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Vorwort

Am 16./17. Juni 2006 organisierte die Schweizer Sektion der Inter-
nationalen Juristenkommission unter dem Titel ,Die Europaische
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
Verwaltungsbehorden sowie weitere Akteure der Zivilgesellschaft aus
dem deutschsprachigen Raum zusammen zu fihren, um sich tber
diese brisante und aktuelle Thematik auszutauschen.

Die Schweizer Sektion der Internationalen Juristenkommission be-
dankt sich fir die grosszigige Unterstlitzung der Tagung beim Eidge-
ndssischen Departement fur auswartige Angelegenheiten, Direktion
fur Vélkerrecht, welche auch die Erstellung dieses Bandes ermdglicht
hat. Ihr Dank gilt auch allen Verfassern der Beitrage sowie Frau Sa-
bine Hofer, Leiterin Administration des Europainstitutes Basel fur die
Koordination. Und schliesslich geht der Dank an Christoph A. Spenlé,
Vorstandsmitglied der Schweizer Sektion, fir seinen umsichtigen und
unermudlichen Einsatz als wissenschaftlicher Herausgeber.

Dr. Gret Haller
Prasidentin der Schweizer Sektion
der Internationalen Juristenkommission






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 Vdlker-
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 Ubernehmen? 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
Européische Menschenrechtskonvention und die nationale Grund-
rechtsordnung: Spannungen und gegenseitige Befruchtung“ rechts-
vergleichend nachgehen.

Das Thema der Tagung, das zahlreiche Anknlpfungspunkte bot, Iasst
sich auch - verkirzt und bewusst provokativ - auf folgenden Titel redu-
zieren: ,Wo sitzen letztlich die héchsten Richter?“ Ausgangspunkt der
juristisch und politisch unter dem Aspekt der ,Wahrung der nationalen
Souveranitat” immer wieder fur heftige Kontroversen sorgenden Fra-
gestellung ist die These, dass beide Verfassungstraditionen letztlich
auf denselben fundamentalen Werten beruhen: Der Anerkennung der
Wirde des Menschen und den universelle Geltung beanspruchenden
Menschenrechten. Deren wichtigste, flr die Schweiz und Deutsch-
land gleichermassen verbindliche und diese beiden Staaten verbin-
dende Verankerung findet sich in der Europaischen Menschenrechts-
konvention vom 4. November 1950 (EMRK).

Das Vdlkerrecht Uberlasst es grundsatzlich den einzelnen Staaten,
wie sie vOlkerrechtliche Vertrage innerstaatlich zur Geltung bringen,
es verlangt bloss, dass es von den Staaten befolgt wird. Dies gilt auch
fur die EMRK und ihre Zusatzprotokolle, welche es den Vertragspar-



teien freistellen, in welcher Weise sie ihrer Pflicht zur Beachtung der
Vertragsvorschriften nachkommen.

Damit sind im Verhaltnis zwischen Vodlkerrecht und Landesrecht
verschiedene Themenkreise angesprochen, welche sowohl die
schweizerische als auch die deutsche Rechtstradition vor Herausfor-
derungen gestellt und zu eigenstandigen Losungen gefihrt haben:
So etwa die Frage der Rangzuweisung fur das Volkerrecht, die sich
im Fall der Kollision von Vélker- 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 Volkerrechts im
Landesrecht (dem schweizerischen Monismus steht eine dualistisch
gepragte Tradition Deutschlands entgegen) und schliesslich die Fra-
ge der unmittelbaren Anwendbarkeit, welche die Justiziabilitat einer
volkerrechtlichen Norm beschlagt.

Ein Vergleich zwischen der schweizerischen und der deutschen
Rechtsordnung scheint allein aufgrund der fehlenden Verfassungs-
gerichtsbarkeit in der Schweiz, zwangslaufig zu hinken: So sind die
Gewahrleistungen der EMRK und ihrer Zusatzprotokolle in der deut-
schen Rechtsordnung aufgrund des klar zugewiesenen Ranges in
der Normenhierarchie kein unmittelbarer verfassungsrechtlicher Pr-
fungsmasstab; ein Beschwerdefuhrer kann insofern vor dem deut-
schen Bundesverfassungsgericht nicht unmittelbar die Verletzung
eines in der EMRK enthaltenen Menschenrechts mit Verfassungsbe-
schwerde rigen.

Freilich hat dies letztlich keinen Einfluss auf die generelle Geltung
der EMRK und die Rechtswirkungen der Entscheidungen des Euro-
paischen Gerichtshofes fir Menschenrechte (EGMR). Auch sind, um
eine weitere Frage aufzunehmen, weder Monismus noch Dualismus
geglickte Begriffe, um das Verhaltnis von Volkerrecht 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 Volkerrechtsordnung und das nationale Staats-
recht je auf verschiedenen Rechtsquellen basieren, gibt es kein ,rein”



monistisches System, sondern ist das Verhaltnis von Volkerrecht und
Landesrecht im Grunde genommen stets dualistisch gestaltet. Dane-
ben hat sich das Volkerrecht 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 kdnnte daher auch nichtim Interesse einer von politischen Kreisen
oft Ubertrieben zelebrierten ,nationalen Souveranitat* sein, sich nicht
mit den verbindlichen vélkerrechtlichen Verpflichtungen der EMRK
auseinanderzusetzen. In erster Linie schitzt die EMRK die klassi-
schen Menschenrechte und garantiert, indem sie mit dem Mittel der
Individualbeschwerde die fundamentalen Rechte des Individuums
verblrgt, einen europaischen ,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-
ensphare sowie die Meinungsausserungs-, Religions- und Versamm-
lungsfreiheit. Dies alles sind Werte und Grundsatze, die heute plura-
listische Gesellschaften pragen. Als Mindeststandards sind sie nicht
nur identitatsstiftend fir moderne Verfassungen, sondern konstitutive
Elemente einer europaischen Friedensordnung. Souveranitat kann im
heutigen Europa also nur bedeuten, dass sich jeder Staat, der sich zu
den europaischen 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™
Europaische Menschenrechtskonvention und
deutsche Grundrechtsordnung:
Zwei Seiten einer Medaille

.  Einfuhrung

Angesichts immer wieder im Verhaltnis von nationalen Gerichten und
Europaischem Gerichtshof fir Menschenrechte (EGMR) auftauchen-
der Irritationen, begleitet von 6ffentlichen Erklarungen beider Seiten
und einem interessanten argumentativen Schlagabtausch der Prasi-
denten von Bundesverfassungsgericht und EGMR?', mag die Charak-
terisierung des Verhaltnisses von Europaischer 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 tatsachlich
so verhalt. Ich meine sogar, das Bild passt gut. Die zwei Seiten einer
Medaille sind namlich zwar gerade nicht identisch, sie mégen unter-
schiedliche Aussagen enthalten (Zahl, Wappen), aber sie sind aufei-
nander bezogen und dienen einem gemeinsamen Zweck: Sie konsti-
tuieren die Medaille. Ubertragen auf unser Thema soll das heissen:
Nationale Grundrechtsordnung und EMRK missen gemeinsam in
den Blick genommen werden, um ein normativ vollstandiges Bild einer
Grundrechtsgewahrleistung, 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 Bundesrechts? — 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 Prifungsmassstab sind, werden die EMRK-Gewahr-
leistungen interpretatorisch einbezogen, d. h. die nationalen Grund-
rechtsnormen werden im Lichte der EMRK ausgelegt.® lhre Nichtbe-
ricksichtigung auf der Ebene der Fachgerichte kann damit zu einem
Verstoss gegen das einschlagige nationale Grundrecht selbst fihren.
Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hat in einem solchen Fall
nach seiner neuesten Rechtsprechung in der Grundrechtsverletzung
zugleich einen Verstoss gegen das Rechtsstaatsprinzip gesehen?,
ein unschadlicher, meines Erachtens allerdings nicht zwingend ge-
botener Zusatz, und zwar auch nicht unter dem Aspekt, dass es um
die (Nicht-) Berlcksichtigung 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 fur burgerliche und politische
Rechte (IPBPR) kontrollierenden Menschenrechtsausschusses der
Vereinten Nationen war, den parenthetischen Hinweis, dass prinzi-
piell das gleiche fur diesen universellen Menschenrechtsvertrag gilt
wie das eben zur EMRK Ausgeflhrte. Auch der Internationale Pakt ist
unmittelbar anwendbares Bundesrecht, und das BVerfG hat ganz zu
Recht auf Paktgewahrleistungen zum Teil allein®, zum Teil gemeinsam
mit Garantien der EMRK zur Interpretation nationaler Grundrechte
zuruckgegriffen®. Natirlich ist das Hemd naher als die Jacke; ,Strass-
burg® ist als europaische Instanz aber nicht nur ,ndher als ein Aus-
schuss auf der universellen Ebene, sondern anders als beim EGMR
fehlt der Auslegung der Norm durch den Menschenrechtsausschuss
die volkerrechtlich und innerstaatlich bindende Kraft. An der Notwen-
digkeit, die materiellen Gewahrleistungen des Internationalen Paktes
(wie auch anderer unmittelbar anwendbarer Menschenrechtsvertra-
ge) bei der Interpretation der nationalen Grundrechte zu berticksichti-
gen, andert dies jedoch nichts.

Ein letzter allgemeiner Gesichtspunkt betrifft die Bedeutung der
EMRK fur den Gesetzgeber. Kurzlich 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 aufzuerlegen’. Ganz so kann dieser Satz nicht stehen
bleiben.®

Dies gilt zunachst im Hinblick auf die Respektierungspflicht des Lan-
desgesetzgebers. Gerade weil die EMRK im Range von Bundesrecht
gilt, dirfen Landesgesetze dagegen nicht verstossen; die EMRK ist
insoweit geeigneter Prifungsmassstab bei einer abstrakten oder kon-
kreten Normenkontrolle.® Auch der Bundesgesetzgeber aber ist von
der Respektierungspflicht nicht freigestellt; er ist namlich an die ver-
fassungsmassige Ordnung gebunden. Da, wie ausgefihrt, die Grund-
rechte des Grundgesetzes im Lichte der EMRK (in der Rechtspre-
chung des EGMR) auszulegen sind, sind die Rechtsgewahrleistungen
der EMRK Uber die nationalen Grundrechte jedenfalls mittelbar zu
respektieren. DarUber hinaus fuhrt die Verletzung der EMRK durch
den Bundesgesetzgeber zur Vdlkerrechtsverletzung der Bundesre-
publik Deutschland. Die Auffassung, dass ein Verstoss gegen einen
volkerrechtlichen Vertrag als solcher Verfassungswidrigkeit auslost,
wird unter Hinweis auf Art. 25 GG (pacta sunt servanda) und den
Grundsatz der Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes vertre-
ten (insbesondere fiir die EMRK), hat sich aber bislang nicht durch-
gesetzt." Auch Art. 24 Abs. 1 GG wird bislang vergeblich bemiht.™
Insoweit also, als nicht die mittelbare Verbindlichkeit der EMRK, ver-
mittelt durch die nationalen Grundrechte, zum Tragen kommt, flhrt
der Verstoss gegen die EMRK durch ein Bundesgesetz zwar zu ei-
ner Voélkerrechtsverletzung 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.'?

