Wirkungen der Europiischen Menschenrechtskonvention
und der europidischen Rechtsprechung in einzelnen Vertragsstaaten

Von Christoph Gusy, Mainz

Der Verfasser untersucht den vlkerrechtlichen Stellenwert der Menschenrechte an Hand der EMRK.
Einer Darstellung der vélkerrechtlichen Wirkung der Konvention auf die und in den Mitgliedsstaaten des
Europarates zunidchst auf Verfassungs- und dann auf Ebene einfacher Gesetzgebung und der vollziehen-
den Gewalten folgt eine Einzelanalyse der innerstaatlichen Wirkungen. Generell stellt der Autor fest, daB
die Wirkungen der EMRK in den Staaten, die sie in innerstaatliches Recht transformiert haben, am
stirksten ist. Osterreich, das die EMRK im Verfassungsrang ratifiziert hat, hat dabei die gro8ten Fort-
schritte erzielt. Den Auswirkungen der Eatscheidungstitigkeit ist ein eigenes Kapitel gewidmet. Den Ab-
schluB bildet ein Ausblick auf die Menschenrechte in den Europédischen Gemeinschaften.

I. Die Europiische Menschenrechtskonvention als Institut des vilkerrechtlichen Menschen-
rechtsschutzes

1. Der Schutz der Menschenrechte zihlt nicht zu den klassischen Materien des Volker-
rechts, das sich auf diejenigen Materien beschrinkte, welche zur Regulierung und Ordnung
der zwischenstaatlichen Beziehungen unentbehrlich schienen. Ein solches Volkerrecht machte
notwendig vor den ,,inneren Angelegenheiten der Staaten” halt'). Dazu zihlte geradezu prototy-
pisch die Regelung der Rechtsbeziehungen zwischen dem Staat und seinen eigenen Biirgern.
So zihlten Menschenrechte einerseits und Vélkerrecht andererseits vollstdndig unterschiedli-
chen ,,Rechtskreisen* zu. Daran inderten auch die Ansétze nach dem Ersten Weltkrieg, wel-
che das Individuum fiir das Volkerrecht entdeckten, grundsétzlich nichts. Sie betrafen die Hu-
manisierung des Kriegsrechts —~ also die Neuordnung einer bereits traditionellen Materie des
Viélkerrechts?) -, die Rechtsstellung von Menschen, die als Staatenlose gerade aus den inneren
Angelegenheiten einzelner Staaten herausfielen oder als Fliichtlinge sich diesen ,,Angelegen-
heiten” entzogen hatten3), sowie den internationalen ordre public durch Intensivierung der
Zusammenarbeit bei der Verbrechensbekdmpfung?). Charakteristika jener Bemithungen wa-
ren nach wie vor die enge Konnexitit der Regelungsmaterien zu den tiberkommenen Gegen-
stiinden des Volkerrechts und die fehlende Anerkennung des einzelnen als Rechtssubjekt im
Volkerrecht. Die begiinstigten Personen kamen in den Genu3 von Rechtsreflexen, erlangten
allerdings keinerlei eigene Rechtsstellung — und erst recht keine durchsetzbaren Rechte.

Ansitze zu einer qualitativen Neuorientierung fanden erst wihrend und unmittelbar nach
dem Zweiten Weltkrieg statt. Da das ,klassische” Volkerrecht selbst den Zugriff auf die
Menschenrechte nicht vorsah, sondern gerade ausschloB, muBte der AnstoB von auBen kom-
men. Dies geschah bereits durch den Neu-Griindungsakt der Vélkergemeinschaft als ,,Verein-

1) So charakteristisch Art 1 Nr 7 der Charta der Vereinten Nationen, der noch volistéindig auf dem Bo-
den des iiberkommenen Rechts steht, dessen Aufldsung die Charta doch vorbereitete.

2) Insbesondere schon seit der 1. Haager Landkriegsordnung vom 29. 7. 1899 (RGBI 1901, 423); weitge-
hend abgelést durch die 4. Haager Landkriegsordnung vom 18. 10, 1907 (RGBI 1910, 132); fortge-
fiihrt durch das Genfer Giftgas-Protokoll vom 17. 6. 1925, die 3. Genfer Rotkreuzkonvention vom
27.7. 1929, das Genfer Abkommen iiber die Verhandlung der Kriegsgefangenen vom 27. 7. 1929 so-
wie das Londoner Protokoll iiber den U-Boot-Krieg vom 6. 11. 1936.

3) Uberblick bei Gusy, AWR-Bulletin 1980, 73ff.

4) Nachweise bei Menzel/Ipsen, Vilkerrecht, 2. A (1979) 120.
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te Nationen“5). War die gemeinsame Abwehr der schwersten Beeintrachtigung des internatio-
nalen Friedens seit 1918 durch die einseitige deutsche Aggression von 1939 das ,,negative” An-
liegen aller Beteiligten, so war die gemeinsame Errichtung einer internationalen Ordnung auf
der Basis gesicherter Menschenrechte das ,,positive” Ziel, welches sie dem nationalsozialisti-
schen Totalitarismus und seiner menschen- wie lebensverachtenden Ideologie entgegensetzten.
Gerade in der Bejahung der Menschenrechte sollte die moralische Uberlegenheit der in den
Vereinten Nationen zusammengeschlossenen Staaten gegeniiber ihren Gegnern liegen. Dieses
— in der Praambel der Charta nur angedeutete — Ziel wurde durch die Allgemeine Erkldrung
der Menschenrechte vom 10. 12. 1948 ,,as a common standard of achievement for all peoples
and all nations* ausdriicklich betont. Deutlich zeigt die dargestellte Entwicklung, daB es keine
,volkerrechtliche Begriindung fiir den internationalen Menschenrechtsschutz gibt, sondern
das Vélkerrecht sich durch die neue Materie einen originéren, zusitzlichen Bereich erschlos-
sen hat. Insoweit ist es zutreffend, die vilkerrechtlichen Menschenrechtsgarantien als Auspré-
gung gerade des ,modernen Volkerrechts” zu qualifizierenS).

Entsprechend dieser Neuorientierung konzentrierten sich auf den Menschenrechtsschutz
weitreichende Erwartungen, die sich allerdings hochstens duBerst zogernd erfiiliten?). Erwar-
tungen richteten sich gerade auch auf die EMRK, die als erstes volkerrechtliches Dokument
mit bindender Wirkung einen umfassenden Katalog des individuellen Rechtsschutzes zu si-
chern trachtete. DaB auch dieses Vorhaben nur von iiberaus begrenzter Reichweite sein konn-
te, zeigt einerseits der Umstand, daB die Konvention hinter der Allgemeinen Erklidrung der
Menschenrechte inhaltlich weit zuriickbleibt; andererseits, daB seit ihrem Inkrafttreten bereits
7 Zusatzprotokolle aufgelegt wurden, um die nachtréglich als defizitir empfundenen Konven-
tionsrechte zu komplettieren. Bereits diese Umstinde machen deutlich, daB offenbar diesseits
allgemeiner Erklirungen der volkerrechtliche Menschenrechtsschutz Durchsetzungsschwierig-
keiten hat, die erst recht zunahmen, nachdem die Volkerrechtsgemeinschaft — bedingt durch
das Ende des Zweiten Weltkrieges ~ kein zwingendes Bediirfnis mehr verspiirte, ihren morali-
schen Standard gerade durch die Anerkennung von Menschenrechten zu dokumentieren. Trat
nun das Streben nach Universalitit an die Stelle der Ab- und Ausgrenzung durch Uberlegen-
heit, so mufite die menschenrechtliche Grundlage nahezu notwendig in Mitleidenschaft gezo-
gen werden. Griinde dafiir waren insbesondere die - durch Globalisierung bedingte — abneh-
mende politische Homogenitéit der Mitgliedsstaaten sowie insbesondere das Fehlen des Rezi-
prozititselements®) als Basis des volkerrechtlichen do ut des, das sich jedenfalls als ein zentra-
ler Motor der klassischen Volkerrechtsentwicklung erwiesen hat. DaB der Staat B auf seinem

Gebiet die Menschenrechte schiitzt, bringt dem Staat A keine unmittelbaren oder mittelbaren
Vorteile.

5) Die Charta der Vereinten Nationen wurde am 26. 6. 1945 angenommen, entstand also noch wihrend
der Fortdauer des Zweiten Weltkrieges.

6) So Menzel/Ipsen aaO (FN 4), 3.

7) So dauerte dic Umsetzung der unverbindlichen aligemeinen Erklirung der Menschenrechte in bin-
Qendes Vertragsrecht auf universaler Ebene immerhin 17 Jahre, bis 1966 der Internationale Pakt
iiber biirgerliche und politische Rechte sowie der Internationale Pakt iiber wirtschaftliche, soziale
und kulturelle Rechte zur Zeichnung und damit zur Begriindung verbindlichen Vlkerrechts aufge-
legt werden konnten; bis zu ihrem Inkrafttreten bedurften beide noch einmal einer Zeitspanne von
9 Jahren; zur Durchsetzung des Internationalen Paktes iiber biirgerliche und politische Rechte No-
wak, BEuGRZ 1980, 532.

8) I(*gt};;; hierzu B. Simma, Das Reziprozititselement im Zustandekommen volkerrechtlicher Vertrige
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2. Rahmenbedingungen der EMRK

Deutlich zeigt bereits die Entstehungsgeschichte des volkerrechtlichen Menschenrechts-
schutzes: Er wurde vereinbart, weil die teilnehmenden Staaten bereits menschenrechtlich iiber-
legen waren. Dieser Befund ist ein allgemeines Charakteristikum des internationalen Men-
schenrechtsschutzes: Vilkerrechtliche Menschenrechtskonventionen setzen einen menschenrecht-
lichen Mindeststandard in den Konventionsstaaten voraus. Kein Staat wird durch das Volker-
recht verpflichtet, soiche Rechte erstmals zu schaffen oder erstmals zu achten. Fiir diesen Be-
fund spricht eine Vielzahl von Argumenten®).

a) Das allgemeine Vilkergewohnheitsrecht kennt einen Menschenrechtsschutz nicht.
Dieser muB} vielmehr von den Staaten gesondert vereinbart werden. Kein Staat wird demnach
allein kraft seiner Teilnahme am Vé&lkerrechtsverkehr. bereits zur Beachtung von Grundrech-
ten verpflichtetl®). Ob und inwieweit er derartige Verpflichtungen durch Vertragsrecht iiber-
nimmt, ist vielmehr allein in eine eigene Entscheidungsfreiheit gestellt,

b) Volkerrechtlicher Ausdruck dieser Entscheidungsfreiheit ist die Beitrittsfreiheit zu
volkerrechtlichen Vertrigen, welche in Art 52 der Wiener Konvention iiber das Recht der Ver-
trige anerkannt ist. Sie gilt auch fiir Menschenrechtsabkommen. Demnach entscheidet jeder
Staat autonom iiber seinen Beitritt und damit auch iiber die Ubernahme volkerrechtlicher Bin-
dungen. Er kann solchen Abkommen ohne Vertragsverstol auch fernbleiben.

¢) Mit dem Beitritt zu einer Konvention tibernimmt ein Staat vielfach nicht eine umfas-
sende Verpflichtung auf die Grundrechte. Vielmehr besteht unter den vertragschliefenden Par-
teien die Neigung, lediglich ,,problemlose” Grundrechte in volkerrechtliche Konventionen aufzu-
nehmen. Diese Neigung resultiert aus dem Umstand, daB Menschenrechtskonventionen auf
breite internationale Anerkennung ausgelegt sind und mdglichst wenig Bestimmungen enthal-
ten sollen, welche einzelne Staaten vom Beitritt abhalten konnten. Dem korrespondiert die
Tendenz zum ,, Ausklammern® und Aufspalten der Materie in eine Vielzahl von Abkommen,
die dann jeweils getrennt voneinander zum Beitritt offenstehen.

MaBgeblicher Ausdruck dieser Tendenz ist der Aufbau der EMRK, der dazu neigt, Frei-
heitsverbiirgungen in einer Vielzahl von Zusatzprotokollen zu kodifizieren, die jedem Staat die
Moglichkeit offenlassen, trotz Beitritts zur Konvention iiber die Ubernahme weiterer Bindun-
gen selbst freiwillig zu entscheiden. Durch Scheitern eines Zusatzprotokolls scheitert die Kon-
vention nicht. Hier greifen Beitrittsfreiheit und Tendenz zum ,,Ausklammern® ineinander!?).

