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Der Kontext als Schlissel fiir ein angemessenes VEnsdnis der Integration
durch Recht in Europa — am Beispiel der aktuellen
Grundrechtsrechtsprechung des EuGH

Andreas Grimmel

Abstract

In einem bedeutenden Teil der integrationsthearkén Literatur wird die Ansicht vertreten, der
Européische Gerichtshof (EuGH) sei als ein polliscAkteur zu konzipieren und zu verstehen.
Diese Annahme spiegelt jedoch eher bestimmte kwigsenschaftliche Erklarungsmuster als
die Handlungsgriinde im européaischen Recht widerer Hvird daher fir einen Ansatz
argumentiert, der das europaische Recht als eipezischen — lokal, temporal und funktional
differenzierten — Kontext mit einer eigenen Formn Rationalitat und insofern auch einem
eigenen Modus der Integration auffasst und anatysnhand von aktuellen Fallstudien zur
Grundrechtsjudikatur des Gerichtshofs in Vikingyak Kadi und Bristle wird gezeigt, wie eine
Kontextanalyse zu einem angemessenen Verstandnigtdgration durch Recht in Europa
fihren konnte.
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I. Einleitung

Die Grundrechte galten lange Jahre als ,weicherd geradezu randstandiger Bereich des
Europarechts. Dies hat sich spatestens seit dexb¥eniedung der Grundrechtecharta und der
Debatte um die Konstitutionalisierung der Europd&st Union gedndert. Nicht dass die
Grundrechte zuvor génzlich unbeachtet geblieberemfabDer Européische Gerichtshof hatte
bekanntlich frih — ab Ende der 1960er Jahre — begondiese aus den gemeinsamen
Verfassungsuberlieferungen und der EMRK herausZlschund ihnen zu immer weiterer
Geltung auf gemeinschaftsrechtlicher Ebene verhol@eichwohl bestimmten die Grundrechte
das Rechtsgeschehen der Gemeinschaft riickblickesitdweniger als die Ausgestaltung der
Grundfreiheiten, das Wettbewerbsrecht oder die sbfafts- und Wahrungspolitik. Dies
spiegelte sich auch in den integrationstheoretisdhebatten wider, die den Einigungsprozess
von Beginn an Dbegleiteten und die sich vor allem &nagen der politischen
Kompetenzverschiebung — von der nationalen aufsdigranationale Ebene — abarbeiteten,
hierbei auch die Rolle des Gerichtshofs in dieseozéss thematisierten, nur selten jedoch seine

Grundrechtsjudikatur in den Mittelpunkt stellten.

Dieses Desinteresse der Integrationstheorie an damsh den EuGH wahrgenommenen
Grundrechtsschutz ist in den letzten Jahren eineutlidh kritischen Diskussion der

Rechtsprechung, aber auch der Institution als solgbwichen. Der Grund hierfur liegt jedoch
nicht etwa darin, dass der EuGH sich der Grundeeehtauch vor dem Hintergrund einer
nunmehr vollstéandig rechtsverbindlichen Grundredideta — inflationér, in immer neuen Féallen
bedienen und so, gewollt oder ungewollt, auf eimadfitutionalisierung hinarbeiten wirde. Viel

eher sind die Grundrechte der EU in den letztemedaaunehmend und unausweichlich mit
anderen Zielen der Europaischen Union und ihrehecdnung in Konflikt geraten. Die daraus
entstehenden Spannungen sind von der Politik lgstam unzureichend aufgelést worden und
bestehen in Form von Unklarheiten, aber auch eMiataRegelungsliicken fort. Da dies aber
letztlich dem Erfordernis einer geschlossenen Rectihung widerspricht, dem Europa heute

unterliegt? wird der EuGH nicht selten im Rahmen von Vorabemsdungsverfahren oder

! Man denke an die in Turin unterzeichnete Europé@sSozialcharta (1961), die Erklarung des Européisc
Parlaments Uber Grundrechte und Grundfreiheitele, @emeinschaftscharta der sozialen Grundrechte der
Arbeitnehmer (beide 1989) und den 2000 in Nizzalproierten und seit dem Vertrag von Lissabon geken
Grundrechtskatalog.

2 Dies gilt zumindest fiir die Politikfelder supraatler Vergemeinschaftung.
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Nichtigkeitsklagen mit — ihrem Wesen nach — paitien Fragen konfrontiert. Deren Klarung
kann er sich, anders als die Politik, die dieseg&maunbeantwortet gelassen hat, grundsatzlich
nicht entziehen. So kommt es, dass an sich pdigis€ntscheidungen regelmafig zu

gerichtlichen werden.

Dass es sich hierbei um eine kritikwirdige Praxadelt, die wohl am ehesten vor dem
Hintergrund der stiickwerkartigen Genese der Geroeaftsrechtsordnung und auch der daraus
resultierten institutionellen Verflechtungen verstéich wird, steht aul3er Frage. Nicht, dass es
keinen Schnittbereich gabe, in dem sich Aufgabem Rechtsetzung mit solchen der
Rechtsprechung mischten. Doch sind die sich im Ktetlenden Fragen, mit denen der EuGH
heute vielfach konfrontiert wird, haufig zu fundamted, als sie abschliel3end von einem obersten
Gericht auf Fallbasis entschieden werden sollten.siad Fragen, die einem demokratischen
Meinungs- und Willensbildungsprozess zuganglich agrh werden mussten, um sie
befriedigend 16sen zu kodnnen, die aber, aufgrund dech immer mangelnden
Problemlésungsfahigkeit dgolitischenGemeinschaft — die sich in den letzten Jahren ulgeZ
der Osterweiterung der EU noch verscharft hat -htnader nur unzureichend beantwortet
werden konnten und mit einer gewissen Systematik @erichten zur Klarung Uberlassen

werden.

Diese verstetigte Praxis ist durchaus auch in dgiomalen Rechtsordnungen nicht unbekannt.

Allerdings potenziert sie sich auf européaischer riebdurch die komplizierten Strukturen der

Entscheidungsfindung, die Vielheit der Perspektiverd sicherlich auch Interessen um ein

Vielfaches. Die Kritik hieran trifft nun aber bisien nicht nur die politischen Institutionen und

ihre Vertreter. Vor allem dem Gerichtshof werdennseUrteile nicht selten als ,judicial
w3

activism®,” d. Ii. illegitime politische Einflussnahme qua Richterrecht, ausgelegt undxpbzé

oder implizit in Frage gestellt.

3 G. Harpaz Judicial Review by the European Court of Justit&/N ‘Smart Sanctions’ Against Terror in the Kadi
Dispute, European Foreign Affairs Revi@®09, S. 88A. Moravcsik Liberal Intergovernmentalism and Integration
— A Rejoinder, Journal of Common Market Studi®95, S. 624.; vgl. aucA. Arnull, Judicial Activism and the
Court of Justice: How Should Academics Respondaditecht Faculty of Law Working Papers 2012 (3)ti&ch
hierzuA. Grimme] Judicial Interpretation or Judicial Activism? Thegacy of Rationalism in the Studies of the
European Court of Justice, European Law Journa? 281518-535.
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Wie lasst sich diese, besonders in der Politikwisskaft persistente, Wahrnehmung des EuGH
als ,politisches Gerichf und ,aggressive engine of integrationérklaren, zumal deren
wissenschaftliche Uberprifbarkeit in der Praxisrkamdglich erscheint? SchlieRlich weist die
bloRRe empirische Tatsache einer Ausweitung und ffesehzierung des europaischen Rechts
noch nicht auf ein entsprechendes Interesse dd#tsaerslegenden Gerichts und seinen
Vertretern hin. Und der mdglicherweise aufschlusbee Blick auf die im Richterzimmer
stattfindenden Verstandigungs- und Deliberatiorspsse muss dem Wissenschaftler — freilich
aus guten Grinden — verwehrt bleiben. Fernerhinsnmusn sich vor Augen fuhren, dass die
»politischen* Fragen den EuGH in aller Regel ni¢iter Nacht erreichen, sondern erst nach
langen Jahren der schwelenden rechtlichen Ungeeitsdbas Naheliegende, so misste man
glauben, wéare also, den Gesetzgeber in der Pfiichdie Beseitigung rechtlicher Unklarheiten
zu sehen. Warum ist es nun aber gerade der EuGHn d@en letzten Jahren zunehmend zum
,Priigelknaben® politisch-legislativer Versaumnisse avanciertuistl dessen Legitimitat immer
offener angezweifelt wird? Und schliel3lich: Wieldeesich der inund durch Recht stattfindende
Integrationsprozess, aber auch das Handeln des Ea@jédmessen aus einer theoretisch-
analytischen Perspektive verstehen?

Das vermeintliche Problem eines ,juristischen Aleimus®, so wird hier argumentiert, stellt sich
bei nadherer Betrachtung als eines der Theoriebjjdumd ihres zu weitreichenden
Erklarungsanspruches heraus. Um Letzteres zu behebésste eine Abkehr von diesem
Anspruch und zugleich eine Offnung furr die Kontestés Handels vollzogen werden. Dies kann
in einem ausdifferenzierten Wissenschaftsbetrisbgdem hoch spezialisiertes Bereichswissen
generiert wird, allerdings nur durch eine wirklicherdisziplindre Ann&dherung und Kooperation
gelingen, die unlangst gefordert wurdaber bislang eher ein Lippenbekenntnis geblieben a
Realitdt geworden ist. Zun&chst wird jedoch zuerigein, wie die derzeitige Debatte durch eine
verzerrende Wahrnehmung des EuGH als ein politrsekieur gepragt wird, um daraufhin eine

Erklarung fur diese Perzeption zu versuchen undarsockine alternative Betrachtungsweise

*|. Ward, A Critical Introduction to European Law, 3. Ayf2009, S. 81.

® R. D. KelemenThe Political Foundations of Judicial Independeircthe European Union, Journal of European
Public Policy 2012, S. 51.

® U. Fastenrath Priigelknabe EuGH, Frankfurter Allgemeine Zeituh§,2009, S. 8.

" R. DehousselLaw, Political Science and EU Legal Studies. Auetdisciplinary Project? Law as Politics.
European Union Politics 2002, 123-127.
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vorzuschlagen, die dem Kontext des Rechts in sdungktionalen, temporalen und lokalen
Ausgestaltung Rechnung tragt.