Richtig ist freilich auch, dass eine solche Handlungspflicht innerstaat-
lich dem Gesetzgeber gegenuber nicht eingeklagt werden kann. Nor-
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menkontrolle und Organstreit stehen nicht zur Verfigung. Eine Ver-
fassungsbeschwerde gegen gesetzgeberisches Unterlassen ist zwar
nicht vollig ausgeschlossen'®, setzt aber wieder die Vermittiung der
EMRK-Rechte durch nationale Grundrechte voraus; zumindest frag-
lich ist auch, ob es sich hinsichtlich des gebotenen Normerlasses um
eine ausdruckliche Verfassungspflicht handelt. Auch eine Amtspflicht-
verletzung mit Schadensersatzfolge liegt nicht vor; insofern hat die
zitierte Kammergericht-Entscheidung' Recht. Das deutsche Staats-
haftungsrecht kennt keine Haftung fir legislatives Unrecht, da es an
der drittbezogenen Amtspflicht fehlt's; die diese Liicke Uiberspielende
Francovich-Rechtsprechung'® 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 néher zuwenden.

Il. Die gemeinsame Grundidee

Es ist nicht schwer, die gemeinsame Grundidee von deutscher Grund-
rechtsordnung und EMRK zu erschliessen. Die Praambel der von der
Generalversammlung am 10.12.1948 in Paris verkindeten Allgemei-
nen Erklarung der Menschenrechte beginnt so: ,Da die Anerkennung
der angeborenen Wirde und der gleichen und unverausserlichen
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 geflihrt haben, die das Gewissen der Menschheit mit
Emporung erfullen..., da es notwendig ist, die Menschenrechte durch
die Herrschaft des Rechts zu schitzen...“. Beide, Grundgesetz und
EMRK, basieren gedanklich auf diesen Aussagen. Das Grundgesetz
betont bewusst die Menschenwirde, die selbst mit eigenem Grund-
rechtsgehalt ausgestattet ist, als Grund aller weiteren Rechte. Der
»antitotalitire Konsens“'” des Parlamentarischen Rates kommt gera-
de hier deutlich zum Ausdruck.' Hermann v. Mangoldt berichtet, dass
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der Entwurf der Allgemeinen Erklarung dem Parlamentarischen Rat
stets prasent war; in dessen Debatten ist er haufig als Referenztext
herangezogen worden'. Die EMRK ihrerseits verweist in ihrer Pra-
ambel ausdriicklich auf die Allgemeine Erklarung 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 fur ,Freiheit, Gerechtigkeit und Frieden in der Welt“ dar-
stellt, verbietet es, diese Rechte als ausschliesslich flr 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 beschrankt
sind; es ist damit unerheblich, wo deutsche Gewalt handelt und wo
sie sich auswirkt.?® 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 EGMR?! (iber die Auslegung dieses Begriffs unterschiedlicher
Meinung sein kann, bleibt doch richtig, dass der territoriale Anwen-
dungsbereich der EMRK durchaus Uber das Territorium der Vertrags-
parteien hinausreichen kann.?? Entsprechendes gilt Ubrigens auch
— entgegen der Ansicht der USAZ — fiir den IPBPR.?* Demgemass hat
Deutschland auf Anfrage des UN-Menschenrechtsausschusses im
Jahre 2005 erklart: ,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.”?®

lll. 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 Vollstandigkeit sei das folgende her-
vorgehoben.

1. Gewabhrleistet werden Rechte des Individuums. Man hat geradezu
vom ,methodologischen Individualismus“® als Modell der westlichen
Menschenrechtsidee gesprochen. Das bedeutet zweierlei: Zunachst
ist es der einzelne, der im Fokus des Menschenrechtsschutzes steht.
Geschutzt werden Kollektive prinzipiell nur Uber 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. 14 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 Auslibung des Rechts auf freie Meinungsausse-
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 Erlauterung fur
eine darauf gestiitzte Moglichkeit zur Grundrechtseinschrankung.?”
Demgegenuber finden wir die Verselbstandigung des Pflichtgedan-
kens in der Afrikanischen Charta der Menschenrechte und Rechte der
Volker (1981), in der — wie schon der Titel sagt — auch der kollektive
Aspekt starker hervortritt. In Gesellschaften, in denen der einzelne
nur in Gemeinschaft mit anderen bestehen kann, staatliche Sozial-
netze nicht bestehen, liegt es nahe, konkrete Pflichten gegeniber
Familie, Gesellschaft und Staat ausdriicklich zu benennen, etwa die
Pflicht, ,die harmonische Entwicklung der Familie zu schitzen und fir
den Zusammenhalt und die Achtung der Familie zu arbeiten; seine
Eltern jederzeit zu achten und sie zu unterhalten, wenn sie bedurftig
sind.“?8

Um das richtige Verhaltnis von Rechten und Pflichten muss immer
wieder gerungen werden. Nach der Ubersteigerung kollektiver Ein-
bindung des einzelnen in unserer Region (,Du bist nichts, Dein Volk
ist alles®) ist es richtig, das Verhaltnis 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.?°

2. Die Rechtsgewahrleistungen des GG wie der EMRK sind primar
staatsabwehrender Art. Sie schitzen einen Raum privater Freiheit
(status negativus) gegen staatliche Eingriffe, indem sie zur Verteidi-
gung geeignete subjektive offentliche Rechte gewahrleisten. Damit
wird das Bild eines liberalen Staates gezeichnet, dessen Aufgaben
und Ziele beschrankter 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.®® Ferner kann der Staat seinen Pflichten grund-
satzlich dadurch nachkommen, dass er sich Eingriffen enthalt. Das
Problem des nétigen finanziellen Aufwandes zur Gewahrleistung der
Freiheitsrechte und der in freien Wirtschaftssystemen insoweit ein-
geschrankten Handlungsfahigkeit des Staates stellt sich daher nicht
in der Dimension, wie es flr wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Rechte gilt und dort zu notorischer Zurtckhaltung bei der Rechts-
formulierung und den Durchsetzungsmechanismen fiihrt.®' Allerdings
kostet nicht nur der Sozialstaat, sondern auch der Rechtsstaat Geld,
wofur als Beleg nur auf die Notwendigkeit eines funktionierenden
Justizsystems hinzuweisen ist, was ausreichende, gegen Korruption
schitzende Besoldung von Richtern und Staatsanwalten 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 entwirdigender Weise mdglich 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 ist®?; die
Wirkungskraft der Grundrechte wird damit von ihrer individuellen Gel-
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tendmachung geldst und bietet, dies sei in Parenthese angefligt, dem
BVerfG zahlreiche Einwirkungsmoglichkeiten auf die legislatorische
Ausgestaltung des einfachen Rechts und seine (fach-) richterliche
Handhabung.*

Bereits 1962 hat die Europaische Menschenrechtskommission im so
genannten Pfunders-Fall auch die Konventionsverpflichtungen als
objektive Verpflichtungen bezeichnet, freilich mit einem etwas an-
deren Akzent.** Die Qualifikation der Vertragspflichten als objektive
Pflichten diente konkret dem Beiseiteschieben des Ratione-temporis-
Arguments, Osterreich habe aus dem Vertrag kein Recht, eine Pflicht-
verletzung ltaliens im Hinblick auf Vorfalle geltend zu machen, die vor
dem Beitritt Osterreichs zur EMRK geschahen. Dariiber hinaus wird
mit der Aussage, die EMRK habe einen ,europaischen 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 Beschwerdefuhrers an der Erfullung
der Konvention identisch ist“.3® Dies wiederum ist die Grundlage flr
das Postulat einer ,Menschenrechtsverfassung“® auf europaischer
Ebene, deren Einwirkung auf die nationale Grundrechtsebene damit
auch terminologisch abgesichert wird.

4. Auf eine letzte gleichlaufende grundrechtsdogmatische Entwicklung
mdchte ich noch aufmerksam machen. Sie hangt mit dem eben be-
handelten Aspekt zusammen, wonach die Rechtsgewahrleistungen
— auch — eine objektive Ordnung schaffen. Dabei handelt es sich um
die Schutzpflichtdogmatik. Das BVerfG hat den Grundrechten die
Pflicht des Staates entnommen, sich ,schiitzend und férdernd“®” vor
die grundrechtlichen Schutzgiter zu stellen und damit einen ,status
libertatis“ zu schaffen, indem die Freiheitsspharen der einzelnen so
voneinander abgegrenzt werden, dass es ,zu einem schonenden
Ausgleich der kollidierenden Rechtsguter*® kommt.*®* Analoge Ent-
wicklungen sind fur die EMRK-Garantien zu beobachten — tbrigens
auch fur den IPBPR und das Gemeinschaftsrecht.*

Im einzelnen muss dabei sehr genau analysiert werden, um welche
Konstellation es sich jeweils handelt. Wichtig sind insbesondere staat-
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liche Aufklarungspflichten und Schutzmassnahmen, wenn einzelne
die anderen Privaten zugeordnete Freiheitssphare zu Uberschreiten
drohen oder Uberschritten haben. In bestimmten Fallen verlangt der
EGMR - parallel zur Entscheidung des BVerfG im ersten Abtreibungs-
urteil, was von der Minderheit heftig kritisiert worden war*' - sogar den
Einsatz des Strafrechts zum Schutz der Privatsphare (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.“*? Von der abwehrrechtlichen Dogma-
tik unterscheidet sich die der Schutzpflichten durchaus, auch wenn
beide eng zusammenhangen. Der wesentliche Unterschied durfte
in der Bedeutung des Verhaltnismassigkeitsgrundsatzes, dem Uber-
oder eben Untermassverbot bei der Beurteilung des Einzelfalles lie-
gen. Das konkrete Recht und die konkrete Gefahrdungssituation brin-
gen sich bei Schutzpflichtkonstellationen noch starker zur Geltung als
bei Eingriff--Abwehr-Konstellationen.*?

IV. Unterschiede

Das bislang gezeichnete Bild eines gemeinsamen Grundrechts-/Men-
schenrechtsverstandnisses und konvergierender dogmatischer Ent-
wicklungen kann und soll nicht verdecken, dass EMRK und nationale
Grundrechtsordnung verschiedene Aufgaben haben. Natlrlich 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 alterer
Rechtsprechung gemeint hat*, ist umstritten.*® Jedenfalls konstitu-
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ieren nationale Grundrechte Grenzen staatlicher Tatigkeit, 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 Uberzeugung, dass
der nationale Grundrechtsschutz defizitar sein oder werden kénnte
und dass es deshalb sinnvoll ist, das nationale Grundrechtsgebaren
einer internationalen Kontrolle zu unterwerfen. Diese Kontrolle akzep-
tiert ein Staat aus freien Stilicken und nimmt damit in Kauf, dass diese
Kontrolle am Massstab der ilbernommenen Verpflichtungen zur Fest-
stellung einer Verletzung der internationalen Garantien fihren kann.

