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I. Einfiihrung

Die Bedeutung des durch die Européische
Konvention zum Schutze der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten (EMRK)! ein-
gerichteten Rechtsschutzsystems bedarf
keiner Erlduterung mehr. In den letzten
Jahren behandelt die Diskussion vornehm-
lich die Verbesserung der Effizienz des
Rechtsschutzsystems. Der Gerichtshof sieht
sich einer Vielzahl von Individualbe-
schwerden gegentiiber, ohne realistische
Aussicht darauf, tiber diese in angemesse-
ner Zeit entscheiden zu koénnen. Entspre-
chend finden sich viele Ansdtze zur Reform
des Verfahrens vor dem Europédischen Ge-
richtshof fiir Menschenrechte (EGMR),
welche eine beschleunigte Erledigung der
Beschwerden erméglichen sollen.2

1 ETS no. 005; Umsetzung ins deutsche Recht
BGBI. 195211, S. 685, 953; BGBI. 200211, S. 10.

2 Ein konziser Uberblick iiber die Diskussion
einschliellich der zugrundeliegenden Zahlen
findet sich bei Luzius Wildhaber, Ein Uberdenken
des Zustands und der Zukunft des Europdi-
schen Gerichtshofs fiir Menschenrechte, in:
EuGRZ 2009, S. 541-553 (S. 542ff.).

Die Uberlastung des EGMR lie8e sich aber
auch dadurch verringern, dass mehr Be-
schwerden bereits auf staatlicher Ebene
abgeholfen wiirde.? Dies liefle sich offen-
sichtlich am einfachsten dadurch erreichen,
dass der Gewdhrleistungsstandard der
Konventionsrechte in den Staaten garan-
tiert wiirde, zumindest im Rahmen der
gerichtlichen Uberpriifung von Akten der
Staatsgewalt. Soweit ersichtlich, haben alle
bisher 47 Zeichnerstaaten der EMRK den
Konventionsrechten* innerstaatlich Gel-
tung verschafft’, wenngleich die Vorge-
hensweisen sich mitunter erheblich unter-
scheiden.® Der EGMR hat in standiger
Rechtsprechung  eine  entsprechende
Rechtspflicht zur Ubernahme der Konven-

3 Ahnlich Laurence R. Helfer, Redesigning the
European Court of Human Rights: Embedded-
ness as a Deep Structural Principle of the Euro-
pean Human Rights Regime, in: EJIL 19 (2008),
S. 125-159.

4 Gemeint sind die Artikel 2-14 EMRK sowie die
subjektiv-rechtlichen Verbiirgungen der Zu-
satzprotokolle zur EMRK, wobei zu beachten
ist, dass nicht alle Staaten alle Protokolle unter-
zeichnen (miissen) und daher der Gewéhrleis-
tungsumfang rationae materiae zwischen den
Staaten divergiert.

5 Thomas Giegerich, Wirkung und Rang der EMRK
in den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten,
in: Rainer Grote/Thilo Marauhn (Hrsg.),
EMRK/GG - Konkordanzkommentar, 2006,
Kap. 2 Rn. 12. Eine Ausnahme im Vereinigten
Konigreich findet unten gesondert Berticksich-
tigung.

6 Vgl. dazu Jorg Polakiewicz, The Status of the
Convention in National Law, in: Robert Black-
burn/Jorg Polakiewicz (Hrsg.), Fundamental
Rights in Europe, 2001, S. 31-53 (S. 36ff.) und
Christoph Grabenwarter, Europdisches und nati-
onales Verfassungsrecht, in: VVDStRL 60 (2001),
S. 290-349 (S. 2991f.).
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tionsrechte verneint’, obschon er es als eine
,besonders treue Erfiillung der Vertrags-
pflichten” bezeichnet hat, wenn ein Staat
der Konvention im eigenen Recht Geltung
verschafft.8 Dieser Beitrag wird zeigen,
dass nunmehr das tatsidchliche Verhalten
der Staaten zum Entstehen einer solchen
Rechtspflicht gefiihrt hat.

Keine Berticksichtigung findet hierbei die
Diskussion, ob das Verhiltnis des Volker-
rechts zum nationalen Recht durch den
Monismus oder den Dualismus besser be-
schrieben ist. Diese Konzepte behandeln
das ,Wie” der Einfithrung von Volkerrecht
in das nationale Recht. Vorliegend geht es
jedoch lediglich um das , Ob” einer Uber-
nahme der Konventionsrechte, also das
Verschaffen innerstaatlicher Geltung. Mit
Geltung ist hier die grundsétzliche Ent-
scheidung des nationalen Verfassungs-
rechts, eine volkerrechtliche Vertragsnorm
in den innerstaatlichen Rechtsraum einzu-
fithren, gemeint. Die Norm muss hierzu
also ,irgendwie im innerstaatlichen
Rechtsraum stehen”®, in die nationale
Rechtsordnung  tibernommen werden?0
und damit innerstaatlich beachtliches Recht
sein.!! Entsprechend kommt es nicht darauf

7 Seit Schwedischer —Lokomotivfiihrerverband /.
Schweden, 5614/72, Urteil vom 6. Feburar 1976 =
EGMR-E 1 Nr. 21, Rn. 50.

8  Stiandige Rechtsprechung des EGMR seit Irland
/. Vereinigtes Kénigreich, 5310/71, Urteil vom 18.
Januar 1978 = EGMR-E 1 Nr. 27, Rn. 239. Hierzu
Kostas Chryssogonos, Zur Inkorporation der Eu-
ropdischen Menschenrechtskonvention in den
nationalen Rechtsordnungen der Mitgliedstaa-
ten, in: EuR 2001, S. 49-61 (S. 51).

9 Albert Bleckmann, Begriffe und Kriterien der
innerstaatlichen Anwendbarkeit volkerrechtli-
cher Vertrdge, 1970, S. 66.

10 5o die Wortwahl von Max Serensen, Die Ver-
pflichtungen eines Staates im Bereich seiner na-
tionalen Rechtsordnung aufgrund eines Staats-
vertrages, in: Rechts- und staatswissenschaftli-
che Fakultidt an der Universitit Wien (Hrsg.),
Menschenrechte im Staatsrecht und im Volker-
recht, 1967, S. 15-41 (S. 17).

11 Gaby Buchs, Die unmittelbare Anwendbarkeit
volkerrechtlicher Vertragsbestimmungen, 1993,
S. 29; dhnlich auch Antje Wiinschmann, Geltung
und gerichtliche Geltendmachung volkerrecht-

an, die Konventionsrechte als subjektive
Rechte verftigbar zu machen. So haben sich
beispielsweise der britische und der irische
Gesetzgeber dazu entschieden, sie zum
Auslegungsmafistab fiir das nationale
Recht zu erheben, ohne dass eine unmittel-
bare Berufung auf das Recht selbst moglich
ist. Auch dieses Vorgehen, das seine Be-
griindung in den verfassungsrechtlichen
Traditionen der genannten Staaten findet,
ist von der genannten Definition erfasst
und steht dem Befund, alle Staaten haben
tir die innerstaatliche Geltung Sorge ge-
tragen, nicht entgegen.

II. Verpflichtung zur Ubernahme vélker-
rechtlicher Vertrdage in das nationale
Recht

Als Ausgangspunkt der Untersuchung
bietet sich das Gutachten des Stdndigen
Internationalen Gerichtshofs vom 21. Feb-
ruar 1925 zur Umsiedlung der griechischen
und ttirkischen Bevolkerung an. In diesem
wurde festgehalten, es existiere ein selbst-
verstindlicher Grundsatz, dass ein Staat,
der gtiltig zwischenstaatliche Verbindlich-
keiten auf sich genommen hat, gehalten ist,
innerhalb seiner Gesetzgebung die not-
wendigen Anderungen vorzunehmen, um
den  tibernommenen  Verpflichtungen
nachzukommen.’? Gemeint ist damit indes
keine Verpflichtung nach allgemeinem
Volkerrecht, volkerrechtliche Vertrige in
das innerstaatliche Recht eines Vertrags-
staates zu tibernehmen und ihnen somit
innerstaatlich Geltung zu verschaffen.!?
Den Staaten ist vielmehr die Entscheidung
dariiber iiberlassen, wie sie sicherstellen,
dass sie ihren volkerrechtlichen Verpflich-
tungen nachkommen.* Hintergrund dieser

licher Vertrdge im Europdischen Gemein-
schaftsrecht, 2003, S. 42.

12 GtIGH I, Serie B Nr. 10 S. 20-21.

13 Karl Josef Partsch, Die Anwendung des Volker-
rechts im innerstaatlichen Recht, 1964, S. 39f.
und S. 158.

14 Georg Dahm/]Jost Delbriick/Riidiger Wolfrum,
Volkerrecht, Band 1/3, 2. Aufl., 2002, S. 101; Ste-
fan  Kadelbach, International Law and the
Incorporation of Treaties into Domestic Law, in:
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Regel ist eine weitgehende Schonung der
staatlichen Souverénitdt.’> Verpflichten sich
Staaten im Rahmen eines volkerrechtlichen
Vertrages zu einem bestimmten rechtlichen
Erfolg, ist es den Vertragspartnern in aller
Regel gleich, wie die jeweils anderen Par-
teien Konformitdt mit der im Vertrag fest-
gelegten Situation herstellen. Thr Interesse
ist - sofern keine abweichenden Anzeichen
zu finden sind - nicht darauf gerichtet, die
anderen Parteien zu einem bestimmten
innerstaatlichen Vorgehen zu verpflichten,
sondern im Aufienverhdltnis das festgeleg-
te Vertragsziel gesichert zu wissen. Ge-
wohnheitsrecht, das einen anderen Befund
zuliele, besteht derzeit jedenfalls noch
nicht.’® In Bezug auf einen konkreten vol-
kerrechtlichen Vertrag kann sich aber ab-
weichend von diesem allgemeinen Grund-
satz unter verschiedenen Gesichtspunkten
doch eine Ubernahmepflicht ergeben.!”
Dazu ist der betreffende Vertrag anhand
der tblichen volkerrechtlichen Ausle-
gungsregeln dahingehend zu untersuchen.

III. Pflicht zur Ubernahme der EMRK in
das nationale Recht

Prima facie scheint eine Ubernahmever-
pflichtung fur die EMRK offenkundig nicht
zu bestehen. Zum einen, da sich in der
Konvention keine ausdriicklichen Vorga-
ben zu dieser Frage finden,!8 zum anderen,

GYIL 42 (1999), S. 66-83 (S. 66 und S. 83); Alfred
Koller, Die unmittelbare Anwendbarkeit volker-
rechtlicher Vertrage und des EWG-Vertrages im
innerstaatlichen Bereich, 1971, S. 60f. mit weite-
ren Nachweisen.

15 Buchs (Fn. 11), S. 31. Zu der Maxime in dubio
mitius Rudolf Bernhardt, Die Auslegung volker-
rechtlicher Vertrage, 1963, S. 143ff. mit weiteren
Nachweisen.

16 Dahm/Delbriick/Wolfrum ~ (Fn. 14), S. 610;
Sorensen (Fn. 10), S. 21.

17" Pieter van Dijk, Domestic Status of Human
Rights Treaties and the Attitude of the Judiciary
- the Dutch Case, in: Manfred Nowak/et al.
(Hrsg.), Fortschritt im Bewusstsein der Grund
und Menschenrechte - FS Ermacora, 1988, S.
631-650 (S. 635); Koller (Fn. 14), S. 61; Serensen
(Fn. 10), S. 21.

18 Mirko Ro$, Die unmittelbare Anwendbarkeit der
Europdischen Menschenrechtskonvention - Ein

weil mehrere Konventionsstaaten tiber
einen langen Zeitraum von einer Uber-
nahme der EMRK beziehungsweise der in
ihr verbiirgten Rechte abgesehen haben.
Hier sind vor allem die skandinavischen
Staaten sowie das Vereinigte Konigreich
und Irland zu nennen.’® Dieser Befund ist
umso bedeutsamer, da diese Konventions-
staaten mit Ausnahme Finnlands zu den
ersten Unterzeichnern der EMRK zdhlen20
und an der Ausarbeitung in ihrer ur-
springlichen Form beteiligt waren. Wenn
sie also entschlossen waren, die Konventi-
on zumindest vorerst nicht in innerstaatli-
ches Recht zu iiberfiihren, ist schwer vor-
stellbar, dass die Vertreter dieser Staaten in
der Konvention eine Ubernahmeverpflich-
tung angelegt sehen wollten. Dennoch
wurde ausgehend von verschiedenen Be-
griindungsansédtzen fiir die EMRK teilwei-
se eine Ubernahmeverpflichtung ange-
nommen. In Ermangelung einer ausdriick-
lichen Formulierung ist dieser Frage im
Auslegungswege nachzugehen.

