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Editorial

tiven zu aktuellen Themen zusammen. Andrea Liese widmet sich in ihrem Beitrag

~Neue Entwicklungen im regionalen Menschenrechtsschutz” unter anderem der
Frage, worauf die unterschiedlichen Fortschritte bei der regionalen Verrechtlichung zurtick-
zufithren sind, und arbeitet heraus, welche Pfadabhidngigkeiten und Diffusionsprozesse
hierbei eine Rolle spielen. Bernd Ladwig nimmt einen von der Europdischen Union initiierten
Expertenbericht zum Verhiltnis vom Recht auf Gleichbehandlung und anderen Grundrech-
ten zum Anlaf}, nach den Grenzen des menschenrechtlichen Diskriminierungsverbots zu
fragen. Die neue Individualbeschwerde zur Kinderrechtskonvention wird von Tillmann Lohr
umfassend vorgestellt. Jan Martin Hoffmann erldutert dann in einem dogmatischen Beitrag
die ,Pflicht der Staaten zur Ubernahme der Rechte der Europdischen Menschenrechtskon-
vention in das innerstaatliche Recht”.

D er Beitragsteil fiihrt politikwissenschaftliche, philosophische und juristische Perspek-

Der Dokumentationsteil beginnt mit dem Bericht tiber die Tatigkeit des Menschenrechtsaus-
schusses der Vereinten Nationen im Jahre 2010, den dieses Mal Torben Biihrer verfasst hat.
Maral Kashgar schliefst ihren grofiangelegten Bericht zur Arbeit des Ausschusses gegen Folter
mit dem dritten Teil ab, der die Spruchtatigkeit des Ausschusses detailliert vorstellt. Eine
ausfiihrliche Besprechung des vom Bundesverfassungsgericht am 22. Februar 2011 verkiin-
deten Fraport-Urteils wird von Ulrich Fastenrath und Maria Scharlau beigesteuert. Drei Buch-
besprechungen beschliefsen das Heft.

Wir wiinschen unseren Lesern eine anregende Lektiire und mochten bereits jetzt darauf
hinweisen, dass in beiden Heften des Jahres 2012 jeweils ein Themenschwerpunkt Philoso-
phie vorgesehen ist. Gastherausgeber sind Hans Jorg Sandkiihler (Heft 1/2012: ,Die Men-
schenrechtsdebatte im arabisch-islamischen Raum®) und Georg Lohmann (Heft 2/2012: ,,Men-
schenrechte und Biirgerschaft”).

.. LA R
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Neue Entwicklungen im regionalen Menschenrechtsschutz: eine politikwis-
senschaftliche Betrachtung des institutionellen Designs und der Dynamik
des derzeitigen menschenrechtlichen Regionalismus

Andrea Liese

Inhaltstibersicht

I.  Einleitung

II. Aktuelle Entwicklungen im regionalen
Menschenrechtsschutz

ITI. Unterschiede und Gemeinsamkeiten der
regionalen Systeme

IV. Universalismus versus Regionalismus?

V. Ursachen des Regionalismus: bottom-up,
top-down oder horizontal diffundierend?

VI. Schlussfolgerung

I. Einleitung

Die Charta der Vereinten Nationen und die
Allgemeine Erkldarung der Menschenrechte
schufen vor 65 Jahren den Rahmen fiir die
Verrechtlichung von Menschenrechten auf
globaler Ebene. Sie bildeten zudem eine
wesentliche Referenz fiir den Menschen-
rechtschutz in verschiedenen Regionen,
die, so die gingige Annahme, gemeinsame
politische und wirtschaftliche Erfahrungen
und kulturelle Werte teilen und sich daher
leichter auf an lokale Prioritdten angepass-
te Rechtsnormen und vor allem auf stiarke-
re Durchsetzungsmechanismen als jene im
globalen Kontext einigen konnten.! Regio-
nale Menschenrechtssysteme, bestehend
aus einem Katalog menschenrechtlicher
Normen, der um Uberwachungs- und
Durchsetzungsmechanismen erganzt
wird,? gibt es seit mehreren Jahrzehnten in

1 Siehe etwa Eibe Riedel, Der internationale Men-
schenrechtsschutz. Eine Einfithrung, in: Bun-
deszentrale fiir politische Bildung (Hrsg.), Men-
schenrechte. Dokumente und Deklarationen, 4.
Aufl. 2004, S. 11-40 (S. 31).

2 Dinah L. Shelton, Regional Protection of Human
Rights, 2008, S. 15.

Europa, den Amerikas und Afrika.3 Wah-
rend diese sich weiter verrechtlichten, blieb
die Entwicklung analoger Schutzsysteme
in den anderen Weltregionen aus. Erst seit
Kurzem schreitet die Bildung eines regio-
nalen Menschenrechtsschutzsystems in
Sudostasien voran. Zudem haben die ara-
bischen Staaten 2004 eine verbindliche
Menschenrechtscharta mit eigenem Uber-
wachungssystem verabschiedet. Wir steu-
ern somit auf globale Uberlappungen von
regionalen und universellen Menschen-
rechtsschutzsystemen zu, die sich zeitlich
versetzt und mit signifikanten Unterschie-
den im Normenkatalog und Grad der Ver-
rechtlichung ausbilden.

Diese Entwicklung wirft eine Reihe an Fra-
gen auf, von denen die folgenden in die-
sem Beitrag behandelt werden. Inwiefern
dhneln die im Entstehen befindlichen neu-
en regionalen Menschenrechtssysteme in
der arabischen Welt und in Stidostasien
den etablierten regionalen Systemen in
Europa, den Amerikas und dem jiingst
starker verrechtlichten System in Afrika?
Inwiefern erfiillt sich die Hoffnung der
Vereinten Nationen (UN), dass die regiona-
len Systeme den Schutz der universellen
Menschenrechte starken? Und wie verhal-
ten sich das internationale Schutzsystem
und die regionaler Systeme zueinander?
Wie lassen sich regionale Menschenrechts-
systeme in Stidostasien und anderen Regi-
onen erklédren?

