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I.  Einleitung

“Legal interpretation is the foundation of law [...].
The legal system as a whole depends on the fair and
equitable interpretation [...]"!

Mit diesem Zitat wird der Stellenwert, den
die Auslegung bei der Vertragsanwendung
darstellt, verdeutlicht. Besonders bei Men-
schenrechtsvertrdgen ist die Interpretation
eine Herausforderung und erfordert hohe
Kompetenz. In einem Zeitalter des Rechts-
pluralismus und der Internationalisierung
existiert eine Vielzahl von Vertragen, die
den Schutz und die Wahrung der Menschen-
rechte postulieren. Wie kdnnen diese in Be-
zug zueinander gesetzt werden, um einen
effektiven internationalen Menschenrechts-
schutz zu garantieren? Wie konnen diese
im Einklang mit anderen volkerrechtlichen
Vertragen und den nationalen Rechtsord-
nungen ausgelegt werden? Wie kann der
Universalitdtsanspruch der Menschenrech-
te trotz kultureller Vielfalt bewahrt wer-
den? Wie kann gesellschaftlichen und tech-
nischen Entwicklungen Rechnung getragen
werden? Die Losung dieser Fragen liegt in
der Auslegung der Menschenrechtsvertriage
und wird in diesem Beitrag behandelt. Der
Fokus liegt dabei vor allem auf der EMRK,
da diese durch die umfangreiche Spruch-

1 Jana Maftei/Licuta Coman, Interpretation of Trea-
ties, in: Acta Universitatis Danubius. Juridica
Vol. 8, 2 (2012), S. 16-30 (S. 17).

praxis des Europdischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte (EGMR) den Menschen-
rechtsvertrag darstellt, der die meiste Aus-
legung erfahren hat und damit auch einen
zentralen Beitrag zur Weiterentwicklung
des internationalen Menschenrechtsschut-
zes geleistet hat.? Eine Auseinandersetzung
mit Problemen erfordert zundchst eine er-
lduternde Darstellung und das Verstand-
nis der hier zur Rede stehenden Thematik.
Fiir diesen Zweck setzt sich der Beitrag zu-
ndchst mit dem Begriff der Intertextualitét
auseinander, der in der Rechtswissenschaft
bisher wenig Beachtung erfahren hat und
daher zum besseren Verstdndnis zunéchst
allgemein erldutert und anschliefsend auf die
Menschenrechtsvertrdge angewendet wird.
Anhand des Begriffs werden sodann die
verschiedenen Auslegungsmethoden auf
ihre Intertextualitdt untersucht und anhand
von Beispielen aus der Spruchpraxis des
Europdischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte und des Menschenrechtsauschusses
verdeutlicht. Dabei wird der Schwerpunkt
auf die den Menschenrechtsvertragen spe-
zifischen Auslegungsmethoden der Auto-
nomie und Evolution gelegt, bevor auf Ba-
sis des vorher Erarbeiteten das Problem der
intertextuellen Auslegung von Menschen-
rechtsvertrédgen aus verschiedenen Perspek-
tiven beleuchtet wird. Der Beitrag endet mit
der Besprechung eines Losungsansatzes
und einer eigenen Stellungnahme.

II. Der Begriff der Intertextualitat

Der Begriff der Intertextualitit wird in
der Literaturwissenschaft kontrovers dis-
kutiert und facettenreich beschrieben. Im
Folgenden werden zundchst die theoreti-

2 Bardo Fassbender, Menschenrechteerkldrung -
Universal Declaration of Human Rights - All-
gemeine Erklarung der Menschenrechte, 2009,
S. 20.
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schen Grundlagen tiberblicksméfig vorge-
stellt, bevor der diesem Beitrag zugrunde-
liegende Ansatz beschrieben wird.

Das Konzept der Intertextualitit wurde in
der Text- und Literaturwissenschaft des
franzosischen Poststrukturalismus von Julia
Kristeva im Jahr 1967 geprédgt und bezeich-
net die Beziehungen zwischen Texten.> Als
Grundlage fiir den Intertextualitdtsbegriff
diente Michail Bachtins Konzept der Dia-
logizitdt. Ausgehend von dem Zusammen-
hang zwischen Literatur und Gesellschaft
konzentrierte sich Bachtin auf den Dialog
der Stimmen innerhalb einzelner Texte und
den Bezug jeder sprachlichen Auflerung
auf den allgemeinen Diskurs der Zeit.* Dar-
an ankniipfend radikalisierte Kristeva den
Textbegriff Bachtins. Jeder Text sei ,eine
Uberschneidung von Texten, in der sich zumin-
dest ein anderer Text lesen” lasse. Jeder Text
baue sich als ,ein Mosaik von Zitaten” auf,
jeder Text sei , Absorption und Transforma-
tion eines anderen Textes.”> Demnach sei In-
tertextualitdt das , textuelle Zusammenspiel”,
das im Innern eines einzigen Textes ab-
lauft.® Dabei wurde der Textbegriff soweit
radikalisiert, dass als Text letztendlich je-
des kulturelle System, die Gesellschaft und
die Geschichte bezeichnet wurde.” Der Text
verliert seine Subjektivitit ganzlich und ein
Bild von einem , Universum der Texte” ent-
steht.® Aus dieser Abwendung von der Ge-
schlossenheit und Einheit eines Textes folgt
die Tatsache, dass keine Interpretation end-
giltig ist. Kristevas Begriffserklarung der
Intertextualitdt und die Verabsolutierung
des Textbegriffs wurden wegen ihrer All-

3 Julia Kristeva, Bakhtine, le mot, le dialogue et le
roman, in: Critique (1976), S. 438-456 (S. 439).

4 Michail Bachtin, Die Asthetik des Wortes, 1979,
S. 20.

5  Kristeva (Fn. 3), S. 447f.

6 Julia Kristeva, Probleme der Textstrukturationen,
in: Heinz Blumensath (Hrsg.), Strukturalismus
in der Literaturwissenschaft, 1972, S.243-262,
S. 251.

7 Manfred Pfister, Konzepte der Intertextualitat, in:
Ulrich Broich/Manfred Pfister (Hrsg.), Intertex-
tualitdt. Formen, Funktionen, anglistische Fall-
studien, 1985, S. 1-30 (S. 7).

8  Pfister, (Fn.7),S. 8.

gemeinheit und mangelnden Systematisie-
rung stark kritisiert. Um das Konzept der
Intertextualitdt fiir die Analyse einzelner
Texte anwenden zu konnen und prakti-
kabel zu machen, liegt diesem Beitrag ein
engeres Begriffsverstandnis zugrunde, auf
das im Folgenden unter dem Aspekt der
Rechtswissenschaft im Allgemeinen und
der Menschenrechtsvertrdage im Speziellen
eingegangen wird.

1. Intertextualitiit in der Rechts-
wissenschaft

Intertextualitét ist ein Basisphdnomen aller
sprachlichen Arbeit, also auch der Rechts-
wissenschaft als Textwissenschaft. Obwohl
das Recht wesentlich auf Texten beruht,
kommt der Textlichkeit der juristischen Ar-
beit traditionell wenig Bedeutung in der
Rechtswissenschaft zu. Es war vor allem
Peter Haberle, der 1989 mit der Entwick-
lung des Textstufen-Paradigmas® und der
Rechtsvergleichung als , fiinfte Auslegungs-
methode”'® Pionierarbeit leistete und die
textlichen Figenarten rechtswissenschaftli-
cher Arbeit unter verschiedenen Aspekten
analysierte."! Abgesehen davon dominiert
in der Rechtswissenschaft die Orientie-
rung an der Rechtspraxis und die Herstel-
lung von Entscheidungen.”” Entscheidun-
gen werden jedoch wesentlich durch das
Heranziehen einschlédgiger Bezugstexte und
deren Verarbeitung in der Form des Zi-

9 |, Sehr oft verdichtet ein spiterer Verfassungsgeber
das zu einem Text, was zuvor ein Verfassungsgericht
judiziert oder die Verfassungswirklichkeit praktiziert
hat”, Peter Hiberle, Vergleichende Verfassungs-
theorie und Verfassungspraxis, 2016, S.282;
ders., Textstufen als Entwicklungswege des Ver-
fassungsstaates, in: FS Partsch, 1989, S. 555-579.

10  Peter Hiberle, Grundrechtsgeltung und Grund-
rechtsinterpretation im Verfassungsstaat - Zu-
gleich zur Rechtsvergleichung als ,fiinfte” Aus-
legungsmethode, in: JZ 1989, S. 913-919, (S. 915).

11  Ingolf Pernice/Peter Hiberle, Der Europdische Ju-
rist, in: Alexander Blankennagel et al. (Hrsg.),
Verfassung im Diskurs der Welt, 2004, S. 3-13,
(S. 3ff.).

12 Martin Morlok, Der Text hinter dem Text - Inter-
textualitdt im Recht, in: Alexander Blankennagel
et al. (Hrsg.), Verfassung im Diskurs der Welt,
2004, S. 93-136, (S. 94).
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tats oder Verweises begriindet. So entste-
hen fallbezogene Textbeziehungen und Ge-
flechte aus Rechtstexten.” Dies verdeutlicht,
dass gerade in der juristischen Tétigkeit die
Textlichkeit und die wechselseitige Bezug-
nahme der Rechtstexte aufeinander konsti-
tutiv wirken. Die Unvollkommenheit der
Sprache', die sich unter anderem in mehr-
deutigen Begriffen, ihrer Vagheit und der
unvermeidlichen Unbestimmtheit zeigt,"
bedingen eine Auslegung rechtlicher Be-
griffe und Gesetze. Die Rechtswissenschaft
entsteht erst dadurch, dass tiber das gel-
tende Recht kommuniziert wird und eine
Auseinandersetzung tiber das richtige Ver-
standnis der Rechtstexte stattfindet.

2. Intertextualitit im internationalen
Menschenrechtsschutz

Diese Art der intertextuellen Auseinan-
dersetzung ist besonders im Zeitalter der
Globalisierung und zunehmenden Interna-
tionalitdt unverzichtbar. Volkerrechtliche
Normen, transnationales Recht und Soft
law gewinnen zunehmend an Bedeutung
und miissen bei der Entscheidungsfindung
berticksichtigt werden. Die Auslegung der
Menschenrechtsvertrdge ist dabei beispiel-
haft fiir die Praxis der intertextuellen Aus-
legung. Zum einen haben alle Menschen-
rechtsvertrdge ihre ideelle und textliche
Grundlage in der Allgemeinen Erkldarung
der Menschenrechte von 1948.° Zum an-
deren haben sie alle das Ziel, einen inter-
nationalen wuniversellen Menschenrechts-
standard zu schaffen. So nehmen der
Europdische Gerichtshof fiir Menschen-
rechte (EGMR) und der Menschenrechts-
ausschuss der Vereinten Nationen (MRA) in

13 Dietrich Busse, Textlinguistik und Rechtswissen-
schaft, in: Klaus Brinker et al. (Hrsg.), Text- und
Gespréchslinguistik. Ein internationales Hand-
buch zeitgendssischer Forschung 2000, S. 803-
810 (S. 803).