Ein internationaler Massstab unterscheidet sich von einem nationalen
Massstab in mancherlei Hinsicht. Er ist das Produkt staatlicher Ver-
handlungen, das fiur alle Beteiligten akzeptabel sein muss. Er muss
gewissen Spielraum lassen, vor allem weil zu berlcksichtigen ist,
dass in einem so grossen Raum selbst bei gleicher Grundiberzeu-
gung unterschiedliche Akzente gesetzt werden. Ein Terminus wie
,hotwendig in einer demokratischen Gesellschaft®, der im Rahmen
vieler EMRK-Rechte eine wichtige Voraussetzung fir ihre zulassige
Beschrankung ist*s, kann sich nicht auf das Demokratieverstandnis
eines konkreten Staates beziehen, sondern es muss ein allgemei-
ner europaischer demokratischer Standard angenommen werden.*’
In die damit angesprochene Verhaltnismassigkeitsprufung hat der
EGMR schon frih den Begriff des ,margin of appreciation“ (marge
d’appréciation) eingefiihrt.*® Gerade er ist ein Hinweis auf die Auf-
gabenteilung zwischen nationalen Gerichten und europaischer Kon-
trollinstanz, ein Instrument*, das vom Gerichtshof ebenso souveran
gehandhabt und eingesetzt wird wie vom BVerfG die so genannte
Heck’sche Formel (,grundsatzlich unrichtige Anschauung von der Be-
deutung eines Grundrechts“®). Das ,margin“-Argument kann jedoch
den Vertragsparteien nicht dazu dienen, einen bestimmten, von einer
EMRK-Garantie erfassten Bereich als ,domaine réservé®' zu rekla-
mieren. Anderes gilt wenn der Staat einen (zuldssigen) Vorbehalt®
erklart oder eine Derogationserklarung im Sinne von Art. 15 EMRK
(Notstand)®® abgegeben hat. An diesen Stellen bleibt die volkerrecht-
liche Grundkonstruktion der EMRK besonders deutlich sichtbar.
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Als internationale Absicherung garantiert die EMRK einen menschen-
rechtlichen Mindeststandard fir die Vertragsparteien. Folgerichtig
lasst sie weitergehende Grundrechtsgewahrleistungen im Recht die-
ser Staaten unberihrt (Art. 53 EMRK). Es ist nicht leicht zu verstehen,
was weitergehende Gewabhrleistungen sind. Mit dem Satz ,in dubio
pro libertate“ [&sst sich jedenfalls dort wenig anfangen, wo es darum
geht, ob zwei Freiheitsspharen zutreffend voneinander abgegrenzt
worden sind. Die Freiheitsbeschrankung der Caroline von Hannover5
oder der Lebenspartnerin der Sangers Grénemeyer® erweitert den
Freiheitsraum der Presse, deren Einschrankung hingegen vergros-
sert den Freiheitsraum der Prinzessin und der Begleiterin eines Pro-
minenten. Aber auch wo es sich um Falle handelt, in denen weitere
Private nicht involviert sind, ist es schwierig. Ist die Weite des Grund-
rechtstatbestandes entscheidend daflr, ob es sich um eine weiterge-
hende Garantie handelt, oder wird man nicht auch die jeweils gege-
benen Moéglichkeiten der Einschrankung ins Kalkll ziehen missen?
Die Einzelfallbetrachtung durfte unabweislich sein.

V. Verschiedene Gerichtsbarkeiten

Recht als solches bedeutet nicht viel. Seine wahre Bedeutung erhalt
es durch seine Anwendung, und damit werden die Rechtsanwender
zu entscheidenden Akteuren.

Beschranken 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 Massstabe an, auch unter Be-
ricksichtigung dessen, dass die EMRK — wie gezeigt — bei der Inter-
pretation der nationalen Grundrechte bericksichtigt wird. Aber selbst
wenn es derselbe Massstab ware, die EMRK-Rechte in Deutschland
wie in Osterreich im Verfassungsrang stiinden, ist bei einer Mehrzahl
von Gerichtsinstanzen immer die Mdglichkeit 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 fur die Vertragspartei verbindlich die Vertragsverletzung fest-
stellt, ist darauf von Seiten des betroffenen Staates in angemessener
Weise zu reagieren. Art. 41 EMRK (gerechte Entschadigung) zeigt
zwar, dass insoweit nationaler Spielraum besteht, aber er kann nicht
als Argument dafiir dienen, dass der Staat die Verletzung aufrecht-
erhalten, perpetuieren dirfte. Mit anderen Worten: Die bundesver-
fassungsgerichtliche Entscheidung, die eine Rechtsverletzung auch
unter Berucksichtigung der EMRK zunachst verneint hatte, ist keine
Basis, von der aus gegen die notwendige Wiedergutmachung vdlker-
rechtlichen Unrechts oder fir die Fortsetzung solchen Unrechts zu
argumentieren ware. 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.’® Das BVerfG selbst
hat im Gorguli-Beschluss vom 14.10.2004 unter Hinweis auf Art. 52
EMRK ausgeflhrt, dass die Verpflichtung zur wirksamen Anwendung
aller Bestimmungen der Konvention ,in einem durch den Grundsatz
der Gewaltenteilung beherrschten demokratischen Rechtsstaat nur
moglich ist, wenn alle Trager hoheitlicher Gewalt an die Gewahr-
leistungen der Konvention gebunden werden...Danach unterliegen
auch die deutschen Gericht einer Pflicht zur Berlcksichtigung der
Entscheidungen des Gerichtshofs.”” Es ist nicht ein nichtexistenter
Instanzenzug, sondern die vom EGMR festgestellte EMRK-, also Vol-
kerrechtsverletzung, die den Staat zwingt, sich an die Feststellungen
des EGMR, nicht des BVerfG zu halten.

VI. Rechtsschutzliicken

Trotz des gegebenen hoch- oder tief gestaffelten materiellen und pro-
zeduralen Schutzes tun sich manchmal gravierende Schutzllicken
auf. Es fehlt die Zeit, dies ausflihrlicher zu begrinden.

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 Rechtsverblirgung bereits ra-
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tione temporis nicht anwendbar ware, es vielmehr um die Beurteilung
von Rechtsakten nach Inkrafttreten der Garantie fir den Staat geht.
Nun kann man die seltene Einmutigkeit deutscher und internationaler
Gerichte in den Alteigentimer®- und Neusiedlerfallen®® als starken
Beleg fir die Richtigkeit der Entscheidungen ansehen. Mich Uiberzeu-
gen sie nicht, und der nationale Eiertanz etwa im Neusiedlerfall von
Nichteigentum zu nicht vererbbarem Eigentum zu Volleigentum, dem
aber dann auf einmal das Pradikat ,illegitim“ umgehangt wird und das
deshalb entschadigungslos wieder entzogen werden durfe, ist pein-
lich genug; nicht minder schlimm die Entscheidung der Grossen Kam-
mer, die letztlich diese Haltung bestatigte.®® Es gibt wohl kaum ein
anderes Urteil des EGMR, das so groblich seine internationale Kon-
trollaufgabe verfehlt hat. Das alles ist eigentlich nur mit einer ,Jetzt-
muss-endlich-einmal-Schluss-sein“-Haltung zu erklaren, die vielleicht
Politikern, aber schwerlich Richtern angemessen ist. Ich will damit nur
zeigen, dass auch hochste Gerichte der Kritik nicht entzogen sind; in
der EGMR-Entscheidung wird sie denn auch von einer Minderheit der
Richter selbst vehement artikuliert.®’

Ein kritisches Wort noch zum Bosporus-Urteil des EGMR vom 30.
Juni 2005.%2 Dies ist mir deshalb wichtig, weil der Gerichtshof hier
in einer oft dem Solange IlI-Beschluss des BVerfG® gleichgesetzten
Weise seine Kontrolle der Rechtsakte von Konventionsparteien, die
auf bindendem EG-Recht beruhen, stark eingeschrankt hat. Aber die
Rolle, die EMRK und die nationalen Verfassungstberlieferungen flr
die Gemeinschaft spielen, ist nicht identisch. Kein einzelner natio-
naler Grundrechtskatalog kann flir die Gemeinschaft die Bedeutung
haben wie die alle Unionsmitglieder bindende EMRK. Mir erscheint
daher die Reduzierung der Kontrolle Uber 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 Uberzeugend.
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VII. Fazit

*

Doch schliessen will ich mit einem versohnlicheren Wort. Dichte und
Gite des Menschenrechts- und Grundrechtsschutzes in dem Teil
der Erde, in dem wir leben, dirfte unerreicht sein. Dass dies gelin-
gen, dass Schutzgewissheit generell entstehen konnte und uns ruhig
schlafen lasst — dies ist nicht tberall auf der Welt so - verdanken wir
auch dieser Parallelitat 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
Europaische Union - Auswirkungen in einem
assoziierten Staat

. Die EMRK als Kern des gerichtlichen Grundrechtsschutzes
in der Schweiz

1. In der Schweiz steht der verfassungsrechtliche Grundrechtsschutz
seit der Ratifizierung der Europdischen Menschenrechtskonvention
am 28. November 1974" unter dem Dach dieser Kernkonvention und
der ratifizierten Zusatzprotokolle.? Die EMRK versteht sich grundsatz-
lich als ein Rechtsinstrument, das gegenlber glnstigeren nationalen
Grundrechtsgewahrleistungen subsidiar ist (vgl. Art. 53 EMRK).?
Mit der dynamischen Rechtsprechung des Europaischen Gerichts-
hofes flir Menschenrechte (EGMR) hat das Normengeflecht des ge-
samteuropaischen Menschenrechtsschutzes aber eine grosse Viel-
falt und hohe Dichte erreicht, was zu einer intensiven Durchdringung
des nationalen Grundrechtsschutzes gefuhrt hat. Vertragsrechtlich
gesehen basiert die Verbindlichkeit der Praxis des EGMR auf der
Selbstverpflichtung der europaischen Staaten, in den Rechtssachen,
in denen sie Partei sind, die endgultigen Urteile des Gerichtshofes
zu befolgen (Art. 46 Abs. 1 EMRK).* Welchen Stellenwert und Rang
aber dem Konventionsrecht innerstaatlich eingerdumt wird, ist den
Vertragsstaaten Uberlassen. Keineswegs Uberall wird die Auffassung
geteilt, die in der Schweiz besteht, wonach dem EMRK-Recht min-
destens Ubergesetzesrang, wenn nicht Verfassungsrang zukommt.®
In den Uber 30 Jahren der Geltung des Konventionsrechts fir die
Schweiz ist die EMRK - im Sinne von Art. 35 Abs. 1 Bundesverfas-
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sung (BV) - immer starker in der ganzen Rechtsordnung zum Tragen
gekommen. Das wird nicht nur in der alltaglichen Praxis des Bundes-
gerichts deutlich, sondern zeigte sich z.B. auch bei der Redaktion der
(sog. nachgefiihrten) neuen Bundesverfassung vom 18. April 1999,
wo in verschiedenen, neu formulierten verfassungsmassigen (Grund-
) Rechten die EMRK rezipiert wurde, etwa in Art. 8 Abs. 2 (Diskriminie-
rungsverbot), Art. 13 Abs. 1 (Schutz der Privatsphare) oder in Art. 31
(Freiheitsentzug).® Entscheidende Wirkungen hatte der Corpus des
EMRK-Rechts in der Schweizer Rechtsordnung auf die Festigung der
Unabhangigkeit der Gerichte, den Zugang zu Gerichten in 6ffentlich-
rechtlichen Streitigkeiten (Art. 29a, 30 und 191 BV), die Speditivitat
der Urteilsfallung, die Garantie der Unschuldsvermutung, den Schutz
des Privat- und Familienlebens vor behordlichen Kontrollen, sowie bei
der Sicherung der Meinungs-, Medien-, Wissenschafts- und Kunst-
freiheit.” Anerkannt wird heute zudem, dass der Rechtsprechung des
EGMR auch im Umweltrecht (z.B. in Streitigkeiten um Fluglarm) und
selbst im Wirtschaftsrecht (z.B. Schutz der Werbung, Garantie gericht-
licher Verfahren fir Unternehmen, Schutz des Anwaltgeheimnisses?,
Schutz der Meinungsausserungsfreiheit®) 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 anfanglich punktuelle Ergan-
zungen der Grundrechtsnormen brachte, danach immer starker in der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung selbst zum massgeblichen Re-
ferenzsystem wurde und wie es so eine kontinuierliche Uberprifung
grosser Teile des Schweizer Verfassungsrechtsschutzes bewirkte.°

2. Da nun aber die Schweiz, auch nach der Justizreform vom 12. Marz
2000, ihr System einer eingeschrankten Verfassungsgerichtsbarkeit
beibehalten hat," das namentlich die richterliche Normenkontrollbe-
fugnisse durch Art. 190 BV (bis Ende 2006: Art. 191 BV) gegenlber
Bundesgesetzen und Volkerrecht begrenzt,'?' hat die Individualbe-
schwerde nach Art. 34 EMRK an den EGMR eine ausserordentliche
Bedeutung erlangt: als Fazit lasst sich feststellen, dass die Schweiz
seit Ende 1974 eigentlich eine, jedenfalls im Anwendungsbereich der
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EMRK-Rechte, an den EGMR delegierte Verfassungsgerichtsbarkeit
kennt!