3  SGiehe Shelton (Fn. 2), S. 15 und Christof
Heyns/David Padilla/Leo Zwaak, A Schematic
Comparison of Regional Human Rights Sys-
tems. An Update, in: Sur. Rev. Int. Direitos
Human. 2006, S. 163-171.
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Der Beitrag gibt zundchst einen kurzen
Uberblick iiber Anderungen im regionalen
Menschenrechtsschutz der jiingeren Zeit.
Im Anschluss werden einige zentrale Ge-
meinsamkeiten und Unterschiede der etab-
lierten und jiingeren Systeme herausgear-
beitet, bevor sich der Beitrag der Frage
nach dem Verhiltnis regionaler und uni-
verseller Systeme widmet. SchliefSlich wer-
den anhand einer Schilderung zentraler
Prozesse und Dynamiken bei der Entste-
hung der jiingeren Systeme die forderli-
chen beziehungsweise hinderlichen Fakto-
ren im menschenrechtlichen Regionalismus
geschildert. An dieser Stelle geht der Bei-
trag auch kurz auf die weiterhin ausste-
hende Bildung eines pazifischen Systems
ein.

II. Aktuelle Entwicklungen im regiona-
len Menschenrechtsschutz

Im regionalen Menschenrechtsschutz las-
sen sich analog zum globalen Menschen-
rechtsschutzsystem stete Verrechtlichungs-
prozesse beobachten. Gemeint ist damit,
dass substanzielle Regeln (also auch solche
ohne Rechtscharakter) ,rechtsférmiger”
werden, das heifit Regeln verbindlicher
und praziser werden und die Verfahren
der Regelauslegung, Regeldurchsetzung
sowie (weiteren) Regelsetzung durch Dritte
erfolgen.* Diesen Trend verdeutlichen eini-
ge Ereignisse der letzten Jahre, so etwa die
Schaffung des Afrikanischen Gerichtshofs
fiir Menschenrechte im Jahre 2004, das In-
krafttreten der (iberarbeiteten) Arabischen
Charta fiir Menschenrechte im Jahre 2008
und zuletzt die Schaffung einer zwischen-
staatlichen =~ Menschenrechtskommission
durch den Verband stidostasiatischer Staa-
ten (ASEAN) im Jahre 2009, die nachfol-

4 Bernhard Zangl/Michael Ziirn, Make Law, Not
War: Internationale und transnationale Ver-
rechtlichung als Baustein fiir Global Govern-
ance, in: Bernhard Zangl/Michael Ziirn (Hrsg.),
Verrechtlichung - Baustein fiir Global Govern-
ance?, 2004, S. 12-45 (S. 21ff.); Kenneth W. Ab-
bott/Robert O. Keohane/Andrew Moravcsik/ Anne-
Marie Slaughter/Duncan Snidal, The Concept of
Legalization, in: International Organization
2000, S. 401-419.

gend kurz beschrieben werden.> Wahrend
die jiingere Verrechtlichung im Raum der
Afrikanischen Union (AU) vor allem den
Bereich der Rechtsprechung und Rechts-
durchsetzung betrifft, wurden im Raum
der Arabischen Liga nun erstmals rechts-
verbindliche Normen verabschiedet und
im Raum der ASEAN die ersten Schritte zu
einer innerregionalen Forderung des Men-
schenrechtsschutzes und spateren Verab-
schiedung von Rechtsnormen unternom-
men.

Der Afrikanische Gerichtshof mit Sitz in
Arusha (Tansania), der die Rechtsausle-
gungskompetenz und  Rechtsdurchset-
zungskompetenz des afrikanischen Sys-
tems starkt, nahm 2006 seine Arbeit auf.6 Er
verkiirzt den Abstand in der Verrechtli-
chung der Regelauslegung und -durch-
setzung, der zwischen dem afrikanischen
und dem europdischen sowie interameri-
kanischen System besteht, die bereits in
ihren grundlegenden Ubereinkommen die
Schaffung eines Gerichtshofs beschlossen
hatten. Da ein analoges Verfahren zur Ver-
abschiedung der Afrikanischen Charta der
Menschenrechte und Rechte der Volker
(Banjul-Charta) politisch nicht konsensfa-
hig war, hatten die Staaten der damaligen
OAU es bei der Einrichtung einer Kommis-
sion belassen, die vertragsgestiitzten Men-
schenrechtsschutz im UN-System analog
zum nur {iber schwach ausgeprigte Uber-
wachungsfunktionen (Staatenberichtssys-
tem und Beschwerdesystem) verfiigte.
Aufgrund von souverdnitdtsschonenden

5  Das Zusatzprotokoll zu den Frauenrechten der
Afrikanischen Union, das 2005 in Kraft trat, ist
ebenso wie die 1998 in Kraft getretene Konven-
tion iiber die Rechte und Grundfreiheiten der
Menschen (der GUS-Staaten) und die von der
SAARC (South Asian Association for Regional
Cooperation) 2002 verabschiedeten Konvention
mit menschenrechtlichem Bezug nicht Gegen-
stand dieses Beitrages.

6 Germain Baricako, Introductory Preface. The
African Charter and African Commission on
Human and Peoples” Rights, in: Malcolm David
Evans/Rachel Murray (Hrsg.), The African
Charter on Human and Peoples' Rights: the sys-
tem in practice, 1968-2006, 2. Aufl. 2008, S. 1-19
(S. 2).
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Regelungen zur Vertraulichkeit der linder-
spezifischen Tatigkeiten der Kommission
(die dem Charta-gesttitzten 1503-Verfahren
im  UN-Menschenrechtsschutz  dhneln)
vermochte es die Kommission nicht, eine
justizdhnliche Kontrolle vorzunehmen.
Geschwidcht wurde das System zudem
durch mangelnde finanzielle Unterstiit-
zung und die fehlende Unabhangigkeit der
Kommissionsmitglieder.” Insofern bietet
erst die Einrichtung des Gerichtshofs, die
im 1998 verabschiedeten Zusatzprotokoll
zur Banjul-Charta verbrieft ist, die Chance
auf stdrkere Durchsetzungsmechanismen.
Der aus elf Richter(inne)n zusammenge-
setzte Gerichtshof hat mehrere Funktionen:
er entscheidet tiber Staaten- und Indivi-
dualbeschwerden, die ihm von der Kom-
mission vorlegt werden und {iber Be-
schwerden von Vertragsstaaten. Die An-
nahme von individuellen Klagen oder Kla-
gen von Nichtregierungsorganisationen ist
allerdings fakultativ, das heifit an die ent-
sprechende Unterwerfung durch Mit-
gliedsstaaten gebunden. Aufserdem erstellt
der Gerichtshof, unabhingig von der Un-
terwerfung einzelner Staaten, Rechtsgut-
achten und zwar sowohl im Auftrag der
AU als auch einzelner Mitgliedsstaaten.
Mit der Einrichtung des Gerichtshofs wur-
den die zuvor (und weiterhin) von der af-
rikanischen Kommission fiir Menschen-
rechte und Rechte der Volker wahrge-
nommenen T&tigkeiten der Erstellung von
Rechtsgutachten und der Rechtsauslegung
weiter gestdrkt. Anders als die Kommissi-
on ist der Gerichtshof dabei nicht allein auf
die Heranziehung der Banjul-Charta be-
schriankt. Zudem, und dies stellt einen
wichtigen Schritt in der weiteren Ver-
rechtlichung dar, wurden das afrikanische
Menschenrechtssystem um die verbindli-
che Durchsetzung von Entscheidungen
erganzt. Angesichts der Vielzahl an souve-
rdnititsschonenden Bestimmungen und
der Unterfinanzierung des Gerichtshofs
sind Kritiker(innen) jedoch skeptisch, ob