Il. Als der EuGH zu einem Akteur der Politik erklar t wurde

In einem bedeutenden Teil der integrationsthealegis Literatur, die sich mit dem EuGH und
seiner Rolle im Prozess der europaischen Einiguegchiftigt, wird die Annahme, der
Gerichtshof sei ein politischer oder politisch halnder Akteur unter anderen — wie etwa
Kommission oder Rat — heute kaum noch hinterfigt. kurzer Uberblick soll hier gentigen, um
dies zu belegefiStone Sweet etwa attestiert dem EuGH unléngstheink-politisierte und pro-

integrative RechtsprechufigGranger sieht in ihm einen Motor der Integrati®rynd Alter

versucht in mehreren Studien nachzuweisen, dass @deutende politische Macht in den
Handen des Gerichtshofs liégtind dieser z. T. ,radical legal doctrin&séntwickelt habe, um

seinen Interessen zur Umsetzung zu verhelfen. KDer: EUGH nutze seine institutionelle
Stellung aus, um ein autonom gesetztes Integraieinzu verwirklichen und seinen eigenen
Gestaltungsspielraum zu erweitétn- ohne dafiir jemals berechtigt worden zu seindén

Konsequenz verschérfe der Gerichtshof das ohnebrhamdene Demokratiedefizit der EU,
zumal sich der in Luxemburg praktizierte Aktivismgenerell einer Kontrolle durch die
Mitgliedstaaten entzieh®.,Usurpation statt Delegatiort®, so Hépner, sei die Formel, mit der

sich das Handeln des Gerichts beschreiben lielRe.

8 Eine ausfiihrliche Darstellung findet sich BeiGrimme] Integration and the Context of Law. Why the Egap
Court of Justice is not a Political Actor, Les Gakieuropéens de Sciences Po 2@}1ders.(Fn. 3).

° A. Stone SwegfThe Judicial Construction of Europe, 20G#ers, The European Court of Justice and the
judicialization of EU governance, Living ReviewsHuropean Governan@910, S. 27.

19 M.-P. Granger States as Successful Litigants before the Euro@murt of Justice. Lessons from the ‘Repeat
Players’ of European Litigation, Croatian Yearbafleuropean Law and Policy 2006, S. 27.

K. J. Alter, Law and Politics in Europe and Beyond,dies.(Hrsg.), The European Court’s Political Power, 200
S. 287.

2Djes, The Evolving International Judiciary, Annual Rewiof Law and Social Science 2011, S. 399.

13 SieheS. J. KenneyBeyond Principles and Agents. Seeing Courts ami@zations by Comparing Référendaires
at the European Court and Law Clerks at the U.gre8ne Court, Comparative Political Studies 200%.

14 SieheM. Hopner Warum betreibt der Europaische Gerichtshof Réatiksldung? Die Politisierungshypothese,
MPIfG Working Paper 2010 (2), S. 26; in diesem 8imnchF. W. ScharpfDer einzige Weg ist, dem EuGH nicht
zu folgen, Mitbestimmun@008 (7/8), S. 18-23jers, Legitimitat im europadischen Mehrebenensystem jdtban
2009, S. 244-280.

15 M. Hoépner Ursurpation statt Delegation. Wie der EuGH diarinmarktintegration radikalisiert und warum er
politischer Kontrolle bedarf, MPIfG Working Paped(B (12).
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In besonderer Weise bedenklich ist die Tatsaches dach die These einer generellen
Politisierung der EU-Rechtsprechung langst nichthmauf die Institution beschrankt. So
werden inzwischen auch die Vertreter des Gerichane Richter und Richterinnen, zu
politischen Akteuren erkldftund auf ,strategic behavior ... in the face of pcéit constraints"”

untersucht.

Selbst im rechtswissenschaftlichen Diskurs wirdt@eaisweilen die Auffassung vertreten, der
EuGH habe, zumindest zeitweise, eine ,integratioagenda aggressively and with political
acumen®® durchgesetzt. Und Rasmussen spricht in rechtsisisber Perspektive sogar von
einem ,activist turn*® des EuGH, der sich auf die Ubernahme und Umsetfideyalistischer
Ideen zurtckfihren lasse. Auch wenn man nicht sd gehen muss wie HoOpner, der es
inzwischen als in den unterschiedlichen Fachdebatienumstritten® ansieht ,dass der
Européaische Gerichtshof (EuGH) das européaische tRash,Motor der Integration’ expansiv
interpretiert und damit faktisch Integrationspdlif® betreibe, so wird doch ersichtlich, dass der

Gerichtshof regelméaRig im Zwielicht zwischen Reahd Politik verortet wird.

Wie kommt es also zu dieser spannungsgeladenecHaitzsing des Gerichtshofs, die zugleich
immer auch ein Krisenbefund sein muss oder zumineleste Zweifel an der Legitimitat und
der RechtmaRigkeit der Institution und seiner Ueteiecken sollte Um eine Antwort geben
zu konnen, bedarf es zunéchst eines nédheren Bdigkslie bisherige politikwissenschaftliche

Beschaftigung mit dem europdaischen Recht und seik@euren. Denn diese hat das Bild der

16 Siehe etwatone Swedfn. 9), S. 37.

17'C. carrubba / M. Gabel / C. Hanklaudicial Behavior und Political Constraint. Evide from the European
Court of Justice, American Political Science Revi08, S. 449; vgl. audkelemen(Fn. 5).

18 v. Perju Reason and Authority in the European Court ofidesBoston College Law School, Legal Studies
Research Paper Seriz809 (170), S. 330.

19 M. RasmusserThe Origins of a Legal Revolution. The Early Hdist of the European Court of Justice, Journal of
European Integration History 2008, S. 92.

2 Hopner(Fn. 14), S. 3; vgl. auctiers, Kein soziales Defizit, Friedrich Ebert Stifturigrég.): Der EuGH und das
soziale Europa. Fur eine Aufwertung sozialer Granltite im EU-Rechtssystem, Internationale Politikgea2009,

S. 30.

2L Denn ein politisch agierendes Gericht ist alledesa als im Sinne der Gewaltentrennung und kanmaugr nur

zu einer Delegitimierung der Rechtsgemeinschaftrefiih Nicht anders sind auch die haufiger werdenden
offentlichen Aufrufe zu erklaren, die eine Einheguder ,Macht des Gerichtshofs” fordern (besondéstheachtet

R. Herzog / L. GerkerEuropa entmachtet uns und unsere Vertreter, WeltSonntag, 14.2.2007, S. 8des,
Stoppt den Européischen Gerichtshof. Die Kompetenzer Mitgliedstaaten werden ausgehdohlt. Die immer
fragwirdigeren Urteile aus Luxemburg verlangen neicler gerichtlichen Kontrollinstanz, Frankfurteligemeine
Zeitung, 8.9.2008, S. 8M. Everson Is the European Court of Justice a legal or jealitinstitution now?
Increasingly controversial rulings threaten to Hert erode the credibility of an institution founded noble
principles, guardian.co.uk, 10.8.2010, online vegloiir unter:
http://www.guardian.co.uk/law/2010/aug/10/europeantt-justice-legal-political.
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Integration durch Recht durch ihre Erklarungsmustet theoriegeleiteten Studien entscheidend
mitgepragt. Die zentrale These ist, dass bei degrationstheoretischen Auseinandersetzung mit
dem Gerichtshof ein entscheidender Fehler untertaust, der sich allerdings als durchaus
konsequent im Lichte des derzeitigen weitreichenégkiarungsanspruchs darstellt — dass
Ersterer also aus Letzterem resultiert. Das paliskenschaftliche Forschungsvorhaben war
namlich seit Beginn der Integrationsbewegung vom d&auben und der Ambition getragen,

eine Theorie zu entwickeln, die sdmtliche Bereidbe Integration erklaren kann. Es galt einen
,one-Fits-All-Ansatz” zu entwickeln und mit ihm digrundlegenden Gesetze europaischer
Integration aufzudecken. Die Einigung Europas kerthesem Bestreben nach auch nur als ein

einheitlichesPhanomen begriffen werden.

Da nun Uber viele Jahre vor allem die politischeisédnmenh&nge der Gemeinschaft untersucht
wurden (der EuGH tauchte bis zu Beginn der 199@&relin der politikwissenschaftlichen
Forschung ganz einfach nicht auf), kann es kaumwwedern, dass - dem
Allgemeingultigkeitsanspruch der Theorie folgend ~ornehmlich ein politisches
Erklarungskonzept auf den EuGH angewandt wurde,awch dessen Handeln zu erklaren.
Politische Erklarungen wurden eins-zu-eins auf ein@chtlichen Kontext und die in ihm
handelnden Akteure Ubertragen. Dies vernachlasgaglech, dass europaische Integration
niemals nur ein politischer Einigungsprozess wagergeémals sein konnte, sondern in einer
Vielzahl, ganz unterschiedlicher Kontexte — jedarcth seine ganz eigene kontextspezifische
Rationalitat und typische Form der Integration ekgerisiert — parallel stattgefunden hat und

weiterhin stattfindet.

Gegen den Versuch des Transfers bewdahrter thedgreti€rklarungen ist sicherlich zunachst
einmal und grundsatzlich nichts einzuwenden. Dddjgdoch, dass der Europaische
Gerichtshof einfach unter die bestehenden Theaudsumiert wurde, schrieb man ihm zugleich
eine Form der Rationalitat zu, die nicht die séié? Da namlich die Erklarungsmuster
ursprunglich fir genuin politische Akteure und aveischen ihnen stattfindenden Prozessablaufe
entwickelt wurden, erschien nun auch der Gericlitgbo vornherein in einem politischen Licht,

obgleich prima facie doch eher von einer rechtjigiistischen Handlungsorientierung

% Hierzu eingehen@Grimmel (Fn. 8).
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auszugehen waré Er wurde mithin zu einem Akteur erklart, der sefréferenzen und
Interessen strategisch rasonierend gegen den \Waddrkonkurrierender Akteure (vor allem die
Staaten oder andere EU-Institutionen) durchzuseteesuchf* Ein hinreichender Nachweis
daflr, dass dies der Fall ist, dass der EuGH atséchlich ein Akteur der Politik ist und eine
integrative Zielsetzung verfolgt, wurde aber biglancht erbracht. Jedenfalls lasst die blol3e
Tatsache einer sich lUber die Zeit ausweitendenvarteefenden européischen Rechtsprechung
(die vor dem Hintergrund einer voranschreitendéedration nicht verwundern kann)
keinesfalls den Schluss auf eine entsprechendenfagrative Motivation des Gerichts und
seiner Vertreter zu. Letztere konnte sich Uberdierueren empirischen Studien auch nicht

belegen lasseft.

Wie deutlich diese perzeptive Weichenstellung ¢ieighl noch immer das Bild des EuGH in
einer Vielzahl von Analysen vorpragt und zu welcledfensichtlich fragwirdigen Deutungen
dies bisweilen fuhrt, l&sst sich in einer Sondegabs deslournal of European Public Policy
(,Perpetual Momentum? Reconsidering the Power oEtlm®pean Court of Justiteaus dem
Jahr 2012 ersehen. Dort versucht R. Daniel Kelemeainem Artikel mit dem Titel ,The
Political Foundations of Judicial Independencehi@ European Union“ zu zeigen, weshalb sich

der EuGH — obgleich eine ,aggressive engine ofjirstion‘®°

— gegen Malinahmen, die auf die
Einhegung seiner Macht durch die Mitgliedstaatesleni (sog. court curbing mechanisms),
immunisieren konnte; und dies, zumal entsprechdekktionen im Lichte seiner progressiv-

expansiven Rechtsprechung zu erwarten waren, gislaer weitgehend ausgeblieben sind.

