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L. Problemstellung

Der Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts (RFSR) galt lan-
ge als Sonderfall europdischer Integration. Die primir intergouvernemen-
talen Entscheidungsstrukturen und eine fiir das Unionsrecht untypisch
schwache Position des:der Einzelnen unterschieden ihn von anderen Poli-
tikbereichen.! Mit den Themenkomplexen ,Migration und Grenzen“ und
»Polizei und Justiz“ umfasst der RFSR heute drei Aufgaben: ein unionales
Migrations- und Grenzregime einschliefllich Personenfreiziigigkeit im In-

1 Kaarlo Tuori, European Constitutionalism, Cambridge: Cambridge University Press
2015, 217 f.; Peter-Christian Miiller-Graff, Der Raum der Freiheit, der Sicherheit und
des Rechts, in: ders. (Hrsg.), Der Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts,
Baden-Baden: Nomos 2005, 11-28 (21); ders., Der Raum der Freiheit, der Sicherheit
und des Rechts in der Lissabonner Reform, EuR Beiheft 1 (2009), 105-126 (112f.);
Jorg Monar, Der Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, in: Armin von Bog-
dandy/Jirgen Bast (Hrsg.), Europdisches Verfassungsrecht, 2. Aufl., Berlin: Springer
2009, 786-797.
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neren, gemeinsame Verbrechensbekdmpfung und justizielle Zusammenar-
beit in Zivilsachen. Die Entwicklung von intergouvernementaler Koopera-
tion zur stirkeren Vergemeinschaftung dieser Politikbereiche erfolgte lange
nur zogerlich, weil alle drei Aufgaben als Kernbereich nationaler Souve-
ranitdt wahrgenommen wurden. Heute aber bildet dieser Politikbereich
einen Schliissel im Ausbau des europdischen Verfassungsraums, in dem
sich wichtige Verfassungsfragen mit besonderer Deutlichkeit zeigen. Im
Zentrum steht dabei die Ausgestaltung des Verhiltnisses von Freiheit und
Sicherheit sowie zwischen Einzelnen und unionaler wie mitgliedstaatlicher
Hoheitsgewalt.

Spitestens seit dem Vertrag von Lissabon 2009 ist der RESR in der
unionsrechtlichen Normalitdt angekommen. Nur wenige Vorschriften spie-
geln noch das intergouvernementale Erbe. Der RFSR ist vielmehr heute
ein zentrales Feld geworden, auf dem die EU genuin Gemeinwohlbelange
verfolgen und realisieren soll.? Art.3 Abs.2 EUV projektiert einen nach
innen offenen und nach auflen geschlossenen europédischen Mobilitdts- und
Grundrechtsraum, dessen konkrete Ausgestaltung die Vertrdge allerdings
weitgehend den politischen Entscheidungsprozessen iiberlassen. Gerade
weil dabei Aufgaben angesprochen sind, die zumindest seit der zweiten
Hilfte des 20. Jahrhunderts als zentrale Staatsaufgaben galten, verwundert
es wenig, dass der RFSR nunmehr zu einem Ort zentraler Auseinander-
setzung der europdischen Gesellschaft® um ihr Selbstverstindnis geworden
ist. Aus dem gleichen Grund ist hier das Transformationspotential mit
Blick auf die Realisierung einer gemeinsamen politischen Ordnung und
die Entwicklung transnationalisierter Formen der Souverénititsausiitbung
besonders grofl. Der RESR ist der Ort, an dem die Union ihren eigenen
Verfassungsraum wesentlich schafft sowie territorial absichert und damit
auch eigene Souveranitat kreiert.*

Neben klassischen Konflikten entlang einer foderalen Spannungslage
bringt der RFSR neue Konfliktlinien hervor. Eine erste betrifft das Ver-
héltnis zwischen Freiheit und Sicherheit. Dies zeigt sich nicht nur in
den Bereichen der grenziiberschreitenden Strafverfolgung und der Terro-

2 Zum grundlegenden Ziel der Union, eigenstindig Gemeinwohlbelange zu férdern
(Art. 3 Abs. 1 EUV), sieche Weber, in diesem Band.

3 Zum Begriff der europdischen Gesellschaft Armin von Bogdandy, Strukturwandel des
offentlichen Rechts, Berlin: Suhrkamp 2021, 16 ff.

4 Zur Diskussion des aktuellen Stands der europdischen Souverénitit Lisa-Marie Liihrs,
Europiische Souverénitat als mehrdimensionaler Begriff, EuR 2022, 673-687.
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rismusbekdmpfung, sondern auch in Bezug auf das unionale Migrations-
und Grenzregime. Der Konflikt zwischen Freiheit und Sicherheit an den
Binnengrenzen verlagert sich durch die Binnenmobilitdt im européischen
Mobilitdtsraum zunehmend nach auflen, in das Migrationsregime der EU.
Gleichzeitig steht im RFSR zunehmend der:die Einzelne im Zentrum,
der:die unmittelbar mit der Hoheitsgewalt konfrontiert ist. In der Literatur
wird der:die Einzelne aber bis heute vielfach nur als ,Empfanger von
Freiheit, Sicherheit und Recht® thematisiert.> Im europdischen Mobilitéts-
raum wird die Rolle der Einzelnen jedoch nicht nur relevanter, sondern
auch vielfaltiger, weil das Verhiltnis zwischen EU-Biirger:innen und Nicht-
EU-Biirger:innen zunehmend klarungsbediirftig wird. Konflikte zwischen
Einzelnen und Hoheitstrdgern stellen eine zweite Konfliktlinie dar. Eine
dritte Konfliktlinie betrifft die Bedeutung der Solidaritit im RFSR. Im Fo-
kus stehen dabei insbesondere Konflikte {iber die Solidaritdt zwischen den
Mitgliedstaaten im Hinblick auf die gemeinsame Verbrechensbekdmpfung
und die Teilung der Verantwortung fiir international Schutzsuchende in
der EU. Dieser Fokus sollte jedoch nicht dariiber hinwegtduschen, dass es
hier auch um Fragen der Solidaritat mit Nicht-EU-Biirger:innen geht.

Aus diesen zentralen politischen Konfliktlinien folgen zahlreiche verfas-
sungsrechtliche Auseinandersetzungen. Umstritten ist zunéchst die Abgren-
zung der Verantwortungsbereiche im Mehrebenensystem. Dariiber hinaus
ist aber auch die Reichweite und der Umfang der Grund- und Menschen-
rechtsbindung der EU strittig. Dies zeigt sich deutlich an den EU-Auflen-
grenzen, wo die rechtliche Verantwortung fiir sogenannte push-backs, also
Zuriickweisungen von potentiell Schutzsuchenden in einen Drittstaat ohne
vorherige Priifung der Schutzbediirftigkeit, notorisch unklar ist. Ein drit-
ter Typus verfassungsrechtlicher Konflikte kreist um den Grundsatz des
wechselseitigen Vertrauens als ein zentrales Instrument der Realisierung
des RFSR. Im Bereich ,Polizei und Justiz“ geht es um die Frage, ob und
wann verfassungsrechtliche Prinzipien und Garantien auf mitgliedstaatli-
cher Ebene Systeme gegenseitiger Anerkennung zwischen den Mitgliedstaa-
ten aushebeln konnen.® Im Bereich ,,Migration und Grenzen“ dagegen steht
die Frage im Vordergrund, wann Grund- und Menschenrechte es gebieten,

5 Tuori (Fn. 1), 317; Monar (Fn. 1), 786 ff.
6 Exemplarisch: EuGH, Urteil v. 26.2.2013, Rs. C-399/11, ECLI:EU:C:2013:107 — Melloni.
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den Verteilungsmechanismus der Dublin III-Verordnung’ auszusetzen.’
Die Relevanz von Konflikten iiber Geltung und Interpretation von Grund-
und Menschenrechten im RFSR spiegelt die zentrale Position, die der:die
Einzelne als Rechtsunterworfene:r im RFSR inzwischen einnimmt.

Dieser Beitrag rekonstruiert das Normgeflecht und die zentralen dog-
matischen Konfliktlinien des RFSR aus der Perspektive einer konflikttheo-
retisch-integrationsorientierten Verfassungstheorie. Fluchtpunkt dieser Un-
tersuchung ist eine menschenrechtsorientierte Perspektive, die zum besse-
ren Verstindnis der Rolle des:der Einzelnen im RFSR beitragen soll. Der
nédchste Abschnitt arbeitet zunédchst das Normgeflecht und die spezifische
Systematik des RFSR mit ihren unionsverfassungsrechtlichen Beziigen he-
raus (IL.). Sodann entfaltet der Beitrag das konflikttheoretisch-integrations-
orientierte Verfassungsverstandnis, das die Analyse der dogmatischen Kon-
flikte im RFSR anleiten soll (II1.). Die Kernidee dieses Verstandnisses lasst
sich fiir die Zwecke dieses Beitrags wie folgt formulieren: Die europdische
Gesellschaft kann sich durch die Austragung von Konflikten um die Aus-
gestaltung von Gemeinwohlbelangen als politische Ordnung konstituieren
und konsolidieren, wenn sie diese Konflikte in einer Weise bearbeitet,
die den gemeinsamen normativen Bezugsrahmen kontinuierlich reflektiert
und re-aktualisiert. Die Untersuchung der dogmatischen Kernprobleme des
RFSR (IV.) fragt, ob und inwieweit das Kernverfassungsrecht der Union
und insbesondere eine auf Art.2 EUV gegriindete grund- und menschen-
rechtliche Perspektive auf den RFSR eine solche reflexiv-integrative Rolle
einnehmen bzw. einnehmen kann. Abschlieflend restimiert der Beitrag den
gegenwirtigen Stand einer verfassungsrechtlichen Integration im RFSR,
benennt Entwicklungspotentiale und identifiziert offene Flanken (V.).

IT. Normgeflecht und Systematik: Der Raum der Freiheit, der Sicherheit
und des Rechts als eigenstdndiger Gemeinwohlbelang

Die Vertrdge beschreiben den RFSR als Versprechen eines unionswei-
ten Mobilitdts- und Grundrechtsraums, der inzwischen einen eigenstdndi-

7 Verordnung (EU) Nr.2013/604 vom 26. Juni 2013 zur Festlegung der Kriterien und
Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaats, der fiir die Priifung eines von einem
Drittstaatsangehorigen oder Staatenlosen in einem Mitgliedstaat gestellten Antrags auf
internationalen Schutz zustdndig ist, ABI. 2013 L 180/31.

8 Exemplarisch: EuGH, Urteil v. 21.12.2011, Rs.C-411/10, ECLI:EU:C:2011:865 - N.S.;
EGMR (Grofle Kammer), M.S.S. v. Belgium and Greece, App. No. 30696/09, Urteil v.
21.1.2011.
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gen Gemeinwohlbelang der Union darstellt. Seine konstitutiven Elemen-
te zeigen sich durch eine systematische Verortung der Zentralnorm des
Art.3 Abs.2 EUV im Normgefiige der Vertrdge (1.). Im Lichte der kern-
verfassungsrechtlichen Normen, insbesondere der Art.1 und 2 EUV zeigt
sich, dass der europdische Mobilitits- und Grundrechtsraum bislang un-
vollendet geblieben ist (2.a). Art.2 EUV liefert zudem Argumente fiir eine
konsequent menschenrechtlich informierte Rekonstruktion des RESR (2.b).

1. Normkaskade und konstitutive Elemente des europaischen Mobilitits-
und Grundrechtsraums

Nach einer kurzen Skizze der Normkaskade (a) werden die konstitutiven
Elemente des europdischen Mobilitats- und Grundrechtsraums (b) vorge-
stellt, bevor sodann die Konkretisierungsleistung der Vertrdge untersucht
wird (c).

a) Normkaskade des RFSR

Nach Art. 3 Abs. 2 EUV ,bietet“ die Union ,,ihren Biirgerinnen und Biirgern
einen Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts ohne Binnengren-
zen, in dem [...] der freie Personenverkehr gewéhrleistet ist" Art. 67 AEUV
konkretisiert die einzelnen Elemente, die zur Realisierung dieses Raums
fir erforderlich gehalten werden: Achtung der Grundrechte, unionale Mi-
grations- und Grenzkontrolle einschliellich Personenfreiziigigkeit im Inne-
ren, gemeinsame Verbrechensbekdampfung und mobilititsbezogene Koope-
ration im Privatrecht. Die nachfolgenden Vorschriften formulieren dann
die Kompetenzen der Union zur Umsetzung dieser Elemente. Gemaf3
Art. 4 Abs. 2 lit. j AEUV handelt es sich dabei um einen Standardfall der ge-
teilten Kompetenz, sodass den Mitgliedstaaten nach Art.2 Abs.2 S.2 AEUV
nur in dem Umfang Spielraum bleibt als die EU von ihren Kompetenzen
keinen Gebrauch gemacht hat. Art.77 bis 80 AEUV enthalten Kompetenz-
vorschriften in Bezug auf die Personenfreiziigigkeit und das unionale Mi-
grations- und Grenzregime. Art. 81 AEUV enthélt Kompetenzen der Uni-
on im Hinblick auf mobilitatsbezogene Aspekte des Privatrechts. Art. 82
und 83 AEUV betreffen die justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen sowie
die Mindestharmonisierung bestimmter Vorschriften des Strafverfahrens-
rechts und materieller Bestimmungen zu besonders schweren Straftaten.
Aus kernverfassungsrechtlicher Perspektive liefert schliefilich insbesondere
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Art.2 EUV wertvolle Hinweise fiir das Verstandnis und die Interpretation
von Art.3 Abs.2 EUV und seinen Konkretisierungen in Art.67 AEUV
sowie den nachfolgenden Kompetenzvorschriften. Mit Freiheit und Rechts-
staatlichkeit sind dort zentrale Werte angesprochen, die der RFSR zu reali-
sieren verspricht. Die Verpflichtung zur Wahrung der Menschenrechte in
Art.2 EUV legt zudem ein konsequent grund- und menschenrechtlich-in-
formiertes Verstandnis des RFSR nahe. Bevor diese kernverfassungsrechtli-
che Perspektive ndher untersucht wird, sollen zunéchst die zentralen Aufga-
ben und konkretisierenden Elemente des RFSR vorgestellt werden.

b) Konstitutive Elemente des RFSR

Art.3 Abs.2 EUV formuliert das Versprechen der Herstellung eines uni-
onsweiten Mobilitats- und Grundrechtsraums, der auch Drittstaatsangeho-
rige prinzipiell miteinschliefit.” Damit unterscheidet sich der heutige Art. 3
Abs.2 EUV ganz wesentlich von fritheren Vertragsfassungen. Zwar hatte
bereits der Amsterdamer Vertrag (1997/99) den RFSR erstmals als eigen-
standiges Ziel formuliert, der ein ,gemeinsames Vorgehen® im Bereich der
polizeilichen und justiziellen Zusammenarbeit sowie die Bekdimpfung von
Rassismus und Fremdenfeindlichkeit erfordere (Art. 29 Abs. 1 EUV Amster-
dam). Anders als noch zuvor im Vertrag von Maastricht, war also schon im
Amsterdamer Vertrag nicht mehr nur von ,,Angelegenheiten von gemeinsa-
mem Interesse” (Art. K.1 EUV Maastricht) die Rede. Zudem loste bereits
der Amsterdamer Vertrag den RFSR aus seiner funktionalen Beziehung zur
Realisierung des Binnenmarktes, die in Art. K.1 EUV Maastricht noch in
der Formulierung ,[z]ur Verwirklichung der Ziele der EU, insbesondere
der Freiziigigkeit” prasent war.!' Volle Eigenstdndigkeit als Ziel der Union
insgesamt erlangte der RFSR jedoch erst mit dem Vertrag von Lissabon.
Danach soll der RFSR ,in Verbindung mit geeigneten Mafinahmen in
Bezug auf die Kontrollen an den Auflengrenzen, das Asyl, die Einwande-
rung sowie die Verhiitung und Bekdmpfung der Kriminalitit“ gewéhrleistet
werden (Art.3 Abs.2 EUV). Durch diese Eigenstindigkeit ist der RFSR

9 Jiirgen Bast, Aufenthaltsrecht und Migrationssteuerung, Tiibingen: Mohr Siebeck
2011, 142.

10 Hierzu Adina Maricut, The Institutional Development of the EU’s Area of Freedom,
Security and Justice: Roles, Behavior, and the Logic of Justification, Budapest: CEU
2016 (Ms.), verfiigbar unter https://www.etd.ceu.edu/2016/maricut_adina.pdf, 93—
123.

244



https://www.etd.ceu.edu/2016/maricut_adina.pdf
https://doi.org/10.5771/9783748945468-239
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://www.etd.ceu.edu/2016/maricut_adina.pdf

Art.3Abs. 2 EUV Ein unionsweiter Mobilitdts- und Grundrechtsraum

erstmals nicht mehr auf seine funktionalistische und dienende Funktion
gegeniiber dem Binnenmarktziel zuriickgeworfen.

Art. 67 AEUV konkretisiert die einzelnen Elemente, die zur Realisie-
rung des Gemeinwohlbelangs des RFSR fiir erforderlich gehalten werden.
Dieser Gemeinwohlbelang enthilt zwei zentrale, miteinander verbundene
Versprechen: einen unionsweiten Mobilititsraum und einen unionsweiten
Grundrechtsraum. Hierzu gehoren im Einzelnen neben der Wahrung der
Grundrechte, eine gemeinsame Asyl- und Einwanderungspolitik mit einem
unional definierten Grenzregime einschliefSlich Freiziigigkeit im Inneren,
die gemeinsame Kriminalitatsbekdmpfung und mobilititsbezogene Aspekte
des Privatrechts. Diese Elemente erscheinen weder als eigenstindige Leis-
tungsversprechen noch als funktional fiir die Realisierung anderer Ziele
der Union, sondern als Voraussetzungen eines unionsweiten Mobilitéts-
und Grundrechtsraums. Das unional definierte Grenzregime ermdglicht
den freien Personenverkehr innerhalb des Mobilitatsraums. Die gemeinsa-
me Asyl- und Einwanderungspolitik sorgt dafiir, dass auch der Zugang
zu diesem Mobilitdtsraum von aulen gemeinsam gestaltet werden kann,
was sowohl Ein- als auch Ausschliisse produziert. Die Justizkooperation in
Zivilsachen erleichtert die Mobilitdt durch Koordination und punktuelle
Annidherung der Rechtssysteme und akzentuiert zugleich die grundrechtli-
che Sdule des Mobilitats- und Grundrechtsraums. Die gemeinsame Verbre-
chensbekampfung soll sicherstellen, dass Straftdter:innen im europdischen
Mobilitatsraum nicht aufgrund der begrenzten Reichweite nationaler Exe-
kutivorgane der Strafverfolgung entgehen. Die Mindestharmonisierung
schwerer Straftaten dient der Sicherstellung grundrechtlicher und rechts-
staatlicher Standards im europdischen Mobilitdts- und Grundrechtsraum.
Insgesamt konzipiert der Vertrag von Lissabon den europdischen Mobili-
tats- und Grundrechtsraum als eigenstindigen Gemeinwohlbelang, dessen
Realisierung die verschiedenen Elemente dienen.

¢) Primérrechtliche Konkretisierung des RESR

Art. 67 AEUV enthilt weitere Hinweise fiir die Konkretisierung des europa-
ischen Mobilitats- und Grundrechtsraums. Er stellt zunachst klar, dass der
RFSR als unionsweiter Mobilitédts- und Grundrechtsraum auch die ,Rechts-
ordnungen und -traditionen der Mitgliedstaaten® achtet (Abs.1). Abs.2
konkretisiert dann, dass der gemeinsame Mobilititsraum den Wegfall
von Binnengrenzkontrollen beinhaltet, aber auch die Entwicklung einer ge-
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meinsamen Politik ,.in den Bereichen Asyl, Einwanderung und Kontrollen
an den Auflengrenzen” projektiert. Diese soll sich explizit auf die Solidaritat
zwischen den Mitgliedstaaten griinden, was Art.80 AEUV noch einmal
konkretisiert. Ausdriicklich und im Unterschied zur weiteren Formulierung
einer Solidaritdt der europdischen Gesellschaft in Art.2 S.2 EUV geht es
hier nur um die Solidaritat zwischen den Mitgliedstaaten. Allerdings sollen
die entsprechenden Politiken auch gegeniiber Drittstaatsangehorigen und
Staatenlosen ,angemessen® sein. Die englische Sprachfassung spricht von
»fair towards third-country nationals” und bringt damit deutlicher zum
Ausdruck, dass hier Gerechtigkeitsaspekte eine Rolle spielen. Einen &hnli-
chen Hinweis hatte bereits Art. 73i lit. b EG-Vertrag Amsterdam enthalten,
wonach der Rat auch Mafinahmen zum ,Schutz der Rechte von Staats-
angehorigen dritter Linder” erlieff. Das Versprechen eines gemeinsamen
Mobilitdts- und Grundrechtsraums verbindet sich also mit dem Projekt
einer gemeinsamen Asyl-, Einwanderungs- und Grenzpolitik, die auch die
Belange der Drittstaatsangehorigen als betroffene Einzelne in den Blick
nimmt.

Fiir den Bereich der gemeinsamen Kriminalitatsbekdmpfung ist die Lek-
tire des Art. 67 AEUV ebenfalls aufschlussreich. Traditionell im Zentrum
der Auseinandersetzung mit dem RFSR stehen die ,Zusammenarbeit von
Polizeibehorden und Organen der Strafrechtspflege, die gegenseitige An-
erkennung strafrechtlicher Entscheidungen und ,erforderlichenfalls* die
Angleichung strafrechtlicher Vorschriften. Art. 67 Abs.2 AEUV halt jedoch
ausdriicklich nicht nur ,Mafinahmen zur Verhiitung und Bekdampfung
von Kriminalitdt, sondern - fast wortgleich mit der Formulierung in
Art.29 EUV Amsterdam - auch die Bekdmpfung von ,Rassismus und
Fremdenfeindlichkeit” fiir notwendig, um ,ein hohes Maf8 an Sicherheit®
im RFSR zu gewidhrleisten. Wenngleich die Formulierung der Kriminali-
tatsbekdmpfung und Kooperation im Bereich der Strafrechtspflege eher
technisch anmutet, zeigt jedenfalls der Verweis auf die Bekdmpfung von
Rassismus und Fremdenfeindlichkeit, dass auch hier die Einzelnen in den
Blick genommen werden und zwar auch jene, die nicht notwendigerweise
Unionsbiirger:innen sind.