%) Zum folgenden ansatzweise schon Golsong in Mosler/Bernhardt/Hilf, Grundrechtsschutz in Europa
(1977) 7ff, iE auch Bartsch, EuR 1979, 105 ff.

10) Vielmehr erscheint, gerade umgekehrt, das Absehen von vilkerrechtlichen Verpflichtungen aller
Staaten auf die Menschenrechte durch universales Volkergewohnheitsrecht als Bedingung der Uni-
versalitdt der internationalen Rechtsordnung. Diese basiert nimlich nicht erst auf der politischen
oder rechtlichen Homogenitiit aller Beteiligten, sondern existiert gerade unabhidngig von der - feh-
lenden — Homogenitit. Rechtsbeziehungen trotz Verschiedenheit der Anschauungen, Handlungswei-
sen und Systeme sind Vorbedingung und Geltungsgrundlage des Volkerrechts; hierzu niher Simma,
OZ6R 1972, 293; ders aaO (FN 8) 43ff, 67(f; Gusy, Z{P 1982, 150ff.

1) Die Akzeptanz der Zusatzprotokolle unterscheidet sich dementsprechend erheblich von derjenigen
der EMRK.

Geitungsbereich zum 31. 12. 1987:

EMRK: 21 Staaten
1. ZP: 18 Staaten
2. ZP: 21 Staaten
3. 7P 21 Staaten
4, ZP: 13 Staaten
5.ZP: 21 Staaten
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d) Ausdruck einer derart vorsichtigen Tendenz des volkerrechtlichen Menschenrechts-
schutzes ist auch die Mdglichkeit des Vorbehalts, die in Art 19ff der Wiener Konvention Uber
das Recht der Vertrige in weitem Umfang zugelassen ist. Durch solche Vorbehalte kann jeder
Staat den politischen ,,Erfolg” verbuchen, Menschenrechtspakten beizutreten, zugleich aber
auch ,unangenehme® Bindungen vermeiden. Zur EMRK haben insgesamt 9 Staaten bis zu
6 Vorbehalte abgegeben!?). Dabei sind drei Tendenzen bemerkenswert:

— Zum wohl konkretesten Grundrecht der Konvention (Art 6 EMRK) wurden die mei-
sten Vorbehalte abgegeben.

- Mechrere Vorbehalte betreffen die innerstaatliche Wehr- und Militirdisziplinarord-
nung; hierzu finden sich zum Teil sehr weitgehende Vorbehalte.

— Je spiter ein Staat beigetreten ist, desto mehr Vorbehalte werden tendenziell abgege-
ben. Demgegeniiber sind bei den ,,Griinderstaaten® Vorbehalte selten.

Alle diese Tendenzen entsprechen im Ergebnis der These, dal das Volkerrecht neben
der Beitrittsfreiheit auch den Inhalt der menschenrechtlichen Bindungen der Staaten weitge-
hend offenldBt. Auch der politische Erfolg des Beitritts kann vom Beitretenden in seiner Wir-
kung durchaus ,,dosiert” werden.

€) Zu diesen Rahmenbedingungen hinzu tritt die Durchsetzungsschwdche intemationaler
Menschenrechtskonventionen. Menschenrechtsverwirklichung ist priméir Aufgabe der einzelnen
Staaten und erst subsididr der Volkergemeinschaft und ihrer Organe. Internationale Durchset-
zung basiert hier weitgehend auf dem Konzept, daB derjenige, der sich an die Menschenrechts-
pakte hilt, nichts zu verbergen hat. Wer sich hingegen nicht daran hilt, kann internationale
Organe mit einigem Erfolg von wirksamer Titigkeit zugunsten der miachteten Menschen-
rechte abhalten. Mechanismen dazu sind:

— Die Notwendigkeit der gesonderten Anerkennung von Individualbeschwerde und Zu-
stdndigkeit des Gerichtshofs fiir Angelegenheiten des eigenen Staates nach Art 25, 46
EMRK?Y);

— die politischen Riicksichten vieler Staaten bei der Einlegung der Staatenbeschwerde;

- die Repressionsanfilligkeit der Individualbeschwerde, die gemiB Art 27 EMRK nicht
anonym erhoben werden kann und daher den Beschwerdefiihrer einer Fiille erneuter
Menschenrechtsverletzungen aussetzen kann, die durchaus von der Einlegung ab-
schrecken oder zur Zurlicknahme veranlassen konnen;

12) Dazu ndher Imbert in lIrene Maier, Europiischer Menschenrechtsschutz (1982) 95; Kolin,
EuGRZ 1987, 421.

13) Hier zeigt die Praxis vicler Staaten, die sich nur zigernd zur Anerkennung dieser Institute bereitfan-
den und sich nahezu stets auch nur befristet dazu bereitfinden, eine Grundtendenz zur Risikomini-
mierung; s zur Anerkennungsstatistik:
von 21 Mitgliedsstaaten erkannten an:

- Individualbeschwerde nach Art 25 EMRK: 19 Staaten

davon zeitlich unbegrenzt: 2 Staaten
- Gerichtshofskompetenzen nach Art 46 EMRK: 20 Staaten
davon zeitlich unbegrenzt: 1 Staat
- Axt 6 II des 4. Zusatzprotokolls:
Individualbeschwerde zur Art 25 EMRK: 13 Staaten
davon zeitlich unbegrenzt: 1 Staat

Gerichtshofskompetenz nach Art 46 EMRK: 13 Staaten
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- die Schwierigkeiten der Sachaufklirung, die stets auf die Bereitschaft der Staaten zur
Zusammenarbeit angewiesen ist und gegen den hinhaltenden Widerstand nahezu un-
moglich ist. Solche Schwierigkeiten waren und sind es letztlich, die etwa selbst den
Verbleib erkanntermaBen wenig grundrechtskonformer Staaten im Bereich der EMRK
offenlassen. Erst nach Jahren der Militdrdiktatur trat Griechenland aus; die Tiirkei war
und blieb auch zuzeiten des Militdrregimes stets Konventionsmitglied!4).

Die genannten Bedingungen zeigen: Ob ein Staat Grundrechte anerkennt und sie mit
Wirkungs- und Durchsetzungskraft ausgestaltet, hiingt nicht vom Vilkerrecht ab, sondern liegt
diesem voraus. Volkerrecht determiniert nicht die Frage nach dem Grundrechtsschutz, son-
dern hochstens nach seiner Ausgestaltung in den Einzelheiten.

3. Die Europiische Menschenrechtskonvention im System ihrer vélkerrechtlichen Rah-
menbedingungen

Die EMRK stellt ein relativ friihes Menschenrechtsdokument im Vélkerrecht dar, das als
erstes nach der — unverbindlichen — allgemeinen Erklidrung der Menschenrechte einen relativ
weiten Katalog von Grundrechten vereinigte. War sie so von Anfang an relativ hohen Erwar-
tungen ausgesetzt'S), so konnte sie sich von ihren eigenen rechtlichen Rahmenbedingungen
selbst nicht freimachen; und zwar ungeachtet ihrer zahlreichen Besonderheiten. Das ,,Durch-
schlagen® allgemeiner Rahmenbedingungen 14Bt sich zeigen in einer Vielzahl ,,offener Flan-
ken* des Menschenrechtsschutzes.

a) Die EMRK 148t — wie jedes volkerrechtliche Menschenrechtsdokument — die Frage
nach dem Grundrechtskonzept offen. Ob Freiheit als , Einsicht in die Notwendigkeit“ oder als
»Abwesenheit von Fremdbestimmung* begriffen wird, behilt die internationale Rechtsord-
nung den Einzelstaaten vor!6).

b) Die Gesetzesvorbehalte vblkerrechtlicher Konventionen sind iiberaus weit und recht-
lich kaum restringiert. Dieses erméoglicht die gesetzliche Relativierung einzelner Freiheiten bis
zur Unkenntlichkeit nicht als KonventionsverstoB, sondern in Ubereinstimmung mit der Kon-
vention!?).

¢) Die Notstandsvorbehalte (Art 15 EMRK) erméglichen eine nahezu vollstindige Sistie-
rung der gewdhrten Freiheiten aus Griinden, die jeder Nachpriifung entzogen sind. Daraus

entsteht eine nahezu vollstindige Unterordnung der Menschenrechte unter den nationalen or-
dre public!8).

14) Zur menschenrechtlichen Lage in der Tiirkei Chotjewietz/Damkowski/Schréder, Hamburgische Biir-
gerschaft, Drucksache 11/1089 vom 12.9. 1983; Damkowski, EuGRZ 1984, 1; Rumpf, EuGRZ 1984,
256.

15) Zu diesen Erwartungen und Befiirchtungen niher Paresch, ZaRV 15 (1953/1954) 631ff; 17
(1956/1957) 91.

16) Zum erstgenannten Konzept eindringlich Bckenforde, Dic Rechtsauffassung im kommunistischen
Staat (1967) 43ff; zum zweitgenannten von Hayek, Die Verfassung der Freiheit (1972) Teil 1.

17) Sehr weitreichend etwa die Schranken des Art 12 EMRK, der nahezu als dilatorische Bestimmung
erscheint; zu den Schranken s den Uberblick bei Hofmann/Remy, Die Moglichkeiten der Grund-
rechtseinschrinkung nach den Art 8-11 Abs 2 der EMRK (1976).

18) Damit rechtfertigte etwa die Tiirkei ihr Vorgehen unter der Zeit der Mititirherrschaft und zum Teil
dariiber hinaus; s dazu o die Nachweise in FN 14; allgemein hierzu Stein in Maier (FN 12), 135; zu
&hnlichen Schwierigkeiten der Amerikanischen Menschenrechtskonvention Burgenthal, EuGRZ
1984, 169.
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d) Das weitgehende Fehlen von Rechtsfolgen fiir KonventionsverstoBe 148t die Feststel-
lung der Konventionswidrigkeit einer MaBnahme oft als nicht mehr denn eine bloBe Formalie
erscheinen®). Das um so mehr, soweit kein nach Art S0 EMRK ersatzfahiger Schaden entstan-
den ist.

Die Ausgestaltung des materiellen Menschenrechtsschutzes in den Mitgliedsstaaten wird
durch die EMRK demnach iiberaus offen gehandhabt. Dies kann nicht ohne EinfluB auf die
Wirkungen der Konvention wie der zu ihr ergangenen Rechtsprechung in den Vertragsstaaten
bleiben.

Demgegeniiber liegen die Besonderheiten der EMRK weitgehend in der relativ starken
Ausgestaltung, welche das Verfahrensrecht erlangt hat. Dies ist bislang weltweit ohne Beispiel
geblieben und kann daher nur als singuliires Phiinomen des volkerrechtlichen Menschenrechts-
schutzes begriffen werden. Dabei sieht sich gerade das Verfahren der Konvention selbst noch
einiger Kritik ausgesetzt, da es nicht vollstindig gerichtsformig ausgestaltet ist, sondern durch
das ,,Vorverfahren* vor der Kommission (Art 25 EMRK) und insbesondere das Ministerko-
mitee noch erhebliche Elemente der ,,politischen Schlichtung® in sich trigt®). Auch wenn dies
die Wirksamkeit des Verfahrens sicher beeintréchtigt, so ist doch der Vorrang der politischen
vor der justitiellen Schlichtung der politische Preis dafiir, daB die EMRK {iiberhaupt mit
Durchsetzungsmechanismen ausgestaltet ist. Denn gerade dagegen richteten sich in einzelnen
Liandern politische Widerstinde, was auch in bisweilen zégernder Neigung bei der Anerken-
nung der Zusténdigkeit des Gerichtshofs fiir das jeweils eigene Land zum Ausdruck kommt.

Zusammenfassend lassen sich die Wirkungsbedingungen der EMRK als Instrument des
volkerrechtlichen Menschenrechtsschutzes so umschreiben:

- Die EMRK begriindet in ihren Mitgliedsstaaten den Menschenrechtsschutz nicht erst,
sondern setzt diesen voraus. Die relativ hohe politische wie grundrechtliche Homogeni-
tat der Mitgliedsstaaten ist die Basis der Akzeptanz der Konvention.

- Die EMRK gestaltet den materiellen Menschenrechtsschutz relativ offen; dabei ist sie
von den volkerrechtlichen Rahmenbedingungen geprigt. Es gibt viele — auch wenig
grundrechtsfreundliche - Moglichkeiten, konventionskonform zu handeln.

