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»Margin of appreciation® zugunsten der Union?*

Uberlegungen zur Grundrechtskontrolle des Unionsrechts durch den EGMR
nach dem Beitritt der EU zur EMRK

Zusammenfassung

Im Schrifttum wird nicht selten die These vertreten, auch und besonders nach dem Bei-
tritt der EU zur EMRK miisse an die Stelle des im Bosphorus-Urteil entwickelten, bisher
geltenden unionsrechtsfreundlichen Grundsatzes die margin of appreciation-Doktrin
treten, damit sich die besonderen Merkmale der Union und des Unionsrechts trotz der
externen Uberpriifung durch den EGMR wirksam wahren liefien. Der vorliegende Bei-
trag setzt sich kritisch mit dieser These auseinander und lehnt die Anwendung der mar-
gin of appreciation-Doktrin auf das Verhdltnis von EuGH und EGMR ab, indem er von
einem rahmenorientierten Verstindnis des Mehrebenensystems des europdischen
Grundrechtsschutzes ausgeht und dergestalt ein Kooperationsverhdltnis von EuGH und
EGMR begriindet, welches vor allem durch das gemeinsame Streben nach optimalem
Grundrechtsschutz geprdgt wird.

Summary

Amongst legal scholars it is not uncommon to support the hypothesis that, even and in
particular after the EU’s accession to the ECHR, the “margin of appreciation”-doctrine
should replace the previously valid principle of favourability towards the law of the
European Union as developed by the ECtHR in the Bosphorus judgment, in order to
preserve the characteristics of the Union and its law in spite of the external control by
the ECtHR The present article has a critical look at this hypothesis and rejects the
application of the “margin of appreciation ”-doctrine to the relation between the CJEU
and the ECtHR starting out from a concept of the multi-level system in European fun-
damental rights being a framework and thus establishing a relationship of collaboration
between the CJEU and the ECtHR that is primarily dominated by the strive for an
optimal protection of fundamental rights.

Résumé
1l n’est pas rare que dans la littérature la these soit défendue que, méme et surtout apres

l’adhésion de I'UE a la Convention Européenne des droits de [’homme, la doctrine de
la ,,marge d’appréciation* puisse remplacer le principe de la suprématie du droit de
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["Union Européenne, principe jusque-la en vigueur et issu de [’arrét Bosphorus, ceci
afin de protéger les caractéristiques spécifiques de [’Union et du droit communautaire,
malgreé le controle externe de la CEDH. Le présent article aborde cette thése d 'un point
de vue critique et rejette ’application de la doctrine de la « marge d’appréciation » dans
les rapports entre la CEJE et la CEDH, considérant que, en matiere de protection des
droits fondamentaux européens, le systeme de la gouvernance a niveaux multiples éta-
blit la base d’un rapport de coopération entre la CEJE et la Convention Européenne
des droits de I’homme empreint avant tout de [’aspiration commune a une protection
optimale des droits fondamentaux.

I. Einleitung

Es steht auler Frage, dass der Beitritt der Europdischen Union (EU) zur Konvention
zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) auf die Einrichtung eines
kohérenten Systems des Grundrechtsschutzes in Europa abzielt, welches zur Verstér-
kung des gesamteuropdischen Menschenrechtsschutzes beitragen soll. Doch angesichts
der Tatsache, dass durch den EU-Beitritt zur EMRK die externe Grundrechtskontrolle
des Unionshandelns durch den EGMR ermdglicht wird, ist das (Spannungs-)Verhiltnis
von EuGH und EGMR nach dem Beitritt der EU zur EMRK schon seit einiger Zeit —
vor allem aber nach Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon — Gegenstand lebhafter
Diskussionen. Selbst der EuGH hat neuerdings in seinem Gutachten 2/13! kompeten-
zielle Bedenken gedufBert, dass der Beitritt die Autonomie der Union und des Unions-
rechts beeintrachtigen wiirde. Dariiber hinaus wird im Schrifttum iiberwiegend ange-
nommen, auch nach dem Beitritt der EU zur EMRK sei die grundrechtsschiitzende
Funktion des EuGH nicht durch diejenige der EGMR zu ersetzen. Demzufolge wird
nicht selten die These vertreten, auch und besonders nach dem Beitritt der EU zur EMRK
miisse an die Stelle des im Bosphorus-Urteil? entwickelten, bisher geltenden unions-
rechtsfreundlichen Grundsatzes die margin of appreciation-Doktrin treten, damit sich
die besonderen Merkmale der Union und des Unionsrechts trotz der externen Uberprii-
fung durch den EGMR wirksam wahren lief3en.

Schon im Hinblick auf die Zwecke des Beitritts stellt sich jedoch die Frage, ob die
insgesamt auf eine prinzipielle Zuriickhaltung des EGMR verweisende margin of app-
reciation-Doktrin doch fiir das Verhéltnis zwischen EuGH und EGMR gelten soll. Denn
selbst die Annahme, die Grundrechtskontrolle eines Unionshandelns durch den
EGMR miisse die besonderen Merkmale des Unionsrechts in Betracht ziehen und inso-
fern von vornherein zuriickhaltend vorgenommen werden, stellt im Grunde genommen
nicht den Grundrechtsschutz, sondern die Kompetenzabgrenzung von EuGH und
EGMR und — fundamentaler gesehen — die Gegeniiberstellung von Grundrechtecharta
und EMRK in den Mittelpunkt. Grundlegender fragt es sich, wie diejenigen, die die

1 EuGH, Gutachten 2/13 vom 18.12.2014, JZ 2015, 773 ff.

2 EGMR (Grofle Kammer), Urteil vom 30.6.2005 — 45036/98 Bosphorus Hava Yollari Turizm
ve Ticaret Anonim Sirketi/Irland, NJW 2006, 197. Nach dem in dieser Entscheidung ent-
wickelten Prinzip ist von der grundsitzlichen Gleichwertigkeit des Grundrechtsschutzes im
Rahmen des Unionsrechts mit dem Schutzniveau der EMRK auszugehen. Vgl. dazu néher unter
I1. und II.
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Erstreckung einer margin of appreciation-Doktrin auf die Uberpriifung des Unions-
rechts am Mafstab der EMRK befiirworten, die materiell-rechtliche Dimension des
Beitritts und infolgedessen des Verhiltnisses sowohl zwischen der Grundrechtecharta
und der EMRK als auch zwischen dem EuGH und dem EGMR {iberhaupt konzipie-
ren.? Um diese Fragen kritisch zu behandeln, ist im Folgenden zunéchst dem verinderten
Verhiltnis des EuGH zum EGMR im Rahmen des Grundrechtsschutzes naher nachzu-
gehen (II.). Sodann wird untersucht, auf welcher Erkenntnisgrundlage bzw. unter wel-
chen Voraussetzungen einige Stimmen in der Literatur fiir die Anwendung der margin
of appreciation-Doktrin auf das Verhiltnis von EuGH und EGMR pladieren (II1.).
SchlieBlich lehnt der vorliegende Beitrag die Anwendung der margin of appreciation-
Doktrin ab, indem er von einem rahmenorientierten Verstdndnis des Mehrebenensys-
tems des europdischen Grundrechtsschutzes ausgeht und dergestalt ein Kooperations-
verhiltnis von EuGH und EMRK begriindet, welches vor allem durch das gemeinsame
Streben nach optimalem Grundrechtsschutz gepragt wird (IV.).

II. Der Bedeutungszuwachs des EGMR nach dem Beitritt der EU zur
EMRK: Erwiinscht oder befiirchtet?

Wihrend die besondere Bedeutung der EMRK fiir die Ausgestaltung der Unionsgrund-
rechte schon nach Inkrafttreten der Grundrechtecharta priméarrechtlich festgestellt wor-
den ist,* wird das System des européischen Grundrechtsschutzes deshalb immer wieder
fiir defizitér gehalten, weil die EU bisher nicht Vertragspartei der EMRK und daher
nicht der EGMR-Kontrolle unterworfen ist. Zwar hat der EGMR immer wieder versucht,
konventionsstaatliches Handeln mit Unionsbezug am Maf3stab der EMRK zu iiberprii-
fen, indem er die uneingeschriankte Verantwortlichkeit eines Konventionsstaates in den
Fallkonstellationen annimmt, in denen die Mitgliedstaaten tiber autonome Entschei-

3 Ausgehend von der Fragestellung beziiglich des Verhéltnisses des Grundrechtsschutzes der
EU zur EMRK werden sich die folgenden Uberlegungen auf die materiell-rechtliche Dimension
des Beitritts beschrinken. Zur verfahrensrechtlichen Dimension der Architektur des européi-
schen Grundrechtsschutzes nach dem Beitritt vgl. Lock, Walking on a Tightrope: The Draft
ECHR Accession Agreement and the Autonomy of the EU Legal Order, 48 Common Market
Law Review 48 (2011), 1025, 1033-1053; Vondung, Die Architektur des europdischen Grund-
rechtsschutzes nach dem Beitritt der EU zur EMRK, 2012, 123, 131ff.; Klein, Das Verhaltnis
des Européischen Gerichtshots zum Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte, in: Merten/
Papier [Hrsg.], HGR, Bd. VI/1, 2010, § 167 Rn. 65ff.; Kriiger/ Polakiewicz, Vorschlige fiir
ein kohdrentes System des Menschenrechtsschutzes in Europa, EuGRZ 2011, 92, 101{f;;
Reich, Wer hat Angst vor Stra8burg? Bemerkungen zur europdischen Grundrechtsarchitektur
— Einheit in der Vielfalt?, EuZW 2011, 379ft.

