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Vorwort

Am 16./17. Juni 2006 organisierte die schweizer sektion der inter-
nationalen Juristenkommission unter dem titel „Die europäische 
Menschenrechtskonvention und die nationale Grundrechtsordnung: 
spannungen und gegenseitige Befruchtung“ in Basel eine gemein-
same tagung mit der Deutschen sektion. Zu Gast im europainstitut 
Basel, bot diese tagung Gelegenheit, ausgewiesene expertinnen 
und experten aus Wissenschaft und Lehre, Praktiker aus Justiz- und 
Verwaltungsbehörden sowie weitere Akteure der Zivilgesellschaft aus 
dem deutschsprachigen raum zusammen zu führen, um sich über 
diese brisante und aktuelle thematik auszutauschen.
Die schweizer sektion der internationalen Juristenkommission be-
dankt sich für die grosszügige unterstützung der tagung beim eidge-
nössischen Departement für auswärtige Angelegenheiten, Direktion 
für Völkerrecht, welche auch die erstellung dieses Bandes ermöglicht 
hat. ihr Dank gilt auch allen Verfassern der Beiträge sowie frau sa-
bine hofer, Leiterin Administration des europainstitutes Basel für die 
Koordination. und schliesslich geht der Dank an christoph A. spenlé, 
Vorstandsmitglied der schweizer sektion, für seinen umsichtigen und 
unermüdlichen einsatz als wissenschaftlicher herausgeber.

Dr. Gret haller
Präsidentin der schweizer sektion
der internationalen Juristenkommission
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Einleitung

Die Verfassungstraditionen der schweiz und Deutschlands, zweier 
historisch und kulturell eng verbundener nachbarn, scheinen in zen-
tralen Punkten - namentlich der frage der umsetzung des Völker-
rechts auf Landesebene - weit entfernt. ist das in der sache aber 
wirklich so? Wo liegen die unterschiede, wo die Gemeinsamkeiten? 
Wer hat jeweils das letzte Wort, wenn nationales und internationales 
recht kollidieren? Welche erfahrungen lassen sich vom jeweils ande-
ren übernehmen?  Diesen fragen wollte die am 16./17. Juni 2006 von 
der schweizer sektion der internationalen Juristenkommission orga-
nisierte erste gemeinsame tagung der schweizer und der Deutschen 
sektion der internationalen Juristenkommission unter dem titel „Die 
Europäische Menschenrechtskonvention und die nationale Grund-
rechtsordnung: Spannungen und gegenseitige Befruchtung“ rechts-
vergleichend nachgehen.
Das thema der tagung, das zahlreiche Anknüpfungspunkte bot, lässt 
sich auch - verkürzt und bewusst provokativ - auf folgenden titel redu-
zieren: „Wo sitzen letztlich die höchsten Richter?“ Ausgangspunkt der 
juristisch und politisch unter dem Aspekt der „Wahrung der nationalen 
souveränität“ immer wieder für heftige Kontroversen sorgenden fra-
gestellung ist die these, dass beide Verfassungstraditionen letztlich 
auf denselben fundamentalen Werten beruhen: Der Anerkennung der 
Würde des Menschen und den universelle Geltung beanspruchenden 
Menschenrechten. Deren wichtigste, für die schweiz und Deutsch-
land gleichermassen verbindliche und diese beiden staaten verbin-
dende Verankerung findet sich in der Europäischen Menschenrechts-
konvention vom �. november 1950 (eMrK). 
Das Völkerrecht überlässt es grundsätzlich den einzelnen staaten, 
wie sie völkerrechtliche Verträge innerstaatlich zur Geltung bringen, 
es verlangt bloss, dass es von den staaten befolgt wird. Dies gilt auch 
für die eMrK und ihre Zusatzprotokolle, welche es den Vertragspar-
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teien freistellen, in welcher Weise sie ihrer Pflicht zur Beachtung der 
Vertragsvorschriften nachkommen.
Damit sind im Verhältnis zwischen Völkerrecht und Landesrecht 
verschiedene themenkreise angesprochen, welche sowohl die 
schweizerische als auch die deutsche rechtstradition vor herausfor-
derungen gestellt und zu eigenständigen Lösungen geführt haben: 
so etwa die frage der Rangzuweisung für das Völkerrecht, die sich 
im fall der Kollision von Völker- und Landesrecht aktualisiert (in der 
schweiz fehlt etwa, im Gegensatz zu Deutschland mit seiner aus-
gebauten Verfassungsgerichtsbarkeit, eine starre normenhierarchie); 
die frage der Art und Weise der einbeziehung des Völkerrechts im 
Landesrecht (dem schweizerischen Monismus steht eine dualistisch 
geprägte tradition Deutschlands entgegen) und schliesslich die fra-
ge der unmittelbaren Anwendbarkeit, welche die Justiziabilität einer 
völkerrechtlichen norm beschlägt.
ein Vergleich zwischen der schweizerischen und der deutschen 
rechtsordnung scheint allein aufgrund der fehlenden Verfassungs-
gerichtsbarkeit in der Schweiz, zwangsläufig zu hinken: So sind die 
Gewährleistungen der eMrK und ihrer Zusatzprotokolle in der deut-
schen rechtsordnung aufgrund des klar zugewiesenen ranges in 
der normenhierarchie kein unmittelbarer verfassungsrechtlicher Prü-
fungsmasstab; ein Beschwerdeführer kann insofern vor dem deut-
schen Bundesverfassungsgericht nicht unmittelbar die Verletzung 
eines in der eMrK enthaltenen Menschenrechts mit Verfassungsbe-
schwerde rügen. 
Freilich hat dies letztlich keinen Einfluss auf die generelle Geltung 
der eMrK und die rechtswirkungen der entscheidungen des euro-
päischen Gerichtshofes für Menschenrechte (eGMr). Auch sind, um 
eine weitere frage aufzunehmen, weder Monismus noch Dualismus 
geglückte Begriffe, um das Verhältnis von Völkerrecht und Landes-
recht zu kennzeichnen. es handelt sich um theoretische Konstruktio-
nen, die in der heutigen staatenpraxis kaum je in reinform verwirk-
licht sind. solange die Völkerrechtsordnung und das nationale staats-
recht je auf verschiedenen rechtsquellen basieren, gibt es kein „rein“ 
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monistisches system, sondern ist das Verhältnis von Völkerrecht und 
Landesrecht im Grunde genommen stets dualistisch gestaltet. Dane-
ben hat sich das Völkerrecht in der Moderne materiell und strukturell 
derart entfaltet, dass beide systeme heute im Begriff sind, zu einer 
eigentlichen Werte- und Zieleinheit zusammenzuwachsen, wie es ge-
rade die entwicklung der Menschenrechte klar belegt.
es könnte daher auch nicht im interesse einer von politischen Kreisen 
oft übertrieben zelebrierten „nationalen souveränität“ sein, sich nicht 
mit den verbindlichen völkerrechtlichen Verpflichtungen der EMRK 
auseinanderzusetzen. in erster Linie schützt die eMrK die klassi-
schen Menschenrechte und garantiert, indem sie mit dem Mittel der 
individualbeschwerde die fundamentalen rechte des individuums 
verbürgt, einen europäischen „minimal standard“ der Grund- und 
Menschenrechte. es sind dies etwa das recht auf Leben, das Ver-
bot der folter, das recht auf freiheit und sicherheit, das recht auf 
einen fairen Prozess, das recht auf respekt der Privat- und famili-
ensphäre sowie die Meinungsäusserungs-, religions- und Versamm-
lungsfreiheit. Dies alles sind Werte und Grundsätze, die heute plura-
listische Gesellschaften prägen. Als Mindeststandards sind sie nicht 
nur identitätsstiftend für moderne Verfassungen, sondern konstitutive 
elemente einer europäischen friedensordnung. souveränität kann im 
heutigen europa also nur bedeuten, dass sich jeder staat, der sich zu 
den europäischen Grundwerten bekennt, den Menschenrechten und 
den Prinzipien der rechtsstaatlichkeit und Demokratie unterwirft.

Bern/Basel im Oktober 2007

Dr. christoph A. spenlé
Wissenschaftlicher herausgeber
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Eckart Klein, Potsdam*

Europäische Menschenrechtskonvention und 
deutsche Grundrechtsordnung:

Zwei seiten einer Medaille

I.  Einführung

Angesichts immer wieder im Verhältnis von nationalen Gerichten und 
europäischem Gerichtshof für Menschenrechte (eGMr) auftauchen-
der irritationen, begleitet von öffentlichen erklärungen beider seiten 
und einem interessanten argumentativen schlagabtausch der Präsi-
denten von Bundesverfassungsgericht und eGMr1, mag die charak-
terisierung des Verhältnisses von europäischer Menschenrechtskon-
vention (eMrK) und deutscher Grundrechtsordnung als „zwei seiten 
einer Medaille“ – und dies nicht einmal mit einem fragezeichen ver-
sehen – erstaunen. Aber ich hoffe zu zeigen, dass es sich tatsächlich 
so verhält. ich meine sogar, das Bild passt gut. Die zwei seiten einer 
Medaille sind nämlich zwar gerade nicht identisch, sie mögen unter-
schiedliche Aussagen enthalten (Zahl, Wappen), aber sie sind aufei-
nander bezogen und dienen einem gemeinsamen Zweck: sie konsti-
tuieren die Medaille. Übertragen auf unser thema soll das heissen: 
nationale Grundrechtsordnung und eMrK müssen gemeinsam in 
den Blick genommen werden, um ein normativ vollständiges Bild einer 
Grundrechtsgewährleistung, eine Grundrechtsgesamtlage zu erhal-
ten. es ist eine frage der Methode, wie dies den rechtsauslegenden 
und rechtsanwendenden instanzen gelingen kann. in der Bundes-
republik Deutschland ist die eMrK unmittelbar anwendbares recht 
im range einfachen Bundesrechts2 – und exekutive und Judikative 
sind an Gesetz und recht gebunden (Art. 20 Abs. 3 GG). Wo nach 
gesetzlicher Massgabe in bundesverfassungsgerichtlichen Verfahren, 
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insbesondere der Verfassungsbeschwerde, nur die Grundrechte des 
Grundgesetzes Prüfungsmassstab sind, werden die eMrK-Gewähr-
leistungen interpretatorisch einbezogen, d. h. die nationalen Grund-
rechtsnormen werden im Lichte der eMrK ausgelegt.3 ihre nichtbe-
rücksichtigung auf der ebene der fachgerichte kann damit zu einem 
Verstoss gegen das einschlägige nationale Grundrecht selbst führen. 
Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hat in einem solchen fall 
nach seiner neuesten rechtsprechung in der Grundrechtsverletzung 
zugleich einen Verstoss gegen das rechtsstaatsprinzip gesehen�, 
ein unschädlicher, meines erachtens allerdings nicht zwingend ge-
botener Zusatz, und zwar auch nicht unter dem Aspekt, dass es um 
die (nicht-) Berücksichtigung einer eine eMrK-norm auslegenden 
und anzuwendenden entscheidung des eGMr durch ein nationales 
Gericht ging.
erlauben sie mir als einem, der acht Jahre lang Mitglied des die re-
spektierung des internationalen Pakts für bürgerliche und politische 
rechte (iPBPr) kontrollierenden Menschenrechtsausschusses der 
Vereinten nationen war, den parenthetischen hinweis, dass prinzi-
piell das gleiche für diesen universellen Menschenrechtsvertrag gilt 
wie das eben zur eMrK Ausgeführte. Auch der internationale Pakt ist 
unmittelbar anwendbares Bundesrecht, und das BVerfG hat ganz zu 
recht auf Paktgewährleistungen zum teil allein5, zum teil gemeinsam 
mit Garantien der eMrK zur interpretation nationaler Grundrechte 
zurückgegriffen6. natürlich ist das hemd näher als die Jacke; „strass-
burg“ ist als europäische instanz aber nicht nur „näher“ als ein Aus-
schuss auf der universellen ebene, sondern anders als beim eGMr 
fehlt der Auslegung der norm durch den Menschenrechtsausschuss 
die völkerrechtlich und innerstaatlich bindende Kraft. An der notwen-
digkeit, die materiellen Gewährleistungen des internationalen Paktes 
(wie auch anderer unmittelbar anwendbarer Menschenrechtsverträ-
ge) bei der interpretation der nationalen Grundrechte zu berücksichti-
gen, ändert dies jedoch nichts.
ein letzter allgemeiner Gesichtspunkt betrifft die Bedeutung der 
eMrK für den Gesetzgeber. Kürzlich hat das Kammergericht Berlin 
dahin erkannt, dass die eMrK, weil im rang eines einfachen Bun-
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desgesetzes stehend, nicht geeignet sei, dem deutschen Gesetzge-
ber Pflichten aufzuerlegen7. Ganz so kann dieser satz nicht stehen 
bleiben.8

Dies gilt zunächst im Hinblick auf die Respektierungspflicht des Lan-
desgesetzgebers. Gerade weil die eMrK im range von Bundesrecht 
gilt, dürfen Landesgesetze dagegen nicht verstossen; die eMrK ist 
insoweit geeigneter Prüfungsmassstab bei einer abstrakten oder kon-
kreten normenkontrolle.9 Auch der Bundesgesetzgeber aber ist von 
der Respektierungspflicht nicht freigestellt; er ist nämlich an die ver-
fassungsmässige Ordnung gebunden. Da, wie ausgeführt, die Grund-
rechte des Grundgesetzes im Lichte der eMrK (in der rechtspre-
chung des eGMr) auszulegen sind, sind die rechtsgewährleistungen 
der eMrK über die nationalen Grundrechte jedenfalls mittelbar zu 
respektieren. Darüber hinaus führt die Verletzung der eMrK durch 
den Bundesgesetzgeber zur Völkerrechtsverletzung der Bundesre-
publik Deutschland. Die Auffassung, dass ein Verstoss gegen einen 
völkerrechtlichen Vertrag als solcher Verfassungswidrigkeit auslöst, 
wird unter hinweis auf Art. 25 GG (pacta sunt servanda) und den 
Grundsatz der Völkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes vertre-
ten (insbesondere für die eMrK), hat sich aber bislang nicht durch-
gesetzt.10 Auch Art. 2� Abs. 1 GG wird bislang vergeblich bemüht.11 
insoweit also, als nicht die mittelbare Verbindlichkeit der eMrK, ver-
mittelt durch die nationalen Grundrechte, zum tragen kommt, führt 
der Verstoss gegen die eMrK durch ein Bundesgesetz zwar zu ei-
ner Völkerrechtsverletzung der Bundesrepublik Deutschland, doch 
ist das Bundesgesetz innerstaatlich anwendbar, kann man sich nicht 
mit dem Lex-specialis-satz zugunsten der eMrK behelfen. Dass der 
Gesetzgeber schliesslich handeln muss, um die Verstosssituation zu 
beenden und ggf. Verurteilungen der Bundesrepublik Deutschland 
durch den strassburger Gerichtshof zu vermeiden, ist aber ebenfalls 
richtig. in der tat haben nationale Legislativen – auch die deutsche 
– ja immer wieder auf solche verurteilende feststellungen reagiert 
und die nationale rechtsordnung repariert.12

Richtig ist freilich auch, dass eine solche Handlungspflicht innerstaat-
lich dem Gesetzgeber gegenüber nicht eingeklagt werden kann. nor-
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menkontrolle und Organstreit stehen nicht zur Verfügung. eine Ver-
fassungsbeschwerde gegen gesetzgeberisches unterlassen ist zwar 
nicht völlig ausgeschlossen13, setzt aber wieder die Vermittlung der 
eMrK-rechte durch nationale Grundrechte voraus; zumindest frag-
lich ist auch, ob es sich hinsichtlich des gebotenen normerlasses um 
eine ausdrückliche Verfassungspflicht handelt. Auch eine Amtspflicht-
verletzung mit schadensersatzfolge liegt nicht vor; insofern hat die 
zitierte Kammergericht-entscheidung1� recht. Das deutsche staats-
haftungsrecht kennt keine haftung für legislatives unrecht, da es an 
der drittbezogenen Amtspflicht fehlt15; die diese Lücke überspielende 
francovich-rechtsprechung16 des euGh ist in unserem Zusammen-
hang nicht anwendbar.
Meine bisherigen Bemerkungen wollten den allgemeinen rahmen 
umreissen, in dem sich das von beiden seiten gewollte Zusammen-
spiel entfaltet. ihm wollen wir uns jetzt noch näher zuwenden.