- Das Verfahren des Menschenrechtsschutzes ist relativ gut ausgebaut und zum Motor
der Menschenrechtsentwicklung in Europa geworden. Hier gewann die Konvention ein
Stiick Eigendynamik, das sich nicht nur justitiell, sondern auch politisch im Europarat
umsetzen 148t. Die Menschenrechte haben ein Argument mehr gewonnen.

1. Volkerrechtliche Wirkungen der EMRK auf einzelne Mitgliedsstaaten

Vaolkerrechtliche Wirkungen der EMRK treten ein unabhiingig von der Frage, ob die
Konvention von einem Staat in innerstaatliches Recht transformiert ist oder nicht. Sie sind die
elementarsten Wirkungen des Menschenrechtsschutzes iiberhaupt.

19) Dies gilt etwa fiir die in der Bundesrepublik sehr praktischen Probleme der iiberlangen Verfahrens-
dauer von Art 6 1 EMRK. Die Konventionspraxis, da8 iiberlange Verfahren unzuliissig seien ~ dazu
Kloepfer, JZ 1979, 209ff -, bleibt praktisch folgenlos, wenn die Verfahrensdauver kein Verfahrenshin-
dernis darstellt; dazu BGHSt 21, 81, 84; vermittelnd BVerfG, NJW 1984, 967.

20) S etwa Huber, GS Peters (1967) 375, 376f.
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1. Wirkungen auf die Verfassungsgebung

In den Konventionsstaaten Malta, Spanien und Zypem ist die EMRK nicht als innerstaat-
liches Recht rezipiert worden. Sie haben vielmehr den Anordnungen der Konvention dadurch
Rechnung getragen, daB sie einzelne Grundrechtsbestimmungen ihrer Verfassungen dem Wort-
laut nach an die parallelen Bestimmungen der EMRK angepaft haben?!). Zwar gilt dort nicht
die Menschenrechtskonvention als Verfassungsrecht oder mit Verfassungsrang, wohl aber ist
aufgrund souverédner Entscheidung ihres pouvoir constituant entschieden worden, daB der
Konvention vergleichbare Garantien gelten sollen. Angesichts der Vielzahl méglicher Grund-
rechtsformulierungen zeigt sich darin durchaus eine Orientierung an der EMRK, die als deren
»Wirkung® angesehen werden kann. Keineswegs aber haben die genannten Staaten alle Be-
stimmungen der EMRK iibernommen, sondern sich vielmehr auf einzelne von ihnen be-
schrinkt. Nicht die Konvention als Ganzes wurde rezipiert, sondern einzelne ihrer Elemente.
Die vdlkerrechtliche Wirkung der Konvention ,,auf“ die Staaten und ,,in* den Staaten endet an
der Entscheidung der nationalen Instanzen.

Dem stehen andere Staaten entgegen, die sich in jiingerer Zeit neuere Verfassungen ga-
ben oder doch die iiberkommene Ordnung einer wesentlichen Reform unterzogen. Fiir sie Bt
sich nicht feststellen, daB hier die EMRK eine irgendwie geartete Bedeutung fiir die Verfas-
sungsgebung erlangt hitte, und zwar weder fiir Konventionsmitglieder noch fiir Nicht-
Mitglieder. Die portugiesische Verfassung von 19762?) enthilt einen Giberaus umfangreichen
Grundrechtskatalog (Art 24-79), der thematisch iiber die Konvention bei weitem hinausreicht.
Anlehnungen an die EMRK sind dabei nicht zu erkennen. Ahnliches gilt fir die griechische
Verfassung aus dem Jahre 1975%), deren Grundrechtsteil (Art 4-25) sich am europdischen
Standard orientiert, dabei allerdings keine spezifischen Einfliisse der EMRK feststellen 146t
AuBer der griechischen Verfassungstradition sind insbesondere italienische und deutsche Ein-
flisse notiert®). Vergleichbares LBt sich fiir die tlirkische Verfassung aussagen®), die 1982 -
noch zur Zeit der Militirherrschaft — angenommen wurde. Ihr Grundrechtsteil (Teil 1 Art 10;
Teil 2) 14Bt zwar formale Ankléinge an westeuropsische Grundrechtstendenzen erkennen, ist
aber inhaltlich mehr Ausdruck spezifisch tiirkischer Entwicklungen und Bediirfnisse (insbeson-
dere Art 13-16)%). Demgegeniiber gehen die niederlindischen Grundrechte aus dem Grund-
gesetz von 1983%7) weit iiber den Konventionsstandard hinaus und lassen schon insoweit die
EMRK und deren Einfliisse hinter sich.

Insgesamt 148t sich demnach feststellen, daB der EinfluB der Konvention auf die Verfas-
sungsgebung eher vereinzelt geblieben ist. Wihrend sich einige Staaten an ihr orientierten, ta-
ten dies andere aus wieder unterschiedlichen Griinden nicht. Ein gesamteuropéischer Grund-
rechtsstandard, an dem sich die Staaten allgemein orientieren, ist so nicht aufweisbar. Die

A1) S fiir Spanien Antoni, Spanien auf dem Weg zur parlamentarischen Demokratie (1981) 316 f; Weber,
JOR 1980, 210ff; Sommermann, Der Schutz der Grundrechte in Spanien nach der Verfassung von
1978 (1984); fiir Zypern Tsernias, JOR 1961, 485, 493, 499; ders, AOR 1959, 465.

2) Text in JOR 1983, 446 ff; dazu Thomashausen, Verfassung und Verfassungswirklichkeit im neuen Por-
tugal (1981); ders, EuGRZ 1981, 1; ders, ebd 454; ders, J6R 1983, 443 ff.

B) Text in JOR 1983, 360ff; zum Grundrechtsschutz lliopoulos-Strangas, ebd 395, zur Verfassung insge-
samt Dagtoglou, ebd 355.

%) Miopoulos-Strangas, ebd 401,

25) Text ebd 552fF; dazu Hirsch, ¢bd SO7ff; s dazu auch o FN 14.

26) So der Sache nach auch Hirsch, ¢bd 413f.

77y Text in J6R 1983, 277ff; dazu Kortmann, J5R 1984, 175.



8 Gusy

Wirkungen der EMRK sind insoweit sporadisch; sie setzt innerstaatlichen Menschenrechts-
schutz voraus und schafft ihn nicht.

2. Wirkungen auf Gesetzgebung, Vollziehung und Rechtsprechung

Volkerrechtliche Konventionswirkungen auf einzelne MaBnahmen der Staatsgewalt in
den Mitgliedsstaaten lassen sich nur spirlich feststellen. Sie kdnnen lediglich eintreten, soweit

— ein Staat die EMRK nicht in innerstaatliches Recht transformiert hat und so die Kon-
ventionswirkungen nicht kraft ihrer Eigenschaft als Normen der jeweiligen staatlichen
Rechtsordnung eintreten konnen und zugleich

— der Staat Regelungen vorhilt, nach welchen seine Staatsorgane geltendes Volkerrecht
bei der Entscheidungsfindung zu beachten oder gar anzuwenden haben.

Da8 mit AbschluB der EMRK in den Mitgliedsstaaten eine grundrechtsfreundliche Wen-
dung in Gesetzgebung, Verwaltung und Rechtsprechung eingetreten wire, lipt sich nicht fest-
stellen 7). Eher ging man davon aus, daB die Errichtung eines zwischenstaatlichen Grund-
rechtssystems zwar politisch erwiinscht sei, die Konvention aber iiber das national bereits Er-
reichte nicht hinausgehe. Man selbst habe das dort Vereinbarte lingst verwirklicht. Diese Be-
tonung der Uberlegenheit des nationalen Grundrechtssystems gegeniiber der Konvention ist
allgemein verbreitet; seinem eigenen Selbstverstiindnis nach - und nur darum geht es bei der
Frage, ob die Konvention von den Staatsorganen anzuwenden sei — hat jeder Staat die Kon-
ventionspflichten zumindest erfiillt, wenn nicht iibererfiillt. Mit seltenem internationalen Kon-
sens wurde dies bereits in den letzten Jahren in Berichten iiber Stand und Verwirklichung der
Grundrechte in den einzelnen europiischen Staaten deutlich. Entweder konzentrierte man sich
auf die nationalen Grundrechte und nahm die Konvention nur beildufig oder ergénzend zur
Kenntnis, ohne daraus praktische Konsequenzen zu zichen?), oder aber die Konvention wurde
iiberhaupt nicht einmal erwihnt®),

Hier setzt sich konsequent der eingangs gezeigte Befund beziiglich der spezifischen Be-
dingungen volkerrechtlichen Menschenrechtsschutzes fort. Das gilt in besonderer Weise fiir
die rahmenartigen Handlungsfreiheiten, welche die Konvention vorsieht; in geringerem Aus-
mafBe hingegen fiir die spezifischen Ge- und Verbotsnormen der Art 3, 5, 6 EMRK. Nicht zu-

fallig stehen diese auch im Zentrum des stattgebenden Teils der Spruchtitigkeit der Konven-
tionsorgane.

Die genannten Befunde lassen sich nicht nur in der dargestellten Weise theoretisch, son-
dern auch in der Praxis verifizieren. Exemplarisch dafiir mag die Rechtslage in GroBSbritannien
sein’’). Grundlage aller dort ergangenen Entscheidungen normaler Gerichte zur hier relevan-

27a) Anders Partsch, ZaSRV 17 (1956/1957) 91, der seine Ansicht durch seinen eigenen Bericht bestitigt
sicht. Nach den dort gemachten tatsdchlichen Angaben ist jene Sicht jedenfalls nicht zwingend. Ent-
stand bei der Ratifikation der Konvention ein Problem wegen der Vereinbarkeit nationaien Rechts
mit der EMRK, so wurde durchaus hiufig zum Vorbehalt gegriffen; eine konventionsfreundliche
Rechtsinderung war jedenfalls nicht die Regel.

28) So der Sache nach Hesse, EuGRZ 1978, 428; s ebenso fiir die Schweiz Kaufmann, EuGRZ 1978, 475;
Ryssdal, EuGRZ 1978, 458 fiir Norwegen; Asmuti, EuGRZ 1981, 78 fiir Italien; Liersch, EuGRZ 1981,
85 fiir Luxemburg; Miiftigil, EuGRZ 1981, 424 fiir die Tiirkei; mit Emschrankungcn auch Simons,
EuGRZ 1978, 450 fiir die Niederlande.

) Fiir Danemark s Thygsen, EuGRZ 1978, 438; ebenso bei Walsh, BuGRZ 1978, 446 fir Irland; bei
Bourgh, EuGRZ 1980, 509 fiir Schweden; Thomashausen, EuGRZ 1981, 1 fiir Portugal. °

30y Dazu Jacobs, EuGRZ 1975, 569f;, Waldock, EuGRZ 1979, 599; Emzclfall (zu ArtS EMRK) noch bei
EGMR, EuGRZ, 1982, 107, 1986, 5; 8.
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ten Materie ist die Einsicht, daB die EMRK keine innerstaatliche Wirkung zeigt, da sie nicht
vom Parlament in nationales Recht transformiert ist. Dies gelte ungeachtet des Umstandes,
daB GroBbritannien die Individualbeschwerde nach Art 25 EMRK anerkannt habe. Grundsatz
der Rechtsanwendung von Exekutive und Justiz ist hier der Vorrang des nationalen Gesetzes
vor der Konvention. Deutlich wurde dies insbesondere bei der Beurteilung der britischen Pra-
xis der Telefonkontrolle®). Fiir das Abhdren war keine gesetzliche Ermichtigungsgrundlage
vorhanden, sondern nur eine iberkommene Verwaltungspraxis. Obwohl die insoweit entge-
genstehende Rechtsprechungstradition des EGMR bekannt war, blieb die Konvention unbe-
riicksichtigt. Eine Fortentwicklung des englischen Rechts im Sinne einer konventionskonfor-
men erginzenden Rechtsschépfung wurde von britischen Gerichten abgelehnt, da die Materie
eine derartige Komplexitit aufweise, daB3 sie nur vom Gesetzgeber, nicht hingegen von den
Gerichten entschieden werden konne. Einzelne verbale Beziige auf die EMRK im Lichte der
Konventionsrechtsprechung bei der Auslegung unklarer Gesetze in anderen Fillen vermogen
dieses Bild kaum zu #ndern, da hier regelmiBig rechtsstaatliche Mindeststandards angespro-
chen waren, welche ohnehin kaum zweifelhaft sein konnten.