Die Antwort hierauf sieht Kelemen paradoxerweisgade in der bemerkenswert hohen
Zustimmung, die das Gericht in der offentlichen Wahmung geniel3t und die ihm einen
erheblichen Spielraum fiir das Hineinregieren inomale Domanen erdffneten. Und in der Tat,

schaut man sich die regelméRigen Erhebungen deb&wmeters zu dem Vertrauen der Blrger

2 ygl. J.-M. Josselin / A. MarcianaHow the Court Made a Federation of the EU, Theide of International
Organizations 2007, S. 72.

% Diese Argumentationsfigur lasst sich im Kern hisrisi den frithen politikwissenschaftlichen Arbeiem EuGH
aus den 1990er Jahren — neorationalistische gensigsaeofunktionalistische/supranationalistischel (liberal)
intergouvernementalistische — nachweisen und muosseueren Studien mitgedacht werden, wenn von einem
»politischen Gericht* die Rede ist.

% vqgl. 1. Solanke ‘Stop the ECJ?’ An Empirical Assessment of Actimiat the CJEU, European Law Journal 2012,
S. 764-784M. Malecki Do ECJ judges all speak with the same voice?df\ad of divergent preferences from the
judgments of chambers, Journal of European Publicy?2012, S. 59-75.

% R. D. KelemenThe Political Foundations of Judicial Independeircthe European Union, Journal of European
Public Policy 2012, S. 51.

10
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in die einzelnen europaischen Institutionen andieikich Kelemen bezieht, so ist es der EUGH,
der hier, vor allen {ibrigen EU-Institutionen, depit&nplatz einnimmt (siehe Abb. 1, untéh).
Es ist sicherlich nicht zu weit gegriffen, darimeipositive Bestatigung fur die Arbeit des
Gerichtshofs zu sehen. Dies gilt umso mehr, alsElegBH weit weniger Mdglichkeiten der
offentlich-medialen Selbstdarstellung genief3t als denuin politischen Institutionen, wie
Parlament, Kommission oder Rat. Jedenfalls lasgeZustimmungsraten vonseiten der Burger
kaum den Schluss zu, es handele sich um ein Gedaktganz offensichtlich und regelmafig

seinen Ermessensspielraum tUberschritten und sioh delegitimiert habe.

B Deutschland Frankreich ™ Grofdbritannien

44% - - -

45%

EuGH Parlament Kommission Zentralbank Rat der EU

Abb. 1: Vertrauen in die europaischen Einrichtunigebeutschland, Frankreich und Grof3britannien ([@ue
der Daten: Eurobarometer 06/2010 u. 05/2011)

Kelemen legt jedoch genau diesen Schluss nahe, ereausfihrt, dass das Vertrauen, welches
dem Gerichtshof und seinen Vertretern von Blrgersantgegengebracht wird, vor allem eines
widerspiegele: die gunstige strategische Lage, én sich der Gerichtshof vis-a-vis den

Nationalstaaten und den ubrigen EU-Organen befurdkdie ihm zugleich ein Durchregieren

2" Hier nur fur die ,groRen Drei*, Deutschland, Fragikh und GroRbritannien, dargestellt.

11
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per Gerichtsentscheid ermdégliche. Die ,wahren® itmah-gestalterischen Intentionen seiner
Rechtsprechung, die freilich kaum Grund zu Vertrairedie Institution geben kdnnten, seien
also letztlich nicht von den Birgern erkannt wordea wird der grofRe 6ffentliche Zuspruch fur
den EuGH und seine Judikatur, dem im Ubrigen eitebklich niedriges Vertrauen in den Rat
der Europdaischen Union gegentbersteht, lediglich eahes erkannt: eine Madoglichkeit der
Abschirmung gegen Kritik eines vermeintlich versfisn Richterrechtsaktivismd&. Das
N&herliegende allerdings, namlich, dass dies thlisfic Ausdruck der Begrundetheit und
Legitimitat der Rechtsprechung sein kénnte, winagligen durch die Pramisse einer politischen

Akteursschaft von vornherein ausgeschlossen.

Man mag diese Umdeutung der auffallend hohen Zuasting in einen strategischen Vorteil fur
européaische ,Politics in Robé&§“fiir fernliegend halten. In Wirklichkeit ist diesért der
politisierenden Interpretation jedoch Ausdruck eibeeiten und verfestigten Perzeption in der
integrationstheoretischen Beschaftigung mit dem Hude den Blick auf die Grundlagen und
Umstande der Rechtsprechung verstellt und symptsamafir den Stand insbesondere des
politikwissenschaftlichen Diskurses in Hinblick alds europaische Recht ist: Urteile werden als
politische Entscheidungen, Urteilsbegrindungen ¥krlautbarungen mit perlokutionarer
Absicht und juristische Beratungen bestenfalls Aalshandlungsprozesse wahrgenommen und
entsprechend ausgedeutet. Es zeigt sich hieras, ddss Recht an sich, in seinem materiellen
Gehalt, seinen spezifischen Rationalisierungsformmeth zugleich als autonomer Kontext des
Handelns in den integrationstheoretischen Debaltteute keine oder kaum eine Rolle spielt. Es
wird aus einer Aul3enperspektive betrachtet und &rinals abhangige Variable von
unabhangigen Akteursinteressen verstanden. EihelssRecht in der politikwissenschatftlich-
integrationstheoretischen Beschaftigung bislangnéalls nicht: eine eigenstandige Institution —
Max Weber hatte von einer ,Wertsphare* gesprochedie- einen spezifischen und zugleich
verbindlichen Rahmen der Verstandigung und des &lasdabgibt und die insofern als
Erklarungsfaktor ernst genommen werden muss. AleeSchritt ware daher eine Offnung der
Integrationstheorie fir den Kontext des Rechts tgbaind auch absolut notwendig, um zu

einem angemesseneren Verstandnis der Rolle des tsReehd seiner Akteure im

% ygl. auchD. R. KelemenThe Political Foundations of Judicial Independeitt the European Union, Paper
prepared for presentation at the European Uniodi&uAssociation Biennial Convention, Boston, MA]12.
% Grimmel2011 (Fn. 8).
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Integrationsprozess zu gelangen. Anders gesagjiltedas Recht zu verstehen, bevor man die

Integration durch Recht erfassen kann.

lll. Warum der Kontext als Analyseebene verstehensotwendig ist:

Die Grundrechtsrechtsprechung des EuGH in Viking, laval, Kadi und Brstle

Nun liel3e sich argumentieren, es handele sich &eigkschilderten Problemen des Transfers
von politischen Erklarungsmustern auf den Bereids dRechts lediglich um solche der
Theoriebildung. Und sicherlich sind sie dies oréiauch. Sie werden aber zunehmend auch zu
Problemen des Fortgangs der européischen Integyatisoweit die Theorie das Bild pragt, das
wir vom europaischen Recht haben und so unlangstirem offenen und medial-6ffentlichen
Aufbegehren gegen den EuGH und seine Rechtsprediibng® Dabei ist die Kritik im Kern
durchaus nicht unbegriindet. Doch sie geht in easclie Richtung bzw. richtet sich an den
falschen Adressaten und verstellt so den Blick @iaf tatsachlich drangenden Aufgaben und
Probleme, fur deren Ldsung in der Tat nicht dieopaische Judikative zustdndig sein sollte.
Genauer, der EuGH wird fur Entscheidungen und \emsdsse verantwortlich gemacht, die
tatsachlich au3erhalb seines Kompetenzbereicharisgllten, mit denen er sich aber im Lichte

bereits langer bestehender Rechtsunsicherheit weadich konfrontiert sieht.

Die Diskussion um die Grundrechtsrechtsprechungeteten Jahre ist hierfur, wenn nicht das
einzige, so doch ein herausragendes Beispiel uedhebarisch fiur die offenen Fragen und
Unzulénglichkeiten, unter denen die Rechtsgemeatfstieute leidet. Dies lasst sich an einigen
besonders kontrovers diskutierten Fallen der Ietztehre anschaulich illustriereNiking,*

Laval** Kadi®*® und Briistle®* Diese werden hier iniontext betrachtet (siehe auch Abb. 2,

unten). Das dahinter stehende analytische Konzegt k€ontextrationalitéf die das Denken und

%0 sjehe Fn. 21.

31 EuGH, Rs. 38/05 (Viking),Slg 2007, 1-10779.

32 EuGH, Rs. €341/05 (Laval)Slg 2007, 1-11767.

%3 EuGH, Rs. C-402/05 P und C-415/05 P (Kadi und Afe&aat)Slg 2008, |- 6351; siehe auch EuG, Rs. T-315/01
(Yassin Abdullah Kadi / Rat u. Kommission), Slg.080 11-3649; EuG, Rs. T-306/01 (Ahmed Ali Yusuf AfRu.
Kommission), Slg. 2005, 11-3533.

3 EuGH, Rs. C-34/10 (Briistle), noch nicht in derlaahen Sammlung veréffentlicht.
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Handeln in einem bestimmten Sinnzusammenhang pistgan anderer Stefté ausfiihrlich

behandelt worden und soll daher nur in aller Klireissen werden.

1. Die kontextuelle Bestimmtheit der Rationalitat @s Rechts

Wenn hier von einem Kontext gesprochen wird, sal@nit immer ein in dreifacher Hinsicht
differenzierter Raum der Verstadndigung und des ldbrsdzu verstehen: Zunachst einmal sind
Kontextefunktionaldurch die Summe ihrer spezifischen (z. B. redmiig Regeln bestimmt und
so zugleich voneinander unterschieden. In modefaektional differenzierten Gesellschaften
sind Recht und Politik etwa — zumindest idealtypise unterscheid- und abgrenzbar. Des
Weiteren handelt es sich auch lwkal abgegrenzte und abgrenzbare Sinnzusammenhange der
Ubereinstimmung von Praxis, Sprache und den Regi#rer Verwendung. Das
Gemeinschaftsrecht ist insofern von anderen ndgananternationalen oder auch spezifischen
mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen und -systememschieden und nicht mit diesen
gleichzusetzen. Schliel3lich unterliegen die in mineontext geltenden Regeln, aufgrund von
Weiterentwicklungsprozessen und der Notwendigkedstdndiger Reproduktion, einem
bestandigenemporalenWandel. Recht verandert sich im Laufe der Zeitagesio unaufhaltsam,
wie die damit assoziierte Praxis (auf das europ@&isRecht und den Prozesscharakter der

Einigung trifft dies in besonderer Weise zu).