4 Vgl. dazu nur Weifs, Human Rights in the EU: Rethinking the Role of the European Convention
on Human Rights After Lisbon, 7 European Constitutional Law Review 64 (2011), 80-88;
Ludwigs, Kooperativer Grundrechtsschutz zwischen EuGH, BVerfG und EGMR, EuGRZ
2014,273,277; Schroeder, Neues zur Grundrechtskontrolle in der Europaischen Union, EuZW
2011, 462, 463. Zur Entwicklung vom Inkrafttreten der Grundrechtecharta vgl. Callewaert,
Grundrechtsraum Europa — Die Bedeutung der Grundrechte fiir den Verwaltungsrechtsraum
Europa, DOV 2011, 825, 827 f.; Obwexer, Der Beitritt der EU zur EMRK: Rechtsgrundlagen,
Rechtsfragen und Rechtsfolgen, EuR 2012, 115ff., 148.
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dungsspielrdume verfiigen.> Auch in der beriihmten Bosphorus-Entscheidung, wo klar-
gestellt wird, das vollstdndig durch £U-Sekundérrecht determinierte konventionsstaat-
liche Handeln unterliege deshalb grundsétzlich nicht der EGMR-Kontrolle am Mafstab
der EMRK, weil grundsitzlich davon auszugehen sei, dass die £U einen zu dem von
der Konvention gewihrten Schutz gleichwertigen Schutz biete,® verzichtet der EGMR
offensichtlich nicht ginzlich auf seine Kontrollbefugnis, indem er an der Widerlegbar-
keit dieser Gleichwertigkeitsvermutung festhélt.” Doch schon im Hinblick auf die ein-
geschrinkte Verantwortlichkeit der Konventionsstaaten beim Vollzug zwingender Vor-
gaben des Unionsrechts zeigt sich, dass selbst die von den Unionsorganen geschaffenen
Sekundérrechtsakte sich jedenfalls den unmittelbaren EMRK-Verpflichtungen entzie-
hen konnen. Dies dndert sich auch nicht dadurch, dass die bindende Rolle der EMRK
fiir die Unionsrechtsordnung unter anderem durch Art. 6 Abs. 3 EUV, Art. 52 Abs. 3
sowie Art. 53 GRCh verankert worden ist. Denn immerhin herrscht im Schrifttum nach
wie vor die Meinung, die EMRK sei bis zu einem Beitritt nach Art. 6 Abs.2 EUV nicht
als fiir die £U rechtsverbindliche Rechtsquelle, sondern lediglich als Rechtserkenntnis-
quelle anzuerkennen.® Insgesamt steht fest, dass die £U mangels Mitgliedschaft in der
EMRK bisher nicht an die EMRK gebunden ist. Das daraus folgende Fehlen von ex-

5 Zur Entwicklung der EGMR-Rechtsprechung nur den Uberblick bei Michl, Die Uberpriifung
des Unionsrechts am Maf3stab der EMRK. Individualgrundrechtsschutz im Anwendungsbe-
reich des Unionsrechts unter den Vorzeichen des Beitritts der EU zur EMRK, 2014, 24 ff.;
Engel, Der Beitritt der Europdischen Union zur EMRK. Vom defizitdren Kooperationsver-
héltnis zum umfassenden EMRK-Rechtsschutz durch den EGMR?, 2015, 40 ff.; Ludwigs
(Fn. 4), 278; Mayer, in: Karpenstein/ Mayer [Hrsg.], EMRK — Kommentar, 2. Aufl. 2015, Ein-
leitung Rn. 126 ff., 145 ff.

6 Vgl. EGMR (GroBle Kammer), Urteil vom 30.6.2005 — 45036/98 Bosphorus Hava Yollari Tu-
rizm ve Ticaret Anonim Sirketi/Irland, NJW 2006, 197 (202 Rn. 155 f.). Vgl. dazu néher unten
II1.

7 Vgl. EGMR (GroBle Kammer), Urteil vom 30.6.2005 — 45036/98 Bosphorus Hava Yollari Tu-
rizm ve Ticaret Anonim Sirketi/Irland, NJW 2006, 197 (202 Rn. 152 ff., 156). Diese Dimension
der Bosphorus-Entscheidung wird auch im Schrifttum betont. Vgl. etwa Scheeck, The Rela-
tionship Between the European Courts and Integration Through Human Rights, Za6RV 2005,
8371t., 862 f.; Brohmer, Die Bosphorus-Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte — Der Schutz der Grund- und Menschenrechte in der EU und das Verhiltnis zur
EMRK, EuZW 2006, 71 ff., 76.

8 Vgl. nur Kingreen, in: Calliess/ Ruffert [Hrsg.], EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, GRCh Art. 52
Rn. 37; Jarass, GRCh — Kommentar, 2. Aufl. 2013, Einleitung Rn. 40 ff.; Streinz, in: Streinz
[Hrsg.], EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012, EUV Art. 6 Rn. 25; Ludwig, Zum Verhéltnis zwischen
Grundrechtecharta und allgemeinen Grundsétzen — die Binnenstruktur des Art. 6 EUV n. F.,
EuR 2011, 715 ff., 716; Hufeld/Rathke, Der Grundrechtsschutz nach Lissabon im Wechselspiel
zwischen der Charta der Grundrechte der Européischen Union, Europdischer Menschenrechts-
konvention und der nationalen Verfassungen, in: Bast/Rddl [Hrsg.], Wohlfahrtsstaatlichkeit
und soziale Demokratie in der Européischen Union, EuR Beiheft 1/2013, 71f., 35. Vgl. aber
Callewaert, Die EMRK und die EU-Grundrechtecharta. Bestandsaufnahme einer Harmonisie-
rung auf halbem Weg, EuGRZ 2003, 198 ff., 200, wonach die EMRK kraft der Grundrechte-
charta wohl als ,,indirekte Rechtsquelle* zu bezeichnen ist. Vgl. in diese Richtung auch Nau-
mann, Art. 52 Abs.3 GrCh zwischen Kohirenz des europdischen Grundrechtsschutzes und
Autonomie des Unionsrechts, EuR 2008, 424 ff., 429.
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terner Grundrechtskontrolle durch den EGMR erregt daher immer wieder Grundrechts-
bedenken.’

Vor diesem Hintergrund soll die priméarrechtliche Verpflichtung der £U zum Beitritt
zur EMRK durch Art. 6 Abs.2 EUV dazu beitragen, die Liicken im européischen
Grundrechtsschutz zu schliefen. Vor allem dadurch, dass mit dem Beitritt das Unions-
recht unmittelbar und uneingeschréankt an die EMRK gebunden ist, soll ein kohérentes
System des europdischen Grundrechtsschutzes gebildet werden. Es wird erwartet, dass
hiermit die die Ausgestaltung des gesamteuropdischen Grundrechtsschutzes priagende
Bedeutung nicht nur der EMRK, sondern auch der EGMR-Rechtsprechung verankert
sein wird.! Doch mit dem Bedeutungszuwachs der EMRK und des EGMR geht gewis-
sermafien der Bedeutungsverlust des EuGH einher. Wie Julie Vondung ausfiihrt: ,,Mit
der Unterwerfung der Union unter die Kontrolle des StraBburger Gerichtshofs ist zum
einen fiir den Bereich des Grundrechtsschutzes — im untechnischen Sinne — der Verlust
des Rechtsprechungsmonopols des EuGH verbunden, das er gegeniiber den mitglied-
staatlichen Gerichten zunichst ausgebaut und anschlieend konsequent verteidigt hat.
Zum anderen stof3t die Individualbeschwerde vor dem EGMR in verschiedene Liicken,
die das Rechtsschutzsystem der Union bislang hinterlésst. Der Gerichtshofs diirfte sich
damit einem drohenden Bedeutungsverlust im europdischen Grundrechtsschutzgefiige
gegeniiber sehen, der angesichts der Grundrechtsrelevanz der meisten Unionsakte sowie
des mit der Grundrechtecharta und dem Beitritt zu erwartenden erhéhten entsprechenden
Bewusstseins auf Seiten der betroffenen Einzelnen ganz erheblich sein konnte.*!! An-
gesichts dessen tiberrascht es nicht, dass der EuGH in seinem Gutachten 2/13 zum Bei-
tritt der EU zur EMRK die besonderen Merkmale der EU und die Autonomie des Uni-
onsrechts mit Nachdruck hervorhebt und auf dieser Grundlage annimmt, die geplante
Ubereinkunft iiber den Beitritt sei mit Art. 6 Abs.2 EUV und dem Protokoll Nr. 8 zu
Art. 6 Abs. 2 EUV iiber den Beitritt der Union zur EMRK unvereinbar. Der EuGH geht
davon aus, dass die Union ,,im Gegensatz zu allen anderen Vertragsparteien [der EMRK]
aus volkerrechtlicher Sicht schon ihrer Natur nach nicht als Staat angesehen werden
kann“.!2 Nach ihm ist das Unionsrecht ,,dadurch gekennzeichnet, dass es einer autono-
men Quelle, den Vertragen, entspringt und Vorrang vor dem Recht der Mitgliedstaaten
hat, sowie durch die unmittelbare Wirkung einer ganzen Reihe fiir ihre Staatsangeho-
rigen und fiir sie selbst geltender Bestimmungen®.!*> Im Hinblick auf die besonderen

9 Vgl.etwa Michl (Fn.5),S. 49 f.; Kriiger/Polakiewicz (Fn. 3), S. 94 {f.; Haratsch, Die Solange-
Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte — Das Kooperationsver-
héltnis zwischen EGMR und EuGH, Za6RV 2006, 927 ff., 936. Vgl. Insofern auch Schmal,
Grundrechtsschutz im Dreieck von EU, EMRK und nationalem Verfassungsrecht, EuR Bei-
heft 1/2008, 7 ff., 29 f., wo von ,,Grundrechtsrabatt” fiir die EU-Mitgliedstaaten gesprochen
wird.

10 Vgl. nur Vondung (Fn. 3), 263; Storgaard, EU Law Autonomy versus European Fundamental
Rights Protection — On Opinion 2/13 on EU Accession tot he ECHR, 15 Human Rights Law
Review 485 (2015), 520-521; Indlekofer/ Engel, Solange 11 revisited: Die ,,Michaud“-Ent-
scheidung des EGMR und der Beitritt der EU zur EMRK, ZEuS 2015, 75 ff., 90 f.; Calle-
waert (Fn. 8), S. 204; Grewe, Beitritt der EU zur EMRK und ZP 14: Wirksame Durchsetzung
einer gesamteuropdischen Grundrechteverfassung?, EuR 2012, 285 ff., 291.