II.  Die gemeinsame Grundidee

es ist nicht schwer, die gemeinsame Grundidee von deutscher Grund-
rechtsordnung und eMrK zu erschliessen. Die Präambel der von der 
Generalversammlung am 10.12.19�8 in Paris verkündeten Allgemei-
nen erklärung der Menschenrechte beginnt so: „Da die Anerkennung 
der angeborenen Würde und der gleichen und unveräusserlichen 
rechte aller Mitglieder der Gemeinschaft der Menschen die Grund-
lage von freiheit, Gerechtigkeit und frieden in der Welt bildet, da 
die nichtanerkennung und Verachtung der Menschenrechte zu Akten 
der Barbarei geführt haben, die das Gewissen der Menschheit mit 
empörung erfüllen..., da es notwendig ist, die Menschenrechte durch 
die herrschaft des rechts zu schützen...“. Beide, Grundgesetz und 
eMrK, basieren gedanklich auf diesen Aussagen. Das Grundgesetz 
betont bewusst die Menschenwürde, die selbst mit eigenem Grund-
rechtsgehalt ausgestattet ist, als Grund aller weiteren rechte. Der 
„antitotalitäre Konsens“17 des Parlamentarischen rates kommt gera-
de hier deutlich zum Ausdruck.18 hermann v. Mangoldt berichtet, dass 
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der entwurf der Allgemeinen erklärung dem Parlamentarischen rat 
stets präsent war; in dessen Debatten ist er häufig als referenztext 
herangezogen worden19. Die eMrK ihrerseits verweist in ihrer Prä-
ambel ausdrücklich auf die Allgemeine erklärung und verbindet damit 
den „tiefen Glauben“ der Vertragsstaaten „an diese Grundfreiheiten, 
welche die Grundlage von Gerechtigkeit und frieden in der Welt bil-
den...“.
Das beiden rechtskatalogen gemeinsame Bewusstsein, dass der 
schutz der Menschenrechte eine wichtige, ja die entscheidende 
Grundlage für „freiheit, Gerechtigkeit und frieden in der Welt“ dar-
stellt, verbietet es, diese rechte als ausschliesslich für den internen 
Bereich massgeblich zu erachten. in der deutschen Grundrechtsleh-
re ist anerkannt, dass die Grundrechte des Grundgesetzes nicht ter-
ritorial auf das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland beschränkt 
sind; es ist damit unerheblich, wo deutsche Gewalt handelt und wo 
sie sich auswirkt.20 Art. 1 eMrK folgt derselben idee, wenn es dort 
heisst, dass die Vertragsparteien allen „ihrer hoheitsgewalt unterste-
henden Personen“ (to everyone within their jurisdiction) die folgenden 
rechte zusichern. Auch wenn man im hinblick auf das Bankovic-ur-
teil des eGMr21 über die Auslegung dieses Begriffs unterschiedlicher 
Meinung sein kann, bleibt doch richtig, dass der territoriale Anwen-
dungsbereich der eMrK durchaus über das territorium der Vertrags-
parteien hinausreichen kann.22 entsprechendes gilt übrigens auch 
– entgegen der Ansicht der usA23 – für den iPBPr.2� Demgemäss hat 
Deutschland auf Anfrage des un-Menschenrechtsausschusses im 
Jahre 2005 erklärt: „Wherever its police or armed forces are deployed 
abroad, in particular when participating in peace missions, Germany 
ensures to all persons that they will be granted the rights recognized 
in the covenant, in so far as they are subject to its jurisdiction.”25

III.  Konvergenzen

Auch in anderer hinsicht lassen sich bei Auslegung und Anwendung 
des deutschen Grundrechtskatalogs und der eMrK, zweier fast gleich 
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alter freiheitsdokumente, zahlreiche konvergierende entwicklungen 
feststellen. Ohne Anspruch auf Vollständigkeit sei das folgende her-
vorgehoben.
1. Gewährleistet werden rechte des individuums. Man hat geradezu 
vom „methodologischen individualismus“26 als Modell der westlichen 
Menschenrechtsidee gesprochen. Das bedeutet zweierlei: Zunächst 
ist es der einzelne, der im fokus des Menschenrechtsschutzes steht. 
Geschützt werden Kollektive prinzipiell nur über ihre einzelnen Mit-
glieder. Zum andern wird die einbindung des einzelnen in die Ge-
meinschaft zwar gesehen, tritt aber nur als schranke der freiheit in 
erscheinung. erinnert sei beispielhaft nur an Art. 1� Abs. 2 GG („ei-
gentum verpflichtet. Sein Gebrauch soll zugleich dem Wohle der Allge-
meinheit dienen.“) einerseits, an Art. 10 eMrK andererseits, dessen 
Abs. 2 sagt, dass die Ausübung des rechts auf freie Meinungsäusse-
rung, Informations-, Presse- und Rundfunkfreiheit „mit Pflichten und 
Verantwortung verbunden“ ist. nie hat aber dieser zum Ausdruck ge-
brachte Pflichtgedanke die Rechtsstellung des einzelnen unmittelbar 
konstituiert, sondern er dient lediglich als gedankliche erläuterung für 
eine darauf gestützte Möglichkeit zur Grundrechtseinschränkung.27 
Demgegenüber finden wir die Verselbständigung des Pflichtgedan-
kens in der Afrikanischen charta der Menschenrechte und rechte der 
Völker (1981), in der – wie schon der titel sagt – auch der kollektive 
Aspekt stärker hervortritt. in Gesellschaften, in denen der einzelne 
nur in Gemeinschaft mit anderen bestehen kann, staatliche sozial-
netze nicht bestehen, liegt es nahe, konkrete Pflichten gegenüber 
familie, Gesellschaft und staat ausdrücklich zu benennen, etwa die 
Pflicht, „die harmonische Entwicklung der Familie zu schützen und für 
den Zusammenhalt und die Achtung der familie zu arbeiten; seine 
eltern jederzeit zu achten und sie zu unterhalten, wenn sie bedürftig 
sind.“28

Um das richtige Verhältnis von Rechten und Pflichten muss immer 
wieder gerungen werden. nach der Übersteigerung kollektiver ein-
bindung des einzelnen in unserer region („Du bist nichts, Dein Volk 
ist alles“) ist es richtig, das Verhältnis des einzelnen zum staat me-
thodisch nicht dadurch zu regeln, dass Pflichten einfach Rechten ent-
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gegengestellt werden, sondern dass die Auferlegung von Pflichten 
durch den Gesetzgeber zugunsten anderer oder der Gemeinschaft 
einer Gesetzgeber und rechtsanwender gleichermassen disziplinie-
renden schrankendiskussion unterworfen wird.29

2. Die rechtsgewährleistungen des GG wie der eMrK sind primär 
staatsabwehrender Art. sie schützen einen raum privater freiheit 
(status negativus) gegen staatliche eingriffe, indem sie zur Verteidi-
gung geeignete subjektive öffentliche rechte gewährleisten. Damit 
wird das Bild eines liberalen staates gezeichnet, dessen Aufgaben 
und Ziele beschränkter Art sind. hieraus ergeben sich wiederum zwei 
folgerungen: es handelt sich bei den Grundrechtsgarantien erstens 
prinzipiell um gegen den staat gerichtete rechte; andere individuen 
oder nichtstaatliche Gemeinschaften sind nicht unmittelbar grund-
rechtsverpflichtet.30 Ferner kann der Staat seinen Pflichten grund-
sätzlich dadurch nachkommen, dass er sich eingriffen enthält. Das 
Problem des nötigen finanziellen Aufwandes zur Gewährleistung der 
freiheitsrechte und der in freien Wirtschaftssystemen insoweit ein-
geschränkten handlungsfähigkeit des staates stellt sich daher nicht 
in der Dimension, wie es für wirtschaftliche, soziale und kulturelle 
rechte gilt und dort zu notorischer Zurückhaltung bei der rechts-
formulierung und den Durchsetzungsmechanismen führt.31 Allerdings 
kostet nicht nur der sozialstaat, sondern auch der rechtsstaat Geld, 
wofür als Beleg nur auf die notwendigkeit eines funktionierenden 
Justizsystems hinzuweisen ist, was ausreichende, gegen Korruption 
schützende Besoldung von richtern und staatsanwälten ebenso ein-
schliesst wie deren ausreichende Zahl, um Verfahren in angemes-
sener frist zu beenden (denn: justice delayed, is justice denied) und 
um haftanstalten zu schaffen, in denen die Behandlung der Gefange-
nen in menschlicher, nicht entwürdigender Weise möglich ist.
3. neben die individuell-abwehrrechtliche Dimension der rechte von 
GG und eMrK tritt ihre objektive funktion. Das BVerfG hat schon 
bald festgestellt, dass die Grundrechte eine objektive Wertordnung 
etablieren, mit der wesentlichen folge der Durchdringung der ge-
samten rechtsordnung, die in diesem Lichte zu verstehen ist32; die 
Wirkungskraft der Grundrechte wird damit von ihrer individuellen Gel-
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tendmachung gelöst und bietet, dies sei in Parenthese angefügt, dem 
BVerfG zahlreiche einwirkungsmöglichkeiten auf die legislatorische 
Ausgestaltung des einfachen rechts und seine (fach-) richterliche 
handhabung.33

Bereits 1962 hat die europäische Menschenrechtskommission im so 
genannten Pfunders-Fall auch die Konventionsverpflichtungen als 
objektive Verpflichtungen bezeichnet, freilich mit einem etwas an-
deren Akzent.3� Die Qualifikation der Vertragspflichten als objektive 
Pflichten diente konkret dem Beiseiteschieben des Ratione-temporis-
Arguments, Österreich habe aus dem Vertrag kein Recht, eine Pflicht-
verletzung italiens im hinblick auf Vorfälle geltend zu machen, die vor 
dem Beitritt Österreichs zur eMrK geschahen. Darüber hinaus wird 
mit der Aussage, die eMrK habe einen „europäischen ordre public“ 
geschaffen, zum Ausdruck gebracht, es sei ein Gemeininteresse der 
Gesamtheit der Vertragsparteien konstituiert worden, „das nicht mit 
dem eigenen interesse jedes Vertragspartners und ebenso wenig mit 
dem interesse des individuellen Beschwerdeführers an der erfüllung 
der Konvention identisch ist“.35 Dies wiederum ist die Grundlage für 
das Postulat einer „Menschenrechtsverfassung“36 auf europäischer 
ebene, deren einwirkung auf die nationale Grundrechtsebene damit 
auch terminologisch abgesichert wird.
�. Auf eine letzte gleichlaufende grundrechtsdogmatische entwicklung 
möchte ich noch aufmerksam machen. sie hängt mit dem eben be-
handelten Aspekt zusammen, wonach die rechtsgewährleistungen 
– auch – eine objektive Ordnung schaffen. Dabei handelt es sich um 
die Schutzpflichtdogmatik. Das BVerfG hat den Grundrechten die 
Pflicht des Staates entnommen, sich „schützend und fördernd“37 vor 
die grundrechtlichen schutzgüter zu stellen und damit einen „status 
libertatis“ zu schaffen, indem die freiheitssphären der einzelnen so 
voneinander abgegrenzt werden, dass es „zu einem schonenden 
Ausgleich der kollidierenden rechtsgüter“38 kommt.39 Analoge ent-
wicklungen sind für die eMrK-Garantien zu beobachten – übrigens 
auch für den iPBPr und das Gemeinschaftsrecht.�0

im einzelnen muss dabei sehr genau analysiert werden, um welche 
Konstellation es sich jeweils handelt. Wichtig sind insbesondere staat-
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liche Aufklärungspflichten und Schutzmassnahmen, wenn einzelne 
die anderen Privaten zugeordnete freiheitssphäre zu überschreiten 
drohen oder überschritten haben. in bestimmten fällen verlangt der 
eGMr – parallel zur entscheidung des BVerfG im ersten Abtreibungs-
urteil, was von der Minderheit heftig kritisiert worden war�1 - sogar den 
einsatz des strafrechts zum schutz der Privatsphäre (Art. 8 eMrK). 
so hat der Gerichtshof im fall X und Y gegen niederlande (1985, se-
xueller Missbrauch von Behinderten) folgendes ausgesprochen: „in 
addition to the primarily negative understanding there may be positive 
obligations inherent in an effective respect for private and family life. 
these obligations may involve the adoption of measures designed to 
secure respect for private life even in the sphere of the relations of in-
dividuals between themselves.“�2 Von der abwehrrechtlichen Dogma-
tik unterscheidet sich die der Schutzpflichten durchaus, auch wenn 
beide eng zusammenhängen. Der wesentliche unterschied dürfte 
in der Bedeutung des Verhältnismässigkeitsgrundsatzes, dem Über- 
oder eben untermassverbot bei der Beurteilung des einzelfalles lie-
gen. Das konkrete recht und die konkrete Gefährdungssituation brin-
gen sich bei Schutzpflichtkonstellationen noch stärker zur Geltung als 
bei eingriff-Abwehr-Konstellationen.�3 