Il. Weitere Grundrechtsinstrumente des Europarates

Neben dem Hauptinstrument der EMRK hat der Europarat auch sonst
punktuell den Grundrechtsschutz in Europa und in den europaischen
Staaten fortentwickelt. Hervorgehoben seien insbesondere: das Eu-
ropaische Ubereinkommen vom 26. November 1987 zur VerhlUtung
von Folter und unmenschlicher und erniedrigender Behandlung und
Strafe (mit 2 Zusatzprotokollen)'; das Ubereinkommen vom 28. Juni
1981 zum Schutz des Menschen bei der automatischen Verarbeitung
personenbezogener Daten (mit 1 Zusatzprotokoll)'®; das Européische
Ubereinkommen vom 5. Mai 1989 Uber das grenziberschreitende
Fernsehen (mit Protokoll von 1998)'¢; die Europaische Charta der
Regional- oder Minderheitensprachen vom 5. November 1992' und
das Rahmenabkommen zum Schutz nationaler Minderheiten vom 1.
Februar 1995 und dann vor allem das Ubereinkommen vom 4. April
1997 zum Schutz der Menschenrechte und der Menschenwirde im
Hinblick auf die Anwendung der Biologie und Medizin (Ubereinkom-
men Uber Menschenrechte und Biomedizin)'® mit Zusatzprotokollen
zum Klonverbot, zur Transplantationsmedizin sowie zur biomedizi-
nischen Forschung.?

lll. Auswirkungen des Grundrechtsschutzes der
Europaischen Union

1. Auch der Grundrechtsschutz der Europaischen Union?' beein-
flusste zunehmend die Schweiz als Drittstaat in ihrer Rechtsord-
nung®. Nachdem an der Regierungskonferenz vom 18. Oktober 2007
im Rahmen einer Anderung von Art. 6 EUV beschlossen wurde, dass
die Charta der Grundrechte der Europaischen Union vom 7. Dezem-
ber 2000 ebenso rechtsverbindlich sein solle wie die Grundvertrage,
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wird die Bedeutung des EU-Grundrechtsschutzes zweifellos erhbe-
lich wachsen. Dieser Einfluss besteht nicht nur im Anwendungsbe-
reich der Uber 100 bilateralen Vertrage der EU mit der Schweiz, die
zum Teil eigentliche Assoziations- bzw. ,Integrationsvertrage” darstel-
len.?* Schon friih 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 einfloss?® und dann zum Art. 4 Abs. 2 aBV von 1981 resp.
Art. 8 Abs. 3 BV von 1999 fiihrte.?¢ Ein weiteres, dauernd erneuertes
Thema ist, wie weit sich die Schweiz als bloss assoziierter und ,zuge-
wandter” Ort nicht starker, mindestens innerschweizerisch, vom Geist
und den Prinzipien der gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten
inspirieren lassen sollte. Beispielhaft flr diesen ,autonomen Nach-
vollzug® ist etwa das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 (iber den
Binnenmarkt (Binnenmarktgesetz, BGBM)?". Autonom?® werden auch
Grundrechte konkretisierende Vorgaben des sekundaren Gemein-
schaftsrechts beachtet. So z.B. die Richtlinie 98/44/EG des Europa-
ischen Parlaments und des Rates vom 6. Juli 1998 Uber den recht-
lichen Schutz biotechnologischer Erfindungen?®, die im Verbund mit
grundrechtlichen Bundesverfassungsvorgaben in Art. 119, 119a und
120 BV punktuell Einfluss auf das Bundesgesetz vom 19. Dezember
2003 Uber die Forschung an embryonalen Stammzellen (Stammzel-
lenforschungsgesetz, StFG)* und vor allem auf die jlingste Revision
vom 22. Juni 20073" des Bundesgesetzes vom 25. Juni 1954 (iber die
Erfindungspatente (Patentgesetz, PatG)3? hatte. Die EU-Grundrechts-
gewahrleistungen gewinnen zudem durch die bilateralen Vertrage der
Schweiz mit der EU und ihren Mitgliedstaaten im Schweizer Recht
stark an Bedeutung. Verwiesen sei beispielsweise auf die Richtlinie
95/46/EG des Parlaments und des Rats der Europaischen Union vom
25. Oktober 1995 zum Schutz naturlicher Personen bei der Verarbei-
tung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr3?, wel-
che sich im Rahmen des in der Volksabstimmung vom 5. Juni 2005
angenommenen Abkommens Uber 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 Vertrage in
ihrem Anwendungsbereich zu einer Beachtung der Grundrechte-
Rechtsprechung des EuGH flihren, namentlich im Rahmen des Ab-
kommens vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft einerseits und der Europaischen Gemeinschaft und ih-
ren Mitgliedstaaten andrerseits Uber die Freiziigigkeit (FZA)® gemass
Art. 16 dieses Abkommens.® Dabei wirkt sich auch zunehmend aus,
dass der EuGH die Reichweite der gemeinschaftsrechtlichen Grund-
freiheiten unter anderem anhand der Grundrechte der EU bestimmt®”
und dass er vom Diskriminierungsverbot gegenlber EU-Staatsange-
hérigen zum Gebot der nationalen Gleichbehandlung aller Unionsbdir-
ger, namentlich bei den Sozialleistungen, wechselt.3®

IV. Zusammenwirken und Divergenzen der europarechtlichen
Grundrechtsgewahrleistungen in der Schweiz

Grundsatzlich fihren das Bundesgericht und die anderen richterlichen
Behorden des Bundes (Bundesstrafgericht, Bundesverwaltungsge-
richt, Unabhangige Beschwerdeinstanz fir Radio und Fernsehen,
demnéchst Bundespatentgericht sowie die Militarjustiz)®® sowie die
kantonalen Gerichts- und Rechtspflegeinstanzen den Grundrechts-
schutz der Bundesverfassung fortlaufend mit dem fir die Schweiz
geltenden europaischen und internationalen Menschenrechtsschutz
zusammen.*® Dabei ist entscheidend, dass es zum einen, namentlich
in neueren Grundrechtspakten - wie im UNO-Ubereinkommen vom
20. November 1989 iber die Rechte des Kindes (KRK)*' - Gewahr-
leistungen gibt, die nicht zu den verfassungsmassigen Rechten der
Bundes- oder Kantonsverfassungen gehoren. Zum anderen divergie-
ren - und darauf wird oft zu wenig geachtet - der Kreis der Grund-
rechtsberechtigten resp. Grundrechtstrager/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.*? Diese Grundrechts-
konkurrenzen, resultierend aus einer multipolaren europaischen und
internationalen Ordnung des Menschenrechtsschutzes*, verlangen
ein systematisches Vorgehen, wobei zuerst die im Streitfall einschla-
gigen Gewabhrleistungen, unter Beachtung der Spezifitdten des jewei-
ligen Rechtes (z.B. von Art. 6 Abs. 3 EMRK und Art. 32 BV)*, ermit-
telt werden missen*. Das Bundesgericht pflegt sodann grundsatz-
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 Berlicksichti-
gung - sofern das im Einzelfall moglich ist - aller relevanten und cha-
rakteristischen Aspekte jedes einzelnen, im konkreten Fall geltend
gemachten Grundrechts besteht»*®#’. Die Schutzanspriiche werden
somit verfassungsrechtlich und zugleich volkerrechtsfreundlich aus-
gelotet und in praktische Konkordanz gebracht. Dass allerdings die
Schweiz als Nichtmitglied der europaischen Union, das kein Vorlage-
recht beim EuGH nach Art. 234 EGV*® hat, und das auch die geringen
Durchsetzungsmechanismen der meisten europaischen und interna-
tionalen Menschenrechtsaspekte kennt, dabei vereinzelt eigene, ab-
weichende Endentscheide trifft, wird nicht erstaunen.*®

V. Grundrechtsschutz nach europaischem Recht, liber die
Schranke von Art. 190 BV hinweg

1. Wie erwahnt (oben 1.2) wurde mit der Justizreform von 2000 die Be-
schrankung der Verfassungsgerichtsbarkeit durch das Massgeblich-
keitsgebot flir Bundesgesetze und Vélkerrecht gemass Art. 190 BV
aufrechterhalten.®® Im Rahmen dieses Vorbehalts umfasst die Ver-
fassungsgerichtsbarkeit schweizerischer Pragung, 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 Uberprifung von Einzelentscheiden und von Normen wegen
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Verletzung von Bundesrecht, insbesondere von verfassungsmas-
sigen Rechten, und von Voélkerrecht, insbesondere von Menschen-
rechtspakten.®' Die Verfassungsgerichtsbarkeit obliegt - auf Grund
des Rechtsstaatsprinzips - allen gerichtlichen Instanzen und zwar im
Rahmen einer nachtraglichen, inzidenten resp. akzessorischen Kon-
trolle.

2. Eine solche verfassungsrechtliche Selbstbeschrankung, wie sie
Art. 190 BV festschreibt, ist nicht so ungewohnlich, wie sie hierzu-
lande manchmal erscheint. Vergleichen lasst sie sich z.B. mit den Art.
91-94 und Art. 120 der Verfassung des Konigreichs der Niederlan-
de vom 24. August 1815. Dennoch: Art. 190 BV bereitet zunehmend
grundsatzliche Probleme in der Normverwirklichung - auch und nicht
zuletzt im Grundrechtsschutz.? Durch eine volkerrechtskonforme
Auslegung des nationalen Rechts wie durch Nutzung von Licken
und volkerrechtlichen Ermessensspielrdumen (margins of appreciati-
on) kénnen divergierende Zwecke und Wertungen in den grund- und
menschenrechtlichen Schutznormen und Urteilen gemildert und par-
tiell in Konkordanz gebracht werden.®® Wo aber eine echte Kollision
zwischen einer Bundesgesetzesbestimmung und einer unmittelbar
anwendbaren Volkerrechtsnorm besteht, hat nach neuerer Praxis die
Volkerrechtsnorm den Vorrang.%

3. Dass die Kollisionsregel zwischen Bundesgesetzen und Volker-
rechtsbestimmungen friiher oder spater auch den Grundrechtsschutz
erfassen musste, war offensichtlich. Seit 1991 hat das Bundesgericht
mindestens in Einzelfallen erwogen, dass es eine Bundesgesetzes-
bestimmung, die einem EMRK-Recht widerspricht, dann nicht anwen-
den musste, «wenn eine Verurteilung der Schweiz durch den EGMR
droht»®®. Allerdings: zu einer effektiven Nichtanwendung einer Bun-
desgesetzesbestimmung ist das Bundesgericht nur selten geschrit-
ten.® Haufiger hat es vorgezogen, das Bundesgesetz anzuwenden,
trotz méglicher EMRK-Verletzung, bzw. ihm eine EMRK-konforme
Auslegung zu geben.%” Insgesamt hat das Bundesgericht mit dieser
Praxis, die weiterzufiihren es auch nach der Justizreform flr notwen-
dig und richtig erachtete,® eine Uber die Verfassungsgerichtsbarkeit
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hinausgehende «Konventionsgerichtsbarkeit» zur Normenkontrolle
eingeflhrt.®®