Sind dementsprechend in Staaten, welche die Konvention nicht transformiert haben, die
Staatsorgane hochstens sporadisch bereit, die EMRK auch wirklich anzuwenden, so bleiben
hier fiir Konventionswirkungen iiberwiegend solche Entscheidungen des EGMR, an denen jene
Staaten selbst beteiligt waren. Praktische Wirkungen kommen dabei nur solchen Entscheidun-
gen zu, welche einen KonventionsverstoB feststellen. Wird hingegen durch den EGMR eine
nationale Rechtslage als konventionskonform bekriftigt, so ist fiir Entscheidungswirkungen
kein Raum. Auch dies sei am Beispiel GroBbritanniens demonstriert. Stattgebende Entschei-
dungen fiir dieses Land waren bislang relativ selten.

— Soweit Erschwerungen des Rechtswegs fiir Strafgefangene fiir konventionswidrig ge-
halten wurden3?), wurde diese prison rules geindert.

— Soweit die Priigelstrafe als KonventionsverstoB angesehen wurde®), so geschah priméir
nichts, da die Strafe vollzogen worden war®). Eine Uberpriifung der anwendbaren
Strafgesetze der Isle of Man wurde angekiindigt, Anderungen ergingen jedoch nicht.

- Die Auswirkungen einer Entscheidung iiber die Grenzen der Pressefreiheit durch die
Contempt-of-Court-Strafnormen®) sind kaum zu tiberblicken. Gesetzesinderungen
sind nicht erkennbar, jedoch kdnnten insoweit Prézisierungen der Rechtsprechung ein-
treten.

- Die jiingste Entscheidung iiber die Grenzen des Postgeheimnisses im Strafvollzug36)
kann demgegeniiber nicht ohne Anderungen der Publikationspraxis von Verwaltungs-
richtlinien befolgt werden. Konkrete Reaktionen sind aber noch nicht erkennbar.

Das Beispiel GroBbritanniens ist hier gew#hit worden, weil die dortige Praxis relativ gut
erschlossen und beobachtet ist. Ohne es iiberschitzen zu wollen, kann daraus doch gefolgert

31) Zum Fernmeldegeheimnis der EMRK grundsitzlich EGMR, EuGRZ 1979, 284; s nun zum Sachver-
halt auch EGMR, EuGRZ 1983, 17{f; 677.

32) S EGMR, EuGRZ 1975, 91ff, 117ff; s aber auch noch EGMR, EuGRZ 1988, 316, 318.

33) EGMR, EuGRZ 1979, 162ff.

3) Eine Entschidigung nach Art 50 EMRK wurde nicht gewiihrt, da der Beschwerdefiihrer seine Be-
schwerde an die Kommission zuriickzog; zum Problem EGMR, EuGRZ 1985, 575.

35) EGMR, EuGRZ 1979, 386; zum Problem auch Bartsch, EuGRZ 1977, 464.

36) EGMR, EuGRZ 1984, 147; 1985, 534.
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werden: Soweit die EMRK nicht in innerstaatliches Recht transformiert worden ist, wird sie
lediglich als Volkerrecht angewendet. Dies geschieht ohne Riicksicht darauf, ob der Staat das
Verfahren der Individualbeschwerde nach Art 25 EMRK zugelassen hat oder nicht. Jedenfalls
in der Praxis wird der vélkerrechtlich angewendeten Konvention nicht der generelle Vorrang
vor der innerstaatlichen Rechtsordnung eingerdumt; vielmehr orientieren sich Behrden und
Gerichte nach wie vor am erreichten nationalen Standard. Konkrete Korrekturen erfolgen re-
gelmiBig erst dann, wenn eine Bestimmung vom EGMR fiir konventionswidrig erklirt worden
ist. Auch hier verfolgen Anderungen zumeist eine minimalisierende Tendenz — und das oft mit
einiger Verspétung.

I11. Innerstaatliche Wirkungen der EMRK in einzelnen Mitgliedsstaaten

Als innerstaatliches Recht kann die EMRK nur wirken, wo sie in nationales Recht transfor-
miert worden ist®”). Wenn und soweit dies geschieht, gilt die Konvention als Norm der jeweili-
gen Rechtsordnung und entfaltet demnach nicht nur vélkerrechtlichen Geltungsanspruch ge-
gen den Staat, sondern dariiber hinaus rechtliche Geltung fiir alle Instanzen, die an Normen
der Stufe gebunden sind, welche die Konvention im Staat einnimmt. In diesem Sinne waren
der Beitritt samt Transformation bereits eine Wirkung auf die nationalen Instanzen, zumeist
die Parlamente; und diese begriindete weitere, innerstaatliche Wirkungen.

Eindeutig feststellbar ist eine derartige Transformation in Belgien, der Bundesrepublik
Deutschland, Frankreich, Italien, Luxemburg, Niederlanden, Osterreich, Schweiz, Tirkei. Da-
bei konnen allerdings an den Begriff wie die Rechtsfolgen der Transformation keine allzu ho-
hen Erwartungen gestellt werden. Die Unterschiede zwischen Transformations- und sonstigen
Wirkungen sind oft nur gradueller Natur und haben keine trennscharfen Konturen.

1. Geltungsrang und lex-posterior-Regel

a) Bereits die vorstehenden Ausfithrungen zur Transformation haben deutlichgemacht,
daB} deren Wirkung in erheblicher Weise davon abhiingen kann, welchen Rang das transfor-
mierte Recht in der jeweiligen Rechtsordnung einnimmt. MaBgeblich fiir die Rangfrage ist
nicht das Volkerrecht, sondern die jeweilige innerstaatliche Verfassungsordnung. Transforma-
tion allein impliziert demnach keinen bestimmten Rang, vielmehr ist es genau umgekehrt:
Welchen Rang transformiertes Recht einnehmen soll, ist erst durch den Transformationsakt zu
bestimmen. Gegenwiirtig beantwortet sich die Rangfrage folgendermaBen3®):

- Verfassungsrang: Osterreich;

- Rang zwischen Verfassung und Gesetz: Frankreich (allerdings ohne Uberpriifungs-
oder Sanktionskompetenz), Niederlande;

- Gesetzesrang: Belgien (moglicherweise Ubergesetzesrang), Bundesrepublik Deutsch-
land, Italien, Luxemburg, Schweiz (?), Tiirkei.

In den ibrigen Mitgliedsstaaten ist die Transformation unterblieben, oder der Rang war
unklar.

37) Zu den Bedingungen cincr solchen Transformation s Bleckmann, Begriff und Kriterien der inner-
staatlichen Anwendbarkeit vilkerrechtlicher Vertriige (1970); zum folgenden Frowein, Der Evropii-
sche Grundrechtsschutz und die nationale Gerichtsbarkeit (1983).

38) Seidel, DVBL 1975, 747.
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b) Bedeutung kommt den dargestellten Regelungen insbesondere fiir das Verhiltnis von
Konvention und Gesetzesrecht zu. Ist die nationale Legislative innerstaatlich an vorrangiges
Konventionsrecht gebunden? Eine derartige Bindung 148t sich lediglich annehmen, wenn die
EMRK einen hoheren Rang als das einfache Gesetz einnimmt. Dies ist unstreitig in Osterreich
mit dem Verfassungsrang, in Frankreich, den Niederlanden und mdglicherweise in Belgien der
Fall. Praktisch wird die Konventionsbindung des Gesetzgebers aber erst, wenn auch geeignete
Organe zur Verfiigung stehen, um die Einhaltung ihrer Bestimmungen zu tiberwachen. Das ist
jedenfalls in Frankreich nicht der Fall: Kein Staatsorgan hat die Befugnis, Gesetze wegen Kon-
ventionsverstoBes aufzuheben oder zu beanstanden. Hier bleibt der Vorrang der EMRK ge-
geniiber dem Gesetz faktisch folgenlos.

©) Regelfall des Geltungsrangs der Konvention in den Staaten ist demnach der einfache
Gesetzesrang. In diesen Fillen bindet die Konvention nur die gesetzesgebundenen Instanzen,
dh Exekutive und Justiz. Daneben geht sie in Bundesstaaten bisweilen dem Recht nachgeord-
neter Kdrperschaften vor: So ,,bricht” sie gem#B Art 31 GG in der Bundesrepublik das Lan-
desrecht.

Probleme bei der Rangfrage stellt immer wieder die Diskussion, ob die mit Gesetzesrang
transformierte EMRK nicht nur &lteres, entgegenstehendes Recht als lex posterior aufhebt?®),
sondern ihrerseits dem ErlaB spiteren, konventionswidrigen Gesetzesrechts entgegensteht. In-
wieweit gilt die lex-posterior-Regelung nicht nur ,,fiir*, sondern auch ,,gegen“ die Konvention?
Entsprechend der in der Staatenpraxis allgemein anerkannten dualistischen Ansicht??) ist diese
Frage nicht aus dem Vélkerrecht, sondern im nationalen Recht zu 16sen. Diesem sind aber re-
gelmiéBig keine Bestimmungen zu entnehmen, welche die lex-posterior-Regel zugunsten der
Konvention auBer Kraft setzen wiirden. Dem wird bisweilen Art 13 EMRK entgegengehal-
ten®!). Dieser soll demnach sowohl die Pflicht begriinden, die Konvention in nationales Recht
zu transformieren, als auch — ungeachtet spiteren Rechts — die Individualbeschwerde bei Ver-
letzung gerade der Konventionsrechte erdffnen. Demgegeniiber entnimmt der EGMR Art 13
EMRK nicht so weitreichende Pflichten, wenn er darauf abstellt, da8 ,im wesentlichen glei-
che® Rechte geriigt werden kdnnen, ohne daB eine Konventionsverletzung vorliegt4?).

Der genannte Streit ist fiir die Beurteilung des Rangs der EMRK im innerstaatlichen
Recht ohne Bedeutung. BemiBt sich dieser ausschlieBlich nach nationalem Recht, so bleibt
Art 13 EMRK dabei ohne Relevanz. Zwar vermag ein spiteres Gesetz einen Konventionsver-
stoB darzustellen. Dieser ist allerdings , lediglich* vélkerrechtlicher, nicht hingegen innerstaat-
licher Natur. VdlkerrechtsverstéBe lassen allerdings sowohl die Rangordnung des naticnalen
Rechts als auch dessen Kollisionsregeln unberithrt. Dementsprechend ist die EMRK mit Ge-
setzesrang der lex-posterior-Regel in vollem Umfang unterworfen; vélkerrechtlich sind hinge-
gen die Staaten verpflichtet, kein spiteres, konventionswidriges Recht zu erlassen.

%) DaB selbst insoweit noch erheblich Kontroversen bestehen, wann etwa die Konvention lex posterior
oder ein friiheres Gesetz lex specialis ist, zeigt die Kontroverse zwischen Randelzhofer im Bonner
Kommentar zum Grundgesetz, Art 11 Rn 108 einerseits, und Tomuschat, D&V 1976, 747; Franz,
JR 1976, 181; Gusy, DVBI 1979, 577; ders, BWVBI 1984, 393, 394, andererseits.

40) Eingehend Bleckmann, Grundgesetz und Vélkerrecht (1975) 264 ff.

41) Etwa von Golsong in: Le Recours des individues devant les instances nationales en cas violation de la
Convention Européenne des Droits de I'homme (1978) 59 ff mwN; Ress in Maier aaO (FN 12) 244f.