7 Gina Bekker, The African Court on Human
Rights and Peoples’ Rights. Safeguarding the In-
terests of the African States, in: Journal of Afri-
can Law 2007, S. 151-172 (S. 1571f.).

die formal festgelegten Kompetenzen zu
einer Verbesserung im Schutz der Men-
schenrechte fithren werden.s

Die 2008 in Kraft getretene Arabische Char-
ta der Menschenrechte stellt erstmals
rechtsverbindliche = Menschenrechtsstan-
dards fur die 22 Mitglieder der Arabischen
Liga auf. Urspriinglich 1994 vom Rat der
Arabischen Liga verabschiedet, wurde sie
2004 mangels ausreichender Zustimmung
tiberarbeitet und trat nach der siebten Rati-
fizierung in Kraft. Die Charta beinhaltet
klassische Schutzrechte, wie das Recht auf
Leben, Verfahrensrechte, wie das Recht auf
fairen Prozess, zivile und politische Rechte,
wie das Recht auf Vereinigungsfreiheit,
sowie wirtschaftliche, soziale und kulturel-
le Rechte, wie das Recht auf Bildung.® Hef-
tige Kritik zog die Formulierung in Art. 2
Abs. 3 auf sich, die den Zionismus als Be-
schrankung der Menschenwiirde und we-
sentliche Hiirde fiir die Anwendung der
Menschenrechte bezeichnet. Die derzeit
von neun Staaten!® und den paldstinensi-
schen Autonomiegebieten ratifizierte Char-
ta stellt mit dem periodischen Berichtsver-
fahren ein den internationalen Menschen-
rechtsregimen &dhnelndes Uberwachungs-
verfahren vor: die Vertragsstaaten miissen
in regelmafligen Abstinden einen Bericht
tiber die Umsetzung der Charta vorlegen,
der von einem Expertengremium, dem
Arabischen Menschenrechtsausschuss, ge-
prift werden. Ein Individual- oder Staa-
tenbeschwerdeverfahren wurde nicht etab-
liert. Der siebenktpfige Ausschuss hielt im
April 2009 seine erste Sitzung ab, auf der er
20 vorldufige Verfahrensregeln festlegte.!!
Im selben Jahr traf sich der Ausschuss zu
Gesprachen mit vier Nichtregierungsorga-
nisationen, darunter Amnesty Internatio-

8 Bekker (Fn.7),S. 171f.

9 Hierzu und zum Folgenden siehe Mervat Rish-
mawi, The Arab Charter on Human Rights and
the League of Arab States: An Update, in: Hu-
man Rights Law Review 2010, S. 169-178.

10 Algerien, Bahrain, Jemen, Jordanien, Katar,
Libyen, Saudi-Arabien, Syrien, und die Verei-
nigten Arabischen Emirate.

11 Rishmawi (Fn. 9),S. 173,
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nal.’2 Der Ausschuss wird von einem un-
abhédngigen Sekretariat unterstiitzt, das
auch damit beauftragt ist, Studien durch-
zufithren und Daten zu sammeln. Die peri-
odischen Staatenberichte sollen im Beisein
der Vertreter des jeweiligen Vertragsstaats
erfolgen. In Anlehnung an die Vorgehens-
weise der Ausschiisse zu den grundlegen-
den Menschenrechtsvertragen der UN be-
stimmt Artikel 48 (Abs. 5 und 6), dass die
Schlussfolgerungen und Empfehlungen
des Ausschusses iiber den Generalsekretir
an den Rat der Liga weitergeleitet werden
und als offentliches Dokument weit ver-
breitet werden sollen. Zumindest formal
dhnelt das Verfahren somit den Genfer
Ausschiissen zu den UN-Menschen-
rechtsvertrdgen, inwiefern der Ausschuss
jedoch auch tatsdchlich dhnlich arbeitet,
kann noch nicht beurteilt werden.13

Die Menschenrechtskommission der
ASEAN wurde 2007, zum 40. Jahrestag des
Biindnisses, von den ASEAN-Staaten be-
schlossen.’* Mit der Verabschiedung der

12 FIDH - Worldwide Human Rights Movement,
Human Rights Organizations and Arab Human
Rights Committee engage in constructive dialo-
gue, abrufbar wunter: http://www .fidh.org/
IMG/ article_PDF/article_a7138.pdf (zuletzt be-
sucht am 1. Oktober 2011).

13 Auf der Website der Arabischen Liga findet sich
zwar ein Verweis zum Arabischen Menschen-
rechtskomitee, die Seiten zu weiteren Informa-
tionen, Sitzungsterminen und Berichten sind je-
doch allesamt ohne Inhalt.

14 Zur Genese und zum institutionellen Design
siehe James Munro, The relationship between the
origins and regime design of the ASEAN Inter-
governmental Commission on Human Rights
(AICHR), in: The International Journal of Hu-
man Rights 2010 (nur online verftigbar, abruf-
bar  unter:  http://www.tandfonline.com/
doi/abs/10.1080/13642987.2010.511996);  Hao
Duy Phan, The Evolution Towards an ASEAN
Human Rights Body, in: Asian-Pacific Journal
on Human Rights and the Law 2008, S. 1-12; Ca-
therine M. Renshaw, Understanding the new
ASEAN Intergovernmental Commission on
Human Rights: the Limits and Potential of
Theory, University of New South Wales Faculty
of Law Research Series, Paper 53, 2010.