4. Dieselbe Entwicklung ergibt sich heute auf Grund der bilateralen
Vertragsbeziehung zur EG/EU. Auch hier nimmt das Bundesgericht,
insbesondere im Bereich der Sozialversicherungen,® eine inzidente
Kontrolle auch von Bundesgesetzesbestimmungen am Gemein-
schafts- resp. Unionsrecht vor,®' gerade weil im Prinzip keine Koope-
rationsmaoglichkeit mit dem EuGH bestehe. Dabei priift es immer wie-
der, wie es der dynamischen Entwicklung des Gemeinschaftsrechts
folgen kann, obwohl die bilateralen Vertragsbeziehungen grundsatz-
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).52

5. Eine Auslegung und Uberpriifung des schweizerischen Rechts
anhand des EG/EU-Rechts musste das Bundesgericht - auch um
die Konkordanz mit dem Recht der Integrationsvertrage zu fordern
- schliesslich ebenfalls in Erwagung 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.5?
Die Doktrin hat dieses eigenstandige Verfahren der Normenkontrolle
z.T. lebhaft begrisst.®* Allerdings darf nicht ibersehen werden, dass
das Bundesgericht in mehreren Fallen ein solches Vorgehen wiede-
rum explizit verworfen hat.®®

VI. Probleme des extra konstitutionellen Ausbaus der schwei-
zerischen Verfassungsgerichtsbarkeit im Zusammenwirken
von Strassburger und Luxemburger Rechtsprechung

Die Offnung des Schweizer Verfassungsrechts, gerade im Bereich

des Grundrechtsschutzes, zum europaischen und internationalen
Menschenrechtsschutz, ist ein zwingendes Gebot unserer grenztiber-
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schreitenden, vernetzten Rechtsordnung. Grundrechtsschutz ist heu-
te fastimmer Schutz von verfassungsmassigen Rechten und zugleich
von volkerrechtlich begriindeten Menschenrechten in ihrer jeweiligen
Durchdringung. Die Uberprifung 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 miinden muss!®® 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 europaischen Grundrechten, mit ihrem
z.T. sehr weiten Schutzbereich (vgl. Art. 8 Abs. 1 EMRK), ein Aben-
teuer, fir 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
mussen.®” Schliesslich ist auch zu bedenken, dass diese Praxis wich-
tige Bereiche des Grundrechtsschutzes der Bundesverfassung aus-
klammert, z.B. Art. 8% oder z.T. Art. 26 und Art. 27 BV, und zudem
eine z.B. praventive Kontrolle von Staatsvertragen - bezlglich deren
Vereinbarkeit mit den Menschenrechten - Gberhaupt ausser Acht lasst.
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 spater ein dringliches Anliegen der Rechtspolitik ist®®.

Endnoten

*  Der Verfasser ist Professor fiir Offentliches Recht einschliesslich Europarecht und

Volkkerrecht an der Universitat St. Gallen.
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Giusep Nay, Lausanne*

Auswirkungen der EMRK
auf die Grundrechtsordnung
und die Verfassungsgerichtsbarkeit
in der Schweiz'

1. Die Ausgangslage

Die Schweiz unterzeichnete die Europaische Menschenrechtskon-
vention (EMRK) im Jahre 1972 und ratifizierte sie 1974. Von Beginn
an wandte sie diese und die Entscheide des Europaischen Gerichts-
hofs fir 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 méglich?

Die damals gegebene Verfassungslage beglnstigte die rasche
und umfassende Rezeption der EMRK: Die Bundesverfassung von
1874 enthielt lediglich eine beschrankte Anzahl Grundrechte. Diese
lickenhafte Ordnung wurde zwar schon frih durch die dem Bun-
desgericht gegentber kantonalen Erlassen und Entscheiden zuste-
hende Verfassungsgerichtsbarkeit aufgeflllt: Einerseits durch die
Rechtsprechung zum alten Art. 4 der Bundesverfassung, der kurz
und bundig festhielt: “Alle Schweizer sind vor dem Gesetze gleich”.
Aus dieser Bestimmung, die selbstverstandlich dann auch auf Nicht-
schweizer angewendet wurde, wurden verfassungsmassige Rechte
wie das Willkirverbot und das Verbot der formellen Rechtsverwei-
gerung sowie Verfahrensgarantien wie die Anspriiche auf rechtliches
Gehor und auf unentgeltliche Rechtspflege und Verbeistandung
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abgeleitet. Zudem anerkannte das Bundesgericht ungeschriebene
Grundrechte, so die Eigentumsfreiheit, die personliche Freiheit, die
Meinungsausserungsfreiheit, 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.
Inder Situation einer Bundesverfassung ohne Grundrechtskatalog und
derrudimentaren Bestimmung im zitierten Art. 4 waren die in der EMRK
gewahrleisteten Menschenrechte und die Rechtsprechung des Euro-
paischen Gerichtshofes flir Menschenrechte dazu ausserst hilfreich.
Insbesondere flossen die Verfahrensgarantien der EMRK in die bun-
desgerichtliche Rechtsprechung zu den kantonalen Prozessrechten
ein, dies vor allem im Strafprozessrecht. Dabei libt das Bundesgericht
volle Verfassungsgerichtsbarkeit aus. Nicht zuletzt aufgrund dieses
Einflusses liegt heute eine Bundesstrafprozessordnung vor, deren Re-
ferendumsfrist am 24. Januar 2008 ablauft. Eine Bundeszivilprozess-
ordnung ist ebenfalls in Vorbereitung; ein Entwurf wird gegenwartig in
der Vorberatungskommission des Nationalrates als Zweitrat beraten.
Ein weiterer bedeutsamer Einfluss der EMRK, noch bevor sie flr
die Schweiz in Kraft trat, ist zu erwahnen: damit die Unterzeichnung
und Ratifizierung der EMRK Uberhaupt mdglich wurde, musste die
Schweiz zunachst (endlich) das Stimm- und Wahlrecht der Frauen
einflhren 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 Uber-
nahm vor allem die Verfahrensgarantien der EMRK, unab-
hangig 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 drangt sich auch deren parallele Anwendung
mit der EMRK geradezu auf. Dies beglnstigt ausserdem eine Ko-
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ordination des Grundrechtsschutzes in besonderem Masse. Grund-
satzentscheide des Bundesgerichts ergehen daher gegebenenfalls
konsequent gestlitzt auf die Verfassung und die EMRK sowie die ei-
gene Rechtsprechung zu beiden und auch jene des Europaischen
Gerichtshofs flir Menschenrechte zur letzteren. Und dies erfolgt in
Anwendung des Grundsatzes von iura novit curia grundsatzlich 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 fur alle gerichtlichen Verfahren - nicht nur fur
civil rights - geht die schweizerische Bundesverfassung aber auch
uber den Grundrechtsschutz der EMRK hinaus. Auch die Rechte ei-
ner festgenommenen Person gehen - um ein weiteres Beispiel anzu-
fuhren - weiter: Gemass Art. 31 Abs. 2 BV hat jede Person, der die
Freiheit entzogen wird, unter anderem Anspruch darauf, unverziglich
in einer ihr verstandlichen Sprache Uber ihre Rechte unterrichtet zu
werden, und sie muss die Moglichkeit haben, ihre Rechte geltend zu
machen. Diese Bestimmung knupft mit der Wendung “ihre Rechte”
an die Anspruche an, welche die betroffene Person nach der Bundes-
verfassung, den internationalen Abkommen und der eidgendssischen
und kantonalen Gesetzgebung geltend machen kann. Beispielhaft er-
wahnt sie das Recht, die nachsten Angehdérigen benachrichtigen zu
lassen. Zu ihren Rechten zahlt aber auch das Schweige- oder Aus-
sageverweigerungsrecht der in einem Strafverfahren beschuldigten
Person, wie das Bundesgericht entschied, und worauf diese bei der
Festnahme daher unverziglich aufmerksam zu machen ist (BGE
130 | 126); mit anderen Worten gilt in diesem Sinne eine allerdings
besondere Art der “Miranda-Warning-Klausel”.

3. Das Verhiltnis Landesrecht/EMRK
Die Schweiz folgt fur das Verhaltnis Landesrecht/Vdlkerrecht dem Sy-

stem des Monismus. Das Vdlkerrecht gilt, ohne dass der vorgangige
Erlass entsprechender landesrechtlicher Normen erforderlich ware.
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Das Volkerrecht 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
mussen die rechtsanwendenden Behdrden sein (BGE 126 | 240).
Hinzu kommt, dass gemass der in der Schweiz bestehenden sog.
“diffusen” Normenkontrolle jedes Gericht gehalten ist, das geltende
Volkerrecht wie das innerstaatliche Recht zur Anwendung zu bringen.
Nach der schweizerischen Rechtsprechung und Lehre hat die EMRK
Ubergesetzes-, d.h. grundsétzlich Verfassungsrang oder, wenn sie
wollen,“Quasi-Verfassungsrang”. Verletzungen der Garantien der
EMRK konnten vor Bundesgericht gleich wie die Verletzung ver-
fassungsmassiger 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 6ffentlich-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 subsidiaren
Verfassungsbeschwerde die Verletzung verfassungs- und konventi-
onsrechtlicher (BGE 128 11l 244 E. 5 und 101 la 66 E. 2c S. 69) An-
spriche gerugt werden.

Diese prozessuale Gleichstellung und die grundsatzliche Gleich-
rangigkeit von verfassungs- und konventionsmassigen Grund- und
Menschenrechten - zusammen mit der geschichtlichen Entwicklung
des Grundrechtsschutzes in der Schweiz - ermdglichen 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 hérende Aussage, “die Schweiz kennt keine Ver-
fassungsgerichtsbarkeit Uber 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
anflhrte, bestand und besteht eine volle Verfassungsgerichtsbar-
keit gegenluber 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 Uber Bundesgesetze, und auch diese Einschrankung ist,
wie gesagt, zu relativieren: Diese Einschrankung bedeutet nach
konstanter Rechtsprechung kein Prifungsverbot, 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 unterschatzender
Bedeutung ist. Die Legislative ist gehalten zu handeln und handelt
auch, wenn eine solche Feststellung des Bundesgerichts erfolgt.
Dass die Schweiz keine zwingende Verfassungsgerichtsbarkeit tiber
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
Ubergewichts des Bundesrechts gegenliber dem kantonalen Recht
im Gegensatz zum umgekehrten Verhaltnis bei der Griindung 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 Einschran-
kung der Verfassungsgerichtsbarkeit stipuliert, nannte neben den fir
das Bundesgericht und die anderen rechtsanwendenden Behdérden
‘massgebenden” Bundesgesetzen stets auch die Staatsvertrage und
nennt heute allgemein “Vdlkerrecht”. Das Bundesgericht hat in BGE
125 11 417 entschieden, im Konfliktfall gehe das Voélkerrecht prinzipiell
dem Landesrecht vor, insbesondere wenn volkerrechtliche Normen
dem Schutz der Menschenrechte dienten. Dies fihrt 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 1l 417 handelte es sich um den
ersten Fall in der neueren Rechtsprechung, bei welchem ein tatsach-
licher Konflikt zwischen einem Bundesgesetz und Volkerrecht vorlag.
Bei diesem ging es um die Einziehung und Vernichtung von staatsge-
fahrdendem Propagandamaterial der kurdischen Arbeiterpartei PKK
durch den Bundesrat; die Regierung war nach einem alten, inzwi-
schen aufgehobenen Bundesbeschluss dafir zustandig. Dagegen
wurde Verwaltungsgerichtsbeschwerde beim Bundesgericht erhoben.
Gegen Entscheide des Bundesrates ist die Beschwerde ans Bundes-
gericht jedoch nach ausdricklicher Gesetzesvorschrift nicht zulassig.
Das Bundesgericht liess die Beschwerde dennoch in direkter Anwen-
dungvonArt. 6 Ziff. 1 EMRK zu. Es verwies insbesondere aufArt. 26 der
Wiener Vertragsrechtskonvention (pacta sunt servanda) und die bun-
desgerichtliche Rechtsprechung sowie deren Art. 27, wonach sich ein
Staat nicht unter Berufung auf inlandisches Recht seinen voélkerrecht-
lichen Verpflichtungen entziehen kann. Daraus - und aus der Natur der
volkerrechtlichen Vorschrift, wie in BGE 122 Il 485 naher ausgefihrt,
- ergebe sich, dass Volkerrecht 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, lasst der Bundesge-
setzgeber im Ubrigen selber in Art. 139a des Organisationsgesetzes
des Bundesgerichts zu. Nach dieser Bestimmung ist die Revision
eines Entscheides des Bundesgerichts zuldssig, wenn der Europa-
ische Gerichtshof fir Menschenrechte eine Beschwerde gegen die-
sen Entscheid gutgeheissen hat und eine Wiedergutmachung nur
durch eine Revision mdglich ist.