1. Die auf die EMRK anwendbaren Aus-
legungsregeln

Grundsitzlich gelten fiir die EMRK die
allgemeinen Regeln zur Auslegung volker-
rechtlicher Vertrdge. Kodifiziert finden sich
diese in den Art. 31-33 des Wiener
Ubereinkommens iiber das Recht der Ver-
trage vom 23. Mai 1969 (WVK).2t Als Ver-
trag zwischen Staaten fdllt die EMRK in
dessen sachlichen Anwendungsbereich
gemdfs Art. 1 WVK. Ratione temporis hin-
gegen gilt die WVK ausweislich ihres Art. 4

Beitrag zur Lehre der self-executing treaties,
1984, S. 57; Giegerich (Fn. 5), Kap. 2 Rn. 4; Robert
Pfeffer, Das Verhiltnis von Voélkerrecht und
Landesrecht, 2009, S. 147 mit weiteren Nach-
weisen.

19 Rog (Fn. 18), S. 66f. Zur damaligen Situation in
Skandinavien ausfiihrlich Sgren Stenderup Jen-
sen, The European Convention on Human
Rights in Scandinavian Law, 1992, insbesondere
S. 31ff. mit Darstellungen zu den einzelnen
Staaten.

20 Vgl. hierzu die Ratifikationstabelle in EGMR-E
1, S. 572ff.

21 BGBI. 111985, S. 926.
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lediglich fuir nach seinem Inkrafttreten ge-
schlossene Vertriage. Die EMRK wurde in
ihrer urspriinglichen Form am 4. Novem-
ber 1950 unterzeichnet und fillt damit er-
sichtlich nicht in den Anwendungsbereich
der WVK. Allerdings enthilt die WVK kei-
ne neugeschaffenen Auslegungsregeln,
sondern sollte die jeweils geltenden Regeln
in verbindlicher Form zusammenfassen. Es
ist daher davon auszugehen, dass jeden-
falls die Art. 31-33 WVK damit Volkerge-
wohnheitsrecht darstellen?? und auch fiir
Vertrdge aufserhalb ihres Anwendungsbe-
reiches dem Inhalte nach als Aus-
legungsmaximen genutzt werden konnen.
Der EGMR greift mit einer gewissen Kon-
stanz auf die WVK als Ausgangspunkt
zuriick, unter anderem um seine Ausle-
gung der EMRK anhand der Regeln des
Ubereinkommens vorzunehmen.2

Eingangs ist festzuhalten, dass Art. 33
WVK bei Vorliegen zweier oder mehrerer
authentischer Vertragssprachen beide fiir
in gleicher Weise mafigeblich erkldrt. Dies
wird fur die EMRK ausdriicklich in deren
Art. 59 fiir die englische und franzosische

22 Ian Sinclair, The Vienna Convention on the Law
of Treaties, 1984, S. 19 und S. 153; Mark Eugen
Villiger, Handbuch der Europdischen Men-
schenrechtskonvention, 2. Aufl.,, 1999, S. 162ff.;
Rudolf Bernhardt, Evolutive Treaty Interpreta-
tion, Especially of the European Convention on
Human Rights, in: GYIL 42 (1999), S. 11-25 (S.
13).

23 Grundlegend Golder /. Vereinigtes Kdnigreich,
4451/70, Urteil vom 21. Februar 1975 = EGMR-
E 1 Nr. 19, Rn. 29; eine ausfiihrliche Erlduterung
gibt der Gerichtshof in Bankovi¢ et al. ./. Belgien
et al., 52207/99, Entscheidung vom 12. Dezem-
ber 2001, Reports of Judgments and Decisions
2001-XII, EuGRZ 2002, 133ff., Rn. 55-58. Zur
Rechtsprechung des EGMR im Hinblick auf die
WVK auch Andrew Z. Drzemczewski, European
Human Rights Convention in Domestic Law,
1983, S. 27ff.; vgl. insgesamt die Ubersicht bei
Mark Eugen Villiger, Articles 31 and 32 of the Vi-
enna Convention on the Law of Treaties in the
Case-Law of the European Court of Human
Rights, in: Jiirgen Brohmer/et al. (Hrsg.), Inter-
nationale Gemeinschaft und Menschenrechte -
FS Ress, S. 317-330 (S. 318ff.). Hieran ankniip-
fend werde ich fiir die vorliegende Bearbeitung
auf die Art. 31ff. WVK zuriickgreifen, wobei je-
weils der entsprechende Volkergewohnheits-
rechtssatz gemeint ist.

Sprachfassung bestimmt; nur diese sind
damit fur die Auslegung von Relevanz.
Hier wird von der deutschen Ubersetzung
ausgegangen, da sich kein sachlicher Un-
terschied zu den authentischen Sprachfas-
sungen ergibt.

Art. 31 Abs. 1 WVK nennt als Auslegungs-
regeln die nach dem Wortlaut, der Syste-
matik und dem Telos, wobei ndhere Aus-
fithrungen zur Systematik in Abs. 2 folgen.
Gleichgestellt mit den dort genannten An-
haltspunkten werden in Abs. 3 spitere
Ubereinkiinfte und Ubungen der Vertrags-
parteien, sowie anderes zwischen den Par-
teien anwendbares Volkerrecht. Eine Hie-
rarchie der Interpretationsregeln legt Art.
31 WVK nicht ausdriicklich fest, allerdings
zeigt Art. 32 WVK, dass die vorbereitenden
Arbeiten nur ergdnzend heranzuziehen
und die Umstdnde des Vertragsschlusses
nur ergdnzend einzubeziehen sind, sofern
die Auslegung nach Art. 31 WVK kein ein-
deutiges und sinnvolles Ergebnis liefert.
Eine primdr an den Vorstellungen der Ver-
tragsparteien bei Vertragsschluss orientier-
te Auslegung von volkerrechtlichen Ver-
tragen schlieffen die Art. 31, 32 WVK folg-
lich aus. Jede Auslegung wird ihren Aus-
gangspunkt im Wortlaut der betreffenden
Norm(en) nehmen miissen,?* denn nur ein
Ergebnis, dass sich noch unmittelbar auf
den Text zurtickfiihren ldsst, kann als Aus-
legung bezeichnet werden. Dariiber hinaus
gehende ,Auslegungen” sind als contra
legem zu verstehen und kommen einer
Vertragsanderung gleich.2> Die Anderung
eines Vertrages ist allerdings trotz prakti-
scher Probleme scharf von der Auslegung
zu trennen, wie noch zu zeigen sein wird.
Der Wortlautauslegung kommt daher also
eine herausgehobene Stellung zu. Auch
sonst ist mit der Feststellung, dass Art. 31

24 Bernhardt (Fn. 15), S. 58; Heribert Franz Kdck,
Vertragsinterpretation und Vertragskonvention,
1976, S. 29; Anthony Aust, Modern Treaty Law
and Practice, 2007, S. 234.

25 Arthur Watts, The International Law Commis-
sion 1949-1998, Volume II, 1999, S. 684; Mark
Eugen Villiger, Commentary on the 1969 Vienna
Convention on the Law of Treaties, 2009, Art. 31
Rn. 14.
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WVK' keine Hierarchie der Interpretati-
onsmethoden statuiert, nicht die Behaup-
tung verbunden, es konne kein besonderes
Gewicht auf eine Methode in Bezug auf
einen bestimmten Vertrag gelegt werden.
Aufgrund der Vielgestaltigkeit moglicher
Vertragsgegenstande scheint es nachgerade
abwegig, eine fiir alle Vertrdage gleich lau-
tende Losung anzunehmen. Dass ein
brauchbares Ergebnis sich nicht immer auf
dem gleichen Wege erreichen ldsst, das
heifit, dass nicht immer die gleichen As-
pekte gleiches Gewicht haben sollten, liegt
auf der Hand. Daher ldsst sich auch aus
dem Grundsatz von Treu und Glauben in
Art. 31 Abs. 1T WVK, der verlangt, dass
Auslegungsergebnisse nicht offenkundig
sinnwidrig oder unverniinftig sein sollen,2
implizit das Gebot einer flexiblen Handha-
bung der Interpretationsmethoden herlei-
ten.

Fir die Auslegung der EMRK nimmt der
EGMR an, dass sie ein lebendiges Instru-
ment darstellt, dessen Gehalt jeweils im
Lichte der bestehenden Umstinde zu er-
mitteln ist.2” Er riickt damit eine dynami-
sche, evolutive Interpretation in den Mit-
telpunkt. Ein einmal gefundenes Ausle-
gungsergebnis kann zu einem spiteren
Zeitpunkt abgedndert, sogar in sein Gegen-
teil verkehrt werden, wenn die Entwick-
lung insbesondere in den Konventionsstaa-
ten zeigt, dass sich das Verstdndnis von
einem Menschenrecht auf ein hoheres
Schutzniveau fortentwickelt hat. Die teleo-
logische Auslegung erhilt damit besonde-
res Gewicht, drangt aber die {ibrigen Me-
thoden nicht ganzlich in den Hinter-
grund.?8 Lasst sich auf dieser Grundlage

26 Shabtai Rosenne, The Election of Five Members
of the International Court of Justice in 1981, in:
AJIL 76 (1982), S. 364-370 (S. 365); Sinclair (Fn.
22),.120.

27 Stindige Rechtsprechung seit Tyrer /. Vereinig-
tes Konigreich, 5856/72, Urteil vom 25. April
1978 = EGMR-E 1 Nr. 28, Rn. 31. Vgl. Hierzu
Christoph Grabenwarter, Europdische Menschen-
rechtskonvention, 4. Aufl. 2009, § 5 Rn. 12ff. mit
weiteren Nachweisen.

28 Vgl. Wolfgang Kleeberger, Die Stellung der Rech-
te der Europdischen Menschenrechtskonvention

eine Ubernahmepflicht aus der EMRK her-
leiten?

2. Konkrete Vorschlige zur Herleitung
einer Ubernahmepflicht

a. AusArt. 1,13 EMRK

Entgegen der stdndigen Rechtsprechung
des EGMR wurde lange Zeit vertreten, die
EMRK enthalte eine Ubernahmeverpflich-
tung.?® Anhaltspunkte sind insoweit haupt-
sdchlich die Art. 1 und 13 EMRK gewesen.
Hieraus wurde abgeleitet,® dass die ge-
nannten Personen sich auf die Konventi-
onsrechte vor den jeweiligen nationalen
Gerichten berufen konnen miissen. Die
»~Zusicherung” aus Art. 1 EMRK sei gleich-
bedeutend mit dem Einrdumen von Gel-
tung im innerstaatlichen Recht, ebenso wie
die Nennung des Einzelnen als unmittelbar
Begiinstigten der Konventionsrechte dies
verlange. Die Berufung auf die Rechte der
Konvention, die Art. 13 EMRK dem Ein-
zelnen ermogliche, lege ebenfalls die inner-
staatliche Geltung nahe.3!

Entgegen diesen Ausfithrungen lassen
Wortlaut und Systematik aber auch einen
anderen Schluss zu. Die ,Zusicherung”
von Rechten durch den Staat im Sinne von
Art. 1 EMRK ist nicht gleichzusetzen mit
der Moglichkeit, sich auf exakt ebendiese
vor Gericht berufen zu konnen. So ist es
beispielsweise moglich, dass inhaltsgleiche
nationale Bestimmungen erlassen werden
beziehungsweise bestehende nationale
Grundrechtsbestimmungen so angewandt
werden, dass sie identischen Schutz ge-

in der Rechtsordnung der Bundesrepublik
Deutschland, 1992, S. 33.