Zu den Leistungsversprechen der Union im RFSR gehort es schlie3-
lich, den ,Zugang zum Recht, insbesondere durch den Grundsatz der
gegenseitigen Anerkennung gerichtlicher und auflergerichtlicher Entschei-
dungen in Zivilsachen zu erleichtern (Art.67 Abs.3). Ahnlich wie in
Art. 67 Abs.2 AEUV nennt Abs.3 vor allem Techniken, mit denen das
spezifische Versprechen, hier Zugang zum Recht in grenziiberschreitenden
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Konstellationen, gewdhrleistet werden soll, ndmlich gegenseitige Anerken-
nung gerichtlicher und auflergerichtlicher Entscheidungen. Diese erneut
recht technische Formulierung im deutschen Wortlaut tduscht iiber die
semantische Bedeutungsvielfalt hinweg, die die englische Formulierung
»access to justice, das franzdsische ,l'acces a la justice® und das spanische
»la tutela judicial® transportieren. Neben der Gewidhrleistung des Zugangs
zu effektivem Rechtsschutz schwingt in diesen Formulierungen ein Gerech-
tigkeitsversprechen mit, das im europaischen Mobilitits- und Grundrechts-
raum einzuldsen ist und einmal mehr die Position des:der Einzelnen im
RFSR akzentuiert.

Gemessen an der ambitionierten Zielsetzung des Art.3 Abs.2 EUV
bleiben die einzelnen Kompetenznormen im AEUV eher abstrakt und
vage. Umfassende Harmonisierungskompetenzen finden sich vor allem in
Art.77 AEUV im Hinblick auf die Abschaffung der Binnengrenzkontrollen,
die gemeinsame Visapolitik und den gemeinsamen Grenzschutz nach au-
en, in Art.78 AEUV im Hinblick auf die Harmonisierung der Schutz-
und Verfahrensstandards beim internationalen Schutz und in Art. 79 AEUV
im Hinblick auf eine gemeinsame Einwanderungspolitik, eine angemessene
Behandlung von Drittstaatsangehorigen und die ,Verhiitung und verstark-
te Bekdmpfung von illegaler Einwanderung und Menschenhandel®. Zwar
bleibt den Mitgliedstaaten nach Art.79 Abs.5 AEUV das Recht, iiber die
Anzahl jener Migrant:innen zu entscheiden, die zum Zwecke der Erwerbs-
tatigkeit oder Selbstdndigkeit (also nicht als humanitar Schutzsuchende)
in den jeweiligen Mitgliedstaat einreisen diirfen, also erstmalig einen Auf-
enthaltstitel erhalten. In der Sache hat diese Vorschrift aber nur wenig
begrenzende Wirkung, da sie insbesondere den Zugang zum Arbeitsmarkt
von bereits aufhdltigen Personen und die Kriterien der Einwanderung
nicht umfasst. Inhaltlich bleiben die genannten Vorschriften allerdings
weitgehend unbestimmt. So verpflichtet Art.78 Abs.1 AEUV die Union
zwar zur Einhaltung des Grundsatzes des non-refoulement von Schutzsu-
chenden. Im Ubrigen bleibt die Beschreibung der konkreten Politiken
in Art.78 Abs.2 AEUV aber generisch. So werden etwa ,Normen {iber
die Aufnahmebedingungen® genannt, aber keinerlei Konkretisierungen hin-
sichtlich der damit verbundenen Rechte getroffen. Ebenso wird ,ein in der
ganzen Union giiltige[r] einheitliche[r] Schutzstandard® genannt, dessen
konkrete Voraussetzungen und Schutzumfang aber in keiner Weise konkre-
tisiert wird. Auch im Bereich der Einwanderungspolitik finden sich eher
Blankettnormen als tatsdchliche Konkretisierungen des in Art. 67 AEUV
umrissenen Programms. So konnen nach Art.78 Abs.2 AEUV unter an-
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derem ,Einreise- und Aufenthaltsvoraussetzungen und die ,Rechte Dritt-
staatsangehoriger® festgelegt werden. Eine nennenswerte Konkretisierung
der in Art. 67 AEUV genannten gemeinsamen Einwanderungspolitik wird
man hierin kaum erblicken konnen.

Hinsichtlich der gemeinsamen Verbrechensbekdmpfung (Art. 82 AEUV)
und der justiziellen Kooperation in mobilititsbezogenen Fragen des Privat-
rechts (Art. 81 AEUV) sehen die Vertrage primar den Aufbau von Systemen
gegenseitiger Anerkennung von Urteilen und Entscheidungen vor. Aller-
dings finden sich auch hier zunehmend Harmonisierungskompetenzen, die
allerdings vergleichsweise eng umrissen sind. Im Privatrecht betriftt dies
in erster Linie verfahrensbezogene und kollisionsrechtliche Vorschriften,
die in grenziiberschreitenden Konstellationen relevant werden. Im Bereich
der Verbrechensbekdmpfung tritt neben die polizeiliche und justizielle Zu-
sammenarbeit die Kompetenz zur Harmonisierung verfahrensbezogener
Regelungen (Art.82 Abs.2 AEUV) und zur Mindestharmonisierung von
Straftaten und Strafen im Bereich schwerer Kriminalitat (Art. 83 AEUV).
Insgesamt sind die Kompetenzvorschriften ebenfalls generisch gehalten. So
sollen etwa nach Art.82 Abs.2 AEUV ,Regeln und Verfahren® festgelegt
werden, ,,mit denen die Anerkennung aller Arten von Urteilen und gericht-
lichen Entscheidungen in der gesamten Union sichergestellt wird®. Genaue-
re Hinweise zur Ausgestaltung dieser Regeln sehen die Vertrége nicht vor.
Art. 83 Abs. 2 S.2 AEUV konkretisiert immerhin die konkreten materiellen
Bereiche, in denen die EU eine Kompetenz zur Mindestharmonisierung
von Strafvorschriften hat. Im Ubrigen bleiben die einschlagigen Vorschrif-
ten aber offen fiir unterschiedliche politische Richtungsentscheidungen.

Art. 3 Abs. 2 EUV entwickelt den RFSR als unionsweiten Mobilitdts- und
Grundrechtsraum damit zu einem eigenstindigen Gemeinwohlbelang der
Union weiter, dessen politische Ausgestaltung weitestgehend offengehalten
wird. Das Verhaltnis zwischen Freiheit und Sicherheit sowie Einzelnen und
Gesellschaft im européischen Mobilitdts- und Grundrechtsraum auszuge-
stalten, ist als Frage politischer Praferenzen konzipiert, die die Vertrdge erst
einmal nicht pradeterminieren.

2. Kernverfassungsrechtliche Perspektive: Der RFSR als unvollendeter
Mobilitéts- und Grundrechtsraum

Aus kernverfassungsrechtlicher Perspektive zeigt sich, dass das Projekt
des europiéischen Mobilitdtsraums (a) und des européischen Grundrechts-
raums (b) unvollendet ist. Zugleich ist die europdische Gesellschaft ein
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unabgeschlossenes Projekt, dessen Realisierung durch Art.2 Abs.2 EUV
angeleitet wird (c).

a) Der unvollendete europdische Mobilititsraum

Betrachtet man Art. 3 Abs. 2 EUV aus der Perspektive der verfassungsrecht-
lichen Kernnormen des EUV, insbesondere der Art.1 und 2 EUV, so fallt
zunidchst auf, dass die Schaffung eines gemeinsamen Mobilitdtsraums mit
Infrastrukturen gemeinsamer Territorialitdt!! der Idee einer ,immer enge-
ren Union®“ (Art.1 Abs.2 EUV) folgt. Die Eigenstindigkeit des RFSR stellt
einen wichtigen Schritt in Richtung einer eigenen Territorialitdt und Souve-
rdnitdt der Union dar.? Damit verbunden sind Kompetenzen in Bereichen,
die die Mitgliedstaaten vormals als exklusive Bereiche nationalstaatlicher
Souverdnitdt betrachtet haben. Dass Art. 4 Abs.2 EUV gleichwohl von der
~alleinigen Verantwortung® der Mitgliedstaaten fiir die nationale Sicherheit
spricht, entspricht daher nicht mehr den Kompetenzverhiltnissen in den
Vertragen.

Mit der Formulierung des Ziels eines unionsweiten Mobilitdtsraums ope-
rationalisiert Art. 3 Abs.2 EUV das Verhiltnis zwischen der in Art.2 EUV
explizit genannten Freiheit und der dort nicht direkt angesprochenen
Sicherheit. Dieser Raum soll nach auflen geschlossen, aber nach innen
geoftnet und weiter integriert werden. Dieser Modus wird in der politik-
wissenschaftlichen Literatur als ,effective integration® bezeichnet.® Die
Kombination aus Mobilitdt im Inneren und Schlieffung nach auflen ist
allerdings nicht so selbstverstandlich wie sie bisweilen scheint. Dies zeigt
ein Blick auf die Afrikanische Union, die zwar auf eine stirkere Binnen-
mobilitdt ausgerichtet ist, damit aber gerade keine gemeinsame Grenz-
und Migrationspolitik verbindet. Inwieweit die ,effective integration® im
europdischen Mobilititsraum erfolgreich, geschweige denn abgeschlossen
ist, ist allerdings weiterhin eine offene Frage. Viel spricht dafiir, dass poli-
tische Dynamiken im Inneren der EU und das sich verdndernde geopoliti-

11 Zur Territorialitit der EU Jiirgen Bast, Volker- und unionsrechtliche Anstof3e zur
Entterritorialisierung des Rechts, VVDStRL 76 (2017), 278-309 (294-304).

12 Dazu Liihrs, Europdische Souverénitit (Fn. 4), 682.

13 Frank Schimmelfennig, Rebordering Europe: External Boundaries and Integration in
the European Union, Journal of European Public Policy 28 (2021), 311-330 (316).
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sche Umfeld der EU hier zu immer neuen Aushandlungsprozessen fiithren.!
Dass das Projekt des europdischen Mobilititsraums jedenfalls bisher un-
vollendet ist, illustriert bereits der Umstand, dass die Binnengrenzen zwar
insoweit keine Rolle mehr spielen als die Reisefreiheit fiir jedermann, d.h.
EU-Biirger:innen und Nicht-EU-Biirger:innen, gewahrleistet ist. Soweit es
jedoch um die Freiziigigkeit, d.h. das Recht auf Niederlassung geht, bleiben
die Binnengrenzen fiir die meisten Nicht-EU-Biirger:innen weiterhin ein
Mobilitdtshindernis.

b) Der unvollendete Grundrechtsraum und die menschenrechtliche
Perspektive auf den RFSR

Art.2 EUV liefert dariiber hinaus wertvolle Hinweise fiir die Ausgestaltung
des RFSR und bietet damit Orientierung fiir die Konkretisierung der Vor-
schriften des RFSR im verfassungsrechtlichen und politischen Diskurs. Mit
Freiheit und Rechtsstaatlichkeit werden zwei Werte genannt, deren Reali-
sierung der RFSR nach dem Wortlaut der Vertrige dient. Der Wert der
Freiheit orientiert nicht nur das Freiziigigkeitsregime, sondern unterstreicht
auch die zentrale Bedeutung individueller Freiheit gerade auch gegeniiber
den Herrschaftsanspriichen des Staats im Kontext der Verbrechensbekamp-
fung. Rechtsstaatlichkeit wiederum ist ein leitendes Motiv fiir die Koordi-
nierung mobilititsbezogener Aspekte des Privatrechts und spielt in den
Bereichen Asyl- und Migrationsrecht und Verbrechensbekdmpfung eine
zentrale Rolle fiir das Verhiltnis zwischen Staat und Einzelnen. Der Bezug
auf ,die Wahrung der Menschenrechte® in Art.2 EUV unterstreicht die
Position des:der Einzelnen im Unionsverfassungsrecht insgesamt. Fiir die
politische Ausgestaltung des RFSR bedeutet dies, dass den Menschenrech-
ten eine zentrale Begrenzungs- und Orientierungsfunktion fiir die von der
EU und ihren Mitgliedstaaten im RFSR ausgeiibte Hoheitsgewalt zukommt.
Dies verweist auf die in der EU-Grundrechtecharta (GRC) gewiahrleiste-
ten Rechte, die jedoch die korrespondierenden Menschenrechte in der

14 Schimmelfennig (Fn. 13), 322 ff.

15 Hierauf weist Sara Iglesias Sdnchez hin: Free Movement Law within the European
Union: Workers, Citizens, and Third-Country Nationals, in: Marion Panizzon/Got-
tfried Zircher/Elisa Fornalé (Hrsg.), The Palgrave Handbook of International Labour
Migration, Hampshire: Palgrave Macmillian 2015, 361-381 (372 ff.).
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EMRK und im universellen Menschenrechtsschutz widerspiegeln.'® Eine
grund- und menschenrechtliche Perspektive auf den RFSR verlangt daher
einen weiten Blick in den internationalen Menschenrechtsschutz. Gerade
im RFSR, in dem der:die Einzelne als Adressat:in und Unterworfene:r
hoheitlicher Gewalt besonders im Zentrum steht, ist der Bezug auf den
Schutz der Menschenrechte von kaum zu iberschitzender Bedeutung. Der
Verweis auf die Menschenrechte ladt insgesamt zu einer grund- und men-
schenrechtlichen Rekonstruktion des RFSR sowie zu einer entsprechenden
Evaluation der zu seiner Realisierung ergriffenen Mafinahmen ein. Diese
grundrechtlichen Beziige sind bislang in der Literatur noch nicht hinrei-
chend herausgearbeitet. Ebenfalls offen ist, inwieweit der EuGH bisher die
zentrale Position des:der Einzelnen im RFSR reflektiert und hinreichende
Sensibilitdt fiir die Grundrechtsdimension der politischen Ausgestaltung
des RFSR aufbringt. Jedenfalls an den Auflengrenzen der EU zeigt sich,
dass auch der europdische Grundrechtsraum bislang unvollendet ist.

¢) Die europdische Gesellschaft als unabgeschlossenes Projekt

Art. 2 EUV formuliert nicht nur die Werte der EU, sondern charakterisiert
in Satz 2 die europiische Gesellschaft ndher als eine Gesellschaft, die sich
durch ,,Pluralismus, Nichtdiskriminierung, Toleranz, Gerechtigkeit, Solida-
ritdt und die Gleichheit von Frauen und Ménnern auszeichnet.” Das Ziel
der Bekdmpfung von Rassismus und Fremdenfeindlichkeit erfdhrt durch
die Bezugnahme auf Pluralismus und Nichtdiskriminierung als aufgege-
bene Charakteristika der européischen Gesellschaft weitere Aufwertung.
Art.2 S.2 EUV unterstreicht zudem die Solidaritét als ein Charakteristikum
der europdischen Gesellschaft, auf der die gemeinsame Asyl-, Einwande-
rungs- und Grenzpolitik laut Art. 67 Abs.2 AEUV beruht. Diese verfas-
sungsrechtliche Charakterisierung stellt freilich keine empirische Beobach-
tung des Ist-Zustandes der européischen Gesellschaft dar. Vielmehr formu-
liert sie das Selbstverstindnis der europdischen Gesellschaft so, wie sie sein
mochte. Als Charakteristikum der europdischen Gesellschaft geht die in
Art.2 AEUV formulierte Solidaritit deutlich tiber die in Art. 67 Abs. 2 und
Art. 80 AEUV fiir den Bereich ,Migration und Grenzen® formulierte Solida-

16 Dazu: Jiirgen Bast/Frederik von Harbou/Janna Wessels, Human Rights Challenges
to European Migration Policy: The REMAP Study, 2. Aufl.,, Baden-Baden/Oxford:
Nomos/Hart 2022, 21, 23 ff.
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ritdt zwischen den Mitgliedstaaten hinaus. Art. 2 S. 2 EUV enthilt das ambi-
tionierte Ziel der Interaktion von Union, Mitgliedstaaten und Einzelnen.
Dies passt zu einer pluralistischen Konzeption des Gemeinwohls. Zugleich
mahnt die Selbstbeschreibung als solidarische Gesellschaft unter Einschluss
von Nicht-EU-Biirger:innen die umfassende Realisierung des europdischen
Mobilitdts- und Grundrechtsraums an. Hierfiir spricht nicht zuletzt der
umfassende und strukturell unabgeschlossene Forderauftrag hinsichtlich
der Werte der Union und der Realisierung der europdischen Gesellschaft in
Art.3 Abs. 1 EUV.Y

Wihrend Art. 3 Abs. 2 EUV und Art. 67 AEUV die inhaltliche Ausgestal-
tung des Gemeinwohlbelangs eines europédischen Mobilitits- und Grund-
rechtsraums weitgehend offenlassen, erhilt er durch die in Art. 2 angespro-
chenen Werte und das dort formulierte ambitionierte Selbstverstindnis
der europdischen Gesellschaft Konturen. Zwar bleibt die Ausgestaltung
prinzipiell politisch offen. Die Realisierung des unionsweiten Mobilitats-
raums ist allerdings durch den verfassungsrechtlichen Kern des Unions-
rechts auf die Achtung grundlegender Werte und die Realisierung des ange-
sprochenen Selbstverstindnisses ausgerichtet. Der RFSR formuliert somit
eine Gemeinwohlaufgabe der Union, die auch die Verwirklichung hoher
grund- und menschenrechtlicher Standards fiir Unionsbiirger:innen und
Drittstaatsangehorige zum Ziel hat. Die Einzelnen sind im RFSR daher
mehr noch als bisher als Rechtssubjekte und Biirger:innen zu verstehen.
Der néchste Abschnitt arbeitet die verfassungstheoretischen Implikationen
dieser Orientierungswirkung des Kernverfassungsrechts und der Offenheit
des Gemeinwohlbelangs des RESR heraus. Abschnitt IV. untersucht dann
im Anschluss anhand konkreter dogmatischer Konfliktkonstellationen die
praktischen Implikationen einer verfassungsrechtlichen Interpretation des
RFSR im Lichte des Art. 2 EUV.

IT1. Verfassungstheoretische Verortung: Die Integration der européischen
Gesellschaft durch das Unionsverfassungsrecht

Die regelungstechnische Offenheit, die der Gemeinwohlbelang des RFSR
seit dem Vertrag von Lissabon erlangt hat, korrespondiert mit einer zuneh-
mend offenen Austragung von Konflikten iiber seine Konkretisierung, die
den lange Zeit dominanten Modus der intergouvernementalen Konflikt-

17 Dazu ausfiihrlich Weber, in diesem Band.
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vermeidung langsam abldst (1.). Aus der Perspektive einer integrations-
und konfliktorientierten Verfassungstheorie wird deutlich, dass in dieser
offenen Konfliktaustragung Potential fiir die Konstitution der europdischen
Gesellschaft als politischer Ordnung steckt (2.). Dies setzt allerdings vor-
aus, dass die europiische Gesellschaft als Gesellschaft von Biirger:innen
und Mitgliedstaaten verstanden wird, wobei auch die Rolle von Nicht-Biir-
ger:innen, also Drittstaatsangehdrigen, zu kldren ist (3.).

1. Von der intergouvernementalen Konfliktvermeidung zur offenen
Konfliktbearbeitung

Die grundlegenden Veranderungen der Konfliktstruktur in diesem Bereich
durch den Vertrag von Lissabon fordert die Offenheit des Gemeinwohlbe-
langs des RFSR fiir die politische Ausgestaltung (a) und fithrt zu einem
neuen, dynamischen Rollenmuster der Unionsorgane (b).

a) Notwendigkeit offener politischer Richtungskonflikte im RESR

Die Veranderungen der Konfliktstruktur hat Ana Kocharov aus einer
konflikttheoretischen Perspektive pointiert herausgearbeitet.!® Kocharov be-
schreibt den dominanten Modus der Integration in der EU vor dem Ver-
trag von Lissabon als reziproke Deregulierung, die auf die Vermeidung
von Konflikten iiber politische Gestaltung und Praferenzen gerichtet war.!”
Konflikte, die sich aus dem durch die Grundfreiheiten ausgelosten Anpas-
sungsdruck auf die mitgliedstaatlichen Sozialsysteme ergeben hatten,? sei-
en in erster Linie im Wege individueller Klageverfahren durch den EuGH
entschieden worden. Durch diese primir gerichtliche Konfliktbearbeitung
seien externe Effekte (wie etwa Lohn- und Produktivititsunterschiede)
dadurch kompensiert worden, dass grenziiberschreitend aktive Unionsbiir-
ger:innen ihre Gleichbehandlung in anderen Mitgliedstaaten einklagen
konnten.?! Etwaige Defizite in den Strukturen fiir eine offene Aushandlung
politischer Richtungsentscheidungen auf europiischer Ebene seien auf die-

18 Anna Kocharov, Republican Europe, London: Bloomsbury 2019.

19 Ibid., 43 ff.

20 Besonders prominent: EuGH, Urteil v. 11.12.2007, Rs. C-438/05, ECLI:EU:C:2007:772
- Viking; Urteil v. 18.12.2007, Rs. C-341/05, ECLI:EU:C:2007:809 — Laval; Urteil v.
3.4.2008, Rs. C-346/06, ECLI:EU:C:2008:189 - Riiffert.