11 Vondung (Fn. 3), 267 f.

12 EuGH, Gutachten 2/13 vom 18.12.2014, JZ 2015, 773 ff. (775 Rn. 156).

13 EuGH, Gutachten 2/13 vom 18.12.2014, JZ 2015, 773 ff. (775 Rn. 166).
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Merkmale der Union und des Unionsrechts gegeniiber dem Staat einerseits und der
EMRK andererseits legt der EuGH explizit dar, dass der Grundsatz des gegenseitigen
Vertrauens zwischen den Mitgliedstaaten ,,im Unionsrecht fundamentale Bedeutung
hat, da er die Schaffung und Aufrechterhaltung eines Raums ohne Binnengrenzen er-
moglicht. Dieser Grundsatz verlangt aber, namentlich in Bezug auf den Raum der Frei-
heit, der Sicherheit und des Rechts, von jedem Mitgliedstaat, dass er [...] davon ausgeht,
dass alle anderen Mitgliedstaaten das Unionsrecht und insbesondere die dort anerkann-
ten Grundrechte beachten.“!* | Bei der Durchfiihrung des Unionsrechts konnen die Mit-
gliedstaaten somit unionsrechtlich verpflichtet sein, die Beachtung der Grundrechte
durch die iibrigen Mitgliedstaaten zu unterstellen, so dass sie weder die Moglichkeit
haben, von einem anderen Mitgliedstaat ein hdheres nationales Schutzniveau der Grund-
rechte zu verlangen als das durch das Unionsrecht gewahrleistete, noch — von Ausnah-
mefillen abgesehen — priifen kdnnen, ob dieser andere Mitgliedstaat in einem konkreten
Fall die durch die Union gewihrleisteten Grundrechte tatséchlich beachtet hat.“!3 In
dieser Hinsicht stellt der EuGH fest, dass die geplante Ubereinkunft iiber den Beitritt
dem Wesen der Unionsrechtsordnung zuwiderlaufen wiirde: ,,Die im Rahmen der ge-
planten Ubereinkunft gewihlte Herangehensweise, die darin besteht, die Union einem
Staat gleichzustellen und ihre Rolle in jeder Hinsicht genauso auszugestalten wie die
jeder anderen Vertragspartei, verkennt aber gerade das Wesen der Union und l&sst ins-
besondere auler Acht, dass sich die Mitgliedstaaten aufgrund ihrer Zugehérigkeit zur
Union damit einverstanden erklért haben, dass flir die Beziehung zwischen ihnen in
Bezug auf die Bereiche, die Gegenstand der Ubertragung von Zustindigkeiten der Mit-
gliedstaaten auf die Union sind, das Unionsrecht gilt, unter Ausschluss [...] jedes an-
deren Rechts.“1® | Da die EMRK, indem sie vorschreibt, dass die Union und die Mit-
gliedstaaten nicht nur in ihren Beziehungen zu den Vertragsparteien, die nicht Mit-
gliedstaaten der Union sind, sondern auch in ihren gegenseitigen Beziehungen — selbst
wenn diese Beziehungen das Unionsrecht gilt — als Vertragsparteien anzusehen sind,
von einem Mitgliedstaaten verlangen wiirde, die Beachtung der Grundrechte durch
einen anderen Mitgliedstaat zu priifen, obwohl das Unionsrecht diese Mitgliedstaaten
zu gegenseitigem Vertrauen verpflichtet, ist der Beitritt geeignet, das Gleichgewicht,
auf dem die Union beruht, sowie die Autonomie des Unionsrechts zu beeintrichti-
gen.“!” Bereits in diesem Zusammenhang zeigt sich, dass, nach Auffassung des
EuGH, die besonderen Merkmale der Union und des Unionsrechts und insbesondere
das gegenseitige Vertrauen zwischen den EU-Mitgliedstaaten erst dadurch zu wahren
sind, dass auch nach dem Beitritt die iibergeordnete Stellung der Union gegeniiber den
Mitgliedstaaten unberiihrt bleibt. Dies gilt umso mehr, als dass die Union, die nach dem
Beitritt einer Grundrechtskontrolle durch den EGMR unterliegt, doch selbst iiber die

14 EuGH, Gutachten 2/13 vom 18. 12. 2014, JZ 2015, 773 ff. (777 Rn. 191).
15 EuGH, Gutachten 2/13 vom 18. 12. 2014, JZ 2015, 773 ff. (777 Rn. 192).
16 EuGH, Gutachten 2/13 vom 18. 12. 2014, JZ 2015, 773 ff. (777 Rn. 193).
17 EuGH, Gutachten 2/13 vom 18. 12. 2014, JZ 2015, 773 ff. (777 Rn. 194).
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eigenen Grundrechtsvorgaben —némlich die Grundrechtecharta — verfiigt.!® Daher weist
der EuGH mit Nachdruck daraufhin, dass auch die Grundrechtskontrolle der Unionsakte
am Maf3stab der EMRK nicht zur ,,Beeintrachtigung des in der Charta vorgesehenen
Schutzniveaus sowie des Vorrangs, der Einheit und der Wirksamkeit des Unionsrechts*
fiihren darf.!” Insgesamt lisst sich sagen, dass das vorgenannte Gutachten den geplanten
Beitritt der EU zur EMRK deshalb fiir bedenklich halt, weil dieser den iiberstaatlichen
Charakter der Union von vornherein verkennt und insofern die Eigenheiten bzw. Au-
tonomie des unionalen Grundrechtsschutzes iibersieht. Hierbei geht es nicht lediglich
um die Sicherstellung des Interpretationsmonopols des EuGH bei der Auslegung des
Unionsrechts einschlieBlich der Grundrechtecharta,2? sondern auch und grundlegender
um die Feststellung, dass die mafgebliche Rolle des Unionsrechts einschlieBlich der
Grundrechtecharta fiir die Unionsakte nicht durch die EMRK bzw. die EGMR-Kontrolle
in Frage gestellt werden darf.

ITII.Vonder,,Bosphorus“-Formelzur,,marginofappreciation“-Doktrin?

Dem Vorhergehenden ist zu entnehmen, dass, besonders aus der Sicht des FEuGH, die
Problematik hinsichtlich der Wahrung der Autonomie der Unionsrechtsordnung bei der
Debatte um den Beitritt der EU zur EMRK nach wie vor im Mittelpunkt steht. Vor allem
hat das vorgenannte Gutachten 2/13 unter Berufung auf die besonderen Merkmale der
EU immer wieder auf die Notwendigkeit einer unterschiedlichen Behandlung von Uni-
onsakten und Akten anderer Konventionsstaaten der EMRK auch bei der Grundrechts-
kontrolle durch den EGMR hindeutet. Vor diesem Hintergrund dréngt sich die Frage
auf, ,,ob der EGMR das Handeln des neuen Vertragsmitglieds £FU in gleicher Weise
rechtlich iiberpriifen wird wie das der Vertragsstaaten oder ob der Bonus der Vermutung
eines konventionsgeméBen Verhaltens beibehalten wird*.?! Wie oben kurz skizziert

18 Zu diesem Aspekt des Gutachtens 2/13 vgl. ferner Groussot/ Arold Lorenz/ Petursson, The
Paradox of Human Rights Protection in Europe: Two Courts, One Goal?, in: Arnardottir/
Buyse (eds.), Shifting Centres of Gravity in Human Rights Protection. Rethinking Relations
Between the ECHR, EU and National Legal Orders, 2016, 8, 9, 15; Storgaard (Fn. 10), 517.
Auch der EuGH hat in seiner neuen Entscheidung zum Européischen Haftbefehl auf die mal3-
gebliche Bedeutung der Grundrechtecharta hingewiesen. Vgl. EuGH (Grofle Kammer), Urteil
vom 5.4.2016 — C-404/15, C-659/15 PPU (P4l Aranyosi und Robert Caldararu), NJW 2016,
1709 (1712 Rn. 85 ff.).

19 Vgl. EuGH, Gutachten 2/13 vom 18. 12. 2014, JZ 2015, 773 ff. (777 Rn. 189). Dort fiihrt der
EuGH aus: ,,Da Art. 53 EMRK im Wesentlichen den Vertragsparteien die Befugnis vorbehalt,
hohere als die durch die EMRK gewihrleisteten Schutzstandards fiir die Grundrechte vorzu-
sehen, muss sichergestellt werden, dass diese Bestimmung und Art. 53 der Charta in seiner
Auslegung durch den Gerichtshof aufeinander abgestimmt werden, damit die den Mitglied-
staaten durch Art. 53 EMRK eingerdumte Befugnis in Bezug auf die durch die Charta aner-
kannte Rechte, die den durch die EMRK gewihrleisteten Rechten entsprechen, auf das be-
schréinkt bleibt, was erforderlich ist, um eine Beeintriachtigung des in der Charta vorgesehenen
Schutzniveaus sowie des Vorrangs, der Einheit und der Wirksamkeit des Unionsrechts zu
verhindern.*.

20 Vgl. in diesem Zusammenhang nur EuGH, Gutachten 2/13 v. 18. 12. 2014, JZ 2015, 773 ff.
(776 f. Rn. 180-186).

21 Ress, Konsequenzen des Beitritts der EU zur EMRK, EuZW 2010, 841.
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wurde, befassen sich die einschligigen Diskussionen mit dieser Frage bisher — also vor
einem Beitritt — iiberwiegend im Lichte der durch die Bosphorus-Entscheidung geprag-
ten ,,Gleichwertigkeitsvermutung®. Doch nicht zu verkennen ist dabei, dass die Bos-
phorus-Entscheidung gerade auf der Pramisse beruht, dass die £U der EMRK noch nicht
beigetreten ist, so dass hinsichtlich der kiinftige EGMR-Grundrechtskontrolle des Uni-
onsrechts sich die Frage stellen muss, ob oder inwiefern die im Bosphorus-Urteil ent-
wickelte und bisher geltende Vermutung nach dem Beitritt weiterhin gelten soll.

In diesem Zusammenhang verdient die Bosphorus-Entscheidung wiederum Auf-
merksamkeit. Zur Begriindung seiner ,,Gleichwertigkeitsvermutung® geht der EGMR
davon aus, dass die Vertragsstaaten der EMRK einerseits ihre Hoheitsbefugnisse auf
eine internationale bzw. supranationale Organisation iibertragen diirfen und andererseits
nach Art. | EMRK fiir alle Handlungen und Unterlassungen ihrer Organe verantwortlich
sind, ,,unabhéngig davon, ob ein solches Handeln oder Unterlassen auf innerstaatliches
Recht zuriickgeht oder auf die Notwendigkeit, volkerrechtliche Verpflichtungen einzu-
halten*.?2 Daran anschlieBend wird die Reichweite der vertragsstaatlichen Verantwor-
tung doch weiterhin prézisiert: ,,Staatliches Handeln in Erfiillung [volkerrechtlicher]
Verpflichtungen ist solange gerechtfertigt, wie die jeweilige Organisation die Grund-
rechte schiitzt —und zwar sowohl durch materielle Regeln als auch durch ein Verfahren
zur Kontrolle ihrer Einhaltung — und das in einer Art, die wenigstens als gleichwertig
zu dem von der Konvention gewéhrten Schutz anzusehen ist. ,Gleichwertig® meint dabei
,vergleichbar‘: Zu verlangen, dass der von der Organisation angebotene Schutz ,iden-
tisch® mit dem der Konvention ist, konnte den Interessen internationaler Zusammenar-
beit zuwiderlaufen. Allerdings kann die Feststellung, dass ein solch ,gleichwertiger
Schutz* vorliegt, nicht endgiiltig sein, sondern ist im Licht jeder erheblichen Anderung
im Bereich des Grundrechtsschutzes erneut zu iiberpriifen.“?* Genau daraus folgt die
These einer widerlegbaren Gleichwertigkeitsvermutung: ,,Wenn sich zeigt, dass die in-
ternationale Organisation einen solchen gleichwertigen Schutz bietet, gilt die Vermu-
tung, dass sich ein Staat den Anforderungen der Konvention nicht entzogen hat, wenn
er lediglich den rechtlichen Verpflichtungen nachkommt, die sich fiir ihn aus seiner
Mitgliedschaft in der Organisation ergeben. Diese Vermutung kann jedoch widerlegt
werden, wenn in einem bestimmten Fall anzunehmen ist, dass der Schutz von Konven-
tionsrechten offensichtlich unzureichend ist. Dann miisste das Interesse an internatio-
naler Zusammenarbeit wegen der Rolle der Konvention als ein , Verfassungsinstrument
des europiischen ordre public‘ im Bereich der Menschenrechte zuriickstehen.*2* Be-
merkenswert ist dabei nicht nur, dass der EGMR hier unter Heranziehung der Recht-

22 EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 30.6.2005 —45036/98 Bosphorus Hava Yollari Turizm
ve Ticaret Anonim Sirketi/Irland, NJW 2006, 197 (202 Rn. 152 f.).