14  Heribert Franz Kock, Vertragsinterpretation und
Vertragsrechtskonvention - Zur Bedeutung der
Artikel 31 und 32 der Wiener Vertragsrechtskon-
vention 1969, 1976, S. 61.

15  Peter Gailhofer, Rechtspluralismus und Rechts-
geltung, 2016, S. 199.

16  Fassbender (Fn. 2),S. 9.

ihrer Entscheidungspraxis regelmafSig auf-
einander Bezug."” Auch das nationale Recht
findet bei der Auslegung von internationa-
lem Recht Beachtung. Kulturelle, historisch
gewachsene und regional begrenzte Beson-
derheiten werden berticksichtigt.’® Dies gilt
insbesondere fiir die Menschenrechte, die in
der politischen und gesellschaftlichen Rea-
litdt mit verschiedenen Rechtskulturen und
konkurrierenden 6konomischen und kul-
turellen Interessen konfrontiert werden.”
Dieses Spannungsverhiltnis wird vor al-
lem im wissenschaftlichen Diskurs zu Uni-
versalitdt und kultureller Relativierung der
Menschenrechte deutlich.* Damit verbun-
den werden kann auch die Forderung in
der Kritischen Rechtslehre, Menschenrechte
in ihrem eigenen sozialen und historischen
Kontext zu verstehen. Die Bewegung hat
den Begriff der Intertextualitdt aus der Li-
teraturwissenschaft aufgenommen und be-
sonders im Zusammenhang mit Menschen-
rechten geprégt. Die Intertextualitét beziehe
sich auf die Art und Weise, dass Texte nie
vollig neu oder selbstverstandlich seien,
sondern vielmehr durch Verbindungen frii-
herer Texte und ihrem besonderen sozialen
Kontext gebildet werden.” Die in den Men-
schenrechtsvertragen verkorperten Werte
konnen folglich immer wieder gelesen wer-
den. Intertextualitdt dient dabei als Grund-
lage fiir die Neuinterpretation bestehen-
der Rechte im Lichte neuer Kontexte und
Rechtssubjekte.

17 Theodor Schilling, Internationaler Menschen-
rechtsschutz, Das Recht der EMRK und des
IPbpR, 3. Auflage 2016, S. V.

18  Susanne Baer, Verfassungsvergleichung und re-
flexive Methode: Interkulturelle und intersub-
jektive Kompetenz, in: ZadRV 2004, S. 735-758,
(S.737).

19  Patricia Wiater, Kulturpluralismus als Herausfor-
derung fiir Rechtstheorie und Rechtspraxis -
eine volkerrechtsdogmatische und ethnologische
Auseinandersetzung mit der Rechtsprechung
des EGMR, 2009, (S.35); Hans Jorg Sandkiihler,
Menschenrechte in der arabischen Welt. Zur Ein-
leitung in den Themenschwerpunkt, in: MRM
2012, S. 5-12 (S. 10).

20  Eva Brems, Human Rights: Universality and Di-
versity, 2001.

21  Ariadna Evéstez, Human Rights, Migration and
Social Conflict: Towards a Decolonized Global
Justice, 2012, S. 149.
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Die Ausfiihrungen haben gezeigt, dass die
Textarbeit und damit einhergehend die In-
tertextualitdt zentral fiir die juristische Ar-
beit am Recht sind.” Dies soll im Folgenden
anhand der Auslegungsmethoden von Men-
schenrechtsvertragen illustriert werden, be-
vor auf das Problem der intertextuellen
Auslegung von Menschenrechtsvertragen
eingegangen wird. Dieser Beitrag konzen-
triert sich dabei vor allem auf die EMRK, da
diese durch die umfangreiche Spruchpra-
xis des Europdischen Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte (EGMR) den Menschenrechts-
vertrag darstellt, der die meiste Auslegung
erfahren hat und damit einen zentralen Bei-
trag zur Weiterentwicklung des interna-
tionalen Menschenrechtsschutzes geleistet
hat.? Die Auslegung der EMRK ist damit
tir diesen Beitrag beispielhaft. Da die Mit-
gliedstaaten des Europarats eine homogene
Rechtsgemeinschaft bilden und dies fiir in-
ternationale Menschenrechtsvertrdge eher
ungewohnlich ist, wird zudem der Interna-
tionale Pakt tiber biirgerliche und politische
Rechte der Vereinten Nationen (IPbpR) von
1966 herangezogen. So werden sowohl die
Besonderheiten der regionalen als auch der
internationalen Ebene der Menschenrechts-
vertrdge beleuchtet.

Mit der EMRK gelang die regionale euro-
pdische Umsetzung der vertraglichen Si-
cherung der Menschenrechte, die von der
AEMR deklariert wurden*® Die EMRK
deckt fiir die Vertragsstaaten den volker-
rechtlichen Bereich der Menschenrechte in
einem regional abgrenzbaren Bereich ab
und stellt zu diesem Zweck ihr eigenes Sys-

22 Martin Morlok, Intertextualitat und Hypertextua-
litat im Recht, in: Friedemann v. Vogel (Hrsg.),
Zugénge zur Rechtssemantik: Interdisziplindre
Ansitze im Zeitalter der Mediatisierung, 2015,
S. 69-92, (71).

23 William Schabas, The European Convention on
Human Rights - A Commentary, 2015, S. vii,
Fassbender (Fn. 20).

24  Peter Hilpold, in: Katharina Pabel/Stefanie
Schmahl (Hrsg.), Internationaler Kommentar
zur EMRK, Bd. I 21. Lieferung November 2017,
Praambel Rn. 20: In der Praambel beziehen sich
die Unterzeichnerstaaten ausdriicklich auf die
AEMR.

tem auf.” Die Konvention wurde im Rah-
men des Europarats ausgehandelt*® und
sukzessive von allen 47 Mitgliedstaaten rati-
fiziert.”” Im Laufe der Zeit wurde die EMRK
in einer Reihe von Zusatzprotokollen ge-
andert und fortentwickelt, um sie den ge-
anderten Auffassungen der Tragweite des
Menschenrechtsschutzes und der Weiter-
entwicklung der gesellschaftlichen Verhalt-
nisse anzupassen.”® Gem. Art. 1 EMRK ver-
pflichten sich die Vertragsparteien durch
ihre Unterzeichnung zur Anerkennung
und Achtung der aufgefiihrten Menschen-
rechte als Individualrechte, die unmittelbar
durch das Volkerrecht mit der Ratifikation
der Konvention geschaffen werden. Um
die Einhaltung der Verpflichtungen sicher-
zustellen, wurde gem. Art. 19 EMRK der
Europdische Gerichtshof fiir Menschenrech-
te (EGMR) geschaffen, der seine Aufgaben
heute als standiger Gerichtshof wahrnimmt.
Dazu gehort auch gem. Art. 32 EMRK die
Auslegung der Konvention, welche im Fol-
genden unter intertextuellen Aspekten na-
her beleuchtet wird.

III. Die Auslegung von Menschenrechts-
vertragen

“No legal text drafted by man can possibly be
perfect in a way that it never gives rise to any
doubt as to its scope or actual meaning”™®. Je-
der Vertrag bedarf der Auslegung. Dies gilt
insbesondere fiir Menschenrechtsvertriage,
die zur Gewihrleistung der ,universellen
und wirksamen Anerkennung und Einhal-

25  Katharina Gebauer, Parallele Grund- und Men-
schenrechtsschutzsysteme in Europa?, 2007,
S. 45.

26 Vgl. Satzung des Europarats, Art.1 lit. b und
Art. 3.

27 https://www.coe.int/en/web/conventions/
full-list/-/conventions/ treaty /005/signatures
(zuletzt aufgerufen 15. Nov. 2018).

28  Schabas, (Fn. 23), S.11; Jochen Frowein/Wolfgang
Peukert, Europdische Menschenrechtskonven-
tion, Kommentar, 3. Aufl. 2009 S. 2.

29  Frowein/Peukert, (Fn. 27), S. 4.

30 Oliver Dérr, in: Oliver Dorr/Kirsten Schmalen-
bach (Hrsg.) Vienna Convention on the Law of
Treaties - A Commentary, 2. Aufl. 2018, Art. 31
Rn. 1.
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tung”' der Menschenrechte in einer sich
schnell dndernden Wirklichkeit hinsicht-
lich ihrer Natur und Tragweite der stin-
digen Priifung und Forschung bediirfen.*
Gem. Art.5 II IPbpR und Art. 53 EMRK
sind die Menschenrechtsvertrige als Min-
deststandards gedacht. Sie diirfen nicht zur
einschrankenden Auslegung anderer Vor-
schriften verwendet werden.*® Das Wie-
ner Ubereinkommen iiber das Recht der
Vertrage vom 23. Mai 1969 (WVK) kodifi-
ziert fiir das Auslegungsverfahren in den
Art. 31-33 einen volkerrechtlichen , Inter-
pretationskanon”*. Die WVK stellt als Ge-
genstand der Auslegung den Vertragstext®™
in den Mittelpunkt, anhand dessen der Ge-
halt und die Tragweite der Vereinbarun-
gen ermittelt werden. Da keine Beschran-
kung auf eine Art von Vertrag stattfindet
ist es allgemeingiiltig und als Volkerge-
wohnheitsrecht fiir alle Staaten verbindlich.
Es kann demnach auch auf die Menschen-
rechtsvertrage Anwendung finden, die kei-
ne speziellen Regelungen zur Auslegung
enthalten.’® Diesem Beitrag dient das WVK
als Fundament und Struktur fiir die Unter-
suchung der Auslegung von Menschen-
rechtsvertrdgen. Dies entspricht auch der
Praxis des EGMR¥ und MRA % Der Schwer-

31 Praambel der EMRK.

32  Maria Casals, Die Auslegungsmethoden bei Men-
schenrechtsvertragen - Die Rechtsprechung des
Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
und des Interamerikanischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte, 1. Aufl. 2010, S. 13.

33 Schilling (Fn. 17),S. 18.
34  Kick (Fn. 14), S. 83,

35 Rudolf Bernhardt, Die Auslegung volkerrecht-
licher Vertrdge insbesondere in der neueren
Rechtsprechung internationaler Gerichte, 1963,
S. 30.