ASEAN-Charta?> binden sich alle ASEAN-
Mitgliedstaaten'e an die Schaffung eines
,regionalen Menschenrechtsmechanismus’,
der in Art. 14 gefordert ist. Das heifst, dass,
anders als bei internationalen oder regiona-
len Menschenrechtsvertragen tiblich, keine
Ratifikation mehr erfolgen muss, sondern
diese Verpflichtung fiir alle Staaten des
Regionalbtindnisses gilt. Dafiir unterlag -
erstmals in der Geschichte der ASEAN -
die Charta einem Ratifikationsprozess. Die
Menschenrechtskommission der ASEAN
ist ein zwischenstaatliches, konsultatives
Organ, kein unabhingiges Expertengremi-
um und verfiigt, anders als die géngigen
regionalen Menschenrechtsorgane tiber
keinerlei Kompetenzen der Rechtsausle-
gung oder Rechtsdurchsetzung. Im FEin-
klang mit den grundlegenden Prinzipien
der Nichteinmischung und Wahrung nati-
onaler Souveranitdt innerhalb der ASEAN
obliegt ihr vielmehr die ,Forderung” von
Menschenrechten. Die von einem hochran-
gigen Gremium erarbeitete Satzung!? be-
nennt vierzehn Funktionen, darunter die
Entwicklung von Strategien zur Forderung
und zum Schutz der Menschenrechte, die
Sammlung von Informationen {iber die
Forderung und den Schutz der Menschen-
rechte durch die ASEAN-Mitglieder, die
Bereitstellung von Beratungsleistungen
und technischer Hilfe fiir Organe der
ASEAN, die Konsultation mit Nichtregie-
rungsorganisationen, die Erhohung des
offentlichen Bewusstseins tiber Menschen-
rechte durch Bildungsarbeit, Forschungs-
arbeit und die Informationsverbreitung.
Dabei, so die gegentiber der Charta spezifi-
zierte Zielsetzung, soll sie nationale und
regionale Besonderheiten sowie unter-

15 Abrufbar  unter:  http://www.asean.org/
publications/ ASEAN-Charter.pdf (zuletzt be-
sucht am 1. Oktober 2011).

16 Brunei, Indonesien, Kambodscha, Laos, Malay-
sia, Myanmar, die Philippinen, Singapur, Thai-
land, Vietnam.

17 ASEAN Secretariat, Terms of Reference of
ASEAN Intergovernmental Commission on
Human Rights, 2009, online abrufbar unter:
http:/ /www.asean.org/publications/TOR-of-
AICHR.pdf (zuletzt besucht am 1. Oktober
2011).
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schiedliche historische, kulturelle und reli-
giose Verhiltnisse berticksichtigen. Neben
einem Bekenntnis zum Prinzip der Nicht-
einmischung und der primar nationalen
Verantwortung fiir den Schutz der Men-
schenrechte bekennt sich das Statut auch
zur Unteilbarkeit und Universalitdt der
Menschenrechte. Neben den bereits ge-
nannten Aufgaben und Funktonen ist die
Kommission der ASEAN, auch hierin dh-
nelt sie der fritheren UN-Menschenrechts-
kommission, geméfs ihrer Satzung auch fiir
die Formulierung einer Menschenrechtser-
klarung der ASEAN zustdndig und dies
auch im Hinblick auf die (spétere) Entwick-
lung regionaler Menschenrechtsvertréage.
Somit ist mit einer Konkretisierung des
gemeinsamen regionalen Standards zu
rechnen, was eine Liicke schliefSen wiirde,
die die ASEAN-Charta bewusst offen ge-
lassen hatte.18

Im pazifischen Raum und in den nicht der
ASEAN zugehorigen Teilen Asiens ist trotz
langjdhriger Bemiihungen der UN bislang
nicht zur Verabschiedung eines verbindli-
chen Normenkatalogs oder der Einrichtung
eines Organs des regionalen Menschen-
rechtsschutzes gekommen.19

III. Unterschiede und Gemeinsamkeiten
der regionalen Systeme

Alle funf bestehenden regionalen Men-
schenrechtssysteme sind Teil einer Regio-

18 Die Charta selbst legt zwar in Art. 1 Nr. 7 als
Ziel die Starkung der Demokratie, guten Regie-
rungsfithrung und Rechtstaatlichkeit sowie die
Forderung und den Schutz von Menschenrech-
ten und grundlegenden Freiheiten fest, enthalt
jedoch keine konkreteren Verpflichtungen oder
einen prézisierten Normenkatalog.

19 Das Pazifische Inselforum hat 2004 im Pacific
Plan zuniéchst nur die Vision festgehalten, sich
zu einer Region zu entwickeln, die Menschen-
rechte verteidigt und férdert. Zu den gescheiter-
ten Bemiithungen ein regionales System zu ent-
wickeln siehe Sou Chiam, Asia’s Experience in
the Quest for a Regional Human Rights Me-
chanism, in: Victoria University of Wellington
Law Review 2009, S. 127-148 und P. Imrana Jalal,
Why Do We Need a Pacific Human Rights
Commission?, in: University of Wellington Law
Review 2009, S. 177-194.

nalorganisation (Europarat, Organisation
Amerikanischer  Staaten [OAS], AU,
ASEAN, Arabische Liga), womit politisch
oder wirtschaftlich kooperierende Staaten
auch beim Schutz der Menschenrechte zu-
sammenarbeiten. Die Hoffnung, dass
durch regionale Kooperation  stdrkere
Schutzmechanismen geschaffen werden
konnen, als auf internationaler Ebene, hat
sich aber nur partiell, namlich fiir jene Re-
gionen erfiillt, die Kompetenzen zur
Rechtsauslegung, Rechtsprechung und
Uberwachung an zentrale Organe abgeben
haben, das heifst fiir Europa und weite
Teile des interamerikanischen Raums.
Trotz etlicher transnationaler Bemiihungen
ist es in Asien und im Pazifik nicht zu ent-
sprechenden starken Verrechtlichungen
der Menschenrechte gekommen und auf-
grund der Notwendigkeit zur Unterwer-
fung unter die Jurisdiktion der Gerichtsho-
fe weist diese in den Amerikas und Afrika
auch Licken auf. Wie die kurze Darstel-
lungen einiger Neuerungen in Teil 2 bereits
verdeutlichte, bestehen zudem grofie Un-
terschiede im institutionellen Design der
jeweiligen regionalen Menschenrechtsin-
strumente. Die grofite Ahnlichkeit hinsicht-
lich der Rechtsdurchsetzung und der Ver-
bindlichkeit der Normen finden sich zwi-
schen den drei etablierten regionalen Men-
schenrechtsschutzsystemen in Europa, den
Amerikas und Afrika.? Sie sttitzen sich auf
allgemeine Menschenrechtsvertrage (Euro-
pdische Menschenrechtskonvention, Ame-
rikanische Menschenrechtskonvention,
Afrikanische Menschenrechtscharta) und
werden durch Zusatzprotokolle und Ver-
trage zu einzelnen Menschenrechtsnormen
(etwa zu den Rechten von Frauen oder
Kindern) ergénzt. Die Amerikanische Men-
schenrechtskonvention (AMRK) von 1969
ist weitgehend mit der Europédischen Men-
schenrechtskonvention (EMRK) identisch.