Die Praxis des Bundesgerichts mit dem Vorrang von Menschenrechts-
normen vor Bundesgesetzen findet weiterhin ihre Begrindung im in
der Bundesverfassung (Art. 139 Abs. 3, 193 Abs. 4 und 194 Abs. 2)
ausdrucklich stipulierten Vorrang von “zwingendem Volkerrecht” vor
allem Landesrecht und auch vor Verfassungsrecht. In jedem Falle hat
Art. 190 BV zurlickzuweichen, 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 Volkerrechtsordnung, dirfte die Frage des Zugangs zu einem Ge-
richt unter den Voraussetzungen von Art. 6 Ziff. 1 EMRK auch darun-
ter fallen, die Gegenstand des angeflihrten BGE bildete. Von einem
verfassungsrechtlichen Charakter des ius cogens spricht auch die
Botschaft zur Totalrevision der Bundesverfassung, die der Bundes-
versammlung und dem Bundesgericht auftragt, die Tragweite dieses
Begriff soweit als mdglich zu klaren. Die Bundesversammlung hat die
angeflhrten Verfassungsbestimmungen zum Vorrang zwingenden
Volkerrechts bereits einmal angewendet: Sie erklarte eine Volksiniti-
ative auf Teilrevision der Verfassung als ungliltig, die forderte, illegal
eingereiste Asylbewerber und solche, deren Gesuch rechtskraftig ab-
gewiesen wurde, umgehend und ohne Beschwerdemdoglichkeit aus
der Schweiz weg zu weisen. Sie kam zum Schluss, ein derartiges
Vorgehen wirde gegen das Prinzip des Non-Refoulement verstos-
sen.

Der Vollstandigkeit halber ist hinzuzufiigen, dass namentlich der UNO-
Pakt Il Uber die politischen und birgerlichen Rechte, der in weiten Tei-
len die gleichen Grund- und Menschenrechte garantiert wie die EMRK,
durch das Schweizerische Bundesgericht ebenfalls regelmassig 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-
geflhrten” Bundesverfassung von 1999/2000 in weiten Teilen die
gleichen Grundrechte wie die EMRK garantiert, teils aber auch tber
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 tragt wesentlich zur Festigung und Fortentwick-
lung der Grund- und Menschenrechtsrechtsprechung des Schweize-
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rischen Bundesgerichts bei.

Die EMRK hat als Vdlkerrecht grundsatzlich Vorrang vor den Bun-
desgesetzen und brachte auf diese Weise eine Verfassungsgerichts-
barkeit auch Uber diese, die sonst, mit Rlcksicht auf die direktdemo-
kratische Tradition der Schweiz, (noch) ausgeschlossen ist; d.h. die
EMRK und weitere volkerrechtliche Vertrdge haben die Einschran-
kung der Verfassungsgerichtsbarkeit in Bezug auf Bundesgesetze in
einem weiten Masse aufgehoben, namlich dort, wo es um in diesen
internationalen Konventionen gewahrleistete Grund- und Menschen-
rechte geht.

*  Der Vefasser war von 1989 bis 2006 Richter am Schweizerischen Bundesgericht
und von 2004 bis 2006 Bundesgerichtsprasident

1 Der Vortragsstil wurde belassen und auch auf die Anfiigung des wissenschaft-
lichen Apparates wurde verzichtet. Fir weiterfihrende Hinweise: Giusep Nay, Koor-
dination des Grundrechtsschutzes in Europa: die schweizerische Perspektive, ZSR
124 (2005) 2. Halbbd. S. 97 ff.
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Christian Walter, Miinster*

Die Europaische Menschenrechtskonvention
als ,,Konventionsgemeinschaft:
Praktische Wirkungen in der deutschen
Rechtsordnung

Die verfassungsrechtliche Qualifizierung der Europaischen Men-
schenrechtskonvention (EMRK) scheint eindeutig zu sein: Bundesver-
fassungsgericht und herrschende Meinung behandeln sie als einen
volkerrechtlichen Vertrag im Sinne von Art. 59 Abs. 2 GG und entwik-
keln ihre innerstaatlichen Wirkungen ausgehend von dieser Pramis-
se. Gegen diesen Ansatz lassen sich im Grundsatz kaum Einwande
erheben, denn weder konnen am Charakter der Konvention als vol-
kerrechtlichem Vertrag Zweifel bestehen, noch an der Anwendbarkeit
des Art. 59 Abs. 2 GG auf volkerrechtliche Vertrage. Das Grundge-
setz halt allerdings in Art. 24 Abs. 1 GG eine Vorschrift bereit, mit der
fur ,zwischenstaatliche Einrichtungen® eine spezielle Rechtsgrundla-
ge geschaffen wird. Freilich konnten sich Stimmen in der Literatur bis-
lang nicht durchsetzen, die sich fur eine Qualifikation als ,zwischen-
staatliche Einrichtung® im Sinne von Art. 24 Abs. 1 GG aussprechen.
Der folgende Beitrag zeichnet zunachst die herrschende Position an-
hand der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nach (l.),
vergleicht in einem zweiten Schritt die unterschiedlichen institutionel-
len Perspektiven des Schweizer Bundesgerichts und des Bundesver-
fassungsgerichts (ll.), um vor diesem Hintergrund zunachst neuere
Entwicklungen in der deutschen fachgerichtlichen Rechtsprechung
zu analysieren (lll.) und darauf aufbauend einen (erneuten) Versuch
zu unternehmen, die EMRK als ,Konventionsgemeinschaft® im Sinne
von Art. 24 Abs. 1 GG zu deuten (IV.). Der Beitrag schliesst mit einer
kurzen Zusammenfassung (V.).
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I.  Grundsatzliches zur Geltung der EMRK in der deutschen
Rechtsordnung

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und der
ganz Uberwiegenden Auffassung im Schrifttum gilt die Europaische
Menschenrechtskonvention in der deutschen Rechtsordnung im Ran-
ge eines einfachen Bundesgesetzes'. Dies bedeutet praktisch, dass
sie allem Landesrecht und den unter dem Gesetzesrang stehenden
Bundesrecht ohne weiteres vorgeht. Fir das Verhaltnis zum insoweit
gleichrangigen Bundesrecht stellt sich allerdings die Frage nach der
Geltung des lex posterior-Grundsatzes. Nach dieser allgemeinen Re-
gel musste 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 wiirde sich diese Problematik in
immer starkerem Umfang stellen. In der Praxis wird diese problema-
tische Konsequenz aber weitgehend durch die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts verhindert, das von einer Vermutung flr
volkerrechtskonformes Verhalten des Bundesgesetzgebers ausgeht
und deshalb die lex posterior-Regel nur dann zur Anwendung bringen
will, wenn der Gesetzgeber unmissverstandlich zum Ausdruck ge-
bracht habe, von seinen Verpflichtungen aus der EMRK abweichen
zu wollen?. Man kann mit Stimmen aus der Literatur diesen Gedanken
noch dadurch verstarken, dass man in Anlehnung an das Zitiergebot
des Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG verlangt, dass der Gesetzgeber diese
Abweichung unter ausdrucklicher Nennung der betreffenden EMRK-
Norm formuliert.

Das Bundesverfassungsgericht versteht die EMRK ausserdem seit
1987 als ein Hilfsmittel zur Bestimmung des Inhalts der im Grundge-
setz gewahrleisteten Grundrechte. Danach sind die EMRK und die zu
ihrer Auslegung ergangene Rechtsprechung als eine ,Auslegungshil-
fe fur die Bestimmung von Inhalt und Reichweite von Grundrechten
und rechtsstaatlichen Grundsatzen des Grundgesetzes® heranzuzie-
hen*. Die Konvention entfaltet auf diese Weise mittelbare Wirkungen
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Uber die Interpretation der nationalen Grundrechte. Hervorhebung
verdient in diesem Zusammenhang, dass sich diese Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts ausdrtcklich nicht nur auf
den Konventionstext, sondern auch auf dessen Interpretation durch
die Rechtsprechung des Gerichtshofs bezieht®.

Il. Institutionenbedingt unterschiedliche Perspektiven
auf die innerstaatliche Anwendung der EMRK bei
Bundesverfassungsgericht und Schweizer Bundesgericht

Vergleicht man die deutsche Praxis mit der Selbstverstandlichkeit,
mit der etwa in der Schweiz im Gesetzgebungsverfahren aber auch
in der Rechtsprechung der Gerichte die Konvention als Massstab
immer wieder herangezogen wird®, so ist es nach wie vor richtig, den
deutschen Gerichten und Staatsorganen eine gewisse ,Introvertiert-
heit* vorzuwerfen’. Flr diese Unterschiede lassen sich gerade im
Vergleich zur Schweiz die Grinde 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 kanné.

1. Institutionelle Strukturen der Verfassungsgerichtsbarkeit als ein
Erkldrungsmuster

Die besondere Bedeutung, welche die Schweizer Rechtsprechung
der Europaischen Menschenrechtskonvention zuerkennt?, ist nicht
zuletzt auf den Umstand begrindet, dass das Schweizer Verfas-
sungsrecht dem Bundesgericht die verfassungsgerichtliche Kontrol-
le von Bundesgesetzen verwehrt'®. Anders als bei kantonalen Vor-
schriften, die einer vollstandigen verfassungsgerichtlichen Kontrolle
unterliegen, ist es fir Bundesgesetze auf die blosse Feststellung der
Verfassungswidrigkeit beschrankt, 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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gegeniuber dem Bundesgesetzgeber als auch unter dem Gesichts-
punkt der Stellung der eigenen Institution im Institutionengefiige als
problematisch empfinden. Insoweit bot die Europaische Menschen-
rechtskonvention einen Ausweg, der es dem Bundesgericht ermog-
lichte, sich eine zusatzliche Kontrollmdglichkeit zu verschaffen, die
von der Verfassung eigentlich nicht vorgesehen war. Die von ihm
im Wege der Rechtsprechungsentwicklung geschaffene Moglichkeit,
Bundesgesetze auf Grund ihrer mangelnden EMRK-Konformitat nicht
anzuwenden verstarkte sowohl den Grundrechtsschutz gegeniiber
dem Bundesgesetzgeber als auch die eigene Machtposition des Ge-
richts innerhalb der Schweizer Institutionen.