36 Art.17, 60 EMRK, Art.5 IPbpR, beziehen sich
auf die Auslegung, Beschrankung nur auf Nen-
nung von Auslegungsgrenzen.

37 EGMR, Golder /. Vereinigtes Konigreich, 4451/70,
Entscheidung vom 21. Februar 1975, EuGRZ
1975, 91; Z. 29, Ser A. 18, 14: EGMR has conside-
red “that it should be guided by articles 31 to 33 of the
Vienna Convention”; EGMR, Bankovic et al. ./. Bel-
gien et al., 55207/99, Entscheidung vom 12. De-
zember 2001, ECHR Reports 2001-XII, Z. 55.

38 Menschenrechtsausschuss, J.B. et al /. Kanada
(Nr.118/1982), Auffassungen vom 18. Juli 1986,
UN-Dok. A/41/40, Z. 6.3.

punkt wird dabei auf intertextuelle Aspekte
der Auslegungsmethoden gelegt. Dabei ist
zu beachten, dass allein die Bezugnahme zu
den Auslegungsmethoden des WVK schon
einen intertextuellen Bezug zur EMRK dar-
stellt und der Verweis auf das WVK und
die relevanten Artikel 31-32 durch Zitate in
den Urteilen der Menschenrechtsgerichte®
die Intertextualit&t illustriert.

1. Die Auslegungsmethoden der WVK
(Art. 31-33)

Artikel 31 Abs. 1 enthilt die allgemeine Re-
gel, nach der ein Vertrag ,nach Treu und
Glauben in Ubereinstimmung mit der gewdhn-
lichen, seinen Bestimmungen in ihrem Zu-
sammenhang zukommenden Bedeutung und
im Lichte seines Zieles und Zweckes auszule-
gen” ist. Art. 31 Abs. 1 beschreibt damit die
im nationalen Recht geltenden klassischen
Auslegungsmethoden der grammatischen
(Wortlaut), systematischen (Zusammen-
hang des jeweiligen Vertrags) und teleolo-
gischen (Ziel und Zweck) Interpretation.*’
Diese werden durch den , Treu und Glau-
ben”-Grundsatz erganzt und sind gleichbe-
rechtigt zu behandeln.*!

Der Wortlaut als grundlegendste Ausle-
gungsmethode ist der Ausgangspunkt, an
dem die Vertragsanwendung ankntipft.*
Die grammatische Auslegung bezieht sich
auf die zu interpretierende Norm selbst und
versucht deren Bedeutung zu ermitteln.
Sie ist dabei im Wesentlichen intertextuell.
Durch das Heranziehen anderer Textstel-
len, in denen sich dieselbe Formulierung
findet, oder auch Belegstellen auflerhalb
der Jurisprudenz, wie z.B. Worterbiicher,
wird versucht, die Bedeutung des Begriffs

39 EGMR, Bankovic, (Fn. 36), Z. 56-58.

40 Casals (Fn. 31), S. 26; Stephanie Schiedermair, Der
Schutz des Privaten als internationales Grund-
recht, 2012, S. 81.

41 Ddrr, in: Dorr/Schmalenbach (Fn. 29), Art. 31
Rn. 5; Richard Gardiner, Treaty Interpretation,
2008, S. 202.

42 Bjornstjern Baade, Der Europdische Gerichtshof
fiir Menschenrechte als Diskurswichter, 2017,
S.17.
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zu eruieren.” Nach Art. 31 ist auf die ,ge-
wohnliche” Bedeutung (“ordinary mea-
ning”) abzustellen. So entschied der EGMR
im Fall Bankovic, dass die , gewdhnliche” Be-
deutung des Wortes Hoheitsgewalt im Vol-
kerrecht grundsitzlich territorialer Natur
sei und zog dazu eine Reihe von Lehr- und
Worterbtichern heran.*

Der textliche Zusammenhang eines Begriffs
(Kontext) ist ebenfalls gem. Art. 31 Abs. 1
der Auslegung von Menschenrechtsver-
tragen zugrunde zu legen. Die Menschen-
rechtsvertrége stellen einen Teil des Vol-
kerrechts dar und miissen daher soweit
wie moglich in Einklang mit anderen vol-
kerrechtlichen Grunds&tzen ausgelegt wer-
den.*® Zum Kontext zdhlen gem. Art. 31
Abs. 2 der Vertragstext, die Praambel und
etwaige Anhidnge sowie gem. lit. a ,jede
sich auf den Vertrag beziehende Uberein-
kunft, die zwischen allen Vertragsparteien
anldsslich des Vertragsabschlusses getrof-
fen wurde” und gem. lit b. ,jede Urkunde,
die von einer oder mehreren Vertragspartei-
en anlésslich des Vertragsabschlusses abge-
fasst und von den anderen Vertragspartei-
en als eine sich auf den Vertrag beziehende
Urkunde angenommen wurde”. Uber den
unmittelbaren Zusammenhang hinaus ist
gem. Art. 31 Abs. 3 auch ,jede spitere Uber-
einkunft zwischen den Vertragsparteien
tiber die Auslegung des Vertrags oder die
Anwendung seiner Bestimmungen” und
,jede spatere Ubung bei der Anwendung
des Vertrags, aus der die Ubereinstimmung
der Vertragsparteien tiber seine Auslegung
hervorgeht” sowie ,jeder in den Beziehun-
gen zwischen den Vertragsparteien an-
wendbare einschldgige Volkerrechtssatz”
zu berticksichtigen. Diese Nennung der zu
berticksichtigenden Texte verdeutlicht, dass
der Zusammenhang zur Vertragsauslegung

43 Morlok (Fn. 22),S.71.

44 EGMR, Bankovic (Fn. 36), in Z. 59 u.a. fuhrt der
EGMR Bernhardts Encyclopaedia of Public In-
ternational Law, erschienen ab 1997 zur “Juris-
diction of States” (Bd. 2) und “Extra-territorial
Effects of Administrative, Judicial and Legisla-
tive Acts” (Bd. 3) an.

45  Schilling (Fn. 17), S. 11.

ein , Universum”* von Texten kreiert. Der
Kern der systematischen Auslegung besteht
im Heranziehen und In-Bezug-setzen von
Texten. Sie ist daher als intertextuell zu qua-
lifizieren.

Bei der Auslegung der EMRK mdiissen gem.
Art. 31 Abs.3 einerseits volkerrechtliche
Grundsdtze und Normen berticksichtigt
werden, auch wenn diese einer maxima-
len Anwendung der Menschenrechte ent-
gegenstehen. Es herrscht kein grundsatzli-
cher Vorrang der Menschenrechtsvertrage.
So geht im Falle eines bewaffneten Konflikts
das humanitdre Volkerrecht als Lex specialis
vor oder kann als besondere Rechtfertigung
eines Eingriffs in ein Menschenrecht die-
nen.” Andererseits miissen andere Normen
des Volkerrechts, ihre Auslegung durch die
zustandigen Organe und die Praxis euro-
pédischer Staaten berticksichtigt werden. So
hat der EGMR bereits andere volkerrecht-
liche Vertrage, allgemeine Rechtsgrundsit-
ze gem. Art. 38 Abs. 1 lit. c. IGH-Statut, die
Europdische Grundrechtecharta sowie Er-
kenntnisse des Menschenrechtsausschusses
(MRA) zur Auslegung der EMRK herange-
zogen. Als Beispiel genannt sei das Urteil
M. C. gegen Bulgarien*, in dem der EGMR in
einer Gesamtschau der Frage nachging, ob
die Vergewaltigung als Folter i.5.d. Art.3
EMRK nach den “Contempary standards”
einzustufen sei. Dabei nahm er Bezug auf
Internationales Strafrecht, indem er auf die
Rechtsprechung des Internationalen Straf-
gerichtshofs fiir das ehemalige Jugoslawien
einging, und sichtete diesbeziiglich auch die
nationalen Rechtsordnungen der europa-
ischen Vertragsstaaten, der Common-Law-
Lander und eine Empfehlung des Minister-
komitees des Europarats.” Zur Auslegung
gem. Art. 31 Abs. 3 kann fiir die EMRK auch
der IPbpR, den alle Mitgliedstaaten des Eu-
roparats unterzeichnet haben, als zwischen
den Mitgliedstaaten anwendbarer einschla-

46  Casals (Fn. 31), S. 74.

47 Vgl. IGH, Legal Consequences of the Construc-
tion of a Wall in the Occupied Palestinian Terri-
tory, Advisory Opinion 9. Juli. 2004, §106.

48 EGMR, M.C./Bulgarien, 39272/98, Entschei-
dung vom 4. Dezember 2003, NL 2003, S. 316.

49 EGMR, M. C/. Bulgarien (Fn. 48), §§157-166.
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giger Volkerrechtsgrundsatz herangezogen
werden. Der EGMR kann beispielsweise bei
der Auslegung des Art. 8 EMRK die Praxis
des MRA zu Art. 17 IPbpR miteinbeziehen.
Diese intertextuelle Bezugnahme tragt zur
Abstimmung zwischen europdischem und
globalem Menschenrechtsschutz bei.*® Da-
bei ist jedoch zu beachten, dass der regio-
nale Menschenrechtsschutz in Europa tiber
die Praxis des MRA hinausgeht, welche in
der Regel nur einen volkerrechtlichen Min-
deststandard bietet.”*

Die systematische Auslegung verdeutlicht,
dass sich die Menschenrechtsvertrdge in ein
intertextuelles Netz von anderen Bezugs-
texten einordnen, die bei der Auslegung be-
rticksichtigt werden miissen. Die Heranzie-
hung anderer Rechtstexte erfordert eine
préazise Auseinandersetzung mit deren Ge-
halt und Wirkungskreis, worauf noch ein-
gegangen werden wird.

Gem. 31 Abs.1 ist Ziel und Zweck des
Vertrages bei der Auslegung zu bertick-
sichtigen. Der Vertrag ist so auszulegen,
dass sein Ziel erreicht werden kann. Die-
ses Auslegungselement passt sich beson-
ders den Menschenrechtsvertragen an. Es
schafft Raum fiir die Entwicklung speziel-
ler auf die Natur der Menschenrechtsver-
trage passenden Auslegungskriterien® und
ermdoglicht so einen umfassenden, effekti-
ven Menschenrechtsschutz.*® Damit nicht
jedes Ziel postuliert* werden kann, ist der
Zweck eines Vertrages anhand der Pra-
ambel und einer Gesamtbetrachtung des
Vertrages unter Bezugnahme aller {ibrigen

50  Schiedermair (Fn. 40), S. 172.
51  Schilling (Fn. 17), S. 12.

52  Franz Matscher, Die Methoden der Auslegung
der EMRK, in: Fritz Schwind (Hrsg.), Aktuelle
Fragen zum Europarecht aus der Sicht in- und
auslandischer Gelehrter, 1986, S. 104.