29 Eine umfassende Ubersicht der #lteren, noch
heute maf3geblichen Literatur bietet Ros (Fn. 18),
S. 57f. in den Fn. 4 und Fn. 5.

30 Thomas Buergenthal, The Effect of the European
Convention on Human Rights on the Internal
Law of Member States, in: ICLQ Supplementary
Publication No. 11 (1965), S. 79-106 (S. 80ff.);
Heribert Golsong, Das Rechtsschutzsystem der
Europédischen Menschenrechtskonvention, 1958,
S. 6ff.

31 Chryssogonos (Fn. 8), S. 53; ausdriicklich Kleeber-
ger (Fn. 28), S. 29ff.
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wiahren. Wirksam im Sinne von Art. 13
EMRK ist eine vor nationalen Instanzen
erhobene Beschwerde niamlich dann, wenn
das Gericht eine wie auch immer geartete
Genugtuung gewédhren kann.32 Ob diese
Gewédhrung dann wegen der Verletzung
von Konventionsrechten erfolgt, oder we-
gen der Verletzung unabhingig hiervon im
nationalen Recht vorgesehener Gewéhrleis-
tungen, ist fiir das Ergebnis und damit fiir
die Wirksamkeit ohne Belang.

Die Genauigkeit der Formulierungen der
Konventionsrechte und die ausdriickliche
Erwdhnung des Einzelnen in diesen Garan-
tien lassen ebenfalls keinen allgemeinen
Schluss auf eine Ubernahmeverpflichtung
zu. Dies zeigt schon ein Vergleich mit den
Garantien der Allgemeinen Erkldrung der
Menschenrechte der Vereinten Nationen
vom 10. Dezember 1948 (AEMR).3 Diese
weisen ebensolche Formulierungen auf, ja
sie waren ausweislich der Praambel sogar
Vorbild fiir die EMRK?* und kénnen somit
fir deren Interpretation herangezogen
werden.® Fiir die AEMR insgesamt wird
aber ihr grundsatzlich unverbindlicher,
lediglich  programmatischer = Charakter
nicht in Frage gestellt.3¢

32 Jochen A. Frowein, in: ders./Wolfgang Peukert
(Hrsg.), Europdische Menschenrechtskonventi-
on, 2. Aufl,, 1996, Art. 13 Rn. 6.

33 UN-Dok. A/RES/217 vom 10. Dezember 1948.

34 Stefan Kadelbach, Der Status der Europdischen
Menschenrechtskonvention  im  deutschen
Recht, in: Jura 2005, S. 480-486 (S. 480). Dies
lasst sich anhand eines Vergleichs korrespon-
dierender Normen verdeutlichen; Art. 5 AEMR
bestimmt beispielsweise: ,Niemand darf der
Folter oder grausamer, unmenschlicher oder er-
niedrigender Behandlung unterworfen wer-
den”. Nahezu wortgleich findet sich in Art. 3
EMRK: ,Niemand darf der Folter oder un-
menschlicher oder erniedrigender Behandlung
unterworfen werden.”

3 Vgl. Bernhardt (Fn. 15), S. 88; dieser Rechtsge-
danke findet sich auch in Art. 31 Abs. 3 ¢) WVK.

36 Volker Epping, Das Individuum als Volker-
rechtssubjekt, in: Knut Ipsen (Hrsg.), Volker-
recht, 5. Aufl, 2004, § 7 Rn. 10; Kay Hailbron-
ner/Marcel Kau, Der Staat und der Einzelne als
Volkerrechtssubjekte, in: Wolfgang  Graf
Vitzthum (Hrsg.), Volkerrecht, 5. Aufl., 2010, 3.
Abschnitt Rn. 232 mit weiteren Nachweisen.

Art. 31 Abs. 1 WVK schreibt weiterhin vor,
Ziel und Zweck zu berticksichtigen. Ziel
und Zweck der EMRK sind in der Garantie
bestimmter Menschenrechte zu sehen,3”
wobei mit der Konvention grundsétzlich
allerdings nur die Garantie eines Mindest-
standards erstrebt wird. Art. 53 EMRK,
nach dem die Konvention nicht dazu be-
nutzt werden darf, bestehende Menschen-
rechte zu beschrianken oder sonst zu beein-
trachtigen, zeigt dies deutlich; ein weiter-
gehender Schutz hingegen ist gerade mog-
lich. Entscheidend ist also, dass ein zumin-
dest im Grundniveau &quivalenter Men-
schenrechtsschutz in den Konventionsstaa-
ten besteht. Dieser kann aber auch durch
die Gewihrleistung von Rechten, die un-
abhangig von der Konvention bestehen,
garantiert werden. Uniformitat ist nicht das
Ziel der EMRK, vielmehr sind unterschied-
liche Vorgehensweisen durchaus zugelas-
sen.38

b. Aus Art. 1, 41, 46 EMRK

Nach Ansicht von Polakiewicz ldsst sich eine
Ubernahmeverpflichtung aus dem beson-
deren Charakter der Konvention, insbe-
sondere aus Art. 1, 41 und 46 EMRK herlei-
ten.3® Nur dadurch, dass die Konvention
innerstaatlich gilt und dartiber hinaus noch
mit Vorrang vor einfachen Gesetzen verse-
hen ist, wiirden die nationalen Behorden in
die Lage versetzt, das staatliche Handeln
anhand der Urteile des EGMR auszurich-
ten. Dieser Ansatz verdient insoweit Zu-
stimmung, als dass die EMRK vornehmlich
durch die Rechtsprechung des EGMR kon-

Fur die volkergewohnheitsrechtliche Geltung
verschiedener AEMR-Rechte Stefan Hobe/Otto
Kimminich, Einftihrung in das Volkerrecht, 9.
Aulfl. 2008, S. 396f.

37 Kleeberger (Fn. 28), S. 34.

38 Vgl. Irene Hoffmann, Der Grundsatz der Subsi-
diaritdt der Européischen Menschenrechtskon-
vention, 2007, S. 25f.; Colin Warbrick, The Euro-
pean Convention on Human Rights and the
Human Rights Act: the View from the Outside,
in: Helen Fenwick/Gavin Phillipson/Roger
Masterman (Hrsg.), Judicial Reasoning Under
the UK Human Rights Act, 2007, S. 25-56 (S. 29).

39 Polakiewicz (Fn. 6), S. 35f.
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kretisiert und im Einzelfall handhabbar
wird. Allerdings gilt die Pflicht zur Befol-
gung der Entscheidungen lediglich im
Rahmen der Res iudicata, wirkt also nur
innerhalb der personellen, sachlichen und
zeitlichen Grenzen des Urteils.#0 Weiter
beschrankt wird die Befolgungspflicht
durch Art. 41 EMRK, der - unter Abwei-
chung von der Regel des Art. 27 WVK,
nach der nationales Recht nicht als Recht-
fertigung fiir Verstofle gegen Pflichten aus
einem volkerrechtlichen Vertrag herange-
zogen werden kann*! - vorsieht, dass auch
bei einer durch den EGMR festgestellten
Verletzung der Konvention sich der betref-
fende Vertragsstaat auf Bestimmungen
seines nationalen Rechts berufen kann, um
keine umfassende Restitutio in integrum
gewdhrleisten zu miissen. Die Konvention
selbst ldsst also zu, dass ihren Vorgaben
unter bestimmten Voraussetzungen nicht
Folge geleistet werden muss. Von Art. 41
EMRK sind ausweislich des Wortlauts
nicht nur Fille tatsdchlicher Unmoglichkeit
umfasst, sondern auch rechtlicher. Wie
weit diese Ausnahme reicht, ist nicht ab-
schliefSend geklart.42 Konstatieren ldsst sich
aber, dass der Konventionstext nicht ein-
mal im Falle eines durch den EGMR festge-
stellten Verstofies die bedingungslose An-
passung der Rechtsordnung an die Vorga-
ben der EMRK fordert.#> Dann aber miissen
auch nationale Behorden nicht in die Lage

40 Vgl. nur Ulrike Heckétter, Die Bedeutung der
Europdischen Menschenrechtskonvention und
der Rechtsprechung des EGMR fiir die deut-
schen Gerichte, 2007, S. 34ff. mit weiteren
Nachweisen.

41 Vgl. auch Drzemczewski (Fn. 23), S. 20ff.; aus-
driicklich Chryssogonos (Fn. 8), S. 49f.

42 Nur andeutend Eckart Klein, Europdische Men-
schenrechtskonvention und deutsche Grund-
rechtsordnung: Zwei Seiten einer Medaille, in:
Christoph. A. Spenlé (Hrsg.), Die Europiische
Menschenrechtskonvention und die nationale
Grundrechtsordnung, 2007, S. 11-28 (S. 22).

43 Ahnlich wie hier Hans Christian Kriiger, Does the
Convention Machinery Distinguish Between
States Which Have and Have Not Incorporated
It?, in: J. Piers Gardner (Hrsg.), Aspects of the
Incorporation of the European Convention on
Human Rights in Domestic Law, 1993, S. 13-27
(S.14).

versetzt werden, die Konvention immer
vorrangig vor nationalen Bestimmungen
anwenden zu konnen.4

c.  Aus dem besonderen Charakter der
EMRK

Losgelost von der Betrachtung einzelner
Normen der Konvention wird auch vertre-
ten, dass die EMRK in das nationale Recht
der Vertragsstaaten tibernommen werden
miisse, da es sich um einen volkerrechtli-
chen Vertrag von einer besonderen Quali-
tat handle. Der Ansatz fiir die Besonderheit
der Konvention wird darin gesehen, dass
die EMRK hinsichtlich ihres Regelungsge-
genstandes, ihres Zwecks und der dazu
eingesetzten Mittel wesentliche Unter-
schiede gegentiber anderen internationalen
Vertragen aufweise.*> Dies schlieffe das
tibliche, lediglich auf das ,Ob” der Zieler-
reichung beschrankte Ermessen der Ver-
tragsstaaten in Bezug auf ihr Vorgehen bei
der Erreichung des Vertragsziels fur die
EMRK aus. Insbesondere an dem obligato-
rischen Rechtsschutzverfahren werde der
besondere Charakter deutlich.

Allerdings ist die Zustdndigkeit des Ge-
richtshofs nur eine subsididre.4¢ Dies zeigt
sich vor allem an der Voraussetzung der
Erschopfung des innerstaatlichen Rechts-
wegs in Art. 35 Abs. 1 EMRK. Im Zusam-
menhang mit Art. 13 EMRK wird deutlich,
dass in erster Linie die nationalen Gerichte
fiir den Schutz der Konventionsrechte ver-
antwortlich sind. Der EGMR kann erst
dann angerufen werden, wenn die nationa-

4 Im Ubrigen wire es nach dieser Ansicht nur
konsequent, einen Vorrang der Konventions-
rechte vor dem gesamten innerstaatlichen Recht
zu fordern, da auch konfligierende Normen der
jeweiligen Verfassungen dazu fithren koénnten,
dass staatliche Stellen sich nicht konventions-
konform verhalten, ohne bei rein innerstaatli-
cher Betrachtung gegen die betreffende Verfas-
sung zu verstofien; vgl. hierzu Jan Martin Hoff-
mann, Das Folterverbot des Artikel 3 EMRK als
allgemeine Regel des Volkerrechts, in: Heike
Brabandt/et al. (Hrsg.), Migration und Men-
schenrechte in Europa, 2009, S. 61-89 (S. 76ff.).