IV.  unterschiede

Das bislang gezeichnete Bild eines gemeinsamen Grundrechts-/Men-
schenrechtsverständnisses und konvergierender dogmatischer ent-
wicklungen kann und soll nicht verdecken, dass eMrK und nationale 
Grundrechtsordnung verschiedene Aufgaben haben. natürlich haben 
beide den Menschen zu dienen, aber sie leisten diesen Dienst auf 
unterschiedliche Weise.
Die nationale Grundrechtsordnung definiert prinzipiell die Rechtsstel-
lung des einzelnen in seinem staat. Ob die deutschen Grundrechte 
auch gegen Massnahmen nichtdeutscher hoheitsgewalt schutz 
bieten, wie das BVerfG im Maastricht-urteil in Abweichung von älterer 
rechtsprechung gemeint hat��, ist umstritten.�5 Jedenfalls konstitu-
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ieren nationale Grundrechte Grenzen staatlicher tätigkeit, und dies 
bezogen auf den jeweiligen, in unserem fall den deutschen staat.
Die Garantien der eMrK haben zwar gleichfalls diese staatsgerichte-
te Konzeption, aber sie sind entstanden aus der Überzeugung, dass 
der nationale Grundrechtsschutz defizitär sein oder werden könnte 
und dass es deshalb sinnvoll ist, das nationale Grundrechtsgebaren 
einer internationalen Kontrolle zu unterwerfen. Diese Kontrolle akzep-
tiert ein staat aus freien stücken und nimmt damit in Kauf, dass diese 
Kontrolle am Massstab der übernommenen Verpflichtungen zur Fest-
stellung einer Verletzung der internationalen Garantien führen kann.
ein internationaler Massstab unterscheidet sich von einem nationalen 
Massstab in mancherlei hinsicht. er ist das Produkt staatlicher Ver-
handlungen, das für alle Beteiligten akzeptabel sein muss. er muss 
gewissen spielraum lassen, vor allem weil zu berücksichtigen ist, 
dass in einem so grossen raum selbst bei gleicher Grundüberzeu-
gung unterschiedliche Akzente gesetzt werden. ein terminus wie 
„notwendig in einer demokratischen Gesellschaft“, der im rahmen 
vieler eMrK-rechte eine wichtige Voraussetzung für ihre zulässige 
Beschränkung ist�6, kann sich nicht auf das Demokratieverständnis 
eines konkreten staates beziehen, sondern es muss ein allgemei-
ner europäischer demokratischer standard angenommen werden.�7 
in die damit angesprochene Verhältnismässigkeitsprüfung hat der 
eGMr schon früh den Begriff des „margin of appreciation“ (marge 
d’appréciation) eingeführt.�8 Gerade er ist ein hinweis auf die Auf-
gabenteilung zwischen nationalen Gerichten und europäischer Kon-
trollinstanz, ein instrument�9, das vom Gerichtshof ebenso souverän 
gehandhabt und eingesetzt wird wie vom BVerfG die so genannte 
heck’sche formel („grundsätzlich unrichtige Anschauung von der Be-
deutung eines Grundrechts“50). Das „margin“-Argument kann jedoch 
den Vertragsparteien nicht dazu dienen, einen bestimmten, von einer 
eMrK-Garantie erfassten Bereich als „domaine réservé“51 zu rekla-
mieren. Anderes gilt wenn der staat einen (zulässigen) Vorbehalt52 
erklärt oder eine Derogationserklärung im sinne von Art. 15 eMrK 
(notstand)53 abgegeben hat. An diesen stellen bleibt die völkerrecht-
liche Grundkonstruktion der eMrK besonders deutlich sichtbar.
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Als internationale Absicherung garantiert die eMrK einen menschen-
rechtlichen Mindeststandard für die Vertragsparteien. folgerichtig 
lässt sie weitergehende Grundrechtsgewährleistungen im recht die-
ser staaten unberührt (Art. 53 eMrK). es ist nicht leicht zu verstehen, 
was weitergehende Gewährleistungen sind. Mit dem satz „in dubio 
pro libertate“ lässt sich jedenfalls dort wenig anfangen, wo es darum 
geht, ob zwei freiheitssphären zutreffend voneinander abgegrenzt 
worden sind. Die freiheitsbeschränkung der caroline von hannover5� 
oder der Lebenspartnerin der sängers Grönemeyer55 erweitert den 
freiheitsraum der Presse, deren einschränkung hingegen vergrös-
sert den freiheitsraum der Prinzessin und der Begleiterin eines Pro-
minenten. Aber auch wo es sich um fälle handelt, in denen weitere 
Private nicht involviert sind, ist es schwierig. ist die Weite des Grund-
rechtstatbestandes entscheidend dafür, ob es sich um eine weiterge-
hende Garantie handelt, oder wird man nicht auch die jeweils gege-
benen Möglichkeiten der einschränkung ins Kalkül ziehen müssen? 
Die einzelfallbetrachtung dürfte unabweislich sein. 

V.  Verschiedene Gerichtsbarkeiten

recht als solches bedeutet nicht viel. seine wahre Bedeutung erhält 
es durch seine Anwendung, und damit werden die rechtsanwender 
zu entscheidenden Akteuren.
Beschränken wir uns auf das BVerfG und den eGMr. es ist alles 
andere als verwunderlich, dass sie von fall zu fall zu divergierenden 
entscheidungen kommen; denn sie wenden bei Verfassungs- bzw. 
individualbeschwerden verschiedene Massstäbe an, auch unter Be-
rücksichtigung dessen, dass die eMrK – wie gezeigt – bei der inter-
pretation der nationalen Grundrechte berücksichtigt wird. Aber selbst 
wenn es derselbe Massstab wäre, die eMrK-rechte in Deutschland 
wie in Österreich im Verfassungsrang stünden, ist bei einer Mehrzahl 
von Gerichtsinstanzen immer die Möglichkeit unterschiedlicher Be-
urteilung gegeben. es handelt sich nicht um eine frage der hierar-
chie zwischen BVerfG und eGMr. Weil aber der eGMr durch sein 
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urteil für die Vertragspartei verbindlich die Vertragsverletzung fest-
stellt, ist darauf von seiten des betroffenen staates in angemessener 
Weise zu reagieren. Art. �1 eMrK (gerechte entschädigung) zeigt 
zwar, dass insoweit nationaler spielraum besteht, aber er kann nicht 
als Argument dafür dienen, dass der staat die Verletzung aufrecht-
erhalten, perpetuieren dürfte. Mit anderen Worten: Die bundesver-
fassungsgerichtliche entscheidung, die eine rechtsverletzung auch 
unter Berücksichtigung der eMrK zunächst verneint hatte, ist keine 
Basis, von der aus gegen die notwendige Wiedergutmachung völker-
rechtlichen unrechts oder für die fortsetzung solchen unrechts zu 
argumentieren wäre. es liegt auf dieser Linie, wenn das Kammerge-
richt in diesem Kontext die Bindungswirkung von urteilen des BVer-
fG nach § 31 BVerfGG als „gelockert“ ansieht.56 Das BVerfG selbst 
hat im Görgülü-Beschluss vom 1�.10.200� unter hinweis auf Art. 52 
EMRK ausgeführt, dass die Verpflichtung zur wirksamen Anwendung 
aller Bestimmungen der Konvention „in einem durch den Grundsatz 
der Gewaltenteilung beherrschten demokratischen rechtsstaat nur 
möglich ist, wenn alle träger hoheitlicher Gewalt an die Gewähr-
leistungen der Konvention gebunden werden...Danach unterliegen 
auch die deutschen Gericht einer Pflicht zur Berücksichtigung der 
entscheidungen des Gerichtshofs.“57 es ist nicht ein nichtexistenter 
instanzenzug, sondern die vom eGMr festgestellte eMrK-, also Völ-
kerrechtsverletzung, die den staat zwingt, sich an die feststellungen 
des eGMr, nicht des BVerfG zu halten.

VI.  rechtsschutzlücken

trotz des gegebenen hoch- oder tief gestaffelten materiellen und pro-
zeduralen schutzes tun sich manchmal gravierende schutzlücken 
auf. es fehlt die Zeit, dies ausführlicher zu begründen.
ein Beispiel, das die nationalen und internationalen Gerichte glei-
chermassen betrifft, ist der eigentumsschutz, soweit die eigentums-
verletzung zwar in ereignissen der Kriegs- oder unmittelbaren nach-
kriegszeit wurzelt, aber keineswegs die rechtsverbürgung bereits ra-
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tione temporis nicht anwendbar wäre, es vielmehr um die Beurteilung 
von rechtsakten nach inkrafttreten der Garantie für den staat geht. 
nun kann man die seltene einmütigkeit deutscher und internationaler 
Gerichte in den Alteigentümer58- und neusiedlerfällen59 als starken 
Beleg für die richtigkeit der entscheidungen ansehen. Mich überzeu-
gen sie nicht, und der nationale eiertanz etwa im neusiedlerfall von 
nichteigentum zu nicht vererbbarem eigentum zu Volleigentum, dem 
aber dann auf einmal das Prädikat „illegitim“ umgehängt wird und das 
deshalb entschädigungslos wieder entzogen werden dürfe, ist pein-
lich genug; nicht minder schlimm die entscheidung der Grossen Kam-
mer, die letztlich diese haltung bestätigte.60 es gibt wohl kaum ein 
anderes urteil des eGMr, das so gröblich seine internationale Kon-
trollaufgabe verfehlt hat. Das alles ist eigentlich nur mit einer „Jetzt-
muss-endlich-einmal-schluss-sein“-haltung zu erklären, die vielleicht 
Politikern, aber schwerlich richtern angemessen ist. ich will damit nur 
zeigen, dass auch höchste Gerichte der Kritik nicht entzogen sind; in 
der eGMr-entscheidung wird sie denn auch von einer Minderheit der 
richter selbst vehement artikuliert.61

ein kritisches Wort noch zum Bosporus-urteil des eGMr vom 30. 
Juni 2005.62 Dies ist mir deshalb wichtig, weil der Gerichtshof hier 
in einer oft dem solange ii-Beschluss des BVerfG63 gleichgesetzten 
Weise seine Kontrolle der rechtsakte von Konventionsparteien, die 
auf bindendem eG-recht beruhen, stark eingeschränkt hat. Aber die 
rolle, die eMrK und die nationalen Verfassungsüberlieferungen für 
die Gemeinschaft spielen, ist nicht identisch. Kein einzelner natio-
naler Grundrechtskatalog kann für die Gemeinschaft die Bedeutung 
haben wie die alle unionsmitglieder bindende eMrK. Mir erscheint 
daher die reduzierung der Kontrolle über ein eu-Mitglied als voreilig 
und auch inhaltlich im hinblick auf das fehlen eines angemessenen 
rechtsschutzes in der eG in einem fall wie dem hier diskutierten 
wenig überzeugend.
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VII. Fazit

Doch schliessen will ich mit einem versöhnlicheren Wort. Dichte und 
Güte des Menschenrechts- und Grundrechtsschutzes in dem teil 
der erde, in dem wir leben, dürfte unerreicht sein. Dass dies gelin-
gen, dass schutzgewissheit generell entstehen konnte und uns ruhig 
schlafen lässt – dies ist nicht überall auf der Welt so - verdanken wir 
auch dieser Parallelität von nationalem und internationalem Grund-
rechtsschutz, diesen zwei seiten derselben Medaille.
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           Rainer J. Schweizer, St. Gallen*

Zusammenwirken im Grundrechtsschutz 
durch den Europarat und durch die 

Europäische union - auswirkungen in einem 
assoziierten staat

I. Die EMrK als Kern des gerichtlichen Grundrechtsschutzes    
     in der schweiz
 
1. in der schweiz steht der verfassungsrechtliche Grundrechtsschutz 
seit der Ratifizierung der Europäischen Menschenrechtskonvention 
am 28. november 197�1 unter dem Dach dieser Kernkonvention und 
der ratifizierten Zusatzprotokolle.2 Die eMrK versteht sich grundsätz-
lich als ein rechtsinstrument, das gegenüber günstigeren nationalen 
Grundrechtsgewährleistungen subsidiär ist (vgl. Art. 53 eMrK).3 
Mit der dynamischen rechtsprechung des europäischen Gerichts-
hofes für Menschenrechte (EGMR) hat das Normengeflecht des ge-
samteuropäischen Menschenrechtsschutzes aber eine grosse Viel-
falt und hohe Dichte erreicht, was zu einer intensiven Durchdringung 
des nationalen Grundrechtsschutzes geführt hat. Vertragsrechtlich 
gesehen basiert die Verbindlichkeit der Praxis des eGMr auf der 
Selbstverpflichtung der europäischen Staaten, in den Rechtssachen, 
in denen sie Partei sind, die endgültigen urteile des Gerichtshofes 
zu befolgen (Art. �6 Abs. 1 eMrK).� Welchen stellenwert und rang 
aber dem Konventionsrecht innerstaatlich eingeräumt wird, ist den 
Vertragsstaaten überlassen. Keineswegs überall wird die Auffassung 
geteilt, die in der schweiz besteht, wonach dem eMrK-recht min-
destens Übergesetzesrang, wenn nicht Verfassungsrang zukommt.5 
in den über 30 Jahren der Geltung des Konventionsrechts für die 
schweiz ist die eMrK - im sinne von Art. 35 Abs. 1 Bundesverfas-
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sung (BV) - immer stärker in der ganzen rechtsordnung zum tragen 
gekommen. Das wird nicht nur in der alltäglichen Praxis des Bundes-
gerichts deutlich, sondern zeigte sich z.B. auch bei der redaktion der 
(sog. nachgeführten) neuen Bundesverfassung vom 18. April 1999, 
wo in verschiedenen, neu formulierten verfassungsmässigen (Grund-
) rechten die eMrK rezipiert wurde, etwa in Art. 8 Abs. 2 (Diskriminie-
rungsverbot), Art. 13 Abs. 1 (schutz der Privatsphäre) oder in Art. 31 
(freiheitsentzug).6 entscheidende Wirkungen hatte der corpus des 
eMrK-rechts in der schweizer rechtsordnung auf die festigung der 
unabhängigkeit der Gerichte, den Zugang zu Gerichten in öffentlich-
rechtlichen streitigkeiten (Art. 29a, 30 und 191 BV), die speditivität 
der urteilsfällung, die Garantie der unschuldsvermutung, den schutz 
des Privat- und familienlebens vor behördlichen Kontrollen, sowie bei 
der sicherung der Meinungs-, Medien-, Wissenschafts- und Kunst-
freiheit.7 Anerkannt wird heute zudem, dass der rechtsprechung des 
eGMr auch im umweltrecht (z.B. in streitigkeiten um fluglärm) und 
selbst im Wirtschaftsrecht (z.B. schutz der Werbung, Garantie gericht-
licher Verfahren für unternehmen, schutz des Anwaltgeheimnisses8, 
schutz der Meinungsäusserungsfreiheit9) eine wachsende rolle zu-
kommt, auch wenn die schweiz das 1. Zusatzprotokoll zum schutz 
des Eigentums nicht ratifiziert hat. Die Praxis des Bundesgerichts 
zeigt anschaulich, wie das eMrK-recht anfänglich punktuelle ergän-
zungen der Grundrechtsnormen brachte, danach immer stärker in der 
bundesgerichtlichen rechtsprechung selbst zum massgeblichen re-
ferenzsystem wurde und wie es so eine kontinuierliche Überprüfung 
grosser teile des schweizer Verfassungsrechtsschutzes bewirkte.10 

2. Da nun aber die schweiz, auch nach der Justizreform vom 12. März 
2000, ihr system einer eingeschränkten Verfassungsgerichtsbarkeit 
beibehalten hat,11 das namentlich die richterliche normenkontrollbe-
fugnisse durch Art. 190 BV (bis ende 2006: Art. 191 BV) gegenüber 
Bundesgesetzen und Völkerrecht begrenzt,12/13 hat die individualbe-
schwerde nach Art. 3� eMrK an den eGMr eine ausserordentliche 
Bedeutung erlangt: als fazit lässt sich feststellen, dass die schweiz 
seit ende 197� eigentlich eine, jedenfalls im Anwendungsbereich der 
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eMrK-rechte, an den eGMr delegierte Verfassungsgerichtsbarkeit 
kennt! 