23 EGMR (GroBle Kammer), Urteil vom 30.6.2005 — 45036/98 Bosphorus Hava Yollari Turizm
ve Ticaret Anonim Sirketi/Irland, NJW 2006, 197 (202 Rn. 155). Demgegeniiber ,,bleibt [ein
Vertragsstaat] aber nach der Konvention weiterhin voll verantwortlich fiir sein Handeln au-
Serhalb seiner engen vélkerrechtlichen Verpflichtungen®. EGMR, ebenda, Rn. 157 (Hervor-
hebung durch Verf.).

24 EGMR (GroBle Kammer), Urteil vom 30.6.2005 — 45036/98 Bosphorus Hava Yollari Turizm
ve Ticaret Anonim Sirketi/Irland, NJW 2006, 197 (202 Rn. 156). Vgl. neuerdings auch
EGMR (V. Sektion), Urteil vom 6.12.2012 — 12323/11 Michaud/Frankreich, NJW 2013, 3423
(3426 Rn. 103 ).
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sprechung des EuGH und der Grundrechtecharta von der Vermutung eines gleichwer-
tigen Grundrechtsschutzes auf der Unionsebene ausgeht,? sondern auch und grundle-
gender, dass diese Gleichwertigkeitsvermutung sich einerseits auf die Rolle der EU als
Nicht-Vertragsstaat und andererseits auch auf das Interesse an internationaler Zusam-
menarbeit stiitzt. Mit anderen Worten: Unabhéngig von der inhaltlichen Feststellung,
dass die EU den gleichwertigen Grundrechtsschutz bietet, spricht selbst die in dieser
Entscheidung entwickelte Gleichwertigkeitsvermutung wohl fiir die besonderen Merk-
male der Union gegeniiber den anderen Vertragsstaaten, die — als inter- bzw. suprana-
tionale Organisation — nicht Vertragspartei der EMRK ist und daher besonders im Hin-
blick auf die Notwendigkeit internationaler Zusammenarbeit?® anders als die anderen
Vertragsstaaten zu behandeln ist.

Im Vergleich zu dem vorgenannten Gutachten 2/13 des EuGH zeigt sich, dass die
Bosphorus-Entscheidung in den besonderen Merkmalen der EU vornehmlich deren
Ungebundenheit gegeniiber der EMRK sieht. Dies weist jedoch zugleich darauf hin,
dass nach dem Beitritt der EU zur EMRK die Unionsakte sich nicht mehr der EGMR-
Kontrolle entziehen kdénnten.?” Bereits in dieser Hinsicht ist es kein Wunder, dass der
EuGH beim Verstidndnis der besonderen Merkmale der EU weit iliber die Argumente
des EGMR in der Bosphorus-Entscheidung hinausgeht und den Grundsatz des gegen-
seitigen Vertrauens zwischen den EU-Mitgliedstaaten vor allem im Lichte der Autono-
mie des Unionsrechts mit Nachdruck betont. Denn: Bestehen die besonderen Merkmale
der £U nicht in deren Nichtzugehorigkeit zur EMRK, sondern vielmehr darin, dass die
EU eine supranationale und doch besonders enge Rechtsgemeinschaft bereitstellt und
insofern eine hohe Autonomie genieBt, so liegt die Entwicklungstendenz durchaus nahe,
dass der EU auch nach einem Beitritt zur EMRK ein Sonderstatus gegeniiber den an-
deren Konventionsstaaten zukommt.

Waihrend schon im Hinblick auf den Grundsatz der Gleichbehandlung aller Konven-
tionsparteien sowie das Streben des Beitritts nach einem verstiarkten Grundrechtsschutz
nicht selten die Meinung vertreten wird, mit dem Beitritt — und daher mit dem Abschied
vom Bosphorus-Grundsatz — diirfe keine (erneute) Privilegierung der EU bzw. des Uni-
onsrechts einhergehen, das also stattdessen genauso wie die Hoheitsakte aller anderer

25 Vgl. dazu nur EGMR (Grofie Kammer), Urteil vom 30.6.2005 — 45036/98 Bosphorus Hava
Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi/Irland, NJW 2006, 197 (203 Rn. 159 ff.). Nicht zu
verkennen ist dabei, dass der EGMR trotz dieser Gleichwertigkeitsvermutung nicht prinzipiell
auf eine Einzelpriifung verzichtet.

26 Diesen Aspekt der Bosphorus-Entscheidung betonen auch Ress, Der Européische Gerichtshof
fiir Menschenrechte als pouvoir neutre, Za6RV 2009, 289 ff., 303 f.; sowie von Arnim, The
Accession oft he European Union tot he European Convention on Human Rights, KritV 2012,
37 ff., 45 f.Zum Interesse an internationaler Zusammenarbeit im Lichte der EGMR-Recht-
sprechung vgl. ferner Janik, Die EMRK und internationale Organisation — Ausdehnung und
Restriktion der equivalent protection-Formel in der neuen Rechtsprechung des EGMR —,
Za6RV 2010, 127 ff.

27 Vgl. insofern auch Baumann, Auf dem Weg zu einem doppelten EMRK-Schutzstandard? Die
Fortschreibung der Bosphorus-Rechtsprechung des EGMR im Fall Niederlande Kokkelvis-
serij, EUGRZ 2011, 1 ff., 10; Obwexer (Fn. 4), 147; Weifs (Fn. 4), 94-95; Streinz/ Michl, in:
Streinz (Fn. 8), EUV Art. 6 Rn. 22; Grewe (Fn. 10), 296; Ress (Fn. 21), 841; Lock, EU Ac-
cession to the ECHR: Implications for Judicial Review in Strasbourg, 35 European Law Re-
view 777 (2010), 798; Klein (Fn. 3), Rn. 73; Haratsch (Fn. 9), 945 f.
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Vertragsstaaten am Mafstab der EMRK vollstindig zu kontrollieren sei,® bleibt die
Frage nach wie vor heftig diskutiert, ob oder inwiefern der £U nach dem Beitritt zur
EMRK doch ein besonders weiter Beurteilungsspielraum (,,margin of appreciation®)
eingerdumt werden soll.2? Bereits das vorgenannte Gutachten 2/13 des EuGH deutet
ausdriicklich darauf hin, dass die (kiinftige) Grundrechtskontrolle der Unionsakte durch
den EGMR von vornherein von den besonderen Merkmalen der Union und des Uni-
onsrechts abhiingig gemacht werden miisste. Uber die besonderen Merkmale der EU
hinaus verweisen diejenigen, die die Anwendung einer ,,margin of appreciation*-Dok-
trin auf die Uberpriifung des Unionsrechts befiirworten, nicht selten auf die Konstella-
tion mehrpoliger Grundrechtsverhiltnisse, wobei die Anwendung der ,,margin of app-
reciation‘-Doktrin angesichts der Unmaoglichkeit eines allseitig optimalen Grundrechts-
schutzes ohne weiteres in Betracht komme. Beide Argumente, die im Grunde genommen
fiir eine Privilegierung der EU sprechen, gehen jedoch nicht nur im Allgemeinen an den
Begriindungsdefiziten der ,,margin of appreciation®-Doktrin vorbei, die sich schon aus
der Grundannahme ergeben, erst durch eine Riicknahme der Kontrolldichte des
EGMR seien die autonomen Gestaltungsspielrdume der Konventionsparteien und in-
folgedessen die pluralistische Entwicklung von Grundrechtsvorstellungen zu gewéhr-
leisten,? sondern verkennen im Besonderen auch das Verhiltnis zwischen dem Grund-
rechtsschutz auf der Konventions- und der Unionsebene und folglich das Wesen der
EGMR-Kontrolle des Unionsrechts:

28 So z. B. Vondung (Fn. 3), 262 f.; Obwexer (Fn. 4), 147; Landau/ Trésoret, Menschenrechts-
schutz im Européischen Mehrebenensystem, DVBI. 2012, 1329 ff., 1337.

29 Zur Problematik vgl. etwa Vondung (Fn. 3), 263 ff.; Mahoney, From Strasbourg to Luxem-
bourg and Back: Speculating About Human Rights Protection in the European Union After
the Treaty of Lisbon, 31 Human Rights Law Journal 73 (2011), 77-82; Ludwigs (Fn. 4),
283 f.; von Arnim (Fn.26), 45-47; vgl. auch Baumann (Fn.27), 10 f. Zwar wird auch den
Konventionsstaaten bei der EGMR-Kontrolle gegebenenfalls ein Beurteilungsspielraum ein-
gerdumt (zur Anwendung der ,,margin of appreciation*-Doktrin im Verhiltnis zu den Kon-
ventionsstaaten vgl. nur Mahoney, Marvellous Richness of Diversity or Invidious Cultural
Relativism?, 19 Human Rights Law Journal 1 (1998); Kiichler, ,,Sharing or Shifting responsi-
bility?*“ — Bedeutung der neuerlichen Hervorhebung von ,,Subsidiaritit“ und ,,nationalen Ein-
schitzungsspielrdumen fiir die Durchsetzung von Verfassungswerten durch den EGMR,
ZEuS 2015, 347 ff., 356 ff.). Doch bei der Debatte um die Anwendbarkeit der ,,margin of
appreciation*-Doktrin auf die Grundrechtskontrolle der Unionsakte durch den EGMR handelt
es sich eher um die Frage, ob im Vergleich zu den anderen Vertragsstaaten die £U ihrer Natur
nach einen groferen Beurteilungsspielraum genieflen soll.

30 Zu Begriindung und Anwendungsbereich der ,,margin of appreciation-Doktrin vgl. im all-
gemeinen Mahoney, Marvellous Richness of Diversity or Invidious Cultural Relativism
(Fn. 29),2-3, 5-6; Itzcovich, One, None and One Hundred Thousand Margin of Appreciations:
The Lautsi Case, 13 Human Rights Law Review 287 (2013), 294-300. Zur Kritik an der dieser
Doktrin zugrunde liegenden Voraussetzung vgl. Hwang, Grundrechtsschutz unter der Vo-
raussetzung des europdischen Grundkonsenses? Kritische Bemerkungen zur ,,margin of app-
reciation®“-Doktrin am Beispiel des Inzest-Urteils des EGMR vom 12.4.2012, EuR 2013, 307,
311 ff; Kiichler (Fn. 29), 368 f.
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1. Besondere Merkmale der EU als Argument?