53 Der EGMR fiihrt seit Airey /. Irland, 6289/73,
Entscheidung vom 9. Oktober 1979, NJW 1979,
S.2449, Z. 24, in standiger Rechtsprechung an,
die Rechte der EMRK miissten “not ... theoretical
or illusory but ... practical and effective” sein.

54 Vgl. Friedrich Miiller/Ralph Christensen, Juristi-
sche Methodik I, 2013, S. 98f.

Auslegungsmethoden zu ermitteln.> Die
Zweckbehauptungen sttitzen sich vor allem
auf den eigenen Vertragstext. Dabei handelt
es sich um eine intratextuelle Beziehung,
die in diesem Beitrag nicht analysiert wird.

Art. 32 verweist auf ,zusitzliche” Ausle-
gungsmittel, die herangezogen werden
konnen, um die mit den anderen Interpreta-
tionsmethoden erzielte Auslegung zu besta-
tigen, Unklarheiten oder Mehrdeutigkeiten
zu beseitigen oder , offensichtlich sinnwid-
rige oder unverniinftige” Ergebnisse zu ver-
meiden. Zu den zusitzlichen Auslegungs-
mitteln zdhlen gem. Art. 32 die «travaux
préparatoires»> und die Umsténde zur Zeit
des Vertragsabschlusses (historische Aus-
legung).”” Die nur exemplarische Nennung
(~insbesondere”) verdeutlicht, dass die in
Art. 31, 32 ausdriicklich aufgezdhlten Aus-
legungsmethoden nicht abschlieffend sind
und Raum fiir die Anwendung anderer, ge-
wohnheitsrechtlich etablierter Auslegungs-
methoden besteht.”® Da sich die historische
Auslegung Texten bedienen muss, um die
Entstehungsgeschichte einer Norm und
die Kontextsituation zur Zeit der Normge-
nese” nachvollziehen zu konnen, ist auch
sie im Kern intertextuell. Aufgrund der
Subsidiaritét ist sie jedoch selten entschei-
dungsrelevant, weshalb von einer ausfiihr-
licheren Darstellung abgesehen wird.

Menschenrechtsvertrdge werden als beson-
dere volkerrechtliche Vertrage gewohnlich
in mehreren Sprachen verfasst, welche gem.
Art. 33 Abs.1 als gleichermafsen verbind-
lich festgesetzt werden. Nach Art. 33 Abs. 3
wird vermutet, dass verschiedenen Sprach-
fassungen die gleiche Bedeutung zukommt.
Trifft dies nicht zu, sind Sprachfassungen
mit unterschiedlichem Gehalt gem. Art. 33
Abs. 4 tiber den Sinn und Zweck in Ein-
klang zu bringen. Bei der Auslegung von

55  Mark Villiger, Commentary on the 1969 Vienna
Convention on the Law of Treaties, 2009, Art. 31,
Rn. 13.

56  Vorbereitende Arbeiten.

57  Ulrich Fastenrath (Fn. 21), S. 14, Rn. 21.
58  Baade (Fn. 42), S. 33.

59  Morlok (Fn. 22),S. 71.
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Menschenrechtsvertragen mit verschiede-
nen verbindlichen Sprachfassungen ist folg-
lich ein Textvergleich erforderlich. Dieser
Rechtstextvergleich wird auch als Element
der grammatischen Auslegung angesehen,
da bei der Ermittlung der gewohnlichen
Bedeutung eines Wortes alle authentischen
Sprachversionen berticksichtigt werden
miissen.®® Durch das Heranziehen von ver-
schiedenen sprachlichen Vertragsfassungen
werden verschiedene Texte in Beziehung
gesetzt, was dariiber hinaus besonde-
re sprachliche Kompetenzen erfordert. So
sind fiir die EMRK die englische und fran-
zdsische Sprachfassung mafigeblich,* wih-
rend bei der Ermittlung der gewohnlichen
Bedeutung der Begriffe des IPbpR auf ins-
gesamt funf verschiedene Sprachfassun-
gen zuriickgegriffen werden muss. Dieser
ist gem. Art. 53 IPbpR neben der englischen
und franzosischen Sprache auch in Chine-
sisch, Russisch und Spanisch verbindlich.
Auf dieser Grundlage entschied der EGMR,
dass der Schutzbereich der Wohnung in
Art. 8 EMRK nach dem weiteren franzosi-
schen Wortlaut («domicile») auch auf Ge-
schéftsraume erweitert und nicht der eng-
lischen Fassung (“home”) entsprechend auf
privaten Wohnraum begrenzt auszulegen
ist.®> Folglich stellt auch Art. 33 eine inter-
textuelle Auslegungsmethode dar.

2. Spezifische Auslegungsmethoden
der Menschenrechtsvertrige

a. Autonome Auslegung in der Recht-
sprechung des EGMR

Die autonome Auslegung besagt, dass die
Begriffe, die sich in den Menschenrechts-
vertrdgen finden, nur nach ihrem Sinn und
ihrer Funktion im Rahmen der Menschen-
rechtsvertrdge auszulegen sind. Ein Riick-

60 Dorr (Fn. 29), Art. 33, Rn. 31. “comparison of au-
thentic texts” as an “element of the grammatical in-
terpretation of the treaty”.

61 Vgl. Schlussklausel der Konvention: “Done at
Rome this 4th Day of November 1950, in English and
French, both texts being equally authentic [...]".

62 EGMR, Niemitz /. Deutschland, 13710/88, Ent-
scheidung vom 16. Dezember 1992, EuGRZ 1993,
S. 65, Z.30-32.

griff auf nationales Recht findet nicht statt.*®
Diese Art der Auslegung ist zum einen er-
forderlich, damit die Staaten nicht frei und
willkiirlich definieren kénnen, welche Sach-
verhalte von der Konvention erfasst werden
und damit die bezweckte Garantie von Indi-
vidualrechten unterlaufen kénnten.* Zum
anderen bedingt insbesondere die Schaf-
fung eines einheitlichen Menschenrechts-
standards die Entwicklung autonomer
Rechtsbegriffe.®® Der EGMR richtet sich bei
der Auslegung der EMRK nicht nach dem
Recht der im konkreten Verfahren betrof-
fenen Vertragsstaaten, sondern entnimmt
den Begriffen eine eigenstandige, fiir alle
Vertragsstaaten einheitliche Bedeutung.®
Um diese einheitliche Bedeutung zu ermit-
teln, zieht der EGMR lediglich vertrags-
staatliche Rechtsordnungen heran, die im
Wege einer wertenden Rechtsvergleichung
im Lichte der Zielsetzung der EMRK inter-
pretiert werden.”” Dadurch wirkt die auto-
nome Auslegung letztlich rechtsverein-
heitlichend®® und trégt zur Gewéhrleistung
eines gemeinsamen europdischen Stan-
dards zum Schutz und zur Wahrung der
Menschenrechte («ordre public européen»®)
bei. So orientierte sich der Gerichtshof im
Urteil Niemitz gegen Deutschland an anderen
Konventionsstaaten einschliefSlich Deutsch-
lands, um zu entscheiden, ob der Begriff
“home” in Art.8 EMRK nur Wohnun-
gen oder auch Geschéftsraume umfasse.”
Die autonome Auslegung, die sich durch
das von den Vertragsstaaten unabhéangige

63  Baade (Fn. 42), S. 156.

64 EGMR, Engel et al. /. Niederlande, 5100/71, Ent-
scheidung vom 8. Juni 1976, EuGRZ 1976, S. 221
Z.81; EGMR, Oztiirk /. Deutschland, 8544/79,
Entscheidung vom 21. Februar 1984, EuGRZ
1985, S. 62, Z. 491.

65 Autonome Auslegung fiigt sich in das System
der Art. 31-33 ein, die ebenfalls eine Auslegung
unabhédngig von nationalen Rechtsordnungen
vorsehen.

66 Ausnahme: Bei Verweisen der EMRK auf das
Recht des jeweiligen Vertragsstaates, z.B. Art. 8
Abs. 2 EMRK “in accordance with the law”.

67  Schilling (Fn. 17),S.17.

68  Baade (Fn. 42),S.174.

69 EGMR, Bankovic (Fn. 36), § 80.
70 EGMR, Niemitz (Fn. 62), Z. 30.



Neumeyer: Zum Problem der intertextuellen Auslegung von Menschenrechtsvertragen 111

Entscheiden auszeichnet, illustriert ebenso
Intertextualitdt. Denn auch wenn die zur
Urteilsfindung herangezogenen Texte die
Entscheidung nicht determinieren, sondern
vielmehr ein autonomer Begriff etabliert
wird, dienen sie der Orientierung und fin-
den Beriicksichtigung in der Argumenta-
tion des Gerichts.

b. Dynamische/evolutive Auslegung

Gegenstand der dynamischen Auslegung
ist die Berticksichtigung und ,interpretati-
ve Inkorporation”” signifikanter und nach-
haltiger gesellschaftlicher Entwicklungen,
die sich kulturell, sozial und rechtlich voll-
ziehen.”? Der Gehalt und die Tragweite der
Menschenrechte als wesentlicher Bestand-
teil der modernen Gesellschaft” miissen
sich an gegenwartigen Wandlungen in Ge-
sellschaft und Recht orientieren, um dauern-
de Geltung beanspruchen zu konnen. Die
dynamische Auslegung gewdhrleistet zum
einen die Anpassung des Vertrages an ge-
danderte Umstdnde und zum anderen die In-
terpretation der Rechtsbegriffe aus aktuel-
ler Perspektive unter Berticksichtigung des
geltenden Volkerrechts.” ,Das Recht gilt in
der Zeit und geht mit der Zeit””. So zeigen die
Menschenrechtstexte eine ,stetige Verfeine-
rung im Blick auf die ganze Welt“”. Die Aus-
legungsmethode fiigt sich in das System des
WVK ein, das in Art. 31 vorsieht, einen Ver-
trag im ,Lichte seines Ziels und Zwecks”
auszulegen. Ziel und Zweck der Menschen-
rechtsvertrdge konnen der Praambel als Teil
des Vertragszusammenhangs gem. Art. 31
Abs. 2 entnommen werden, die typischer-

71  Josephine Asche, Die Margin of Appreciation,
2018, S. 112.

72 Matscher (Fn. 52), S. 107.
73 Casals (Fn. 31), S. 87.
74 Ipsen, Volkerrecht, 6. Aufl. 2014, S. 414f.

75 Ulrich Fastenrath, Liicken im Volkerrecht: Zu
Rechtscharakter, Quellen, Systemzusammen-
hang, Methodenlehre und Funktionen des V&l-
kerrechts, 1991, S. 193.