42) EGMR, EuGRZ 1979, 278.
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2. BEinzelne Konventionswirkungen im nationalen Recht

a) Osterreich

Die weitreichendsten Wirkungen der transformierten EMRK lassen sich in Osterreich
feststellen. Das gilt etwa ab 1970 sowohl fiir die Staatspraxis als auch fiir die Rechtswissen-
schaft*3). Die dabei erzielten theoretischen wie praktischen Fortschritte werden in keinem an-
deren Konventionsstaat — bis auf wenige Spezialisten — auch nur annidherungsweise erreicht.

b) Frankreich

In Frankreich kommt der EMRK Vorrang vor dem Gesetz zu*). Daher eignet sich dieses
Land in besonderer Weise fiir eine nihere Untersuchung der Konventionswirkungen. Einer-
seits begriindet die Ranghohe von Rechts wegen ein besonderes Aufmerksamkeitspotential fiir
Konventionsfragen in der franzosischen Praxis. Andererseits hat Frankreich die Zulissigkeit
der Individualbeschwerde erst relativ spdt — im Jahre 1981 — anerkannt. Bis dahin war die
Kompetenz der Konventionsorgane in franzosischen Sachen wegen der geringen Zahl von
Staatenbeschwerden auBerordentlich begrenzt. Grund fiir die franzdsische Zuriickhaltung war
in der Vergangenheit stets das Argument gewesen, das Rechtsschutzsystem in Frankreich sei
demjenigen nach der Konvention zumindest gleichwertig, so daB daher eine Einschaltung der
Kommission oder gar des Gerichtshofes iiberfliissig sei. Um so mehr ist demnach die Frage
von Bedeutung, wie es mit der Durchsetzung der Konvention durch die zustédndigen franzsi-
schen Stellen bestellt war.

Zunichst ist hier festzuhalten, daB es in Frankreich kein Staatsorgan gibt, welches den
Vorrang der EMRK gegeniiber dem Gesetzgeber zur Geltung bringen darf. Ein Gesetz kann
mit dem Argument der Konventionswidrigkeit weder kassiert noch beanstandet werden. Inso-
weit lduft der Vorrang der EMRK vor dem Gesetz praktisch leer.

Seit ihrer Transformation in das franzésische Recht im Jahre 1974 war die EMRK von al-
len Organen der Exekutive und Justiz von Amts wegen zu beachten und anzuwenden. Der
Conseil Constitutionnel, der ~ mit eingeschrinkter Zustéindigkeit und sehr zuriickhaltend - die
VerfassungsmiBigkeit von Gesetzen nachpriift, hat bislang die EMRK selbst nicht angewen-
det. Der Grund hierfiir liegt im Verfahrensrecht: Priifungsgegenstand des Conseil Constitu-
tionnel sind Gesetze, die geméif Art 61 der Verfassung auf ihre Vereinbarkeit mit dem gelten-
den Verfassungsrecht tiberpriift werden konnen. Die Vertragswidrigkeit von Normen flit nach
seiner eigenen Anschauung dagegen nicht unter dieses Verfahren, da der insoweit maBgebli-
che Art 55 der Verfassung eine Uberpriifungszustindigkeit gerade nicht vorsieht*S). So blieb
wegen der Eigenart des Priifungsgegenstandes die EMRK als PriifungsmaBstab unberiicksich-
tigt. Das gilt auch in den Fillen, wenn andere Staaten vergleichbare MaBnahmen an Konven-

43) Uberblick etwa bei Ermacora/Nowak/Tretter, Die EMRK in der Rechtsprechung der Ssterreichi-
schen Hochstgerichte (1983); zum folgenden Mahrenholz/Hilf/Klein, Entwicklung der Menschen-
rechte innerhaib der Staaten des Buroparates (1987). '

44) Grundlegend hierzu der Bericht von Autexier, ZadRV 1982, 3271f.

45) Niher dazu Ress, ZabRV 1975, 445 ff.
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tionsrecht gemessen haben?). Die Kritik an dieser Entscheidungspraxis*?) betrifft die Beson-
derheiten des franzosischen Verfassungsrechts und die Auslegung der EMRK.

Dementsprechend kann die Konvention praktische Relevanz lediglich bei der Nachprii-
fung von Akten der Exekutive und der Justiz erlangen. Die ordentliche Gerichtsbarkeit obliegt
fir die Zivil- und Strafgerichtsbarkeit der Cour de Cassation. Nachdem diese anfangs erhebli-
che Unsicherheiten hinsichtlich der Anwendbarkeit, des Ranges und der Auslegung der Kon-
vention gezeigt hatte, hat sich inzwischen die Anschauung durchgesetzt, wonach es nach Art 55
der Verfassung dem Richter zukommt, ,bei entsprechender Sachlage selbst nachzupriifen, ob
nicht Vorschriften eines internationalen Vertrages oder einer in Frankreich unmittelbar an-
wendbaren Gemeinschaftsordnung anzuwenden sind“. Das dort begriindete Recht der Anwen-
dung der EMRK auch und gerade fiir die Justiz wird allerdings nicht extensiv ausgeiibt. Soweit
KonventionsverstB8e in Betracht kommen, beurteilt das Gericht den Fall prinzipiell nach dem
nationalen Recht und gibt so implizit der iiberkommenen Vorstellung Ausdruck, da der
Rechtsschutz durch die franzosische Rechtsordnung mindestens so weitreichend ausgestaltet
sei wie derjenige nach der Konvention. Wo die innerstaatliche Rechtsordnung restriktiv ist, ist
es auch die Handhabung der Konvention; wo es groBziigig ist, wird auch die EMRK groBziigig
ausgelegt. Prigend fiir diese Ansicht ist die sehr extensive Nachpriifung von Strafurteilen auf
die Einhaltung der Rechte der Verteidigung: Hier ist die franzdsische Rechtsprechungstradi-
tion sehr genau, und hier werden auch die anwendbaren Art 5, 6 EMRK weit ausgelegt.

In der Verwaltungsgerichtsbarkeit des Conseil d’Etat setzt sich die Konvention nur du-
Berst zogernd durch. Das Gericht priift die Ubereinstimmung von Manahmen der Exekutive
mit dem Gesetz, nur selten wird die EMRK explizit oder implizit herangezogen. Dabei hat sich
inzwischen die Tendenz durchgesetzt, die Konvention durch das Gericht selbst auszulegen und
nicht — wie andere volkerrechtliche Vertrige - dem AuBenministerium zur Interpretation zu
unterbreiten. Trotz dieser verbalen Heranziehung der EMRK als partiell verselbstindigtem
KontrollmaBstab ist deren praktische Bedeutung gering. Bislang ist noch keine Entscheidung
bekannt geworden, die eine VerwaltungsmaBnahme wegen Konventionswidrigkeit aufgehoben
hat. Auch hier besteht vielmehr die Tendenz, EMRK und nationales Gesetzesrecht im Wege
der Interpretation zu harmonisieren.

Zusammenfassend kann demnach fiir Frankreich festgestellt werden:

- Der Vorrang der EMRK vor dem Gesetz erlangt in der Praxis keine Bedeutung, da
hierfiir verfahrensrechtliche Vorkehrungen fehlen. Gesetze kénnen iiberhaupt nicht an
der Konvention iberpriift werden; bei MaBnahmen der Justiz und der Verwaltung
wird sie nur zégernd als eigenstindiger PriifungsmaBstab herangezogen. Dabei scheint
zum Teil sogar fiir spiiteres Gesetzesrecht die derogierende Wirkung gegeniiber der
Konvention angenommen zu werden; ein Ergebnis, das wegen des unterschiedlichen
Ranges beider Rechtsquellen im franzésischen Recht kaum versténdlich erscheint.

- Das nationale Recht wird durchweg als ausreichend angesehen, um Rechtsverletzun-
gen vorzubeugen. Daneben wird die EMRK nur sehr zuriickhaltend herangezogen.
Vereinbarkeit mit nationalem Recht indiziert Vereinbarkeit mit der Konvention;, Un-
vereinbarkeit mit nationalem Recht indiziert bisweilen auch Unvereinbarkeit mit den
Europdischen Menschenrechten.

46) S insbesondere Conseil Constitutionnel, EuGRZ 1975, 67 mit Anm Eissen — Schwangerschaftsab-
bruch. :

47) Insbesondere Luchaire, Le Conseil Constitutionnel (1980) 135 {f; Autexier aaO (FN 44), 339.
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- Das Rechtsschutzsystem ist sehr ausgebaut; hingegen ist die Relevanz der Konvention
in diesem System eher gering einzuschitzen. Mafnahmen von Exekutive und Justiz sind
bislang in keinem Fall allein wegen Konventionswidrigkeit kassiert worden.

¢) Bundesrepublik Deutschland

Die Rechtslage in der Bundesrepublik Deutschland zeichnet sich dadurch aus, daB die
Konvention den Rang eines einfachen Bundesgesetzes einnimmt (Art 59 II GG)%). Dement-
sprechend konnen Gesetze zwar an dem weitreichenden Grundrechtsschutz des deutschen
Grundgesetzes gemessen werden, wobei das zustindige Bundesverfassungsgericht eine Viel-
zahl von Bestimmungen wegen Verfassungswidrigkeit fiir nichtig erklirt hat*’). Eine Normen-
kontrolle am MaBstab der EMRK lehnt es demgegeniiber aus Rechtsgriinden stets ab*). Kon-
ventionswidrige Gesetze konnen so vor deutschen Staatsorganen nicht geriigt oder gar kassiert
werden.

Bislang spektakulirster Fall einer Vereinbarkeitspriifung des deutschen Rechts mit der
Konvention war ohne Zweifel die Abhor-Entscheidung des Europiischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte’). Dabei ging es um die Frage, ob die Einfiilhrung eines Notstandsrechts in
der Bundesrepublik Deutschland mit dem europiischen Menschenrechtsstandard vereinbar
war. Zentrales Streitobjekt war die — nicht nur im Notstands-, sondern auch im Normalfall gel-
tende — Befugnis der Nachrichtendienste, ohne vorherige richterliche Mitwirkung in das Post-
und Fernmeldegeheimnis einzugreifen. Der Rechtsweg gegen solche MaBnahmen war zudem
weitgehend ausgeschlossen. Zur Sicherung dieser Befugnisse war eigens das Grundgesetz ge-
4ndert worden; Art 10 II 2, 19 IV 3 GG sollten die Beschriinkungen ausdriicklich erlauben.
Nachdem das Bundesverfassungsgericht die MaBnahmen in methodisch nicht vdllig iiberzeu-
gender Weise fiir zuldssig erklért hatteS!), war hier die Menschenrechtskonvention der letzte
rechtliche MaBstab, um eine Uberpriifung zu ermoglichen. Faktisch ging es dabei um nicht
mehr und nicht weniger als die Frage, ob nach den Notstandsgesetzen der deutsche Grund-
rechtsbestand noch mit demjenigen der Konvention vereinbar sei. Der EGMR bejahte dies un-
ter restriktiver Auslegung insbesondere der Art 8, 13 EMRK. Dementsprechend blieb der ,,ge-
meinsame Standard” von deutschem und europiischem Recht erhalten; der rechtliche wie po-
litische Konflikt blieb somit aus. Zugleich zeigten sich gerade in diesem Fall eben keine prak-
tischen Konventionswirkungen in der Bundesrepublik ; im groBen blieben sie hier — wie in den
bislang dargestellten anderen Staaten — aus. Ob die Stabilitit des Europarates und seiner Ein-
richtungen ausgereicht hitte, einen Widerspruch zwischen dem Verfassungsrecht eines Mit-
gliedsstaates einerseits und der Konvention andererseits auszuhalten, ohne daB der gemeinsa-
me Standard zerbrochen wire, und inwieweit die zustdndigen Instanzen dieses Risiko sahen
und in Kauf nehmen wollten, kann hier nur als Problem aufgeworfen, nicht aber beantwortet
werden. Aber daB der volkerrechtliche Menschenrechtsschutz elementare Grenzen seiner
Reichweite bereits in seinen eigenen Voraussetzungen findet, wird durch solche Fragen nicht

48) BVerfGE 1, 411; 6, 492f; 30, 284f; BVerwGE 52, 334; zuriickhaltend auch BVerwGE 5, 161; 47, 378;
Bams/Gusy, Einfiihrung in das Staatsrecht (1981) 173ff; dagegen Herzog DOV 1959, 441f; Bleck-

mann, Allgemeine Grundrechtsiehren (1979) 24; Diirig in: Maunz/Diirig, GG, Art 1 Rn 59; Guradze,
Die EMRK (1968) 15.

49) Niher dazu Benda, Grundrechtswidrige Gesetze (1979).
50) EGMR, NJW 1979, 1755 ff; dazu Schwan, NJW 1980, 1992ff,

51) BVerfGE 30, 1ff; zur Kritik insbesondere das abweichende Votum in BVerfGE 30,1, 33ff; Schlmk,
DSt 1973, 85ff mit Uberblick.
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erst zum Problem; vielmehr bestitigen solche Probleme die zuvor aufgeworfenen Fragen
nurs?),

Zentrale Konventionswirkungen zeigen sich in der Bundesrepublik dann auch mehr im De-
tail>22). Hauptanwendungsfall ist Art 6 EMRK.