% A. Grimme] Die Transformation des Rationalitatsbegriffs inttgénsteins Philosophie der Sprache, Zeitschrift
fur philosophische Forschurgp10, S. 301-322; siehe insbes. aders, Europdische Integration im Kontext des
Rechts, 2013.
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(1) funktional

Der Kontext
des Rechts

(2) lokal (3) temporal

Abb. 2: Der Kontext des Rechts (eigene Darstellung)

Hieraus ergeben sich sodann drei GrundbedingungeRdtionalitat im Kontext — und insofern
auch kontextuell begrenzte, intersubjektive Verstetd Rechtfertigbarkef Damit Handeln in
einem bestimmten Sinnzusammenhang, wie dem dep&scben Rechts, als kontextrational
begriindet und folglich audm Sinne des Rech&kzeptanzfahitj angesehen werden kann, muss
es sich zunachst und ganz grundsatzlich immer iaufahtextspezifischen Regeln der rechtlich-
juristischen Interpretation und Argumentation, drugleich das Recht von anderen
gesellschaftlichen Kontexten — insbesondere auchPaditik — unterscheidet, zurlckfihren
lassen. Dartber hinaus muss es im Sinne einertgateind genuireuropaischerRechtspraxis
verstehbar sein, und endlich bedarf es der Anssfihigkeit an frihere und andere aktuelle

Rechtsentwicklungerf

Der hier vertretene Ansatz ist insofern neu uncanicht mit der alteren Law-in-Context-Schule
zu verwechseln, wie sie von Cappelletti et al. badet wurdé® Der Fokus liegt namlich gerade

nicht auf der Rolle des Rechts in einem durch wmgdhdpolitischen Integrationsprozess und auf

% Denn sofern man von einem Akteur behaupten kanhaedle rational, so ist dies spatestens seiiviteterne
immer Begrindungnd Rechtfertigung fir sein Handeln zugleich; vgl.raieeingehend audd. SteinvorthWas ist
Vernunft? Eine philosophische Einfiihrung, 20025 5.

37 Zu dem Begriff der ,Akzeptanzfahigkeit* siehe iesiondere auclk.-D. Borchardf Richterrecht durch den
Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften, imdBlahofer / Scholz / Wilke (Hrsg.), Gedachtnis#tHiir
Eberhard Grabitz, 1995, S. 29-4l&rs: Europarecht, 7. Aufl., 2002.

% 3. K. Schmidrgumentiert recht tiberzeugend im Sinne eineofissh-institutionellen Pfadabhangigkeit der
EuGH-Rechtsprechung; vglies, Who cares about nationality? The pathdependesat leav of the ECJ from goods
to citizens, Journal of European Public Policy 20828-24.

% vgl. M. Cappelletti / M. Seccombe / J. H. H. We{ldrsg.), Integration Through Law. Europe and theehican
Federal Experience, 1985.
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der Frage “[how law] defines many of the politieators and the framework within which they
operate, controlling and limiting their actions amthtions.*° Vielmehr zielt die Beschaftigung
mit dem Kontext darauf ab, die ,Black Box* des Rischu oOffnen und zu verstehen und zu
beschreiben, nach welchen konstitutiven und reiyelat Regelf" ein rechtlicher
Sinnzusammenhang funktioniert; wie dieser sich vamderen Handlungskontexten
unterscheidet; wie er sich im Laufe der Zeit vegifidund schlie3lich, wie er bestimmte
Anforderungen an Akteure und die Begrindung ihraad¢ins stellt. Denn durch den Eintritt in
den Kontext des Rechts nimmt jeder Akteur — auahpeiitischer — eine rechtliche Rolle oder
actornessin und ist dadurch zwangslaufig an bestimmte Redgr allgemeinen Verstandigung
und Geltendmachung von Anspriichen gebunden, diensicaus dem Kontext heraus verstehen
lassen. Auf diesem Wege sollte auch eine nicht-ddigche Beurteilung der
Grundrechtsrechtsprechung des EuGH anhand einestde® ermoglicht werden, der das
Recht im Allgemeinen und das europédische Recht ipezigllen als ein ,weitgehend
selbsttragendes Rechtssystéfriegreift und zugleich nicht von vornherein einehtsfremde

Rationalitat zum Mald der Analyse macht.

Dass der EuGH in seiner Geschichte Urteile henlwegght hat, die kritikwirdig sind, weil sie
wenig Uberzeugend oder gar ungeniigend begrindit stieht hierbei aul3er Frage. Dasselbe
trifft aber im Grunde genommen auf jedes Gerichd upesonders auf die nationalen
Verfassungsgerichte zu — und das, obgleich dieserirRegel auf sehr viel Gbersichtlichere und
zugleich gefestigtere rechtliche Grundlagen fue ikirteile zurlickgreifen kénnen. Insgesamt
scheint es sich hierbei also zunachst einmal unmPeaEmomen des (gerichtlichen) Entscheidens
zu handeln — und nicht um ein genuin europaisdbieg illegitime ,judicial legislation® ist aus
diesem Faktum gleichwohl noch nicht ableitbar, wanoh nicht ausgeschlossen. Der Nachweis
daflr kdnnte sich jedoch nur iKontext des Recherbringen lassen. Denn nur hier lassen sich

Hinweise fur Konsistenz und Inkonsistenz des Hargleh Recht finden, die zugleich auf eine

A a.0,S. 4.

“1 Die Unterscheidung geht auf John Searle zuriiclsKtutive Regeln erméglichen eine bestimmte Praxss,
indem sie fir einen bestimmten Handlungskontexgeben, welches Handeln gemal den Regeln zuldsdig un
welches unzulassig ist. Regulative Regeln gebenwierman in einem bestimmten sozialen Kontext keémchuss,
damit dies als ,gut“, ,richtig" oder ,angemessenilt g@der zu einem vorher festgelegten Ziel fuhrgl(vhierzu
eingehend. R. SearleSprechakte. Ein sprachphilosophischer Essay,.1983

“2 B. Beutler Vom Beruf Europas zur Verfassunggebung, in: Wdhirsg.): Verfassungsanderung,
Verfassungswandel, Verfassungsinterpretation, 280&00.

3 F. W. ScharpfThe Joint-Decision Trap Revisited, Journal of @wn Market Studie2006, S. 852.
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andere als eine rechtliche Rationalitdt hindeuté&mnken und nicht primar Fragen der

Rechtsdogmatik sind. Zumindest kann — jedenfallarge man die Eigenstandigkeit des Rechts
nicht aberkennt — der Rekurs auf eine politischid&@nng oder Handlungskapazitat des EuGH
und seiner Vertreter nur subsidiar sein, d. h.®eltung beanspruchen, wenn eine kontextinterne

Erklarung nicht mehr zu tragen vermag.

Mit Blick auf die Genese der europaischen Grundee@$t nun zunachst einmal die Tatsache
bezeichnend, dass diese bis zu dem Vertrag voraliass in den Vertrdgen keine explizite
Formulierung gefunden hab¥r- und dies, obgleich die Grundrechte, spatestads\ran Gend

& Loos™ undCosta/ENEL*® integraler Bestandteil der europaischen Rechtsigscieaft werden
mussten Schliel3lich ist in dem Schutz der Grundrechteweitelhaft ein Kernbereich der
europaischen Verfassungsstaatlichkeit zu séhefer durch die Kompetenzverlagerung nach
Brussel eine Entsprechung im Europarecht findensteud\nders gesagt, mit der Entscheidung
eine immer enger werdende Union zwischen den Vill&airopas zu schaffen und diese mit
weitreichenden supranationalen Befugnissen ausirstasind die Grundrechte zu einem
zentralen und unerlasslichen Teil des Europaregbtgorden — und zwar vollig unabhéngig
davon, ob die Staaten diese nun explizit in deriréigen niederlegten oder nicht. Dies gilt heute
insbesondere auch vor dem Hintergrund einer zuffecttlen Unionsbirgerschaft. Dass der
EuGH also die Befugnis zur Schoépfung und AnwenddegGrundrechte hatte und dass diese
notwendig war, scheint mir weitgehend unstrittiy.dier neueren Debatte richtet sich die Kritik
jedoch auch weniger dagegeatgssder Gerichtshof die Grundrechte in seiner Recktdping
bertcksichtigte, sonderwie er dies tat und welche (politischen) Konsequengieh daraus

ergeben.

Besondersviking und Laval sind vonseiten der Rechts- und Politikwissenschaltr kritisch
aufgenommen wurdeff.Im Kern wurde bemangelt, dass der EuGH mit seiReshtsprechung

* Abgesehen von der grundlegenden, wenngleich awtir sligemeinen vertraglichen Anerkennung der
Grundrechte durch den Vertrag von Amsterdam, AELUS/.

> EuGH, Rs. 26/62 (Van Gend & Loos), Slg. 1963, 1.

“ EuGH, Rs. 6/64 (Costa/ENEL), Slg. 1964, 1251.

" SieheB. Beutler / R. Bieber / J. Pipkorn / J. Strdlie Europaische Union. Rechtsordnung und Pol&ikaufl.,
2001, S. 352.

“8 Siehe etweC. Barnard Viking and Laval — An Introduction, Cambridge Ykaok of European Legal Studies
2007-2008, S. 463—-492, Biicker Die RosellaEntscheidung des EuGH zu gewerkschaftlichen Mal3eahgagen
Standortverlagerungen — Der Vorhang zu und vietgé&n offen, Neue Zeitschrift flr Arbeitsrecht 2088,212—
215; W. Daubler Gestaltungsspielrdume aus deutscher Sicht. Diswhlaungen der Rechtsprechung des
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eigenméchti§ iiber Fragen des ,sozialen Europas“ entscheiddeichgihm diese Kompetenz
nicht zustehe. In Laval etwa habe er ganz offenigupStoppschilder tibergangéfl.Dariiber
hinaus habe er in seiner Rechtsprechung auf dieeg@/belebung ordo-liberaler Ide&h*
hingewirkt, indem er namlich die Grundfreiheiterdumcht etwa die Grundrechte ,an den ersten
Platz®* gesetzt hab& Oder, noch deutlicher, in Viking und Laval habe Gerichtshofs ,mit
grol3em Engagement  eigenstandige Rechtsfortbildungjit  anderen  Worten:

k53

Integrationspolitik® betrieben.