45 Chryssogonos (Fn. 8), S. 54f.
46 Zum Folgenden Chryssogonos (Fn. 8) S. 54f.
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len Gerichte diesen Schutz nicht gewé&hren
oder selbst einen Verstofs herbeifiihren.
Hieran zeige sich, dass die tiblichen Gren-
zen zwischen nationalem Recht und Vol-
kerrecht durch die EMRK tiberschritten
werden.#” Dem ist entgegenzuhalten, dass
das Gebot der Erschopfung des innerstaat-
lichen Rechtswegs keine Besonderheit der
EMRK ist, sondern eine Regel des allge-
meinen Volkerrechts, so genannte Local-
remedies-rule. Abgesehen davon, dass
auch eine Umsetzung in das innerstaatliche
Recht abweichende Auslegungen durch die
nationalen Gerichte gerade nicht aus-
schliefit, sind Zweckmafigkeitserwagun-
gen kein hinreichender Grund dafiir, das
volkerrechtliche Prinzip der Obligation of
result auf die Konvention nicht anzuwen-
den. Weiterhin finden sich all die genann-
ten Abweichungen von den {iibrigen Men-
schenrechtsvertragen ausdriicklich im Ver-
tragstext. Das bedeutet, dass die besonde-
ren Charakteristika der Konvention von
den Vertragsparteien bei der Formulierung
des Textes berticksichtigt wurden. Eine von
den allgemeinen volkerrechtlichen Grund-
sdtzen abweichende Verpflichtung der Ver-
tragsstaaten zur Ubernahme der Konventi-
onsrechte in das innerstaatliche Recht ist,
wie gezeigt, aber gerade nicht formuliert
worden.

d. Zwischenergebnis: Keine Ubernahme-
verpflichtung aus dem Konventions-
text

Aus dem Konventionstext in seiner ur-
spriinglichen Form ldsst sich damit keine
Verpflichtung zur Herstellung der Geltung
der EMRK im jeweiligen nationalen Recht
herleiten.#® Dies ergab die Auslegung an-

47 Drzemczweski (Fn. 23), S. 23.

48 So auch Eckhard Pache, Tatbestandliche Abwi-
gung und Beurteilungsspielraum, 2001, S. 260;
Grabenwarter (Fn. 27), § 3 Rn. 1; Kriiger (Fn. 43),
S. 17; Stefan Miickl, Kooperation oder Konfronta-
tion? - Das Verhiltnis zwischen Bundesverfas-
sungsgericht und Européischem Gerichtshof fiir
Menschenrechte, in: Der Staat 44 (2005), S. 403-
431 (S. 406£.); van Dijk (Fn. 17), S. 631 und S. 635;
Rudolf Bernhardt, Internationaler Menschen-
rechtsschutz und nationaler Gestaltungsspiel-

hand der Mafistébe des Art. 31 Abs. 1
WVK. Allerdings konnte auch gezeigt
werden, dass die Art. 1 und 13 EMRK ei-
nem solchen Verstdndnis nicht zwingend
entgegenstehen, sondern sich durchaus
Ansétze fiir eine Auslegung finden lassen,
die eine Umsetzungspflicht zum Ergebnis
hatten .+

3. Ubernahmepflicht durch nachfolgende
Praxis der Konventionsstaaten

Die Anwendung der weiteren in Art. 31
WVK' vorgesehenen Auslegungsfaktoren
fithrt ausgehend von dieser Grundlegung
zu einem deutlicheren Ergebnis. Nach Art.
31 Abs. 2 WVK sind Ubereinkiinfte und
Urkunden zu berticksichtigen, sofern sie
anldsslich des Vertragsschlusses getroffen
beziehungsweise abgefasst wurden. Derlei
ist im Hinblick auf die hier zu untersu-
chende Frage einer Ubernahmeverpflich-
tung nicht nachzuweisen. Allerdings kénn-
te das tatsdchliche Verhalten der Konventi-
onsstaaten nach Unterzeichung der EMRK
und bei deren Anwendung das Ausle-
gungsergebnis deutlicher gestalten. FEin-
gangs wurde die jiingere Entwicklung be-
reits dargestellt, die dahin geht, den Kon-
ventionsrechten innerstaatliche Geltung zu
verleihen, denn nach derzeitigem Stand
sind alle 47 Konventionsstaaten diesen
Schritt gegangen. Dieses tatsdchliche Ver-
halten ohne ausdriickliche Anderung der
vertraglichen Grundlagen kann bei der
Untersuchung der vorliegenden Frage
nicht ausgeblendet werden. Neben den
bereits erorterten Auslegungsregeln gilt die
nachfolgende Staatenpraxis als zu bertick-

raum, in: Rudolf Bernhardt/et al. (Hrsg.), V6l-
kerrecht als Rechtsordnung, Internationale Ge-
richtsbarkeit, Menschenrechte - FS Mosler,
1983, S. 75-88 (S. 77); Marc ]. Bossuyt, The Direct
Applicability of International Instruments on
Human Rights, in: Revue Belge de Droit Inter-
national 1980, S. 317-343 (S. 322) mit weiteren
Nachweisen auf S. 321.

49 Anders Eckhard Pache, Die Europdische Men-
schenrechtskonvention und die deutsche Recht-
sprechung, in: EuR 2004, S. 393-415 (S. 398), der
davon ausgeht, der Wortlaut der EMRK lasse
dies bereits nicht zu.
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sichtigender Faktor. Ausweislich des Art.
31 Abs. 3 b) WVK ist ,jede spiitere Ubung bei
der Anwendung des Vertrags, aus der die
Ubereinstimmung der Vertragsparteien iiber
seine Auslequng hervorgeht” ein insoweit
gleichwertiges Interpretationsmoment. In
Betracht zu ziehen ist auch Art. 31 Abs. 3 a)
WVK, der bei der Auslegung jede spatere
Ubereinkunft zwischen den Vertragspar-
teien einbezieht. Eine solche spétere Uber-
einkunft ist aber in Abgrenzung zur blofsen
spateren Ubung im Sinne von lit. b eine
ausdriickliche, das heifst, die Vertragsstaa-
ten miissen die Ubereinkunft explizit for-
muliert haben; fiir lit. b gilt, dass die Uber-
einkunft erst das Ergebnis der spiteren
Ubung ist.50 Da dies auch formlos gesche-
hen kann®!, ist die Abgrenzung zwischen
Art. 31 Abs. 3 a) und b) WVK bisweilen nur
schwer durchzufiihren. Im Hinblick auf
eine Einigung der Konventionsstaaten zur
Umsetzung der EMRK-Rechte in das inner-
staatliche Recht liegt soweit ersichtlich aber
kein ausdriickliches Ubereinkommen vor.
Dies zeigen auch schon die sich deutlich
unterscheidenden Zeitpunkte der Umset-
zungen in den einzelnen Konventionsstaa-
ten. Damit soll nicht gesagt sein, an einer
Ubereinkunft fehle es ganzlich; dies wird
sogleich untersucht werden. Lediglich das
ausdriickliche Formulieren einer solchen
Ubereinkunft unterblieb zumindest bisher.
Die Anwendung des Art. 31 Abs. 3 a) WVK
auf die hier zu behandelnde Fragestellung
scheidet daher aus. Es stellt sich nunmehr
die Frage, ob die Voraussetzungen des Art.
31 Abs. 3 b) WVK gegeben sind.

a. ,Spatere Ubung”

Eine spitere Ubung miisste nachzuweisen
sein. Der Begriff der spateren Ubung ist zu
verstehen als Brauch oder herrschender
Standpunkt, der in Akten, Entscheidungen
und Auflerungen zu einem bestimmten

50 Richard K. Gardiner, Treaty Interpretation, 2008,
S. 204.

51 Gardiner (Fn. 50), S. 216ff.

Vertrag zutage trat.>2 Im Kern geht es um
den Nachweis eines bestimmten systemati-
schen oder wiederholten Verhaltens zur
Implementierung oder Anwendung eines
Vertrages, das eine hinreichende Konstanz
aufweist.? Dieser Nachweis einer spéteren
Ubung kann auf vielfiltige Weise gefiihrt
werden. Die Ubung muss nur dem betref-
fenden Staat zurechenbar sein.5* Unter an-
derem kann staatliche Rechtssetzung hier-
zu herangezogen werden, ebenso das Ver-
halten der tibrigen Staatsgewalten.5>

Fiir den hier zu behandelnden Zusammen-
hang kommt es auf das Verhalten der Kon-
ventionsstaaten nach der Unterzeichnung
der EMRK an, also auf die Frage, ob die
Staaten die Konventionsrechte in ihr inner-
staatliches Recht aufgenommen haben. In
dieser Ubereinstimmung wire dann der
Standpunkt zu erblicken, der Akt wire die
Verschaffung der innerstaatlichen Geltung
nach den jeweiligen verfassungsrechtlichen
Vorschriften des betreffenden Staates. Es
wurde bereits dargestellt, dass dieser Weg
gerade nicht in allen Signatarstaaten ge-
wahlt wurde. Lediglich fiir die Halfte der
Signatarstaaten traf dies in den ersten Jahr-
zehnten zu. Insbesondere das Vereinigte
Konigreich, dessen Delegierte die Konven-
tion mitentwickelt hatten und das die
EMRK als erster Staat ratifiziert hatte, hat
bis zum Oktober 2000 lediglich die volker-
rechtliche Verbindlichkeit der Konvention
anerkannt. Von einer Inkorporation wurde
abgesehen, welche nach der streng dualis-
tischen Staatspraxis im Vereinigten Konig-
reich notig war, um die innerstaatlichen
Behorden und Gerichte in die Lage zu ver-
setzen, die EMRK als geltendes Recht an-
zuwenden. Auch die Republik Irland hat

52 In Anlehnung an die Definition fiir den inso-
weit gleichbedeutenden Begriff der spiteren
Praxis von Wolfram Karl, Vertrag und spétere
Praxis im Volkerrecht, 1983, S. 112.

5 Gardiner (Fn. 50), S. 226 und S. 230f.; Villiger (Fn.
25), Art. 31 Rn. 22.

5 Gardiner (Fn. 50), S. 235.

5 Gardiner (Fn. 50), S. 227 unter Hinweis auf die
Aufziahlung von Ian Brownlie, Principles of Pub-
lic International Law, 6. Aufl. 2003, S. 6 zum
Volkergewohnheitsrecht.
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nach langen Jahren der Zugehorigkeit zum
Konventionssystem bei &dhnlichen staats-
rechtlichen Voraussetzungen wie im Ver-
einigten Konigreich die innerstaatliche Gel-
tung der Konventionsrechte im Jahr 2003
herbeigefiihrt, das Firstentum Monaco
ging diesen Schritt im Jahr 2006.5¢ Die seit
dem Fall des Eisernen Vorhangs beigetre-
tenen Staaten haben in der Regel - wie im
Ubrigen auch die Bundesrepublik Deutsch-
land bei ihrem Beitritt - die Konventions-
rechte gleich in ihr innerstaatliches Recht
aufgenommen. Die Abweichung von der
urspriinglichen Praxis ist unschéddlich, da
die spatere Ubung auch deutlich nach Ver-
tragsschluss einsetzen kann.”” Eine Ande-
rung des urspriinglichen Vertragsver-
stindnisses, wie sie durch eine gednderte
spdtere Praxis zum Ausdruck kommt, steht
der Annahme einer spiteren Ubung im
Sinne von Art. 31 Abs. 3 b) nicht im Wege.