Die in Deutschland bisweilen unvergleichliche Linge sowohl des gerichtlichen Verfah-
rens>) wie auch der Untersuchungshaft kollidierte in zwei Fillen eindeutig mit dem Anspruch
auf ein ,,Verfahren in angemessener Frist" nach Art 6 1 EMRK. Seit dieser Zeit ist ,,das Recht
des Beschuldigten auf eine baldige Hauptverhandlung’>) grundsitzlich anerkannt. Um so zwei-
felhafter ist allerdings, ob und in welcher Weise der Anspruch sanktionsbewehrt ist. Wihrend
bisweilen nach unverhiltnisméBiger langer Verfahrensdauer ein Verfahrenshindernis ange-
nommen wird, das zur Einstellungspflicht wiirde’), fordert die iiberwiegende Ansicht, iber-
lange Verfahren bei der Strafzumessung mildernd zu beriicksichtigen). Im Ergebnis haben
die dazu ergangenen Entscheidungen des EGMR aber mehr Unklarheit als Klarheit geschaf-

fen%7).

— Unklar sind die Voraussetzungen des iiberlangen Verfahrens. Ist sicher, daB sich Art 6 I
EMRK auf Straf-, Zivil- und Verwaltungsrechtsstreitigkeiten bezieht, so bleibt unge-
kldrt, wann das Verfahren beginnt und wie der Instanzenzug zu beriicksichtigen ist®).

— Die Rechisfolgen eines Verstofes sind unkiar, da das ,Recht auf Verfahren in angemes-
sener Frist“ kaum gegen eine Reduktion des StrafmaBes kompensierbar ist.

— SchlieBlich fehit im Falle von RechtsverstoBen hiufig die Grundlage der Anwendung
des Art 50 EMRK, soweit kein ersatzfihiger Schaden vorliegt, was bei bloBer Verzoge-
rung oft der Fall sein wird.

Eindeutige Wirkungen blieben hier aus, weil unklar war, welche dies sein konnten.

Mehrfacher Gegenstand von Verfahren war die Unentgeltlichkeit des Dolmetschers im
Gerichtsverfahren nach Art 6 IIl e EMRK. In der Bundesrepublik haben verurteilte Straftiter
die Kosten des Verfahrens zu tragen, auch soweit diese vom Staat vorgestreckt worden sind.
Zu diesen Verfahrenskosten zihlen auch die Dolmetscherkosten®). Die — erst 1975 eingefiihr-
te — Erstattungspflicht der Verurteilten auch fiir die Dolmetscherkosten war gegeniiber der
EMRK lex posterior. Umgekehrt ist in der Entscheidungspraxis des EGMR geklirt, daB die
genannte Regelung einen KonventionsverstoB darstellt®®). Die deutschen Gerichte haben —
iberwiegend in Kenntnis der Konventionspraxis — unterschiedlich reagiert:

52) So L.

52a) Etwa: VerstoB von Standesrichtlinien gegen Art 10 EMRK; s EGMR, EuGRZ 1985, 170; nunmehr
auch BVerfG, NJW 1988, 194 (196).

53) EGMR 1, 108; EGMR, EuGRZ 1978, 406 fiir das verwaltungsgerichtliche, EuGRZ 1983, 371 fiir das
strafgerichtliche, EuGRZ 1988, 20 fiir das sozialgerichtliche Verfahren; zum Problem allg Kloepfer,
JZ 1979, 209; Peukert, EuGRZ 1979, 261; nun auch BVerfG, NJW 1985, 2019.

54) So der Titel der Abhandlung von Schwenk, ZStW 1979, 721; s auch die Literatur in FN 53.

55) Grundsiitzlich BVerfG, NJW 1984, 967; LG Frankfurt, JZ 1971, 234; LG Krefeld, JZ 1971, 733; dage-
gen OLG Hamm, NJW 1975, 702; Hanack, JZ 1971, 706.

56) BGHSt 24, 239; 27, 274; OLG Hamm, NJW 1977, 702; OLG Karlisruhe, NJW 1972, 1907; OLG Ko-
blenz, NJW 1972, 404.

STy Kiihne, EuGRZ 1983, 382.

38) In jiingerer Zeit hierzu weniger streng EGMR, EuGRZ 1983, 371.

) §11 des GKG iVm Nr 1904 des Kostenverzeichnisses, in Kraft seit 20. 8. 1975, BGBI I 2189; aufgeho-
ben durch Gesetz vom 18. 9. 1980, BGBI I 1503.

%) EGMR, EuGRZ 1979, 34; s schon EuGRZ 1976, 267; 452; 1977, 467, jiingst EuGRZ 1985, 62; zum
ganzen Vogler, EuGRZ 1979, 642.
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— Bisweilen wurde die lex-posterior-Regel angewendet und der Verurteilte entgegen der
EMRK auch zu den Dolmetscherkosten verurteilt®).

— Andere Gerichte hielten die EMRK fiir die lex specialis und kamen zu entgegengesetz-
ten Ergebnissens?).

- Ein Gericht hielt sich durch den EGMR fiir gebunden und wandte einfach das neue
deutsche Recht nicht an, ohne irgendwelche Kollisionsregeln heranzuziehen®).

Die Losung des Konflikts wurde erst durch die gesetzliche Aufhebung des konventionswid-
rigen Kostenrechts in der Bundesrepublik geschaffen. Diese geschah ausdriicklich im Hinblick
auf die EMRK.

Insgesamt 148t sich fiir die Bundesrepublik feststellen: Die Konvention betrifft eher Details
als grundsitzliche Regelungen; groBere Rechtsinderungen waren daher nicht erforderlich und
wurden auch nicht vorgenommen. Die Rezeption der EMRK in der Entscheidungspraxis ist iiber-
aus gering. Eigenstindige Bedeutung erlangt sie nahezu niemals. Daran 4ndert auch die ,,Voi-
kerrechtsfreundlichkeit der deutschen Rechtsordnung“%) nichts. Die praktische Bedeutung der
EMRK bleibt vollig hinter derjenigen der nationalen Grundrechte des GG zuriick.

d) Schweiz

Die Schweiz eignet sich als Testfall fiir die Wirkungen der EMRK schon deshalb in be-
sonderer Weise, weil sie der Konvention erst relativ spit, nimlich im Jahre 1974, beigetreten
ist. Da der verzogerte Beitritt gerade mit Problemen der Harmonisierung des schweizerischen
Grundrechtskanons mit dem Konventionsstatus begriindet worden ist, kann umso genauer

analysiert werden, ob und inwieweit sich seit dem Beitritt die Praxis in Grundrechtsfragen ge-
wandelt hats5),

Umstritten ist in der Schweiz der Rang der Konvention im innerstaatlichen Recht%). Die-
ser richtet sich allein nach dem innerstaatlichen Transformationsakt, welcher verbindlich zu-
gleich den Rang des transformierten Rechts bestimmt. Nach Ansicht des Bundesrates wie des
Bundesgerichtes gilt die EMRK wie ein Bundesgesetz. Dem korrespondiert nicht in vollem
Umfang die gleichzeitig geduBerte Anschavung, sie nehme ,,zumindest Gesetzesrang* ein. Da
transformiertes Vilkerrecht in der Schweiz grundsitzlich Gesetzesrang einnimmt, ist zentraler
Gegenstand der Auseinandersetzungen, ob die Konvention wie oder als Vélkerrecht behandelt
werden kann und soll oder ob ihr insoweit rechtliche Besonderheiten zukdmen. Wihrend die
Literatur hierauf abstellt, die schweizerischen Grundrechte seien der EMRK verwandt, sie sei-
en daher auch anhand der EMRK zu konkretisieren, dementsprechend nehme die Konvention
wihrer Natur nach einen verfassungsrechtlichen Rang an* und gehe daher den Gesetzen vor; so
nimmt die Rechtsprechung eine schwankende Haltung ein. Nach anfinglich uneinheitlicher
Praxis®’) wird tiberwiegend der Harmonisierung von nationalem und Konventionsrecht der

1) OLG Ko&ln, MDR 1975, 955f mit allerdings sehr miflverstindlichen Ausfiihrungen, deren genauer
Bezug unklar bleibt.

62) LG Frankfurt, Juristisches Biiro 1978, 1687; wohl auch LG Bonn, Juristisches Biiro 1978, 1849.

83) LG Ansbach, NJW 1979, 2284.

64) Hierzu Bleckmann, D&V 1979, 309.

6) Berichte dazu von Malinverni/Wildhaber in Schweizerisches Jahrbuch fiir internationales Recht 1978,
167; 1979, 181; 1980, 239; 1981, 279; 1982, 153; 1983, 269; s auch Wildhaber, Zeitschrift fiir Schweizeri-
sches Recht 11 1979, 231.

%) Dazu Wildhaber ebd 327ff.

§7) Niher Wildhaber, Schweizerisches Jahrbuch fiir internationales Recht 1974, 195 ff.
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Vorzug eingerdumt, ohne die Rangfrage oder die Anwendung der lex-posterior-Regel in voller
Schirfe zu diskutieren. Daneben werden auch innerstaatlichen Fragen der Rangordnung der
Rechtsquellen einerseits und vélkerrechtliche Konventionspflichten andererseits nicht hinrei-
chend getrennt. Nimmt die EMRK innerstaatlich grunds#tzlich den Rang eines einfachen Ge-
setzes ein, so versagt doch die Praxis mit unterschiedlichen Begriindungen spiteren, konven-
tionswidrigen Gesetzen bisweilen die Gefolgschaft. Dies 14Bt der Konvention faktisch Uberge-
setzesrang zuwachsen. Praktisch wird eine solche Frage allerdings wegen des fehlenden Ver-
werfungsrechts des Bundesgerichts nicht®).

In der Praxis ist das schweizerische Recht in mehrfachen Schritten an die EMRK ange-
pafit worden®).

— Fehlende Rechtswege im Familienrecht, im Strafvollzugsrecht, im MaBregelrecht zur
Heilung psychisch Kranker und Drogenabhiingiger sowie im Rechtshilferecht wurden
in Anpassung an Art 13 EMRK eingefiihrt.

- Das Recht der Einweisung in psychiatrische Anstalten und der ,.fiirsorgerischen Frei-
heitsentziehung" wurde Art S EMRK angepaBt.

— Auslidnder- und Asylrecht sind im Hinblick auf den Schutz von Ehe und Familie (Art 8
EMRK) geéndert worden.

— Militérstrafgesetz und -strafgerichtsordnung wurden an diverse Konventionsbestim-
mungen, insbesondere Art 5, 6 EMRK, herangefiihrt.

Solche Gesetzestinderungen sollten diejenigen Widerspriiche beheben, die im schweizeri-
schen Recht wihrend des Ratifikationsverfahrens zur EMRK aufgetreten waren. Demgegen-
iiber ist die Rechtsprechung durchaus auf dem Standpunkt geblieben, daB nationales und Kon-
ventionsrecht beziiglich des Menschenrechtsschutzes kaum erhebliche Unterschiede aufwiesen,
s0 daB zwar gelegentliche Modifikationen in dogmatischer Hinsicht auftraten, Widerspriiche
innerhalb der Normenhierarchie jedoch weitgehend ausblieben. Soweit die iiberkommene Pra-
xis nicht einfach bestétigt oder fortgefiihrt wurde, ergaben sich Anpassungen:

= im Internationalen Rechtshilferecht aus Art 5 IV EMRK, wonach Rechtsmittel gegen
die Auslieferungshaft erdffnet wurden;

= Art 6 III ¢, d EMRK gew#hrleisten stets das Recht auf Unmittelbarkeit der Verhand-
lung einschlieBlich der Beweisaufnahme.

— , Verlustscheine* bei Zwangsvollstreckung und Konkurs werden nicht mehr 6ffentlich
publiziert (Art 8, 3 EMRK)").

— Briefe von Untersuchungshiftlingen diirfen nur zu der gesetzlich vorgeschriebenen
Uberpriifung geoffnet sein; ansonsten sind sie verschlossen zu halten {Art 8 EMRK)™).

- Art 3 EMRK gilt auch im Auslieferungsrecht und untersagt die Auslieferung an Staa-
ten, in denen dem Betroffenen Folter droht?).