Eine ahnliche Einschatzung kommt auchKadi zum Ausdruck — wenn auch hier weitaus
weniger kritisch. Das Urteil in dieser Rechtssaghade vor allem als ein Akt der harten
aulReren Abgrenzung der Rechtsgemeinschaft gegewndlkerrechtlichen Verpflichtungen und
als unzuldssige Priafung von normenhierarchisch réhgigem Recht gesehen. Isiksel
diagnostiziert etwa wohlwollend, wenn auch begaiffl unzutreffend ,zivilen Ungehorsarf
und van den Herik u. Schrijver erkennen einen gutgeten, aber dennoch nicht rechtmafligen

rebellischen Akt“>® der am Ende das gesamte System der kollektivdreSieit der Vereinten

Europaischen Gerichtshofs auf das ArbeitsrechtMiggliedstaaten, Bundesministerium fur Arbeit undzles,
BMAS-Symposium, abgehalten am 26.6.20QB; Jahn Europarichter Uberziehen ihre Kompetenzen, Neue
Juristische Wochenschrif008, S. 1788-178%;. JoergesBemerkungen zu dem Gutachten von Franz C. Mayer,
in: Friedrich Ebert Stiftung (Hrsg.), Der EUGH udds soziale Europa. Fur eine Aufwertung sozialem@rechte
im EU-Rechtssystem. Internationale Politikanalys¥0® S. 35-37;C. Joerges / F. Rddlinformal Politics,
Formalised Law and the ‘Social Deficit’ of Europebntegration. Reflections after the Judgments ef BHCJ in
Viking and Laval, European Law Journal 2009, S.%-R. RebhahnGrundfreiheit vor Arbeitskampf — Der Fall
Viking, Zeitschrift fur europaisches Sozial- undbgitsrecht 2008, S. 109-11H; WimannZwischenruf — Viking
und Laval. EG-Grundfreiheiten Uber alles?, Arbeid lRech2009, S. 149-15E. Kocher fnsplit

# Das ,Soziale* in der Rechtsprechung des EuropéisdBerichtshofs, in: Friedrich Ebert Stiftung (Hjsder
EuGH und das soziale Europa. Fiur eine Aufwerturmgjater Grundrechte im EU-Rechtssystem. Internatena
Politikanalyse 2009, S. 38-4M. Hopnetr Das soziale Europa findet nicht statt, Mitbestiimg 2008, S. 46—
49.spezial

9 SieheKocher(Fn. 48), S. 40.

0 vgl. S. Sciarra Viking and Laval — Collective-Labour Rights andaMet-Freedoms in the Enlarged EU,
Cambridge Yearbook of European Legal Studies 20W825. 119.

1 Rebhahr(Fn. 48), S. 115.

2 ygl. auchT. Novitz A Human Rights Analysis of the Viking and Lavaldgments, Cambridge Yearbook of
European Legal Studies 2007-2008, S. $6.1Reich Fundamental freedoms v. fundamental rights —\Dkihg get

it wrong?, Europarattslig Tijdskrift 2008, S. 8@arnard (Fn. 48), S. 264.

3 M. Hopner Kein soziales Defizit, in: Friedrich Ebert Stifiy (Hrsg.), Der EUGH und das soziale Europa. Fig ei
Aufwertung sozialer Grundrechte im EU-Rechtssystieernationale Politikanalyse 2009, S. 30.

*N. T. Isiksel Fundamental Rights in the EU after Kadi and Atdkaat, European Law Journal 2010, S. 563 ff.
% L. van den Herik / N. SchrijveEroding the Primacy of the UN System of ColleetSecurity — The Judgment of
the European Court of Justice in the Cases of dadiAl Barakaat, International Organizations LawiBe 2008,
S. 330.
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Nationen infrage stellen konnt®.Harpaz spricht mit Blick auf Kadi sogar von kluger
Realpolitik®” Dass in der Begriindung des Urteils im Kern grucitltieh geschiitzte Positionen

standen, gerat hierbei nur allzu schnell zur Nebemes.

Auch die jungere und bislang weniger in den Fachtteb beachtete Rechtssa@réstledurfte

den Glauben an europaische ,Politics in Robes“dskishaben. Schliel3lich ging es im Kern um
keine geringere Frage, als die nach dem Beginn chéasen Lebens und ob embryonale
Stammzellen in diesem Sinne aufzufassen sind, wagleizh die Patentierung einer

entsprechenden Herstellungsmethode ausschlieR&ewir

Unbestritten handelt es sich bei allen vorstehenBallen um solche mit einem gewissen
gestalterischen Einfluss bzw. solche, in denen WMéglichkeit fir eine gerichtliche
Einflussnahme im Sinne eines pro-integrativen, gamechtsexpansiven oder durch welche
Interessen auch immer motivierten Gestaltungsspieis gegeben war. Der Schluss, es handele
sich hierbei um politische Entscheidungen, die adfe Domane des Staates
ungerechtfertigterweise durchgreifen — ein Schldss,sich gerade in den vorliegenden Féllen
zwingend aus den zuvor dargestellten integrati@msttischen Annahmen ergeben muss und der
sich auch in der teils drastischen Kritik an derci®sprechung widerspiegelt — ware aber
zugleich nicht zu rechtfertigen. Hiergegen sprechraehrere Griinde, die sich in den
vorliegenden Entscheidungen aus der Einbettung @n Kontextuellen, d. i. temporalen,
funktionalen und lokalen, EntstehungszusammenhaergUtteile herausarbeiten lassen. Bei
naherem Hinsehen stellen sich die Entscheidungdmehr als, in samtlichen Dimensionen des
Rechtskontextes, rational begriindet und insofesralkteptanzfahig dar. Zugleich — und dies ist
der eigentliche Punkt — wird ersichtlich, dass esabdingbar ist, den jeweiligen
Handlungskontext zu bertcksichtigen, um zu eingearessenen Einschatzung der gerichtlichen

Urteile zu gelangen.

% SieheL. M. Hinojosa Martinez Bad Law for Good Reasons. The Contradictions haf Kadi Judgment,
International Organizations Law Review 2008, S.;3b6Santos VaraThe Consequences of Kadi. Where the
Divergence of Opinion between EU and Internatidrealyers Lies?, European Law Journal 2011, S. 252.

> Harpaz(Fn. 3), S. 88.

19



Discussion Paper No 1/13

2. Ausloser, Konstanz und Kohéarenz der Rechtsprecing: Die temporale Dimension

Zunachst einmal l&sst sich feststellen, dass detéaar fir die Rechtsprechung in samtlichen
Fallen aufRerhalb des Einflusses des EuGH lag. ®@engesagt, di€entscheidung lber die
Entscheidung- ein konstitutives Merkmal der Politik, nicht alsees Rechts — war zu keiner Zeit
in den Handen des Gerichts, sondern ergab sicEmtwacklungen und Umsténden, auf die das
Gericht keinerlei Einfluss hatte. So bemerkt deisiRlent des Gerichtshofgassilios Skouris
zurecht: ,Der Européische Gerichtshof, wie jedesi¢hg ... hangt vollstdndig von den Féllen
oder Fragen ab, die ihm vorgelegt werden. Es gilatr ddie Herren der Vertrage, [dies sind die
Mitgliedstaaten,] wir sind aber nicht die Herrenr déerfahren. Die konkreten Verfahren
kommen von aufer® Dies trifft allerdings nicht nur auf die direktebAdngigkeit des
Gerichtshofs von anhangigen Verfahren zu, sondamiibeétr hinaus auch auf die generelle
Bedingtheit der mdoglichen Rechtssachen durch beg®m gerade in der Gemeinschaft
klarungsbedirftige Themen und Fragestellungen. Aliese liegen ndmlich — und diese Einsicht
ist keineswegs banal — generell nicht in den Harde=nEuGH, sondern ergeben sich besonders
aus politischen Entscheidungen oder Versdumnissgesachts einer notwendigen Entwicklung
der Gemeinschaft

In Viking und Laval etwa waren in erster Linie die ErweiterungsrundenJahre 2004 und 2007
der Anstol3 fur eine ganze Reihe aufkommender Rieaben gewesen. Denn durch die
Aufnahme der neuen Mitglieder im Osten Europasshatich die alten Hochlohnmitgliedstaaten
nicht nur einen gigantischen neuen Markt fur dersakb ihrer Produkte und Dienstleistungen
erschlossen, sondern zugleich auch gegenuber skbiiten gedffnet, deren Lohnniveau wie
auch Arbeits- und Sozialstandards bislang deuthatdriger gewesen waren. Da nun die
Gewerkschaften in Europa noch immer eher natidsaransnational organisiert sind und zumal
eine umfassende Absicherung sozialer Standardsugrainationaler Ebene bislang fehlt, war
und ist ein ,race to the bottofi¥*zu befiirchten, der weniger die Unternehmen, abemitem
die Birger der alten Mitgliedstaaten treffen wirBass in dieser spannungsreichen Situation,
die in Laval zuséatzlich durch die unzureichende ®mmsng der EG-Richtlinie 96/71

%8\, Skouris Interview gefithrt am 7.4.2011, Luxemburg.

% Dies gilt sicherlich weit weniger fiir die vielefRgutineentscheidungen® als fiir diejenigen Rechtesacdie
einen hohen Interpretations- und Begriindungsbedarsich bringen. Doch sind es gerade Letztere zdigleich
die meiste Kritik auf sich ziehen und die als Ausdkrder Politisierung des Gerichtshofs gesehen everd

8 N. Lindstrom Service Liberalization in the Enlarged EU. A Raite the Bottom or the Emergence of
Transnational Political Conflict?, Journal of Commidarket Studie€010, S. 1307.
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(-Arbeitnenmerentsenderichtlinie®) verscharft wurdehr rasch grundrechtlich relevante Fragen
aufkommen wirden (in Viking und Laval ging es ums dRdecht auf Streik und andere

ArbeitskampfmalRinahmen), konnte kaum verwundern.

Kadi war Resultat zweier sich parallel vollziehender tgl heute andauernder Prozesse: zum
einen, die stetig zunehmende Verrechtlichung dermationalen Beziehungen und zum anderen
die Tendenz zur Abgabe bestimmter exekutiver HargHlbefugnisse an supranationale und
internationale Institutionen. Der tatsachliche Agslr fur die Nichtigkeitsklage, die den EuGH
schlie3lich erreichte, war die Tatsache, dass dereiiten Nationen sich im Zuge der
Terrorismusbek&dmpfung auf MalRinhahmen geeinigt haten sich nicht mehr priméar gegen
Staaten richteten, sondern gegen natirliche umstipgaghe Personen und dass die Gemeinschaft
diese Exekutivakte umsetzte. Hierbei stellte sisb ganz konkret die Frage nach dem genauen
Verhaltnis der beiden Rechtskreise bzw. RechtsebéBemeinschaftsrecht und Volkerrecht)
zueinander und auch nach den Mdoglichkeiten derclggichen Uberpriifbarkeit solcher
Umsetzungsakte anhand der Mal3stdbe des Gemeirssebhafs. Auch in Kadi lag also die

Entscheidung Uber die Entscheidung nicht in denddérdes Gerichts.