21 Kocharov (Fn. 18), 79.
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se Weise ausgeglichen worden. Kocharovs Darstellung, wonach offene Kon-
fliktaustragung tiber regulative Fragen etwas grundsétzlich Neues in der EU
darstellt, ist sicher tiberpointiert. Die isolierte Fokussierung auf Konflikte,
die aus unterschiedlichen Traditionen und Niveaus der Sozialstaatlichkeit
hervorgehen, verdeckt insbesondere den Blick fiir Konfliktbearbeitung in
anderen Politikbereichen, wie etwa der Agrarpolitik. Hier hat die EU seit
jeher regulativ agiert und politische Konflikte hieriiber offen ausgetragen.
Richtig ist allerdings die Beobachtung, dass der Modus der Vermeidung
offener politischer Gestaltungskonflikte durch faktisch gestaltende Recht-
sprechung, wie er fiir die Bearbeitung externer Effekte des Binnenmarktes
charakteristisch war, im RFSR nicht mehr zur Verfiigung steht, weil das
Primérrecht den Unionsgesetzgeber zur Ausgestaltung zwingt. Zudem sto-
en kooperative Formen der intergouvernementalen Konfliktvermeidung
im Lichte des ambitionierten Gemeinwohlbelangs an ihre Grenzen. Der
Gemeinwohlbelang eines unionsweiten Mobilitats- und Grundrechtsraums
kann - anders als die Grundfreiheiten - nicht durch den Grundsatz der
Gleichbehandlung realisiert werden, da die betroffenen Einzelnen nicht
als Unionsbiirger:innen grenziiberschreitend an der 6konomisch-sozialen
Ordnung anderer Mitgliedstaaten partizipieren wollen, sondern der Ho-
heitsgewalt der Mitgliedstaaten und der EU etwa als Straftdter:innen oder
Nicht-Biirger:innen gegeniiberstehen.?? Es geht also um Einzelne, deren
Partizipations- und Mobilitdtsoptionen typischerweise eingeschrankt sind
und um politische Bereiche, in denen das mitgliedstaatliche Interesse mit-
unter auf Verhinderung von Mobilitdt gerichtet ist. Wechselseitige Aner-
kennung als dezentrales Koordinierungsinstrument spielt zwar im RFSR
weiterhin eine Rolle, insbesondere im Rahmen des Europdischen Haftbe-
fehls. Externe Effekte staatlicher Regulierung in einem Mitgliedstaat (etwa
eine grofiziigige Einwanderungspolitik oder unterschiedliche Definitionen
schwerer Straftaten) konnen jedoch in den Politikbereichen des RFSR nicht
dadurch kompensiert werden, dass Einzelne ihre Teilhabe an der ékono-
misch-sozialen Ordnung anderer Mitgliedstaaten einklagen. Statt Konflikt-
vermeidung ist Konfliktbearbeitung im Sinne eines gemeinsamen Ringens
um politische Richtungsentscheidungen auf unionaler Ebene unerlasslich.
Dieser Modus der politisch-regulativen Konfliktbearbeitung wird durch
die bereits angesprochene Offenheit und geringe Determinierungskraft der

22 Ibid., 79, 98.
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operativen Vorschriften des RFSR begiinstigt.2*> Der RFSR eignet sich inso-
fern in besonderer Weise fiir eine offene Austragung von Konflikten tiber
politische Préferenzen und Gestaltungsoptionen.

b) Variable Rollenmuster im interinstitutionellen Verhaltnis

Wie stark sich der Umgang mit Konflikten im RFSR verdndert hat, zeigt
sich auch im Verhaltnis der EU-Institutionen untereinander. In einer um-
fassenden Studie iiber das interinstitutionelle Verhiltnis im RFSR hat Adina
Maricut-Akbik gezeigt, dass die ,respresentation claims®, mit denen EU-In-
stitutionen ihr Handeln zu rechtfertigen versuchen, seit dem Vertrag von
Lissabon immer vielféltiger und die Positionen innerhalb der jeweiligen
Institutionen immer heterogener geworden sind.?* Zwar beanspruchen die
EU-Institutionen weiterhin dieselben ,constituencies” zu représentieren,
die sie bisher reprisentierten. Die Kommission versteht sich etwa als Re-
prasentantin der Vertrdge, der Rat als Reprédsentant der Mitgliedstaaten
und das Parlament als Reprdsentant der Biirger:innen der EU. Die inhalt-
lichen Positionen, die mit der Représentation der jeweiligen ,constituen-
cy“ verbunden werden bzw. dieser zugeschrieben werden, verdndern sich
jedoch und variieren zunehmend.?> Klassische Rollenzuschreibungen, wo-
nach die Kommission im RFSR stets technokratisch-integrationsorientiert
argumentiert, der Rat vor allem Sicherheitsinteressen reprasentiert und das
Parlament demgegeniiber vor allem grund- und menschenrechtliche Erwa-
gungen einspeist, gehoren seit dem Vertrag von Lissabon der Vergangenheit
an.?® Die Umstellung auf das ordentliche Gesetzgebungsverfahren verlangt
allen Institutionen grofiere Kompromissbereitschaft ab und erlaubt es ins-
besondere dem Parlament nicht mehr, in Fundamentalopposition zum Rat
oder zur Kommission zu gehen.?” Indem die Institutionen ihre Reprisenta-
tionsrolle inhaltlich ausgestalten, gestalten sie auch ihre institutionelle Rolle
aktiv.

23 Bast, Aufenthaltsrecht (Fn. 9), 165 (mit Bezug auf die Migrationspolitik).

24 Maricut (Fn. 10), 185 ff., 188 ff.

25 Siehe dazu die instruktive Analyse bei Maricut (Fn. 10), 188 ft.

26 Dies trifft jedenfalls fiir die Kommission und das Parlament zu, wihrend der Rat
vergleichsweise statischer in seiner Positionierung bleibt, Maricut (Fn. 10), 240.

27 1Ibid., 186, 206 ff.
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Die Vielfalt der im RFSR nunmehr zusammengefassten Bereiche und
ihre Aushandlung in einem durch Mehrheitsentscheidungen gekennzeich-
neten Gesetzgebungsverfahren fithrt zudem dazu, dass die inhaltlichen
Positionen vielféltiger werden. Konflikte iiber politische Zielsetzungen
und Préferenzen im RFSR werden in diesem Umfeld politisiert in dem
Sinne, dass die o6ffentliche Aufmerksambkeit fiir die dort getroffenen Rich-
tungsentscheidungen zunimmt und politische Mobilisierung aufgrund der
jeweiligen Sachfragen erfolgt.?® Dies tragt zu einer stirkeren inhaltlichen
Polarisierung bei. Die unterschiedlichen Interessen, die die Institutionen
ihren jeweiligen ,constituencies zuschreiben und in ihrem Interesse zu
vertreten beanspruchen, lassen sich als verschiedene Visionen des europa-
ischen Gemeinwohls im RFSR verstehen. Konfligierende Visionen werden
im RFSR im politischen Prozess aktiv verhandelt, um zu gemeinsamen
politischen Mafinahmen zu gelangen. Diese Perspektive verdeutlicht, dass
das unionale Gemeinwohl stets einen die verschiedenen Hoheitsebenen
verschrankenden Charakter aufweisen muss, damit die unterschiedlichen
»constituencies® sich in ihm reprisentiert sehen konnen. Das europiische
Gemeinwohl im RFSR sollte vor diesem Hintergrund pluralistisch und
nicht monolithisch, konfliktoffen und nicht statisch, als bereits vertrags-
rechtlich pradeterminiert, konzipiert werden.

Institutionell spiegelt sich dieses Pluralismuserfordernis im Aufgaben-
profil der Mitgliedstaaten im RFSR. Die Vertrige versprechen an verschie-
denen Stellen die Wahrung der mitgliedstaatlichen Zustdndigkeiten im
Bereich der offentlichen Sicherheit und Ordnung (Art.4 Abs.2 EUYV,
Art. 67 Abs.1 AEUV, Art. 69, Art.72 AEUV). Im operativen Teil finden
sich zudem, insbesondere im Bereich ,,Polizei und Justiz, zahlreiche Vor-
schriften, die den Mitgliedstaaten besondere Mitsprache- und sogar Initia-
tivrechte zusichern (Art.73, Art.81 Abs.3, Art. 86, Art.82 Abs. 3, Art. 83
Abs.3 AEUV). Auch die Leitlinienkompetenz des Rates (Art. 68 AEUV)
lasst sich in diesem Sinne verstehen. Diese intergouvernementalen Remi-
niszenzen spiegeln die schwierige Kompromissbildung in diesem Bereich,
schmilern aber kaum die Bedeutung der allgemeinen Umstellung auf das
ordentliche Gesetzgebungsverfahren. Sie unterstreichen, dass das européi-
sche Gemeinwohl im RFSR immer nur pluralistisch verstanden werden
kann und daher im Zusammenspiel zwischen den verschiedenen ,consti-

28 Zum Begriff der Politisierung Pieter de Wilde/Michael Ziirn, Can the Politicization of
European Integration be Reversed?, JCMS 50 (2012), 137-153 (140).
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tuencies® auszuhandeln ist. An der inhaltlichen Gestaltungsoffenheit des
Gemeinwohlbelangs des RFSR dndert dies jedoch nichts.

2. Integration durch verfassungsrechtliche Konflikte im RFSR

Um besser zu verstehen, welche Bedeutung diese neuen Konfliktstruktu-
ren fiir den Prozess der europdischen Integration haben, bietet sich eine
integrativ-konfliktaffine Verfassungstheorie an. Dem liegt die Annahme
zugrunde, dass eine Verfassung als akzeptierter Konfliktrahmen zur Inte-
gration einer Gesellschaft durch die Austragung von Konflikten beitragen
kann.?® Zunichst werden Konturen eines solchen verfassungstheoretischen
Verstandnisses umrissen (a), bevor die Voraussetzungen einer integrativen
Wirkung des Verfassungsrechts im RFSR untersucht werden (b).

a) Verfassungsrecht als symbolische Reprisentation politischer Ordnung

Verfassungen lassen sich zundchst als ,normatives Skript“3® verstehen, das
politisches Handeln und Willensbildungsprozesse orientiert, die Austra-
gung von Konflikten strukturiert und die normativen Grenzen der politi-
schen Ordnung markiert. Verfassungen erfiillen dabei nicht nur institutio-
nelle und instrumentelle, sondern auch reprasentative Funktionen, insofern
sie ,die politischen Ordnungsvorstellungen des politischen Gemeinwesens
symbolisch zum Ausdruck® bringen.®! Die Geltung und Akzeptanz einer
Verfassung entsteht kommunikativ durch die gemeinsame Bezugnahme auf
die Verfassung im offentlichen Diskurs. Sinn- und orientierungsstiftend
wirken Verfassungstexte also nicht allein schon wegen ihrer Normativitit,

29 Die Ausfithrungen in diesem Abschnitt beruhen auf der ausfithrlichen Entwicklung
dieses Verstandnisses in Anuscheh Farahat, Transnationale Solidaritatskonflikte: Eine
vergleichende Analyse verfassungsgerichtlicher Konfliktbearbeitung der Eurokrise,
Tiibingen: Mohr Siebeck 2021, 50-64.

30 Modnica Brito Vieira/Filipe Carreira da Silva, Getting Rights Right: Explaining social
rights constitutionalization in revolutionary Portugal, I-CON 11 (2013), 898-922.

31 Hans Vorlinder, Integration durch Verfassung?, in: ders. (Hrsg.), Integration durch
Verfassung, Wiesbaden: Westdeutscher Verlag 2002, 9-42 (18). Ahnlich auch Uwe
Volkmann, Verfassungslehre, Tiibingen: Mohr Siebeck 2013, 41ff., der aber von der
Verfassung als ,,politischer Gerechtigkeitsordnung® spricht und damit ein substantiel-
leres Verstandnis nahelegt (so auch der Verweis auf die ,gute, gerechte und verniinf-
tige Ordnung des Gemeinwesens® [297 ff.] und der Hinweis auf die Wirkung der
Verfassung im Bereich ,geistig-moralischer Sinnvermittlung® [308]).
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sondern weil mit ihr im Verfassungsdiskurs bestimmte, historisch-konkrete
Ordnungsvorstellungen verbunden und identifiziert werden. Verfassungs-
diskurse sind in dieser Lesart regelméfiig gesellschaftliche Selbstverstdndi-
gungsdiskurse.>

Diese Selbstverstandigungsdiskurse sind in modernen Gesellschaften ty-
pischerweise konflikthaft. Aufbauend auf agonalen Demokratietheorien33
bzw. hegemonietheoretischen Politiktheorien®* hat die jiingere konfliktaffi-
ne, integrative Verfassungstheorie nun herausgearbeitet, dass Integration
nicht trotz, sondern gerade wegen der offenen Austragung von Deutungs-
konflikten im Verfassungsdiskurs erfolgt. Die Verfassung ist danach eine
mégliche Kandidatin, um die ,leere®, d.h. nicht dauerhaft besetzte Stelle der
Macht in demokratisch-republikanischen Ordnungen symbolisch zu beset-
zen und zur dominanten Einheitsvorstellung zu werden.3> Der Begriff der
»Leerstelle geht auf Claude Lefort zuriick, der damit Offenheit und Plurali-
tat demokratischer Gesellschaften betont, deren Einheit nicht mehr durch
die transzendental begriindete Macht des Monarchen reprasentiert wird.3¢
Voraussetzung dafiir, dass die Verfassung diese Leerstelle fiillen kann, ist
jedoch, dass diese Verfassung selbst bis zu einem gewissen Grade ,leer",

32 Vorlinder (Fn. 31), 9, 23. Ahnlich Peter Hiberle, Verfassungslehre als Kulturwissen-
schaft, 2. Aufl., Berlin: Duncker & Humblot 1998, 28 ff., 83 f.

33 Giinter Frankenberg etwa bezieht sich insbesondere auf die Arbeiten von Marcel
Gauchet und Claude Lefort. Dazu Marcel Gauchet, Tocqueville, Amerika und wir,
in: Ulrich Rodel (Hrsg.), Autonome Gesellschaft und libertire Demokratie, Frankfurt
a.M.: Suhrkamp 1990, 123-206, und Claude Lefort, Die Frage der Demokratie, in:
Ulrich Rédel (Hrsg.), Autonome Gesellschaft und libertire Demokratie, Frankfurt
a.M.: Suhrkamp 1990, 281-297. Giinter Frankenberg, Zur Rolle der Verfassung im
Prozess der Integration, in: Hans Vorlander (Hrsg.), Integration durch Verfassung,
Wiesbaden: Westdeutscher Verlag 2002, 43-70 (53 f.).

34 André Brodocz bezieht sich auf das von Ernesto Laclau geprigte hegemonietheoreti-
sche Konzept des leeren Signifikanten (Ernesto Laclau, Emanzipation und Differenz,
Wien, Berlin: Turia + Kant 2007, 65-78) und entwickelt seine Verfassungstheorie so-
mit vor dem Hintergrund einer konfliktaffinen Politik- und Demokratietheorie,
wie sie in unterschiedlichen Varianten insbesondere von Chantal Mouffe (Chantal
Mouffe, Das demokratische Paradox, Wien, Berlin: Turia + Kant 2008), aber auch
von Claude Lefort (Fn. 33, 281) oder William Connolly (William E. Connolly, Iden-
tity/Difference, Ithaca: Cornell University Press 1991, insb. 158 ff.) entworfen wurde.
André Brodocz, Die symbolische Dimension der Verfassung, Wiesbaden: Westdeut-
scher Verlag 2003.

35 Frankenberg (Fn. 33), 54. Ahnlich auch der Ansatz von Pierre Rosanvallon, Demokra-
tische Legitimitat, Hamburg: Hamburger Edition 2010, 123.

36 Lefort (Fn. 33), 293; bereits zuvor Claude Lefort, La dissolution de repéres et 'enjeu
démocratique, in: ders. (Hrsg.), Le temps présent, Paris: Belin 2007, 551, insb. 560 f.
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d.h. offen fiir unterschiedliche, mitunter konfligierende Deutungen wird.
Einheitsbildung durch Verfassungsrecht funktioniert also nicht zwangslau-
fig {iber inhaltliche Ubereinstimmung, sondern dariiber, dass es sich bei
jeder der mitunter konfligierenden Deutungen um eine Deutung derselben
Verfassung(snorm) handelt.?” Durch unterschiedliche Deutungen desselben
Textes wird die Verfassung selbst unterschiedslos gegeniiber konfligieren-
den Positionen, sie kann fiir die verschiedenen Akteur:innen Unterschiedli-
ches bedeuten und symbolisieren.3® Diese Unterschiedslosigkeit der Verfas-
sung ermdglicht es den Mitgliedern einer politischen Gemeinschaft, sich
wechselseitig als Gleiche anzuerkennen und sich gleiche Freiheit zuzuer-
kennen.* Durch die widerstreitenden Deutungen derselben Verfassung
entsteht die gemeinsame Vorstellung, dass die Identitit der politischen
Ordnung in der Verfassung repréasentiert wird. Integration erfolgt gewisser-
maflen ,hinter dem Riicken der Akteure®*? Die Auseinandersetzung tiber
die Bedeutung der Verfassung ist danach konstitutiv fiir die politische Ord-
nung.!

b) Voraussetzungen integrativer Konfliktbearbeitung

Damit verfassungsrechtliche Deutungskonflikte eine integrative Wirkung
entfalten konnen, miissen geeignete Verfahren der Konfliktbearbeitung
zur Verfiigung stehen. Diese miissen so gestaltet sein, dass sie einen kon-
tinuierlichen und prinzipiell unabgeschlossenen Prozess der reflexiven ge-
sellschaftlichen Selbstverstaindigung tiber die Bedeutung der Verfassung
ermoglichen, in dem alle gesellschaftlichen Gruppen und Akteur:innen

37 Frankenberg (Fn. 33), 54.

38 Ibid., 54.

39 1Ibid., 55, 60. Zu der hier in Bezug genommenen Anerkennungstheorie grundlegend
Axel Honneth, Kampf um Anerkennung, 8. Aufl.,, Frankfurt a.M.: Suhrkamp 2014,
insb. 259 ff.

40 André Brodocz, Chancen konstitutioneller Identititsstiftung, in: Hans Vorldnder
(Hrsg.), Integration durch Verfassung, Wiesbaden: Westdeutscher Verlag 2002, 101-
119 (107).

41 In diese Richtung lésst sich auch Armin von Bogdandys Verweis auf die identitts-
bildende Wirkung der ,starke[n] Verfassungsgepragtheit des aktuellen offentlichen
Diskurses® verstehen, Armin von Bogdandy, Europdische und nationale Identitit,
VVDSIRL 62 (2002), 156-193 (170 f.); von Bogdandy steht fixierten Identitatsvorstel-
lungen jedoch ebenfalls kritisch gegeniiber (178 ff.). Die konstitutive Wirkung von
sozialen Konflikten betont auch Kocharov (Fn. 18), 35.
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Gehor finden konnen. Prozedural setzt dies voraus, dass Foren und Ver-
fahren zur Verfiigung stehen, in denen soziale Konflikte artikuliert und
damit sichtbar gemacht werden kénnen (Sichtbarkeit). Dies umfasst sowohl
gerichtliche als auch politische Foren. Dass diese Voraussetzung in der
europaischen Gesellschaft bereits gegeben ist, zeigt sich anschaulich an der
offentlichen Auseinandersetzung um den Umgang mit Fliichtlingen. Diese
fithrte zu einer unionsweiten Debatte tiber Solidaritét, Schutzverpflichtun-
gen und Grundrechtsstandards, in deren Folge es nicht nur zu zahlreichen
EuGH-Verfahren iiber die verfassungsrechtliche Dimension dieser Konflik-
te kam, sondern auch zu einer politischen Mobilisierung tiber das Selbst-
verstindnis der europdischen Gesellschaft.*? Verfassungsrechtliche Foren
und Verfahren sollten fiir alle Biirger:innen und damit alle (potenziellen)
Konfliktparteien effektiv zuginglich sein (prozedurale Inklusivitdt), damit
die Verfassung ,mit vielen Stimmen zur Sprache kommen kann“4? und
sich eine ,offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten“* entwickeln
kann. Diesbeziiglich bestehen seit dem Vertrag von Lissabon ebenfalls
glinstige Voraussetzungen, da das ordentliche Gesetzgebungsverfahren der
Union seither mit einigen wenigen Modifikationen auch im RFSR zur
Anwendung kommt. Obgleich gerade im Bereich ,,Migration und Grenzen®
die Entscheidungspraxis oft weiterhin konsensorientiert ist,*> kann von
einem Vorrang kooperativer Strukturen gegeniiber legislativer Integration
im RFSR* heute keine Rede mehr sein.#’ Die zunehmend variierenden
Rollenmuster und inhaltlichen Positionen der Unionsorgane lassen erken-
nen, dass dadurch in der politischen Praxis Rdume fiir genuinen politi-
schen Richtungsstreit und inklusive Willensbildung entstehen, auch wenn
die Leitlinienkompetenz nach Art. 68 AEUV beim Rat liegt. Wenn tiber den
Umgang mit Fliichtlingen in der Union gestritten wird, geht es also nicht
einfach um die Umsetzung eines vertraglich vorgegebenen Programms,

42 Ausfiihrlich zu diesen und weiteren Konflikten unter I'V.

43 Brodocz (Fn. 40), 101, 111.

44 Zu diesem Leitbild pragend Peter Hiberle, Die offene Gesellschaft der Verfassungsin-
terpreten, JZ 34 (1979), 297-305 (302 ft.).

45 Jean-Baptiste Farcy, Labour Immigration Policy in the European Union: How to
Overcome the Tension between Further Europeanisation and the Protection of Na-
tional Interests?, European Journal of Migration and Law 22 (2020), 198-223 (202 ff.,
206 £, 217£.).

46 So aber Tuori (Fn. 1), 316.

47 Ausnahmen bestehen in Bezug auf Aspekte des Familienrechts (Art. 81 Abs. 3 AEUV)
des Straf- und Strafverfahrensrechts (Art. 82 Abs. 3 und Art. 83 Abs. 3 AEUV) und die
Einfiihrung einer Européischen Staatsanwaltschaft (Art. 86 AEUV).
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sondern um die Ausgestaltung eines Mobilitdts- und Grundrechtsraums,
die zwar am Verfassungsrecht orientiert ist, aber Raum fiir politische Rich-
tungsentscheidungen ldsst. Schliellich verbessert der Umstand, dass der
EuGH inzwischen fiir die Rechtskontrolle im gesamten RFSR zustindig
ist, die prozedurale Inklusivitit auch im Bereich des Rechtsschutzes. Dies
erhoht die Wahrscheinlichkeit, dass Konflikte im RFSR {iberhaupt in der
Sprache des Unionsverfassungsrechts thematisiert werden (kénnen) und
der EuGH im Sinne reflexiver Kontrolle als Reprisentant des européischen
Verfassungsrechts agieren kann.*®

Integrative Konfliktbearbeitung setzt dariiber hinaus voraus, dass auch
ihre Ergebnisse inklusiv sein sollten. Das bedeutet: Sie sollten die Interes-
sen und Deutungsvarianten moglichst vieler Konfliktparteien als legitim
anerkennen und argumentativ berticksichtigen (materielle Inklusivitdt).*°
Transparente Begriindungen von Entscheidungen, die die Moglichkeit al-
ternativer Deutungsoptionen sichtbar werden lassen, sind dabei hilfreich.
In Ermangelung abweichender Sondervoten sind hier die Schlussantrage
der Generalanwilt:innen ein vielversprechendes Instrument, um die Inklu-
sivitat verfassungsgerichtlicher Konfliktbearbeitung zu erhéhen. Beispiel-
haft zeigt sich das in den unterschiedlichen Deutungen des Grundsatzes
der Solidaritit im Kontext des RFSR durch Generalanwélt:innen und
EuGH.>® Schliefilich muss Konfliktbearbeitung die Verfassung fiir alternati-
ve Deutungen und Verfassungswandel offenhalten, um Akzeptanzverlusten
vorzubeugen und Raum fir politische Willensbildung zu lassen (Offen-
heit)>' Zugleich muss sie aber im Konfliktfall hinreichende Konkretisie-
rung leisten, um Grenzen fiir politisches Handeln zu ziehen und Orientie-
rung zu stiften (Konkretheit). Diese beiden Anforderungen richten sich vor
allem an gerichtliche Konfliktbearbeitung und bringen das kontinuierliche
Spannungsverhiltnis zwischen Wandel und Kontinuitit zum Ausdruck. In
der potenziell starken Rolle des EuGH und einer starken Grund- und Men-
schenrechtsprigung des RFSR kann allerdings auch ein Risiko fiir Entpo-
litisierung und Deutungsschliefung liegen. Immerhin zielen Grundrechte
gerade darauf ab, verbindliche Grenzen fiir politisches Handeln zu formu-

48 Eine solche Rolle des EuGH schldgt auch Adina Maricut-Akbik vor, Maricut (Fn. 10),
253 ff.

49 Ahnlich bei Hiberle (Fn. 44), 303 f.

50 Dazu unter IV4.

51 So auch Brun-Otto Bryde, Integration durch Verfassungsgerichtsbarkeit und ihre
Grenzen, in: Hans Vorldnder (Hrsg.), Integration durch Verfassung, Wiesbaden:
Westdeutscher Verlag 2002, 329-342 (338 f.).
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lieren und prégen politisches Handeln auch durch positive Schutzpflichten.
Konkrete politische Losungen lassen sich jedoch regelmaflig nicht einfach
aus den Grundrechten ableiten. In vielen Fillen gibt es mehr als eine ein-
zige rechtlich plausibel begriindbare Interpretation.®? Damit bleibt Raum
fir unterschiedliche Deutungen und Konkretisierungsvarianten. Ob eine
Bezugnahme auf Menschenrechte tatsichlich entpolitisierend in dem Sinne
wirkt, dass politische Entscheidungstrdger:innen ihre Entscheidungen als
quasi-automatische Folge des Verfassungstextes zu legitimieren versuchen,
ist in erster Linie eine Frage der politischen Kultur. Gerade der Rekurs auf
Grund- und Menschenrechte kann auch dazu dienen, Diskurse iiberhaupt
erst wieder fiir politische Argumente zu 6ffnen, die bisher unter Verweis
auf Sachzwiénge verschlossen waren und in denen bestimmte Interessen
strukturell marginalisiert sind. Dies zeigt sich beispielhaft in Bezug auf die
Thematik sicherer legaler Zugangswege zum Unionsgebiet. Die Position
von Drittstaatsangehorigen ist hier strukturell der Abschottungslogik unter-
legen. Menschenrechtliche Argumente brechen diese strukturelle Benach-
teiligung auf und erdffnen Raume fiir alternative politische Gestaltung, die
im Detail aber Sache der Gesetzgebung bleibt.>?