Zunéchst stellt sich die Frage, ob selbst die besonderen Merkmale der EU, die nicht
lediglich vom EuGH, sondern auch im Schrifttum hervorgehoben werden, eine ,,margin
of appreciation fur die Union begriinden konnten. Wie oben gezeigt wurde, hat der
EuGH neuerdings im vorgenannten Gutachten die besonderen Merkmale der EU ins-
besondere dahin ausgelegt, dass als supranationale Rechtsgemeinschaft die Union in
erster Linie das gegenseitige Vertrauen zwischen den Mitgliedstaaten sicherstellen soll;
genau zu diesem Zweck miisse ihre eigene Grundrechtsnorm — die Grundrechtecharta
— im Anwendungsbereich des Unionsrechts als die einheitlichen und gegebenenfalls
einzig mafBgeblichen Grundrechtsvorgaben fungieren, so dass auch die mit dem Beitritt
zur EMRK einhergehende externe Kontrolle durch den EGMR nicht zur Relativierung
dieser fiir die Wahrung der Autonomie des Unionsrechts unentbehrlichen maB3geblichen
Rolle der Grundrechtecharta und infolgedessen zur Beeintrichtigung des gegenseitigen
Vertrauens zwischen den EU-Mitgliedstaaten fiihren diirfe. Mit dieser Uberlegung héingt
im Schrifttum ein weiteres, namlich demokratisches Argument zusammen: Der EU sei
deshalb eine ,,margin of appreciation* zuzuerkennen, weil ihr Handeln ,,grundsétzlich
ein[en] Konsens der Mehrzahl der europiischen Staaten widerspiegele.3! Wie Daniel
Engel weiterhin ausfiihrt: ,,Die effektive Erreichung européischer Integration ist Aus-
gangspunkt fiir die Supranationalitit der Union und wird vertikal durch den Anwen-
dungsvorrang und horizontal durch das Prinzip gegenseitigen Vertrauens abgesichert.
Die auf diesem Wege verwirklichte, immer engere Union der Volker Europas ist mithin
ein spezifisches Medium internationaler Kooperation, welches durch den mitgliedstaat-
lichen Verzicht an Hoheitsrechten zugunsten vertiefter europiischer Integration gepragt
ist. Diese elementare Zielsetzung der Union, die zugleich von der Mehrheit der Ver-
tragsparteien der EMRK unterstiitzt wird, ist als unionsspezifischer Rechtfertigungs-
grund innerhalb der Ausiibung der externen Kontrolle durch den EGMR zu beriicksich-
tigen. Das ldsst es zu, die externe Kontrolle durch den EGMR zuriickzudrangen und
einen weiten Einschiitzungsspielraum zugunsten der Union anzunehmen.*3? Insgesamt
steht fest, dass der Verweis auf die besonderen Merkmale der Union einerseits die Au-
tonomie des Unionsrechts gegeniiber der EMRK und andererseits doch den mit der
EMRK vergleichbaren iiberstaatlichen Charakter der Unionsrechtsordnung in den Vor-
dergrund riickt. Dabei fallt auf, dass das Vorliegen des hervorgehobenen Konsenses der
Mehrzahl der européischen Staaten im Rahmen der EGMR-Rechtsprechung doch eher
gegen als fiir die Anwendung einer ,,margin of appreciation“-Doktrin auf die Uberprii-

31 Engel (Fn.5), 159, 165 m.w.N. Vgl. auch Ludwigs (Fn. 4), 283. Vgl. aber Vondung (Fn. 3),
264, wo darauf aufmerksam gemacht wird, dass ,,die Konvention [...] auf dem demokrati-
schen Selbstverstdndnis ihrer Mitglieder aufbaut, die Union aber zumindest in diesem klas-
sisch-staatlichen Sinne ein erhebliches Demokratiedefizit aufweist. Doch auch hierbei ist die
Anwendung der ,,margin of appreciation“-Doktrin nicht ausgeschlossen: ,,Das bedeutet indes
nicht, dass der EGMR nicht eine spezifische, sich aus dem EU-Verfassungssystem ergebende
margin of appreciation-Doktrin entwickelt wird, die der eigenartigen Struktur und den be-
sonderen Zielen der Union gerecht wird.” Vondung, ebenda.

32 Engel (Fn.5), 165f.
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fung des angegriffenen Hoheitsakts eines Vertragsstaates spricht.* Gleichwohl liegt
nach der oben dargelegten Meinung die Besonderheit des Unionsrechts genau darin,
dass dieses im Prinzip den Konsens der Mehrzahl der europdischen Staaten verkorpert
und bereits insofern die EGMR-Kontrolle, die gerade zur Durchsetzung dieses Konsen-
ses beitragen soll, entbehrlich macht.

Gegen diese liberwiegend an den besonderen Merkmalen der EU orientierten Argu-
mente ist zuerst einzuwenden, dass die hierbei herausgestellte Autonomie der Union
und des Unionsrechts immer wieder dahin verstanden wird, als ob das Unionsrecht einen
nach innen hin hdchsten und nach auflen hin unabhingigen Rechtsmafstab bereitgestellt
hiitte.3* Nach diesem Verstiindnis also steht die Autonomie des Unionsrechts und folg-
lich der Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens zwischen den £U-Mitgliedstaaten einer
externen Kontrolle durch den EGMR ohne weiteres entgegen. Doch auch abgesehen
davon, dass der Beitritt der EU zur EMRK gerade darauf abzielt, die Unionshandeln
umfassend der EGMR-Kontrolle zu unterwerfen, ldsst dieses Verstidndnis der Autono-
mie von vornherein aufler Acht, dass im europdischen Mehrebenensystem die Unions-
rechtsordnung keineswegs durch die Bereitstellung einheitlicher Rechtsmafistabe ge-
kennzeichnet ist. Besonders im Rahmen des Grundrechtsschutzes ist nicht die Unitari-
sierung bzw. substantielle Vereinheitlichung, sondern vielmehr die gegenseitige inhalt-
liche Abstimmung der Grundrechtsvorgaben unterschiedlicher Ebenen anzustreben,
denn nur so ldsst sich der Zweck einer Grundrechtsoptimierung im Zuge der Européi-
sierung des Grundrechtsschutzes verwirklichen.?> Selbst die Grundrechtecharta weist
deutlich darauf hin, dass das Schutzniveau der Charta-Grundrechte nicht unter den
Standard der EMRK fallen darf.3¢ Dies spricht dafiir, dass selbst bei der Auslegung der
Charta-Grundrechte die Schutzgehalte der EMRK und gegebenenfalls auch die Recht-
sprechung des EGMR zugunsten eines optimalen Grundrechtsschutzes in Betracht zu
zichen sind. Die Annahme, das gegenseitige Vertrauen der EU-Mitgliedstaaten lasse

33 Vgl. nur Weif3 (Fn. 4), 94; Kiichler (Fn. 29), 361; Pellonpdd, Kontrolldichte des Grund- und
Menschenrechtsschutzes in mehrpoligen Rechtsverhiltnissen — Aus der Sicht des Europdii-
schen Gerichtshofs fiir Menschenrechte, EuGRZ 2006, 483, 484 f.

34 Nach diesem Verstdndnis also lédsst sich sagen, dass der Unionsrechtsordnung insofern auch
eine ,,Souverdnitdt zukommt. Vgl. dazu ndher Hwang, Grundrechtsoptimierung unter dem
Vorbehalt des unionsrechtlichen Vorrangs? — Zur Auslegung des Art. 53 GRCh im Lichte des
Vorrangs des Unionsrechts, ZEuS 2016, 369, 375 . Vgl. auch Besselink, Should the European
Union Ratify the European Convention on Human Rights? Some Remarks on the Relations
Between the European Court of Human Rights and the European Court of Justice, in: Folles-
dal/Peters/Ulfstein (eds.), Constituting Europe: The European Court of Human Rights in a
National, European and Global Context, 2013, 301, 331.

35 Vgl. auch Hwang, Grundrechte unter Integrationsvorbehalt? Eine rahmenorientierte Uberle-
gung zur Debatte um die Bindung der Mitgliedstaaten an die Unionsgrundrechte, EuR 2014,
400, 410 ff.

36 Vgl. in diesem Zusammenhang nur Art. 52 Abs. 3 sowie Art. 53 GRCh. Diesen Vorschriften
ist zu entnehmen, dass die EMRK fiir die gesamte Unionsrechtsordnung doch eine bindende
Rahmenordnung bereitstellt, auch wenn sie im formellen Rang unterhalb des Primérrechts
der EU steht. Vgl. ndher zur Rangordnung beziiglich des Verhaltnisses zwischen der EMRK
und dem Unionsrecht nach dem Beitritt der EU zur EMRK Michl (Fn.5), 146 ff.; Mayer
(Fn. 5), Rn. 160; Obwexer (Fn. 4), 143; Schaller, Das Verhiltnis von EMRK und deutscher
Rechtsordnung vor und nach dem Beitritt der EU zur EMRK, EuR 2006, 656 ff., 665 f.;
Grewe (Fn. 10), 296. Zum Rahmencharakter der EMRK vgl. unten IV.
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sich erst dadurch stirken, dass die Grundrechtecharta einheitlich fiir alle Mitgliedstaaten
als hochster, materiell-inhaltlich vorausbestimmter Maf3stab gelte und sich insofern so-
wohl von der EMRK als auch von den mitgliedstaatlichen Grundrechten abgrenze,
iibersieht unter anderem, dass das gegenseitige Vertrauen zwischen den Mitgliedstaaten
nicht ohne weiteres aus einer substantiellen Vereinheitlichung von Grundrechtsvorga-
ben entstehen kann, sondern sich durch allseitige und gegebenenfalls mehrmalige
Grundrechtspriifung immer weiter entwickeln muss, welche die umfassende Beriick-
sichtigung der verschiedenen grundrechtlichen Schutzstandards unterschiedlicher
Rechtsebenen erst ermdglicht. Gerade in diesem Sinne beschidigt die externe Grund-
rechtskontrolle des Unionsrechts durch den EGMR keineswegs das gegenseitige Ver-
trauen zwischen den Mitgliedstaaten, denn sie zielt vor allen Dingen auf die Gewihr-
leistung mdglichst hoher grundrechtlicher Schutzstandards ab?” und fordert zu diesem
Zweck stets den konstruktiven Grundrechtsdialog. So gesehen wiirde die Autonomie
der Union und des Unionsrechts nicht durch die umfassende EGMR-Kontrolle in Frage
gestellt. Im Gegenteil: Gerade die externe Grundrechtskontrolle des Unionsrechts am
Malfstab der EMRK trégt zur Verstiarkung des gegenseitigen Vertrauens zwischen den
EU-Mitgliedstaaten bei, indem gewéhrleistet wird, dass die Grundrechtecharta mit der
EMRK in Einklang steht, so dass die in Rede stehenden Unionsakte bzw. durch Uni-
onsrecht determinierten mitgliedstaatlichen Akte in grundrechtlicher Hinsicht weiterhin
unbedenklich sind.

Auch in diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass die Konventions- und
die Unionsrechtsordnung zwar einen gemeinsamen, namlich iiberstaatlichen Charakter
haben, sich hinsichtlich der jeweiligen Aufgaben und Funktionen aber voneinander un-
terscheiden. Wéhrend die EuGH-Kontrolle am MafBstab der Charta-Grundrechte si-
cherstellen soll, dass die angegriffenen Unionsakte mit den Vorgaben der Grundrech-
techarta vereinbar sind, hat der EGMR am Malistab der EMRK zu iiberpriifen, ob die
Handeln der Konventionsparteien gegen die EMRK verstoBen. Die Annahme, dass so-
wohl der FuGH als auch der EGMR als internationale Gerichtsbarkeit fungieren, so dass
ein Kooperationsverhiltnis zwischen den beiden Gerichten nur durch die Riicknahme
der Kontrolldichte des EGMR bei der Uberpriifung der Unionsakte aufzubauen sei,?®
verkennt vor allen Dingen, dass die Charta- und die Konventions-Grundrechte zwar
aufeinander abstimmbar sind, doch im Mehrebenensystem des europdischen Grund-
rechtsschutzes jeweils verschiedene Anwendungsbereiche und unterschiedliche insti-
tutionelle Funktionen haben. So betrachtet ldsst sich die Einrdumung eines speziellen
Beurteilungsspielraums fiir die Unionsorgane auch nicht durch die Heranziehung des
supranationalen (und insofern mit der EMRK vergleichbaren) Charakters der EU be-
griinden.