In Brustle schlie3lich waren es Fortschritte im Bereich demtchnik, die eine Fille von
hochkomplexen ethisch-politischen Fragen aufwarfem aber weder von den Staaten noch von
der Gemeinschaft bislang hinreichend beantwortetieuund die im Rahmen des Patentrechts
den Gerichtshof erreichten. Zwar hatten sich Paefdnund Rat bereits im Jahr 1998 auf die
.Biopatentrichtlinie (98/44/EG) einigen kdnnen.l&ldings wurde die zentrale Frage nach dem
Beginn menschlichen Lebens offen gelassen. Und dbsiohl deren Beantwortung zur
Entscheidung praktisch aller Streitigkeiten in Hicb auf die Vereinbarkeit eines

anzumeldenden Patentes mit den ethischen VorgadseRichtlinie unerléasslich war.

Des Weiteren kann, anders als in den Analyseneidien Richterrechtsaktivismus annehmen, in
den vorliegenden Féllen zwar eidenstanzund Koharenz der Rechtsprechusgherlich nicht
jedoch eine lineare inhaltliche (Vor)Bestimmung Bechtsentscheidungen oder gar ein ,natural
trend of favouring the expansion of the EC’s corapees®’ ausgemacht werden. So stellen sich
Viking und Laval im Nachhinein weitaus weniger europdisierend ualgehreich fur die

mitgliedstaatliche Souverénitat dar, als zunachkéiinohtet. Das Urteil in der Rechtssache Laval

1 N. Lavranos Protecting European Law from International Lawrdpean Foreign Affairs Revie@010, S. 282.
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etwa wird fir die meisten Mitgliedstaaten, namldibjenigen mit einem gesetzlich festgelegten
Mindestlohn, keine Konsequenzen haben. Aus der mahlr zurickhaltenderBrustle
Entscheidung lasst sich ebenfalls nur schwerlich Sghub der Vergemeinschaftung ableiten.
Und gerade in der Rechtssadfadi, die quasi spiegelbildlich zu der frihen und wadhenden
Rechtsprechung invan Gend & Loos und Costa/ENEL. die Autonomie der
Gemeinschaftsrechtsordnung nach aufRen herauSstéfisst sich eben kein ,eurocentric
approach® herauslesen. Tatsachlich stellt der EuGH exptiEtBindung an Wortlaut und Ziel
von VN-Beschliissen durch die umsetzenden Gemeifisohgane herau¥. Die Rede von der
,2autonomen Rechtsordnung” darf jedenfalls nichtlatdationismus oder die Uberordnung des
Unionsrechts tber das Vélkerrecht aufgefasst wettiBei naherer Betrachtung stellt sich das
Urteil des EuGH viel eher als aullerst volkerrechatsidlich heraus, zumal die
Hauptverantwortung fiir die internationale Friedetsrung ausdricklich in den Handen des
Sicherheitsrates belassen wird und dessen UrtiElsspm gem. Art 39 UN-Charta unangetastet
bleibt. Dariliber hinaus weist der EUGH darauf hassddie Gemeinschaftsorgane den Wortlaut
und die Ziele des umzusetzenden UN-Beschlusses eachten habelf. Auch muss die
Entscheidung des Gerichts  als im Einklang mit  dennternationalen
Menschenrechtsvereinbarungen stehend gesehen weraewiederum eine hohe Kohérenz mit

den rechtlich verankerten Zielen der Vereinten dtwin bedeutéY.

Zudem darf nicht Ubersehen werden, dass es dem Elw@Ehaus mdglich ist, seine Urteile in
einer betrachtlichen Menge von friheren Rechtshetdangen zu verorten. Der hierbei durch

die Einbettung in einen langeren historischen Rgmbthungszusammenhang entstehende

%2 vgl. hierzu D. Curtin / C. EckesThe Kadi Case: Mapping the Boundaries betweenBkecutive and the
Judiciary in Europe, International OrganizationsvlReview 2008, S. 368.

83 R. Pavonj Freedom to Choose the Legal Means for ImplemgritiN Security Council Resolutions and the ECJ
Kadi Judgment. A Misplaced Argument Hindering th&fdtcement of International Law in the EC, Yearbamk
European Law 2009 (2010), S. 635.

% Siehe Rz. 296 des Urteils; vdd. SchmalenbaghBedingt kooperationsbereit. Der Kontrollanspruatgs EuGH
bei gezielten Sanktionen der Vereinten Nationermjstinzeitung (JZ) 2009, S. 41 f; J. Santos Varae
Consequences of Kadi. Where the Divergence of Opibetween EU and International Lawyers Lies?, fean
Law Journal 2011, S. 265.

% S0 etwaA. Aust Kadi — Ignoring International Legal Obligatioristernational Organizations Law Review 2009,
S. 293-298; vglJ. d’Aspremont / F. Dopagn&adi. The ECJ's Reminder of the Elementary Diviiddween Legal
Orders, International Organizations Law Review 208.8376.

% Siehe Fn. 64.

7M. Scheinin Is the ECJ Ruling in Kadi Incompatible with Imational Law?, Yearbook of European Law 2009
(2010), S. 638 ff., 645 ff.
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,collage effect®® — d. i. der Verweis auf unterschiedliche ,histohis“ Rechtsentscheidungen
und Doktrinen — ist dabei alles andere als Ausderioks eigentimlichen europarechtlichen und
durch das Common Law gepragten Rechtsprechungsstilsh wenn er gelegentlich so
wahrgenommen wird. Vielmehr garantiert die Mdogliettkder Verknipfung mit bereits
bestehenden Urteilen ein notwendiges Mal3 an Konstad Koharenz der Rechtsprechung, das
zugleich deren Uberpriifbarkeit sichert und eindtigohe Korrektur erlaubt. Es ware falsch,
diese Praxis der Ruckbindung an bereits besteheRéehtssachen als ,juristische
Leibesibung® abzutun und die riickverweisenden Bwefrigen im Rahmen einer
theoriegeleiteten Analyse des EuGH und seiner Rpofithung unbertcksichtigt zu lassen. In
jedem Fall wird, in Ansehung dieser Einbettung in @ichtes Netz friherer und verwandter
Entscheidungen, deutlich, dass die Urteile des Eudil Politik nicht tberraschend und
unvorbereitet getroffen haben dirften. Die Vielzahl Prazedenzien, auf die der EuGH in
Viking, Laval und Kadi zurlckzugreifen konnte, dohkentiert dies eindricklich. So missen
gerade diese besonders umstrittenen Urteile inetigporalen Dimension des Kontextes als, wie
Shuibhne richtig herausstellt, ,in legal termseatdt, predictable and rational” gelten, zumal ,, ...
they fit coherently within the internal market framork applied consistently by the Cout*.

Hiergegen liel3en sich zwei Einwande vorbringen: zeimen, dass die Politik ganz einfach

der Lage gewesen seiauf die politischen

aufgrund der bekannten Verflechtungdli™ ™
Erforderlichkeiten zu reagieren und den EuGH aekéin Wege von einer allzu ausufernden
Rechtsprechung abzuhalten. Dieser Einwand wéare cdferbar unbegriindet, da die Klager im
Rahmen der Vorabentscheidungsverfahren und Niatitgltagen einen Anspruch auf
Rechtsschutz und -sicherheit haben missen. Zunreandeund dies wiegt sicherlidthwerer

— konnte sich entgegnen lassen, dass ganz einfadinle Notwendigkeit fir den Gerichtshof
bestanden habe, derart weitreichende Entscheiduzgetreffen. Dies bringt uns zu der

funktionalen Dimension des Kontextes.

%8| . Azoulaj The Court of Justice and the Social Market Econcfine Emergence of an Ideal and the Conditions
for its Realization, Common Market Law Review 2088,1339; kritisch hierzu etwBarnard (Fn. 48), S. 492.

% N. N. ShuibhneSettling Dust? Reflections on the Judgements iking and Laval, European Business Law
Review 2010, S. 685; vgl. auch. Potz Arbeitskampf und Niederlassungsfreiheit. Zum Sperysverhéltnis
zwischen Grundrechten und Grundfreiheiten, Das RémhWirtschaft 2008, S. 92-95.
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3. Die Regeln des Rechts als Grenze zur Politik: ®funktionale Dimension

Hier lasst sich zunéchst fragen, ob der Gerichtgmafer Ausiibung seiner Kompetenzen die
Grenzen des Rechts eingehalten hat und auch, olbhdilpg eine Berechtigung zur
Rechtsfortbildung bzw. -schopfung vorlag, oder ae &ichter und Richterinnen in den
vorliegenden Féllen die Schwelle zur Politik Gbeten. Hierzu ist zu bemerken, dass sich die
Berechtigung zur fortbildenden Rechtsprechung —enebler in Art. 19 Abs. 1 S. 2 EUV
festgeschriebenen Aufgabe der ,Wahrung des Redhtsldy Auslegung und Anwendung der
Vertrage* -° insbesondere auch aus der Tatsache herleiten dsstim Rahmen der EU nicht
nur zwischen der Gemeinschaft und den Mitgliedstgatsondern auch gegentber den
europaischen Biirgern eine unmittelbare Rechtsbezigehgeschaffen wurdé. Gerade in
Bereichen, in denen Licken im Individualrechtssetait entstehen drohen, ist der EUGH zum
Handeln aufgerufen. Die Kritik einer generell fetden rechtlich-expliziten Legitimation seitens
der Staaten fiir solche Akte der Rechtswahftikgnn vor diesem Hintergrund und insbesondere
mit Blick auf die Grundrechte jedenfalls nicht gelt Nicht nur, weil der Gemeinschaftsvertrag
niemals nur ein ,traité loi*, sondern immer einajté cadre™ war, aber vor allem auch, weil
dem Transfer politischer Entscheidungen eine eetsignde Supranationalisierung judikativer
Kompetenzen zwingend folgen musste — ungeachtsedesb der Gesetzgeber dies anerkannte

oder nicht.

Genau aus diesem Grund dirfen Akte der Rechtslidutig oder -schopfung auch nicht von
vornherein als Akte politischen Entscheidens gesteverden. In Féllen, in denen eine offenbare
Schieflage droht, die den Zielen der Rechtsordnumdyder Gemeinschaft widerspricht und die
zumal, wie in den vorliegenden Fallen, das Niveaues d grundrechtlichen
Individualrechtsschutzes auszuhohlen droht, isttdgsH aufgerufen tatig zu werden. Dieses ist

dann aber eher ein Akt der ,Rechtswahrung®, wie ésalanwaltin Kokott mit Blick auf die

% Demzufolge geht das zu wahrende Recht iiber dasvpoRecht der Vertrage hinaus. Ferner sprichthadd.

340 Abs. 2 AEUV von den ,allgemeinen Rechtsgrunzksdit die den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten
gemeinsam sind“ und deren Gewinnung durch die Bpobthung des EUGH geleistet wird.

"vgl. J. HabermaszZur Verfassung Europas. Ein Essay, 2011, S. 59.