Verfassungsrechtliche Konflikte im RFSR konnen also zur Integration
der europidischen Gesellschaft beitragen. Wie aber ist die europdische Ge-
sellschaft zu konzipieren und wer wird integriert?

3. Wer wird integriert? Ein- und Ausschliisse in der européischen
Gesellschaft

Der RFSR ist der Ort, an dem die EU mit dem européischen Mobilitéts-
und Grundrechtsraum wesentliche Elemente ihres eigenen Verfassungs-
raums schafft, nach auflen absichert und abschliefit. Dies produziert neben
Einschliissen in auch Ausschliisse aus der europdischen Gesellschaft, etwa
in Bezug auf sog. illegal aufhiltige Personen oder Menschen, die sich noch
nicht in der Union befinden und keines der Kriterien fiir Schutzstatus oder
Aufenthaltsrecht erfiillen. Auch innerhalb des RFSR erfolgen Ausschliisse
gegeniiber jenen, die die Sicherheit dieses Mobilitdts- und Grundrechts-
raums und der mit ihm verbundenen Werte zu untergraben drohen. Diese

52 Anuscheh Farahat, Human Rights and the Political: Assessing the Allegation of Hu-
man Rights Overreach in Migration Matters, NQHR 40 (2022), 180-201 (190 {f.).
53 Dazu im Detail unter IV.2.b.
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Aus- und Einschliisse sind konstitutiv fiir die Herausbildung der europa-
ischen Gesellschaft, wie sie Art.2 S. 2 EUV postuliert. Hier wird sogar deut-
lich, dass die Union im europdischen Mobilitdtsraum eigene Souveranitat
herausbildet. Die Modi und Kriterien dieser Ein- und Ausschlussprozesse
sind ebeneniibergreifend umstritten, d.h. nicht nur auf mitgliedstaatlicher
Ebene, sondern auch auf europdischer Ebene und insbesondere auch zwi-
schen den Regierungen der Mitgliedstaaten, zwischen den Biirger:innen
und zwischen Mitgliedstaaten und EU. Die europdische Gesellschaft ist da-
her als verfassungsrechtlich konstituierte Gesellschaft zu verstehen, die Mit-
gliedstaaten, Biirgerinnen und Biirger sowie alle in der Union ansissigen
Drittstaatsangehorigen umfasst.>* Der Biirger:innen-Begriff der Vertrage
(Art. 67 Abs. 3 AEUV) bleibt gleichwohl enger auf die Unionsbiirger:innen
bezogen.

Ein zweites Charakteristikum der Konfliktstruktur in der EU und insbe-
sondere im RFSR ist die Gleichzeitigkeit verschiedener Verfassungsordnun-
gen auf verschiedenen Ebenen. Foderale Konflikte tiberschneiden sich da-
her vielfach mit anderen Konfliktlinien. Dies spricht fiir ein pluralistisches
Verfassungsverstandnis im Kontext der EU, das die Persistenz foderaler
Konflikte anerkennt, aber zugleich im Sinne multipler Zugehorigkeit die
Moglichkeit der Integration zu einer unionalen politischen Ordnung be-
tont. Dies setzt die wechselseitige Anerkennung der Biirgerinnen und Biir-
ger in den Mitgliedstaaten und der Mitgliedstaaten selbst als fortbestehende
politische Ordnungen voraus.>> Die Idee einer Integration der européischen
Gesellschaft zu einer politischen Ordnung durch Unionsverfassungsrecht
ist daher nicht mit einem Aufgehen der nationalen politischen Ordnun-
gen in einer europdischen politischen Ordnung zu verwechseln. Sie ist
als entwicklungsoffener und unabgeschlossener Prozess zu verstehen. Die
nachfolgende Untersuchung und Evaluierung der konkreten Konflikte im
RFSR aus verfassungsrechtlicher Perspektive wird diese Vielgestaltigkeit im
Blick behalten miissen.

IV. Dogmatische Gehalte und Konfliktlinien

Versteht man die Herstellung eines unionsweiten Mobilitédts- und Grund-
rechtsraums als zentralen Gemeinwohlbelang des RFSR, so ergeben sich

54 von Bogdandy (Fn. 3), 181.
55 Kocharov (Fn. 18), 32 ff.
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auf dogmatischer Ebene vier zentrale Konfliktlinien, entlang derer sich
verfassungsrechtliche Fragen stellen. Zundchst ist die Realisierung des
europidischen Mobilitatsraums nach innen, d.h. die Ausgestaltung der Frei-
ziigigkeit, genauer in den Blick zu nehmen (1.). Sodann werden dogmati-
sche Fragen und Konflikte untersucht, die sich bei der AbschliefSung des
europdischen Mobilitdtsraums nach auflen stellen und insbesondere die
Reichweite des Grund- und Menschenrechtsschutzes betreffen (2.). Eine
dritte Konfliktlinie betrifft das wechselseitige Vertrauen im européischen
Mobilitdtsraum und das Verhaltnis dieses Grundsatzes zum pluralistischen
Grundrechtsschutz, insbesondere im Kontext des Européischen Haftbefehls
(3.). Abschlielend sind die verfassungsrechtliche Bedeutung und dogmati-
sche Konkretisierung des Grundsatzes der Solidaritit zu vermessen (4.).

1. Die Realisierung des européischen Mobilitdtsraums nach innen

Nach Art.3 Abs.2 EUV bietet die EU ,ihren Biirgerinnen und Biirgern
einen Raum [...] ohne Binnengrenzen® Fiir die Realisierung des unionswei-
ten Mobilitatsraums ist also zundchst einmal der Wegfall der Binnengren-
zen zentral. Damit wird der Zielkonflikt zwischen Freiheit und Sicherheit
nach innen aufgeldst. Dogmatische Konflikte entziindeten sich in der jiin-
geren Vergangenheit vor allem an der (temporiren) Wiedereinfithrung von
Grenzkontrollen an den Binnengrenzen durch einige Mitgliedstaaten in
Folge der Fliichtlingsschutzkrise von 2015/16, im Zuge der Terrorbekamp-
fung und in Folge der COVID-19-Pandemie.>® Verfassungsrechtlich geht es
dabei um etwaige mitgliedstaatliche Derogationskompetenzen (a) und um
das Verhiltnis zwischen Freiziigigkeit und Reisefreiheit (b).

a) Legislative Mediatisierung und Vorrang kooperativer Reaktion

Zum besseren Verstidndnis ist es hilfreich, sich zundchst zu vergegenwarti-
gen, dass der Unionsgesetzgeber den in Art.3 Abs.2 EUV skizzierten uni-

56 Elspeth Guild, Schengen Borders and Multiple National States of Emergency: From
Refugees to Terrorism to COVID-19, European Journal of Migration and Law 23
(2021), 385-404 (3881.). Sie weist aber auch darauf hin, dass die Wiedereinfithrung
von Grenzkontrollen schon vor 2015/16 ein Thema im RFSR war. So auch Sandra
Mantu, Schengen, Free Movement and Crisis: Links, Effects and Challenges, Euro-
pean Journal of Migration and Law 23 (2021), 377-384.
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onsweiten Mobilitatsraum und das damit verbundene Verhaltnis von Frei-
heit und Sicherheit durch den Schengener Grenzkodex (SGK)* legislativ
gestaltet hat. Art. 25 und 29 SGK erlauben unter eng umrissenen Vorausset-
zungen als ultima ratio die Wiedereinfiithrung von Grenzkontrollen. Bereits
nach der bis Juni 2024 geltenden Fassung des Grenzkodex war dies jedoch
nur fiir jeweils 30 Tage und insgesamt fiir maximal sechs (Art.25 SGK)
bzw. 24 Monate (Art.29 SGK) zuldssig. Zudem konnte der Rat nach
Art.29 Abs.2 SGK auf Vorschlag der Kommission ,als letztes Mittel [...]
zum Schutz der gemeinsamen Interessen im RFSR die Wiedereinfithrung
von Binnengrenzkontrollen beschliefien. Die seit Juni 2024 geltende Neu-
fassung des Grenzkodex hélt an diesem grundlegenden Mechanismus fest.
Im Zuge der Fliichtlingsschutzkrise 2015/16 haben zahlreiche Mitgliedstaa-
ten, darunter Osterreich, unter Berufung auf diese Vorschriften Kontrollen
an bestimmten Binnengrenzen wiedereingefiihrt. Diese Grenzkontrollen
tiberstiegen jedoch die in Art. 25 Abs. 4 SGK vorgesehene Hochstdauer, was
zu einem Vorabentscheidungsersuchen fiihrte.>8

Im Verfahren stellte sich zunédchst die Frage, ob Art.72 AEUV es den
Mitgliedstaaten erlaubt, einseitig die Offnung des europaischen Mobilitits-
raums nach innen riickabzuwickeln.” Aus Sicht des EuGH rechtfertigt die
Vorschrift keine Derogation, da der Unionsgesetzgeber in Ausiibung seiner
Zustandigkeiten einen ,umfassenden Rahmen“ geschaffen habe,®® dessen
Ziel es sei ,ein angemessenes Gleichgewicht, wie es in Art.3 Abs.2 EUV
in Aussicht genommen wird“ im européischen Mobilitatsraum zu gewahr-
leisten und der den Zusténdigkeiten der Mitgliedstaaten hinreichend Rech-
nung trage.’! Mit anderen Worten: Art. 72 AEUV ist legislativ mediatisiert.
Entsprechend der gesetzgeberischen Gestaltung des Verhaltnisses von Frei-
heit und Sicherheit ist es im Falle einer anhaltenden Bedrohung Sache der
Mitgliedstaaten, kooperative Mafinahmen zu ergreifen, die dieser Bedro-
hung entgegenwirken.®? Art. 4 Abs. 2 S. 3 EUV, der im offenen Widerspruch

57 Verordnung (EU) 2016/399 vom 9. Marz 2016 iber einen Gemeinschaftskodex fiir
das Uberschreiten der Grenzen durch Personen (Schengener Grenzkodex), ABL 2006
L 77/1, nunmehr gedndert durch Verordnung (EU) 2024/1717 vom 13. Juni 2024,
ABI. 2024 L 1717/1.

58 EuGH, Urteil v. 26.4.2022, verb. Rs. C-368/20 und C 369/20, ECLI:EU:C:2022:298 —
NW.

59 Diesen Einwand hatte die deutsche Regierung vorgetragen: ibid., Rn. 55.

60 Ibid., Rn. 87, dhnlich Rn.72.

61 Ibid., Rn.88f.

62 Ibid., Rn.77.
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zur geteilten Kompetenz fiir den RESR® von einer ,alleinigen Verantwor-
tung“ der Mitgliedstaaten fiir die nationale Sicherheit spricht, findet nicht
einmal Erwdhnung. Diese Vorschrift stellt anscheinend fiir den EuGH
keine operative Bestimmung dar, sondern wohl eher einen irrelevanten
Atavismus. Die Ausgestaltung des europidischen Mobilitatsraums unterliegt
danach einer Kooperationspflicht, die sich verfassungsrechtlich als Aus-
druck des Prinzips der loyalen Zusammenarbeit in Art.4 Abs.3 EUV und
des Grundsatzes der Solidaritit aus Art. 2 EUV verstehen ldsst. Sicherheits-
bedrohungen von auflen wie von innen sind daher, von kurzfristigen Aus-
nahmen abgesehen, kooperativ zu 16sen.

b) Grund- und menschenrechtliche Argumente fiir umfassende
Reisefreiheit und Freiziigigkeit

Die Wiedereinfithrung von Binnengrenzkontrollen wirft eine zweite Frage
auf: Welche Rolle spielt das Freiziigigkeitsrecht fiir Unionsbiirger:innen im
Kontext der durch das Schengen-Regime abgesicherten Reisefreiheit? Diese
Frage hat das vorlegende Gericht im oben genannten Fall aufgeworfen.®
Der EuGH ist auf Art.21 AEUV und Art.45 GRC und ihr Verhiltnis
zu Art.3 Abs.2 EUV sowie Art.77 AEUV nicht eingegangen, sondern
beschrankte sich auf die Auslegung des Sekundarrechts. Konkret bezog
er sich auf den 27. Erwigungsgrund des SGK, um zu argumentieren,
dass ,Ausnahmen und Abweichungen von der Freiziigigkeit eng auszule-
gen“ sind.%> Dass der EuGH hier eine Verbindung zwischen Reisefreiheit
und Freiziigigkeit herstellt, wird erst bei einem Blick auf die in Bezug
genommene Rechtsprechung deutlich: Diese bezieht sich namlich auf die
Arbeitnehmer- bzw. Unionsbiirgerfreiziigigkeit.%® Der EuGH interpretiert
nun - ohne dies explizit zu machen - Binnengrenzkontrollen als eine
Beschriankung der Unionsbiirgerfreiziigigkeit, also eine Mafinahme, die die
grenziiberschreitende Freiziigigkeit fiir Unionsbiirger:innen erschwert oder
zumindest weniger attraktiv macht. Angesichts des Umstandes, dass die

63 Bruno de Witte, Exclusive Member State Competences: Is There Such a Thing?, in:
Sacha Garben/Inge Govare (Hrsg.), The Division of Competences between the EU
and the Member States: Reflections on the Past, the Present and the Future, London:
Bloomsbury 2017, 59-73 (70 ff.).

64 EuGH, NW (Fn. 58), Rn. 31, 37, 48.

65 Ibid., Rn. 64.

66 EuGH, Urteil v. 3.6.1986, Rs.139/85, ECLI:EU:C:1986:223, Rn. 13 — Kempf; Urteil v.
10.7.2008, Rs. C-33/07, ECLI:EU:C:2008:396, Rn. 23 - Jipa.
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Reisefreiheit im Kontext des Schengen-Raums und die unionsbiirgerrecht-
liche Freiziigigkeit entstehungsgeschichtlich getrennte Konzeptionen sind,
ist diese freiziigigkeitsrechtliche Aufladung des Raums ohne Binnengren-
zen begriindungsbediirftig. Dies gilt umso mehr, als - entgegen einem
verbreiteten Missverstindnis — Einwanderung nicht primiar an der Grenze
reguliert wird. Reisefreiheit kann bestehen, ohne dass ein Recht auf Nieder-
lassung besteht; umgekehrt kann eine Person dann einwandern, wenn sie
an der Grenze ihren Pass und ggf. ein Visum vorlegen muss.

Aus verfassungstheoretischer Perspektive hat der EuGH mit dieser diirf-
tigen, impliziten Begriindung eine Chance verstreichen lassen, das Verhalt-
nis zwischen Freiziigigkeit fiir Unionsbiirger:innen und Reisefreiheit fiir
jedermann verfassungsrechtlich zu konkretisieren. Der EuGH macht die
verfassungsrechtlichen Konflikte unsichtbar und schmalert damit die dis-
kursive Relevanz des Unionsverfassungsrechts. Dabei bietet gerade die hier
vertretene, weite menschenrechtliche Perspektive®” auf den RFSR Potenzial,
die Freiziigigkeit und die Reisefreiheit aus der funktionalen Logik der Rea-
lisierung des Binnenmarkts zu 16sen und ihnen eigenstindige verfassungs-
rechtliche Bedeutung zuzumessen.®® Nach Art.2 des 4. Zusatzprotokolls
zur EMRK (ZP 4 EMRK) hat jede Person, die sich rechtmaf3ig im Gebiet
eines Hoheitsstaates aufhilt, das Recht, ,sich dort frei zu bewegen und
ihren Wohnsitz frei zu wahlen® Nimmt man die Territorialitit des Uni-
onsrechts ernst,”® verlangt diese Vorschrift damit nicht nur Freiziigigkeit,
sondern auch Reisefreiheit. Spiegelbildlich folgt daraus aber auch: Fiir
Drittstaatsangehorige mit rechtméfligem Aufenthalt muss neben der Rei-
sefreiheit die Freiziigigkeit im europdischen Mobilititsraum gewahrleistet
werden. In verfassungs- und damit menschenrechtskonformer Interpretati-
on verdichtet sich die nach dem Wortlaut gegebene Moglichkeit (,kann®)

67 Dazu oben, Text bei Fn. 16.

68 Die Ausweitung der Freiziigigkeit auf Drittstaatsangehorige wird in der Literatur
schon linger und vor allem unter gleichheitsrechtlichen Aspekten diskutiert. Zuletzt
Petra Weingerl/Matjaz Tratnik, Climbing the Wall around EU Citizenship: Has the
Time Come to Align Third-Country Nationals with Intra-EU Migrants?, EJIL 33
(2022), 15-38. Siehe auch Sara Iglesias Sdnchez, Free Movement of Third Country
Nationals in the European Union? Main Features, Deficiencies and Challenges of the
new Mobility Rights in the Area of Freedom, Security and Justice, EL] 15 (2009),
791-805.

69 Ebenso Art.12 Abs.1 Internationaler Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte
(IPburg).

70 Dazu ausfiihrlich Bast, Entterritorialisierung (Fn. 11), 278-309 (294-304).

267



https://doi.org/10.5771/9783748945468-239
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Anuscheh Farahat

zur Einbeziehung von Drittstaatsangehorigen in Art. 45 Abs.2 GRC?! zu
einer Pflicht des Unionsgesetzgebers, Reisefreiheit und Freiziigigkeit fiir
Drittstaatsangehorige im Unionsgebiet zu gewihrleisten. Dies entspricht
dem in Art. 67 Abs.2 AEUV formulierten Auftrag, Drittstaatsangehorige
im europdischen Mobilititsraum ,angemessen’, d.h. fair, zu behandeln”?
und greift auch den inklusiven Begriff der europdischen Gesellschaft als
Gesellschaft aller Anséssigen in Art.2 EUV auf. In einer verfassungsrecht-
lich begriindeten grund- und menschenrechtskonformen Interpretation der
operativen Vorschriften des RFSR liegt daher erhebliches transformatives
Potenzial fiir die Vollendung des europdischen Mobilitdtsraums.

Die Bestimmung des Verhéltnisses zwischen Freiziigigkeitsregime und
Reisefreiheit ist allerdings in der Rechtsprechung des Gerichtshofs bislang
keineswegs abgeschlossen. Im Kontext des Auslieferungsrechts gegeniiber
Drittstaaten im Rahmen des Schengener Durchfithrungsiibereinkommen
(SDU) entschied der EuGH, dass ein serbischer Staatsangehoriger, der we-
gen einer Straftat in Slowenien bereits rechtskraftig verurteilt worden war,
aufgrund des in Art. 50 GR-Ch und Art. 54 SDU niedergelegten Grundsat-
zes des ne bis in idem von Deutschland nicht an die US-Behorden ausgelie-
fert werden diirfe.”> Der EuGH legt das Schengener Auslieferungsrecht hier
verfassungs- und prinzipienorientiert aus, indem er das Verbot der Dop-
pelbestrafung als einen tragenden Grundsatz (fundamental principle) des
Unionsrechts ausweist,”* der nicht nur Unionsbiirger:innen, sondern jede
Person im RFSR vor einer Auslieferung an Drittstaaten schiitzt.”> Er schiitzt
sogar unabhingig davon, ob die auszuliefernde Person sich rechtmaflig im
Schengenraum aufhilt oder nicht.”¢ Fiir diesen umfassenden Grundrechts-
schutz auch in den Beziehungen zu Drittstaaten fithrt der EuGH an, dass
es sich beim Doppelbestrafungsverbot um einen ,,Ausfluss des Grundsatzes
res iudicata“ handle, der Rechtssicherheit und Gerechtigkeit gewahrleisten
solle und allen Personen, die im RFSR rechtskriftig abgeurteilt wurden,
ihren ,Biirgerfrieden” sichern solle.”” Mit dieser Entscheidung unterstreicht

71 Zum ungenutzten Potenzial dieser Vorschrift Sdnchez (Fn. 15), 372.

72 Jiirgen Bast, Solidaritdt im europdischen Asyl- und Einwanderungsrecht, in: Michele
Knodt/Anne Tews (Hrsg.), Solidaritét in der EU, Baden-Baden: Nomos 2014, 143-162
(145).

73 EuGH, Urteil v. 28.10.2022, Rs. C-435/22 PPU, ECLI:EU:C:2022:852 — HF.

74 1Ibid., Rn. 64.

75 1Ibid., Rn. 72, 74.

76 1Ibid., Rn. 79 ff.