II. Weitere Grundrechtsinstrumente des Europarates

neben dem hauptinstrument der eMrK hat der europarat auch sonst 
punktuell den Grundrechtsschutz in europa und in den europäischen 
staaten fortentwickelt. hervorgehoben seien insbesondere: das eu-
ropäische Übereinkommen vom 26. november 1987 zur Verhütung 
von folter und unmenschlicher und erniedrigender Behandlung und 
strafe (mit 2 Zusatzprotokollen)1�; das Übereinkommen vom 28. Juni 
1981 zum schutz des Menschen bei der automatischen Verarbeitung 
personenbezogener Daten (mit 1 Zusatzprotokoll)15; das europäische 
Übereinkommen vom 5. Mai 1989 über das grenzüberschreitende 
fernsehen (mit Protokoll von 1998)16; die europäische charta der 
regional- oder Minderheitensprachen vom 5. november 199217 und 
das rahmenabkommen zum schutz nationaler Minderheiten vom 1. 
februar 199518 und dann vor allem das Übereinkommen vom �. April 
1997 zum schutz der Menschenrechte und der Menschenwürde im 
hinblick auf die Anwendung der Biologie und Medizin (Übereinkom-
men über Menschenrechte und Biomedizin)19 mit Zusatzprotokollen 
zum Klonverbot, zur transplantationsmedizin sowie zur biomedizi-
nischen forschung.20

III. auswirkungen des Grundrechtsschutzes der 
     Europäischen union

1. Auch der Grundrechtsschutz der europäischen union21 beein-
flusste zunehmend die Schweiz als Drittstaat in ihrer Rechtsord-
nung22. nachdem an der regierungskonferenz vom 18. Oktober 2007 
im rahmen einer Änderung von Art. 6 euV beschlossen wurde, dass 
die charta der Grundrechte der europäischen union vom 7. Dezem-
ber 2000 ebenso rechtsverbindlich sein solle wie die Grundverträge, 
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wird die Bedeutung des eu-Grundrechtsschutzes zweifellos erhbe-
lich wachsen. Dieser Einfluss besteht nicht nur im Anwendungsbe-
reich der über 100 bilateralen Verträge der eu mit der schweiz, die 
zum teil eigentliche Assoziations- bzw. „integrationsverträge“ darstel-
len.2� schon früh hat die schweiz Wegmarken des gemeinschafts-
rechtlichen Grundrechtsschutzes lebhaft beachtet und wo angezeigt 
rechtsvergleichend rezipiert. erinnert sei etwa an die rechtsprechung 
des euGh zur Gleichstellung von Mann und frau, die in Art. 9 Abs. 3 
des entwurfs einer Bundesverfassung der expertenkommission furg-
ler von 1977 einfloss25 und dann zum Art. � Abs. 2 aBV von 1981 resp. 
Art. 8 Abs. 3 BV von 1999 führte.26 ein weiteres, dauernd erneuertes 
thema ist, wie weit sich die schweiz als bloss assoziierter und „zuge-
wandter“ Ort nicht stärker, mindestens innerschweizerisch, vom Geist 
und den Prinzipien der gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten 
inspirieren lassen sollte. Beispielhaft für diesen „autonomen nach-
vollzug“ ist etwa das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 über den 
Binnenmarkt (Binnenmarktgesetz, BGBM)27. Autonom28 werden auch 
Grundrechte konkretisierende Vorgaben des sekundären Gemein-
schaftsrechts beachtet. so z.B. die richtlinie 98/��/eG des europä-
ischen Parlaments und des rates vom 6. Juli 1998 über den recht-
lichen Schutz biotechnologischer Erfindungen29, die im Verbund mit 
grundrechtlichen Bundesverfassungsvorgaben in Art. 119, 119a und 
120 BV punktuell Einfluss auf das Bundesgesetz vom 19. Dezember 
2003 über die forschung an embryonalen stammzellen (stammzel-
lenforschungsgesetz, stfG)30 und vor allem auf die jüngste revision 
vom 22. Juni 200731 des Bundesgesetzes vom 25. Juni 195� über die 
Erfindungspatente (Patentgesetz, PatG)32 hatte. Die eu-Grundrechts-
gewährleistungen gewinnen zudem durch die bilateralen Verträge der 
schweiz mit der eu und ihren Mitgliedstaaten im schweizer recht 
stark an Bedeutung. Verwiesen sei beispielsweise auf die richtlinie 
95/�6/eG des Parlaments und des rats der europäischen union vom 
25. Oktober 1995 zum schutz natürlicher Personen bei der Verarbei-
tung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr33, wel-
che sich im rahmen des in der Volksabstimmung vom 5. Juni 2005 
angenommenen Abkommens über die Assoziierung der schweiz bei 
der umsetzung, Anwendung und entwicklung des schengen- und 
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Dublin-Besitzesstandes auf die gesetzliche sicherung des rechts 
auf Datenschutz nach Art. 13 Abs. 2 BV und Art. 8 eMrK.3� erheblich 
auswirkte.

2. entscheidend ist nun allerdings, dass die bilateralen Verträge in 
ihrem Anwendungsbereich zu einer Beachtung der Grundrechte-
rechtsprechung des euGh führen, namentlich im rahmen des Ab-
kommens vom 21. Juni 1999 zwischen der schweizerischen eidge-
nossenschaft einerseits und der europäischen Gemeinschaft und ih-
ren Mitgliedstaaten andrerseits über die freizügigkeit (fZA)35 gemäss 
Art. 16 dieses Abkommens.36 Dabei wirkt sich auch zunehmend aus, 
dass der euGh die reichweite der gemeinschaftsrechtlichen Grund-
freiheiten unter anderem anhand der Grundrechte der eu bestimmt37 
und dass er vom Diskriminierungsverbot gegenüber eu-staatsange-
hörigen zum Gebot der nationalen Gleichbehandlung aller unionsbür-
ger, namentlich bei den sozialleistungen, wechselt.38

IV. Zusammenwirken und Divergenzen der europarechtlichen 
     Grundrechtsgewährleistungen in der schweiz

Grundsätzlich führen das Bundesgericht und die anderen richterlichen 
Behörden des Bundes (Bundesstrafgericht, Bundesverwaltungsge-
richt, unabhängige Beschwerdeinstanz für radio und fernsehen, 
demnächst Bundespatentgericht sowie die Militärjustiz)39 sowie die 
kantonalen Gerichts- und  Rechtspflegeinstanzen den Grundrechts-
schutz der Bundesverfassung fortlaufend mit dem für die schweiz 
geltenden europäischen und internationalen Menschenrechtsschutz 
zusammen.�0 Dabei ist entscheidend, dass es zum einen, namentlich 
in neueren Grundrechtspakten - wie im unO-Übereinkommen vom 
20. november 1989 über die rechte des Kindes (KrK)�1 - Gewähr-
leistungen gibt, die nicht zu den verfassungsmässigen rechten der 
Bundes- oder Kantonsverfassungen gehören. Zum anderen divergie-
ren - und darauf wird oft zu wenig geachtet - der Kreis der Grund-
rechtsberechtigten resp. Grundrechtsträger/innen, der grund- und 
menschenrechtliche schutzbereich und die schrankenregelungen 
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je nach Konvention zum teil markant - von den unterschiedlichen 
Auslegungsregeln einmal ganz abgesehen.�2 Diese Grundrechts-
konkurrenzen, resultierend aus einer multipolaren europäischen und 
internationalen Ordnung des Menschenrechtsschutzes�3, verlangen 
ein systematisches Vorgehen, wobei zuerst die im streitfall einschlä-
gigen Gewährleistungen, unter Beachtung der Spezifitäten des jewei-
ligen rechtes (z.B. von Art. 6 Abs. 3 eMrK und Art. 32 BV)��, ermit-
telt werden müssen�5. Das Bundesgericht pflegt sodann grundsätz-
lich alle relevanten Grund- und Menschenrechte anzuwenden, und 
dies nach einem «differenzierten Ansatz, der in der Qualifizierung der 
entsprechenden Verhaltensweisen, in der Auslegung der Positionen, 
die die Grundrechte zum Ausdruck bringen und in der Berücksichti-
gung - sofern das im einzelfall möglich ist - aller relevanten und cha-
rakteristischen Aspekte jedes einzelnen, im konkreten fall geltend 
gemachten Grundrechts besteht»�6/�7. Die schutzansprüche werden 
somit verfassungsrechtlich und zugleich völkerrechtsfreundlich aus-
gelotet und in praktische Konkordanz gebracht. Dass allerdings die 
schweiz als nichtmitglied der europäischen union, das kein Vorlage-
recht beim euGh nach Art. 23� eGV�8 hat, und das auch die geringen 
Durchsetzungsmechanismen der meisten europäischen und interna-
tionalen Menschenrechtsaspekte kennt, dabei vereinzelt eigene, ab-
weichende endentscheide trifft, wird nicht erstaunen.�9

V. Grundrechtsschutz nach europäischem recht, über die 
    schranke von art. 190 BV hinweg

1. Wie erwähnt (oben i.2) wurde mit der Justizreform von 2000 die Be-
schränkung der Verfassungsgerichtsbarkeit durch das Massgeblich-
keitsgebot für Bundesgesetze und Völkerrecht gemäss Art. 190 BV 
aufrechterhalten.50 im rahmen dieses Vorbehalts umfasst die Ver-
fassungsgerichtsbarkeit schweizerischer Prägung, neben den Ver-
bandsstreitigkeiten zwischen Bund und Kantonen sowie unter diesen 
(Art. 189 Abs. 2 BV, Art. 120 BGG) und der abstrakten Anfechtung 
kantonaler erlasse (Art. 82 Bst. b und Art. 87 BGG), auf Beschwerde 
hin die Überprüfung von einzelentscheiden und von normen wegen 
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Verletzung von Bundesrecht, insbesondere von verfassungsmäs-
sigen rechten, und von Völkerrecht, insbesondere von Menschen-
rechtspakten.51 Die Verfassungsgerichtsbarkeit obliegt - auf Grund 
des rechtsstaatsprinzips - allen gerichtlichen instanzen und zwar im 
rahmen einer nachträglichen, inzidenten resp. akzessorischen Kon-
trolle.

2. eine solche verfassungsrechtliche selbstbeschränkung, wie sie 
Art. 190 BV festschreibt, ist nicht so ungewöhnlich, wie sie hierzu-
lande manchmal erscheint. Vergleichen lässt sie sich z.B. mit den Art. 
91-9� und Art. 120 der Verfassung des Königreichs der niederlan-
de vom 2�. August 1815. Dennoch: Art. 190 BV bereitet zunehmend 
grundsätzliche Probleme in der normverwirklichung - auch und nicht 
zuletzt im Grundrechtsschutz.52 Durch eine völkerrechtskonforme 
Auslegung des nationalen rechts wie durch nutzung von Lücken 
und völkerrechtlichen ermessensspielräumen (margins of appreciati-
on) können divergierende Zwecke und Wertungen in den grund- und 
menschenrechtlichen schutznormen und urteilen gemildert und par-
tiell in Konkordanz gebracht werden.53 Wo aber eine echte Kollision 
zwischen einer Bundesgesetzesbestimmung und einer unmittelbar 
anwendbaren Völkerrechtsnorm besteht, hat nach neuerer Praxis die 
Völkerrechtsnorm den Vorrang.5�

3. Dass die Kollisionsregel zwischen Bundesgesetzen und Völker-
rechtsbestimmungen früher oder später auch den Grundrechtsschutz 
erfassen musste, war offensichtlich. seit 1991 hat das Bundesgericht 
mindestens in einzelfällen erwogen, dass es eine Bundesgesetzes-
bestimmung, die einem eMrK-recht widerspricht, dann nicht anwen-
den müsste, «wenn eine Verurteilung der schweiz durch den eGMr 
droht»55. Allerdings: zu einer effektiven nichtanwendung einer Bun-
desgesetzesbestimmung ist das Bundesgericht nur selten geschrit-
ten.56 Häufiger hat es vorgezogen, das Bundesgesetz anzuwenden, 
trotz möglicher eMrK-Verletzung, bzw. ihm eine eMrK-konforme 
Auslegung zu geben.57 insgesamt hat das Bundesgericht mit dieser 
Praxis, die weiterzuführen es auch nach der Justizreform für notwen-
dig und richtig erachtete,58 eine über die Verfassungsgerichtsbarkeit 
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hinausgehende «Konventionsgerichtsbarkeit» zur normenkontrolle 
eingeführt.59