76  Peter Hiberle, Vergleichende Verfassungstheorie
und Verfassungspraxis - Letzte Schriften und
Gespriche, 2016, S. 104.

weise die Fortentwicklung der Menschen-
rechte genauso wie deren Wahrung pro-
jektiert.”” Es ist Aufgabe des Interpreten die
gesellschaftliche Wandlung nachzuvollzie-
hen, um die Norm dementsprechend aus-
zulegen. Da ein unmittelbares Zurtickgrei-
fen auf die Gesellschaft nicht moglich ist,
ist vielmehr eine Untersuchung verschie-
dener Rechtstexte erforderlich. Folglich ist
auch die dynamische Auslegungsmethode
als intertextuell zu qualifizieren. Anhand
der Rechtsprechung des EGMR werden die
Intertextualitdt dieser Auslegungsmethode
beispielhaft aufgezeigt und anschliefsend
Probleme beleuchtet.

Der EGMR legt die Begriffe der EMRK
in dem Sinn aus, den sie zur Zeit der Ent-
scheidung und nicht zum Zeitpunkt der
Ausarbeitung im Jahr 1950 besitzen. Dies
entspricht auch Art. 32 WVK, welcher der
historischen Auslegung eine vergleichswei-
se untergeordnete Rolle zuspricht. Mit der
regelméafligen Einbeziehung gesellschaft-
licher Entwicklungen in den betroffenen
Mitgliedstaaten des Europarats folgt der
EGMR der Praambel der EMRK, die eine
entwicklungsoffene Interpretation der Kon-
vention vorsieht. Der EGMR hat dazu die
Bezeichnung der EMRK als “Living instru-
ment” gepragt, “[...] which must be inter-
preted in the light of present day conditions”’®.
Daraus folgt auch, dass der EGMR an seine
Rechtsprechung nicht gebunden ist. So kon-
statierte der EGMR im Fall Marckx, in dem
er vorher den Entwicklungsstand in den
Vertragsstaaten anhand einer Sichtung der
nationalen Rechtsordnungen analysierte,
dass eine Unterscheidung zwischen unehe-
lichen und ehelichen Kindern beziiglich der
Erbschaft nicht mehr den tibereinstimmen-
den europdischen Standards entsprache.”
Zur Untermauerung verwies der EGMR
tiberdies auf zwei internationale Konven-

77  Prdambel der EMRK: “[...] aim to be pursued is
the maintenance and further realisation of Hu-
man Rights [...]".

78 EGMR, Tyrer /. Vereinigtes Konigreich, 5856/72,
Entscheidung vom 25. April 1978, Z. 31.

79  EGMR, Marckx /. Belgien, 6833 /74, Entscheidung
vom 13. Juni 1979, EuGRZ 1979, S. 454, 7. 41.
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tionen.® Dies illustriert, dass fiir die dyna-
mische Auslegung die Untersuchung ver-
schiedener Rechtsquellen erforderlich ist.
Nur so konnen gesellschaftliche Ande-
rungen miteinbezogen werden. Das Her-
anziehen nationaler Rechtsordnungen, um
Anderungen, die der Inhalt einer Norm
durchgemacht hat, nachvollziehen zu kon-
nen®!, ist ein weiteres Beispiel fiir die inter-
textuelle Auslegung von Menschenrechts-
vertragen.

Die dynamische Auslegung steht seit jeher
in der Kritik. Zum einen schaffen die mit
ihr einhergehenden Rechtsprechungséande-
rungen Probleme der Rechtssicherheit und
Voraussehbarkeit gerichtlicher Entschei-
dungen.” Dagegen ldsst sich jedoch ein-
wenden, dass der EGMR durch die Riick-
kopplung an einen «Ordre public européen»
die Rechtsprechungsidnderung vorausseh-
bar macht und sich auf die konkludente
Zustimmung der Staaten stiitzt.*> Schwer-
wiegender ist dagegen der Vorwurf, die dy-
namische Auslegung wiirde die Grenze zur
Rechtssetzung tiberschreiten. So kritisierte
Richter Fitzmaurice 1979 in seinem abwei-
chenden Votum zum Fall Marckx, die vom
Gericht vorgenommene dynamische Aus-
legung des Art. 8 EMRK sei mit dem Wil-
len der normsetzenden urspriinglichen
Vertragsstaaten unvereinbar und missbrau-
che die Entscheidungskompetenz des Ge-
richtshofs.** Dieser Ansicht ist zuzustim-
men, soweit die Auslegung dem Wortlaut
zuwiderlduft. Jedoch bilden vor allem die
Rechtsbegriffe, die auf Auflerrechtliches
verweisen (z.B. Art. 8 EMRK “private and
family life”), Einfallstore fiir die dyna-

80 EGMR, Marckx (Fn. 79), Z. 20, 41.

81 Franz Matscher, Vertragsauslegung durch Ver-
tragsrechtsvergleichung in der Judikatur interna-
tionaler Gerichte, vornehmlich vor den Organen
der EMRK, in: Rudolf Bernhardt, et al. (Hrsg.),
Volkerrecht als Rechtsordnung - Internationale
Gerichtsbarkeit - Menschenrechte, Festschrift
fiir Hermann Mosler, 1983, S. 545-566 (S. 552).

82  Casals (Fn. 31), S. 35.
83  Asche (Fn.71),S. 111.

84 EGMR, Marckx (Fn. 79), Abweichendes Votum
Richter Fitzmaurice, Z. 21, 31.

mische Auslegung.®” Um weiterhin aktuelle
Fallkonstellationen entscheiden zu konnen,
muss das Gericht gesellschaftliche Wand-
lungen miteinbeziehen. Dabei ist es aus-
driicklich nicht Aufgabe des Interpreten,
den Inhalt der Norm von sich aus weiter-
zuentwickeln, sondern nur die Konvention
schon bereits eingetretenen Entwicklun-
gen in Gesellschaft, Sprache und Recht an-
zupassen.® Die EMRK enthilt eine Vielzahl
von abstrakten Begriffen und bezweckt als
«Traité loi» die Garantie einer permanenten
Ordnung, die Individualrechte respektiert.*”
Solange die Wortlautgrenze geachtet wird,
stellt sich die dynamische Auslegung als ge-
rechtfertigt dar.

c.  Rechtsfortbildung als Teil der dyna-
mischen Auslegung

Mit der dynamischen Auslegungsmethode
bestrebt der EGMR, die EMRK anschluss-
tahig an internationale Entwicklungen zu
halten. Wird dabei das Recht fortgebildet,
stellt sich die Frage nach der demokrati-
schen Legitimation. Nicht selten steht der
Vorwurf im Raum, die Richter setzten sich
tiber den Willen des nationalen Gesetz-
gebers hinweg und wiirden von ihrer ei-
gentlichen Rolle als blofse Normanwender
zu Normschopfern.® Im Anschluss werden
beispielhaft Zuldssigkeit und Grenzen rich-
terlicher Rechtsfortbildung in der Recht-
sprechung des EGMR beleuchtet. Unter-
schieden werden zunéchst zwei Arten:

Als Rechtsfortbildung praeter legem wird
das Schlieffen von Gesetzesliicken durch
Rechtsfortbildung jenseits der Wortlaut-
grenze, jedoch nicht im Konflikt mit die-
ser, bezeichnet. Als Beispiel ldsst sich der

85  Stephanie Schiedermair, Der Schutz des Privaten
als internationales Grundrecht, 2012, S. 176.

86  Matscher (Fn. 81), S. 552.

87 EGMR, Wemhoff /. Deutschland, 2122/64, Ent-
scheidung vom 27. Juni 1968, JR 1968, S. 463,
Z.8; vgl. Dorr (Fn. 29), Art. 31, Rn. 27, ,,quasiver-
fassungsrechtlicher” Status der EMRK.

88  Marten Breuer, Zuldssigkeit und Grenzen richter-
licher Rechtsfortbildung in der Rechtsprechung
des EGMR, in: Z6R 68 (2013), S. 729-766 (S. 731).
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Fall Golder anfiihren. Die Richtermehrheit
des EGMR entschied, dass Art. 6 EMRK
auch das Recht auf Zugang zum Gericht all-
gemein umfasst, obwohl der Wortlaut nur
Einzelgewdhrleistungen nennt, sobald es
zur Anrufung eines Gerichts (Verfahrens-
rechte) gekommen ist.*” Dies geschah auf
Grundlage einer intertextuellen Auslegung;:
Nach Art. 31 Abs. 3lit. c WVK wurde auf all-
gemeines Volkerrecht verwiesen. Demnach
stelle das Recht auf “Access to the court”
einen allgemeinen Rechtsgrundsatz nach
Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ IGH-Statut dar und das
Verbot der Rechtsverweigerung (“denial
of justice”) sei volkergewohnheitsrechtlich
im Sinne von Art. 38 Abs. 1 lit. b IGH-Sta-
tut verankert.”® An dieser impliziten Herlei-
tung setzte vor allem die Kritik von Rich-
ter Fitzmaurice an. In seinem Sondervotum
verlangte er, dass die Geltung dieses Rechts
die ausdriickliche Nennung in der Konven-
tion voraussetze. Diese beruhe ndmlich auf
Staatenkonsens und nicht der souverdnen
Entscheidung eines Gesetzgebers und be-
durfe daher der interpretatorischen Zurtick-
haltung.”

Bei der Rechtsfortbildung contra legem ent-
scheidet der Richter jenseits der Wortlaut-
grenze und in Konflikt mit dem Wortlaut.
Als Beispiel wird der Fall Schalk und Kopf
gegen Osterreich® angefiihrt, bei dem es um
die Frage nach dem Recht auf Eingehung
der Ehe durch gleichgeschlechtliche Le-
benspartner ging. Die Wortlautauslegung
ergab das zunidchst eindeutige Ergebnis,
Art. 12 EMRK wiirde gleichgeschlechtliche
Lebenspartnerschaften nicht erfassen. Die
Richter zogen jedoch im Rahmen der inter-
textuellen Auslegung Art. 9 der Grundrech-
te-Charta der EU heran, der Art. 12 EMRK

89 EGMR, Golder (Fn. 36), Z. 28.
90 EGMR, Golder (Fn. 36), Z. 35.

91 EGMR, Golder (Fn. 36), Sondervotum Fitzmauri-
ce Z. 32: “Far greater interpretational restraint is
requisite (..), in which, accordingly, the conven-
tion should not be construed as providing for
more than it contains, or than is necessarily to be
infer red from what it contains”.