77 1Ibid., Rn. 77.
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der EuGH die Dimension des RFSR als Grundrechtsraum. Zudem starkt
der EuGH mit dieser Entscheidung das inklusive Verstandnis einer europa-
ischen Gesellschaft als Gesellschaft aller in der EU ansidssigen Personen.
In eine dhnliche Richtung weist eine Entscheidung des EuGH aus dem
Kontext des européischen Haftbefehlsregimes, in der es um die Gleichbe-
handlung von Drittstaatsangehdrigen und Unionsbiirger:innen ging. Die
italienische Corte Costituzionale hatte die Frage vorgelegt, ob es mit unions-
rechtlichen Vorgaben vereinbar sei, die in Art. 4 Nr. 6 des Rahmenbeschlus-
ses Nr.2002/584 vorgesehene Ausnahme von der Uberstellungspflicht zur
Sicherstellung der erfolgreichen Resozialisierung ausschlieSlich auf eigene
Staatsangehorige und Unionsbiirger:innen zu beschridnken. Der Gerichts-
hof entschied, dass der automatische Ausschluss Drittstaatsangehoriger
von dieser begiinstigenden Regelung gegen den allgemeinen Gleichbehand-
lungsgrundsatz aus Art. 20 AEUV verstof3e.”® Drittstaatsangehorige, die im
Vollstreckungsmitgliedstaat ihren Wohnsitz haben oder sich dort aufhalten,
seien insoweit in einer vergleichbaren Situation mit Unionsbiirger:innen.”
Der Vollstreckungsmitgliedstaat konne die Aussetzung der Vollstreckung
zum Zwecke der Resozialisierung zwar von einem gewissen Mafd der Inte-
gration abhdngig machen, miisse dabei aber die Intensitdt der sozialen,
familidren, kulturellen und 6konomischen Bindungen des:der Drittstaats-
angehorigen im Vollstreckungsmitgliedstaat berticksichtigen.®? Insbesonde-
re das Vorliegen eines Daueraufenthaltsstatus-EU sei dabei ein Indiz fiir
eine starke Integration.®! Der EuGH stellt mit dieser Entscheidung Klar,
dass die ,progressive Inklusion®? Drittstaatsangehoriger primarrechtlich
iiber Art. 20 AEUV geschiitzt ist. Erneut wird hier das inklusive Verstdndnis
der europdischen Gesellschaft unterstrichen. Allerdings steht insbesonde-
re die Entscheidung in der Rechtssache HF im Spannungsverhiltnis zur
Rechtsprechung des EuGH zur Binnenmobilitdt im RESR. Wihrend der
EuGH dort das Freiziigigkeitsrecht des Art.21 AEUV mit der Reisefreiheit
im Schengenraum verbunden hat, erscheinen das Freiziigigkeitsregime des

78 EuGH, Urteil v. 6.6.2023, Rs. C-700/21, ECLI:EU:C:2023:444, Rn. 51 - O.G.

79 1Ibid., Rn.50. Ein ,Aufhalten liegt vor, wenn die Person ,infolge eines bestindigen
Verweilens von gewisser Dauer in diesem Mitgliedstaat Bindungen zu diesem Staat
von dhnlicher Intensitit aufgebaut hat, wie sie sich aus einem Wohnsitz ergeben” (vgl.
Rn. 47 mw.N.).

80 Ibid., Rn. 52, 62 ff.

81 Ibid., Rn. 67.

82 Anuscheh Farahat, Progressive Inklusion: Zugehorigkeit und Teilhabe im Migrations-
recht, Berlin: Springer 2014, 98 ff.
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Art.21 AEUV und des Art.3 Abs.2 EUV im Hinblick auf das Schengener
Auslieferungsrecht in der Rechtssache HF als getrennte Sphiren. Vielmehr
steht hier die Durchsetzung rechtsstaatlicher Standards, auch in den Au-
lenbeziehungen der EU, im Zentrum. Die Kontrastierung dieser Entschei-
dungen illustriert anschaulich die doppelte Dimension, aber auch das inne-
re Spannungsverhaltnis des RESR als Mobilitdts- und Grundrechtsraum.

Im Hinblick auf die Mobilitdtsdimension bleibt die Frage offen, was
unter ,freiem Personenverkehr® im Sinne von Art.3 Abs.2 EUV konkret
zu verstehen ist. Lasst sich der freie Personenverkehr auf eine blofle Ab-
wesenheit von Kontrollen an den Grenzen reduzieren oder ist im Lichte
des Ziels eines europdischen Mobilititsraums mehr gefordert? Die seit
Juni 2024 geltende Neufassung des Schengener Grenzkodex®* sieht vor,
einerseits die Mitgliedstaaten stirker unter Rechtfertigungspflicht zu set-
zen.3* Andererseits wollen die vorgeschlagenen Neuregelungen die Mit-
gliedstaaten dazu motivieren, indirekte Kontrollen, etwa durch den Ein-
satz von Kontroll- und Uberwachungstechnologien,®* als Alternative zu
Grenzkontrollen anzuwenden.3¢ Dadurch drohen neue Gefahren fiir die
Grundrechte im europdischen Mobilitdtsraum, insbesondere im Hinblick
auf Art.7 und 8 GRC.¥ Der Konflikt zwischen Freiheit und Sicherheit
wird damit zu einem ,innenpolitischen® Konflikt im europdischen Mobi-
litdtsraum transformiert, der Unionsbiirger:innen und Drittstaatsangehdri-
ge gleichermaflen erfasst und Mobilitéit einem Sicherheitsparadigma unter-
stellt.88 Mit Blick auf Drittstaatsangehorige verschérft die Aufforderung zur
verstarkten Nutzung allgemeiner polizeilicher Befugnisse auch die Gefahr

83 Verordnung (EU) 2024/1717 vom 13. Juni 2024 zur Anderung der Verordnung (EU)
2016/399 {iber einen Unionskodex fiir das Uberschreiten der Grenzen durch Perso-
nen, ABI. 2024 L 1717/1.

84 Art.25a, 26, 27 und 27a Neufassung des Schengener Grenzkodex.

85 Art. 23 lit. a Neufassung des Schengener Grenzkodex.

86 Art.26 Abs.2 lit.a und Art. 23 lit. a Neufassung des Schengener Grenzkodex. Dazu
auch Guild (Fn. 56), 396 f.

87 Dazu: Julien Jeandesboz, Ceci n'est pas un controle: PNR Data Processing and the
Reshaping of Borderless Travel in the Schengen Area, European Journal of Migration
and Law 23 (2021), 431-456 sowie Niovi Vavoula, Artificial Intelligence at Schengen
Borders: Automated Processing, Algorithmic Profiling and Facial Recognition in the
Era of Techno-Solutism, European Journal of Migration and Law 23 (2021), 457-484
(insb. 470 ff., 478 £.).

88 Mantu (Fn. 56), 380f.; Jeandesboz (Fn. 87), 434, 436 (,,regulation of mobility®).
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des ,racial profiling” und damit einer Verletzung von Art. 21 GRC.# Liest
man Art.3 Abs.2 EUV und Art. 67 Abs. 2 AEUV konsequent im Lichte des
Art.2 EUV und der dort formulierten Achtung der Menschenrechte und
der Nichtdiskriminierung, so legt dies eine Interpretation von Art. 21 GRC
nahe, die die Rechtsprechung des EGMR und die Vorgaben der UN-Ras-
sendiskriminierungskonvention in Bezug nimmt.?® Insbesondere sollte der
EuGH in seiner Beurteilung der Rechtmiafligkeit von Grenzkontrollen und
alternativen Mafinahmen deren Grundrechtsrelevanz und potenziell diskri-
minierende Wirkungen miteinbeziehen.”! Eine stirker verfassungsrechtlich
informierte Rechtsprechung konnte diese Orientierungsleistungen besser
erbringen und das Unionsverfassungsrecht als normativen Referenzrahmen
der europidischen Gesellschaft stirken.

2. Die SchliefSung des Mobilititsraums durch Externalisierung und
Zugangsverweigerung

Die Schaffung des europdischen Mobilitatsraums nach innen korrespon-
diert mit seiner Schlieffung nach aufien. Wahrend nach innen der zentrale
Konflikt zwischen Freiheit und Sicherheit regelméfiig nicht mehr an den
Grenzen ausgetragen wird, sind die gemeinsamen Auflengrenzen in den
vergangenen Jahren Schauplatz verschirfter Konflikte iiber den Zugang
zum europiischen Mobilitatsraum geworden (a). Diese Konflikte werfen
zahlreiche grund- und menschenrechtliche Fragen auf. Eine verfassungs-
rechtliche Rekonstruktion schdrft den Blick fiir die Verpflichtungen der
Union, die Kontrolle der AufSengrenzen menschenrechtskonform auszuge-
stalten (b).

a) Freiheit v. Sicherheit als Konflikt zwischen auf8en und innen
Dogmatische Konflikte entziinden sich an zwei Strategien, mit denen die

EU und die Mitgliedstaaten versuchen, die Schliefung des Mobilitdtsraums
zu gewihrleisten, ohne eine umfassend zentralisierte Grenzschutzstruk-

89 Diesen Hinweis verdanke ich Leon Zillig. Dazu auch Vavoula (Fn. 87), 470 ff. (in
Bezug auf technisch unterstiitzte Sicherheitskontrollen), und Guild (Fn. 56), 395 (in
Bezug auf die selektive Kontrollpraxis durch Polizeibeamte).

90 Dazu Bast/von Harbou/Wessels (Fn. 16), 149 ft.

91 So auch Guild (Fn. 56), 395.
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tur einzurichten. Im Vergleich zur Regelungsdichte beim internationalen
Schutz im Gemeinsamen Européischen Asylsystem (GEAS) ist der gemein-
same Schutz der Auflengrenzen legislativ bislang eher unterentwickelt.
Dies gilt insbesondere mit Blick auf die konkreten Pflichten der Union
und der Mitgliedstaaten gegeniiber Schutzsuchenden an der Grenze. Art. 3
lit. b SGK stellt klar, dass die Verordnung unbeschadet ,der Rechte der
Fliichtlinge und Personen, die um internationalen Schutz suchen, insbe-
sondere hinsichtlich der Nichtzuriickweisung®, angewendet wird. Mit dem
Verweis auf den Grundsatz der Nichtzuriickweisung (non-refoulement),
der eine Riickschiebung Schutzsuchender im Falle drohender Verfolgung
oder schwerer Menschenrechtsverletzungen verbietet, entspricht der SGK
den primédrrechtlichen Anforderungen aus Art. 78 Abs.1 AEUV. Art. 4 SGK
verpflichtet zur Einhaltung der Grundrechte und verlangt, Beschliisse nach
dem SGK nur ,auf Einzelfallbasis“ zu fassen. Dies reflektiert das menschen-
rechtliche Verbot von Kollektivausweisungen nach Art.4 ZP 4 EMRK.
Dariiber hinaus sind die Mitgliedstaaten nach Art.3 Abs.1 und Art. 43
der Asylverfahrensrichtlinie®? verpflichtet, Schutzsuchenden an der Grenze
Zugang zu einem Asylverfahren zu ermdglichen und ihnen hierzu die not-
wendigen Informationen zukommen zu lassen (Art. 8 Abs. 1 der Asylverfah-
rensrichtlinie).

Innerhalb dieses legislativen Rahmens, der den verfassungsrechtlichen
Rahmen nur wenig ausgestaltet, versuchen die Mitgliedstaaten und die
EU ihre Spielraume beim Schutz der Auflengrenzen zu maximieren. Zwei
besonders konflikttrachtige Strategien sind zu beobachten: die Umgehung
menschenrechtlicher Verpflichtungen und interner Kontrollmechanismen
durch Externalisierung der Auflengrenzkontrolle und sowie die Verhinde-
rung des Zugangs zu Schutz im europiischen Mobilitdtsraum durch Ver-
weigerung der Einreise und Verhinderung des direkten Kontakts.%?

Pragnantes Beispiel fiir die erste Strategie ist der sog. EU-Tiirkei-Deal,
mit dem die EU-Mitgliedstaaten versucht haben, die Tiirkei gegen finanzi-
elle Unterstiitzung dazu zu bewegen, die Weiterreise von Schutzsuchenden
in die EU zu verhindern. ,Irreguldre Migranten', die iiber die Tiirkei auf die

92 Richtlinie 2013/32/EU vom 26. Juni 2013 zu gemeinsamen Verfahren fiir die Zuerken-
nung und Aberkennung des internationalen Schutzes, ABI. 2013 L 180/60.

93 Jirgen Bast, Frederik von Harbou und Janna Wessels identifizieren neben diesen
beiden Trends noch einen weiteren Trend der Auslagerung der Schutzverantwortung
durch die Definition sicherer Drittstaaten: Bast/von Harbou/Wessels (Fn. 16), 29 ff.
Fir die Zwecke dieses Beitrags sollen jedoch die beiden Strategien im Zentrum
stehen, die sich direkt auf die Situation an den Aufiengrenzen beziehen.
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griechischen Inseln gelangen, sollen danach umgehend in die Tiirkei zu-
riickgeschoben werden.”* Die Kooperation realisiert damit das Modell der
sprotection elsewhere®, wonach die EU die Verantwortung fiir den Schutz
von Fliichtlingen in Drittstaaten auslagert und den Zugang zum Territori-
um der EU moglichst verhindert. Eine dhnliche Zielsetzung verfolgen die
verschiedenen Kooperationsmodelle zwischen der EU, Malta und Italien
einerseits und Libyen andererseits,” die das Ziel verfolgen, eine Ausreise
Schutzsuchender aus den Herkunfts- und Transitstaaten zu verhindern.
Dies steht in Widerspruch zum Recht auf Ausreise nach Art.2 Abs.2 ZP
4 EMRK und Art. 12 Abs. 2 IPbiirg.”®

Kooperationsformate dieser Art gelten der Kommission gleichwohl als
Vorbild fiir die weitere Entwicklung des Schutzes der europidischen Au-
engrenzen.”” Hinzu kommen erweiterte Kooperationskompetenzen der
EU-Grenzschutzagentur FRONTEX, die auch Einsétze von FRONTEX auf
dem Gebiet von Drittstaaten umfassen.”® Der Schutz der europdischen
Auflengrenzen wird somit immer weiter nach auflen verlagert, um den
europdischen Mobilitatsraum gegen Fluchtmigration abzuschirmen.

Eng verbunden mit dieser Praxis ist der Versuch der Mitgliedstaaten, di-
rekten Kontakt mit Schutzsuchenden im Mittelmeer und damit die daraus
folgende Pflicht zur Durchfithrung eines Asylverfahrens® zu vermeiden.
Stattdessen wird die Rettung von Schiffbriichigen an private Schiffseig-
ner:innen oder libysche Schiffe delegiert, die die Schutzsuchenden direkt

94 Europdischer Rat, Erklarung EU-Tiirkei, Pressemitteilung v. 18.3.2016, https://www.c
onsilium.europa.eu/de/press/press-releases/2016/03/18/eu-turkey-statement/.

95 Bast/von Harbou/Wessels (Fn. 16), 31. Fiir eine ausfithrliche Analyse der verschiede-
nen Kooperationspraktiken im Mittelmeer siehe Charles Heller/Lorenzo Pezzani,
Mare Clausum: Italy and the EU’s undeclared operation to stem migration across the
Mediterranean (2018), https://content.forensic-architecture.org/wp-content/uploads/
2019/05/2018-05-07-FO-Mare-Clausum-full-EN.pdf, und Violeta Moreno-Lax/Daniel
Ghezelbash/Nina Klein, Between Life, Security and Rights: Framing the Interdiction
of ,Boat Migrants® in the Central Mediterranean and Australia, Leiden Journal of
International Law 32 (2019), 715-740.

96 Nora Markard, Das Recht auf Ausreise zur See: Rechtliche Grenzen der européischen
Migrationskontrolle durch Drittstaaten, AVR 52 (2014), 449-494 (456 t.).

97 Europidische Kommission, Mitteilung der Kommission iiber einen neuen Partner-
schaftsrahmen fiir die Zusammenarbeit mit Drittlindern im Kontext der Europa-
ischen Migrationsagenda, COM(2016) 385 final.

98 Art.73 Abs. 3 Verordnung (EU) 2019/1896 vom 13. November 2019 iiber die Européi-
sche Grenz- und Kistenwache, ABL. 2019 L 295/1.

99 EGMR (Grofle Kammer), Hirsi Jamaa et al. v. Italy, Appl. No. 27765/09, Urteil v.
23.2.2012.
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zuriick nach Libyen bringen.® Die gerichtliche Entscheidung der Frage, ob
die EMRK hier trotz der Jurisdiktionsklausel des Art.1 EMRK anwendbar
ist, steht noch aus.!'™® Gleichwohl lasst sich die Praxis unschwer als ein
Versuch verstehen, menschenrechtliche Verpflichtungen, insbesondere den
Grundsatz des non-refoulement,'? dadurch zu umgehen, dass Territorial-
kontakt und direkte physische Kontrolle gezielt umgangen werden, das
Geschehen aber weiterhin aktiv gesteuert wird.1%3

Hinzu kommen weitere Formen der Zuriickweisung Schutzsuchender
ohne individuelle Priifung des Schutzgesuchs (push-back) an den Land-
auflengrenzen der EU, deren Rechtswidrigkeit der EuGH bereits festgestellt
hat, so etwa die langjéhrige Praxis Ungarns, Schutzsuchende an der Grenze
zu Serbien direkt wieder zuriickzuweisen.!* Problematisch sind in diesem
Kontext die Vorschldge der Kommission, die rechtsstaatlichen Garantien
an ein faires Asylverfahren in Ausnahmesituationen, mit Blick auf die zwi-
schenzeitlich angespannte Lage an der Grenze zwischen Polen und Belarus,
voriibergehend abzusenken.!% Die Praxis der Sicherung der EU-Auflen-
grenzen scheint sich schleichend immer weiter von einer Ausrichtung an
den Menschenrechten zu entfernen und in erster Linie auf Abwehr von
Schutzsuchenden ausgerichtet zu sein. Der Konflikt zwischen Freiheit und

100 Fiir einen Uberblick iiber diese Praxis im Rahmen der Seenotrettung: Violeta
Moreno-Lax, The Architecture of Functional Jurisdiction: Unpacking Contactless
Control - On Public Powers, S.S. and Others v. Italy and and the ,Operational
Model‘, GLJ 21 (2020), 385-416 (388 ff.). Zur Praxis der ,privatisierten” push-backs:
Charles Heller, The Nivin Case: Migrants® Resistance to Italy’s Strategy of Priva-
tized Push-back, Forensic Oceanography (2019), 64, https://content.forensic-archi-
tecture.org/wp-content/uploads/2019/12/2019-12-18-FO-Nivin-Report.pdf.

101 Dazu Moreno-Lax (Fn. 100), 398 ff.

102 Zu den diesbeziiglichen Rechtsfragen ausfiihrlich Anuscheh Farahat/Nora Markard,
Places of Safety in the Mediterranean: The EU’s Policy of Outsourcing Responsibili-
ty (2020), https://eu.boell.org/en/2020/02/18/places-safety-mediterranean-eus-poli-
cy-outsourcing-responsibility.

103 So auch das Argument von Moreno-Lax (Fn. 100), 403.

104 EuGH, Urteil v. 17.12.2020, Rs. C-808/18, ECLI:EU:C:2020:1029 — Kommission/Un-
garn.

105 Européische Kommission, Asyl und Riickkehr: Kommission schlagt befristete recht-
liche und praktische Mafinahmen zur Bewiltigung der Notlage an der EU-Auf3en-
grenze zu Belarus vor, Pressemitteilung v. 1.12.2021, https://ec.europa.eu/commissio
n/presscorner/detail/de/ip_21_6447.
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Sicherheit im europdischen Mobilititsraum wird so zunehmend in eine
Auseinandersetzung zwischen innen und auflen transformiert.!0

Diese Transformation hat einen weiteren, politisch erwiinschten, Neben-
effekt. Sie vermeidet rechtliche und politische Konflikte im Inneren da-
durch, dass sowohl das Européische Parlament als auch der EuGH als Ak-
teure auflen vor bleiben.!” Dies gilt jedenfalls fiir die Kooperationsformate
mit Drittstaaten in Form von rechtlich nicht bindenden oder informellen
Vereinbarungen (soft law), die gerichtlich nicht effektiv kontrolliert werden,
wie nicht zuletzt das Urteil des EuG zum EU-Tiirkei-Deal'®® und die erfolg-
lose Revision zum EuGH!? zeigen. Das Gericht verneinte seine Zustindig-
keit unter Verweis darauf, dass die Erklirung kein Akt des Europdischen
Rates, d.h. eines Organs der EU, sei.'® Damit hat der EuGH nicht nur
den Rechtsschutz fiir Migrant:innen an den europdischen Auflengrenzen
massiv beschnitten und die Umgehungstrategien der Mitgliedstaaten abge-
segnet. Er hat durch seine Weigerung, einen Akt eines Unionsorgans zu
erkennen, zudem den Weg fiir jede gerichtliche Thematisierung dieser
Praxis unter unionsverfassungsrechtlichen Gesichtspunkten abgeschnitten.
Damit beschrankt der EuGH die prozedurale Inklusivitdt des Unionsverfas-
sungsrechts spiirbar.!"! Stattdessen bestdtigt die Entscheidung eine Praxis,

106 Zur Wahrnehmung von Migrant:innen als Sicherheitsrisiko im Kontext des RFSR
Cathryn Costello, The Human Rights of Migrants and Refugees in European Law,
Oxford: OUP 2016, 20-21.

107 Sergio Carrera/Leonard den Hertog/Marco Stefan, The EU-Turkey Deal: Reversing
,Lisbonisation® in EU Migration and Asylum Policies, in: Sergio Carrera/Juan Santos
Vara/Tineke Strik (Hrsg.), Constitutionalising the External Dimensions of EU Mig-
ration Policies in Times of Crisis, Cheltenham: Edward Elgar 2019, 155-174 (156 £.).

108 Elaine Fahey bezeichnet diese Kombination aus zunehmend informeller Koopera-
tion als ,hyper-legalisation’, der angesichts der fehlenden gerichtlichen Kontrolle
eine ,de-legalisation” korrespondiert. Elaine Fahey, Hyper-Legislation and De-Leg-
islation in the AFS]: On Contradictions in EU External Migration Law, in: Sergio
Carrera/Juan Santos Vara/Tineke Strik (Hrsg.), Constitutionalising the External
Dimensions of EU Migration Policies in Times of Crisis, Cheltenham: Edward Elgar
2019, 116-134 (124 ft.).

109 EuGH, Beschluss v. 12.10.2018, verb. Rs. C-208/17 P bis C-210/17 P, ECLI:EU:C:
2018:705 — NF/Europdischer Rat.

110 EuG, Beschliisse v. 28.2.2017, Rs.T-192/16, ECLI:EU:T:2017:128 - NF/Europdi-
scher Rat; Rs. T-193/16, ECLI:EU:T:2017:129 - NG/Europdischen Rat; Rs. T-257/16,
ECLI:EU:T:2017:128, Rn. 50 ff., 71 - NM/Europdischer Rat.