Demgegenuber befand sich das Bundesverfassungsgericht in einer
vollig anderen Ausgangssituation. Das Grundgesetz hat das Gericht
mit breiten verfahrensrechtlichen Moglichkeiten ausgestattet, ange-
rufen zu werden. Daruber hinaus hat das Gericht selbst durch sei-
ne Rechtsprechung zur ,Ausstrahlungswirkung“ der Grundrechte in
samtliche Bereiche der nationalen Rechtsordnung™ ein Instrument
kreiert, mit dem es ihm mdglich wurde, unter Beachtung von unter-
schiedlichen Formen der Selbstbeschrankung auf die Auslegung und
Anwendung des gesamten nationalen Rechts der Bundesrepublik
Deutschland Einfluss zu nehmen'2. Wahrend 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 zunachst
unter deren Heranziehung zu |8sen, 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 gewahlten zusatzlichen Prifungs-
massstabs auch anzuwenden.
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2. Erweiterte Rechtswirkungen der EMRK in Deutschland nach
dem Gorglilii-Beschluss des Bundesverfassungsgerichts

Es ist sicherlich auch seiner starken institutionellen Stellung im deut-
schen Verfassungsgefiige zuzuschreiben, dass das Bundesverfas-
sungsgericht in seiner viel beachteten Gorgulu-Entscheidung vom 14.
Oktober 2004 zwar einerseits seine bereits dargestellte bisherige
Rechtsprechung bestatigt hat, andererseits aber auch auf Grenzen
der Pflicht hingewiesen hat, die Rechtsprechung des EGMR zu be-
achten. Die Entscheidung ist zu Recht daflr kritisiert worden, dass
die Passagen zu den Grenzen durch den Fall nicht veranlasst wa-
ren'. Hinzu kommt, dass die Tatbestande, fiir welche das Gericht
seine Vorbehalte formuliert, unklar bleiben. Die fir den Fall der Nicht-
befolgung geforderte ,nachvollziehbare Begriindung®“'® dirfte — von
krassen Ausnahmefallen, wie dem in der Sache Goérgulll 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
dirfe und bei dem die nationalen Behorden und Gerichte nur eine
Pflicht zur ,wertenden Berlicksichtigung“ trifft’®) gemeint ist, bleibt
gleichfalls weitgehend unklar. Unbestreitbar ist, dass ,mehrpolige
Grundrechtsverhéltnisse“, in denen beide Parteien sich auf Grund-
rechtspositionen berufen kénnen, schwierige Abwagungsfragen auf-
werfen. Es erscheint aber wenig plausibel, hier an die Stelle der in
Strassburgvorgenommenen Abwagung noch einmal eine zweite
durch die nationalen Behérden und Gerichte anzuschliessen. In der
Dogmatik des EGMR werden nationale Besonderheiten durch die
Zuerkennung eines Einschatzungsspielraums (,margin of apprecia-
tion”) gelost'”. Wenn diese nach Ansicht des EGMR in einem kon-
kreten Fall Gberschritten ist, kann sie nicht durch die Hintertlir des
nationalen Rechts neu geschaffen werden, indem verfassungsrecht-
lich verlangt wird, ,eine Entscheidung des EGMR in den betroffe-
nen Teilrechtsbereich der nationalen Rechtsordnung einzupassen®®.

Von diesen kritischen Passagen abgesehen bringt die Entscheidung
aber einen wichtigen Fortschritt fur die Geltung der EMRK in der deut-
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schen Rechtsordnung, der in der Berichterstattung Uber die Entschei-
dung und Uber die in ihrer Folge zwischen den Gerichten und ihren
Prasidenten aufgetretene Kontroverse vielfach zu wenig beachtet
wurde. Langfristig gesehen durfte ein anderer Aspekt der Entschei-
dung starkere Wirkung entfalten. Das Bundesverfassungsgericht hat
namlich - zugunsten des Beschwerdefiihrers - entschieden, dass die
fehlende Berlicksichtigung der Rechtsprechung des EGMR durch
ein Instanzgericht einen Vorstoss gegen das entsprechende natio-
nale Grundrecht in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip begrin-
den kann, der mit der Verfassungsbeschwerde vor dem Bundesver-
fassungsgericht gerligt werden kann'®. Es dirfte richtig sein, diese
Rechtsprechung nicht nur auf Falle zu beziehen, in denen die Bundes-
republik Deutschland selbst in Strassburg verurteilt wurde, sondern
sie daruber hinaus in allen Fallen anzuwenden, in denen Rechtspre-
chung des EGMR missachtet wurde®. Fiir diese Auslegung spricht
inzwischen ganz entscheidend, dass das Bundesverfassungsgericht
den Gedanken neuerdings auch ganz allgemein fiir die Berlcksichti-
gung volkerrechtlicher Entscheidungen gelten lassen will?".

lll. Starkere Beriicksichtigung 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 fir das Verhaltnis von Verfassungs-
recht und Volkerrecht insgesamt verallgemeinert worden. Er enthalt
eine zutreffende Perspektive, bedarf freilich insgesamt noch der Pra-
zisierung und inhaltlichen Konturierung (1.). In der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs in Strafsachen lasst sich nachweisen, wie
eine ,angemessene Berlcksichtigung“ der EMRK aussehen koénnte,
wenn sich nicht zu einem Instrument der Umgehung volkerrechtlicher
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 Auslanderrechts sehr zurlick-
haltenden Berlcksichtigung der EMRK hat das Bundesverwaltungs-
gericht fir das Verwaltungsprozessrecht einen erfreulich offenen
Umgang mit der EMRK entwickelt, in dem zugleich der Begriff der
Lhormativen Leitfunktion® fir die EMRK eingefiihrt wird. Ganz generell
gilt, dass die EMRK im Hinblick auf Verfahrensgarantien deutlich kon-
kretere Garantien enthalt, als dies im Grundrechtskatalog des Grund-
gesetzes der Fall ist. Es kann deshalb nur wenig Uberraschen, dass
ihr deshalb auch im Verwaltungsprozessrecht besondere Bedeutung
zugewachsen ist. Soweit aufgrund der Moglichkeit, durch Gerichtsbe-
scheid zu entscheiden, eine mindliche Verhandlung ganzlich (also
in allen zur Verfiigung stehenden Instanzen) zu entfallen drohte, hat
das Bundesverwaltungsgericht eine EMRK konforme Auslegung
vorgenommen, in welcher der EMRK und den Entscheidungen des
Europaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte ,normative Leitfunk-
tion“ zukommen soll?2. 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 fur die nationalen Gerichte verschiebt. Sie
sollen nur dann abweichen dirfen, wenn ,die entscheidend besseren
Griunde“ gegen die Auslegung des Gerichtshofs sprechen. Positiv an
dieser Konzeption ist, dass sie — ebenso wie die bereits erwahnte
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts — die nationalen
Gerichte zu einer intensiven Auseinandersetzung mit der Rechtspre-
chung des Europaischen Gerichtshofs flir Menschenrechte nétigt.
Problematisch ist aber der wenig klare Massstab der ,entscheidend
besseren Grunde®. Er ist zwar immerhin etwas scharfer formuliert als
die vom Bundesverfassungsgericht verlangten ,nachvollziehbaren
Griinde“?, erzeugt aber immer noch deutliche Unsicherheiten. Diese
konnten beseitigt werden, wenn man eine Parallele zum Prifungs-
massstab des Bundesverfassungsgerichts bei der Uberprifung der
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richtigen Anwendung des einfachen Rechts durch die Fachgerichts-
barkeit zieht. Hier Uberlasst das Bundesverfassungsgericht das Feld
weitgehend der Fachgerichtsbarkeit, indem es seine eigene Kontrolle
anhand von Art. 3 GG auf eine Willkirkontrolle reduziert und nur dann
interveniert, wenn die betreffende Auslegung ,unter keinem denkba-
ren rechtlichen Gesichtspunkt‘ mehr vertretbar erscheint?*. Ubertragt
man diesen Massstab auf die Berlicksichtigung der Rechtsprechung
des Europaischen Gerichtshofs flir Menschenrechte, dann wirde
Falle potentieller Abweichung deutlich reduziert und die Argumentati-
onslast des Gerichts, welches abweichen mochte, noch einmal deut-
lich erhdht. Dies entsprache durchaus der allgemeinen Beschreibung,
die das Bundesverfassungsgericht in der Gorguli-Entscheidung flr
die Bedeutung der EMRK in der deutschen Rechtsordnung gefunden
hat?.

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

Ein gelungenes Beispiel fur die ,Berlcksichtigung“ der Rechtspre-
chung des Europaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte findet sich
in der Entscheidung des Bundsgerichtshofs zum Einsatz von Lock-
spitzeln?. Hier hat sich der Bundesgerichtshof zwar im Ergebnis fir
eine Auslegung entschieden, bei der man daruber streiten kann, ob
sie mit den Vorgaben des Gerichtshofs tatsachlich tUbereinstimmt. Er
hat aber einen Weg gewahlt, der dem Gerichtshof nicht eine unzutref-
fende (und deshalb nicht zu berlcksichtigende) 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-
fur 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 Literatur?” — davon aus,
dass der Europaische Gerichtshof fir Menschenrechte als Sanktion
fur einen konventionswidrigen Lockspitzeleinsatz weder ein Beweis-
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verwertungsverbot noch die Annahme eines Verfahrenshindernisses
verlange?. Geht man einmal von einem Fall aus, in dem feststeht,
dass die Tat ohne eine Provokation durch den Lockspitzel nicht began-
gen worden ware, dann mag man an dieser Rechtsfolge tatsachlich
Zweifel haben und die Rechtsprechung des Europaischen Gerichts-
hofs fur Menschenrechte eher im Sinne eines Strafverfolgungshinder-
nisses deuten?®. Da das Konventionssystem allerdings — anders als
das Europaische Gemeinschaftsrecht mit Art. 234 EG-Vertrag — kein
Vorlageverfahren kennt, ist das Vorgehen des Bundesgerichtshofs
konventionsrechtlich nicht zu beanstanden. In noch nicht endgultig
geklarten Bereichen und bei unklarer Rechtslage unter der EMRK,
wie man sie wohl fir die Problematik der prozessualen Folgen eines
Lockspitzeleinsatzes annehmen muss, kénnen sich mitgliedstaat-
liche Gerichte durchaus flr eher restriktive Lésungen entscheiden.
Nach dem Konventionssystem obliegt es dann dem Beschwerdeflih-
rer, in einem eigenen Verfahren in Strassburg zu klaren, ob diese
Rechtsprechung mit den Vorgaben der Europaischen 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 Uber die intensive Auseinandersetzung
mit der Rechtsprechung des Gerichtshofs freuen!

3. Der ,Kalif von Kéln“: 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 zunachst so nicht erwarten konnte.
Grundsatzlich ist die EMRK als ein externes Instrument zur Verstar-
kung des innerstaatlichen Schutzstandards im Bereich der Menschen-
rechte zu verstehen. Es handelt sich um einen volkerrechtlichen Ver-
trag, der einen europaischen menschenrechtlichen Mindeststandard
fur die Mitgliedstaaten festlegen soll*°. Allerdings hat der Gerichtshof
der EMRK inzwischen einen objektiven, verfassungsrechtlichen Cha-
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rakter zugesprochen®'. Derartige objektive Wirkungen werden in der
Literatur zum Anlass genommen, den verfassungsrechtlichen Cha-
rakter der EMRK hervorzuheben®.