20 Vgl. Heyns/Padilla/Zwaak (Fn. 3), S. 165ff. Ein
systematischer Vergleich der drei regionalen
Schutzsysteme kann hier nicht erfolgen, siehe
dazu aber die bereits angebende Literatur und
Burns H. Weston/Robin N. Lukes/Kelly M. Hnatt,
Regional Human Rights Regimes. A Compari-
son and Appraisal, in: Vand. J. Transnat'l L.
1987, S. 585-637.
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Die Afrikanische Menschenrechtscharta
unterscheidet sich grundlegender von den
europdischen und amerikanischen Vorbil-
dern als sie einige der in der Allgemeinen
Erklarung der Menschenrechte (und der
EMRK und AMRK) genannten Rechte aus-
lasst, demgegentiber aber Kollektivrechte,
wie das Recht auf nationalen und interna-
tionalen Frieden (Art. 23) und ein Recht auf
eine zufriedenstellende und der Entwick-
lung dienliche Umwelt (Art. 24), enthilt.
Einzigartig ist die Festlegung von Pflichten
gegeniiber der Familie, der Gesellschaft
und dem Staat, etwa die Fuirsorgeverpflich-
tung gegeniiber den Eltern (Art. 29). Auch
die Gerichtshofe (und anderen Kontrollor-
gane) unterscheiden sich hinsichtlich ihrer
Kompetenzen: so ist etwa die Staatenbe-
schwerde im OAS-System fakultativ und
Individuen steht der Zugang zum Ameri-
kanischen Gerichtshof nicht unmittelbar
offen. Hier muss (wie in Europa vor 1998)
ein Fall von der Kommission oder den Ver-
tragsstaaten eingereicht werden. Eine wei-
tere Besonderheit des interamerikanischen
Systems besteht in der Zustindigkeit der
Interamerikanischen Menschenrechtskom-
mission: Sie kann auch Beschwerden ge-
gentiber einem Mitgliedstaat der OAS an-
nehmen, wenn dieser Staat die AMRK von
1969 gar nicht ratifiziert hat. Der Afrikani-
sche Gerichtshof kann Klagen wiederum
nur dann annehmen, wenn der betreffende
Staat seine Jurisdiktion durch Ratifizierung
des Zusatzprotokolls anerkannt hat und
zudem die Kommission (dhnlich wie im
OAS-System) mit ihrem Versuch scheiterte,
eine Losung fiir den Fall herbeizufiihren.

Wihrend die Etablierung eines Afrikani-
schen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
mithin als (nachholende) Anpassung an die
etablierten regionalen Schutzsysteme in
den Amerikas und in Europa gewertet
werden kann,?! beschreiten die Arabische
Liga und die ASEAN einen weniger an den
westlichen Systemen ausgerichteten Weg.
Zwar schlieflen auch die asiatischen und
arabischen Initiativen eine Weiterentwick-
lung (mit Blick auf eine stdrkere Verrechtli-

21 So auch Bekker (Fn. 7), S. 161.

chung) nicht aus, zum Teil ist diese sogar
bereits angelegt (ASEAN; s. o.), dennoch
fehlen hier dem ,alten” Modell dhnelnde
Beschwerdemechanismen und es ist nicht
zur Festlegung verbindlicher und praziser
formulierter Rechtsnormen gekommen, die
den ganzen Normenkatalog der Allgemei-
nen Erklarung der Menschenrechte umfas-
sen. So weist die Arabische Menschen-
rechtscharta in ihrem Normenkatalog eini-
ge fundamentale Defizite auf: es fehlt hier
etwa das Recht auf regelmifiige, unver-
talschte, allgemeine und gleiche Wahlen
mit geheimer Stimmabgabe oder einem
gleichwertigen freien Wahlverfahren (Art.
21 Abs. 3). Des Weiteren werden die Rechte
von Frauen in Art. 3 Abs. 3 eingeschréankt,
in dem es heifst:

“Men and women are equal in respect of hu-
man dignity, rights and obligations within the
framework of the positive discrimination estab-
lished in favour of women by the Islamic
Shariah, other divine laws and by applicable
laws and legal instruments”.

Von den Bestimmungen des internationa-
len Rechts ist somit auch die tiberarbeitete
Fassung von 2004 noch weit entfernt.22

Die Menschenrechtskommission der
ASEAN wiederum verfiigt zwar einerseits
tiber Kompetenzen zur Forderung des
Menschenrechtsschutzes, die denen &h-
neln, die die Interamerikanische Men-
schenrechtskommission unmittelbar nach
ihrer Griindung (und bis zur Einfithrung
des Individualbeschwerdeverfahrens Mitte
der 1960er Jahre) hatte, dem Schutz in Sud-
ostasien fehlt es aber bislang an einem ver-
bindlichen Normenkatalog und den etwa
im UN-System {iblichen Uberwachungs-
verfahren.

Im Ergebnis ldsst sich somit festhalten, dass
der rechtliche Schutz von Menschenrechten
sich zwar geographisch ausweitet und zu-
nehmend stirker wverrechtlicht, sich der
Erfolg des europdischen und interamerika-
nischen Modells jedoch nicht in anderen
Regionen replizieren liefs. Zudem weichen
die regionalen Normenkataloge von den

2 Rishmawi (Fn. 9),S. 170.
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internationalen Bestimmungen ab, was
wenig verwunderlich ist, spiegeln sie doch
die politischen, wirtschaftlichen und ge-
sellschaftlichen Realitdten und bringen den
regional moglichen Konsens zum Aus-
druck.