111 Thomas Spijkerboer weist zutreffend darauf hin, dass mit der vorliegenden Begriin-
dung auch ein Vorgehen gegen den EU-Tiirkei-Deal im Wege eines Vorabentschei-
dungsersuchens ausscheidet: Bifurcation of Mobility, Bifurcation of Law: Externa-
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die sich durchaus als ,,step backwards to intergouvernementalism“ im RFSR
verstehen ldsst.!12

b) Verfassungs- und menschenrechtliche Handlungspflichten der Union an
den Auflengrenzen

Eine verfassungs- und menschenrechtliche Rekonstruktion dieser Konflik-
te bietet jedoch die Moglichkeit, die Pflichten der Union und ihrer Mit-
gliedstaaten bei der Gestaltung der Auflengrenzpolitik zu konkretisieren.
Nach Art.51 Abs.1 GRC ist die Union nicht nur fiir das Handeln ihrer
Organe und Agenturen, sondern auch dort verantwortlich, wo Unionsrecht
mitgliedstaatliches Handeln wesentlich determiniert. Der Unionsgesetzge-
ber muss also zunéchst selbst den Schutz vor Folter und unmenschlicher
und erniedrigender Behandlung (Art.4 GRC, Art.3 EMRK), den Schutz
der Menschenwiirde (Art.1 GRC), das Recht auf Leben (Art.2 GRC),
das Recht auf korperliche Unversehrtheit (Art.3 GRC), das Recht auf
Asyl (Art. 18 GRC), den Grundsatz der Nichtzuriickweisung (Art. 19 Abs. 2
GRC) und den Schutz vor Kollektivausweisungen (Art.19 Abs.1 GRC,
Art.4 ZP 4 EMRK) sowie entsprechende Rechtsmittel gewdhrleisten
(Art. 47 GRC). Vor diesem Hintergrund sind die Vorschlige der Kommissi-
on zur Absenkung des Schutzstandards besonders kritisch zu bewerten.!3
Auch die Bekdmpfung illegaler Einwanderung, wie sie Art. 79 Abs.1 AEUV
einfordert, vermag keine Absenkung des Schutzstandards zu rechtfertigen.
Vielmehr kénnen auch Regularisierungen des Aufenthalts ein probates Mit-
tel zur Vermeidung illegaler Einwanderung darstellen, das in besonderen
Einzelféllen sogar menschenrechtlich geboten ist.1

Neben der direkten rechtlichen Verantwortlichkeit der Union ist vor-
geschlagen worden, Rechenschafts- und Handlungspflichten auch dort
anzunehmen, wo der legislative Rahmen ,underinclusive® ist, d.h. durch
mehrdeutige oder vage Begriffswahl oder unvollstindige Gesetzgebung

lization of Migration Policy before the EU Court of Justice, Journal of Refugee
Studies 31 (2018), 216-239 (225).

112 Carrera/den Hertog/Stefan (Fn. 107), 158.

113 Europdische Kommission, Asyl und Riickkehr (Fn. 105).

114 EGMR (Grofle Kammer), Jeunesse v. the Netherlands, App. No. 12738/10, Urteil v.
3.10.2014; EGMR (Grofle Kammer), Kuri¢ et al. v. Slovenia, App. No. 26828/06,
Urteil v. 26.6.2012, Rn. 358 f. Zu dieser Rechtsprechungslinie ausfiihrlich Bast/von
Harbou/Wessels (Fn. 16), 197-203.
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Spielraume gewahrt, die die Mitgliedstaaten systematisch zu menschen-
rechtswidrigen Mafinahmen nutzen.!'> Dies schliefit Fille ein, in denen
die EU ihre Kompetenz noch nicht ausgeiibt hat, sofern es sich um einen
Bereich handelt, in dem die Union - wie im Bereich ,,Migration und Gren-
zen® — bereits gesetzgeberische Gesamtverantwortung iibernommen hat.
Verfassungsrechtlich lasst sich dies mit Blick auf die Pflicht zur Wahrung
der Menschenrechte in Art.2 EUV begriinden, die die Interpretation von
Art.3 Abs.2 EUV sowie der operativen Bestimmungen in Art. 67 Abs.1
und Abs.2, 78 Abs.1 und 79 Abs.1 AEUV informieren soll."® Eine faire
Behandlung im Sinne von Art. 67 Abs.2 AEUV verlangt daher zumindest
die Einhaltung von Menschenrechten. Die EU steht damit selbst unter Zug-
zwang, wenn sie die menschenrechtswidrige Praxis einiger Mitgliedstaaten
durch Untitigkeit billigend in Kauf nimmt.

Folgende konkrete Handlungspflichten ergeben sich hieraus. Zum einen
muss die Union dafiir Sorge tragen, dass Kooperationen mit Drittstaaten,
gleich ob die EU oder die Mitgliedstaaten als Kooperationspartner auftre-
ten, menschenrechtskonform ausgestaltet werden. Die derzeitige Praxis,
die solche Kooperation zur bewussten Umgehung menschenrechtlicher
Verpflichtungen an den AufSengrenzen einsetzt, ist weder verfassungs- noch
menschenrechtskonform. Die bislang bestehende Kontrolle der Mitglied-
staaten untereinander im Kontext des Schengen Evaluation Monitoring
Mechanism (SEMM) beriicksichtigt menschenrechtliche Aspekte nur un-
zureichend.!” Kooperationen sollten daher kiinftig stets mit einer Risikoab-
schitzung verbunden werden, die die Wahrung der Menschenrechte sicher-
stellt. Vorschlige, wie sich dies institutionell umsetzen lief3, liegen bereits
vor.!8 Eine verbesserte systematische Beriicksichtigung der Menschenrech-
te wiirde auch eine aktivere Rolle der Kommission im Sinne ihrer Aufgabe
als ,Hiiterin der Vertrdge“ einfordern!” sowie eine regelmiaflige Einbindung
der Europidischen Grundrechteagentur und eine aktive Beteiligung des Par-

115 Bast/von Harbou/Wessels (Fn. 16), 21.

116 Ibid., 22.

117 Tineke Strik, Fundamental Rights as the Cornerstone of Schengen, European Jour-
nal of Migration and Law 23 (2021), 508-534, 515 ff.

118 Bast/von Harbou/Wessels (Fn. 16), 60; Strik (Fn. 117), 516f. In diese Richtung
gehen auch die Forderungen der Europdischen Biirgerbeauftragten: Decision of
the European Ombudsman in the Joint inquiry into complaints 506-509-674-927—
1381/2016/MHZ against the European Commission concerning a human rights
impact assessment in the context of the EU-Turkey Agreement (18.1.2017), Rn. 25.

119 Carrera/den Hertog/Stefan (Fn.107), 161, 168 f.; Strik (Fn. 117), 521 ff.
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laments, das bereits jetzt zahlreiche Untersuchungen zu Menschenrechts-
fragen in Migrationsfragen vorantreibt.!?°

Aus den Menschenrechten ergibt sich zudem eine Pflicht der Union,
effektive und legale Zugangswege zum Asylverfahren in der EU sicherzu-
stellen. Dies kann neben Resettlement-Verfahren und direkten Aufnahme-
verfahren die legislative Einfiihrung humanitirer Visa umfassen,!?! wie sie
das Europdische Parlament vorgeschlagen hat.”?? Eine Pflicht der Mitglied-
staaten zur Ausstellung humanitirer Visa zum Schutz vor Verfolgung hatte
Generalanwalt Paolo Mengozzi im Lichte der EU-Grundrechtecharta be-
reits auf der Basis des bestehenden Visakodex!?* angenommen, wenn den
Antragsteller:innen anderenfalls Verfolgung oder unmenschliche oder er-
niedrigende Behandlung droht.!?* Der EuGH folgte der Auslegung des Ge-
neralanwaltes nicht, ohne in der Sache zu entscheiden, weil er aufgrund der
spezifischen Konstellation im Ausgangsfall schon den Visakodex fiir nicht
anwendbar hielt.”?> Er betonte dabei, dass der Unionsgesetzgeber von seiner
Kompetenz zur Einfilhrung humanitérer Visa (Art.79 Abs. 2 lit.a AEUV)
bislang keinen Gebrauch gemacht habe.”?¢ Man kann dies als Verweis auf
demokratische Gestaltungsspielraume sehen. Diese konnen im Kontext des
Unionsverfassungsrechts aber nur so weit reichen, als sie nicht zu einer sys-
tematischen Aushebelung des Grund- und Menschenrechtsschutzes fithren.
Hier zeigt sich, dass der verfassungs- und menschenrechtliche Referenzrah-
men in spezifischen Konstellationen vorgibt, dass politisch zu handeln ist,
auch wenn die Konkretisierung der menschenrechtlichen Anforderungen
der Gesetzgebung iiberlassen bleibt. Der Versuch, einen menschenrecht-
lichen Anspruch auf humanitires Visum zu begriinden, blieb vor dem

120 Strik (Fn. 117) 517, 530 ff.

121 Bast/von Harbou/Wessels (Fn. 16), 63.

122 Europdisches Parlament, Entschlieffung 2018/2271 (INL) vom 11.12.2018 mit Emp-
fehlungen an die Kommission beziiglich humanitérer Visa, https://www.europarl.e
uropa.eu/doceo/document/TA-8-2018-0494_EN.pdf. Europiisches Parlament, ,Hu-
manitarian visas, European Added Value Assessment accompanying the European
Parliament’s legislative own-initiative report (Berichterstatter: Juan Fernando Lépez
Aguilar), Oktober 2018, https://publications.europa.eu/en/publication-detail/-/pu-
blication/a3b57ef6-d66d-11e8-9424-01aa75ed71al/language-en/format-PDF.

123 Verordnung (EG) Nr.810/2009 vom 13. Juli 2009 iiber einen Visakodex der Ge-
meinschaft (Visakodex), ABL. 2009 L 243/1.

124 Schlussantrige des GA Mengozzi v. 7.2.2017 in der Rs.C-638/16 PPU,
ECLI:EU:C:2017:93, Rn. 163 — X & X/Belgien.

125 EuGH, Urteil v. 7.3.2017, Rs. C-638/16 PPU, ECLI:EU:C:2017:173 - X & X/Belgien.

126 Ibid., Rn. 44.

278



https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2018-0494_EN.pdf
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2018-0494_EN.pdf
https://doi.org/10.5771/9783748945468-239
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2018-0494_EN.pdf
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2018-0494_EN.pdf

Art.3Abs. 2 EUV Ein unionsweiter Mobilitdts- und Grundrechtsraum

EGMR allerding bislang erfolglos, weil der Gerichtshof die Jurisdiktion der
Konventionsstaaten bei Antragstellung in einer Botschaft verneinte.””” Der
EGMR hat jedoch die Notwendigkeit effektiver, legaler Zugangswege wie-
derholt betont.””® Angesichts dessen und des Umstandes, dass der Schutz
vor refoulement nur bei Zugang zu einem Verfahren effektiv realisiert wer-
den kann,!?? spricht aus einer unionsverfassungs- und menschenrechtlich
informierten Perspektive viel fiir eine Pflicht des Unionsgesetzgebers, legale
Zugangswege zum Asylverfahren in der Union sicherzustellen und beste-
hende Regelungsliicken zu schliefien.

3. Der Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens und die pluralistische
Grundrechtsarchitektur der EU

Der Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens gilt nach dem EuGH zusam-
men mit dem Grundsatz der wechselseitigen Anerkennung als Grundlage
des RFSR,"0 ja sogar als ,raison d’étre“ der EU.®! Er kann inzwischen als
ein Verfassungsprinzip der Union verstanden werden'? und verlangt von
den Mitgliedstaaten, dass sie ,abgesehen von auflergewdhnlichen Umstén-
den, davon ausgeh[en], dass alle anderen Mitgliedstaaten das Unionsrecht
und insbesondere die dort anerkannten Grundrechte beachten®!** Obgleich
der Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens in den vergangenen Jahren
auch im Rahmen des Asylrechts zunehmend an Relevanz gewonnen hat,

bleibt sein Hauptanwendungsfeld im RFSR weiterhin der Strafvollzug,

127 EGMR (Grofle Kammer), M.N. et al. v. Belgium, App. No. 3599/18, Urteil v. 21.1.2021,
Rn. 118 ff.

128 EGMR (Grofle Kammer), N.D. und N.T. v. Spain, App. No. 8675/15 und 8697/15,
Urteil v. 13.2.2020, Rn. 201; EGMR, Shazad v. Hungary, App. No. 12625/17, Urteil v.
8.7.2021, Rn. 62; A.A. et al. v. North Macedonia, App. No. 55798/16, Urteil v. 5.7.2022,
Rn. 112 ff.

129 Markard (Fn. 96), 453 ft.

130 EuGH, Urteil v. 25.7.2018, Rs. C-216/18 PPU, ECLI:EU:C:2018:586, Rn.36- LM;
bekriftigt in HF (Fn. 73), Rn. 92.

131 EuGH, Urteil v. 21.12.2011, verb. Rs.C-411/10 und 493/10, ECLI:EU:C:2011:865,
Rn. 83 - N.S.

132 Iris Canor, Suspending Horizontal Solange: A Decentralized Instrument for Protect-
ing Mutual Trust and the European Rule of Law, in: Armin von Bogdandy/Piotr
Bogdanowicz/Iris  Canor/Christoph Grabenwarter/Maciej Taborowski/Matthias
Schmidt (Hrsg.), Defending Checks and Balances in EU Member States: Taking
Stock of Europe’s Actions, Berlin: Springer 2021, 183-206, 188.

133 EuGH, N.S. (Fn. 131), Rn. 83, unter Verweis auf Urteil v. 10.11.2016, C-452/16 PPU,
ECLI:EU:C:2016:858, Rn. 26 — Poltorak (st. Rspr.).
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konkret der Européische Haftbefehl. Im Kontext des Asylrechts steht die
Frage im Zentrum, wann supranationale Grund- und Menschenrechte den
Mitgliedstaaten gebieten, von der sekundarrechtlichen Pflicht abzusehen,
Asylsuchende in den zustindigen Mitgliedstaat zu tiberstellen.** Im Kon-
text des Strafvollzugs geht es dagegen um die Frage, wann nationale oder
unionale Grundrechte es erlauben, mit Blick auf die Situation im Ziel-Mit-
gliedstaat, von der eigentlich vorgesehenen Auslieferung einer verdachtigen
Person in diesen Mitgliedstaat abzusehen. In beiden Fillen geht es um
die erzwungene Mobilitdt von Individuen im europdischen Mobilititsraum
auf der Basis einer quasi-automatischen Uberstellung in einen anderen
Mitgliedstaat'®> und darum, wer in der quasi-foderalen Ordnung der EU fiir
den Schutz der Grundrechte Einzelner verantwortlich ist.*¢ Diese Fragen
werden im Folgenden exemplarisch anhand der Konflikte um den Europa-
ischen Haftbefehl illustriert, da hier die plurale Grundrechtsarchitektur der
Union besonders sichtbar wird. Nach einer kurzen Rekonstruktion der
verfassungsrechtlichen Grundlagen des Prinzips des gegenseitigen Vertrau-
ens (a) werden zwei Konfliktkonstellationen naher betrachtet: die Frage
nach der grundsitzlichen Zulédssigkeit von Ausnahmen im Lichte eines
abweichenden nationalen Grundrechtsschutzniveaus (b) und der Zusam-
menhang zwischen dem gegenseitigen Vertrauen und der Rechtsstaatskrise
im Kontext des Strafvollzugs (c). Fiir beide dogmatischen Konfliktkonstel-
lationen zeigt sich, dass der EuGH die verfassungsrechtlichen Konturen
bislang nur wenig geschérft hat.

134 Dazu: Lisa-Marie Liihrs, Uberstellungsschutz und gegenseitiges Vertrauen: Europii-
scher Grund- und Menschenrechtsschutz im gemeinsamen Europdischen Asylsys-
tem, Tiibingen: Mohr Siebeck 2021.

135 Valsamis Mitsilegas, The Limits of Mutual Trust in Europe’s Area of Freedom, Secu-
rity and Justice: From Automatic Inter-State Cooperation to the Slow Emergence of
the Individual, YBEL 31 (2012), 319-372 (322).

136 Mattias Wendel, Mutual Trust, Essence and Federalism: Between Consolidating and
Fragmenting the Area of Freedom, Security and Justice, EuConst 15 (2019), 17-47
(22, 36).
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a) Verfassungsrechtliche Grundlagen des gegenseitigen Vertrauens

Grundlage des gegenseitigen Vertrauens zwischen den Mitgliedstaaten sind
die gemeinsamen Werte, auf denen die Union griindet.” Art.2 S.2 EUV
spricht explizit von Werten, die ,allen Mitgliedstaaten [...] gemeinsam sind*
und bezieht sich damit auf das horizontale Verhdltnis zwischen den Mit-
gliedstaaten.3® Der Verweis auf Art.2 EUV in Art.7 EUV und Art. 49 EUV
unterstreicht die zentrale Bedeutung der Achtung dieser Werte und des
wechselseitigen Vertrauens in ihre Achtung.® Der Grundsatz des gegensei-
tigen Vertrauens ldsst sich als Konkretisierung des in Art.2 EUV explizit
genannten Wertes der Gleichheit verstehen.!? In der wechselseitigen Aner-
kennung als Gleiche im Rahmen einer gemeinsamen politischen Ordnung
mit geteilter Souverénitét liegt zugleich ein Grund fiir das wechselseitige
Vertrauen in die Achtung der gemeinsamen Werte.!! In der Literatur wer-
den weitere Grundlagen fiir den Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens
im Unionsverfassungsrecht diskutiert, darunter besonders prominent der
Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit in Art. 4 Abs. 3 EUV.142 Da Koope-
ration normativ aber nicht zwingend gegenseitiges Vertrauen voraussetzt,4>
erscheint die verfassungsrechtliche Ankniipfung an Art. 2 EUV plausibler.
Die grundlegende Bedeutung des gegenseitigen Vertrauens wird dadurch
unterstrichen, dass die Mitgliedstaaten ,in allen unter das Unionsrecht

137 EuGH, Gutachten 2/13 v. 18.12.2014, ECLI:EU:C:2014:2454, Rn. 168 — EMRK-Beitritt
II; ebenso Urteil v. 6.3.2018, Rs. C-284/16, ECLI:EU:C:2018:158 — Achmea, Rn. 34;
LM (Fn. 130), Rn.35; Urteil v. 25.7.2018, Rs. C-220/18 PPU, ECLI:EU:C:2018:589,
Rn. 48 - ML (st. Rspr.).

138 Liihrs, Uberstellungsschutz (Fn. 134), 79; ebenso Wendel (Fn. 136), 35 ff.

139 Armin von Bogdandy/Michael Ioannidis, Systemic Deficit in the Rule of Law: What
is, What Has Been Done, What Can be Done, CML Rev. 51 (2014), 59-96 (59 f.).

140 Liihrs, Uberstellungsschutz (Fn. 134), 80 f.

141 Ibid.

142 Armin von Bogdandy/Luke D. Spieker, Reverse Solange 2.0: Die Durchsetzung eu-
ropéischer Werte und die unions- und strafrechtliche Verantwortung nationaler
Richter, EuR 2020, 301-331 (330); Darmien Gerard, Mutual Trust as Constitutiona-
lism?, in: Evelien Brower/Damien Gerard (Hrsg.), Mapping Mutual Trust, Florenz:
EUI Working Paper 2016, 69-79 (76, 79) https://cadmus.eui.eu/bitstream/handl
¢/1814/41486/MWP_2016_13.pdf; Giandomenico Majone, Mutual Trust, Credible
Commitments and the Evolution of Rules for a Single European Market, Florenz:
EUI Working Paper RSC 95/1, 1f., https://cadmus.eui.eu/handle/1814/1376; Franz
Mayer, Der Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens: Konzeptualisierung und Zu-
kunftsperspektiven eines neuen Verfassungsprinzips, EuR 2017, 163-185 (179).

143 Liihrs, Uberstellungsschutz (Fn. 134), 85.
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fallenden Bereichen® dazu verpflichtet sind, diesen Grundsatz zu beach-
ten.#* Er ist zugleich Voraussetzung fiir die wechselseitige Anerkennung
von Entscheidungen zwischen den Mitgliedstaaten.*> Dies ist insbesondere
im Rahmen des RFSR von Bedeutung. Die Funktion der wechselseitigen
Anerkennung unterscheidet sich jedoch in den zwei zentralen Bereichen
des RFSR - Migrationsrecht und Strafvollzug. Wahrend der Grundsatz der
gegenseitigen Anerkennung im Gemeinsamen Europdischen Asylsystem
eine weitreichende sekundérrechtliche Harmonisierung erginzt, ersetzt er
im Bereich der Strafverfolgung legislative Harmonisierungen weitgehend.
Harmonisierungen erfolgten bislang nur punktuell im Bereich des Straf-
verfahrens und der schweren Verbrechen. Die Mitgliedstaaten erkennen
jedoch die Urteile und Entscheidungen im Strafvollzug wechselseitig an
(Art. 82 Abs.1 AEUV).16 Konflikte iiber gemeinsame politische Regulie-
rungsziele werden so im klassischen Modus der Intergouvernementalitit
eher vermieden als offen ausgetragen. Normative Argumente hierfiir las-
sen sich im Schutz nationaler Zustandigkeiten nach Art.72 AEUV und
der Achtung der unterschiedlichen Rechtsordnungen und -traditionen in
Art. 67 Abs. 1 AEUV finden. Zugleich fithrt der Wegfall der Grenzkontrollen
im europdischen Mobilitdtsraum dazu, dass Kooperation notwendig ist,
um effektive Strafverfolgung tiber die Grenzen der Mitgliedstaaten hinweg
zu gewahrleisten. Der zu diesem Zweck eingefiihrte Europdische Haftbe-
fehl setzt auf das wechselseitige Vertrauen in die Funktionsfdhigkeit und
Grundrechtskompatibilitit der jeweiligen Strafverfolgungs- und Justizsys-
teme. Konflikte betreffen daher in erster Linie die Frage, unter welchen
Bedingungen die unionsrechtlich vorgesehene Kooperation bei der Straf-
rechtspflege verweigert werden darf.

144 EuGH, Gutachten 1/17 v. 30.4.2019, ECLI:EU:C:2019:341, Rn. 128 - CETA.

145 Agnieszka Frqckowiak-Adamska, Case Note, CML Rev. 59 (2022), 113-150 (139 ff.).

146 Den Fokus auf Kooperation statt Harmonisierung betont auch Mitsilegas, Limits of
Mutual Trust (Fn. 135), 321. Sara Iglesias Sdnchez und Maribel Gonzélez Pascual
betonen jedoch, dass die Notwendigkeit, gegenseitiges Vertrauen zu stirken, inzwi-
schen auch im Bereich des Strafvollzugs zu weiteren legislativen Harmonisierungs-
schritten fuhrt: Sara I Sdnchez/Maribel G. Pascual, Introduction: Fundamental
Rights at the Core of the EU AFS], in: dies. (Hrsg.), Fundamental Rights in the Area
of Freedom, Security and Justice, Cambridge: Cambridge University Press 2021, 1-18
9).
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b) Plurale Grundrechtsarchitektur und gegenseitiges Vertrauen

Konflikte ergeben sich zunichst aufgrund der pluralistischen Grundrechts-
architektur der EU,1¥7 die gerade in Auslieferungsfallen zu schwierigen Fra-
gen der Abgrenzung zwischen unionalem und mitgliedstaatlichem Grund-
rechtsschutz fithrt. Nach der fiir die Abgrenzung der verschiedenen Grund-
rechtsordnungen zentralen Vorschrift des Art. 51 Abs. 1 GRC gelten die Uni-
onsgrundrechte fiir Unionsorgane sowie fiir Mitgliedstaaten, allerdings nur
»bei der Durchfithrung des Rechts der Union, was fiir den EuGH mit der
Anwendbarkeit des Unionsrechts zusammenfallt.18 Die Vollstreckung eines
Europiischen Haftbefehls und die Ubergabe der gesuchten Person nach
Art.1 Abs.1 EU-Rahmenbeschluss 2002/5844° fillt unproblematisch in
den Anwendungsbereich der EU-Grundrechtecharta.’>® Konflikte konnen
allerdings entstehen, wenn sich aufgrund nationaler Grundrechte im auslie-
fernden Mitgliedstaat ein hoheres Schutzniveau ergibt als unionsrechtlich
geboten und im Ziel-Mitgliedstaat gewahrleistet ist. Der Konflikt zwischen
Freiheit und Sicherheit wird dann dogmatisch in einen vertikalen Konflikt
zwischen Grundrechtsordnungen transformiert.