37 Diese Zielsetzung geht unter anderem auf die Vorschrift des Art. 53 EMRK zuriick, die nach
der hier vertretenen Auffassung als Auslegungsregel der EMRK zugunsten eines optimalen
Grundrechtsschutzes zu verstehen ist. Vgl. dazu nidher unten IV. Zu diesem Aspekt des
Art. 53 EMRK vgl. auch EuGH, Gutachten 2/13 vom 18.12.2014, JZ 2015, 773 ft. (777
Rn. 189), wo darauf hingewiesen wird, dass Art. 53 EMRK ,,den Vertragsparteien die Be-
fugnis vorbehilt, hdhere als die durch die EMRK gewihrleisteten Schutzstandards fiir die
Grundrechts vorzusehen®.

38 So etwa Mahoney, From Strasbourg to Luxembourg and Back (Fn. 29), 80.
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SchlieBlich ist der Verweis auf den Konsens der Mehrzahl der europidischen Staaten
ebenfalls zu beanstanden. Denn ganz abgesehen von der Grundsatzfrage, ob oder in-
wiefern das Unionsrecht diesen Konsens zum Ausdruck bringt, ist der weit verbreiteten
Annahme, selbst das Vorliegen eines Konsenses zwischen den europdischen Staaten
spreche fiir das Vorhandensein einer (einzig) richtigen und daher unbestreitbaren Ent-
scheidung fiir die europdische Gemeinschaft und rechtfertige infolgedessen eine ,,mar-
gin of appreciation zugunsten der Union, besonders deshalb entgegenzuhalten, weil
sie die Grundrechtsfrage in grundsétzlicher Weise von der mehrheitlichen Wertiiber-
zeugung abhingig macht und insofern die zentrale Funktion der Menschen- bzw.
Grundrechte, die Minderheitenrechte und -interessen zu gewdhrleisten, vollig igno-
riert.>

2. Mehrpolige Grundrechtsverhiltnisse als Argument?

Uber die besonderen Merkmale der EU hinaus vertreten die Befiirworter der Anwen-
dung der ,,margin of appreciation*-Doktrin im Verhéltnis der EMRK zur EU weiterhin
die These, bei der Konstellation der mehrpoligen Grundrechtsverhéltnisse handle es sich
um die Kollision gegenldufiger Grundrechtspositionen, die zwangsldufig dazu fiihre,
,»dass die Maximierung des einen Gewdhrleistungsgehalts Einbuflen der widerstreiten-
den Rechtsposition bedingt.*“4* Angesichts dessen sei der EU — genauso wie den anderen
Konventionsstaaten*! —im Bereich mehrpoliger Grundrechtsverhiltnisse ein weiter Be-
urteilungsspielraum einzurdumen, da hier von einem allseitig optimalen Schutz fiir die
betroffenen Grundrechtspositionen keine Rede sein kénne.*> Wie Walther Michl argu-
mentiert: ,,Selbst wenn sich zwei unter Art. 52 Abs. 3 S. 1 GRCh fallende Rechte ge-
geniiberstehen, zeigt die Erfahrung mit der Uberpriifung nationaler Entscheidungen in
mehrpoligen Konstellationen durch den EGMR, exemplifiziert anhand des Konflikts
zwischen Art. 8 und Art. 10 EMRK, zwar zum einen eine Bereitschaft zur Heranziehung
der Abwigungsparameter aus der EMRK, zum anderen jedoch auch ein Beharrungs-
vermogen hinsichtlich rechtskultureller Traditionen, das insbesondere bei Abwagungs-

39 Vgl. auch Hwang (Fn. 30), 311, 315 ff.; Kiichler (Fn. 29), 368 f.

40 Ludwigs (Fn.4), 282. Diese Auffassung der mehrpoligen Grundrechtsverhéltnisse ist in
Schrifttum und Praxis weitgehend verbreitet. Vgl. nur Klein (Fn. 3), Rn. 14; Sauer, Grund-
rechtskollisionsrecht fiir das européische Mehrebenensystem. Konkurrenzbestimmung — Kol-
lisionsvermeidung — Kohédrenzsicherung, in: Matz-Liick/Hong [Hrsg.], Grundrechte und
Grundfreiheiten im Mehrebenensystem — Konkurrenzen und Interferenzen, 2012, 1, 42;
Girditz, Anmerkung zu BVerfG, Urteil v. 24. 4. 2013 — 1 BvR 1215/07, JZ 2013, 633, 636.
Vgl. in diesem Zusammenhang auch BVerfGE 128, 326 (371) (,,Grenzen der volkerrechts-
freundlichen Auslegung ergeben sich aus dem Grundgesetz. Sie darf zunachst nicht dazu
fithren, dass der Grundrechtsschutz nach dem Grundgesetz eingeschriankt wird [...]. Dieses
Rezeptionshemmnis kann vor allem in mehrpoligen Grundrechtsverhéltnissen relevant wer-
den, in denen das ,Mehr* an Freiheit fiir den einen Grundrechtstrager zugleich ein , Weniger*
fiir einen anderen bedeutet.*).

41 Zur Riicknahme der Kontrolldichte des EGMR bei der Uberpriifung nationaler Entscheidun-
gen in Konstellationen mehrpoliger Grundrechtsverhéltnisse vgl. nur Landau/Trésoret
(Fn. 28), 1334; Dederer, Die Architektonik des europdischen Grundrechtsraums, ZadRV
2006, 575, 612 1., 616 f.; Naumann (Fn. 8), 434.

42 Vgl. in diese Richtung Michl (Fn.5), 231 ff.; Engel (Fn.5), 169.
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entscheidungen zwischen den Rechten verschiedener Grundrechtstriager deutlich zu Ta-
ge tritt. [...] Angesichts der nur einseitigen Uberpriifungsméglichkeit der Abwigung in
Stralburg miissen die £U- und die mitgliedstaatlichen Gerichte die Freiheit haben, eine
selbstidndige, dem Einzelfall angemessene Interessenabwidgung vorzunehmen, ohne
methodisch zu einer Bevorzugung des konventionsrechtlich geschiitzten Rechts ge-
zwungen zu sein.*“** Merkwiirdig ist dabei, dass auch in diesem Zusammenhang der
durch die Abwigungsentscheidungen des FEuGH zum Ausdruck gebrachte Konsens der
europdischen Staaten in den Mittelpunkt gestellt wird. So fiihrt Daniel Engel aus: ,,Ge-
rade in dieser Konstellation Iésst sich in besonderem Maf3e beriicksichtigen, dass die
seitens des FuGH vorgenommene Abwiagung im Einzelfall den Konsensus 28 européi-
scher Rechtsordnungen verkdrpert. Das gilt umso mehr, da sich die Bestimmungen der
Union zur Regelung privater Rechtsverhéltnisse oftmals auf eine rechtsvergleichende
Analyse der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen zuriickfiihren lassen. Somit manifes-
tiert sich im konkret gefundenen Abwagungsergebnis des EuGH ein breiter européischer
Konsens, der eine vollstindige Uberpriifung der getroffenen Abwigungsentscheidung
im Einzelfall durch den EGMR, der seinerseits ebenfalls auf rechtsvergleichende Me-
thodik zuriickgreift, weitgehend entbehrlich macht.“#* Insgesamt l4sst sich das auf die
Konstellation mehrpoliger Grundrechtsverhiltnisse verweisende Argument wie folgen-
des vereinfacht zusammenfassen: Im Bereich mehrpoliger Grundrechtsverhéltnisse sei
der (Abwégungs-)Entscheidung der £U und insbesondere des EuGH deshalb ein weiter
Beurteilungsspielraum zuzubilligen, weil sie hohe Komplexitit aufweise und sich daher
in grundrechtlicher Hinsicht nicht am Mafstab des Art. 53 EMRK einsichtig kontrol-
lieren lasse.*> Oder anders ausgedriickt: Hier stehe nicht die Meistbegiinstigungsklausel
des Art. 53 EMRK, sondern im Grunde genommen die Subsidiaritit der EGMR-Kon-
trolle*® im Mittelpunkt.

Diese Verbindung der Anwendung der ,,margin of appreciation“-Doktrin mit der
Konstellation mehrpoliger Grundrechtsverhiltnisse geht letztlich auf die allgemeine
Annahme zuriick, dass die Verbesserung des Grundrechtsschutzes fiir die eine Seite in
aller Regel die Verschlechterung des Grundrechtsschutzes fiir die andere Seite bedeu-
tet.*” Doch hierbei wird von vornherein verkannt, dass das Giinstigkeitsprinzip nach
Art. 53 EMRK nicht die allseitig optimale Grundrechtsverwirklichung fiir alle Betrof-
fenen, sondern die umfassende Interessenabwégung unter Beriicksichtigung widerstrei-
tender Grundrechtspositionen verlangt. Wie Wolfgang Hoffinann-Riem zutreffend aus-
fihrt: ,,In multipolaren Freiheitskonflikten kann eine solche Schlechterstellung eines
der Betroffenen dann nicht unter Hinweis auf Art. 53 EMRK als konventionswidrig

43 Michl (Fn. 5), 239.

44 Engel (Fn.5), 169.

45 Auf dieselben Anwendungsgrenzen verweisen viele Stimmen auch bei der Interpretation des
Art. 53 GRCh. Vgl. dazu nur Klein (Fn. 3), Rn. 14; Kingreen, Die Grundrechte des Grund-
gesetzes im europdischen Grundrechtsfoderalismus, JZ 2013, 801, 807 f.