�. Dieselbe entwicklung ergibt sich heute auf Grund der bilateralen 
Vertragsbeziehung zur eG/eu. Auch hier nimmt das Bundesgericht, 
insbesondere im Bereich der sozialversicherungen,60 eine inzidente 
Kontrolle auch von Bundesgesetzesbestimmungen am Gemein-
schafts- resp. unionsrecht vor,61 gerade weil im Prinzip keine Koope-
rationsmöglichkeit mit dem euGh bestehe. Dabei prüft es immer wie-
der, wie es der dynamischen entwicklung des Gemeinschaftsrechts 
folgen kann, obwohl die bilateralen Vertragsbeziehungen grundsätz-
lich statisch sind und die Beachtung der rechtsprechung nur bis zum 
stichtag des Vertragsschlusses festschreiben (so z.B. Art. 16 Abs. 2 
fZA von 1999).62

5. eine Auslegung und Überprüfung des schweizerischen rechts 
anhand des eG/eu-rechts musste das Bundesgericht - auch um 
die Konkordanz mit dem recht der integrationsverträge zu fördern  

- schliesslich ebenfalls in erwägung ziehen, wenn autonom nachvoll-
zogenes bzw. von Gemeinschaftsrecht inspiriertes schweizer recht 
anzuwenden war. Das Bundesgericht hat vor kurzem begonnen, fall-
weise schweizer recht europarechtskonform bzw. richtlinienkon-
form auszulegen, mit der punktuellen folge einer nichtanwendung.63 
Die Doktrin hat dieses eigenständige Verfahren der normenkontrolle 
z.t. lebhaft begrüsst.6� Allerdings darf nicht übersehen werden, dass 
das Bundesgericht in mehreren fällen ein solches Vorgehen wiede-
rum explizit verworfen hat.65

VI. probleme des extra konstitutionellen ausbaus der schwei-
      zerischen Verfassungsgerichtsbarkeit im Zusammenwirken 
      von strassburger und luxemburger rechtsprechung

Die Öffnung des schweizer Verfassungsrechts, gerade im Bereich 
des Grundrechtsschutzes, zum europäischen und internationalen 
Menschenrechtsschutz, ist ein zwingendes Gebot unserer grenzüber-
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schreitenden, vernetzten rechtsordnung. Grundrechtsschutz ist heu-
te fast immer schutz von verfassungsmässigen rechten und zugleich 
von völkerrechtlich begründeten Menschenrechten in ihrer jeweiligen 
Durchdringung. Die Überprüfung und die ausnahmsweise nichtan-
wendung von Bundesgesetzen anhand der eMrK und teilweise auch 
an den Garantien des unionsrechts ist allerdings ein Verfassungs-
umbruch, der in eine Verfassungsreform münden muss!66 sicherlich: 
diese normenkontrolle bzw. Konventions- und europarechtsverwirkli-
chung entspricht Art. 35 BV. Doch verglichen mit dem Normenkonflikt 
zwischen einem speziellen staatsvertrag und einem Bundesgesetz, 
ist die normenkontrolle an europäischen Grundrechten, mit ihrem 
z.t. sehr weiten schutzbereich (vgl. Art. 8 Abs. 1 eMrK), ein Aben-
teuer, für welches das Bundesgericht die Kriterien noch nicht genau 
bestimmt hat. Dazu kommt, dass nach dem system der diffusen, also 
der nicht beim Bundesgericht konzentrierten normenkontrolle, auch 
andere, letztinstanzlich entscheidende Gerichte dieser Praxis folgen 
müssen.67 schliesslich ist auch zu bedenken, dass diese Praxis wich-
tige Bereiche des Grundrechtsschutzes der Bundesverfassung aus-
klammert, z.B. Art. 868 oder z.t. Art. 26 und Art. 27 BV, und zudem 
eine z.B. präventive Kontrolle von staatsverträgen - bezüglich deren 
Vereinbarkeit mit den Menschenrechten - überhaupt ausser Acht lässt. 
Die offensichtlich in der staatspraxis wachsenden Grundrechtskon-
flikte und die Rechtsunsicherheiten der bundesgerichtlichen Praxis 
einer europarechtlichen normenkontrolle zeigen, dass der 1999/2000 
abgelehnte Ausbau der Verfassungsgerichtsbarkeit weniger als zehn 
Jahre später ein dringliches Anliegen der rechtspolitik ist69.
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Giusep Nay, Lausanne*

auswirkungen der EMrK
auf die Grundrechtsordnung

und die Verfassungsgerichtsbarkeit
in der schweiz1

1.  Die ausgangslage 

Die schweiz unterzeichnete die europäische Menschenrechtskon-
vention (EMRK) im Jahre 1972 und ratifizierte sie 1974. Von Beginn 
an wandte sie diese und die entscheide des europäischen Gerichts-
hofs für Menschenrechte (eGMr) in strassburg parallel zu ihrer Bun-
desverfassung und der bundesgerichtlichen  rechtsprechung dazu 
an. Die Verfassungsrechtsprechung des schweizerischen Bundes-
gerichts wurde unter einem erheblichen Einfluss der EMRK weiter 
entwickelt, insbesondere z.B. im Bereich der Verfahrensgarantien im 
strafverfahren. Wie war dies möglich?
Die damals gegebene Verfassungslage begünstigte die rasche 
und umfassende rezeption der eMrK: Die Bundesverfassung von 
187� enthielt lediglich eine beschränkte Anzahl Grundrechte. Diese 
lückenhafte Ordnung wurde zwar schon früh durch die dem Bun-
desgericht gegenüber kantonalen erlassen und entscheiden zuste-
hende Verfassungsgerichtsbarkeit aufgefüllt: einerseits durch die 
rechtsprechung zum alten Art. � der Bundesverfassung, der kurz 
und bündig festhielt: “Alle schweizer sind vor dem Gesetze gleich”. 
Aus dieser Bestimmung, die selbstverständlich dann auch auf nicht-
schweizer angewendet wurde, wurden verfassungsmässige rechte 
wie das Willkürverbot und das Verbot der formellen rechtsverwei-
gerung sowie Verfahrensgarantien wie die Ansprüche auf rechtliches 
Gehör und auf unentgeltliche rechtspflege und Verbeiständung 
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abgeleitet. Zudem anerkannte das Bundesgericht ungeschriebene 
Grundrechte, so die eigentumsfreiheit, die persönliche freiheit, die 
Meinungsäusserungsfreiheit, die sprachenfreiheit - eine schweize-
rische Besonderheit -, die Versammlungsfreiheit, die Abstimmungs-
freiheit und zuletzt das recht auf hilfe in notlagen, das heute als 
eine Perle unserer Bundesverfassung bezeichnet werden darf. 
in der situation einer Bundesverfassung ohne Grundrechtskatalog und 
der rudimentären Bestimmung im zitierten Art. � waren die in der eMrK 
gewährleisteten Menschenrechte und die rechtsprechung des euro-
päischen Gerichtshofes für Menschenrechte dazu äusserst hilfreich. 
insbesondere flossen die Verfahrensgarantien der eMrK in die bun-
desgerichtliche rechtsprechung zu den kantonalen Prozessrechten 
ein, dies vor allem im strafprozessrecht. Dabei übt das Bundesgericht 
volle Verfassungsgerichtsbarkeit aus. nicht zuletzt aufgrund dieses 
einflusses liegt heute eine Bundesstrafprozessordnung vor, deren re-
ferendumsfrist am 2�. Januar 2008 abläuft. eine Bundeszivilprozess-
ordnung ist ebenfalls in Vorbereitung; ein entwurf wird gegenwärtig in 
der Vorberatungskommission des nationalrates als Zweitrat beraten. 
ein weiterer bedeutsamer einfluss der eMrK, noch bevor sie für 
die schweiz in Kraft trat, ist zu erwähnen: damit die unterzeichnung 
und ratifizierung der eMrK überhaupt möglich wurde, musste die 
schweiz zunächst (endlich) das stimm- und Wahlrecht der frauen 
einführen und die konfessionellen Ausnahmeartikel (Jesuitenverbot 
und Klosterartikel) aufheben, was 1971 und 1972 erfolgte.

2.  Die neuere Entwicklung 

Die neue Bundesverfassung von 1999/2000 kodifizierte nun 
die so entwickelte Grundrechtsrechtsprechung und über-
nahm vor allem die Verfahrensgarantien der eMrK, unab-
hängig davon, ob sie im einzelnen eingang in die recht-
sprechung des Bundesgerichts gefunden hatten oder nicht. 
Aufgrund der entstehungsgeschichte der neuen Bundesverfassung 
in diesem Bereich drängt sich auch deren parallele Anwendung 
mit der eMrK geradezu auf. Dies begünstigt ausserdem eine Ko-
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ordination des Grundrechtsschutzes in besonderem Masse. Grund-
satzentscheide des Bundesgerichts ergehen daher gegebenenfalls 
konsequent gestützt auf die Verfassung und die eMrK sowie die ei-
gene rechtsprechung zu beiden und auch jene des europäischen 
Gerichtshofs für Menschenrechte zur letzteren. und dies erfolgt in 
Anwendung des Grundsatzes von iura novit curia grundsätzlich auch 
dort, wo nur eine Verletzung der Bundesverfassung oder der eMrK 
geltend gemacht wird. 
in nicht unbedeutenden Punkten wie z.B. der Garantie des fairen Ver-
fahrens in Art. 29 Abs. 1 für alle gerichtlichen Verfahren - nicht nur für 
civil rights - geht die schweizerische Bundesverfassung aber auch 
über den Grundrechtsschutz der eMrK hinaus. Auch die rechte ei-
ner festgenommenen Person gehen - um ein weiteres Beispiel anzu-
führen - weiter: Gemäss Art. 31 Abs. 2 BV hat jede Person, der die 
freiheit entzogen wird, unter anderem Anspruch darauf, unverzüglich 
in einer ihr verständlichen sprache über ihre rechte unterrichtet zu 
werden, und sie muss die Möglichkeit haben, ihre rechte geltend zu 
machen. Diese Bestimmung knüpft mit der Wendung “ihre rechte” 
an die Ansprüche an, welche die betroffene Person nach der Bundes-
verfassung, den internationalen Abkommen und der eidgenössischen 
und kantonalen Gesetzgebung geltend machen kann. Beispielhaft er-
wähnt sie das recht, die nächsten Angehörigen benachrichtigen zu 
lassen. Zu ihren rechten zählt aber auch das schweige- oder Aus-
sageverweigerungsrecht der in einem strafverfahren beschuldigten 
Person, wie das Bundesgericht entschied, und worauf diese bei der 
festnahme daher unverzüglich aufmerksam zu machen  ist (BGe 
130 i 126); mit anderen Worten gilt in diesem sinne eine allerdings 
besondere Art der “Miranda-Warning-Klausel”.

3.  Das Verhältnis landesrecht/EMrK

Die schweiz folgt für das Verhältnis Landesrecht/Völkerrecht dem sy-
stem des Monismus. Das Völkerrecht gilt, ohne dass der vorgängige 
erlass entsprechender landesrechtlicher normen erforderlich wäre. 
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Das Völkerrecht wird bei gegebenem sog. self-executing-charakter 
direkt angewendet. 
Der self-executing-charakter wird nach der bundesgerichtlichen 
rechtsprechung bejaht, wenn die norm hinreichend bestimmt und klar 
ist, um im einzelfall Grundlage eines entscheides zu sein. Die norm 
muss mit anderen Worten justiziabel sein; sie muss weiter rechte und 
Pflichten des einzelnen zum inhalt haben, und Adressaten der norm 
müssen die rechtsanwendenden Behörden sein (BGe 126 i 2�0). 
hinzu kommt, dass gemäss der in der schweiz bestehenden sog. 
“diffusen” normenkontrolle jedes Gericht gehalten ist, das geltende 
Völkerrecht wie das innerstaatliche recht zur Anwendung zu bringen. 
nach der schweizerischen rechtsprechung und Lehre hat die eMrK 
Übergesetzes-, d.h. grundsätzlich Verfassungsrang oder, wenn sie 
wollen,“Quasi-Verfassungsrang”. Verletzungen der Garantien der 
eMrK konnten vor Bundesgericht gleich wie die Verletzung ver-
fassungsmässiger rechte heute noch mit der staatsrechtlichen Be-
schwerde geltend gemacht werden, aber auch mit der Verwaltungs-
gerichtsbeschwerde, wo diese gegeben war. neu, d.h. nach dem 
am 1. Januar 2007 in Kraft getretenen neuen Bundesgerichtsgesetz, 
kann mit jeder der drei in dieser hinsicht der bisherigen Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde nachgebildeten einheitsbeschwerden (Be-
schwerde in Zivilsachen, strafsachen oder öffentlich-rechtlichen An-
gelegenheiten) sowohl die Verletzung von Bundesgesetzen als auch 
der Bundesverfassung und der eMrK geltend gemacht werden. ist 
keine der einheitsbeschwerden gegeben, kann mit der subsidiären  
Verfassungsbeschwerde die Verletzung verfassungs- und konventi-
onsrechtlicher (BGe 128 iii 2�� e. 5 und 101 ia 66 e. 2c s. 69) An-
sprüche gerügt werden.
Diese prozessuale Gleichstellung und die grundsätzliche Gleich-
rangigkeit von verfassungs- und konventionsmässigen Grund- und 
Menschenrechten - zusammen mit der geschichtlichen entwicklung 
des Grundrechtsschutzes in der schweiz - ermöglichen in optimaler 
Weise eine verfassungskompatible Auslegung und Anwendung der 
EMRK wie auch eine konventionskonforme Auslegung und Anwen-
dung der Bundesverfassung.
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Die vielfach zu hörende Aussage, “die schweiz kennt keine Ver-
fassungsgerichtsbarkeit über Bundesgesetze”, muss heute relati-
viert werden. Wenn gar gesagt wird, die schweiz kenne keine Ver-
fassungsgerichtsbarkeit, so ist dies in jedem fall so falsch. Wie ich 
anführte, bestand und besteht eine volle Verfassungsgerichtsbar-
keit gegenüber kantonalen erlassen und entscheiden sowohl in 
der form der abstrakten als auch in der form der konkreten nor-
menkontrolle. Ausgeschlossen ist allein die Verfassungsgerichts-
barkeit über Bundesgesetze, und auch diese einschränkung ist, 
wie gesagt, zu relativieren: Diese einschränkung bedeutet nach 
konstanter rechtsprechung kein Prüfungsverbot, sondern allein 
ein Anwendungsgebot, auch wenn sich die Bestimmung als verfas-
sungswidrig erweisen sollte. Das Bundesgericht kann und muss in 
einem konkreten Anwendungsfall die Verfassungswidrigkeit eines 
Bundesgesetzes feststellen, was im sinne des “cheks and balan-
ces” zwischen den staatsgewalten von nicht zu unterschätzender 
Bedeutung ist. Die Legislative ist gehalten zu handeln und handelt 
auch, wenn eine solche feststellung des Bundesgerichts erfolgt. 
Dass die schweiz keine zwingende Verfassungsgerichtsbarkeit über 
Bundesgesetze kennt, ist eine historisch bedingte Konzession an die 
direkte Demokratie. Die Berechtigung dieser Konzession wird und 
muss jedoch immer mehr hinterfragt werden, angesichts des heutigen 
Übergewichts des Bundesrechts gegenüber dem kantonalen recht 
im Gegensatz zum umgekehrten Verhältnis bei der Gründung des 
Bundesstaates und noch bis nach der Mitte des 20. Jahrhunderts. 
Die Verfassungsbestimmung - heute Art. 190, vor dem in-Kraft-treten 
der Justizreform am 1. Januar 2007 Art. 191 BV -, die diese einschrän-
kung der Verfassungsgerichtsbarkeit stipuliert, nannte neben den für 
das Bundesgericht und die anderen rechtsanwendenden Behörden  