Insgesamt finden sich in der Schweiz relativ viele Gerichtsentscheidungen, welche die
EMRK einbeziehen. DaB die daraus hergeleiteten Rechtsfolgen nicht auch aus dem sonstigen

68) Niher hierzu Miiller, VVDStRL 39, 53, 63ff.

%) Wildhaber aaO (FN 66) 358ff; zu der Lage in der Schweiz vor dem Beitritt Trechsel, Die EMRK - ihr
Schutz der persOnlichen Freiheit und die schweizerischen StrafprozeBrechte (1974).

7) Obergericht Luzern, BuGRZ, 1980, 338f.

) Malinverni/Wildhaber, Schweizerisches Jahrbuch fiir internationales Recht 1982, 192f.

72) Dies, Schweizerisches Jahrbuch fiir internationales Recht 1983, 281 f.
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Quantitit der Bezugnahmen auf die EMRK in erheblichem MiBverhltnis zu den dabei auftre-
tenden neuen menschenrechtlichen Erkenntnissen. Demgegeniiber hat sich wihrend des Bei-
tritts der Schweiz zur Konvention und ihrem Gefolge die Rechtslage insbesondere im Unter-
bringungsrecht, aber auch in einigen anderen Materien, erheblich gedndert. Auch hier ist fest-
zustellen, daB zumeist Details betroffen waren, insbesondere fehlende Rechtswege eingefiihrt
wurden.

3. Zusammenfassung

In den einzelnen Staaten gilt die EMRK mit unterschiedlichem Rang; Regelfall ist der
einfache Gesetzesrang. Inhaltlich tritt in den meisten Fillen allerdings — unabhiingig von der
Rangfrage - ,,das Zusammentreffen der Europ#ischen Menschenrechtskonvention mit den
Grundrechten der Verfassungen“™) ein; ein Zusammentreffen also mit jenem weitgehend kon-
solidierten Stand an Menschenrechten, an welchem sich die nationale Theorie und Praxis pri-
mdr orientiert. Die dadurch bedingten Normenkonkurrenzen wurden praktisch regelmaBig zu-
gunsten des nationalen Rechts gelost. So bleiben — ungeachtet theoretischer Erwdgungen iiber
Geltungsrang und -inhalt — die Wirkungen der Konvention notwendig gering.

~ Gesetzesinderungen waren in der Folge des Beitritts zur Konvention selten, in etwas
groBerem Umfange in der Schweiz. Am h#ufigsten waren Anpassungen an Art §, 6, 13
EMRK.

- Die nationalen Instanzen in Exekutive und Justiz nahmen die Konvention sehr zbgernd
zur Kenntnis und begriindeten mit ihr vielfach Ergebnisse, die auch ohne diese argu-
mentative Absicherung héitten gewonnen werden kénnen.

- Korrekturen iiberkommener Handlungs- und Entscheidungspraxis aufgrund der
EMRK betrafen mehr Details als zentrale Fragen. Die Bedeutung dieser Details soll
allerdings nicht unterschitzt werden. Sollte die Konvention auch nur einen Menschen

vor der Auslieferung an einen Staat bewahrt haben, in dem ihm die Folter droht, so hat
sie sich ,,gelohnt*.

IV. Wirkungen der Entscheidungstiitigkeit der Konventionsorgane
1. Formelle Wirkungen

Im Rahmen der Entscheidungstitigkeit der Konventionsorgane”™?) kommt dem EGMR
herausragende Bedeutung zu. Nur er hat die Mdglichkeit, gegen den Willen eines Konven-
tionsstaates mit Rechtsverbindlichkeit die Unvereinbarkeit einer MaBnahme mit der Konven-

tion festzustellen. Daher soll seine Entscheidungstitigkeit hier im Zentrum der Erbrterungen
stehen.

Die formellen Wirkungen der Entscheidungen des Gerichtshofes lassen sich {iberblicksar-
tig folgendermaBen zusammenfassen™):

73) So der Titel der Abhandlung von H. Huber, GS Peters (1967) 375.
73) Uber die Entscheidungstitigkeit der Konventionsorgane berichten Bleckmann, EuGRZ 1983, 16;

215; 415; 430; 1982, 264, 304; 531, 536; 1981, 88; 114; Bartsch, NJW 1985, 1715; 1983, 473; 1982, 478
1981, 488; 1980, 489; 1979, 449; 1978, 449; 1977, 474.

74) Uberblick bei Ress in Maier (FN 12) 231ff, 2441T.
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= Rechtskraft (Art 52 EMRK) inter partes (Art 53 EMRK), nicht hingegen auch fiir den
Betroffenen”) im Einzelfall.

— Befolgungspflicht der Staaten (Art 53 EMRK): Insbesondere die Pflicht zur Anderung
konventionswidriger Gesetze ex nunc und zur Korrektur konventionswidriger Verwal-
tungsmaBnahmen und Gerichtsurteile’).

— Entschédigungspflicht (Art 50 EMRK), soweit ein materieller Schaden entstanden ist.

— Préjudizielle Wirkungen fiir Parallelverfahren desselben Betroffenen: Streitfille, die vom
EGMR beziiglich seiner Person entschieden wurden, kann er nicht noch einmal inner-
staatlich anhiéingig machen7).

~ Prijudizielle Wirkungen fiir Folgeprozesse des Betroffenen: Im nachfolgenden Entschi-
digungsverfahren ist die Entscheidung des EGMR zu beriicksichtigen).

Solche formellen Wirkungen konnen jedoch nur insoweit eintreten, als die Staaten die
Erkldrung nach Art 46 EMRK abgegeben haben. Dies ist allerdings — bis auf Malta und die
Tiirkei - bei allen Konventionsstaaten der Fall.

Inwieweit die Einzelstaaten die Entscheidungstitigkeit der Konventionsorgane verfolgen
und welche Riickschliisse sie daraus ziehen, 148t sich im einzelnen kaum feststellen. Immerhin
hat Norwegen die Moglichkeit einer Wiederaufnahme abgeschlossener Zivil- und Strafprozesse
eingefiihrt, die auf der direkten oder indirekten Anwendung von Vélkerrecht beruhen, wenn
die Rechtsfrage von einem internationalen Gericht anders und fiir Norwegen bindend ent-
schieden worden ist”). Im iibrigen sind iiber die genannten vélkerrechtlichen Bindungen hin-
aus keine weitergehenden, innerstaatlichen Wirkungen erkennbar. Insbesondere nehmen die
Entscheidungen nicht am vélkerrechtlichen Geltungsrang der Konvention teil®).

Exemplarisch fiir konkrete, formelle Entscheidungswirkungen kann hier Gropbritannien
sein®). Die aufgezeigten Wirkungen beziehen sich exakt auf die hier angesprochenen Fallkon-
stellationen. Dementsprechend kann auf jene Darstellung verwiesen werden. Dabei wird deut-
lich: Die Staaten reagieren auf Entscheidungen, in denen sie verurteilt worden sind, eher spo-
radisch und meistens spét. Vollig ohne Reaktion blieben Entscheidungen, in welchen die Staa-
ten Recht erhalten haben. AuBerst selten sind Reaktionen, wenn in einem parallelen Verfah-
ren ein anderer Staat verurteilt worden ist.

75) Dagegen Wildhaber, Erfahrungen mit der EMRK, Schweizerische Juristenzeitschrift 1979 11 287ff:
wie hier Walter, Die europiische Menschenrechtsordnung (1970).

76) Die hier entstehenden Probleme der Rechtskraft, Wiederaufnahme, Vollstreckung, Erledigung,
nachtriiglicher Feststellung der Rechtswidrigkeit aus Griinden der Rehabilitation sind noch nicht
einmal ansatzweise geklirt; gegen eine Wiederaufnahmepflicht im StrafprozeBrecht BVerfG,
NJW 1988, 1425 (1426).

77) Vertiefend hierzu Schindler, FS Guldner (1978) 283ff; demgegeniiber tritt eine Bindung an Tatsa-
chenfeststellungen des EGMR nicht ein.

78) Zu der weithin problematischen Frage, inwieweit Gerichtsentscheidungen rechtlich binden konnen, s
fir die Bundesrepublik Deutschland in der Diskussion um die Bindungswirkung der Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts insbesondere Vogel in Starck ua, Bundesverfassungsgericht und
Grundgesetz I (1976) 568ff; jiingst Gusy, Parlamentarischer Gesetzgeber und Bundesverfassungsge-
richt (1985) 224 ff.

%) Anders allerdings Wildhaber aaO (FN 75) 355, der das gegenteilige Ergebnis mit der ,,Autoritit des
Gerichtszugs* und der durch ihn geleisteten »verdeutlichung der Konvention* einerseits und der
Pflicht der Mitglicdsstaaten zur ,,Auslegung und Anwendung der Konvention” andererseits begriin-
det. ' '

) Soll2.
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2. Informelle Wirkungen

RegelmiBig trachten die Konventionsstaaten aus politischen Griinden danach, der Fest-
stellung einer Grundrechtsverletzung durch den EGMR zu entgehen. Hierzu steht ihnen eine
Vielzahl von Mitteln zur Verfiigung:

— Nichtanerkennung der Zustindigkeit des Gerichtshofs (Art 46 EMRK)®);

— Erschwerung der Sachverhaltsfeststellung im Verfahren durch Verzogerung der Mitwir-
kung, einseitige Informationsiibermittlung und bewuBte Téduschung der Konventionsor-
gane;

- politische Schlichtung nach Art 28 litb EMRK unter AusschluB der Offentlichkeit
(Art 33 EMRK) oder im Ministerausschu8 nach Art 32 EMRK.

Die politische Schlichtung gibt allen Beteiligten die Moglichkeit, informell die Rechts-
streitigkeit um die Auslegung der EMRK beizulegen, wobei als Entscheidungsrichtlinie die be-
kannte Rechtsprechung des EGMR zumindest einen Anhaltspunkt liefert. Zu diesen Vorwir-
kungen zshlt aber auch, daB die Staaten einseitig préventive MaBnahmen ergreifen, um Ver-
fahren zu verhindern oder zu beenden, sofern sie deren negativen Ausgang vorausschen®?).

Derartige Vorwirkungen lassen sich in Einzelfillen in der Bundesrepublik Deutschland
feststellen. Als zentrales Beispiel dafiir gilt die Anpassung des deutschen StrafprozeBrechts an
Art 6 EMRK®). Art 6 III ¢ EMRK garantiert jedem Angeklagten das Recht, sich selbst zu ver-
teidigen oder aber den Beistand eines Verteidigers zu erhalten. Im strafprozessualen Revi-
sionsverfahren, das keine Tatsachen-, sondern nur noch eine Rechtspriifungsinstanz darstellt,
sieht § 350 I1 2 StPO die Anwesenheit des Angeklagten nicht vor, sofern dieser sich in Haft
befindet. Hatte ein solcher Angeklagter keinen Verteidiger, fand die Hauptverhandlung ohne
Angeklagtenseite statt. Im Hinblick auf die Praxis der Europiischen Kommission, die eine sol-
che, vollstindige Abwesenheit von Angeklagtem und Verteidigung fiir unzulissig hielt, wurde
in § 350 III StPO fiir solche Fille der Anspruch auf einen Pflichtverteidiger eingefiihrt, welcher
die Rechte des Angeklagten in der miindlichen Verhandlung wahrnimmt®). Die Anpassung

des deutschen Rechts an die Konvention durch den Gesetzgeber gelang so ohne formliches
Verfahren.

Bisweilen finden Rechtsinderungen auch im Vorfeld laufender Verfahren statt, um des-
sen Ausgang zu beeinflussen oder eine Verurteilung zu vermeiden. Dies geschah etwa in Bel-
gien durch Anpassung des Art 123 des Strafgesetzes an Art 4, 5 und 10 EMRK, indem die Ver-
wirkung der Meinungsfreiheit gegensténdlich auf politische AuBerungen und zeitlich begrenzt
wurde, nachdem gegen die alte Regelung ein Verfahren beim EGMR anhingig geworden
war®). Solche Fille lassen sich allerdings selten eindeutig feststellen.

Insgesamt ist die Beriicksichtigung der EMRK durch die nationalen Gerichte zwar bis-
weilen festzustellen; dabei wird allerdings deren Auslegung durch die zustindigen Organe nur
selten einbezogen. Als Grund dafiir wird vielfach die Sprachbariere angegeben: Die Entschei-
dungen sind ausschlieBlich in englischer und franzdsischer Sprache abgefaBt (Art 27 I VerfO-

81) So FN 13.