IV. Universalismus versus Regionalis-
mus?

In welchem Verhiltnis stehen die regiona-
len und internationalen Menschenrechtsin-
strumente zueinander? Zeichnet sich eher
eine Schwichung oder eher eine Starkung
des Universalismus der Menschenrechte
ab? Diese Frage verweist augenblicklich
auf die vornehmlich in den 1980er und
1990er Jahren ausgetragene Debatte um die
Universalitit der Menschenrechte. Zwar
war es hier ja noch um die Frage gegangen,
ob die international kodifizierten Men-
schenrechtsnormen tiberhaupt universelle
Giiltigkeit beanspruchen konnen oder ob sie
sich einseitig auf europdische Werte und
Rechtsnormen = stiitzen.2? Doch wurden
damit andere Schutzsysteme als die globa-
len, von den UN verabschiedeten Pakte
und Konventionen, zunédchst unweigerlich
als ,Alternative’ oder ,Gegenmodell’ zu
den universellen Normen aufgefasst. Aus
eben diesem Grund erfreute sich das Kon-
zept des Regionalismus in den UN zu-
nichst keiner Beliebtheit, befiirchtete man
doch, dass regionale Menschenrechtssys-
teme den Universalismus der Menschen-
rechte in Frage stellen.2* Erst durch die
Verabschiedung der beiden Menschen-
rechtspakte im Jahre 1966 dnderte sich die-
se Einschdtzung und die UN wirkten maf3-
geblich auf die Entwicklung eines regiona-
len Menschenrechtsschutzsystems in Afri-
ka hin, welches sie als komplement&r ansa-
hen. Bereits Mitte Dezember 1966 beauf-
tragte die UN-Generalversammlung die
UN-Menschenrechtskommission sich mit
der Frage zu befassen, ob regionale Men-

23 Alison Dundes Renteln, International Human
Rights - Universalism versus Relativism, 1990.

24 Karel Vasak, Introduction, in: ders./Philip Als-
ton (Hrsg.), The International Dimension of
Human Rights, 1982, S. 451-455 (S. 451f.).

schenrechtsinstrumente fiir die Befolgung
der beiden Menschenrechtspakte forderlich
sein konnten. Die UN-Menschenrechts-
kommission setzte daraufhin eine Ad-hoc-
Gruppe ein, die 1968 das Ergebnis ihrer
Beratungen vorlegte: eine entsprechende
Initiative miisse von den jeweiligen Staaten
beziehungsweise aus den Regionen selbst
kommen.?> Die UN, in diesem Fall das Sek-
retariat, blieben dennoch nicht inaktiv,
sondern hielten drei Konferenzen in Afrika
ab, die im Ergebnis den Prozess der Ent-
stehung der afrikanischen Menschen-
rechtscharta anstiefSen. Schliefilich bekann-
te sich die Staatengemeinschaft in der UN-
Generalversammlung 1977, also nach In-
krafttreten des Zivil- und Sozialpakts, zur
Bedeutung regionaler Kooperation zum
Schutz von Menschenrechten und legte
Staaten die Entwicklung regionaler Schutz-
instrumente fiir jene Regionen nahe, in
denen noch keine regionalen Menschen-
rechtsysteme bestehen.?¢ Ein dhnliches Be-
kenntnis zur Einrichtung neuer regionaler
Schutzinstrumenten durch die internatio-
nale Staatengemeinschaft erfolgte in der
Wiener Menschenrechtserkldarung (1993).
Sie forderte zudem zusétzliche Ressourcen
tur die Starkung des regionalen Menschen-
rechtsschutzes. Die UN-Menschen-
rechtskommission bekriftigte dieses Vo-
tum in spédteren Resolutionen, etwa in den
Resolutionen 1993/51 und 2005/73.27 Hier
vertritt sie explizit die Auffassung, dass die
regionalen Instrumente die globalen ergan-
zen konnen: So heifit es in Resolution
1993/5128:

“Reaffirming that regional arrangements for the
promotion and protection of human rights may
make a major contribution to the effective en-
joyment of human rights and fundamental
freedoms and that the exchange of information
and experience in this field among the regions,

25 Vasak (Fn. 24), S. 452.
26 UN-Dok. A/RES/32/127, vom 16. Dezember

1977.

27 UN-Dok. E/CN.4/RES/2005/73 vom 20. April
2005.

28 UN-Dok. E/CN.4/RES/1993/51 vom 9. Mirz
1993.
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within the United Nations system, may be im-
proved”.

Nachdem sich die UN als Hiiterin der bei-
den globalen Menschenrechtspakte mithin
fir die Regionalisierung von Schutzme-
chanismen aussprachen und (bis heute)
einsetzen und somit auch keinen Wider-
spruch beziehungsweise keinen Nachteil in
der Koexistenz verschiedener Systeme sa-
hen, sind auch skeptische und kritische
Stimmen in der akademischen Debatte
weitgehend verhallt. Zwar beftirchtet bei-
spielsweise Melissa Robbins, dass das Prin-
zip des Universalismus durch die dezentra-
le Uberwachung und Implementierung
erodiert, und beobachtet zudem mit Sorge
eine ,willkiirliche Grenzziehung” zwi-
schen Menschen, die unterschiedliche
Rechte und unterschiedlichen Schutz ge-
nieflen.? Demgegeniiber betonen viele
Kommentatoren die Vorteile einer solchen
regionalen Differenz, unter anderem, weil
sie mehr Flexibilitdt und eine bessere Um-
setzungen verspricht.30 So bieten regionale
Systeme nicht nur die Moglichkeit, regio-
nale Werte und Kooperationskulturen
starker zu berticksichtigen, was sich positiv
auf Akzeptanz und Achtung auswirken
kann, sondern koénnen auch grofieren Wert
auf Details legen. Zudem erlauben sie eine
Anpassung der Durchsetzungsinstrumente
an die regionalen Gegebenheiten und
Rechtskulturen und erleichtern die regio-
nale Peer-pressure. Denn nur wenn man
regionale Normkataloge als Absage an in-
ternational geltende Standards begreift,
kann man sie als Gefahr fiir den Universa-
lismus ansehen. Und nur wenn man in den
rechtlichen Verfahren den einzigen Weg
zur Umsetzung von Menschenrechten
sieht, kann die schwache Verrechtlichung
der Verfahren zur Rechtsauslegung und -
durchsetzung in einzelnen Regionen als
Absage an internationale Verfahren aufge-

29 Melissa Robbins, Comment: Powerful States,
Customary Law and the Erosion of Human
Rights Through Regional Enforcement, Califor-
nia Western International Law Journal 2005, S.
275-302.