Der Akt der Ubernahme in das innerstaat-
liche Recht kann nicht wiederholt werden,
so dass ein Abstellen auf diese Vorausset-
zung im Sinne der obigen Definition vor-
liegend nicht zielftihrend ist; innerstaatli-
che Geltung wird - sofern keine zwischen-
zeitliche Aufhebung durch den Gesetzge-
ber erfolgt - durch lediglich einmaliges
Handeln erzeugt. Eine Wiederholung ist in
diesen Féllen ausgeschlossen. Dennoch
dauert der Zustand fort und findet durch
die Anwendung der EMRK durch die je-
weiligen nationalen Behtrden und Gerichte
laufende Bestdtigung. Es kann also von
einem systematischen Vorgehen gespro-
chen werden, ebenso von einem ,,Brauch”
im Sinne eines fortgesetzten gleichférmi-
gen Verhaltens der innerstaatlichen An-
wendung. Die notige Konstanz bei der
Anwendung eines Vertrages, die in der
Regel in mehreren Akten ihren Nachweis
findet,58 muss hier ausnahmsweise aus
dem einmaligen Akt der legislativen Uber-
nahme der Konventionsrechte und ihrer
anschlieffenden, ununterbrochenen inner-
staatlichen Geltung abgeleitet werden. Eine

5 Pfeffer (Fn. 18), S. 149.
57 Karl (Fn. 52), S. 190.
58 Sinclair (Fn. 22), S. 137.

spitere Ubung liegt also durch die Uber-
nahme der Konventionsrechte in das jewei-
lige innerstaatliche Recht in allen Staaten
VOr.

b. ,Bei der Anwendung des Vertrags”

Diese spitere Ubung muss dariiber hinaus
,bei der Anwendung des Vertrags” statt-
finden. Es ist davon auszugehen, dass die
Ubernahme der Konventionsrechte in das
innerstaatliche Recht Teil der Anwendung
des Vertrages durch die Konventionsstaa-
ten war. Diese hitten ohne die volkerrecht-
liche Verpflichtung aus der EMRK zur Ein-
haltung der Rechte sicher keinen Anlass
hierfiir gesehen. Damit ist auch zugleich
eine zeitliche Dimension eingefiihrt; eine
Anwendung des Vertrages im Sinne von
Art. 31 Abs. 3 b) WVK kann wie gezeigt
nur eine nachgeschaltete sein. Ist der Ver-
trag fur den jeweiligen Staat (noch) nicht
verbindlich, kann jedenfalls ohne Hinzutre-
ten besonderer Anhaltspunkte kaum ange-
nommen werden, eine bestimmte Ubung
sei vertragsbeziiglich beziehungsweise
geschehe bei der Anwendung desselben.
Anders als bei einem reinen Austauschver-
trag lassen sich konkrete Zeitpunkte der
Anwendung der EMRK in der Regel kaum
nachweisen, sieht man einmal von der
Durchfiihrung von Urteilen des EGMR ab.
Die Achtung der Konventionsrechte be-
steht in erster Linie darin, Beeintrachtigun-
gen der garantierten Rechte zu unterlas-
sen.> Eine zeitliche Beschrankung ist damit
nicht vorgesehen, die Verpflichtungen aus
der EMRK mit dem Zeitpunkt ihres In-
krafttretens fiir den betreffenden Staat be-
stehen fortdauernd. Fiir die Auslegung der
EMRK anhand von Art. 31 Abs. 3 b) WVK
ist es also nicht notwendigerweise zu ver-
langen, dass die spitere Ubung zeitgleich

59 Das bedeutet nicht, dass aus der EMRK nicht
auch positive Verpflichtungen herzuleiten wé-
ren, vgl. Grabenwarter (Fn. 27), § 19; David ]. Har-
ris/et al., Harris, O’'Boyle & Warbrick: Law of
the European Convention on Human Rights, 2.
Aufl., 2009, S. 18ff.
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in allen Staaten beginnt.®® Einen vollstandi-
gen Gleichlauf der Anwendung eines Ver-
trages ohne ausdriickliche Ubereinkunft
vorauszusetzen, hiefle, den Anwendungs-
bereich von Art. 31 Abs. 3 b) WVK auf ein
Minimum zu reduzieren, wenn nicht ganz
zu negieren. Ein bestimmtes Vorgehen zur
Umsetzung eines Vertrages kann auch nur
von einem Staat oder einer Staatengruppe
gewdhlt werden, wédhrend andere diesen
Weg erst spéter oder gar nicht beschreiten
wollen. Dennoch kann diese sich im Laufe
der Zeit vereinheitlichende spitere Ubung
bei der Anwendung des Vertrages im Sin-
ne von Art. 31 Abs. 3 b) WVK stattfinden.
Sie muss nur ihren Ausgang zu einem
Zeitpunkt genommen haben, in dem die
Konvention fiir den jeweiligen Staat ver-
bindlich war, damit sie in Anwendung
desselben geschieht. Die Ubernahme der
Konventionsrechte geschah immer nach
Beitritt zur EMRK, diese spitere Ubung
war also Teil der Anwendung des Vertra-
ges im Sinne von Art. 31 Abs. 3 b) WVK.

c. ,Aus der die Ubereinstimmung der
Vertragsparteien tiber seine Auslegung
hervorgeht”

Der blofse Befund einer parallelen spiteren
Ubung in allen Konventionsstaaten ist
zwar eine notwendige, aber noch keine
hinreichende Bedingung fiir ihre Bertick-
sichtigung bei der Auslegung der EMRK.
Hinzutreten muss noch eine Ubereinstim-
mung der Vertragsparteien, also ein gewis-
ser Konsens iiber die Auslegung des betref-
fenden Vertrages. Damit flieSt ein aus-
schliefllich subjektiver Gesichtspunkt in
den Auslegungsvorgang ein.t! Da es jedoch
in der Regel an der ausdriicklichen Kund-
gabe der Beweggriinde der Staaten fehlt
beziehungsweise die verschiedenen die
Ubung erzeugenden Staatsorgane héufig
keine Moglichkeit oder keinen Anlass ha-
ben, aufierhalb von Vertragsverhandlun-

60 Damit soll nicht gesagt sein, dass ein paralleler
Verlauf der spiteren Ubung nicht erforderlich
wiére; dazu im Folgenden.

61 Karl (Fn. 52), S. 188.

gen einen Konsens zu formulieren, muss
man auf Indizien zum Nachweis der Uber-
einstimmung zurtickgreifen. So deutet es
stark auf eine Ubereinstimmung im Sinne
des Art. 31 Abs. 3 b) WVK hin, wenn die
Staaten im Wesentlichen ausdriicklich das
Gleiche zur Erfiillung des betreffenden
Vertrages getan haben.62 Der diesbeziigli-
che Wert und die diesbeziigliche Bedeu-
tung der spateren Ubung hingen davon ab,
inwieweit sie allgemein und konsistent in
den Vertragsstaaten nachgewiesen werden
kann.t* Das Ausbleiben von Diskrepanzen
- also ein identisches oder zumindest na-
hezu identisches Vorgehen in den Ver-
tragsstaaten - sowie die Teilnahme aller
Vertragsstaaten an einem bestimmten Vor-
gang sind die deutlichsten Nachweise fiir
ihre Ubereinstimmung.64

Die Ubernahme der Konventionsrechte
geschah wie oben gezeigt in Erfiillung des
Vertrages. Es wurde dartiber hinaus bereits
mehrfach festgestellt, dass alle Konventi-
onsstaaten Vorsorge fur die innerstaatliche
Geltung der Konventionsrechte getroffen
haben. Insoweit besteht Identitdt. Anderer-
seits hat aber auch das bisweilen deutlich
divergierende Vorgehen dabei Erwdhnung
gefunden. Nicht nur die Unterschiede der
innerstaatlichen Anwendungsmoglichkei-
ten, sondern auch diejenigen der erfassten
Rechte sind hier zu benennen. Diese Unter-
schiede stehen aber nicht im Widerspruch
zur Annahme einer Ubereinstimmung,
wenn man den Blick auf die Rechte fokus-
siert, welche fuir die fraglichen Staaten auf-
grund ihres Beitritts zur EMRK und der
etwaigen Unterzeichnung der Zusatzpro-
tokolle jeweils verbindlich sind. Nimmt
man die volkerrechtliche Verbindlichkeit
als Ausgangspunkt der Untersuchung,
zeigt sich, dass alle Konventionsstaaten
diejenigen Rechte in ihr innerstaatliches
Recht aufgenommen haben, zu deren Ein-
haltung sie volkerrechtlich verpflichtet
sind. Eine Diskrepanz besteht dementspre-
chend unter diesem Blickwinkel nicht. In-

62 Gardiner (Fn. 50), S. 227.
63 Sinclair (Fn. 22), S. 137; Aust (Fn. 24), S. 241.
64 Gardiner (Fn. 50), S. 236 und S. 239.
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soweit ist das Vorgehen hinreichend iden-
tisch; eine allgemeine und konsistente Pra-
xis besteht demnach in den Konventions-
staaten.

4. Ergebnis der Auslegung nach Art. 31
WVK

Die Auslegung der EMRK anhand der - als
Volkergewohnheitsrecht geltenden - Re-
geln des Art. 31 WVK ergab ein zunichst
uneinheitliches Bild. Der Wortlaut einzel-
ner Artikel und der Telos der EMRK insge-
samt deuten in Richtung einer Pflicht zur
Umsetzung der EMRK-Rechte in das inner-
staatliche Recht der Konventionsstaaten,
die Systematik unter Ausschluss der spite-
ren Staatenpraxis hingegen liefert Griinde
gegen eine solche Verpflichtung. Im Er-
gebnis fiihrt die Interpretation aber doch
zur Annahme einer entsprechenden Ver-
pflichtung, bezieht man die eindeutig fiir
eine Umsetzungspflicht sprechende spatere
Ubung der Staaten ein. Als Auslegungsfak-
tor ist das Verhalten der Vertragsstaaten
zwar nicht von herausgehobener Bedeu-
tung im Sinne einer Uberordnung tiber die
anderen Momente; es gibt wie gezeigt kei-
ne Hierarchie innerhalb des Art. 31 WVK.
Da aber bereits zwei Faktoren zumindest
als eine Umsetzungsverpflichtung sttitzend
verstanden werden koénnen und die Be-
riicksichtigung der tibrigen Normen der
EMRK keinen zwingenden Widerspruch
hierzu generiert, jedenfalls nicht als zur
Umsetzungspflicht in Widerspruch ste-
hend verstanden werden muss, wird das
Ergebnis mafigeblich von der eindeutigen
spiteren Ubung der Konventionsstaaten
bestimmt. Als Resultat des Auslegungs-
vorgangs entsprechend Art. 31 WVK steht
die Feststellung einer Verpflichtung zur
Umsetzung der Konventionsrechte in das
innerstaatliche Recht der Konventionsstaa-
ten. 65 66

65 Dieses Ergebnis deutet auch an Giegerich (Fn. 5),
Kap. 2 Rn. 12. Mit gleicher Tendenz, aber zu-
riickhaltender Frank Hoffmeister, Die Europdii-
sche Menschenrechtskonvention als Grund-
rechtsverfassung und ihre Bedeutung in
Deutschland, in: Der Staat 40 (2001), S. 349-381

5. Ausnahme: Art. 13 EMRK

Fragwiirdig ist die Entscheidung des Ge-
setzgebers des Vereinigten Konigreichs,
Art. 13 EMRK von der innerstaatlichen
Geltung auszunehmen, da das Gesetz, das
die Umsetzung der Konventionsrechte vor-
sieht, selbst die Anforderungen an einen
wirksamen Rechtsbehelf im Sinne von Art.
13 EMRK erfiille.”” Die unterlassene Uber-
nahme des Artikels fiihrt jedenfalls dazu,
dass ein Recht aus der Stammkonvention
nicht in allen Konventionsstaaten gilt und
es damit an einer einheitlichen Staatenpra-
xis im Sinne des Art. 31 Absatz 3 b) WVK
beziiglich der Ubernahme des Rechts auf
einen wirksamen innerstaatlichen Rechts-
behelf fehlt. Dass der materielle Gehalt des
Art. 13 EMRK gerade dennoch gelten soll,
kann nicht zur Annahme einer auch beziig-
lich der Umsetzung des Artikels einheitli-
chen Staatenpraxis fiihren; die inhaltsglei-
che Gewdhrleistung der Konventionsrechte
war schon immer Teil der Verpflichtungen
aus der EMRK. Gerade auch in Verfahren
unter Beteiligung des Vereinigten Konig-
reichs hat der EGMR wie gezeigt festge-
stellt, dass dieses Vorgehen mit der Kon-
vention in Einklang stehe. Die aktuelle
Staatenpraxis geht allerdings hiertiber hin-
aus und sieht eine Geltung der Konventi-
onsrechte als solche im nationalen Recht
vor; die nur mittelbare Gewéahrleistung, fiir
die sich der britische Gesetzgeber entschie-
den hat, ist hiervon zu unterscheiden. Die
Frage, ob sich nicht auch ohne diese Teil-

(S. 359ff.). Wohl ablehnend Hans-Joachim Cremer,
Entscheidung und Entscheidungswirkung, in:

Rainer ~ Grote/Thilo  Marauhn  (Hrsg.),
EMRK/GG - Konkordanzkommentar, 2006,
Kap. 32 Rn. 67.

66 Ein Riickgriff auf die travaux préparatoires nach
Art. 32 WVK setzte voraus, dass das Ergebnis
mehrdeutig oder dunkel beziehungsweise of-
fensichtlich sinnwidrig oder unverniinftig wére,
und muss daher unterbleiben.