92 EGMR, Schalk und Kopf /. Osterreich, 30141/ 04,
Entscheidung vom 24. Juni 2010, NJW 2011,
S. 1421.

nachgebildet wurde. Dieser verzichtete ab-
sichtlich auf den charakteristischen FEin-
gangspassus®, um auch gleichgeschlecht-
liche Beziehungen zu erfassen.”* Daraufhin
nahm der Gerichtshof an, , dass das Recht auf
Eheschlieffung nach Art. 12 EMRK nicht unter
allen Umstinden auf die Ehe zwischen zwei Per-
sonen unterschiedlichen Geschlechts beschrinkt
sein muss”.” Dies ist nicht nur deswegen
problematisch, weil sich der EGMR gegen
den vorher ermittelten Wortlaut stellt, son-
dern auch vor allem, weil nicht alle Europa-
ratsstaaten zugleich EU-Mitglieder sind. So-
mit besitzt die Grundrechte-Charta der EU
nicht fiir alle Mitgliedstaaten des Europa-
rats Verbindlichkeit, die Rechtsfortbildung
wirkt sich jedoch auch auf Nicht-EU-Staa-
ten wie Russland und die Ttiirkei aus. Die
oben genannten Beispiele verdeutlichen,
dass der EGMR in seiner Rechtsprechung
auch Rechtsfortbildung betreibt. Diese fin-
det haufig auf Grundlage des intertextuel-
len Riickgriffs auf andere Rechtstexte statt.
Es stellt sich somit die Frage, ob die Rechts-
fortbildung eine Notwendigkeit zur Ver-
wirklichung der EMRK als “Living instru-
ment” darstellt.

d. Rechtsfortbildung als Notwendig-
keit zur Verwirklichung der EMRK
als “Living instrument”

“The Court’s jurisdiction cannot extend to the crea-
tion of rights not enumerated in the Convention, ho-
wever expedient or even desirable such new rights
might be.”*

Zweifellos verlangen Menschenrechte eine
Anpassung an verdnderte gesellschaftliche
Standards. Nur so kann sichergestellt wer-
den, dass der Einzelne vor Gefdhrdungen
der Gegenwart effektiv und angemessen
geschiitzt wird. Eine Fixierung nur auf den

93 Art. 12 EMRK: , Minner und Frauen im heirats-
fihigen Alter (...)".

94  Erlduterungen zu Art. 9 GRC, in: Erlduterungen
zur GRC, 2007/C303/02.

95 EGMR, Schalk und Kopf (Fn. 92), Z. 61.

96 EGMR, Munoz Diaz /. Spanien, 49151/07, Ent-
scheidung vom 8. Dezember 2009, DOV 2010,
S. 276, Dissenting Opinion Judge Myjer.
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Wortlaut, wie sie beispielsweise von den US-
amerikanischen “Originalists”®” postuliert
wird, kann dem Ziel eines effektiven Men-
schenrechtsschutzes nicht gerecht werden.
Um seine Anerkennung und Legitimation
nicht zu gefdhrden, muss sich der EGMR je-
doch an die in der Konvention niedergeleg-
ten Standards halten. Ist die Wortlautgrenze
erreicht, ist eine Weiterentwicklung durch
die Richter ohne Kompetenziiberschreitung
nicht mehr moglich. Die Anpassung kann
dann jedoch durch das Hinzufiigen von Zu-
satzprotokollen verwirklicht werden. Die
Zusatzprotokolle zur EMRK sind inhalt-
liche Ergénzungen, die wie ein volkerrecht-
licher Vertrag ausgehandelt, unterzeichnet
und ratifiziert werden. Besonders durch
das Erfordernis der Ratifikation durch die
Parlamente der EMRK-Vertragsstaaten er-
fahrt die Weiterentwicklung der Konven-
tion demokratische Legitimation und wird
riickgekoppelt an den Willen der nationa-
len Entscheidungstrager. Dass dies der rich-
terlichen Rechtsfortbildung vorzuziehen
ist, zeigt sich nicht zuletzt schon daran, dass
der EGMR bei der Urteilsumsetzung im
Wesentlichen auf die freiwillige Befolgung
durch die Konventionsstaaten angewiesen
ist. Die Anpassung der EMRK an gesell-
schaftliche Entwicklungen liegt folglich kei-
neswegs nur in den Hénden des Gerichts.
Somit stellt auch die Rechtsfortbildung im
Konflikt mit dem Wortlaut keine Notwen-
digkeit zur Verwirklichung der EMRK als
“Living instrument” dar.

Es wurde gezeigt, dass alle Auslegungs-
methoden wesentlich mit der Heranziehung
von Texten arbeiten. Thnen ist das Inter-
textuelle gemein. Erst durch ein umfang-
reiches komplexes Netz intertextueller Re-
lationen zu anderen Normen, Urteilstexten,
Kommentaren, Vertrdgen nationaler und
internationaler Art sowie Gesetzgebungs-
materialien und Fachliteratur erschliefst und
entfaltet sich die Bedeutung der einzelnen
Menschenrechtsartikel.”® Dabei finden sich
in den besprochenen Auslegungsmethoden
immer wieder rechtsvergleichende Ansitze,

97  Antonin Scalia, A Matter of Interpretation, 1997,
S. 37ff.

98 Busse (Fn. 13), S. 809.

in denen die Intertextualitdt besonders zum
Ausdruck kommt. Auf die Auslegungs-
methode der Rechtsvergleichung soll da-
her im Folgenden ausfiihrlich eingegangen
werden, auch um das Problem der inter-
textuellen Auslegung von Menschenrechts-
vertrdgen zu verdeutlichen.

3.  Zur Rechtsvergleichenden Auslegung
von Menschenrechtsvertrigen

Wenn das grundlegende Ziel aller Men-
schenrechtsvertrage die Geltung, Wah-
rung und Entwicklung eines effektiven
Menschenrechtssystems ist, dann liegt an-
gesichts der grofsen Zahl universeller und
regionaler Vertrdge, mit denen Menschen-
rechte®” normiert wurden, die Vermutung
nahe, dass im Sinne der Etablierung eines
internationalen =~ Menschenrechtsschutzes
eine rechtsvergleichende Auslegung un-
verzichtbar ist. Dabei sind jedoch nicht nur
Menschenrechtsvertrége, sondern auch na-
tionale Grundrechte als verfassungsmaéfsig
garantierte Rechte und nationale Rechts-
ordnungen heranzuziehen. Die Rechtsver-
gleichung als Auslegungsmethode geht auf
Haberle zurtick, der diese als ,fiinfte Aus-
lequngsmethode” bezeichnete.'” Rechtsver-
gleichung zielt auf die Ermittlung von Un-
terschieden und Gemeinsamkeiten in den
untersuchten Rechtsordnungen ab. “Each
instance of comparative law research must eval-
uate the existing rules and find solutions which
reflect prevailing principles and tendencies.” '

a. Rechtsvergleichende Auslegung re-
gionaler Menschenrechtsvertriage am
Beispiel der EMRK

Als regionaler Menschenrechtsvertrag mit
dem Ziel der Schaffung einer weiterentwi-
ckelten, standardisierten Menschenrechts-

99  Fassbender (Fn. 2), S. 22.
100 Hiberle (Fn. 10), S. 913 £f.

101 Rudolf Bernhardt, The Convention and Domestic
Law, in: Ronald Macdonald/Franz Matscher/
Herbert Petzold (Hrsg.), The European System
for the Protection of Human Rights, 1993, S. 25-
40 (S. 35).
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ordnung im Wirkungsbereich zieht der
EGMR nationale Rechtsordnungen und Be-
griffe der Konventionsstaaten heran, um
auf einen europdischen Konsens zu verwei-
sen. Die Rechtsvergleichung stellt sich dabei
als Herausforderung dar. Zum einen muss
die Auswahl reprasentativ sein, um geeig-
net in die Auslegung einfliefsen zu kénnen.
Eine Rechtsvergleichung, die sich in einem
Satz erschopft, kann kein Beleg fiir einen
europdischen Konsens sein.!® Vielmehr
ist die Untersuchung einer Mehrzahl von
Vertragsstaaten vonnoten.'”® Zum anderen
konnen weder die Richter noch die Mit-
arbeiter der Kanzlei auf den Rechtsgebie-
ten aller Vertragsstaaten Experten sein, was
das Risiko birgt, Entwicklungen nicht wahr-
zunehmen oder fehlzuinterpretieren.'™ Dies
kann jedoch durch das Heranziehen exter-
ner rechtsvergleichender Studien zumin-
dest teilweise vermindert werden. So bezog
sich der Gerichtshof auf Studien der Max-
Planck-Institute.'® Des Weiteren tragt die
Rechtsvergleichung zu mehr Legitimitit
der Entscheidung des EGMR bei. So kann
besonders die Riickkopplung an Argumen-
te nationaler Hochstgerichte, die sich mit
dem Fall zuvor auseinandergesetzt haben,
zu mehr Akzeptanz beitragen'® und zudem
zu einer Berticksichtigung des jeweiligen
gesellschaftlichen Kontextes fithren. Denn
bei dem Heranziehen von Rechtstexten zur
Orientierung der Auslegung darf nicht aus
den Augen verloren werden, dass Normen
nicht losgeldst von ihrem kulturellen Kon-
text betrachtet werden diirfen.'” In seiner

102 Vgl. EGMR, Tyrer (Fn. 78), §38; dagegen EGMR,
Scoppola /. Italien (Nr. 3), 126/05, Entscheidung
vom 22. Mai 2012, NVwZ-RR 2013, S. 617, Z. 45-
48, 95: Untersuchung alle Vertragsstaaten.

103 Vgl. EGMR, M.C. /. Bulgarien (Fn. 48), Z.126-
147.

104 Baade (Fn. 42), S. 221.

105 Vgl. EGMR, Stiibing ./. Deutschland, 43547/08,
Entscheidung vom 12. April 2011, NJW 2013,
S.2015, Z.30 (Max-Planck-Institut fiir ausldn-
disches und internationales Strafrecht).

106 Vgl. EGMR, O’Keeffe ./. Irland, 35810/09, Ent-
scheidung vom 28.01.2014, NVwZ 2014, S. 1641,
Z.157.

107 Georg Ress, Die Bedeutung der Rechtsverglei-
chung fiir das Recht internationaler Organisatio-
nen, in: ZadRV (36) 1976, S. 227-279 (S. 250).