30 Heyns/Padilla/Zwaak (Fn. 3), S. 163-4; Jalal (Fn.
19), S. 183f.

fasst werden. Doch es gibt alternative Be-
trachtungsmoglichkeiten. In den verschie-
denen Theorien {iber Regelbefolgung, die
in den Internationalen Beziehungen und im
Volkerrecht bestehen, wird ja neben der
Qualitat der Verrechtlichung (Uberwa-
chung, Rechtsdurchsetzung, Prizisierung
der Rechtsnormen)? zunehmend auf die
Rolle sozialer Identitdt hingewiesen.32 Re-
gionale  Menschenrechtssystem  stellen
demnach zusdtzliche Mechanismen zur
Regelbefolgung bereit, tiber die universelle
Systeme nicht verfligen. In dieser Lesart
kann der regionale Menschenrechtsschutz
als ,Schliissel zu einem universell und
weltweit giiltigen effektiven Menschen-
rechtsschutzsystem” angesehen werden,
das die kiinftige Einigung auf verbindliche
internationale Standards erleichtert.3?

Ungeachtet eines universellen Giiltigkeits-
anspruchs von Menschenrechten kann an
der Existenz verschieden stark
verrechtlichter =~ Rechtsauslegung  und
Rechtsdurchsetzung (s. 0.), die Robbins mo-
niert, und an der fehlenden Beriicksichti-
gung einiger fundamentaler Menschen-
rechte in den regionalen Bestimmungen
nicht gertittelt werden. Nicht von der Hand
zu weisen ist, dass regionale Menschen-
rechtsysteme mit hohem Verrechtlichungs-
grad, wie das europdische und das intera-
merikanische System, den Menschen in
ihrem Geltungsbereich einen hoheren recht-
lichen Schutz bieten als das globale System.
Die Existenz mancher regionaler Systeme
kann also Menschen rechtlich besserstellen
als das universelle System. Doch werden
diese durch die Existenz regionaler Syste-
me schlechter gestellt? Und stellen die re-
gionalen Initiativen, wie von den Befiir-

31 Judith Goldstein/Miles Kahler/Robert O. Keo-
hane/Anne-Marie Slaughter, Introduction: Legali-
zation and World Politics, in: International Or-
ganization 2000, S. 385-399.

32 Ryan Goodman/Derek Jinks, How to Influence
States: Socialization and International Human
Rights Law, in: Duke Law Journal 2004, S. 621-
703.

33 So Frank Glienicke, Regionaler Menschenrechts-
schutz in Asien - Ein Kurzbeitrag, in: MRM
2007, S. 323-331 (S. 331).
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worten des Regionalismus angenommen,
eine Ergdnzung zum globalen Schutzsys-
tem dar oder konkurrieren sie mit diesem
oder stellen es gar in Frage?

Wie die obige Betrachtung gezeigt hat,
weisen die neueren Schutzsysteme in Stid-
ostasien und im arabischen Raum keine
zusdtzlichen, dem universellen System
fehlenden Verfahren der Regeldurchset-
zung auf. Sie ergdnzen das internationale
System also auf den ersten Blick nur inso-
fern, als sie fiir Staaten, die noch keine oder
nur sehr selektive vertragliche Bindungen
eingegangen sind, eine rechtliche Ver-
pflichtung zur Achtung der in den grund-
legenden UN-Ubereinkommen gesicherten
Menschenrechte festlegen. Dabei werden,
auch das wurde dargelegt, einzelne inter-
national gesicherte Rechte entweder stark
eingeschrankt oder vom Normenkatalog
nicht berticksichtigt (Arabische Liga). Den-
noch spricht vieles dafiir, die regionalen
Systeme nicht als Konkurrenten zum glo-
balen System anzusehen. Insbesondere
sollten die immensen Unterschiede in der
Rechts- und Schutzgewdhrung zwischen
einzelnen Staaten und Regionen nicht den
regionalen  Schutzsystemen angelastet
werden:

(1) So muss zunéchst festgehalten werden,
dass nicht erst regionale Instrumente son-
dern bereits Vorbehalte zu internationalen
Menschenrechtsvertrdagen und die man-
gelnde Akzeptanz von fakultativen Uber-
wachungs- und Rechtsauslegungsinstru-
menten zu Unterschieden in der Geltung
von globalen Menschenrechtsnormen in
einzelnen Lédndern fithren. Die unter-
schiedlich stark ausgepriagte Bindung ein-
zelner Staaten an Menschenrechte im Vol-
kervertragsrecht ist somit nicht das Ergeb-
nis regionaler Systeme, sondern Ausdruck
der unterschiedlich starken Akzeptanz
einzelner Normen und Ergebnis staatlicher
Souverénitat.

(2) Zudem weisen globale Menschen-
rechtsvertrédge trotz der Existenz regionaler
Menschenrechtsysteme kontinuierlich stei-
gende Ratifikationszahlen auf. Dies kann
zumindest als ein Indiz dafiir angesehen

werden, dass regionale Schutzsysteme von
Staaten nicht per se als Alternative zu glo-
balen Instrumenten angesehen werden,
sondern als Moglichkeit, zusitzlich spezi-
fische Rechtsauffassungen und Durchset-
zungsverfahren zu institutionalisieren.
Kontrafaktisch wére zu priifen, ob das glo-
bale System in Abwesenheit regionaler
Systeme einen hoheren Zulauf erfahren
wiirde. Gegen diese Annahme spricht die
Beobachtung, dass gerade jene Staaten,
denen sowohl ein regionales als auch ein
globales Menschenrechtsschutzsystem zur
Verfuigung steht, hohere Ratifikationsraten
bei den neun grundlegenden Menschen-
rechtsvertragen der UN aufweisen, als
Staaten aus den Regionen, bei denen keine
regionalen Schutzsysteme zur Verfiigung
stehen. So finden sich die niedrigsten Rati-
fikationsraten bei den 16 Staaten des Pazi-
fik-Insel-Forums: 2009 hatte kein Staat das
Ubereinkommen zum Schutz der Rechte
aller Wanderarbeitnehmer und ihrer Fami-
lienangehoérigen sowie das Ubereinkom-
men zum Schutz aller Personen vor dem
Verschwindenlassen ratifiziert, nur zwei
Staaten hatten das Ubereinkommen gegen
Folter und andere grausame, unmenschli-
che oder erniedrigende Behandlung oder
Strafe, vier Staaten den Sozialpakt sowie
das Ubereinkommen iiber die Rechte von
Menschen mit Behinderungen, fiinf den
Zivilpakt, sechs das Internationale Uber-
einkommen zur Beseitigung jeder Form
von Rassendiskriminierung ratifiziert. Ein-
zig das Ubereinkommen iiber die Rechte
des Kindes war von allen Staaten, das
Ubereinkommen zur Beseitigung jeder
Form von Diskriminierung der Frau von 14
Staaten ratifiziert worden - beide Abkom-
men weisen auch weltweit die hochste Ra-
tifikationsdichte auf.3* Dieser Trend kann
zumindest teilweise auch dadurch erklart
werden, dass die regionalen Systeme Hilfe-
stellungen bei der Ratifizierung internatio-