67 Vgl. Clare Ovey/Robin C.A. White, Jacobs &
White: The European Convention on Human
Rights, 4. Aufl., 2006, S. 36; Steve Foster, Human
Rights and Civil Liberties, 2. Aufl., 2008, S. 115
mit weiteren Nachweisen. Kritisch zu dieser
Annahme Jan Martin Hoffmann, Die Européische
Menschenrechtskonvention und nationales
Recht, 2010, S. 35f.
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nahme eine verbindliche Staatenpraxis bil-
den kann, stellt sich nicht, da sich dem
Vorgehen bei der Gesetzgebung ein ein-
deutig entgegenstehender Wille entneh-
men lasst.68 Es bleibt dabei, dass die Uber-
einstimmung der Vertragsparteien tiber die
Auslegung nachweisbar sein muss.®® Auf
diese Ubereinstimmung wurde aus der
Abwesenheit von Diskrepanzen hinsicht-
lich der Ubernahme der Konventionsrechte
geschlossen. Dieser Schluss kann aber auf-
grund der ausdrticklich ablehnenden Hal-
tung zur Umsetzung vorliegend nicht ge-
zogen werden.

Ohne die Ubereinstimmung fehlt es aber
an den Voraussetzungen fiir eine einheitli-
che und damit fiir die Auslegung zu be-
riicksichtigende Staatenpraxis. Damit muss
Art. 13 EMRK von der oben nachgewiese-
nen Ubernahmeverpflichtung ausgenom-
men werden,”0 ohne diese beziiglich der
tbrigen, fiir den jeweiligen Konventions-
staat verbindlichen Rechte in Frage zu stel-
len. Denn fiir die Herleitung dieser Pflicht
aus Art. 13, 1 EMRK gentigt deren volker-
rechtliche Verbindlichkeit, da das inner-
staatliche Verhalten lediglich Auslegungs-
faktor fiir die EMRK als volkerrechtlicher
Vertrag ist.

IV. Besonderheit: Spitere Ubung als
quasi-authentische Interpretation

Obschon eine Hierarchie der Auslegungs-
methoden innerhalb des Art. 31 WVK nicht
besteht, kann dem Interpreten doch eine
besondere Bedeutung zukommen. Die Zahl
der Interpreten eines Vertrages ist grund-
sdtzlich unbegrenzt; jeder kann jederzeit
jeden volkerrechtlichen Vertrag auslegen.

68  Section 1 (1) des Umsetzungsgesetztes nennt die
Art. 2 bis 12 und 14 der Konvention, Art. 1 bis 3
des ersten Zusatzprotokolls und seit 2004 Art. 1
des 13. Zusatzprotokolls. Damit ist Art. 13
EMRK ausdriicklich ausgenommen und eine
Konstruktion seiner Umsetzung in das inner-
staatliche britische Recht ausgeschlossen.

%9 Gardiner (Fn. 50), S. 236.

70 Um der Lesbarkeit willen wird im Folgenden
dennoch von ,den Konventionsrechten” ge-
sprochen und diese Ausnahme nicht benannt.

Offensichtlich hiangt aber die Relevanz ei-
ner Auslegung nicht unerheblich vom Ak-
teur ab. So entscheiden internationale
Streitbeilegungseinrichtungen durch ihre
Anwendung eines Vertrages Rechtsstrei-
tigkeiten zwischen Parteien, sofern sie da-
zu berufen sind. Grundsétzlich sind derlei
Auslegungen auf den konkreten Einzelfall
beschrankt, auch wenn sie beispielsweise
einer stdndigen Rechtsprechung entspre-
chen und daher prijudizdhnliche Wirkun-
gen zeitigen konnen.”? Handeln die Partei-
en aber selbst als Interpreten, wie im Rah-
men der spiteren Ubung im Sinne des Art.
31 Abs. 3 b) WVK, so sind die rechtlichen
Wirkungen anders zu beurteilen. Es ist
naheliegend, denjenigen Parteien, die einen
Vertrag ins Leben gerufen haben, besonde-
res Gewicht im Rahmen der Auslegung
desselben zu verleihen. Die Wirkungen
dieser (quasi-) authentischen Auslegung
sind abstrakt, also nicht auf Einzelfille be-
schrankt. Sie bindet die Parteien fiir die
Zukunft. Ist die spdtere Praxis der Ver-
tragsstaaten also im Rahmen des Ausle-
gungsvorgangs nur ein Faktor von mehre-
ren, so sind ihre Auswirkungen als quasi-
authentische Interpretation des Vertragsin-
halts doch deutlich von denen anderer In-
terpreten zu unterscheiden.”2

1. Aber: Anderung des Vertrages statt
blofler Auslegung?

Die Sonderstellung der Parteien hat aber
nicht nur Bedeutung hinsichtlich der be-
sonderen Folgen der durch sie vorgenom-
menen Auslegung. Wenn die Vertragsstaa-
ten bei der Anwendung eines volkerrecht-
lichen Vertrages tbereinstimmend han-
deln, bleibt die mogliche dogmatische Ei-
nordnung dieses Verhaltens nicht auf ein
Verstindnis dieser spdteren Ubung als
Auslegungsmittel im Sinne von Art. 31
Abs. 3 WVK beschriankt. Als ,Herren ihres
Vertrags” konnen sie ihn auch abandern.”?
Dazu stellt einerseits die WVK mit den Art.

71 Gardiner (Fn. 50), S. 243f.
72 Vgl. hierzu auch Kdck (Fn. 24), S. 43f.
73 Villiger (Fn. 25), Art. 31 Rn. 16.
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39ff. Normen bereit. Anderungen volker-
rechtlicher Vertrédge konnen aber nicht nur
im Wege eines formlichen Verfahrens her-
beigefithrt werden, sondern sind auch
moglich durch eine dem Vertragsschluss
nachfolgende Praxis.”# Das formalisierte
Verfahren, das die WVK fiir Anderungen
volkerrechtlicher Vertrdge in ihren Art.
39ff. und 6ff. vorsieht, ist nicht exklusiv in
dem Sinne, dass Anderungen aufgrund
konkludenten Handelns ausgeschlossen
wiirden, denn Art. 3 a) WVK erkennt die
Moglichkeit formloser Ubereinkiinfte an.”s
Eine Hierarchie zwischen formlosen und
formlichen  Vertragsschliissen — existiert
nicht. Auch die Regel lex posterior derogat
legi priori gilt, sofern die formlose Ande-
rung dem formlichen Ursprungsvertrag
widerspricht.7e

Die tibereinstimmende Umsetzung der
Konventionsrechte in das jeweilige inner-
staatliche Recht der Konventionsstaaten
konnte folglich auch eine Anderung der
EMRK zur Folge gehabt haben, wenn sie
sich als Abschluss eines Anderungsvertra-
ges verstehen liee. Eine Ubereinkunft im
Sinne des Art. 31 Abs. 3 b) WVK wurde
bereits nachgewiesen. Dass der Begriff der
Ubereinkunft hier nicht so verstanden
werden kann, als indiziere er ein (dnde-
rungs-) vertragliches Verhalten der Ver-
tragsstaaten, zeigt bereits die Verwendung
dieser Terminologie im Rahmen der Vor-
schriften zur Auslegung volkerrechtlicher
Vertrage. Ob die Auslegung durch die Ver-
tragsstaaten immer auch vertragsgleiches
oder vertragliches Handeln bedeutet,””
kann hier ausgeblendet werden; es wird
der in der WVK vorgenommenen Unter-
scheidung zwischen Vertragsauslegung
und -dnderung gefolgt. Sie konnte sich ei-
nerseits fuir die Bindungswirkung der Staa-
tenpraxis in Bezug auf die Umsetzung der
Konventionsrechte und den Kreis der Ad-
ressaten dieser Bindungswirkung und an-

74 Dahm/ Delbriick/Wolfrum (Fn. 14), S. 663; Kdck
(Fn. 24), 5. 44.

75 Dahm/ Delbriick/ Wolfrum (Fn. 14), S. 673.
7 Karl (Fn.52), S.282.
77 Dies verneint Aust (Fn. 24), S. 239.

dererseits fiir den Einfluss der stdndigen
Rechtsprechung des EGMR zur Umset-
zungspflicht als bedeutsam erweisen; die-
ser hatte aufgrund seiner Auslegung der
EMRK eine solche Pflicht stets verneint. Im
Falle einer konkludenten Anderung der
EMRK durch die Konventionsstaaten ware
darin zumindest kein unmittelbarer Kon-
flikt zu erkennen, da die Anderung eines
Vertrages den Vertragsparteien vorbehal-
ten ist und die Auslegung auf den jeweils
geltenden Vertrag zuriickzufiihren sein
muss. Ein gednderter Vertrag kann nicht
mit einer auf der alten Vertragsfassung
beruhenden Auslegung kollidieren. Han-
delte es sich bei der nachfolgenden Praxis
der Konventionsstaaten um eine Ausle-
gung, wiére zu erortern, wie divergierende
Auslegungsergebnisse der Konventions-
staaten und des von ihnen eingerichteten
EGMR aufzultsen sind. Schlieflich besteht
nach Art. 19 EMRK die Aufgabe des EGMR
darin, die Einhaltung der Verpflichtungen
aus der EMRK sicherzustellen. Werden
diese Verpflichtungen entgegen der Recht-
sprechung des Gerichtshofes interpretiert,
deutet dies auf einen Widerspruch zu der
ihm zugeteilten Aufgabe hin.

Ein dritter Aspekt findet sich noch im nati-
onalen Verfassungsrecht. Beispielhaft sei
hier auf das deutsche hingewiesen. Grund-
sdtzlich 16st namlich nur der Abschluss
volkerrechtlicher Vertrdge - auch von An-
derungsvertrdgen - gemdfs Art. 59 Abs. 2
GG die Zustimmungspflicht des Bundesta-
ges aus; fiir die Auslegung eines bestehen-
den Vertrages findet sich keine entspre-
chende Vorschrift beziehungsweise gilt der
Art. 59 Abs. 2 GG zumindest prima facie
nicht. Insgesamt stellen sich jedenfalls Fra-
gen hinsichtlich der Legitimitdt einer so
vollzogenen Vertragsinderung unter Um-
gehung der innerstaatlichen Zustindig-
keitsverteilung.”

78 Pfeffer (Fn. 18), S. 150f.
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2.  Zur Abgrenzung Vertragsinderung -
Vertragsauslegung

Die angesprochene Abgrenzung wird hau-
tig als schwierig’”, die Unterschiede als
graduell® oder flieflend®! bezeichnet. Da
sich aus der EMRK urspriinglich aufgrund
der divergierenden Staatenpraxis nicht
eindeutig eine Ubernahmeverpflichtung
herleiten lief3, handelt es sich um eine sub-
stanzielle Verdnderung. Die nunmehr be-
stehende Pflicht ist von einigem Gewicht.
Dies ist umso mehr beachtenswert, als dass
es sich wie gezeigt um eine Abweichung
vom allgemeinen Volkerrecht handelt. Die-
se Gesichtpunkte deuten in Richtung einer
Anderung der vertraglichen Grundlagen,
und sei es auch nur zur Klarstellung der
bestehenden Verpflichtung.

Auslegung andererseits ldsst sich definie-
ren als die , Feststellung der Tragweite und
des normativen Gehalts des Vertrags.”82 Sie
ist gerichtet auf die rein erkenntnismaéfiige
Feststellung des Vertragsinhaltes, und ihre
Auswirkungen sind auf den Einzelfall be-
schrankt; die Vertragsdnderung hingegen
bewirkt eine Umgestaltung des Inhalts ei-
nes Vertrags, welcher dann alle kiinftigen
Fille erfasst.8® Vorgeschlagen wird die Ei-
nordnung als Auslegung dort, wo der Text
des urspriinglichen Vertrages durch die
spdtere Praxis respektiert wurde, diese sich
also im Rahmen eines moglichen Ver-
stindnisses des Wortlauts bewegt. Die da-
riber hinausgehende Staatenpraxis kann

79 Aust (Pn. 24), S. 24; dhnlich Gardiner (Fn. 50), S.
243 und Wolfram Karl, Die Rolle des Staatenver-
haltens bei der Auslegung und Anwendung der
Europdischen Menschenrechtskonvention, in:
Stephan Breitenmoser/et al. (Hrsg.), Menschen-
rechte, Demokratie und Rechtsstaat - Liber
amicorum Wildhaber, 2007, S. 379-390 (S. 383).