Spruchpraxis orientiert sich der EGMR auch
an auflereuropdischen Quellen, die sich in
dhnlichem Rahmen mit der jeweiligen Fra-
gestellung auseinandergesetzt haben.'® So
verwies er bei Fragen des Verschwindenlas-
sens auf den interamerikanischen Gerichts-
hof'” und bei der Frage nach der rechtlichen
Behandlung einer Geschlechtsumwandlung
auf Rechtsordnungen von Amerika, Stidafri-
ka, Kanada, Australien und Neuseeland.'’
Wéhrend das Heranziehen von nationa-
len Rechtsordnungen und Rechtsprechun-
gen tiber Art.32 WVK als Staatenpraxis
bei der Auslegung explizit berticksichtigt
werden kann, konnen externe Rechtsver-
gleiche nur als “persuasive authority”' in
die Abwéagung miteingefiihrt werden. Dies
zeigt, dass die rechtsvergleichende Ausle-
gung der EMRK in den Grenzen der Aus-
legungsregeln des WURV keine wirkliche
Abstimmung mit der internationalen Ebene
zur Etablierung eines internationalen Men-
schenrechtsschutzes ermoglicht. Die rechts-
vergleichende Auslegung der EMRK in der
Praxis des EGMR stellt sich vielmehr als
,Wechselspiel von Bezugnahmen auf das uni-
verselle System und die Beschreitung eigenstin-
diger europdischer Wege dar”'* dar.

b. Zwischenergebnis

Wie gezeigt, ist fiir die Auslegung von
Menschenrechtsvertragen das Heranziehen
von Texten konstituierend. Rechtliche Ent-
scheidungen konnen nicht allein durch
geltende Normen determiniert werden.
Sie miissen im Lichte der Zeit interpretiert
werden und sich dndernden gesellschaft-
lichen Realitdten anpassen, ohne dabei die
Anforderungen dessen, was die Vertrags-
staaten bei Abschluss der Menschenrechts-
vertrdge angestrebt hatten, tiber die Ma-

108 Baade (Fn. 42), S. 227.

109 EGMR, Timurtas ./. Tiirkei, 23531/94, Entschei-
dung vom 13. Juni 2000, ECHR 2000-VI, Z. 79ff.

110 EGMR, Goodwin /. Vereinigte Konigreich, 28957/
95, Entscheidung vom 11. Juli 2002, NJW-RR
2004, S. 289, Z. 551f.

111 Baade (Fn. 42), S. 227.
112 Hilpold (Fn. 21), Praambel Rn. 25.
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Ben zu erhohen.'” Sie miissen im Einklang
mit Grundsitzen und anderen Normen des
Volkerrechts ausgelegt werden, ungeach-
tet der hdufig betonten Sonderstellung der
Menschenrechtsvertrdge, welche sich aus
ihrer Schutzfunktion fiir Individuen ablei-
tet.'* Sie miissen nationale Rechtsordnun-
gen berticksichtigen, auch weil sie von dem
Konsens der Vertragsstaaten abhéangig sind.
Diese Notwendigkeit des Riickgriffs auf an-
dere Texte verdeutlicht das ,unaufhebbare
Unsicherheitsproblem”*>, welches der juris-
tischen Arbeit innewohnt. Im Gegensatz zu
Naturwissenschaften ist die Entscheidung
eines konkreten Rechtsfalls oft nicht eindeu-
tig, sondern von Argumentations- und Ur-
teilskraft abhéngig. Verschiedene Aspekte
konnen unterschiedlich gewichtet werden
oder gar keine Berticksichtigung in der Ent-
scheidung finden. Durch das Heranziehen
anderer Rechtstexte (Gerichtsentscheidun-
gen, Literatur etc.) soll die Ungewissheit
tiberwunden werden. Die Intertextualitét
stellt sich als , Sicherheitsgeflecht”''® dar, wel-
che eine zentrale Position bei der Bewalti-
gung des Unsicherheitsproblems des Rechts
einnimmt.

IV. Zum Problem der intertextuellen
Auslegung

Um eine Sensibilisierung fiir die Thema-
tik hervorzurufen, wird im Folgenden zu-
néchst auf das generelle Problem der inter-
textuellen Auslegung eingegangen, bevor
ein Schwerpunkt auf diesbeziigliche Spe-
zifika der Menschenrechtsvertrige gesetzt
wird. Ausgangspunkt der Intertextualitét
ist, dass sich Texte aufeinander und nicht
auf die Welt beziehen. Bei der intertextu-
ellen Auslegung entsteht so ein , Univer-
sum”"” von Texten, welches sich aus ver-
schiedenen Blickwinkeln auch als Problem

113 Schiedermair (Fn. 85), S. 175.

114 Eckart Klein, in: Arnd Pollmann/Georg Lohmann
(Hrsg.), Menschenrechte - ein interdisziplinares
Handbuch, 2012, S. 123-129, (S. 125).

115 Morlok (Fn. 12), S. 134.
116 Morlok (Fn. 12), S. 134.
117 S.o.; Pfister (Fn.7),S. 8.

darstellt. Zum einen entsteht ein potenziell
unendlicher Sinnzusammenhang, bei wel-
chem die Rechtstexte endlos zwischen ver-
schiedenen Deutungsmoglichkeiten ,zir-
kulieren” ' Die gerichtliche Entscheidung
offenbart sich letztendlich als Innehalten
in einem ,unendlichen Gewimmel”" der
herangezogenen Rechtstexte. Dieses Inne-
halten ist willkiirlich, da letztendlich die
Spruchkorper entscheiden, auf welche Tex-
te Bezug genommen wird und verschiede-
ne Texte bei der Entscheidungsfindung un-
terschiedlich gewichten. Oft kann auch die
jeweilige Auseinandersetzung mit den Be-
zugstexten, die bei der Urteilsfindung statt-
gefunden hat, nicht nachvollzogen wer-
den.”® Die Auseinandersetzung mit einer
Vielzahl von Texten, insbesondere verschie-
dener Rechtsordnungen, stellt eine Heraus-
forderung fiir Juristen dar. Denn das allei-
nige Lesen von Normtexten, die Kenntnis
des “Law in books”**' ist zum Verstandnis
einer Rechtsordnung und zur Interpreta-
tion ihrer Gesetze nicht ausreichend. Not-
wendig ist vielmehr das Heranziehen einer
Vielzahl von Rechtstexten, die erst die tat-
sdchliche Rechtswirklichkeit ausmachen.'
Erforderlich ist eine Auseinandersetzung
mit dem “Law in action”.*” Dies umfasst die
Kenntnis, wie Rechtstexte verstanden wer-
den, auf welche Fille sie Anwendung fin-
den, welche dogmatischen Interpretationen
existieren und vor allem wie die Rechts-
wirklichkeit aussieht. Das Heranziehen von
Texten ohne Berticksichtigung ihres Um-
felds ist daher nur von sehr eingeschrank-
ter Aussagekraft.”* Dies gilt insbesondere
fiir Menschenrechtskataloge, welche stets
in Rechtsordnungen mit unterschiedlichen
politischen, kulturellen und sozialen Struk-

118 Friedrich Miiller/Ralph  Christensen, Juristische
Methodik Bd. I, 10. Aufl. 2013, S. 528.

119 Michel Foucault, Die Ordnung des Diskurses,
1993, S. 19; Gailhofer (Fn. 15), S. 199.

120 Baade (Fn. 42), S. 222.

121 Roscoe Pound, Law in Books and Law in Action,
in: American Law Review 44 (1910), S.12-36
(S. 12ff.).

122 Morlok (Fn. 12), S. 122.
123 Pound (Fn.121), S. 12ff.
124 Gebauer (Fn. 24), S. 42.
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turen eingebettet sind. Fine nur abstrakte
Betrachtung riskiert die Verkennung der
Wirklichkeit.'® Der blofie Textvergleich ge-
niigt nicht, erforderlich ist nach Héberle ein
kontextueller Ansatz (,, Auslegung durch Hin-
zudenken”).’?® Dies wird besonders bei isla-
mischen Texten deutlich. So stellt die Kai-
roer Erklarung der Menschenrechte (KEM)
von 1990 alle ihre Artikel unter den Vor-
behalt der Scharia.'” Im Folgenden wird
nun auf die eben angesprochenen Aspekte
des Problems der intertextuellen Auslegung
vertieft eingegangen.

1. Universalitit vs. Kulturelle
Relativitit

1993 bekannten sich auf der Weltkonferenz
tiber Menschenrechte in der Wiener Erkla-
rung der Menschenrechte Nr.5 171 Staa-
ten zur weltweiten Verpflichtung, alle Men-
schenrechte zu gewihrleisten, unabhéngig
vom jeweiligen politischen, wirtschaftlichen
und kulturellen System.'”® Aber wie ist die
Postulation weltweiter Geltung der Men-
schenrechte ungeachtet verschiedener Kul-
turen und ohne Riicksicht darauf, dass sie in
einer Vielzahl von Vertragen und anderen
Dokumenten enthalten sind und getrennt
voneinander ratifiziert werden, moglich?'*
Dieser Frage wird in der Literatur seit Lan-
gem unter dem Diskurs Universalitidt ver-
sus kulturelle Relativitit nachgegangen.
Zunidchst ist der Universalitdtsanspruch
der Menschenrechte von ihrer universel-
len Geltung zu unterscheiden. Letzteres
kann nicht durch kulturelle Unterschiede in

125 Morlok (Fn. 12), S. 115.
126 Hiberle (Fn. 76), S. 169.

127 Vgl. Praambel ,Recht auf ein wiirdiges Leben im
Einklang mit der Scharia”; Art. 2, 22; Verweis auf
die Scharia stellt auch einen intertextuellen Be-
zug dar.

128 DGVN, Dokumente zur Weltmenschenrechts-
konferenz der Vereinten Nationen, Blaue Reihe,
Nr. 50, S. 8.

129 Ulrich Fastenrath, Einheit der Menschenrechte:
Universalitit und Unteilbarkeit, in: Pierre-Marie
Dupuy/Bardo Fassbender/Malcom Shaw et al.
(Hrsg.), Volkerrecht als Werteordnung - Com-
mon Values of International Law, Festschrift fiir
Christian Tomuschat, 2006, S. 153-179 (S. 154).

Frage gestellt werden, verweisen doch die
Menschenrechte selbst in ausdriicklicher
Weise auf das Menschsein und die allen
Menschen zukommende gleiche Wiirde.'®
Das Hauptargument, das fiir eine nur fak-
tische Universalitdt vorgebracht wird, ist,
dass die Idee der Menschenrechte auf den
abendldndischen Kulturkreis beschrankt
sei, dem afrikanische und asiatische Rechte
entgegengesetzt werden. Der internationale
Menschenrechtsschutz sei im Wesentlichen
durch den Westen nach den Erfahrungen
des 20. Jahrhunderts angestofien und ini-
tiiert worden. Die Menschenrechte in ihrer
konkreten Idee seien demnach westlichen
Ursprungs.”! Im Folgenden soll jedoch der
Fokus auf die aktuelle Universalitdt gelegt
werden. Insofern ldsst sich zundchst fest-
stellen, dass die Ratifikation der interna-
tionalen Menschenrechtsvertrédge alle Welt-
regionen und Kulturkreise umfasst und mit
der Afrikanischen Menschenrechtskonven-
tion afrikanische Staaten in den regionalen
Menschenrechtsschutz einbezogen wurden.
Zweifel an der universellen Dimension las-
sen sich jedoch im Hinblick auf die Kairoer
Erklarung der Menschenrechte im Islam
von 1990 begriinden. Diese stellt mit ihrem
Vorbehalt der Scharia und den Korperstra-
fen bei den wichtigsten Fragen einen Gegen-
entwurf zur sonst akzeptierten Menschen-
rechtsauffassung dar.’* Jedoch ldsst sich
dagegen einwenden, dass auch islamische
Staaten internationale Menschenrechtsver-
trage ohne Scharia-Vorbehalt ratifiziert ha-
ben und die Idee der Menschenrechte nicht
generell in Frage stellen. Die generelle Uni-
versalitdt kann daher auch im Hinblick auf
das Bekenntnis der Wiener Erkldarung be-
jaht werden. Die bestehende kulturelle Di-
versitdt muss also vornehmlich in der Aus-
legung berticksichtigt werden. Haufig sind

130 Eckart Klein, Universalitit der Menschenrechte,
in:  Thomas Puhl/Rudolf Mellinghoff/Gerd
Morgenthaler et. al. (Hrsg.), Festschrift fiir Paul
Kirchhof, Bd. 12013, §43, S. 475-482 (S. 476).