Art. 53 GRC sieht im Hinblick auf etwaige Unterschiede im Schutzni-
veau vor, dass ,[k]eine Bestimmung dieser Charta als Einschrankung oder
Verletzung der Menschenrechte und Grundfreiheiten auszulegen [ist], die
in dem jeweiligen Anwendungsbereich [...] durch die Verfassungen der
Mitgliedstaaten anerkannt werden.” Auf den ersten Blick spricht dies fiir
eine Ausnahme von der Vollstreckung des Europdischen Haftbefehls im
Einzelfall, wenn sich aus nationalen Grundrechten ein hoherer Schutz
ergibt. Nach der Rechtsprechung des EuGH kommt eine Ausnahme auf-
grund dieser Vorschrift allerdings nur in Betracht, wenn dadurch ,weder
das Schutzniveau der Charta, wie sie vom Gerichtshof ausgelegt wurde,

147 Grundlegend zum Grundrechtsfoderalismus aus vergleichender Perspektive
Thomas Kleinlein, Grundrechtsfoderalismus, Tiibingen: Mohr Siebeck 2020.

148 EuGH, Urteil v. 7.5.2013, Rs.C-617/10, ECLI:EU:C:2013:105, Rn.21 - Akerberg
Fransson. Zur dogmatischen Einordnung dieser Parallelisierung Michael Dougan,
Judicial Review of Member State Action under the General Principles and the
Charter: Defining the ,Scope of Union Law‘; CML Rev. 52 (2015), 1201-1245 (1206).

149 Rahmenbeschluss vom 13. Juni 2002 tiber den Europiischen Haftbefehl und die
Ubergabeverfahren zwischen den Mitgliedstaaten (2002/584/J1), ABL. 2002 L 190/1.

150 Zu weiteren Konstellationen und Voraussetzungen der Er6ffnung des Anwendungs-
bereichs des Unionsrechts i.Sv. Art. 51 Abs. 1 GRC nach fikerberg Fransson: Dougan
(Fn. 148), 1229 ff.
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noch der Vorrang die Einheit und die Wirksamkeit des Unionsrechts be-
eintrachtigt werden.™> Anderenfalls werde die mit dem Rahmenbeschluss
beabsichtigte Verbesserung der gegenseitigen Anerkennung und die Effekti-
vitdt der grenziiberschreitenden Strafverfolgung im RFSR beeintréichtigt.!>
Den EU-Rahmenbeschluss selbst hat der EuGH allerdings bislang nicht auf
seine Vereinbarkeit mit den Unionsgrundrechten gepriift. Dabei wire dies
eigentlich naheliegend, wenn man bedenkt, dass europdische Grundrechte,
auf denen nach der Konzeption des EuGH das wechselseitige Vertrauen
griindet, in der Praxis auch konkretisiert und mit Leben gefiillt werden
miissen. Zieht der EuGH sie selbst nicht als Maf3stab zur Priifung des
Sekundérrechts heran, droht ihre Funktion als normative Grenze fiir den
Unionsgesetzgeber ins Leere zu laufen.!>® Dabei wiirde Art.2 EUV mit
seiner menschenrechtlichen Perspektive normative Orientierung fiir eine
Konkretisierung der Unionsgrundrechte im Bereich der Strafverfolgung
bieten. Diese Liicke hinsichtlich der kernverfassungsrechtlichen Interpre-
tation des Europiischen Haftbefehlsregime steht in Kontrast zu der ver-
fassungsprinzipiellen Interpretation des Schengener Auslieferungsrechts,>*
mit der der EuGH die Durchsetzung grundrechtlicher und rechtsstaatlicher
Standards innerhalb des Grundrechtsraums starkt und konkretisiert.

Die bisherige Rechtsprechung des EuGH zum Grundrechtsschutz im
Kontext des Europiischen Haftbefehlsregimes ist aus einem weiteren
Grund unbefriedigend. Angesichts der spezifischen Struktur der Europa-
ischen Gesellschaft als Gesellschaft aus Biirger:innen und der Mitgliedstaa-
ten'> muss auch das Verfassungsrecht pluralistisch konzipiert werden und
setzt eine wechselseitige Anerkennung der bestehenden Grundrechtskul-
turen der Mitgliedstaaten voraus.® Die hierfiir notwendige dialogische
Selbstverstandigung hat der EuGH jedoch bisher kaum vorangetrieben.”
Zu den diesbeziiglichen Liicken gehort, dass der EuGH es versdaumt hat,
zu konkretisieren, unter welchen Voraussetzungen der Schutz der natio-
nalen Identitdt in Art.4 Abs.2 EUV einen abweichenden Grundrechts-
schutz rechtfertigen kann. Mitgliedstaatliche Gerichte haben diese Liicke

151 EuGH, Melloni (Fn. 6), Rn. 60; ebenso: fikerberg Fransson (Fn. 148), Rn. 29.

152 EuGH, Melloni (Fn. 6), Rn. 62.

153 Aida Torres Pérez, Melloni in Three Acts: From Dialogue to Monologue, EuConst 10
(2014), 308331 (318).

154 Dazu oben, Text bei Fn. 73 ff.

155 Dazu oben, unter II1.3.

156 Kocharov (Fn. 18), 32 ff.

157 Torres Pérez (Fn. 153), 330.
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dankbar genutzt und ihrerseits versucht, nationale Grundrechtsstandards
als Ausnahme von der Vollstreckung des Européischen Haftbefehls tiber
Art. 4 Abs.2 EUV durchzusetzen.*® Fiir die Herausbildung einer europa-
ischen Verfassungsidentitit miisste aber gerade die Auseinandersetzung
tiber die Frage, wie der Schutz nationaler Verfassungsidentitit in diesem
Kontext zu definieren und mit dem Unionsverfassungsrecht zu vereinbaren
ist, in einem ebenen-iibergreifenden Dialog stattfinden.

Grofleres Integrationspotenzial bietet dagegen eine jlingere Rechtspre-
chungslinie einiger nationaler Verfassungsgerichte, die Unionsgrundrechte
kiinftig selbst anwenden und priifen wollen, soweit Unionsrecht anwendbar
ist.1” Auf diese Weise bringen sich die nationalen Verfassungsgerichte aktiv
in den Selbstverstaindigungsdiskurs iiber das Unionsverfassungsrecht ein
und zwar sowohl was Fragen der Grundrechtskonkretisierung als auch
was Abgrenzungsfragen betrifft.!® Der EuGH ist dabei nicht nur Dialog-
partner, sondern zugleich auch Moderator des Dialogs.!'! Er bleibt bei
Auslegungszweifel weiterhin die letztentscheidende Instanz, kann aber aus
einem breiteren und durch die jeweiligen nationalen Perspektiven gefilter-
ten Deutungsangebot schopfen und so zu einem pluralistisch gepragten
europdischen Verfassungsdiskurs beitragen. Eine starkere Multiperspektivi-
tat liefSe sich auch erreichen, wenn die Verfahren vor dem FuGH selbst
inklusiver gestaltet und eine breitere Verfahrensbeteiligung der nationalen
Gerichte, Parlamente und zivilgesellschaftlicher Akteur:innen ermdglichen
wiirden.!62

158 BVerfGE 140, 317 (insb. 337ff.) - Identitditskontrolle; in der Sache ahnlich, aber
auflerhalb des Systems des Européischen Haftbefehls und aufgrund des Vorlage-
beschlusses dezidiert auf Dialog angelegt: Corte Costituzionale, Beschluss vom
23.11.2016, Nr.24/2017, und Urteil vom 10.4.2018, Nr.115/2018. Dazu und zur ent-
sprechenden EuGH-Rechtsprechung Giovanni Piccirilli, The JTaricco Saga: The
Italian Constitutional Court Continues Its European Journey, EuConst 14 (2018),
814-833.

159 BVerfGE 152,152 (179 ff.) — Recht auf Vergessen I; 152, 216 (233 ff.) — Recht auf Verges-
sen II; VEGH, Erkenntnis v. 14.3.2012, U466/11 u.a.; Conseil Constitutionnel, Urteil
V. 26.7.2018, Nr. 2018-768 DC, Rn. 10, 12, 38; Corte Costituzionale, Entscheidung v.
7.11.2017, Nr. 267/2017, Rn. 5.2.

160 Fir die Konsequenzen im deutschen Strafprozessrecht, das nunmehr in weiten
Teilen unionsrechtlich {iberlagert ist, siehe Christoph Safferling/Christian Riickert,
Europiische Grund- und Menschenrechte im Strafverfahren: Ein Paradigmenwech-
sel, NJW 2021, 287-292 (290 ff.).

161 Kleinlein (Fn. 147), 469 f. (zum Modell der ,moderierten Redundanz®).

162 Dazu Christoph Krenn, The Procedural and Organizational Law of the European
Court of Justice, Cambridge: Cambridge University Press 2022, 116 ff.
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Zu einer Selbstverstindigung unter Einschluss pluraler Interessen trigt
schliellich die parlamentarisch-legislative Auseinandersetzung tiber die
Ausgestaltung des Verhaltnisses von Freiheit und Sicherheit im europa-
ischen Mobilitatsraum bei. Insofern ist es erfreulich, dass der Unionsgesetz-
geber inzwischen im Bereich der Verfahrensrechte mit zahlreichen Akten
der Mindestharmonisierung aktiv geworden ist,'> auch wenn die vielfach
getroffenen Kompromisse die verfassungsrechtliche Debatte {iber hohere
nationale Schutzstandards nicht beenden werden.!6*

c) Gegenseitiges Vertrauen und Rechtsstaatskrise

Da der Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens sich auf die Achtung der
gemeinsamen Werte des Art. 2 EUV bezieht, entstehen Probleme auch dort,
wo diese Achtung in einzelnen Mitgliedstaaten in Frage steht. Diese Kon-
stellation betrifft insbesondere die aktuellen Rechtsstaatlichkeitsprobleme
in Polen und Ungarn. Konkret geht es darum, inwieweit der Umbau des
Justizsystems in einem Mitgliedstaat dazu fiihrt, dass dort die Unabhéngig-
keit der Justiz — und damit ein wesentlicher Baustein der Rechtsstaatlichkeit
- nicht mehr gewidhrleistet ist. Der EuGH hat inzwischen verschiedene
Mafinahmen zur Ernennung und Kontrolle der Richterschaft fiir unverein-
bar mit Art.2 und 19 EUV, Art. 47 GRC und Art. 6 EMRK erklart,'%> ohne
dass sich in der Praxis bislang Wesentliches gedndert hitte.

Der EuGH hatte zuletzt mehrfach zu entscheiden, ob und inwieweit die
grundrechtlich und rechtsstaatlich problematischen Umbaumafinahmen
eine Aussetzung der Auslieferungen nach Polen im Rahmen des Europi-

163 Die entsprechenden Richtlinien betreffen u.a. den Zugang zu anwaltlicher Vertre-
tung (RL 2013/48/EU), Prozesskostenhilfe (RL 2016/1919/EU) und Kinderrechte
(RL 2016/800/EU). Zu dieser Entwicklung insgesamt: Valsamis Mitsilegas, Mutual
Recognition and Fundamental Rights, in: Sara Iglesias Sinchez/Maribel Gonzilez
Pascual (Hrsg.), Fundamental Rights in the Area of Freedom, Security and Justice,
Cambridge: Cambridge University Press 2021, 253-271.

164 So auch Mitsilegas, Mutual Recognition (Fn. 163), 268.

165 EuGH, Urteil v. 11.7.2019, Rs. C-619/18, ECLI:EU:C:2019:531, Rn. 47, 96 — Kommissi-
on/Polen; Urteil v. 15.7.2021, Rs. C-791/19, ECLI:EU:C:2020:277, Rn. 50 ff., 61, 110 ff.,
157, 176, 213 - Kommission/Polen. Mit etwas zuriickhaltenderer Schlussfolgerung
Beschluss v. 6.2.2020, verb. Rs. C-585, 624 & 625/18, ECLI:EU:C:2019:982, Rn. 117 f.,
120, 126 ff., 167 - A.K. et al.; dazu Michat Krajewski/Michat Ziétkowski, EU Judicial
Independence Decentralized, CML Rev. 57 (2020), 1107-1138.
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ischen Haftbefehls rechtfertigen.'® Dabei hat er zunéchst das Grundrecht
auf faires Verfahren aus Art. 47 Abs.2 GRC konkretisiert und festgestellt,
dass zum Wesensgehalt dieses Rechts ein unabhéingiges Gericht gehort.'”
Das Recht auf faires Verfahren konkretisiert aus Sicht des EuGH auch
grundlegende Werte des Art.2 EUV.168 Damit unterstreicht der EuGH die
verfassungsrechtliche Bedeutung und Justiziabilitit von Art.2 EUV,!%° die
er zuvor bereits in Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses entwickelt hat-
te.”% Die Werte des Art.2 EUV konnen nun, vermittelt iiber den Wesens-
gehalt der Unionsgrundrechte, eingeklagt werden.l”! Dieser genuin verfas-
sungsrechtliche Beitrag geht jedoch angesichts der hohen Anforderungen
an eine Aussetzung des Europdischen Haftbefehls fast unter.

In einem zweistufigen Test muss das ausliefernde Gericht zundchst prii-
fen, ob eine echte Gefahr besteht, dass das Grundrecht auf faires Verfahren
dadurch in seinem Wesensgehalt verletzt wird, dass ,die Justiz dieses Mit-
gliedstaates systemische oder allgemeine Mangel aufweist®”? Die Anforde-
rung, dass eine Ausnahme vom Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens
nur bei ,,systemischen Mangeln® zuléssig ist, lasst sich als foderale Absiche-
rung in einer pluralistischen Grundrechtsordnung verstehen.!”? Es geht also
nicht um blindes Vertrauen,”* sondern um ,verdientes Vertrauen“!”> Eine
solche Feststellung allein rechtfertigt aus Sicht des EuGH allerdings kein
allgemeines Aussetzen des Mechanismus des Europdischen Haftbefehls.
Vielmehr ist in einem zweiten Schritt zu priifen, ,,ob es unter den gegebe-

166 EuGH, LM (Fn. 130); Urteil v. 17.12.2020, verb. Rs. C-354/20 PPU und C-412/20
PPU, ECLI:EU:C:2020:1033 - L. und P.

167 EuGH, LM (Fn. 130), Rn. 48, 59, 63; L. und P. (Fn. 166), Rn. 39.

168 EuGH, LM (Fn. 130), Rn. 48; L. und P. (Fn. 166), Rn. 39.

169 Wendel (Fn.136), 27.

170 EuGH, Urteil v. 27.2.2018, Rs. C-64/16, ECLI:EU:C:2018:117, Rn. 32 ff — Associacdo
Sindical dos Juizes Portugueses.

171 Wendel (Fn. 136), 28. Fiir eine frithere wissenschaftliche Konzeption der Verkniip-
fung von Werten und Wesensgehalten, die dogmatisch allerdings an Art.20 AEUV
ankniipft, Armin von Bogdandy/Carlino Antpéhler/Johanna Dickschen/Simon Hen-
trei/Maja Smrkolj/Matthias Kottmann, Reverse Solange: Protecting the Essence of
Fundamental Rights against EU Member States, CML Rev. 49 (2012), 489-519 (491,
508 ff.).

172 EuGH, LM (Fn. 130), Rn. 68; L. und P. (Fn. 166), Rn. 54.

173 Wendel (Fn. 136), 39.

174 Dazu Koen Lenaerts, La vie apres I'avis: Exploring the Principle of Mutual (Yet Not
Blind) Trust, CML Rev. 54 (2017), 805-840 (837).

175 Mitsilegas, Mutual Recognition (Fn. 163), 270. Zum Ende des Automatismus in
Uberstellungsentscheidungen Mitsilegas, Limits of Mutual Trust (Fn. 135), 355 ff.
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nen Umstdnden ernsthafte und durch Tatsachen bestatigte Griinde fiir die
Annahme gibt, dass die gesuchte Person [...] einer solchen Gefahr ausge-
setzt sein wird“7® Nur wenn beide Voraussetzungen gegeben sind, darf
die Auslieferung im Einzelfall aufgrund ,auflergewohnlicher Umstinde®
verweigert werden.”” Ein allgemeines Aussetzen des Mechanismus halt der
Gerichtshof dagegen nur dann fiir zuldssig, wenn der Europdische Rat nach
Art.7 Abs.2 EUV ,eine schwere und anhaltende Verletzung der in Art.2
EUYV enthaltenen Grundsitze durch einen Mitgliedstaat“ festgestellt hat.””8

Durch den zweistufigen Test wird der Rechtsschutz der Einzelnen im
RESR verkiirzt. Die Notwendigkeit einer individuellen Priifung erscheint
wenig angemessen, wenn systemische Méngel nicht den Schutz einzelner
Grundrechte betreffen, sondern sich auf die Organisation des Rechtsschut-
zes und der Rechtsstaatlichkeit insgesamt beziehen.” Das Abstellen auf
die konkrete Gefidhrdungssituation im Einzelfall verschiebt die Beweis-
last zudem erheblich zu Lasten der:des Einzelnen,8 der:die konkrete
Anhaltspunkte vorbringen muss, die belegen, dass sich eine allgemeine
Rechtsstaatskrise ,konkret auf die Behandlung [der] Strafsache® auswirken
kann.!8! Dies steht in einem Spannungsverhiltnis zur Rechtsprechung des
EGMR,'® fiir den eine rechtsstaatswidrige Besetzung des Gerichts allein
eine Grundrechtsverletzung darstellt, ohne dass es darauf ankommt, ob
die Unabhingigkeit im konkreten Fall gewahrt wurde.!®® Wie sich dieser
menschenrechtliche Standard mit dem Schutz des gegenseitigen Vertrauens
im Unionsverfassungsrecht vereinbaren lasst, wird vom EuGH nicht the-
matisiert.

Die verfassungsrechtlichen Konturen bleiben auch in Bezug auf die insti-
tutionelle Seite der Konfliktbearbeitung blass. Der EuGH geht davon aus,

176 EuGH, LM (Fn.130), Rn. 68; L. und P (Fn. 166), Rn. 55.

177 EuGH, LM (Fn. 130), Rn. 70.

178 EuGH, LM (Fn.130), Rn. 70, 73; L. und P. (Fn. 166), Rn. 57.

179 Canor (Fn. 132), 201.

180 Frqckowiak-Adamska (Fn.145), 136; ebenso Canor (Fn. 132), 201.

181 EuGH, Urteil v. 22.2.2022, Rs. C-562/21, ECLI:EU:C:2022:100, Rn. 83 - X und Y.

182 Dazu Robert R. Spano, The Rule of Law as the Lodestar of the European Convention
on Human Rights: The Strasbourg Court and the Independence of the Judiciary,
ELJ 2021, 1-17 (14).

183 EGMR (Grofle Kammer), Gudmundur Andri Astrddsson v. Iceland, App. No.
26374/18, Urteil v. 1.12.2020, Rn. 231. Anders EuGH, X und Y (Fn. 181), Rn. 56.
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dass nicht nur das ausliefernde Gericht,'®* sondern auch er selbst keine
Kompetenz hat, eine schwere und anhaltende Verletzung der Grundsitze
in Art.2 EUV im Sinne des Art.7 EUV im Kontext des Européischen Haft-
befehls festzustellen. Damit ignoriert er die verfassungsrechtliche Funkti-
on des Gerichtshofs, die ,Wahrung des Rechts bei der Auslegung und
Anwendung der Vertrige“ zu sichern (Art.19 Abs.1 EUV).!® Stattdessen
wird die Bearbeitung von Konflikten iiber das Rechtsstaatsprinzip im Rah-
men des Europidischen Haftbefehls dem politischen Einstimmigkeitsprin-
zip unterworfen und damit entjudizialisiert. Da es aber gerade um eine
verfassungsrechtliche Bewertung im Hinblick auf die Voraussetzungen von
Rechtsstaatlichkeit geht, {iberzeugt dies nicht wirklich. Aus diesem Grund
ist auch der Verweis auf den Wortlaut des Art.7 EUV im Lichte von
Art. 19 Abs. 1 EUV wenig iiberzeugend. Der EuGH hitte zumindest das Ver-
héltnis zwischen dem politischen Verfahren des Art.7 und seiner eigenen
Rechtswahrungsfunktion klaren miissen. Die gerichtliche Konkretisierung
des Art.2 ist dogmatisch durchaus herausfordernd und kann Probleme
sowohl im Hinblick auf die Komplexitdt von Verfassungsentwicklung als
auch im Hinblick auf die Gleichheit der Mitgliedstaaten aufwerfen.’®¢ Die-
se Herausforderungen vermdgen aber eine Verweigerung der verfassungs-
rechtlichen Konkretisierung durch den EuGH kaum zu rechtfertigen. Auf
institutioneller Ebene weigert sich der EuGH, hier als Forum fiir zentrale
verfassungsrechtliche Konflikte zu fungieren.

Im Lichte von Art.2 EUV und der zentralen Kompetenz des EuGH zur
Wahrung des Rechts sprechen jedoch zahlreiche Griinde dafiir, dass der
EuGH die Werte des Unionsverfassungsrechts gerade dann operationalisie-
ren muss, wenn Kommission und Rat ihrer Aufgabe bei Schutz der Rechts-
staatlichkeit im Rahmen von Art.7 EUV nicht hinreichend nachkommen.
Die fundamentale Bedeutung des Grundsatzes der Rechtsstaatlichkeit,
der Voraussetzung fiir die Existenz gegenseitigen Vertrauens ist, und die
sensible Position des:der Einzelnen im Strafvollzug stellen weitere Argu-
mente fiir eine gerichtliche Konfliktbearbeitung dar. Eine Konkretisierung
der Werte des Art.2 EUV durch den EuGH wiirde verfassungsrechtliche

184 Dafiir, dass mitgliedstaatliche Gerichte nicht wechselseitig schwere und anhaltende
systemische Defizite verbindlich feststellen konnen sollten, spricht insbesondere der
Grundsatz der Gleichheit der Mitgliedstaaten, Canor (Fn. 132), 197 f.