2 Siehe z. BM. Horeth Die Selbstautorisierung des Agenten. Der Eurep@isGerichtshof im Vergleich zum U.S.
Supreme Court, 2008.

3 B. Beutler / R. Bieber / J. Pipkorn / J. Strélie Europaische Gemeinschaft. Rechtsordnung itk 3. Aufl.,
1987, S. 40W. Simson / J. SchwarZeuropaische Integration und Grundgesetz. Maasttind die Folgen flr das
deutsche Verfassungsrecht, S. @@s, Europaische Integration und Grundgesetz. Mastuicd die Folgen fir das
Deutsche Verfassungsrecht, in: Benda / Maihofer dg&f (Hrsg.): Handbuch des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschlang, 75.
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Grundrechtsrechtsprechung des Gerichtshofs  fdstdtel als  ein Akt illegitimer

KompetenzanmaRung.

Das schliel3t eine faktisch unzulassige Ausweitueg Kbmpetenzen des EuGH freilich nicht
aus. Eine solche Uberschreitung der Grenze zutilPi@sst sich aber gerade in den vorliegenden
Fallen nicht feststellen. Eher ist hier tatsachhcm Féllen der Rechtswahrung auszugehen. So
drohten gerade iKadi durch die Verlagerung politisch-administrativert&meidungen auf die
internationale Ebene Licken im Individualrechtsszlau entstehen, die sicherlich weniger die
Staaten, als die Biirger der EU betroffen hafteé®chlieRlich darf nicht vergessen werden, dass
die vom Sicherheitsrat beschlossenen sog. smarttisas bislang keiner hinreichenden
grundrechtlichen Kontrolle im Rahmen der Vereiniationen zuganglich sind. So bestand ganz
konkret die Gefahr einer Aushdhlung von Grundrgmbdé#ionen, namentlich der Anspruch auf
rechtliches Gehdr und eine effektive gerichtlichenkolle. Aber auch irviking, Laval und
Bristlewar der EuGH Uber VorabentscheidungsverfahrerFraigen konfrontiert worden, deren
Antwort sich nicht direkt aus den Vertrdgen oden dekundérrechtlichen Bestimmungen

.herauslesen® liel3, deren Klarung jedoch aus mitetesszwei Griinden unabdingbar war:

Zum einen bestand eine formale Entscheidungsnoigiesiti die sich aus dem bloRen Faktum
ergab, dass Fragen im Rahmen ordentlicher Verfadmesien EuGH herangetragen wurden, die
weder auf nationaler (wie in Viking, Laval und Btlé$ noch auf internationaler Ebene (wie in
Kadi) geleistet werden konnten. Zudem hat der Gesiof generell keine Mdglichkeit, Falle
aufgrund einer unbestimmten Rechtslage zurlckzeweigd. i. die Rechtsprechung zu
verweigern (,déni de justice“f Zum anderen und von diesen formalen Bedingunggassthen,
war aber, in Anbetracht der drohenden Rechtsunsiefien, auch eine inhaltliche
Notwendigkeit der Rechtsfortbildung gegeben: IninMikund Laval war das Kernproblem das

Verhaltnis von Grundrechten (kollektive MaRnahmew bArbeitskampfmalinahmen) einerseits

4 J. Kokotf Interview gefiihrt am 12.4.2011, Luxemburg.

S 'Vgl. auchE. CannizzarpSecurity Council Resolutions and EC Fundamenight®. Some Remarks on the ECJ
Decision in the Kadi Case, Yearbook of European R&@9 2010, S. 59%8. Menz / T. B. Scholzhe Kadi-case or
the Legal Protection of Persons Included in theopean Union “Anti-terror List”, European Journal Gfime,
Criminal Law and Criminal Justice 2009, S. 68.

8 Aus der sich daraus zugleich ergebenden PflichRachtsgewahrung hat der EuGH tibrigens zu keiréreih
Geheimnis gemacht. Vielmehr hat das Gericht aufd#asit verbundene Erfordernis der Rechtsfortbildung -
schdpfung bereits im Jahr 1957, in der Rechtssg&lgera“ hingewiesen. Dort heil3t es: , Um sich rticlem
Vorwurf einer Rechtsverweigerung auszusetzen,astGkrichtshof ... verpflichtet, diese Frage von sicls unter
Berucksichtigung der in Gesetzgebung, Lehre undh®peechung der Mitgliedstaaten anerkannten Regeln
entscheiden” (EuGH, verb. Rs. 7/56 und 3-7/57, 80%.7, 118).
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und Grundfreiheiten (hier Freiztgigkeit, Niederlasgsfreiheit, Dienstleistungsfreiheit)
andererseits, deren praktischer Ausgleich im Zuge dleichzeitigen Erweiterung und
Vertiefung der Union immer drangender wurde und d@ngst nicht mehr aufschieben liel3.
Ruckblickend zeigt sich dies in besonders drastiséNeise in Laval und der Insolvenz des
klagenden Unternehmens, die letztlich auf die lasgéwelende rechtliche Unsicherheit
zurlckzufuhren ist. In Brustle lasst sich ein &tmdis Erfordernis einer inhaltlichen Regelung
nachweisen: Dort hatte man sich zwar auf eine degethde Richtlinie geeinigt, um den im
Zuge der biotechnologischen Entwicklungen aufkonuheenFragen gerecht zu werden. Doch
verfuhr man offenbar bei der Abfassung der Riclglimlach dem in Briissel durchaus geschéatzten
Prinzip der konstruktiven Ambiguitaf’ und lieR den zentralen Begriff, namlich den des
.-menschlichen Lebens* offen. So wurde eine konkretende Auslegung durch den EuGH
unumganglich, sollte die Richtlinie nicht in ihreilkern bedeutungslos sein. In Kadi war es
schlieBlich das ungeklarte Verhéltnis der Rechiskre zueinander, das eine

Grundsatzentscheidung notwendig machte.

Aus der Tatsache, dass in den vorliegenden Fallechdus von einer gewissen formalen wie
auch inhaltlichen Notwendigkeit zur Rechtsfortbitdu gesprochen werden kann, sollte
sicherlich noch nicht geschlossen werden, das® diesa EuGH auch in angemessener Weise
geleistet wurde. Diese Frage kann und soll an digsslle mit Blick auf den gesetzten Fokus
nicht abschlieend beantwortet werden. Hier gehsabdiel3lich ausdriicklich nicht um eine

rechtsdogmatische Bewertung oder gar eine Reclotsmgskritik, sondern um die aus

integrationstheoretischer Sicht zentrale Frageyat einer rechtskontextuellen Begrindetheit
der Rechtsentscheidungen ausgegangen werden kanwlidde Frage beantworten zu kénnen,

ist es notwendig, auch die lokale Dimension dest&des miteinzubeziehen.

4. Die Konstitution der Rechtsgemeinschaft: Die lokde Dimension

Europa ist nicht nur in seiner politisch-historienh Konstitution, sondern auch als
Rechtsgemeinschatft ,sui generis”. Die Rechtspreglaut europdischer Ebene sollte daher nicht

an den Mal3stdben etablierter und ausdifferenziedgonaler Rechtsordnungen oder aber der

" Hierbei wird eine derart bedeutungsoffene Formutig bevorzugt, so dass die Zustimmung der Beteilig
Parteien sichergestellt werden kann, weil im Nacéin ein Maximum an Deutungsmdglichkeiten bleibt o
zunachst einmal keine direkten Verpflichtungen tetitsn.
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des Volkerrechts gemessen werden. Besonderes Medenauropaischen Rechtsordnung ist
gerade ihre Eigenstandigkeit und Abgrenzbarkeit wationalem wie auch internationalem
Recht. Direkte Vergleiche mit anderen regionalencii®®rdnungen und ihren obersten
Gerichten (wie etwa dem Gerichtshof der Andengesu#iaft)® greifen insofern zu kurz, als

deren lokal, durch die Einbettung in ein ganz Ibasties historisch-kulturell gepréagtes
Rechtssystem bestimmten ,rules of recognitidmthdere sind; sich zumindest nicht unvermittelt
auf den EuGH ubertragen lassen. Dass dieser Umdimtahg nicht hinreichend von der

Forschung berucksichtigt wurde und Rechtskontexteimander vermischt wurden, die sich in
ihrer Ausgestaltung kaum direkt vergleichen lasseag zu einiger Kritik am EuGH und seiner
Rechtsprechung beigetragen haben. Etwa ist depBische Gerichtshof immer wieder mit dem
US Supreme Court verglichen word®mhne jedoch zu beriicksichtigen, dass dieser wfyglei

viel starker in das politische System integrietrt is

Problematisch hieran ist weniger die Einsicht, ddss EUGH ebenfalls von den politischen
Realitdten abhangig ist und insofern nicht ganztjetrennt von diesen betrachtet werden kann.
Was durch den direkten Vergleich verschwimmt, ist spezifisch europaische Art und Weise
der Interdependenz von Recht und Politik. Der Eésghe Gerichtshof ist namlich wie kaum
ein anderes Gericht in ein lickenhaftes und genargértiges Rechtssystem eines in weiten
Teilen supranationalen Zusammenschlusses einggbettessen Rechtsnatur je nach
Handlungsfeld eher féderal oder konfoderal ers¢hana von dem niemand mit Bestimmtheit
sagen kann, in welche Richtung es sich letztlicdtwigkeln wird. Zugleich ist dieses System —
und auch dies unterscheidet es von anderen Reghtsggen — kategorisch durch historisch
bedingte, architektonische Schwéachen und eine gibméfielfalt der Perspektiven auf das Recht

bestimmt.

Betrachtet man nun die Grundrechtsrechtsprechumgledeten Jahre, so treten hier einige

entscheidende Merkmale zutage, die sich als loBa&sonderheiten der Rechtsgemeinschatft

8 SieheK. J. Alter The Evolving International Judiciary, Annual Rewiof Law and Social Science 2011, S. 387—
415;K. J. Alter / L. Helfer Nature or Nurture? Judicial Lawmaking in the Epgan Court of Justice and the Andean
Tribunal of Justice, International Organizat@2®l0, S. 563-592.

"H. L. A. Hart The Concept of Law, 1961.