80 Martin Baumbach, Vertragswandel und demo-
kratische Legitimation, 2008, S. 76.

81 Rudolf Bernhardt, Interpretation and Implied
(Tacit) Modification of Treaties, in: ZadRV 27
(1967), S. 491-506 (S. 499); Karl (Fn. 52), S. 43.

82 So Bernhardt (Fn.15), S. 32.

83 Wolfram Karl, Vertragsauslegung - Vertragsan-
derung, in: Christoph Schreuer (Hrsg.), Autori-
tat und internationale Ordnung, 1979, S. 9-34 (S.
9).

nicht mehr als Anwendung des Vertrages
verstanden werden, sondern muss dann
dessen Anderung beschreiben.8* Versteht
man Auslegung als die Wahl eines Ver-
standnisses von einem Text, die auch ande-
re zulief3e, ldsst sich die genannte Abgren-
zung noch dahingehend konkretisieren,
dass die Auswirkungen der Auslegung
durch die Vertragsstaaten darin bestehen,
von mehreren moglichen Verstdndnissen
einige auszuschliefsen.85 Als authentische
Interpreten ihres Vertrags legen sie nam-
lich fiir die Zukunft fest, wie dessen Nor-
men anzuwenden sind beziehungsweise
welche Anwendungsmoglichkeiten nicht
mehr zuldssig sind. Die Diskussion der
Ansicht derjenigen Autoren, die bereits
anhand der Auslegungsmittel des Art. 31
Abs. 1 WVK den Art. 13 EMRK, gegebe-
nenfalls in Verbindung mit Art. 1 EMRK so
interpretierten, dass er eine Umsetzungs-
verpflichtung enthalte, hat bereits gezeigt,
dass sich ein solches Verstindnis im Rah-
men des Wortlauts bewegt. Es handelt sich
nach hier vertretener Ansicht nur nicht um
das einzig mogliche Ergebnis der Ausle-
gung. Der Text wurde also durchaus durch
die nachfolgende Staatenpraxis respektiert.
Das in der genannten Diskussion darge-
stellte abweichende Verstindnis der Art.
13, 1 EMRK wire als eine urspriinglich
mogliche Anwendung zu verstehen, die
die spitere Ubung der Konventionsstaaten
nunmehr ausgeschlossen hat. Dem ent-
spricht auch der evolutive, dynamische
Charakter der EMRK, auf den bei ihrer
Interpretation besonderes Gewicht zu le-
gen ist. Urspriinglich waren schliefilich
einige Konventionsstaaten nicht zur Um-

84 So zu den Entwiirfen der WVK Bernhardt (Fn.
81), S. 499; Watts (Fn. 25), S. 684 mit Nachweisen
aus der Rechtsprechung des StIGH und des
IGH; vgl. auch Kdck (Fn. 24), S. 43f. und Karl (Fn.
79), S. 383. Ahnlich Pfeffer (Fn. 18), S. 151, der
die  bundesverfassungsgerichtliche = Recht-
sprechung zur Einhaltung des im urspriingli-
chen Vertrag angelegten Integrationspro-
gramms adaptiert, welche sich allerdings un-
mittelbar nur auf die Auswirkungen auf die in-
nerstaatliche Rechtslage bezieht, vgl. BVerfGE
58,1, 37; 68,1, 98f.; 89, 155, 187f.

85 Baumbach (Fn. 80), S. 79f.
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setzung der Konventionsrechte bereit. Ein
spdterer Parteikonsens, der sich von der
urspriinglichen Absicht unterscheidet, ist
bei der genannten Interpretationskonzepti-
on leichter als Auslegungsfaktor denn als
Anderungsindikator zu verstehen, jeden-
falls solange die Abweichung zwischen
urspriinglicher und spaterer Praxis nur
relativ gering ist.8¢ Da die hier infrage ste-
hende spédtere Praxis vom Wortlaut ge-
deckt ist beziehungsweise mit diesem so-
gar leichter in Einklang zu bringen ist und
von einigen Staaten bereits von Beginn an
verfolgt wurde, stellt das hier vertretene
abweichende Auslegungsergebnis wohl
nur eine relativ geringe Abweichung dar.
Stellt man nicht auf das Gewicht der Ande-
rung ab, sondern auf die Deutlichkeit der
Abweichung vom urspriinglich Gewollten,
so lasst sich der Annahme einer Auslegung
entgegengehalten, Art. 52 und 41 EMRK
zeigten an, dass verschiedene Moglichkei-
ten der Einhaltung der Konvention zulds-
sig sind. Dann wire eine Vorgabe wie die
Umsetzungsverpflichtung bereits als An-
derung zu verstehen.” Art. 52 EMRK liefe
aber auch dann nicht leer, wenn eine solche
Verpflichtung bestiinde, denn es verblei-
ben noch immer Spielrdume bei der Um-
setzung, vor allem hinsichtlich des Ranges,
aber auch die Systematik der Umsetzung
kann sich erheblich unterscheiden, wie
bereits hinsichtlich der fehlenden subjek-
tiv-rechtlichen Qualitit der Konventions-
rechte im Vereinigten Konigreich und der
Republik Irland aufgezeigt wurde. Dem-
entsprechend kann auch aus Art. 41 EMRK
nicht hergeleitet werden, dass eine Umset-
zungsverpflichtung eine erhebliche Abwei-
chung bedeutete. Zwar werden Verstofie
gegen die Konventionsrechte durch die
Umsetzung potentiell weniger wahrschein-
lich, aber ausgeschlossen wiéren sie nicht,
da kollidierendes oder gar hoherrangiges
innerstaatliches Recht den Rechtsanwender
hierzu noch immer veranlassen konnten.s

8 Vgl. Karl (Fn. 52), S. 197.

87 So Pfeffer (Fn. 18), S. 151f., der sich allerdings
auf die Umsetzung des gesamten Konventions-
texts bezieht.

88 Hoffimann (Fn. 44), S. 80f.

Die genannten Artikel behalten also auch
bei Annahme einer solchen Pflicht noch
immer einen Anwendungsbereich, der
nicht auf ein solches Maf§ zurtickgefiihrt
wird, dass das urspriinglich Intendierte
vollig in den Hintergrund geriete.

Insgesamt ist die Annahme einer Pflicht
der Konventionsstaaten zur Umsetzung
der EMRK-Rechte in ihr innerstaatliches
Recht daher nicht bereits als Anderung der
EMRK zu verstehen, sondern bewegt sich
im Rahmen der Auslegung.

a. Besonderheiten der authentischen Aus-
legung

Die Ubernahme eines vélkerrechtlichen
Vertrages in das nationale Recht eines Staa-
tes ist kein Akt, der auf singuldre, zeitlich
begrenzte Wirkung hin konzipiert ist, son-
dern ab dem Zeitpunkt der Ubernahme fiir
die Zukunft wirken soll. Dem wird durch
die Bindungswirkung pro futuro durch die
quasi-authentische Auslegung Rechnung
getragen. Alle an der spiteren Ubung be-
teiligten Konventionsstaaten verstiefien
gegen Art. 13, 1 EMRK, hoben sie die in-
nerstaatliche Geltung der Konventions-
rechte in ihrem jeweiligen Rechtsraum auf.
Offen geblieben sind allerdings bisher noch
zwei Themenkomplexe: Wie wirkt sich die
entgegenstehende standige Recht-
sprechung des EGMR auf das gefundene
Ergebnis aus und inwieweit sind spéter
beitretende  Staaten an die quasi-
authentische Interpretation der Art. 13, 1
EMRK gebunden?

b. Widerspruch zwischen der Recht-
sprechung des EGMR und der Staa-
tenpraxis?

Der EGMR hat keinen Zweifel daran gelas-
sen, dass die Auslegung der Konvention
eine Umsetzungsverpflichtung nicht er-
kennen ldsst. Er hat nie festgestellt, dass ein
Konventionsstaat wegen der unterbliebe-
nen Umsetzung der Konventionsrechte
oder gar der Konvention insgesamt einen
Verstofd gegen die EMRK begangen habe.
Ein Konflikt ist in dieser divergierenden
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Auslegung aber nicht zu erkennen. Der
Gerichtshof hat in seinen Entscheidungen,
in denen die Frage der Umsetzungspflicht
behandelt wurde, auch deutlich hervorge-
hoben, dass die Ubernahme der Konventi-
onsrechte eine besonders treue Vorge-
hensweise der Erfiillung der Verpflichtun-
gen aus der EMRK bedeute. Die spétere
Ubung der Konventionsstaaten stellt also
keinen Verstoff dar, sondern bewegt sich
noch innerhalb dessen, was der EGMR als
konventionsgemifi versteht. Dieses Ver-
standnis deckt sich mit der Ratio des Art.
53 EMRK, da die Ubernahme der Konven-
tionsrechte eine Erhohung des Schutzstan-
dards bedeutet, ein Bestehen auf dem rest-
riktiveren Verstandnis der stdndigen
Rechtsprechung des Gerichtshofes wohl
seinerseits als konventionswidrig zu ver-
stehen wére.8?

Solange die Situation hinsichtlich der tiber-
einstimmenden Umsetzung der Konventi-
onsrechte so bestehen bleibt, kann davon
ausgegangen werden, dass der Gerichtshof
seine Rechtsprechung anpassen und Art.
13, 1 EMRK so auslegen wird, dass sie eine
Pflicht der Konventionsstaaten enthalten,
den Konventionsrechten Geltung in ihrem
jeweiligen Rechtsraum einzurdumen.” Un-
abhdngig von der einheitlichen Staatenpra-
xis ldsst auch der evolutive, dynamische
Charakter der EMRK eine Anderung der
Rechtsprechung insoweit zu. Sofern die
angepasste, ,neue” Auslegung nicht zu
Wortlaut oder Telos in Widerspruch steht,
kommt es im Kern auf einen hinreichenden
Grad an Ubereinstimmung in den Konven-
tionsstaaten an.”? Ein Widerspruch zu den
genannten  Auslegungsmitteln  besteht

89 Zur Losung der Situation, in der die spitere
Ubung der Konventionsstaaten einen der
Rechtsprechung des Gerichtshofes widerspre-
chenden, niedrigeren Standard darstellt, vgl.
Karl (Fn. 79) S. 384ff. mit weiteren Nachweisen.

9  Ahnlich Giegerich (Fn. 5), Kap. 2 Rn. 12.

91 Sgren C. Prebensen, Evolutive Interpretation of
the European Convention on Human Rights, in:
Paul Mahoney/et al. (Hrsg.), Protecting Human
Rights: The European Perspective - GS Ryssdal,
2000, S. 1123-1138 (S. 1128); Bernhardt (Fn. 22), S.
21f.

nicht, die Ubereinstimmung des Vorgehens
in den Konventionsstaaten hingegen ist
deutlich geworden. Die Voraussetzungen
einer Modifikation der Rechtsprechung
liegen damit grundsatzlich vor. Die bishe-
rige Zurtickhaltung des EGMR diirfte ins-
besondere darauf zuriickzufiihren sein,
dass er der peinlichen Situation entgehen
wollte, mehr als der Hilfte der Konventi-
onsstaaten zu attestieren, sie verletzten die
EMRK durch ihre Nichtumsetzung.?2 Dies
wdre schliefSlich die zwangsldufige Folge
einer dementsprechenden Auslegung der
Konvention durch den EGMR gewesen.
Ein Gericht, das tiber keine eigene Vollstre-
ckungsmacht verftigt und daher auf das
Wohlwollen der Konventionsstaaten bei
der Befolgung seiner Entscheidungen an-
gewiesen ist, hitte einen so mutigen Schritt
wohl mit einem Verlust an Akzeptanz sei-
tens der Staaten bezahlen miissen. Diese
Gefahr droht nun nicht mehr und einer
Anpassung der Rechtsprechung steht -
vorausgesetzt die Fragestellung wiirde
noch einmal im Rahmen eines Verfahrens
vor dem Gerichtshof aufgeworfen - nichts
im Wege.

c. Die EGMR-Rechtsprechung als Teil der
Staatenpraxis

Allerdings soll der Hinweis nicht fehlen,
dass der EGMR keinesfalls nur eine vorzu-
findende Staatenpraxis zu tibernehmen hat;
er kann sie auch selbst (mit-)gestalten.
Schlieflich ist der EGMR der zentrale In-
terpret der Konvention, da seine Entschei-
dungen potentiell am wahrscheinlichsten
im gesamten Geltungsbereich der EMRK
Beachtung finden.”> Konnen die Konventi-
onsstaaten vor diesem Hintergrund ohne
weiteres von einer durch den EGMR etab-
lierten Auslegung der Konvention abwei-
chen?