82) Dies kann auch noch wiihrend des Verfahrens vor dem EGMR geschehen, wodurch dann regelmaBig
Erledigung nach Art 47 II VerfOEGMR eintreten wird, die zur Loschung im Gerichtsregister fiihrt.

) Gesetz zur Anderung der StrafprozeBordnung und des Gerichtsverfassungsgesetzes vom 19. 12. 1964,
BGBI I 1067; dazu Kleinknechs, JZ 1965, 161; Langer, NJW 1965, 2238.

84) Zu Folgeproblemen EGMR, EuGRZ 1983, 344; BVerfGE 46, 202; Peters, JZ 1978, 230.

85) Dazu Hoffmann/Remy aaO (FN 17) 64ff.
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EGMR). Eine Ubersetzung in andere Sprachen, etwa die deutsche, wird von ihm nicht gefer-
tigt; sie erscheint daher nicht stidndig, regelmiBig nicht authentisch und zumeist {iberaus
spit®). Dementsprechend sind die informellen Wirkungen, welche die Entscheidungen der
Konventionsorgane begriinden konnten, faktisch gering. Dies diirfte auch fiir andere Staaten
gelten, in welchen die Amtssprachen der Organe nicht die Landessprachen sind®7).

V. Ausblick: Die EMRK in den Europaischen Gemeinschaften

Da die Européischen Gemeinschaften als supranationale Organisation selbst Hoheitsge-
walt ausiiben, stellt sich die Frage nach ihrer Grundrechtsbindung, zumal die Griindungsvertrige
selbst keinen Grundrechtsschutz enthalten. Brisanz erlangte das Problem, seit das Bundesverfas-
sungsgericht in Deutschland die Priifungskompetenz auch fiir Gemeinschaftsakte in Anspruch
genommen hat, ,solange” oder ,soweit“ die Gemeinschaften iiber keinen eigenen, dem
deutschen Recht gleichartigen Grundrechtsschutz verfiigens8). Gegenstand der Auseinander-
setzung ist dabei im wesentlichen: Die Gemeinschaften iiben Hoheitsgewalt aus, welche, wenn
es die Gemeinschaften nicht geben wiirde, von den Mitgliedsstaaten selbst ausgeiibt wiirde.
Die Staaten selbst wiirden dabei an ihre jeweiligen, nationalen Grundrechte gebunden sein.
Staatsgewalt und Grundrechtsschutz korrelieren in den Mitgliedsstaaten der EG einander in
nahezu umfassender Weise. Durch die Griindung der Gemeinschaften erhielten diese das
Recht zur Ausiibung von Hoheitsgewalt, und zwar dadurch, daB die Mitgliedsstaaten auf eige-
ne Rechte verzichteten und zugleich duldeten, daB die Gemeinschaften neben ihren Staatsor-
ganen zugleich Hoheitsrechte auf ihrem Staatsgebiet und gegeniiber ihren Biirgern vorneh-
men. Verfiigt die EG iiber keinen eigenen Grundrechtskatalog, so entzieht sich auf diese Wei-
se ein Teil der iiber die Biirger ausgeiibten Staatsgewalt den nationalen Grundrechten, ohne
an europdische Menschenrechte gebunden zu sein. Durch die Europiisierung von Hoheitsge-
walt entstehen so Liicken im Grundrechtsschutz. Diese lassen sich auf zwei Weisen schlieSen:
(1) indem die Gemeinschaften an die Grundrechte der einzelnen Staaten gebunden bleiben
oder aber (2) indem sie eigene Grundrechte erhalten.

Mangels europdischer Grundrechtsnormen sah das Bundesverfassungsgericht nur den er-
sten Weg als zuldssig an und band die Gemeinschaften an die deutschen Grundrechte. Da die
nationalen Verfassungen iiberaus unterschiedliche Grundrechtsnormen enthalten, wiirde dies
bei einer Bindung der Gemeinschaftsorgane an alle nationalen Verfassungen zur faktischen
Lahmlegung der europiischen Integration fiihren. Die Gemeinschaftsorgane wiiren handlungs-
unfihig. Ein solches Ergebnis sollte jedoch durch die Griindungsvertrige nicht erreicht, son-
dern gerade vermieden werden. Dementsprechend wurde neben der Kritik an der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts®) die Forderung erhoben, nunmehr solle die EG der
EMRK beitreten oder sich einen eigenen Grundrechtskanon geben®®). Neben den dabei auf-

8) Ausfiihrung hierzu Berrram, RDH/HRJ 1975, 349; s auch EuGRZ 1979, 625; Ress aaO (FN 74) 277f;
demgegeniiber veroffentlicht etwa der EuGH seine Entscheidungen in allen ~ auch den nichtamtli-
chen — Gemeinschaftssprachen.

87) Weiterfiihrend Schreuer, Die Behandlung internationaler Organakte durch staatliche Gerichte
(1977).

8) BVerfGE 37, 271; 52, 187; zur Problematik ein Uberblick bei Tomuschat, NJW 1980, 2611.

%) Uberblick bei Tomuschat in Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art 24 Rn 61 ff.

%0) Dazu nur Mosler /Bernhardt/Hilf, Grundrechtsschutz in Europa (1977); Frowein ua, Die Grundrechte
in der Europiischen Gemeinschaft (1978); Claudi, Die Bindung der Europiischen Gemeinschaften
an Grundrechte (1976); Golsong, EuGRZ 1978, 346; Pescatore, EuGRZ 1978, 441; Schiffauer,
EuGRZ 1981, 193; Starck, EuGRZ 1981, 545; bislang wird die EMRK nur in einer feietlichen Erkli-
rung von Kommission, Rat und Parlament fiir die EG bekriftigt; s EuGRZ 1977, 157.



22 Gusy

tretenden, liberaus zahlreichen praktischen Fragen entsteht das Problem, ob fiir eine solche
Neueinfiihrung iiberhaupt ein Bediirfnis besteht. Umstritten ist dies insbesondere deshalb, weil

- die europiischen Vertrige selbst ein rechtsstaatliches Minimum enthalten, welches die
Gemeinschaftsorgane bindet. Bisweilen wird versucht, daraus einen eigenen Grund-
rechtsschutz herauszulesen®?).

- die Judikatur des EuGH selbst sehr grundrechtsfreundlich ist und einen Katalog von
Rechtspositionen des Individuums entwickelt hat, welche die Gemeinschaftsorgane
binden®?). Diese sind den Grundrechten durchaus vergleichbar.

— infolge der beiden genannten Umsténde noch keine schwerwiegende Grundrechtsver-
letzung bekannt geworden ist. Die Praxis hatte es stets nur mit Details zu tun, die sich
durch den vorhandenen Rechtsbestand in Ubereinstimmung und rechtsstaatlichen
Prinzipien l6sen lieBen. Die Inanspruchnahme des Priifungsrechts hat auch nicht zur
Aufhebung von Gemeinschaftsakten durch deutsche Gerichte gefiihrt.

Aus allen diesen Griinden wird die

Diskussion um die EMRK im Gemeinschaftsrecht einschlieBSlich ihrer Ergebnisse weder
fiir richtig noch fiir falsch, sondern schlicht fiir entbehrlich gehalten. MaBnahmen, die gegen die
Konvention verstieBen, seien schon nach geltendem EG-Standard - auch ohne geschriebene

Grundrechte - nicht zulissig®). Das rechtliche Niveau der EG habe schon jetzt dasjenige der
Konvention erreicht.

Hier schlieBt sich der Kreis, der volkerrechtlichen Menschenrechtsschutz charakterisiert.

V1. Zusammenfassung

Wirkungen der Europdischen Menschenrechtskonvention und der europiischen Recht-
sprechung in einzelnen Vertragsstaaten

1. Volkerrechtliche Menschenrechtskonventionen setzen einer menschenrechtlichen Min-
deststandard in den Konventionsstaaten voraus. Sie wirken nicht auf das ,,Ob%, sondern nur auf
das ,,Wie" des Grundrechtsschutzes.

2. Charakteristika volkerrechtlicher Menschenrechtskonventionen sind: Ausklammem
des Grundrechtskonzeptes und der Grundrechtsinterpretation, tiberaus weite Gesetzesvorbehalte,
weite Notrechtsvorbehalte, hiiufiges Fehlen von Rechtsfolgen bei Konventionsverstéfien.

3. Vilkerrechtliche Wirkungen der EMRK ,auf* die Vertragsstaaten muBten gering blei-
ben, soweit sie lediglich den allgemein schon erreichten Grundrechtsbestand rezipiert. Eigen-
stindige Wirkungen ,,in“ den Konventionsstaaten, die diese nicht transformiert haben, kénnen
nur indirekt eintreten. So wird in GroBbritannien der Vorrang des Gesetzes vor der — nicht-
transformierten — EMRK stets durchgehalten.

4. Auch wenn sich aus Art 13 EMRK eine Transformationspflicht der Mitgliedsstaaten er-
geben sollte, so stellt deren Nichtbefolgung lediglich einen Volkerrechtsverstof dar. Innerstaat-
lich bleibt ein solcher VerstoB folgenlos, die EMRK weitgehend wirkungsios.

91) Zusammenfassend Bleckmann, EuGRZ 1981, 257.
92) Gedriingter Uberblick bei Schweitzer/Hummer, Europarecht 2. A (1985) 186ft. :
93) Von Simson in Benda/Maihofer/Vogel, Handbuch des Verfassungsrechts (1983) 72.
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5. ,In* den Mitgliedsstaaten wirkt die EMRK als transformiertes Recht. Hier entsteht
die Frage nach ihrem Rang in der Normenhierarchie.

6. Konkrete Bedeutung erlangen in den Staaten nahezu allein die konkret formulierten
Artikel 3, 5,6 EMRK.

7. In Frankreich bleibt der Vorrang der Konvention vor den Gesetzen wegen fehlender
Priifungs- und Kassationsbefugnisse praktisch folgenlos. In der Rechtsprechung der Oberge-
richte wird die Konvention mehr als zusitzliches denn als eigenstindiges Argument her-
angezogen. Die Aufhebung eines Hoheitsaktes allein wegen Konventionswidrigkeit ist bislang
nicht bekannt geworden.

8. In der Bundesrepublik Deutschland wird insbesondere Art 6 EMRK akut. Praktisch
unkiar blieben allerdings bei Art 6 I EMRK die Voraussetzungen eines iiberlangen Verfahrens
sowie die Rechtsfolgen eines Verstofes. Insbesondere eine Losung iiber Art S0 EMRK (,,dulde
und liquidiere*) ist praktisch wie theoretisch wenig hilfreich.

9. In der Schweiz wurden nach dem Beitritt zur Konvention mehrere gesetzliche Bestim-
mungen angepaf3t. Die Praxis bemiiht sich, die nationalen Grundrechte konventionskonform,
die Konvention umgekehrt in Konformitdt zum nationalen Recht auszulegen. Der Quantitiit
von Bezugnahmen auf die Konvention in Entscheidungsgriinden entspricht kein qualitativer
Sprung bei der Grundrechtsdogmatik oder -verwirklichung.

10. Mechanismen informeller Konventionswirkungen sind: die Téatigkeit der Kommission,
die politische Schlichtung nach Art 28 lit b EMRK, Verhandlungen des Ministerausschusses
nach Art 32 EMRK.

11. Charakteristika der Rezeption von Entscheidungen des EGMR in der Bundesrepu-
blik sind: geringe Kenntnisnahme von den Entscheidungen wegen der Sprachbarriere; Unsi-
cherheit iiber die Frage ihrer Verbindlichkeit insbesondere im Hinblick auf die lex-posterior-
Regel; Minimierung der Konventionswirkungen in der Praxis. So tritt die EMRK vollstéindig hin-
ter die Grundrechte des GG zuriick.

12. Fiir die EG wird der Beitritt zur EMRK oder deren Rezeption in einem eigenen
Grundrechtskatalog abgelehnt, da dadurch kein rechtsstaatlicher Gewinn erzielt wiirde: Was die
EMRK anordnet, ist schon ohne Grundrechte der europiische Standard.

13. Die Wirkungen der EMRK in den Mitgliedsstaaten sind so liberwiegend rhetorisch. Die
Menschenrechte haben ein weiteres Argument. Darin erschopfen sich weitgehend ikre Folgen,
die man politisch entweder ,,nicht iiberbewerten* oder ,,nicht geringschétzen kann.