131 Wiater (Fn. 19), S. 31.

132 Klaus Stern, Menschenrechte als universales Leit-
prinzip, in: Detlef Merten et al. (Hrsg.), Hand-
buch der Grundrechte in Deutschland und
Europa Bd. V1/2: Européische Grundrechte II -
Universelle Menschenrechte, 2009, § 185 Rn. 48.
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die Tatbestandsmerkmale weit genug ge-
fasst, um dies zu gewéhrleisten. So umfasst
der Begriff der Familie in Art. 17 IPbpR die
unterschiedlichsten kulturellen Auspra-
gungen vom engeren Familienbegriff in Eu-
ropa bis hin zum weiten Begriff der Fami-
lie in Afrika.” Auch bieten die Schranken
der ,6ffentlichen Moral” oder , 6ffentlichen
Ordnung und Sicherheit” Einfallstore fiir
die Berticksichtigung kultureller Diversitit.
Lasst sich die kulturelle Tradition nicht wie
beschrieben in die Auslegung inkorporie-
ren, bleibt das Spannungsverhiltnis zwi-
schen der Universalitdt und kulturellen Re-
lativitat der Menschenrechte ungelost. Im
Folgenden soll daher das vom EGMR durch-
gefiihrte Auslegungselement der Margin of
Appreciation vorgestellt und anschliefsend
als mogliches Losungsmodell analysiert
werden.

2. Margin of Appreciation

Mit der Margin of Appreciation gewdhrt der
EGMR den Vertragsstaaten im Sinne rich-
terlicher Zurtickhaltung einen Beurteilungs-
spielraum.” Auch wenn dieser ausdriick-
lich weder in den Travaux préparatoires
noch im Konventionstext selbst Erwdahnung
findet, gilt die Margin of Appreciation seit
jeher als fester Bestandteil der Strafsburger
Spruchpraxis.”® Er ldsst sich aus dem in
Art. 35 I EMRK normierten Subsidiaritéts-
grundsatz herleiten, wonach Beschwer-
den erst zuldssig sind, wenn der nationale
Rechtsweg erschopft ist. Auch wenn viele
Grundwerte von den Vertragsstaaten geteilt
werden, existiert ein kultureller Pluralis-
mus und Vielfalt in Europa.’® Besonders in
den Bereichen Moral, Religion und Sexua-
litét ist die Feststellung eines gemeinsamen
europdischen Standards aufgrund diver-
gierender nationaler Rechtswirklichkeiten

133 Vgl. MRA, IPbpR, General Comment No. 16:
Art.17 (Right to Privacy), http://www.ref
world.org/docid/453883{922.html (zuletzt auf-
gerufen: 22. November 2018).

134 Asche (Fn. 71), S. 2.
135 Casals (Fn. 31), S. 129.
136 Matscher (Fn. 52), S. 123.

nicht moglich.”” Auch eine dynamische
Auslegung verbietet sich, da die Entwick-
lung neuer Standards nicht in die Kom-
petenz des Gerichts fdllt. Wiirde der Ge-
richtshof keinen Spielraum lassen, miisste
er selbst alle Fragen beantworten und wiir-
de so die demokratisch legitimierten inner-
staatlichen Entscheidungsinstanzen nicht
mehr kontrollieren, sondern ersetzen."® Die
Einrdumung eines Beurteilungsspielraums
stellt somit eine Notwendigkeit in der Aus-
legungspraxis des EGMR dar.

3. Bewertung der Margin of Appreciation
als Losungsansatz

Die Margin of Appreciation vermittelt zwi-
schen Universalismus und Partikularismus
und schafft so einen Ausgleich zwischen na-
tionaler Souveréanitdt und effektivem Men-
schenrechtsschutz.” Dabei geht es nicht
um die Duldung der Nichteinhaltung ei-
nes Rechts, sondern um die Anerkennung
nationaler Traditionen und kultureller Un-
terschiede, die sich verschieden schnell ent-
wickeln. Die nationalen Instanzen verfiigen
aufgrund ihrer grofseren ortlichen und
sachlichen Nihe tiber eine bessere Kennt-
nis. Wenn der EGMR den Sachverhalt nicht
gut einschdtzen kann, scheint Zurtickhal-
tung geboten, weil das nationale Verfahren
dann lokale Bedingungen berticksichtigen
kann."* Damit entzieht sich der EGMR auch
nicht seiner Aufgabe, gem. Art. 32 EMRK
die Einhaltung der Konventionsrechte zu
gewihrleisten. Denn vor der Einrdumung
der Margin of Appreciation findet eine aus-
tithrliche Sichtung und Wiirdigung des zur
Frage stehenden Materials statt. Damit die
Idee der Menschenrechte nicht droht wert-
los zu werden, darf jedoch bei den grund-
legenden Menschenrechten (Recht auf Le-
ben, Verbot der Folter und Sklaverei) kein

137 Vgl. EGMR, Fretté /. Frankreich, Entscheidung
vom 26. Februar 2002, 36515/97, FamRZ 2003,
S. 149, Z. 52; EGMR, Goodwin (Fn. 110), § 103.

138 Baade (Fn. 42),S.178.
139 Vgl. EGMR, Fretté (Fn. 137), § 40.

140 EGMR, Van der Heijden ./. Niederlande, 03. April
2012, 42857 /05, NJW 2014, S. 39, Z. 55.
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weiter Spielraum eingerdumt werden. Un-
ter diesen Bedingungen stellt sich das Aus-
legungsmodell des Margin of Appreciation
als Losungsmodell fiir das Spannungsver-
héltnis der Universalitdit zur kulturellen
Relativitdt dar. Dies ftigt sich in den Aus-
legungsvorgang der anderen Auslegungs-
methoden ein und vermindert das als
Problem der intertextuellen Auslegung aus-
gemachte Risiko, sich in der Welt der Texte
zu verlieren und dabei kulturelle Besonder-
heiten bei der Auslegung nicht zu beachten.

V. Schlussbetrachtung und Fazit

Dieser Beitrag hat die intertextuelle Ausle-
gung von Menschenrechtsvertragen anhand
der Spruchpraxis des EGMR und des MRA
analysiert. Unter Zugrundelegung der Wie-
ner Vertragsrechtskonvention wurden die
einzelnen Auslegungsschritte dargestellt,
wobei ein besonderes Augenmerk auf die
autonome und dynamische Auslegung als
spezifische Auslegungsmethoden der Men-
schenrechtsvertrage gelegt wurde. Die Dar-
stellung miindete in der Feststellung, dass
alle Auslegungsmethoden durch die Her-
anziehung und das in Beziehung setzen von
Texten geprdgt sind. Die Bedeutung der
einzelnen Menschenrechtsartikel ergibt sich
erst in einem umfangreichen, komplexen
Netz intertextueller Relationen. Auch wenn
die Intertextualitdt noch keinen bekannten
Begriff der Rechtswissenschaft darstellt, ist
sie der juristischen Arbeit immanent und
wirkt bedeutungskonstitutiv.'*" Besonde-
rer Beachtung wurde zudem der Rechts-
vergleichung geschenkt, die bei der Ana-
lyse der herkommlichen Methoden immer
wieder auftrat und als durchweg intertextu-
ell der gesonderten Darstellung bedurfte.
Die rechtsvergleichende Auslegung ermog-
licht mit der Sichtung sowohl intern-euro-
pdischer als auch extern-internationaler
Menschenrechtsdokumente ein universales
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Gesprdach der Menschheit in Sachen Men-
schenrechte.'”> Dabei konnten die eingangs
gestellten Fragen beantwortet werden, be-
vor auf das Problem der intertextuellen
Auslegung von Menschenrechtsvertragen
eingegangen wurde. Hier handelt es sich
vor allem um den Umgang mit kulturellen
Diversititen und nationalen Traditionen.
Das Recht kann nicht nur vom Text gedacht
und interpretiert werden, sondern muss die
dahinterstehende Rechtswirklichkeit mit-
berticksichtigen. Dazu gehoren auch die
die jeweilige Rechtsordnung préagenden
sozialen, kulturellen und historischen Be-
sonderheiten. Die rein intertextuelle Aus-
legung riskiert in einem , Universum” von
intertextuellen Relationen, die Wirklichkeit
aufler Acht zu lassen. In die Beantwortung
der Frage, wie der kulturellen Vielfalt bei
der Auslegung Rechnung getragen werden
kann, wurde mit einer tiberblicksmafSigen
Darstellung des wissenschaftlichen Diskur-
ses zur Universalitdt und kulturellen Rela-
tivitdt der Menschenrechte eingefiihrt. Da-
bei wurde insbesondere in Bezug auf das
gemeinsame Bekenntnis von 171 Staaten in
der Wiener Erkldrung von 1993 festgestellt,
dass der Universalitdtsanspruch von der
Staatengemeinschaft geteilt wird. Als Lo-
sungsvorschlag fiir die Einbeziehung und
Berticksichtigung der kulturellen Vielfalt
wurde zuletzt das Auslegungsmodell der
Margin of Appreciation vorgestellt. Es wur-
de argumentiert, dass dieses Modell Poten-
zial zur weltweiten Anwendung hat, da es
im Stande ist, zwischen Partikularismus
und Universalismus zu vermitteln. Dabei
wird es nur angewendet, solange noch kein
erkennbarer Konsens zur in Frage stehen-
den Norm besteht. So wird einerseits ver-
hindert, dass der Gerichtshof seine Kom-
petenz tberschreitet und rechtsbildend
tatig wird und andererseits unterschiedli-
chen Geschwindigkeiten bei der Entwick-
lung einzelner gesellschaftlicher Bereiche
Rechnung getragen.
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