8 Sjehe etwal. A. Caporaso / S. TarrqwPolanyi in Brussels. Supranational Institutiomsl ahe Transnational
Embedding of Markets, International Organizat®@09, S. 613]. Komarek Precedent and Judicial Lawmaking in
Supreme Courts. The Court of Justice Compared ¢oltf Supreme Court and the French Cour de Cassation
Cambridge Yearbook of European Legal Studies 2008 2S.399-433Horeth (Fn. 72),Kenney(Fn. 13).
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herausstellen lassen und die zugleich systemadiscArbeit des EuGH pragen. Zunachst einmal
sind die sog. Leading Cases, mit denen sich dercl@shof auseinanderzusetzen hat, in der
Regel auch Falle, in denen hinreichend klare Bestingen fehlen und z. T. sogar offene
Widerspriiche bestehen. Da diese Unzulanglichkeiteh Ungewissheiten jedoch oftmals vom
Gesetzgeber nicht aufgelost werden, ist der EuGkBwgegen, die damit in Verbindung
stehenden Fragen und Grundsatzentscheidungen imdRatdinhangiger Verfahren zu klaren. In
Kadi etwa konnte nicht davon ausgegangen werden, das&iabindung der Europaischen
Union und seiner Mitgliedstaaten in das internalerRechtssystem der Vereinten Nationen —
dessen Auf- und Ausbau man schliel3lich selbst Jdlerzehnte hinweg parallel zur européischen
Einigung vorangetrieben hatte und dessen primamessdten immer noch die Nationalstaaten
sind — nicht auch friiher oder spater auch die Rgelmeinschaft betreffen wirde, wenn diese im
Rahmen der GASP tatig wird (das Erfordernis eindardtellung des Verhéaltnisses von
supranationalem zu internationalem Recht durftedan Anfangen der GASP bekannt gewesen
sein). Und auch in Bristle musste man davon ausgelfess eine Richtlinie, die in ihren
zentralen Begrifflichkeiten nicht hinreichend koekmwird, einen Auslegungsbedarf nach sich
zieht. Besonders Viking und Laval jedoch waren AusH einer seit Langerem bestehenden
Spannung zwischen dem ,sozialen Europa“ und demgiaudes Marktes®. Dass diese durch
die Osterweiterungen hochkochen wirde, war in Blised StraRburg kein Geheimnis. Eine
Lésung konnte dennoch nicht erreicht werden. Sagbs am Ende dem EuGH, die notwendige
Abwagung zwischen den in Konflikt geratenen Grunldten und Grundfreiheiten zu leisten. In
gewisser Weise ist es bezeichnend, dass dem EuGthaingang der Entscheidung vorgeworfen
wurde, dass in seiner Rechtsprechung das Verhaleriseiden Rechtsgiiter ,eher dunkel
geblieben sei; woran sich sogleich die Frage anfkniparum die Entscheidungslast hier
Uberhaupt bei der Judikative und nicht bei der EHxek und Legislative vermutet wird.
Besonders interessant und offensichtlich widerdgiclt ist aber die Tatsache, dass der EUGH

zugleich auch fiir seinen Aktivismus und seine fsalite Einflussnahme gescholten wifd.

Auch wenn die Kritik im Kern durchaus berechtigt, izeil in der Europaischen Union den
Gerichten systematisch Entscheidungen aufgebirdetiem, die zu weitreichend und zu

umfassend sind, als diese von einem Gericht auBdsis von Féllen — also auch auRerhalb der

81 Rebhahr(Fn. 48), S. 114.
8 Siehe a. a. 0., S. 11giarra(Fn. 50), S. 119.
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Mechanismen einer demokratischen Deliberation solitden werden sollten, so trifft sie doch
den falschen Adressaten. Denn der EuGH kann siebedi Entscheidungen im Rahmen von
Vorabentscheidungsverfahren und Nichtigkeitsklagieht entziehen — ob er dies will oder nicht
(ein ,déni de justice” gibt es schlieRlich auchsichwierigen Fragen nicht). Zu argumentieren,
der EuGH sollte einfach nicht derart weitreichekascheidungen fallen und sich selbst in der
Formulierung seiner Urteile beschranken, kanniéfeihicht tiberzeugen. Schliel3lich missen die
Verfahrensbeteiligten eine rechtlich adaquate Heisiting erwarten kénnen und nicht eine
solche, die lediglich eine Minimalldsung darsteRtechtssicherheit und auch Rechtsvertrauen

konnte eine solche Rechtsprechung jedenfalls hiefgtellen.

Das eigentliche Problem liegt also an anderer &talhmlich im europapolitischen Kontext und
in der Konstitution des Rechts. Insofern ist eshasgmptomatisch fir die bruchsttickhafte,
schrittweise und lange Zeit auf dem Ricken des Mark/orangetriebene Integration: Im
Fortgang dieses Prozesses sind namlich AufgabeRal#tk immer haufiger zu Problemen der
Rechtsanwendung gemacht geworden. Dass dies dtegitaber weniger an der expansiven
Logik der européischen Rechtsprechung oder -ein¢egrationspolitischen Agenda des
Gerichtshofs, sondern viel eher an der wohlbekanm&ngelnden Problemldsungsfahigkeit der
politischen Institutionen. Dies kommt auch in deiffemen Worten der langjahrigen
Europaparlamentarierin und ehemaligen Justizmimist®sterreichs, Maria Berger, zum
Ausdruck, die heute Richterin am EuGH ist und sdwdEn legislativen wie auch judikativen
Prozess uberblickt:

Wir haben immer wieder Bestimmungen auszulegen,daren ich noch weil3, warum diese so
vage sind [und] ... einen grof3en Auslegungsbedarh séch ziehen; weil sie irgendwann um
zwei Uhr in der Frihe in einem mihsamen Kompronmssschen Parlament und Rat, im
Vermittlungsausschuss, entstanden sind, wo mamdeieen Formelkompromiss gefunden hat
und schon mit eingerechnet hat: ,OK, wir habenadat jeine Formel und beide Seiten verstehen
etwas anderes darunter, und wir kénnen uns nuutlamsigen, dass wir das hineinschreiben und
der Gerichtshof wird es schon eines Tages ausl&gen’

Der Trend der Verlagerung schwieriger Fragen voimsBel und StralRburg nach Luxemburg hat
sich nun in den letzten Jahren durch den sich ebaenden Konstitutionalisierungsprozess, aber
vor allem auch durch die Erweiterungsrunden, mehkiverschérft. So sind im Zuge dessen

8 M. Berger Interview gefiithrt am 5.4.2011, Luxemburg.
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Probleme virulent geworden, die zwar lange zuvdiabat waren, deren Lésung aber bis dahin
immer noch vertagt werden konnte. Und auch die fBahg einer Unionsbirgerschaft, deren
Bedeutung und Rechtsstatus mehr als diffus gebliebmd, halt einiges juristisches
Konfliktpotenzial in Hinblick auf die daraus erwaemden Rechte und Pflichten ihrer
Adressaten bereit. Es ist offenbar das SchicksalGkrichtshofs, mit der ,legacy of unresolved
tensions® — man sollte vielleicht treffender von politischafilasten sprechen — fertig werden
zu mussen und daflr zugleich in Haft genommen zudeve Im Kern ist aber nicht der EuGH
und seine Rechtsprechung das zentrale Problemesordhs noch immer lickenhafte und

urwiichsige Vertragswetkund die Konstitution der europaischen Politik.

IV. Schluss

Was sind also die Konsequenzen, die sich in Hikldid die theoretische Beschéaftigung mit der
europdischen Integration durch Recht ziehen lasgamth wenn die hier unternommene
kontextuelle Betrachtung einer begrenzten Auswaim Grundrechtsfallen sicherlich kaum in
der Lage sein wird, jegliche Zweifel an der ,Paliérungshypothese” zu zerstreuen, so hat sich
doch im Gang der Untersuchung deutlich gezeigt,sdaer Kontext des Rechts
verstehensnotwendig fir die Integration durch Returopa ist. Diesen auszublenden oder als
nachrangig anzunehmen, muss zwangslaufig zu eimeollatdndigen und verzerrenden

Wahrnehmung auf die Rechtsgemeinschatft fihren.

Auf den ersten Blick ist dies eine recht beschesdEmsicht. Bei ndherer Betrachtung und mit
Blick auf die Akteurszentrierung vor allem der piglvissenschaftlichen Theoriebildung
impliziert es jedoch eine Kehrtwende in der Intéigressforschung und der Art und Weise, wie
das europaische Recht und der Europaische Gerdhtgdr bisweilen konzipiert werden. Aus
einer kontextuellen Perspektive geht es namliclintnimehr primar um die Abhéngigkeit der
Integration von den Interessen der daran beteiligteteure, sondern um das Recht selbst. Das
europaische Recht muss demnach als unabhangigeeX{ater Integration begriffen werden,
der nach anderen Regeln funktioniert als Politid @konomie und insofern einen spezifischen

Modus der Integration aufweist.

8 Joerges / R6A(FN. 48), S. 2.
8 vgl. auchwiRmann(Fn. 48), S. 151.
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Sodann wirde auch sichtbar werden, dass bestimkigae und Interessen — auch wenn diese
durchaus eine Rolle spielen mégen — niemals den lkerer gelungenen und zukunftsfahigen
Integration Europas im und durch Recht sein kdndass dieser Kern viel eher bereits in einer
Ubereinstimmung bestehen muss, und zwar dariibéshesHandeln im europaischen Recht als
kontextrational begriindet und akzeptanzfahig glltd eben diese Entscheidung kann niemals
einzelnen Akteuren obliegen, sondern ist bereitsdfuck einer Gemeinschaft des Rechts und
der darin bestehenden Gemeinsamkeiten. Eine kmtigaiseinandersetzung mit der Rolle, die
die Rechtsprechung im Prozess der europaischegratiten bisweilen spielt, schliel3t dies gar
nicht aus. Im Gegenteil, eine konstruktive Kritike die tatsachlich drangenden Probleme — die
m. E. allerdings eher im politischen als im redihtin Europa gesehen werden missen —
herausstellt und immer der erste Schritt zu dem@suhg sein muss, sollte erst auf dieser Basis
sinnvoll mdglich werden und zugleich auch zu eifMarsachlichung der Diskussion um
Legitimitat und Einfluss der europaischen Geridbgdragen.

Die gescholtene ,expansive Logik* der Rechtspreghkiinnte sich in Wirklichkeit als legitime
Rechtspflege und Vervollstandigungstendenz einamlistandigen und zugleich transklusiv
verschrankten Rechtsordnifgprasentieren und miisste nicht von vornherein alitigth
motivierte Interessenpolitik wahrgenommen werdere €lgentliche Arbeit, die den Beleg fur
die eine oder andere These liefern konnte, stedwcje noch aus, da die theoriegeleitete
Forschung bislang versucht hat, die IntegratiorchliRecht zu verstehen, ohne den Kontext des
Rechts zu verstehen.

8 Zum Begriff der ,Transklusion“ in der Rechtswissehaft erstmal®. Beutler Die Werte der Europaischen
Union und ihr Wert, Appel / Hermes / Schonbergers@H), Offentliches Recht im offenen Staat, S. 68@;Blick
auf die daraus erwachsenden grundrechtlichen \ébtilmgenA. Bogdandy / M. Kottmann / C. Antpohler / J.
Dickschen / S. Hentrei / M. SmrkoReverse Solange — Protecting the essence of fuedtal rights against EU
Member States, Common Market Law Review 2012, S-889; vgl. auclGrimmel2013 (Fn. 35).
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