Das Bundesverwaltungsgericht hat in seiner Entscheidung zur Aus-
lieferung des als ,Kalif von Kdln“ bekannt gewordenen tirkischen
Staatsangehorigen Metin Kaplan zu den Wirkungen der EMRK bei
der Auslieferung zwischen verschiedenen Mitgliedstaaten diese ob-
jektive Dimension der EMRK weiter akzentuiert®®. In der bislang er-
gangenen Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs flir Men-
schenrechte findet sich keine Entscheidung zu den Wirkungen der
EMRK bei der Auslieferung an einen anderen Mitgliedstaat der Kon-
vention34. Die vorhandenen Entscheidungen haben vielmehr alle die
Auslieferung an Dirittstaaten, die nicht Vertragspartei der Konvention
sind, zum Gegenstand. In diesen Entscheidungen wird ein Mindest-
mass an menschenrechtlichen Garantien im ersuchenden Staat zur
Voraussetzung flir die konventionsrechtliche Zulassigkeit einer Aus-
lieferung gemacht®®.

Fir 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 Europaischen Gerichtshof
fur Menschenrechte bestehende Individualbeschwerdeverfahren bei
der Auslieferungsentscheidung bericksichtigt werden kénnen. Eine
solche Berlcksichtigung ist einerseits nahe liegend, weil die Geltung
der EMRK im ersuchenden Staat die Rechtsposition des Auszulie-
fernden starkt, andererseits aber auch nicht ganz ungefahrlich, weil
allein durch die Bindung an die EMRK noch nicht die Einhaltung der
von ihr formulierten Menschenrechtsgarantien gewahrleistet ist. Das
Bundesverwaltungsgericht wahlt in seiner Entscheidung einen vor-
sichtigen Mittelweg, der einerseits auf einer grundsatzlichen Ebene
die Bindung des ersuchenden Staates an die Konvention berlcksich-
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tigt (und deshalb grundsatzlich von einer gegenuber Drittstaaten er-
leichterten Moglichkeit zur Auslieferung ausgeht) und andererseits im
Einzelfall prift, ob die Konventionsgarantien auch in der Praxis des
ersuchenden Staates hinreichende Beachtung finden®®.

Durch diese Rechtsprechung wird der Charakter der Konvention
als der einer objektiven, gesamteuropaischen Grundrechtsordnung
gestarkt. Neben den nach wie vor im Vordergrund stehenden indi-
viduellen Grundrechtsschutz treten objektive Wirkungen grenzuber-
schreitender Art, die Eingriffshandlungen in einem Mitgliedstaat (hier
die Auslieferung) unter erleichterten Voraussetzungen zulassen, welil
hinsichtlich der von ihnen mittelbar bewirkten Folgen (der Haftsituati-
on im Aufnahmestaat) dessen eigene Bindung an den gemeineuropa-
ischen Standard zu bericksichtigen 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 Uber die verfassungsrechtliche Einordnung der
EMRK nachzudenken.

Die Subsumtion der EMRK als ,Konventionsgemeinschaft* unter
Art. 24 Abs. 1 GG wird schon seit den 1970er Jahren diskutiert® .
Freilich wurde diese verfassungsrechtliche Einordnung bislang weder
vom Bundesverfassungsgericht ibernommen, noch fand sie in der
Literatur einhellig Zustimmung®. Gegen sie wird namentlich einge-
wandt, dass die EMRK — anders als die EG, flir welche die Vorschrift
urspringlich einmal zur Anwendung kam — keinen Vorrang vor dem
nationalen Recht der Mitgliedstaaten beansprucht. Der Gerichtshof
kénne zudem nur Feststellungsurteile erlassen, denen in der inner-
staatlichen Rechtsordnung keine unmittelbare Wirkung zukomme?®.
Diese Einwande berihren Grundsatzfragen des Verstandnisses der
Europaischen Menschenrechtskonvention, aber auch der Auslegung
von Art. 24 Abs. 1 GG.
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Das Bundesverfassungsgericht hat sein Verstandnis von einer ,zwi-
schenstaatlichen Einrichtung® im Sinne von Art. 24 Abs. 1 GG in in-
zwischen mehreren Entscheidungen entfaltet. Dabei sollen hier nur
solche Entscheidungen herangezogen werden, die nicht den beson-
deren Kreis des Europaischen Gemeinschaftsrechts betreffen. Die-
ses begriindet nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichts-
hofs eine eigenstandige Rechtsordnung, die aus einer besonderen
Rechtsquelle fliesst*. Fir die vom Bundesverfassungsgericht als
,Zwischenstaatliche Einrichtung“ qualifizierte Organisation ,Eurocon-
trol“ Iasst sich der Durchgriffscharakter der von den Organen erlasse-
nen Rechtsakte in die nationalen Rechtsordnungen der Mitgliedstaa-
ten bejahen*'. Das Gleiche gilt fiir die meisten Rechtsakte, die das
Europaische Patentamt erlassen kann*2.

Die bislang zitierten Entscheidungen liegen auf einer Linie mit dem
Uberwiegenden Schrifttum zu Art. 24 Abs. 1 GG, das von den be-
treffenden Organisationen ,einseitig verbindliches Handeln gegen-
Uber dem Blirger“® oder die Befugnis zum Erlass von ,Rechtsakte[n]
mit innerstaatlicher Wirkung“* verlangt. In ahnlicher Weise spricht
das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung zu den Aus-
landseinsatzen der Bundeswehr von ,Hoheitsbefugnisse mit unmit-
telbarer Wirkung im innerstaatlichen Bereich* als einem Kriterium flr
eine Organisation nach Art. 24 Abs. 1 GG*. Ganz anders liegt die Sa-
che aber hinsichtlich der vom Bundesverfassungsgericht in seinem
Pershing-Urteil unter Art. 24 Abs. 1 GG subsumierten NATO. 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 EinrAumung von Hoheitsrechten im Sinne des Art. 24 Abs. 1
GG angesehen werden musse*’. Auch wenn zuzugeben ist, dass fur
diese Beurteilung die territorialen Auswirkungen von Entscheidungen
der NATO der zentrale Gesichtspunkt gewesen sein durften*®, zeigt
die Entscheidung doch eine gewisse Flexibilitat 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*®. Insbesondere lasst
sich gegen das Argument der fehlenden Durchgriffswirkung einwen-
den, dass dem Gerichtshof in Art. 32 EMRK die Aufgabe Ubertragen
ist, samtliche Fragen der Anwendung und Interpretation der Kon-
vention zu entscheiden. Darin liegt zumindest dann eine verbindli-
che Gestaltungsmoglichkeit, wenn man bericksichtigt, dass das
Bundesverfassungsgericht schon seit langerem den gestalterischen
Charakter von Rechtsprechung betont®® und die Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte bei der Interpretati-
on und Anwendung der vom Grundgesetz garantierten Grundrechte
beachtet werden muss®'. Insofern war es schon nach der bisherigen
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nicht ganz zutref-
fend, den Entscheidungen des EGMR die ,Durchgriffswirkung in den
innerstaatlichen Rechtsraum” abzusprechen®. 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 flr
die weitere Argumentation zu Art. 24 Abs.1 GG besondere Bedeu-
tung. Man kann nicht in Abrede stellen, dass zumindest die Gorguli-
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts die innerstaatlichen
Wirkungen der Entscheidungen des Europaischen Gerichtshofs flr
Menschenrechte deutlich gestarkt hat. Neben die gerade beschriebe-
nen eher indirekten Auswirkungen auf die Auslegung der deutschen
Grundrechte tritt nun mit der Mdglichkeit eine Verfassungsbeschwer-
de wegen Nichtbeachtung eines Urteils des EGMR zu erheben, eine
sehr konkrete und direkte Konsequenz. Ahnliches kann man von der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts in Abschiebungs-
sachen sagen, die den Charakter der EMRK als einer objektiven eu-
ropaischen Grundrechtsordnung unterstreicht.
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Auch auf der Ebene der Konventionsrechtsprechung lassen sich
Veranderungen feststellen, die fur eine verfassungsrechtliche Quali-
fikation der EMRK als ,zwischenstaatliche Einrichtung“ im Sinne von
Art. 24 Abs. 1 GG sprechen. Wahrend 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 Ubergegangen, konkrete Rechtsfolgen im Einzelfall anzu-
ordnen®, sondern er hat mit seiner Entwicklung sog. ,Piloturteile” bei
Rechtsfragen, die Massenverfahren betreffen, ebenfalls einen Weg
eingeschlagen, der auf innerstaatliche Wirkungen zielt>. Das Fehlen
einer kassatorischen Wirkung bleibt selbstverstandlich ein entschei-
dender Unterschied zum innerstaatlichen Gerichtsaufbau. Man darf
aber nicht Ubersehen, dass auch dem Europaischen Gerichtshof in
Luxemburg keine Kassationsbefugnis zukommt. Auch dort wirken die
Entscheidungen mittelbar Gber 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 Iasst sich aber nur
schwer bestreiten, dass der Anspruch des Europaischen Gerichts-
hofs fir Menschenrechte im Hinblick auf innerstaatliche Auswirkun-
gen seiner Urteile deutlich gewachsen ist. Insgesamt hat die neuere
nationale und europaische Rechtsprechungsentwicklung daher die
Auffassung nachhaltig gestarkt, welche die EMRK als ,Konventions-
gemeinschaft’ im Sinne des Art. 24 Abs. 1 GG versteht.
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V. Zusammenfassung

Die innerstaatlichen Wirkungen der Europaischen Menschenrechts-
konvention bleiben in Deutschland nach wie vor deutlich hinter denen
in der Schweiz zurlick. Das hat vornehmlich institutionelle Griinde,
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 spuren, die EMRK starker als bisher in der Praxis zu
bertcksichtigen. Hintergrund fir 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 Europaischen Men-
schenrechtskonvention errichtete System als eine ,zwischenstaatli-
che Einrichtung® im Sinne des Art. 24 Abs. 1 GG zu verstehen ist.
Seit der Gorgulu-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts steht
fest, dass Entscheidungen des Europaischen Gerichtshofs fir Men
schenrechte in der innerstaatlichen Rechtsordnung verfassungsbe-
schwerdefahige Individualrechtspositionen begriinden und damit di-
rekte Wirkungen erzeugen kdonnen. 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 Ubertragen wurde.

Endnoten

*  Der Verfasser ist Professor fiir Offentliches Recht einschliesslich Vélker- und
Europarecht an der Westfalische Wilhelms-Universitat Minster.
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,Der Richter war in Europa niemals ,la bouche qui prononce les paroles de la loi;
dasromische Recht, das englische common law, das Gemeine Rechtwaren weithin
richterliche Rechtsschdpfungen ebenso wie in jingerer Zeit etwa in Frankreich die
Herausbildung allgemeiner Rechtsgrundsatze des Verwaltungsrechts durch den
Staatsrat oder in Deutschland das allgemeine Verwaltungsrecht, weite Teile des
Arbeitsrechts oder die Sicherungsrechte im privatrechtlichen Geschéaftsverkehr.,
BVerfGE 75, 223 (243 1.).

Vgl. nochmals die Nachweise oben in Fn. 4.

So etwa Giegerich (Fn. 1), Rn. 48; R. Streinz, Art. 24, Rn. 31, in: M. Sachs (Hrsg.),
Grundgesetz-Kommentar, 3. Aufl. Minchen 2003.

EGMR(GK), Rep. 2004 Il — Assanidze; EGMR(GK), Rep. 2004 Il — llascu.

EGMR(GK), Rep. 2004 V — Broniowski; EMGR, Urt. v. 22. 12. 2005 (46347/99)
— Xenides-Arestis; EGMR(GK), Urt. v. 19. 6. 2006 (35014/97) — Hutten-Szapska.
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