46 Vgl. Naumann (Fn. 8), 434.

47 Vgl. in diesem Zusammenhang insbesondere Grabenwarter, Kontrolldichte des Grund- und
Menschenrechtsschutzes in mehrpoligen Rechtsverhiltnissen — Aus der Sicht des Osterrei-
chischen Verfassungsgerichtshofes —, EuGRZ 2006, 487 ff., 489: ,,Die Korrektur durch
Straburg ist zwar fiir den erfolgreichen Beschwerdefiihrer eine Verbesserung des Grund-
rechtsniveaus, fiir den Verfahrensgegner [...] ist es eine Absenkung.*.
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angesehen werden, wenn die gefundene Losung einen gelungenen Weg zur Herstellung
praktischer Konkordanz der verschiedenen betroffenen Freiheitsrechte darstellt.“4® Da-
her lésst sich eine Entscheidung des EGMR, welche vom Ergebnis her betrachtet zu-
gunsten der einen Seite der Betroffenen und gleichzeitig zu Lasten der anderen Seite
geht, nicht ohne weiteres als Erhéhung des Schutzniveaus des einen Grundrechts und
Absenkung des Schutzniveaus des anderen reduzieren, wobei also sowohl das Meist-
begiinstigungsprinzip als auch das Streben nach Grundrechtsoptimierung an Grenzen
stoBen miissten und dem (kiinftig) der EGMR-Uberpriifung unterliegenden EU insoweit
eine ,jnargin of appreciation* einzuriumen sei.** Vielmehr ist im Bereich mehrpoliger
Grundrechtsverhéltnisse die vollstindige Grundrechtskontrolle durch den EGMR schon
deshalb von unentbehrlicher Bedeutung, weil sie sicherstellen soll, dass die Abwé-
gungsentscheidung der EU bzw. des EuGH (auch) aus der Sicht der EMRK grund-
rechtsgemaB ist. In dieser Hinsicht ist festzustellen, dass die mehrpoligen Grundrechts-
verhiltnisse keineswegs auf die Unanwendbarkeit des Art. 53 EMRK,* sondern viel-
mehr gerade im Hinblick auf Art. 53 EMRK auf die Notwendigkeit einer umfassenden
Kontrolle der Abwégung von gegenldufigen Grundrechtspositionen hindeuten, damit
sich das Schutzniveau aller betroffenen Grundrechtspositionen im Wege einer Abwé-
gungsentscheidung gewahrleisten ldsst. Dies stellt die Befugnis des EuGH zur Interes-
senabwigung nicht in Frage, sondern verweist wiederum auf die Notwendigkeit inhalt-
licher Abstimmung zwischen den Grundrechtsvorgaben auf der Konventions- und der
Unionsebene und insofern doch auf das Kooperationsverhiltnis von EGMR und
EuGH, das durch einen konstruktiven Dialog zwischen den beiden Gerichten geprégt
werden soll.

IV. Zur Bedeutung eines ,,Kooperationsverhiltnisses“ von EuGH und
EMRK im Mehrebenensystem des Grundrechtsschutzes

Die vorstehenden Uberlegungen weisen gemeinsam darauf hin, dass sich die Anwen-
dung der ,,margin of appreciation“-Doktrin auf die Uberpriifung von Unionsakten weder
unter Heranziehung der besonderen Merkmale der £U noch hinsichtlich der Konstel-
lation mehrpoliger Grundrechtsverhéltnisse begriinden ldsst. Doch die hier vertretene
Ablehnung eines unionsspezifischen Beurteilungsspielraums indiziert nicht, dass nach
dem Beitritt der EU zur EMRK diese ohne weiteres als die ausschlieSlich maB3geblichen

48 Hoffmann-Riem, Kontrolldichte und Kontrollfolgen beim nationalen und europdischen Schutz
von Freiheitsrechten in mehrpoligen Rechtsverhéltnissen — Aus der Sicht des Bundesverfas-
sungsgerichts —, EuGRZ 2006, 492, 499. Vgl. insofern auch Sarmiento, Who’s afraid of the
Charter? The Court of Justice, national courts and the new framework of fundamental rights
protection in Europe, 50 Common Market Law Review 1267 (2013), 1296; Klein, Stra3burger
Wolken am Karlsruher Himmel. Zum geénderten Verhiltnis zwischen Bundesverfassungs-
gerichtund Europdischem Gerichtshof fiir Menschenrechte seit 1998, NVwZ 2010, 221, 223.

49 Vgl. in diesem Zusammenhang aber Hoffimann-Riem (Fn. 48), 499; Ludwigs (Fn. 4), 282, wo
die Anwendung einer ,,margin of appreciation*-Doktrin jedenfalls in begrenztem Umfang
beflirwortet wird.

50 So aber Tienel, in: Karpenstein/Mayer [Hrsg.] (Fn. 5), Art. 53 Rn. 5; Schmal (Fn. 9), 9; Breu-
er, Karlsruhe und die Gretchenfrage: Wie hast du’s mit Stra8burg?, NVwZ 2005, 412, 414.
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Grundrechtsvorgaben fungiert, die gewissermaflen auch die Unionsgrundrechte ver-
dringen miissten. Wie oben angedeutet wurde, stellt die EMRK schon angesichts ihres
internationalen und subsididren Charakters vielmehr eine Rahmenordnung bereit, die
alle Konventionsparteien zur Verwirklichung des Zieles des Konventionsrechtsschutzes
ermichtigt und zugleich verpflichtet.5! Konkret heiit das, dass im Mehrebenensystem
des europdischen Grundrechtsschutzes die EMRK sich in erster Linie nicht durch ma-
teriell-inhaltlich vorausbestimmte Grundrechtsvorgaben, sondern vornehmlich durch
zahlreiche Aufgabenerméichtigungen auszeichnet, die dann folgerichtig auf die Kon-
kretisierung durch die EU und weiterhin die nationalen Verfassungen verweisen.>? Dies
bedeutet gleichzeitig, dass im Verhéltnis zum Unionsrecht bzw. zur Grundrechtecharta
die EMRK nicht als ,,externe®, qualitativ von den Unionsgrundrechten abgegrenzte
Grundrechtsnorm anzusehen ist. Vielmehr bestimmt sie die anzustrebenden Grund-
rechtszwecke, die auf der Unionsebene unter besonderer Beriicksichtigung unionsspe-
zifischer Interessen und Bediirfnisse zu verwirklichen sind. Nach der Rahmenordnung
der EMRK also besteht auf der einen Seite die Aufgabe der EGMR-Kontrolle im Ver-
héltnis zur Unionsrechtsordnung niemals darin, die substantiell-einheitlichen Grund-
rechtsmafstébe auf Kosten einer pluralistischen Entwicklung des Grundrechtsverstand-
nisses und -schutzes in Europa festzustellen und durchzusetzen, sondern vielmehr darin,
die Konventionsrechtmifigkeit der Unionsakte dadurch zu sichern, dass das von der
EMRK garantierte grundrechtliche Schutzniveau auch im Wege der unionsrechtlichen
Konkretisierung gewihrleistet ist. Gerade im Hinblick auf den Rahmencharakter der
EMRK ist auf der anderen Seite darauf aufmerksam zu machen, dass durch die EGMR-
Kontrolle die grundrechtssichernde Funktion des EuGH nicht in Frage gestellt, sondern
im Gegenteil in den Vordergrund geriickt wird. Indem im Mehrebenensystem des eu-
ropdischen Grundrechtsschutzes die Konventions- und die Charta-Grundrechte mitein-
ander in einem Erméachtigungs- und Konkretisierungszusammenhang stehen und bereits
in diesem Sinne jeweils spezifische Funktionen zu erfiillen haben, hat der EuGH am
MafBstab der Grundrechtecharta —insbesondere des Art. 52 Abs. 3 und des Art. 53 GRCh
— sicherzustellen, dass das Sekundérrecht der EU mit dem Schutzniveau der Grund-
rechtecharta und daher auch der EMRK vereinbar ist. Hierdurch wird die EGMR-Kon-
trolle nicht wiederum tiberfliissig, da sie gegebenenfalls zu iiberpriifen hat, ob die Aus-
legung der Charta-Grundrechte bzw. die inhaltliche Abstimmung zwischen der Grund-
rechtcharta und der EMRK durch den EuGH zur Verwirklichung des konventionsrecht-

51 Vgl. dazu ndher Hwang, ,,Auslegungshilfe ernst genommen: Zum Spannungsverhéltnis zwi-
schen der EMRK und dem GG am Beispiel des beamtenrechtlichen Streikverbots, VerwArch
2017 (im Erscheinen). Zum Rahmencharakter der EMRK vgl. auch Bergmann, Diener dreier
Herren? — Der Instanzrichter zwischen BVerfG, EuGH und EGMR, EuR 2006, 101, 110 ff.;
Papier, Umsetzung und Wirkung der Entscheidungen des Européischen Gerichtshofes fiir
Menschenrechte aus der Perspektive der nationalen deutschen Gerichte, EuGRZ 2006, 1,
2f.; Schaffarzik, Europiische Menschenrechte unter der Agide des Bundesverfassungsge-
richts, DOV 2005, 860, 867.

52 Zum rahmenorientierten Verstdndnis des europdischen Mehrebenensystems vgl. ferner
Hwang, Der Europédische Verwaltungsverbund im Spannungsfeld zwischen nationaler Iden-
titdt und europdischer Integration: Pladoyer fiir ein rahmenorientiertes Verstandnis des Mehr-
ebenensystems, DOV 2014, 681 ff.; Hwang, Zur Aktualitit des entmaterialisierten Monismus
bei Hans Kelsen: Dargestellt am Beispiel der Entwicklung des Européischen Verwaltungs-
verbundes, AGR 139 (2014), 573, 581 ff.
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lichen Zieles des Grundrechtsschutzes beitriagt und insofern mit der EMRK in Einklang
steht.

Aus dieser Perspektive liegt die Feststellung nahe, dass angesichts des engen Zusam-
menhangs zwischen der Grundrechtcharta und der EMRK sowohl der EGMR als auch
der EuGH dazu berufen sind, bei der Uberpriifung des Unionsrechts die beiden Grund-
rechtsvorgaben aufeinander abzustimmen und miteinander in Einklang zu bringen. Da-
raus entsteht die Notwendigkeit des Aufbaus und der Weiterentwicklung eines Koope-
rationsverhéltnisses zwischen den beiden europdischen Gerichten. Wie dargelegt, geht
das gemeinsame Streben nach Harmonisierung von Grundrechtsvorgaben unterschied-
licher Ebenen nicht an den jeweiligen Eigenheiten der verschiedenen Grundrechtssys-
temen vorbei, sondern setzt nach der Rahmenordnung der EMRK diese Eigenheiten
vielmehr voraus.’* Mit anderen Worten: Das hier vertretene rahmenorientierte Ver-
stindnis geht gerade von der Erkenntnis aus, dass die Grundrechtsvorgaben unter-
schiedlicher Rechtsebenen jeweils durch verschiedene Schutzgehalte geprigt werden,
so dass die den anderen Grundrechtsnormen in Europa tibergeordnete EMRK einerseits
als ermichtigende Norm die bestehende pluralistische Grundrechtsentwicklung ge-
wihrleisten und andererseits als verpflichtende Norm sicherstellen muss, dass die durch
die Gewdhrleistung einer pluralistischen Entwicklung ermoéglichten differenzierten
Grundrechtsverstindnisse und -maBstdbe, die nach der Rahmenordnung der EMRK
doch jedenfalls zur Konkretisierung der Konventionsgrundrechte dienen, zur Verwirk-
lichung des konventionsrechtlichen Zwecks eines optimalen Grundrechtsschutzes bei-
tragen. So gesehen zielt der angestrebte Harmonisierungsversuch niemals auf die sub-
stantielle Vereinheitlichung von Grundrechtsma@stiben, sondern darauf, im Mehrebe-
nensystem des europdischen Grundrechtsschutzes ein moglichst hohes Schutzniveau fiir
den Einzelnen zu wahren. Genau zu diesem Zweck soll das Kooperationsverhdltnis von
EGMR und EuGH dazu beitragen, einen stetigen und konstruktiven Dialog zwischen
den beiden Gerichten zu ermdglichen.>* Demgegeniiber ist weder die Heranziehung der
margin of appreciation“-Doktrin noch das Bemiihen um klare und trennscharfe Kom-
petenzabgrenzung in der Lage, ein grundrechtsforderndes Kooperationsverhéltnis zu
vertiefen, wie gelegentlich behauptet wird. Denn: Sowohl die Zuriickhaltungs- als auch
die Abgrenzungsthesen bemiihen sich bei der Behandlung einer Grundrechtsfrage iiber-
wiegend um die Losung einer Kompetenzfrage, so dass das sowohl konventionsrechtlich
als auch unionsrechtlich gebotene Streben nach einem hohen Schutzniveau der Grund-
rechte zwangsldufig in den Hintergrund tritt.