“massgebenden” Bundesgesetzen stets auch die staatsverträge und 
nennt heute allgemein “Völkerrecht”. Das Bundesgericht hat in BGe 
125 II 417 entschieden, im Konfliktfall gehe das Völkerrecht prinzipiell 
dem Landesrecht vor, insbesondere wenn völkerrechtliche normen 
dem Schutz der Menschenrechte dienten. Dies führt dazu, dass Bun-
desgesetze trotz Art. 190 BV die Anwendung versagt wird, wenn sie 
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namentlich der eMrK widersprechen. 
Beim zitierten Leitentscheid BGe 125 ii �17 handelte es sich um den 
ersten fall in der neueren rechtsprechung, bei welchem ein tatsäch-
licher Konflikt zwischen einem Bundesgesetz und Völkerrecht vorlag. 
Bei diesem ging es um die einziehung und Vernichtung von staatsge-
fährdendem Propagandamaterial der kurdischen Arbeiterpartei PKK 
durch den Bundesrat; die regierung war nach einem alten, inzwi-
schen aufgehobenen  Bundesbeschluss dafür zuständig. Dagegen 
wurde Verwaltungsgerichtsbeschwerde beim Bundesgericht erhoben. 
Gegen entscheide des Bundesrates ist die Beschwerde ans Bundes-
gericht jedoch nach ausdrücklicher Gesetzesvorschrift nicht zulässig. 
Das Bundesgericht liess die Beschwerde dennoch in direkter Anwen-
dung von Art. 6 Ziff. 1 eMrK zu. es verwies insbesondere auf Art. 26 der 
Wiener Vertragsrechtskonvention (pacta sunt servanda) und die bun-
desgerichtliche rechtsprechung sowie deren Art. 27, wonach sich ein 
staat nicht unter Berufung auf inländisches recht seinen völkerrecht-
lichen Verpflichtungen entziehen kann. Daraus - und aus der Natur der 
völkerrechtlichen Vorschrift, wie in BGe 122 ii �85 näher ausgeführt, 
- ergebe sich, dass Völkerrecht dem Landesrecht prinzipiell vorgeht, 
insbesondere aber bei normen zum schutze der Menschenrechte. 
Dass ein Bundesgesetz, das die eMrK verletzt, gegebenenfalls in 
einem konkreten Fall keine Anwendung findet, lässt der Bundesge-
setzgeber im Übrigen selber in Art. 139a des Organisationsgesetzes 
des Bundesgerichts zu. nach dieser Bestimmung ist die revision 
eines entscheides des Bundesgerichts zulässig, wenn der europä-
ische Gerichtshof für Menschenrechte eine Beschwerde gegen die-
sen entscheid gutgeheissen hat und eine Wiedergutmachung nur 
durch eine revision möglich ist.
Die Praxis des Bundesgerichts mit dem Vorrang von Menschenrechts-
normen vor Bundesgesetzen findet weiterhin ihre Begründung im in 
der Bundesverfassung (Art. 139 Abs. 3, 193 Abs. � und 19� Abs. 2) 
ausdrücklich stipulierten Vorrang von “zwingendem Völkerrecht” vor 
allem Landesrecht und auch vor Verfassungsrecht. in jedem falle hat 
Art. 190 BV zurückzuweichen, soweit es um solches ius cogens geht. 
Wird dieser Begriff zudem als eigener staatsrechtlicher verstanden 
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und etwa im sinne eines Bezuges auf objektive fundamentalnormen 
der Völkerrechtsordnung, dürfte die frage des Zugangs zu einem Ge-
richt unter den Voraussetzungen von Art. 6 Ziff. 1 eMrK auch darun-
ter fallen, die Gegenstand des angeführten BGe bildete. Von einem 
verfassungsrechtlichen charakter des ius cogens spricht auch die 
Botschaft zur totalrevision der Bundesverfassung, die der Bundes-
versammlung und dem Bundesgericht aufträgt, die tragweite dieses 
Begriff soweit als möglich zu klären. Die Bundesversammlung hat die 
angeführten Verfassungsbestimmungen zum Vorrang zwingenden 
Völkerrechts bereits einmal angewendet: sie erklärte eine Volksiniti-
ative auf teilrevision der Verfassung als ungültig, die forderte, illegal 
eingereiste Asylbewerber und solche, deren Gesuch rechtskräftig ab-
gewiesen wurde, umgehend und ohne Beschwerdemöglichkeit aus 
der schweiz weg zu weisen. sie kam zum schluss, ein derartiges 
Vorgehen würde gegen das Prinzip des non-refoulement verstos-
sen.
Der Vollständigkeit halber ist hinzuzufügen, dass namentlich der unO-
Pakt ii über die politischen und bürgerlichen rechte, der in weiten tei-
len die gleichen Grund- und Menschenrechte garantiert wie die eMrK, 
durch das schweizerische Bundesgericht ebenfalls regelmässig in sei-
ner rechtsprechung beigezogen wird, allerdings in minderem Masse. 
 

4.  Zusammenfassung

Die Schweiz wandte seit deren Ratifizierung 1974 und wendet auch 
heute parallel zu ihrem eigenem Verfassungsrecht - das in der “nach-
geführten” Bundesverfassung von 1999/2000 in weiten teilen die 
gleichen Grundrechte wie die eMrK garantiert, teils aber auch über 
diese hinausgeht, - stets auch die eMrK an.
Die eMrK bildet nach dem system des Monismus teil der nationalen 
rechtsordnung und hat “Quasi-Verfassungsrang”.
Die eMrK trug und trägt wesentlich zur festigung und fortentwick-
lung der Grund- und Menschenrechtsrechtsprechung des schweize-
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rischen Bundesgerichts bei.
Die eMrK hat als Völkerrecht grundsätzlich Vorrang vor den Bun-
desgesetzen und brachte auf diese Weise eine Verfassungsgerichts-
barkeit auch über diese, die sonst, mit rücksicht auf die direktdemo-
kratische tradition der schweiz, (noch) ausgeschlossen ist; d.h. die 
eMrK und weitere völkerrechtliche Verträge haben die einschrän-
kung der Verfassungsgerichtsbarkeit in Bezug auf Bundesgesetze in 
einem weiten Masse aufgehoben, nämlich dort, wo es um in diesen 
internationalen Konventionen gewährleistete Grund- und Menschen-
rechte geht.

* Der Vefasser war von 1989 bis 2006 richter am schweizerischen Bundesgericht 
und von 200� bis 2006 Bundesgerichtspräsident
1 Der Vortragsstil wurde belassen und auch auf die Anfügung des wissenschaft-
lichen Apparates wurde verzichtet. für weiterführende hinweise: Giusep nay, Koor-
dination des Grundrechtsschutzes in europa: die schweizerische Perspektive, Zsr 
12� (2005) 2. halbbd. s. 97 ff.
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Christian Walter, Münster*

Die Europäische Menschenrechtskonvention 
als „Konventionsgemeinschaft“:

praktische Wirkungen in der deutschen 
rechtsordnung

Die verfassungsrechtliche Qualifizierung der Europäischen Men-
schenrechtskonvention (eMrK) scheint eindeutig zu sein: Bundesver-
fassungsgericht und herrschende Meinung behandeln sie als einen 
völkerrechtlichen Vertrag im sinne von Art. 59 Abs. 2 GG und entwik-
keln ihre innerstaatlichen Wirkungen ausgehend von dieser Prämis-
se. Gegen diesen Ansatz lassen sich im Grundsatz kaum einwände 
erheben, denn weder können am charakter der Konvention als völ-
kerrechtlichem Vertrag Zweifel bestehen, noch an der Anwendbarkeit 
des Art. 59 Abs. 2 GG auf völkerrechtliche Verträge. Das Grundge-
setz hält allerdings in Art. 2� Abs. 1 GG eine Vorschrift bereit, mit der 
für „zwischenstaatliche einrichtungen“ eine spezielle rechtsgrundla-
ge geschaffen wird. freilich konnten sich stimmen in der Literatur bis-
lang nicht durchsetzen, die sich für eine Qualifikation als „zwischen-
staatliche einrichtung“ im sinne von Art. 2� Abs. 1 GG aussprechen. 
Der folgende Beitrag zeichnet zunächst die herrschende Position an-
hand der rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nach (i.), 
vergleicht in einem zweiten schritt die unterschiedlichen institutionel-
len Perspektiven des schweizer Bundesgerichts und des Bundesver-
fassungsgerichts (ii.), um vor diesem hintergrund zunächst neuere 
entwicklungen in der deutschen fachgerichtlichen rechtsprechung 
zu analysieren (iii.) und darauf aufbauend einen (erneuten) Versuch 
zu unternehmen, die eMrK als „Konventionsgemeinschaft“ im sinne 
von Art. 2� Abs. 1 GG zu deuten (iV.). Der Beitrag schliesst mit einer 
kurzen Zusammenfassung (V.).
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I.  Grundsätzliches zur Geltung der EMrK in der deutschen 
rechtsordnung

nach der rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und der 
ganz überwiegenden Auffassung im schrifttum gilt die europäische 
Menschenrechtskonvention in der deutschen rechtsordnung im ran-
ge eines einfachen Bundesgesetzes1. Dies bedeutet praktisch, dass 
sie allem Landesrecht und den unter dem Gesetzesrang stehenden 
Bundesrecht ohne weiteres vorgeht. für das Verhältnis zum insoweit 
gleichrangigen Bundesrecht stellt sich allerdings die frage nach der 
Geltung des lex posterior-Grundsatzes. nach dieser allgemeinen re-
gel müsste eigentlich ein nach dem Zustimmungsgesetz zur eMrK 
erlassenes Bundesgesetz, das mit dieser in Widerspruch steht, als 
neuere regelung der eMrK vorgehen. Mit fortschreitendem Zeit-
ablauf seit dem Beitritt der Bundesrepublik Deutschland zur eMrK 
mit Wirkung zum 3. september 1953 würde sich diese Problematik in 
immer stärkerem umfang stellen. in der Praxis wird diese problema-
tische Konsequenz aber weitgehend durch die rechtsprechung des 
Bundesverfassungsgerichts verhindert, das von einer Vermutung für 
völkerrechtskonformes Verhalten des Bundesgesetzgebers ausgeht 
und deshalb die lex posterior-regel nur dann zur Anwendung bringen 
will, wenn der Gesetzgeber unmissverständlich zum Ausdruck ge-
bracht habe, von seinen Verpflichtungen aus der EMRK abweichen 
zu wollen2. Man kann mit stimmen aus der Literatur diesen Gedanken 
noch dadurch verstärken, dass man in Anlehnung an das Zitiergebot 
des Art. 19 Abs. 1 s. 2 GG verlangt, dass der Gesetzgeber diese 
Abweichung unter ausdrücklicher nennung der betreffenden eMrK-
norm formuliert3. 
Das Bundesverfassungsgericht versteht die eMrK ausserdem seit 
1987 als ein hilfsmittel zur Bestimmung des inhalts der im Grundge-
setz gewährleisteten Grundrechte. Danach sind die eMrK und die zu 
ihrer Auslegung ergangene rechtsprechung als eine „Auslegungshil-
fe für die Bestimmung von inhalt und reichweite von Grundrechten 
und rechtsstaatlichen Grundsätzen des Grundgesetzes“ heranzuzie-
hen�. Die Konvention entfaltet auf diese Weise mittelbare Wirkungen 
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über die interpretation der nationalen Grundrechte. hervorhebung 
verdient in diesem Zusammenhang, dass sich diese rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts ausdrücklich nicht nur auf 
den Konventionstext, sondern auch auf dessen interpretation durch 
die rechtsprechung des Gerichtshofs bezieht5.

II.  Institutionenbedingt unterschiedliche perspektiven 
auf die innerstaatliche anwendung der EMrK bei 
Bundesverfassungsgericht und schweizer Bundesgericht 

Vergleicht man die deutsche Praxis mit der selbstverständlichkeit, 
mit der etwa in der schweiz im Gesetzgebungsverfahren aber auch 
in der rechtsprechung der Gerichte die Konvention als Massstab 
immer wieder herangezogen wird6, so ist es nach wie vor richtig, den 
deutschen Gerichten und staatsorganen eine gewisse „introvertiert-
heit“ vorzuwerfen7. für diese unterschiede lassen sich gerade im 
Vergleich zur schweiz die Gründe in der institutionellen Ausgestal-
tung der Gerichtsbarkeit in Deutschland ausmachen. Ausserdem gilt 
es hervorzuheben, dass sich in den vergangenen Jahren ein Wandel 
auch in Deutschland andeutet, der im folgenden punktuell nachge-
zeichnet werden kann8.