185 So auch Frgckowiak-Adamska (Fn. 145), 128.

186 Dazu Julian Scholtes, Constitutionalising the End of History? Pitfalls of a Non-re-
gression Principle for Article 2 TEU, EuConst 19 (2023) 59, 68 ff., 76 ff.
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Konturen der Rechtsstaatlichkeit innerhalb der europdischen Gesellschaft
starken. Sie konnte zwar von den betroffenen Mitgliedstaaten bestritten
und erneut politisiert werden. Ein konfliktaftines Verfassungsverstindnis
sollte die Moglichkeit eines kriteriengeleiteten, demokratischen Bestreitens
autoritativer Grundrechtsinterpretationen einbeziehen,!s” da dies die gesell-
schaftlichen Selbstverstandigungsprozesse letztlich stirkt. Dies wire nicht
zuletzt vor dem Hintergrund wiinschenswert, dass gegenseitiges Vertrauen
kein statisches Element und keine normative Fiktion ist, sondern in der
kommunikativen Interaktion iiber gemeinsame verfassungsrechtliche Wert-
entscheidungen erarbeitet und immer wieder bestitigt werden muss.

4. Solidaritdt im europdischen Mobilitatsraum

Der Grundsatz der Solidaritét in Art.2 S. 2 EUV ist nicht nur das aspirative
Selbstverstandnis der europdischen Gesellschaft, sondern stellt zugleich ein
Rechtsprinzip dar, das in den operativen Vorschriften des RFSR in Bezug
genommen wird. Art. 67 Abs.2 und Art. 80 AEUV machen Solidaritdt ex-
plizit zur Grundlage der Politikgestaltung im Gemeinsamen Européischen
Asylsystem (GEAS).!38 Art. 80 AEUV konkretisiert Solidaritit als ,die ge-
rechte Aufteilung der Verantwortlichkeiten unter den Mitgliedstaaten, ein-
schliefllich in finanzieller Hinsicht.“ Solidaritit im europaischen Mobilitats-
raum umfasst damit schon auf primérrechtlicher Ebene eine materielle
Dimension, die sich zu einer Handlungspflicht des Unionsgesetzgebers
verdichten kann.!®® Art. 80 S.2 AEUV ist jedoch auf die zwischenstaatliche
Solidaritat beschrankt, anders als Art. 2 S. 2 EUV, der die Solidaritat in der
europaischen Gesellschaft insgesamt anspricht.

Rechtliche Konflikte {iber Solidaritat im RFSR haben sich in der vergan-
genen Dekade vor allem aufgrund der strukturell asymmetrischen Vertei-
lung der Verantwortung fiir die Durchfithrung von Asylverfahren nach der
Dublin ITI-Verordnung ergeben, die die Staaten an den stidlichen und &stli-
chen Auflengrenzen der Union iiberproportional belastet.®® Der zentrale
rechtliche Konflikt betraf die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen
die Mitgliedstaaten sich den Verpflichtungen aus gemeinsamen Systemen

187 In diesem Sinne auch das Modell der ,moderierten Redundanz® bei Kleinlein
(Fn. 147), 463 ft.

188 Dazu Bast, Solidaritat (Fn. 72).

189 1Ibid., 146 ff.

190 1Ibid., 149.
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der Verantwortungsteilung im GEAS entziehen diirfen. Der EuGH hat
diese Frage zunichst dahingehend beantwortet, dass die in der Dublin
III-Verordnung festgelegten Kriterien selbst im Falle einer massenhaften
Fluchtmigration greifen!! ,[M]it dem Geist der Solidaritat“ sei es ndmlich
nicht vereinbar, wenn die Mitgliedstaaten an den AufSengrenzen sich ihrer
Verantwortlichkeit dadurch entledigen konnten, dass sie die Asylsuchenden
lediglich ,durchwinken®, ohne ein Asylverfahren durchzufiihren.!®? Ande-
rerseits kénnen nicht zustdndige Mitgliedstaaten ,im Geiste der Solidaritat*
ihr Selbsteintrittsrecht nach Art.17 Dublin III-Verordnung ausiiben, um
mehr Fliichtlinge aufzunehmen als rechtlich gefordert.!* Dies stellt Klar,
dass die umstrittene Praxis der deutschen Bundesregierung in Reaktion
auf die Fliichtlingsschutzkrise, auch Schutzsuchende aufzunehmen, fiir
die Deutschland nach Dublin-Kriterien nicht zustindig war, rechtmaflig
war. Anders als die Generalanwiltin'®* sieht der EuGH jedoch keinen
Grund, die sekundarrechtlich festgelegten Kriterien in Frage zu stellen, und
hat auch das Strukturproblem der asymmetrischen Verantwortungsteilung
nicht thematisiert. Insbesondere hat der Gerichtshof den Grundsatz der So-
lidaritédt bislang nicht zum Mafistab fiir die sekundérrechtliche Ausgestal-
tung der Verantwortungsteilung gemacht und die sich hieraus ergebenden
verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht konkretisiert.!%

Die Frage, wann unilaterale Ausnahmen von kollektiven Mechanismen
der Verantwortungsteilung zuldssig sind, wurde im Kontext der sog. Quo-
ten-Regelung!®® erneut relevant. Mit dieser Regelung hatte der Rat 2015
versucht, zur Entlastung der dortigen Asylbehdrden 40.000 Schutzberech-

191 EuGH, Urteil v. 26.7.2017, Rs. C-646/16, ECLI:EU:C:2017:586, Rn. 83, 89 - Jafari,
und Urteil v. 26.7.2017, Rs. C-490/16, ECLI:EU:C:2017:585, Rn. 39, 42 — A.S.. Dazu
Anuscheh Farahat/Nora Markard, Recht an der Grenze: Fliichtlingssteuerung und
Schutzkooperation in Europa, JZ 72 (2017), 1088-1097.

192 EuGH, Jafari (Fn.191), Rn. 83 ff.

193 Ibid., Rn.100. Zur Einordnung dieser Aussage in die damalige Debattenlage Fara-
hat/Markard (Fn. 191), 1091.

194 So der Vorschlag von GA Sharpston, Schlussantrage v. 6.7.2017, Rs. C-646/16 und
C-490/16, Jafari und A.S., ECLI:EU:C:2017:443, Nr. 158.

195 Eine solche Konkretisierung ist mit Blick auf das GEAS diskutiert worden: Esin
Kiigiik, The Principle of Solidarity and Fairness in Sharing Responsibility, EL] 22
(2016), 448-469 (4541t.), die aber einer gerichtlichen Konkretisierung skeptisch
gegentiibersteht (S. 456); Violeta Moreno-Lax, Solidarity’s Reach, MJ 24 (2017), 740-
762 (7511t.), die eine Konkretisierung durch den EuGH einmahnt.

196 Beschluss (EU) 2015/1601 vom 22. September 2015 zur Einfithrung von vorlaufigen
Mafinahmen im Bereich des internationalen Schutzes zugunsten von Italien und
Griechenland, ABI. 2015 L 248/80.
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tigte von Griechenland und Italien auf andere Mitgliedstaaten umzuver-
teilen. Aus Sicht des EuGH war diese Regelung Ausdruck einer solidari-
schen Verantwortungsteilung in einer auflergewdhnlichen Notlage nach
Art. 78 Abs. 3 AEUYV, an der sich grundsitzlich alle Mitgliedstaaten ,,im Ein-
klang mit der Solidaritit und der gerechten Aufteilung der Verantwortlich-
keit unter den Mitgliedstaaten® beteiligen miissen.!”” Einseitige Abweichun-
gen von einem solchen kollektiven Verteilungsmechanismus sind grund-
satzlich nicht zuldssig, insbesondere kdnnen das vermeintliche Nichtfunk-
tionieren des Mechanismus und die Berufung auf die innere Sicherheit kei-
ne nationalen Alleingénge rechtfertigen.!® Auch die von Polen vorgetragene
Argumentation, eine Aufnahme von Fliichtlingen sei in einem ,ethnisch
nahezu homogenen® Land nicht zumutbar, wies der EuGH deutlich und
unter Verweis auf Art.21 GRC zuriick.””” Wahrend einseitige Abweichun-
gen damit im Lichte des Solidaritatsgrundsatzes problematisch erscheinen,
hat der EuGH umgekehrt aus diesem Grundsatz iV.m. Art. 78 Abs. 3 AEUV
eine Handlungspflicht des Rates abgeleitet, solidarische Verteilungsmecha-
nismen fiir Notlagen des ,plotzlichen Zustroms® von Schutzsuchenden
einzufiihren.20

Der Grundsatz der Solidaritat hat damit durchaus praktische Relevanz
fiir die Ausgestaltung des GEAS, selbst wenn die Argumentation des
EuGH die verfassungsrechtliche Dimension in weiten Teilen kaum in den
Blick nimmt.2%" Jenseits der Feststellung einer Handlungspflicht und der
Beteiligungspflicht aller Mitgliedstaaten, hat der Gerichtshof bislang kaum
konkretisiert, welche Grenzen oder Vorgaben aus dem Solidaritdtsgrund-
satz fiir den Unionsgesetzgeber folgen. Dies steht in bemerkenswertem
Kontrast zu den Ausfithrungen der Generalanwélt:innen, die in den ein-
schlagigen Verfahren ausfiihrlich auf den Grundsatz der Solidaritét einge-

197 EuGH, Urteil v. 6.9.2017, verb. Rs. C-643/15 und C-647/15, ECLI:EU:C:2017:631,
Rn.291 - Slowakei u. Ungarn/Rat; Urteil v. 2.4.2020, verb. Rs.C-715/17, 718/17
und 719/17, ECLI:EU:C:2020:257, Rn. 88, 181 —Kommission/Polen, Ungarn u. Tsche-
chien.

198 EuGH, Kommission/Polen, Ungarn u. Tschechien (Fn. 197), Rn. 180.

199 Ibid., Rn. 302 ft.

200 Ibid., Rn.252.

201 Dies konstatiert auch Daniel Thym, Die Rolle des EuGH in der Migrationspolitik:
Zwischen ,Verwaltungsethos® und ,Verfassungsimagination;, EuR 2018, 672-694
(6891.), der jedoch einer Konkretisierung im Lichte von Verfassungswerten eher
skeptisch gegeniibersteht (S. 693).
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gangen waren®?? und Art.2 EUV in Bezug genommen haben, um eine
kollektive Lastenteilung zu begriinden.?* Zum europiischen Projekt gehort
es danach gerade, ,gemeinschaftlich Verantwortung zu {ibernehmen und
(ja) gemeinsame Belastungen zur Forderung des Gemeinwohls mitzutra-
gen 204 In dieser Formulierung schwingt eine gehaltvollere Konzeption
des Solidaritdtsgrundsatzes mit als beim EuGH, der letztlich nur Fragen
der Notfall-Solidaritat (emergency solidarity) thematisiert, wihrend er die
sekundarrechtlich produzierte, strukturelle Asymmetrie zwischen den Mit-
gliedstaaten im Dublin-System hinnimmt.2% Das tiberschieflende Potenzial
des Art.2 S.2 EUV im Hinblick auf die Solidaritdt nicht nur unter den
Mitgliedstaaten, sondern unter allen (Wohn-)biirger:innen der Union hat
der EuGH bislang nicht genutzt.2%¢ Gerade das Argument, Solidaritit mit
Schutzberechtigten sei in einer ,ethnisch homogenen Gesellschaft® nicht
moglich, hitte Gelegenheit geboten, Solidaritdt im GEAS mit den Grund-
satzen der Nichtdiskriminierung und Toleranz als Merkmale der europi-
ischen Gesellschaft in Art.2 S.2 EUV zu verbinden.?” Insgesamt bleibt
die Position der Einzelnen als Herrschaftsunterworfene im Dublin-System
bislang verfassungsrechtlich unterbelichtet.?°8 Dabei konnte die Ausweitung
der Freiziigigkeit im européischen Mobilitdtsraum auf Schutzberechtigte?
nicht nur die Solidaritdtskonflikte im GEAS abmildern, sondern auch zu
einer stirkeren verfassungsrechtlichen Position des:der Einzelnen beitra-
gen.

202 GA Bot, Schlussantrige v. 26.7.2017, Rs.C-643/15 und C-647/15,
ECLI:EU:C:2017:618, Nr.17, 23, 254 — Slovakei u. Ungarn/Rat,; GA Sharpston,
Schlussantrdge v. 31.10.2019, Rs. C-715/17, 718/17 und 719/17, ECLI:EU:C:2019:917,
Nr. 246-255 — Kommission/Polen, Ungarn u. Tschechien.

203 GA Sharpston, ibid., Nr. 251.

204 Ibid., Nr. 253.

205 Evangelia (L.) Tsourdi, Case Note, CML Rev. 58 (2021), 1819-1844 (1835); zur Domi-
nanz der Notfall-Solidaritat im GEAS auch dies., Solidarity at Work? The Prevalence
of Emergency-driven Solidarity in the Administrative Governance of the Common
European Asylum System, MJ 24 (2017), 667-686 (673 ftf.).

206 Dazu oben, II1.3.

207 In diese Richtung auch Henri Labalye, Solidarity is Not a Value: Provisional Reloca-
tion of Asylum-seekers Confirmed by the Court of Justice, EU Immigration and
Asylum Blog, 11.9.2017.

208 Kritisch dazu Labayle (Fn. 207). Anders im Urteil A.S. (Fn. 191), in dem der
EuGH die subjektive Schutzwirkung der Verteilungskriterien im Dublin-System
betont hatte, Rn.24ff., 35, unter Verweis auf Urteil v. 7.6.2016, Rs.C-63/15,
ECLI:EU:C:2016:409, Rn. 61 — Ghezelbash.

209 Dazu allgemein oben, IV.L, und speziell im Kontext des GEAS Bast, Solidaritit
(Fn.72), 155 f.
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Die verfassungsrechtliche Dimension des schillernden Grundsatzes der
Solidaritdt bleibt insgesamt blass. Seine Konkretisierung tiiberldsst der
EuGH im Wesentlichen dem Unionsgesetzgeber. Man mag dies als strategi-
sche Entscheidung erklaren, den Widerstand innerhalb der Mitgliedstaaten
gegen das Integrationsprojekt nicht zu verstirken.2!” Richtig ist auch, dass
gesellschaftliche Selbstverstindigung durch Verfassungsrecht stets ein kom-
munikativer Prozess ist, an dem neben Gerichten Gesetzgeber und eine
Vielzahl weiterer Akteur:innen beteiligt sein miissen. Ohne ein gerichtli-
ches Deutungsangebot verfassungsrechtlicher Grundsétze kann allerdings
kaum ein verfassungsrechtlicher Imaginationsraum entstehen, innerhalb
dessen unterschiedliche Deutungen und Konkretisierungen von Solidaritat
konzeptionell verhandelt werden konnen. Solidaritat bleibt dann entweder
ein blofy abstrakter, wenig greifbarer Begriff, der kaum Identifikation zu
stiften vermag, oder wird mit den jeweils konkret gefundenen politischen
Kompromissen gleichgesetzt, ohne einen Mafistab fiir die Beurteilung ge-
setzgeberischen Handelns zu bieten. Dies wiére aber gerade im Lichte der
umstrittenen Reformpldne des Dublin-Systems hilfreich, die an den struk-
turellen Solidaritatsdefiziten wenig dndern und die Interessen der Asylbe-
werber:innen kaum reflektieren.?!! Ein gehaltvolles verfassungsrechtliches
Konzept von Solidaritdt konnte hier als Leitlinie fungieren. Im Lichte
der zentralen Bedeutung von Solidaritdt fiir die européische Gesellschaft
(Art.2 S.2 EUV) béte sich ein Begriff transnationaler Solidaritit an, der
darauf zielt, die Kosten und Gewinne der Verwirklichung von Gemein-
wohlbelangen, wie der Herstellung eines europiischen Mobilitatsraums,
fair zu verteilen.?’? Mit einer optimistischen Grundhaltung lassen sich die
Ausfithrungen in den Schlussantrigen und die vorsichtigeren Inbezugnah-
men von Solidaritat durch den EuGH zumindest als erster Schritt zu einem
kommunikativen Prozess der Selbstreflexion in diese Richtung verstehen.

210 So der Versuch bei Thym (Fn. 201), 692.

211 Zu den Problemen auch Tsourdi (Fn. 205), 1838. Zum generellen Problem der
Verteilung von Asylbewerber:innen Francesco Maiani, The Reform of the Dublin
System and the Dsytopia of ,,Sharing People®; MJ 24 (2017), 622-645.

212 Siehe dazu das Solidarititsverstindnis bei Andrea Sangiovanni, Solidarity in the
European Union, Oxford J. Legal Stud. 33 (2013), 213-241 (217).
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V. Der europdische Mobilitéts- und Grundrechtsraum als Ort der
Verfassungsintegration? — Bestandsaufnahme und Perspektiven

Der RFSR transformiert die alte Idee der ,Integration durch Recht® funda-
mental. Statt Integration durch Konfliktvermeidung erfolgt hier tatsachlich
Integration durch Politikermoglichung,?® die aber durch das Unionsver-
fassungsrecht ausgerichtet und begrenzt wird. Wesentlich zu diesem Wan-
del beigetragen hat die Einfithrung der Mehrheitsentscheidung in weiten
Teilen des RFSR, der Wegfall der Binnengrenzen und die offene Ausfor-
mulierung des Gemeinwohlbelangs eines nach innen offenen und nach
auflen geschlossenen europiischen Mobilitits- und Grundrechtsraums in
Art.3 Abs.2 EUV. Es ist aber derzeit eine offene Frage, ob das Unionsver-
fassungsrecht bei der Ausgestaltung dieses Gemeinwohlbelangs zum zen-
tralen Referenzrahmen wird, der Imaginationsraume und Identifikations-
potentiale fiir eine weitere Integration der européischen Gesellschaft und
ihrer politischen Ordnung schaftt.

Die vorangegangenen Abschnitte haben verdeutlicht, dass die zentralen
Konflikte {iber die Realisierung eines européischen Mobilitéts- und Grund-
rechtsraums zahlreiche Ankniipfungspunkte fiir verfassungsrechtliche Ak-
tualisierungen und Auseinandersetzungen bieten. Eine Beriicksichtigung
und Konkretisierung der menschenrechtlichen Argumente, die sich aus
Art.2 EUV entwickeln lassen, findet allerdings bislang zu wenig statt, so-
dass die volle verfassungsrechtliche Dimension vieler Konflikte nicht aus-
buchstabiert und damit nicht sichtbar wird. In Bezug auf die innereuropai-
sche Mobilitat zeigen sich allerdings in der jiingeren Rechtsprechung des
EuGH zumindest erste Ansdtze, Mobilitdt im europdischen Mobilitatsraum
implizit freiztigigkeitsrechtlich zu konzipieren. Dies hat potenziell weitrei-
chende Konsequenzen auch fiir das Verhiltnis zwischen Unionsbiirger:in-
nen und Drittstaatsangehorigen und damit fiir die Ein- und Ausschliisse
in und aus der europidischen Gesellschaft. Hinsichtlich der Schlieffung
des europdischen Mobilitdtsraums nach auflen zeigt sich dagegen, dass
die Rechtsprechung des EuGH bislang materiell unterinklusiv ist, weil
menschenrechtlich informierte Argumente bislang nicht hinreichend be-
riicksichtigt werden. Der EuGH ist auch prozedural unterinklusiv, weil er
die Zustandigkeit fiir die Kontrolle informeller Abkommen mit Drittstaaten
verneint. Fiir das Potential des Unionverfassungsrechts, zum kommunika-

213 Dazu oben, I.2.

295



https://doi.org/10.5771/9783748945468-239
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Anuscheh Farahat

tiven Referenzpunkt fiir rechtliche und politische Selbstverstandigungsdis-
kurse zu werden, sind dies keine giinstigen Voraussetzungen.

Die zunehmend autoritdren Politikstrukturen in einigen Mitgliedstaaten
stellen eine weitere Herausforderung fiir die Realisierung des européischen
Grundrechtsraums dar. Es zeigt sich, dass die Herausbildung eines geteilten
normativen Referenzrahmens eine fundamentale Transformation der Ge-
meinwohldefinition in den Mitgliedstaaten voraussetzt, die nun ganz darauf
gerichtet sein muss, europdische Politik im Sinne des Fortbestands der
Union zu ermdglichen und daher politische Niederlagen als zeitlich und
sachlich begrenztes Phanomen zu akzeptieren.? Dies wird besonders deut-
lich in Bezug auf die Grundsétze des gegenseitigen Vertrauens und der Soli-
daritét. Beide erfordern iterative Prozesse des wechselseitigen Austausches,
der Kooperation und der Verstindigung, um in der Praxis zu belastbaren
Konkretisierungen zu fithren. Eine verfassungsrechtliche Durchdringung
eines solchen Prozesses der Selbstverstandigung kann dazu beitragen, diese
abstrakten Prinzipien iiberhaupt zum Referenzpunkt politischer Auseinan-
dersetzung zu machen und eréffnet idealerweise neue Imaginationsraume
tiber den politischen status quo hinaus.

Eine verfassungsrechtliche Selbstverstaindigung, die diese Kriterien erfiil-
len wiirde, zeichnet sich sowohl hinsichtlich des gegenseitigen Vertrauens
als auch hinsichtlich der Solidaritdt bisher nur in Ansdtzen ab. Problema-
tisch erscheint insbesondere, dass der EuGH bislang nicht gekldrt hat,
wann die kritische Schwelle materiell iberschritten ist, um den Grundsatz
des gegenseitigen Vertrauens aufzuheben. Auch hat er es bislang versiaumt,
Solidaritét als verfassungsrechtlichen Maf3stab zur Beurteilung gesetzgebe-
rischer Mafinahmen der EU auszubuchstabieren, sodass er strukturelle So-
lidaritdtsméangel im Sekundarrecht kaum feststellen kann.

Man kann diese Zuriickhaltung des EuGH im Lichte des hier vertretenen
verfassungstheoretischen Verstdndnisses als bewusste Strategie der Offen-
haltung verfassungsrechtlicher Konzepte fiir die politische Kompromissbil-
dung interpretieren. Materielle Offenheit allein kann jedoch Integration
durch Verfassungsrecht nicht realisieren. Der Ausfall gerichtlicher Kon-
kretisierungsleistung ist vielmehr regelmafig mit materieller und proze-
duraler Unterinklusivitit verbunden, sodass verfassungsrechtliche Dimen-
sionen der zugrundeliegenden Konflikte zumindest teilweise unsichtbar
bleiben. Dadurch bleibt das unionale Kernverfassungsrecht letztlich eine
Schattennorm, die zu wenig Sichtbarkeit und diskursive Relevanz erlangt,

214 Kocharov (Fn.18), 107, 111.
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Art.3Abs. 2 EUV Ein unionsweiter Mobilitdts- und Grundrechtsraum

um zum (umstrittenen) Orientierungspunkt fiir politisches Handeln zu
werden. Das erschwert auch Grenzziehungen durch den EuGH, die die
praktische Relevanz und Konsequenz des Verfassungsrechts in der europi-
ischen Gesellschaft sichtbar dokumentieren. Solche Grenzziehungen sind
aber notwendig, um iiberhaupt erst Raume zu erschlieflen, in denen eine
Auseinandersetzung {iber den Wert- und Prinzipiengehalt der Unionsver-
fassung und des europidischen Integrationsprojekts erfolgen kann, die {iber
punktuell-pragmatische politische Kompromisse hinausgeht.
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