So betrachtet steht im Lichte des Kooperationsverhéltnisses zwischen dem EGMR
und dem EuGH weiterhin fest, dass sowohl Art. 53 EMRK als auch Art. 53 GRCh im

53 Bereits die Bosphorus-Entscheidung weist ausdriicklich darauf hin, dass mit dem Erfordernis
eines gleichwertigen Grundrechtsschutzes nicht die Forderung nach ,,identischem® Schutz
gemeint ist. Vgl. wiederum EGMR (Grofle Kammer), Urteil vom 30.6.2005 — 45036/98 Bos-
phorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi/Irland, NJW 2006, 197,202 (Rn. 155).

54 Zur Notwendigkeit des Dialogs vgl. nur Dederer (Fn. 41), 612 f.; Thym, Vereinigt die Grund-
rechte!, JZ 2015, 53, 59; Vofkuhle, Menschenrechtsschutz durch die europdischen Verfas-
sungsgerichte, RAA 2015, 336, 337; Tienel (Fn. 50), Rn. 9;. Lepsius, Grundrechtspluralismus
in Europa, in: Masing/Jestaedt/Capitant/Le Divellec [Hrsg.], Strukturfragen des Grundrechts-
schutzes in Europa. Grundrechtecharta — Grundrechtsbindung — Vertrauensschutz, 2015, 45,
64.
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Grunde genommen als Auslegungsregeln zugunsten des optimalen Grundrechtsschutzes
zu verstehen sind.> Danach sind sowohl der EGMR als auch der EuGH zur Grund-
rechtsoptimierung verpflichtet, indem nach den vorgenannten Vorschriften die Ausle-
gung der EMRK und der Grundrechtecharta niemals den gegebenenfalls weitergehen-
den Grundrechtsschutz der Grundrechtsvorgaben anderer Ebenen preisgeben darf. Diese
Auffassung geht wiederum auf den Rahmencharakter der europdischen Grundrechts-
vorgaben zuriick: In der Hinsicht, dass zur optimalen Grundrechtsverwirklichung nicht
die Vorausbestimmung inhaltsfester Grundrechtsmaf3stibe, sondern die stindige ge-
genseitige Beeinflussung von Grundrechtsvorgaben und -standards unterschiedlicher
Rechtsebenen im Mittelpunkt stehen soll,>¢ sprechen die Schutzniveauklauseln nach
Art. 53 EMRK und Art. 53 GRCh durchaus gemeinsam dafiir, dass die Konventions-
und die Charta-Grundrechte hinsichtlich des Zieles des optimalen Grundrechtsschutzes
nicht als materiell-inhaltlich vorbestimmte, sondern als im Streben nach hochstem
Schutzniveau konkretisierungsbediirftige und insofern inhaltsoffene Vorgaben zu in-
terpretieren sind.>’ So verstanden vermag die Aussage des EuGH nicht zu iiberzeugen,
wenn sie darauf hinweist, angesichts der besonderen Merkmale der Union und des Uni-
onsrechts sei Art. 53 GRCh nicht als Meistbegiinstigungsklausel, sondern im Wesent-
lichen als ,,Obergrenze* des unionalen Grundrechtsschutzes aufzufassen.>® Dieses Ver-
stdndnis des Art. 53 GRCh setzt ein unaufldsbares Spannungsverhiltnis zwischen dem
Streben nach optimaler Grundrechtsverwirklichung und dem Prinzip des gegenseitigen
Vertrauens der Mitgliedstaaten voraus und tibersieht, dass gerade die Riicksichtnahme
auf das tiber die Grundrechtecharta hinausreichende Schutzniveau der betroffenen na-
tionalen Grundrechte das gegenseitige Vertrauen der Mitgliedstaaten fordert.’® Auch
die allgemeine, wenn nicht herrschende Annahme, im Bereich mehrpoliger Grund-
rechtsverhiltnisse konne Art.53 EMRK kaum zur Wahrung des grundrechtlichen
Schutzniveaus bzw. zur Grundrechtsoptimierung beitragen, verkennt von vonherein die
Bedeutung des Art. 53 EMRK als Auslegungsregel aller ins Spiel kommenden Kon-
ventionsgrundrechte. Wie gezeigt, ermoglicht diese Vorschrift einen optimalen Grund-
rechtsschutz, indem sie darauf hinweist, dass zwar im Ergebnis nicht alle betroffenen

55 Vgl. dazu ndher Hwang (Fn. 30), 318; von Danwitz, in: Tettinger/ Stern [Hrsg.], Kélner Ge-
meinschaftskommentar zur Europdischen Grundrechte-Charta, 2006, Art. 53 Rn. 19 f.

56 Vgl. auch Hwang (Fn. 35), 410 ff.

57 Demgegeniiber hélt der FuGH offenbar an der unterschiedlichen Auslegung der Schutzni-
veauklausel nach Art. 53 GRCh einerseits und Art. 53 EMRK andererseits fest. Vgl. in diesem
Zusammenhang wiederum EuGH, Gutachten 2/13 vom 18. 12. 2014, JZ 2015, 773, 777
(Rn. 189-194). Zur kritischen Auseinandersetzung mit dieser Stellungnahme des EuGH vgl.
Hwang (Fn. 34), 371 ft., 380 {f.

58 Vgl. in diesem Zusammenhang auch EuGH, Rs. C-399/11 (Stefano Melloni/Ministerio Fis-
cal), NJW 2013, 1215 ff. (1219 Rn. 60), wo klargestellt wird, dass bei der Uberpriifung von
nationalen Durchfithrungsmafinahmen die Anwendung weitergehender Schutzstandards der
nationalen Grundrechte nur dann zuldssig ist, ,,sofern durch diese Anwendung weder das
Schutzniveau der Charta [...] noch der Vorrang, die Einheit und die Wirksamkeit des Uni-
onsrechts beeintrachtigt werden.* Vgl. kritisch zu dieser These Hwang (Fn. 34), 380 ft.; Pérez,
Melloni in three acts: From dialogue to Monologue, 10 European Constitutional Law Review
308 (2014), 316-317; Besselink, The parameters of constitutional conflict after Melloni, 39
European Law Review 531 (2014), 546.

59 Vgl. oben III. unter 1. Vgl. insofern auch Hwang (Fn. 34), 384 ff.
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Grundrechtspositionen verabsolutiert und insofern ,,optimiert™ werden kdnnten, doch
im Wege einer umfassenden Interessenabwigung alle betroffenen Grundrechtspositio-
nen dadurch miteinbezogen werden miissen, dass das Schutzniveau jedes in Betracht
kommenden Grundrechts unter Beriicksichtigung der Schutzgehalte und -standards ver-
schiedener Rechtsebenen moglichst hoch bestimmt wird.

V. Schlussfolgerung

Im Hinblick auf den kiinftigen Beitritt der EU zur EMRK wird das Verhiltnis von
EuGH und EGMR seit einiger Zeit heftig diskutiert. Vor diesem Hintergrund wird die
Funktion des EGMR nicht selten dahin bestimmt, dieser sei ein spezialisiertes Grund-
rechtsgericht und solle sich folglich (nur) mit ,,grundsétzlichen Rechtsfragen® beschaf-
tigen.% Demgegeniiber wird die Rolle des EuGH als ,,Motor der Integration” immer
wieder hervorgehoben,®' wobei die Wahrung des Vorrangs und der Autonomie des
Unionsrechts stets im Mittelpunkt steht. Insofern liegt einerseits der Eindruck nahe, dass
im Bereich multipolarer Grundrechtskonflikte, wo sich das Schutzniveau bestimmter
Grundrechtsvorgaben nicht einseitig feststellen ldsst, eine Riicknahme der Kontroll-
dichte des (ausschlieBlich als ,,Grundrechtsgericht® geltenden) EGMR geboten sei. An-
dererseits scheint die Annahme folgerichtig zu sein, dass, angesichts der besonderen
Merkmale der Union und des Unionsrechts, die sich vor allem aus den unionsspezifi-
schen Integrationszielen ergeben und daher unter anderem durch das Prinzip des ge-
genseitigen Vertrauens der Mitgliedstaaten gekennzeichnet sind, der EU ein besonders
weiter Beurteilungs- und Einschétzungsspielraum zuzubilligen sei. Beide Argumente
gehen jedoch vorschnell an der gemeinsamen Aufgabe des Grundrechtsschutzes und
gleichzeitig jeweils verschiedenen institutionellen Funktionen der beiden européischen
Gerichte vorbei. Wie in der vorstehenden Analyse dargelegt wurde, sind sowohl der
EGMR als auch der FuGH zum Grundrechtsschutz berufen und in diesem Sinne ge-
meinsam als Grundrechtsgerichte zu qualifizieren. Bereits aus dieser Perspektive stehen
das Streben nach optimaler Grundrechtsverwirklichung und die Zielsetzung der euro-
péischen Integration keineswegs in einem uniiberwindbaren Spannungsverhéltnis. Doch
gerade im Mehrebenensystem des européischen Grundrechtsschutzes haben die beiden
europdischen Gerichte unterschiedliche Funktionen zu erfiillen: Wahrend der EuGH die
Unionsakte am Malstab der Grundrechtecharta zu kontrollieren hat, die als Konkreti-
sierung der Konventionsgrundrechte aufzufassen und auszulegen ist und insofern ei-
nerseits mit der EMRK in Einklang stehen und andererseits speziell zur Grundrechts-
verwirklichung auf der Unionsebene dienen muss, hat der EGMR zur Wahrung eines
mdglichst hohen Schutzniveaus am Maf3stab der EMRK zu iiberpriifen, ob das Unions-
recht bzw. gegebenenfalls die Interpretation der Grundrechtecharta durch den EuGH
dem konventionsrechtlichen Ziel des Grundrechtsschutzes zuwider lauft. Gerade im
Hinblick auf das gegenseitig ergéinzende und unterstiitzende Kooperationsverhiltnis
von EGMR und EuGH steht fest, dass die Grundrechtskontrolle des Unionsrechts durch
den EGMR auch hinsichtlich des grundsatzlich gleichwertigen Grundrechtsschutzes im

60 Vgl. dazu Ludwigs (Fn. 4), 284; Landau/Trésoret (Fn. 28), 1333.
61 Vgl. nur Lepsius (Fn. 54), 46.
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Rahmen der Grundrechtecharta von wesentlicher Bedeutung ist. Insofern vermag die
These, nach dem Beitritt der EU zur EMRK sei der bisherige Bosphorus-Grundsatz
durch eine unionsspezifische margin of appreciation-Doktrin zu ersetzen, nicht zu
iiberzeugen.
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