1.  Institutionelle Strukturen der Verfassungsgerichtsbarkeit als ein 
Erklärungsmuster

Die besondere Bedeutung, welche die schweizer rechtsprechung 
der europäischen Menschenrechtskonvention zuerkennt9, ist nicht 
zuletzt auf den umstand begründet, dass das schweizer Verfas-
sungsrecht dem Bundesgericht die verfassungsgerichtliche Kontrol-
le von Bundesgesetzen verwehrt10. Anders als bei kantonalen Vor-
schriften, die einer vollständigen verfassungsgerichtlichen Kontrolle 
unterliegen, ist es für Bundesgesetze auf die blosse feststellung der 
Verfassungswidrigkeit beschränkt, muss aber die Anwendung gleich-
wohl durchsetzen. Diesen umstand konnte das Bundesgericht so-
wohl unter dem Gesichtspunkt der Durchsetzung der Grundrechte
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gegenüber dem Bundesgesetzgeber als auch unter dem Gesichts-
punkt der stellung der eigenen institution im institutionengefüge als 
problematisch empfinden. Insoweit bot die Europäische Menschen-
rechtskonvention einen Ausweg, der es dem Bundesgericht ermög-
lichte, sich eine zusätzliche Kontrollmöglichkeit zu verschaffen, die 
von der Verfassung eigentlich nicht vorgesehen war. Die von ihm 
im Wege der rechtsprechungsentwicklung geschaffene Möglichkeit, 
Bundesgesetze auf Grund ihrer mangelnden eMrK-Konformität nicht 
anzuwenden verstärkte sowohl den Grundrechtsschutz gegenüber 
dem Bundesgesetzgeber als auch die eigene Machtposition des Ge-
richts innerhalb der schweizer institutionen.
Demgegenüber befand sich das Bundesverfassungsgericht in einer 
völlig anderen Ausgangssituation. Das Grundgesetz hat das Gericht 
mit breiten verfahrensrechtlichen Möglichkeiten ausgestattet, ange-
rufen zu werden. Darüber hinaus hat das Gericht selbst durch sei-
ne rechtsprechung zur „Ausstrahlungswirkung“ der Grundrechte in 
sämtliche Bereiche der nationalen rechtsordnung11 ein instrument 
kreiert, mit dem es ihm möglich wurde, unter Beachtung von unter-
schiedlichen formen der selbstbeschränkung auf die Auslegung und 
Anwendung des gesamten nationalen rechts der Bundesrepublik 
Deutschland Einfluss zu nehmen12. Während es aus dieser Perspek-
tive einer starken institutionellen und materiellen stellung des Verfas-
sungsgerichts normal erscheint, sich an der eigenen rechtsprechung 
zu orientieren und die neu auftretenden rechtsprobleme zunächst 
unter deren heranziehung zu lösen, erscheint es in der Perspekti-
ve der schweizer rechtsordnung im Gegenteil normal, die rechts-
entwicklungen im rahmen des systems der eMrK zur Kenntnis zu 
nehmen und als teil des selbst gewählten zusätzlichen Prüfungs-
massstabs auch anzuwenden.
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2.  Erweiterte Rechtswirkungen der EMRK in Deutschland nach 
dem Görgülü-Beschluss des Bundesverfassungsgerichts

es ist sicherlich auch seiner starken institutionellen stellung im deut-
schen Verfassungsgefüge zuzuschreiben, dass das Bundesverfas-
sungsgericht in seiner viel beachteten Görgülü-entscheidung vom 1�. 
Oktober 200�13 zwar einerseits seine bereits dargestellte bisherige 
rechtsprechung bestätigt hat, andererseits aber auch auf Grenzen 
der Pflicht hingewiesen hat, die Rechtsprechung des EGMR zu be-
achten. Die entscheidung ist zu recht dafür kritisiert worden, dass 
die Passagen zu den Grenzen durch den fall nicht veranlasst wa-
ren1�. hinzu kommt, dass die tatbestände, für welche das Gericht 
seine Vorbehalte formuliert, unklar bleiben. Die für den fall der nicht-
befolgung geforderte „nachvollziehbare Begründung“15 dürfte – von 
krassen Ausnahmefällen, wie dem in der sache Görgülü selbst ein-
mal abgesehen – fast immer zu liefern sein. Was genau mit einem 
„ausbalancierten teilsystem des innerstaatlichen rechts“ (in welches 
die strassburger rechtsprechung nicht ohne weiteres eingreifen 
dürfe und bei dem die nationalen Behörden und Gerichte nur eine 
Pflicht zur „wertenden Berücksichtigung“ trifft16) gemeint ist, bleibt 
gleichfalls weitgehend unklar. unbestreitbar ist, dass „mehrpolige 
Grundrechtsverhältnisse“, in denen beide Parteien sich auf Grund-
rechtspositionen berufen können, schwierige Abwägungsfragen auf-
werfen. es erscheint aber wenig plausibel, hier an die stelle der in 
strassburgvorgenommenen Abwägung noch einmal eine zweite 
durch die nationalen Behörden und Gerichte anzuschliessen. in der 
Dogmatik des eGMr werden nationale Besonderheiten durch die 
Zuerkennung eines einschätzungsspielraums („margin of apprecia-
tion“) gelöst17. Wenn diese nach Ansicht des eGMr in einem kon-
kreten fall überschritten ist, kann sie nicht durch die hintertür des 
nationalen rechts neu geschaffen werden, indem verfassungsrecht-
lich verlangt wird, „eine entscheidung des eGMr in den betroffe-
nen teilrechtsbereich der nationalen rechtsordnung einzupassen“18.
Von diesen kritischen Passagen abgesehen bringt die entscheidung 
aber einen wichtigen fortschritt für die Geltung der eMrK in der deut-
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schen rechtsordnung, der in der Berichterstattung über die entschei-
dung und über die in ihrer folge zwischen den Gerichten und ihren 
Präsidenten aufgetretene Kontroverse vielfach zu wenig beachtet 
wurde. Langfristig gesehen dürfte ein anderer Aspekt der entschei-
dung stärkere Wirkung entfalten. Das Bundesverfassungsgericht hat 
nämlich  - zugunsten des Beschwerdeführers - entschieden, dass die 
fehlende Berücksichtigung der rechtsprechung des eGMr durch 
ein instanzgericht einen Vorstoss gegen das entsprechende natio-
nale Grundrecht in Verbindung mit dem rechtsstaatsprinzip begrün-
den kann, der mit der Verfassungsbeschwerde vor dem Bundesver-
fassungsgericht gerügt werden kann19. es dürfte richtig sein, diese 
rechtsprechung nicht nur auf fälle zu beziehen, in denen die Bundes-
republik Deutschland selbst in strassburg verurteilt wurde, sondern 
sie darüber hinaus in allen fällen anzuwenden, in denen rechtspre-
chung des eGMr missachtet wurde20. für diese Auslegung spricht 
inzwischen ganz entscheidend, dass das Bundesverfassungsgericht 
den Gedanken neuerdings auch ganz allgemein für die Berücksichti-
gung völkerrechtlicher entscheidungen gelten lassen will21.

III.  stärkere Berücksichtigung der EMrK in der neueren 
rechtsprechung der obersten Bundesgerichte 

Der vom Bundesverfassungsgericht in der zuletzt genannten Kam-
merentscheidung verwendete Begriff der „normativen Leitfunktion“ 
entstammt der rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zur 
eMrK und ist offenbar von dort für das Verhältnis von Verfassungs-
recht und Völkerrecht insgesamt verallgemeinert worden. er enthält 
eine zutreffende Perspektive, bedarf freilich insgesamt noch der Prä-
zisierung und inhaltlichen Konturierung (1.). in der rechtsprechung 
des Bundesgerichtshofs in strafsachen lässt sich nachweisen, wie 
eine „angemessene Berücksichtigung“ der eMrK aussehen könnte, 
wenn sich nicht zu einem instrument der umgehung völkerrechtlicher 
Verpflichtungen werden soll (2.). Schliesslich kann man – wiederum 
an der rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts – indirekte 
Wirkungen der eMrK aufzeigen, die den Mitgliedstaaten die Zusam-
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menarbeit im Bereich der rechtshilfe und des Auslieferungsrechts 
erleichtern (3.).

1.  „Normative Leitfunktion“ der EMRK im Verwaltungsprozessrecht

trotz einer jedenfalls im Bereich des Ausländerrechts sehr zurück-
haltenden Berücksichtigung der eMrK hat das Bundesverwaltungs-
gericht für das Verwaltungsprozessrecht einen erfreulich offenen 
umgang mit der eMrK entwickelt, in dem zugleich der Begriff der 
„normativen Leitfunktion“ für die eMrK eingeführt wird. Ganz generell 
gilt, dass die eMrK im hinblick auf Verfahrensgarantien deutlich kon-
kretere Garantien enthält, als dies im Grundrechtskatalog des Grund-
gesetzes der fall ist. es kann deshalb nur wenig überraschen, dass 
ihr deshalb auch im Verwaltungsprozessrecht besondere Bedeutung 
zugewachsen ist. soweit aufgrund der Möglichkeit, durch Gerichtsbe-
scheid zu entscheiden, eine mündliche Verhandlung gänzlich (also 
in allen zur Verfügung stehenden instanzen) zu entfallen drohte, hat 
das Bundesverwaltungsgericht eine eMrK konforme Auslegung 
vorgenommen, in welcher der eMrK und den entscheidungen des 
europäischen Gerichtshofs für Menschenrechte „normative Leitfunk-
tion“ zukommen soll22. Mit dem Begriff der „normativen Leitfunktion“ 
verbindet das Gericht ein Konzept, in dem der rechtsprechung des 
eGMr zwar kein unbedingter Vorrang zukommen soll, das aber doch 
die Argumentationslast für die nationalen Gerichte verschiebt. sie 
sollen nur dann abweichen dürfen, wenn „die entscheidend besseren 
Gründe“ gegen die Auslegung des Gerichtshofs sprechen. Positiv an 
dieser Konzeption ist, dass sie – ebenso wie die bereits erwähnte 
rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts – die nationalen 
Gerichte zu einer intensiven Auseinandersetzung mit der rechtspre-
chung des europäischen Gerichtshofs für Menschenrechte nötigt. 
Problematisch ist aber der wenig klare Massstab der „entscheidend 
besseren Gründe“. er ist zwar immerhin etwas schärfer formuliert als 
die vom Bundesverfassungsgericht verlangten „nachvollziehbaren 
Gründe“23, erzeugt aber immer noch deutliche unsicherheiten. Diese 
könnten beseitigt werden, wenn man eine Parallele zum Prüfungs-
massstab des Bundesverfassungsgerichts bei der Überprüfung der 
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richtigen Anwendung des einfachen rechts durch die fachgerichts-
barkeit zieht. hier überlässt das Bundesverfassungsgericht das feld 
weitgehend der fachgerichtsbarkeit, indem es seine eigene Kontrolle 
anhand von Art. 3 GG auf eine Willkürkontrolle reduziert und nur dann 
interveniert, wenn die betreffende Auslegung „unter keinem denkba-
ren rechtlichen Gesichtspunkt“ mehr vertretbar erscheint2�. Überträgt 
man diesen Massstab auf die Berücksichtigung der rechtsprechung 
des europäischen Gerichtshofs für Menschenrechte, dann würde 
fälle potentieller Abweichung deutlich reduziert und die Argumentati-
onslast des Gerichts, welches abweichen möchte, noch einmal deut-
lich erhöht. Dies entspräche durchaus der allgemeinen Beschreibung, 
die das Bundesverfassungsgericht in der Görgülü-entscheidung für 
die Bedeutung der eMrK in der deutschen rechtsordnung gefunden 
hat25.

2.  BGHSt 45, 321: Legitimer Dialog der Jurisdiktionen in 
Ermangelung eines Vorlageverfahrens

ein gelungenes Beispiel für die „Berücksichtigung“ der rechtspre-
chung des Europäischen Gerichtshofs für Menschenrechte findet sich 
in der entscheidung des Bundsgerichtshofs zum einsatz von Lock-
spitzeln26. hier hat sich der Bundesgerichtshof zwar im ergebnis für 
eine Auslegung entschieden, bei der man darüber streiten kann, ob 
sie mit den Vorgaben des Gerichtshofs tatsächlich übereinstimmt. er 
hat aber einen Weg gewählt, der dem Gerichtshof nicht eine unzutref-
fende (und deshalb nicht zu berücksichtigende) Auslegung der eMrK 
vorwirft. Der Bundesgerichtshof analysiert in seiner entscheidung die 
strassburger rechtsprechung eingehend und gelangt auf dieser Ba-
sis zu dem ergebnis, dass von dort keine konkreten Vorgaben da-
für gemacht werden, wie die rechtsfolgen bei einem rechtswidrigen 
Lockspitzeleinsatz auszugestalten sind. er sieht deshalb nur eine 
strafmilderung vor lehnt die Annahme eines Beweisverwertungsver-
bots oder eines Verfahrenshindernisses ab. Dabei gehen die richter 
– anders als verschiedene stimmen in der Literatur27 – davon aus, 
dass der europäische Gerichtshof für Menschenrechte als sanktion 
für einen konventionswidrigen Lockspitzeleinsatz weder ein Beweis-
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verwertungsverbot noch die Annahme eines Verfahrenshindernisses 
verlange28. Geht man einmal von einem fall aus, in dem feststeht, 
dass die tat ohne eine Provokation durch den Lockspitzel nicht began-
gen worden wäre, dann mag man an dieser rechtsfolge tatsächlich 
Zweifel haben und die rechtsprechung des europäischen Gerichts-
hofs für Menschenrechte eher im sinne eines strafverfolgungshinder-
nisses deuten29. Da das Konventionssystem allerdings – anders als 
das europäische Gemeinschaftsrecht mit Art. 23� eG-Vertrag – kein 
Vorlageverfahren kennt, ist das Vorgehen des Bundesgerichtshofs 
konventionsrechtlich nicht zu beanstanden. in noch nicht endgültig 
geklärten Bereichen und bei unklarer rechtslage unter der eMrK, 
wie man sie wohl für die Problematik der prozessualen folgen eines 
Lockspitzeleinsatzes annehmen muss, können sich mitgliedstaat-
liche Gerichte durchaus für eher restriktive Lösungen entscheiden. 
nach dem Konventionssystem obliegt es dann dem Beschwerdefüh-
rer, in einem eigenen Verfahren in strassburg zu klären, ob diese 
rechtsprechung mit den Vorgaben der europäischen Menschen-
rechtskonvention vereinbar ist oder nicht. im ergebnis ist deshalb 
eine restriktive interpretation von entscheidungen des Gerichtshofs 
durch den BGh – wie immer man sie in der sache beurteilen mag 
– aus sicht der Konvention verfahrensrechtlich nicht zu beanstanden. 
Man kann sich im Gegenteil über die intensive Auseinandersetzung 
mit der rechtsprechung des Gerichtshofs freuen!