Dafiir sprache zunéchst, dass die Staaten es
in der Hand haben, die Konvention insge-

92 Auf diesen Aspekt weist Bossuyt (Fn. 48), S. 322,
hin.

9% Vgl. Bossuyt (Fn. 48), S. 323: ,highly authorita-
tive”.
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samt zur Ganze abzuschaffen. Politisch ist
diese Mboglichkeit sicherlich auszuschlie-
3en;** bei rechtlicher Betrachtung ist dieser
Befund jedoch nicht widerlegbar. Damit
konnen die Konventionsstaaten auch dem
EGMR die Grundlage seines Bestehens
entziehen; sie haben den Gerichtshof einge-
richtet und sind auch in der Lage, seine
Auflosung zu bestimmen. Auch ist es un-
bestritten, dass die Anderung der Konven-
tion ausschlieslich durch die Konventions-
staaten erfolgen kann, es ihnen also frei
stiinde, eine Umsetzungsverpflichtung
ausdrticklich in die EMRK aufzunehmen
und so der entgegenstehenden Recht-
sprechung des EGMR die Grundlage zu
entziehen. A maiore ad minus dréngt sich
daher die Annahme auf, dass auch die
Auslegung der EMRK durch die Konventi-
onsstaaten diejenige des EGMR verdran-
gen konnen miisste. Hinzu kommt noch,
dass urspriinglich die Kompetenz zur au-
thentischen Auslegung ausschliefSlich den
Vertragsstaaten zustand, die ein Einver-
nehmen erzielen mussten.> Im Zuge der
Fortentwicklung des Volkerrechts kommen
hierfir nunmehr auch internationale Orga-
ne in Betracht, allerdings grundsétzlich
nur, wenn und soweit sie aufgrund einer
ausdriticklichen Erméchtigung zur authen-
tischen Interpretation berufen sind.% Eine
solche findet sich in der EMRK nicht. Art.
19 EMRK teilt dem EGMR die Aufgabe zu,
die Einhaltung der Verpflichtungen aus der
EMRK durch die Konventionsstaaten si-
cherzustellen.”” Damit ist die Auslegung
der Konvention im Rahmen des jeweiligen
Rechtsstreits verbunden, wie auch Art. 32
Abs. 1 EMRK zeigt; eine ausdriickliche

94 Obschon derzeit im Vereinigten Konigreich die
Aufhebung des Umsetzungsgesetzes diskutiert
wird, vgl. Merris Amos, Problems with the Hu-
man Rights Act 1998 and How to Remedy
Them: Is a Bill of Rights the Answer?, in: Mod-
ern Law Review 72 (2009), S. 883-908.

95 Alfred Verdross/Bruno Simma, Universelles Vol-
kerrecht, 3. Aufl. 1984, § 775.

9 Bernhardt (Fn. 15), S. 46.

97 Zur authentischen Interpretation berufen ist
hingegen beispielsweise der EuGH laut Art. 19
Abs.1S.2 EUV.

Erméchtigung im obigen Sinne jedoch ent-
hilt Art. 19 EMRK nicht, der EGMR ist
nicht selbst authentischer Interpret der
EMRK.%

Neben der ausdriicklichen Erméchtigung
lasst sich aber auch daran denken, das
Verhalten eines internationalen Organs den
Vertragsstaaten zuzurechnen, die es im
Rahmen ihrer vertraglichen Gestaltungs-
macht eingerichtet und es mit Kompeten-
zen ausgestattet haben. Die Auslegungs-
praxis eines solchen Organs liefle sich
gleichsam als ,mittelbare” Staatenpraxis
verstehen.” Der Wortlaut des Art. 31 Abs.
3 b) WVK liefle ein solches Verstindnis
durchaus zu, spricht er doch nur von der
spiteren Ubung bei der Anwendung des
Vertrags, ohne unmittelbar auf die Parteien
abzustellen. Es muss nur deren Uberein-
stimmung tiber die Auslegung des Vertra-
ges hervortreten. Solange das Organ die
ihm eingerdiumten Kompetenzen nicht
tiberschreitet und seinen Entscheidungen
nicht seitens eines oder mehrerer Vertrags-
staaten widersprochen wird, liefSe sich ihre
Zustimmung annehmen, worin sich dann
die Ubereinstimmung im Sinne von Art. 31
Abs. 3 b) WVK erkennen lieSe. Diese Kon-
struktion ist auf die Rechtsprechung des
EGMR tibertragbar, da sich die Konventi-
onsstaaten seiner Jurisdiktion unterworfen
haben und nach Art. 46 Abs. 1 EMRK zur
Befolgung der endgiiltigen Urteile des Ge-
richtshofes verpflichtet sind. Demnach ist
die Urteilspraxis des EGMR mittelbare
Staatenpraxis und somit bei der Auslegung
nach Art. 31 Abs. 3 b) WVK zu berticksich-
tigen 100

Allerdings entscheidet der EGMR f{iber die
Verletzung der EMRK, das heifit ein zu

9  Robert Uerpmann, Die Europiische Menschen-
rechtskonvention und die deutsche Recht-
sprechung, 1993, S. 215f., auch mit Nachweisen
zu abweichenden, unzutreffenden Einschitzun-
gen in der Literatur.

9 So Karl (Fn. 79), S. 384.

100 vgl. Hans-Joachim Cremer, Zur Bindungswir-
kung von EGMR-Urteilen, in: EuGRZ 2004, S.
683-700 (S. 694). Zuriickhaltend Ulrich Zwach,
Die Leistungsurteile des Europdischen Ge-
richtshofs fiir Menschenrechte, 1996, S. 154f.
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befolgendes Urteil besteht regelmifiig in
der zumindest teilweisen Feststellung eines
konventionswidrigen Verhaltens seitens
des oder der beklagten Staaten. Dies impli-
ziert aber einen Widerspruch zwischen
tatsdchlichem, unmittelbarem staatlichen
Verhalten und der beschriebenen mittelba-
ren Staatenpraxis, deren Teil das Urteil im
Grundsatz ist. Dem wird entgegnet, nicht
das abweichende Verhalten der Staaten sei
mafigeblich, sondern die Auslegung durch
den Gerichtshof, jedenfalls solange der
Staat grundsitzlich die Verurteilung ak-
zeptiert. Die grundsétzliche Entscheidung
der Konventionsstaaten zum Beitritt und
zur Aufrechterhaltung des Konventions-
systems bedeutet damit den Verlust der
Position als authentische Interpreten ihres
Vertrages, was sogar fiir eine Rechtspre-
chungspraxis des EGMR, die eigentlich
ultra vires wire, gilt; dies ist dann eben
Ausdruck einer Anderung der EMRK.101

Dieses Zurechnungsmodell beruht auf dem
andauernden Dialog zwischen den Kon-
ventionsstaaten und dem EGMR.102 Letzte-
re konnen aber durch von der Auslegung
durch den EGMR abweichendes Verhalten
die Zurechnung verhindern und ihre Stel-
lung als ,Herren ihres Vertrags” somit
wahren.!® Dann erstarkt die EGMR-

101 Karl (Fn. 79), S. 385.

102 Hans-Joachim Cremer, Regeln der Konventionsin-
terpretation, in: Rainer Grote/Thilo Marauhn
(Hrsg.), EMRK/GG - Konkordanzkommentar,
2006, Kap. 4 Rn. 58.

103 Eckart Klein/Stefanie Schmahl, Die Internationalen
und die Supranationalen Organisationen, in:
Wolfgang Graf Vitzthum (Hrsg.), Volkerrecht,
5. Aufl. 2010, 4. Abschnitt Rn. 41 mit weiteren
Nachweisen. Anders wohl Miickl (Fn. 48), S.
416; Heiko Sauer, Die neue Schlagkraft der ge-
meineuropdischen Grundrechtsjudikatur - Zur
Bindung deutscher Gerichte an die Entschei-
dungen des Europdischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte, in: ZasRV 65 (2005), S. 35-69
(S. 41), die das Verhiltnis aufgrund des Art. 32
EMRK, verstiarkt durch Art. 55 EMRK, umge-
kehrt verstehen. Wie die obigen Ausfiihrungen
zeigen, ist der EGMR selber aber gerade nicht
authentischer Interpret der EMRK, sondern
kann nur einen Beitrag zur authentischen Aus-
legung durch die Konventionsstaaten leisten.

Rechtsprechung nicht zur spiteren Ubung
im Sinne des Art. 31 Abs. 3 b) WVK.

V. Ergebnis

Entgegen der Rechtsprechung des EGMR
und der anfdnglichen, langjihrigen Staa-
tenpraxis ergibt sich nunmehr aus Art. 13,
1 EMRK eine Verpflichtung der Konventi-
onsstaaten, die fiir den jeweiligen Staat
verbindlichen Rechte der Europdischen
Menschenrechtskonvention sowie ihrer
Zusatzprotokolle mit Geltung im inner-
staatlichen Rechtsraum zu versehen.
Grund fiir diese Entwicklung ist die spéte-
re Ubung der Staaten im Sinne von Art. 31
Abs. 3 b) WVK, die fiir den ansonsten offe-
nen Auslegungsvorgang, dessen Regeln
sich aus Art. 31 WVK ergeben, eine eindeu-
tige Losung ermoglicht. Die noch offene,
sich anschlieffende Frage ldsst sich anhand
dieses Vorgehens mitentscheiden: Trifft die
EMRK auch eine Aussage dartiber, an wel-
cher Stelle die Konventionsrechte in die
innerstaatliche Normenhierarchie einzufi-
gen sind, ob ihnen also eine Vorrangstel-
lung zumindest vor dem einfachen Recht
einzurdumen ist?1%* Aufgrund der hochst
unterschiedlichen Varianten in den Kon-
ventionsstaaten ldsst sich eine einheitliche
spitere Ubung zu dieser Fragestellung
nicht ausmachen. Es fehlt mithin an einem
eindeutigen Indiz fiir die Auslegung der
EMRK in dieser Frage. Insbesondere der
Art. 41 EMRK steht einem Vorrang der
EMRK vor jeglichem innerstaatlichen Recht
seinem Wortlaut nach entgegen. Eine Vor-
gabe fiir die Interpretation der Konvention
dahingehend, dass sie die Verortung der
Konventionsrechte an einer bestimmten
Stelle in der innerstaatlichen Normenhie-
rarchie verlangte, ldsst sich also nicht fin-
den; die Umsetzungspflicht besteht, ist
aber nicht ndher qualifiziert.

104 Bejahend zum Beispiel Georg Ress, Die Européi-
sche Menschenrechtskonvention und die Ver-
tragsstaaten: Die Wirkungen der Urteile des Eu-
ropdischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte
im innerstaatlichen Recht und vor innerstaatli-
chen Gerichten, in: Irene Maier (Hrsg.), Européa-
ischer Menschenrechtsschutz - Schranken und
Wirkungen, 1982, S. 227-289 (244f.).
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Durch den Zugriff der nationalen Richter
und Behorden auf die Konventionsrechte
erhoht sich jedenfalls die Wahrscheinlich-
keit ihrer Einhaltung. Auch ohne Vorgaben
zur Stellung in der Normenhierarchie be-
wirkt die flichendeckende Ubernahme der
Konventionsrechte somit zumindest poten-
tiell eine Entlastung des EGMR, so dass vor
dem Hintergrund von dessen Uberbelas-
tung die nunmehr bestehende Verpflich-
tung zur Ubernahme eine begriiSenswerte
Weiterentwicklung der EMRK darstellt. Im
Zusammenspiel mit den Mafinahmen hin-
sichtlich des Verfahrens im und vor dem
Gerichtshof tragt sie hoffentlich dazu bei,
die Effizienz des so erfolgreichen Rechts-
schutzsystems der EMRK auch fuir die Zu-
kunft zu gewihrleisten.
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