3.  Der „Kalif von Köln“: Indirekte Rechtswirkungen der EMRK im 
Auslieferungsrecht

Die internen Auswirkungen der eMrK in der deutschen rechtsord-
nung wurden vom Bundesverwaltungsgericht im Jahr 2005 in eine 
richtung ausgedehnt, die man zunächst so nicht erwarten konnte. 
Grundsätzlich ist die eMrK als ein externes instrument zur Verstär-
kung des innerstaatlichen schutzstandards im Bereich der Menschen-
rechte zu verstehen. es handelt sich um einen völkerrechtlichen Ver-
trag, der einen europäischen menschenrechtlichen Mindeststandard 
für die Mitgliedstaaten festlegen soll30. Allerdings hat der Gerichtshof 
der eMrK inzwischen einen objektiven, verfassungsrechtlichen cha-
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rakter zugesprochen31. Derartige objektive Wirkungen werden in der 
Literatur zum Anlass genommen, den verfassungsrechtlichen cha-
rakter der eMrK hervorzuheben32.

Das Bundesverwaltungsgericht hat in seiner entscheidung zur Aus-
lieferung des als „Kalif von Köln“ bekannt gewordenen türkischen 
staatsangehörigen Metin Kaplan zu den Wirkungen der eMrK bei 
der Auslieferung zwischen verschiedenen Mitgliedstaaten diese ob-
jektive Dimension der eMrK weiter akzentuiert33. in der bislang er-
gangenen rechtsprechung des europäischen Gerichtshofs für Men-
schenrechte findet sich keine Entscheidung zu den Wirkungen der 
eMrK bei der Auslieferung an einen anderen Mitgliedstaat der Kon-
vention3�. Die vorhandenen entscheidungen haben vielmehr alle die 
Auslieferung an Drittstaaten, die nicht Vertragspartei der Konvention 
sind, zum Gegenstand. in diesen entscheidungen wird ein Mindest-
mass an menschenrechtlichen Garantien im ersuchenden staat zur 
Voraussetzung für die konventionsrechtliche Zulässigkeit einer Aus-
lieferung gemacht35.

für die Auslieferung an einen anderen Mitgliedstaat stellt sich nun 
die frage, ob dessen Bindung an die in der Konvention niederge-
legten Menschenrechte und das vor dem europäischen Gerichtshof 
für Menschenrechte bestehende individualbeschwerdeverfahren bei 
der Auslieferungsentscheidung berücksichtigt werden können. eine 
solche Berücksichtigung ist einerseits nahe liegend, weil die Geltung 
der eMrK im ersuchenden staat die rechtsposition des Auszulie-
fernden stärkt, andererseits aber auch nicht ganz ungefährlich, weil 
allein durch die Bindung an die eMrK noch nicht die einhaltung der 
von ihr formulierten Menschenrechtsgarantien gewährleistet ist. Das 
Bundesverwaltungsgericht wählt in seiner entscheidung einen vor-
sichtigen Mittelweg, der einerseits auf einer grundsätzlichen ebene 
die Bindung des ersuchenden staates an die Konvention berücksich-
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tigt (und deshalb grundsätzlich von einer gegenüber Drittstaaten er-
leichterten Möglichkeit zur Auslieferung ausgeht) und andererseits im 
einzelfall prüft, ob die Konventionsgarantien auch in der Praxis des 
ersuchenden Staates hinreichende Beachtung finden36. 
Durch diese rechtsprechung wird der charakter der Konvention 
als der einer objektiven, gesamteuropäischen Grundrechtsordnung 
gestärkt. neben den nach wie vor im Vordergrund stehenden indi-
viduellen Grundrechtsschutz treten objektive Wirkungen grenzüber-
schreitender Art, die eingriffshandlungen in einem Mitgliedstaat (hier 
die Auslieferung) unter erleichterten Voraussetzungen zulassen, weil 
hinsichtlich der von ihnen mittelbar bewirkten folgen (der haftsituati-
on im Aufnahmestaat) dessen eigene Bindung an den gemeineuropä-
ischen standard zu berücksichtigen ist.

IV.  Die EMrK als „Konventionsgemeinschaft“ i.s. von art. 24 
abs. 1 GG

Die gerade beschriebenen neueren entwicklungen in der verfas-
sungsgerichtlichen und fachgerichtlichen rechtsprechung veran-
lassen dazu, erneut über die verfassungsrechtliche einordnung der 
eMrK nachzudenken. 
Die subsumtion der eMrK als „Konventionsgemeinschaft“ unter 
Art. 2� Abs. 1 GG wird schon seit den 1970er Jahren diskutiert37. 
freilich wurde diese verfassungsrechtliche einordnung bislang weder 
vom Bundesverfassungsgericht übernommen, noch fand sie in der 
Literatur einhellig Zustimmung38. Gegen sie wird namentlich einge-
wandt, dass die eMrK – anders als die eG, für welche die Vorschrift 
ursprünglich einmal zur Anwendung kam – keinen Vorrang vor dem 
nationalen recht der Mitgliedstaaten beansprucht. Der Gerichtshof 
könne zudem nur feststellungsurteile erlassen, denen in der inner-
staatlichen rechtsordnung keine unmittelbare Wirkung zukomme39. 
Diese einwände berühren Grundsatzfragen des Verständnisses der 
europäischen Menschenrechtskonvention, aber auch der Auslegung 
von Art. 2� Abs. 1 GG.
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Das Bundesverfassungsgericht hat sein Verständnis von einer „zwi-
schenstaatlichen einrichtung“ im sinne von Art. 2� Abs. 1 GG in in-
zwischen mehreren entscheidungen entfaltet. Dabei sollen hier nur 
solche entscheidungen herangezogen werden, die nicht den beson-
deren Kreis des europäischen Gemeinschaftsrechts betreffen. Die-
ses begründet nach der rechtsprechung des europäischen Gerichts-
hofs eine eigenständige rechtsordnung, die aus einer besonderen 
Rechtsquelle fliesst�0. für die vom Bundesverfassungsgericht als  
„zwischenstaatliche Einrichtung“ qualifizierte Organisation „Eurocon-
trol“ lässt sich der Durchgriffscharakter der von den Organen erlasse-
nen rechtsakte in die nationalen rechtsordnungen der Mitgliedstaa-
ten bejahen�1. Das Gleiche gilt für die meisten rechtsakte, die das 
europäische Patentamt erlassen kann�2. 
Die bislang zitierten entscheidungen liegen auf einer Linie mit dem 
überwiegenden schrifttum zu Art. 2� Abs. 1 GG, das von den be-
treffenden Organisationen „einseitig verbindliches handeln gegen-
über dem Bürger“�3 oder die Befugnis zum erlass von „rechtsakte[n] 
mit innerstaatlicher Wirkung“�� verlangt. in ähnlicher Weise spricht 
das Bundesverfassungsgericht in seiner entscheidung zu den Aus-
landseinsätzen der Bundeswehr von „hoheitsbefugnisse mit unmit-
telbarer Wirkung im innerstaatlichen Bereich“ als einem Kriterium für 
eine Organisation nach Art. 2� Abs. 1 GG�5. Ganz anders liegt die sa-
che aber hinsichtlich der vom Bundesverfassungsgericht in seinem 
Pershing-urteil unter Art. 2� Abs. 1 GG subsumierten nAtO�6. Deren 
rechtsakte entfalten ganz sicherlich keine unmittelbare Wirkung in 
der deutschen rechtsordnung. Gleichwohl hat das Bundesverfas-
sungsgericht diese Organisation als „zwischenstaatliche einrichtung“ 
qualifiziert, weil das Zusammenwirken von Washingtoner-Vertrag, 
Aufenthaltsvertrag und Deutschlandvertrag seinen Auswirkungen 
nach als einräumung von hoheitsrechten im sinne des Art. 2� Abs. 1 
GG angesehen werden müsse�7. Auch wenn zuzugeben ist, dass für 
diese Beurteilung die territorialen Auswirkungen von entscheidungen 
der nAtO der zentrale Gesichtspunkt gewesen sein dürften�8, zeigt 
die entscheidung doch eine gewisse flexibilität des Gerichts beim 
umgang mit dem Kriterium der „Durchgriffswirkung“.
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schon bisher konnte man an der stichhaltigkeit von Argumenten 
zweifeln, die auf der Basis der genannten rechtsprechung und Li-
teratur zu Art. 24 Abs. 1 GG gegen eine Qualifikation des von der 
eMrK errichteten systems des Menschenrechtsschutzes als „zwi-
schenstaatliche einrichtung“ argumentieren�9. insbesondere lässt 
sich gegen das Argument der fehlenden Durchgriffswirkung einwen-
den, dass dem Gerichtshof in Art. 32 eMrK die Aufgabe übertragen 
ist, sämtliche fragen der Anwendung und interpretation der Kon-
vention zu entscheiden. Darin liegt zumindest dann eine verbindli-
che Gestaltungsmöglichkeit, wenn man berücksichtigt, dass das 
Bundesverfassungsgericht schon seit längerem den gestalterischen 
charakter von rechtsprechung betont50 und die rechtsprechung des 
europäischen Gerichtshofs für Menschenrechte bei der interpretati-
on und Anwendung der vom Grundgesetz garantierten Grundrechte 
beachtet werden muss51. insofern war es schon nach der bisherigen 
rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nicht ganz zutref-
fend, den entscheidungen des eGMr die „Durchgriffswirkung in den 
innerstaatlichen rechtsraum“ abzusprechen52. Man muss freilich zu-
geben, dass diese eher indirekte Wirkung kaum mit jener vergleich-
bar ist, die etwa Verordnungen des Gemeinschaftsgesetzgebers in 
den mitgliedstaatlichen rechtsordnungen erzeugen. 
An dieser stelle erlangen nun die neueren entscheidungen des 
Bundesverfassungsgerichts und der obersten Bundesgerichte für 
die weitere Argumentation zu Art. 2� Abs.1 GG besondere Bedeu-
tung. Man kann nicht in Abrede stellen, dass zumindest die Görgülü-
entscheidung des Bundesverfassungsgerichts die innerstaatlichen 
Wirkungen der entscheidungen des europäischen Gerichtshofs für 
Menschenrechte deutlich gestärkt hat. neben die gerade beschriebe-
nen eher indirekten Auswirkungen auf die Auslegung der deutschen 
Grundrechte tritt nun mit der Möglichkeit eine Verfassungsbeschwer-
de wegen nichtbeachtung eines urteils des eGMr zu erheben, eine 
sehr konkrete und direkte Konsequenz. Ähnliches kann man von der 
rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts in Abschiebungs-
sachen sagen, die den charakter der eMrK als einer objektiven eu-
ropäischen Grundrechtsordnung unterstreicht. 
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Auch auf der ebene der Konventionsrechtsprechung lassen sich 
Veränderungen feststellen, die für eine verfassungsrechtliche Quali-
fikation der EMRK als „zwischenstaatliche Einrichtung“ im Sinne von 
Art. 2� Abs. 1 GG sprechen. Während es bislang unbestreitbar richtig 
war, dass die urteile des eGMr keine Durchgriffswirkung in den in-
nerstaatlichen rechtsraum beanspruchten, kann man daran aufgrund 
einiger neuerer entscheidungen aus strassburg ebenfalls Zweifel an-
melden. Der Gerichtshof ist in seiner neueren rechtsprechung nicht 
nur dazu übergegangen, konkrete rechtsfolgen im einzelfall anzu-
ordnen53, sondern er hat mit seiner entwicklung sog. „Piloturteile“ bei 
rechtsfragen, die Massenverfahren betreffen, ebenfalls einen Weg 
eingeschlagen, der auf innerstaatliche Wirkungen zielt5�. Das fehlen 
einer kassatorischen Wirkung bleibt selbstverständlich ein entschei-
dender unterschied zum innerstaatlichen Gerichtsaufbau. Man darf 
aber nicht übersehen, dass auch dem europäischen Gerichtshof in 
Luxemburg keine Kassationsbefugnis zukommt. Auch dort wirken die 
entscheidungen mittelbar über die Auslegung des – im Gegensatz zur 
eMrK freilich vielfach unmittelbar anwendbaren – Gemeinschafts-
rechts. ungeachtet dieser nach wie vor wichtigen unterschiede zwi-
schen der eMrK und dem Gemeinschaftsrecht lässt sich aber nur 
schwer bestreiten, dass der Anspruch des europäischen Gerichts-
hofs für Menschenrechte im hinblick auf innerstaatliche Auswirkun-
gen seiner urteile deutlich gewachsen ist. insgesamt hat die neuere 
nationale und europäische rechtsprechungsentwicklung daher die 
Auffassung nachhaltig gestärkt, welche die eMrK als „Konventions-
gemeinschaft“ im sinne des Art. 2� Abs. 1 GG versteht.
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V.  Zusammenfassung

Die innerstaatlichen Wirkungen der europäischen Menschenrechts-
konvention bleiben in Deutschland nach wie vor deutlich hinter denen 
in der schweiz zurück. Das hat vornehmlich institutionelle Gründe, 
die in erster Linie in der starken stellung des Bundesverfassungsge-
richts und dem umfassenden Grundrechtskatalog im Grundgesetz zu 
suchen sind. in den vergangenen Jahren ist aber eine deutliche ten-
denz in der verfassungsgerichtlichen und fachgerichtlichen recht-
sprechung zu spüren, die eMrK stärker als bisher in der Praxis zu 
berücksichtigen. hintergrund für diese entwicklung ist zum einen die 
gewachsene Bedeutung welcher der strassburger rechtsprechung 
gerade auch in aktuellen grundrechtssensiblen fragen zukommt. 
neben diese subjektiven rechtspositionen tritt aber auch in wach-
sendem Masse eine objektive Dimension der Konvention, die sich 
in der deutschen rechtsprechung vor allem bei der Abschiebung in 
einen anderen Konventionsstaat bemerkbar macht. Diese neueren 
entwicklungen unterstreichen, dass das von der europäischen Men-
schenrechtskonvention errichtete system als eine „zwischenstaatli-
che einrichtung“ im sinne des Art. 2� Abs. 1 GG zu verstehen ist. 
seit der Görgülü-entscheidung des Bundesverfassungsgerichts steht 
fest, dass entscheidungen des europäischen Gerichtshofs für Men 
schenrechte in der innerstaatlichen rechtsordnung verfassungsbe-
schwerdefähige individualrechtspositionen begründen und damit di-
rekte Wirkungen erzeugen können. Das deutsche Verfassungsrecht 
sollte daraus die dogmatische Konsequenz ziehen, die eMrK und 
das von ihr errichtete rechtsschutzsystem als eine „zwischenstaatli-
che Einrichtung“ im Sinne des Art. 24 Abs. 1 GG zu qualifizieren, der 
hoheitsgewalt übertragen wurde.
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