34 OHCHR Regional Office for the Pacific, Ratifica-
tion of International Human Rights Treaties.
Added Value for the Pacific Region, 2009, online
abrufbar unter: http://pacific.ohchr.org/docs/
RatificationBook.pdf (zuletzt besucht am 1. Ok-
tober 2011).
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naler Ubereinkommen bieten. Die ASEAN-
Menschenrechtskommission ist nach ihrem
Statut (Art. 4.4. und 4.5) auch damit beauf-
tragt, die ASEAN-Mitglieder hinsichtlich
der Ratifizierung internationaler Men-
schenrechtskonventionen zu bestirken und
sie durch kapazitdtsstirkende Mafinahmen
bei der Erfiillung ihrer Verpflichtungen im
vertragsgestiitzten Menschenrechtsschutz
zu unterstiitzen.

(3) Hervorzuheben ist auch, dass regionale
Menschenrechtssysteme den Biirger(innen)
die Wahl der Rechtsordnung zugestehen,
die fiir sie am vorteilhaftesten ist. So wei-
sen sowohl die EMRK, die AMRK, die Af-
rikanische Charta als auch die Arabische
Charta auf die Geltung anderer Rechts-
normen hin. Die EMRK bezieht sich dabei
in Art. 60 auf alle durch den Staat aner-
kannten Vereinbarungen zum Schutz von
Menschenrechten, die AMRK verweist in
Art. 29 explizit auf andere Ubereinkommen
und die afrikanische Charta verweist in
diesem Sinne explizit auf die Allgemeine
Erklarung der Menschenrechte. Art. 43 der
Arabischen Charta bestimmt, dass die Be-
stimmungen der Charta nicht so ausgelegt
werden diirfen, dass Menschenrechte, die
nach nationalem Recht oder von den ein-
zelnen Staaten ratifizierten internationalen
Vertragen geschiitzt sind, eingeschrankt
werden diirfen. Und der Afrikanische Ge-
richtshof fiir Menschenrechte ist nicht nur
fir Klagen auf Grundlage der Banjul-
Charta, sondern auch auf Grundlage ande-
rer Menschenrechtsvertrdge zustindig,
wenn der angeklagte Staat diese ratifiziert
hat.35

(4) Der nicht nur in der Rechts-, sondern
auch in der Politikwissenschaft weithin
ausgepragte Wunsch nach stirkerer Ver-
rechtlichung im Bereich Menschenrechte,
vor allem hinsichtlich Uberwachung und
Sanktionierung, tendiert dazu, die Wir-
kung menschenrechtlicher Uberwachungs-

35 Andreas Zimmermann/Jelena Bdumler, Das erste
Urteil des Afrikanischen Gerichtshofs fiir Men-
schen- und Vélkerrechte - zugleich eine Einfiih-
rung in die Funktionen und Arbeitsweisen des
Gerichtshofs, in: MRM 2011, S. 27-37 (S. 31).

systeme zu tiberschdtzen® und ldsst ande-
re, alternative Wege zur innerstaatlichen
Achtung der Menschenrechte als jene im
»,demokratischen  Staat rational-legaler
Pragung” unberticksichtigt.?” Hierzu zih-
len etwa Menschenrechtsbildung und -auf-
klarung, soziales Lernen, der Einsatz von
Ombudspersonen oder Menschenrechtsbe-
auftragter und die Starkung innerstaatli-
cher Fiirsprecher(inne)n von Menschen-
rechten. Regionale Systeme konnen tiber
Peer-pressure und fordernde Aufgabenfel-
der hier durchaus einen Beitrag leisten.

V. Ursachen des Regionalismus: bottom-
up, top-down oder horizontal diffun-
dierend?

In der Regionalismusforschung, so haben
es Anja Jetschke und Tobias Lenz jingst her-
ausgearbeitet, dominieren Ansdtze, die
regionale Kooperation, sei es in Form von
Organisationen oder Abkommen als ,Er-
gebnis spezifischer Interessen-, Institutio-
nen- und/oder Identitdtskonstellationen,
die von unten nach oben arbeiten” verste-
hen.3® Demnach lassen sich die unter-
schiedlichen Menschenrechtsschutzsyste-
me als aus dem jeweiligen Raum kommen-
de Institutionalisierung unterschiedlicher
Rechtskulturen, Ideen und Identitdten in-
terpretieren, die sich nicht nur in der jewei-
ligen Betonung individueller oder kollekti-
ver Menschenrechtsnormen, sondern auch
in der Stiarke der Souveranitdatsbegrenzung
unterscheiden. Wiahrend das Ergebnis der
unterschiedlichen regionalen Kooperati-

36 Zu den Nachteilen einer zu starken Verrechtli-
chung im Bereich der Menschenrechte siehe
Laurence R. Helfer, Overlegalizing Human
Rights. International Relations Theory and the
Commonwealth Caribbean Backlash Against
Human Rights Regimes, in: Columbia Law Re-
view 2002, S. 1832-1911.

37 Anja Jetschke, Weltkultur versus Partikularis-
mus. Die Universalitit der Menschenrechte im
Lichte der Ratifikation von Menschenrechtsver-
trdagen, in: Die Friedens-Warte 2006, S. 25-49 (S.
45).

3  Amja  Jetschke/Tobias  Lenz,  Vergleichende
Regionalismusforschung und Diffusion, Politi-
sche Vierteljahresschrift 2011, S. 448-474.
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onsbemiithungen dies zu bestitigen scheint,
zeigen die jeweiligen Dynamiken und Pro-
zesse jedoch, dass die Initiativen und kon-
kreten Vorschldge fiir die Ausgestaltung
der regionalen Systeme nicht von den Staa-
ten in den Regionen ausgingen, sondern
Ergebnis transnationaler Sozialisationsbe-
mithungen und regionaler Identitétsbil-
dung sind. Das institutionelle Design der
regionalen Initiativen trdgt deutliche Spu-
ren der Imitation bestehender Modelle,
wenngleich die Ubernahme solcher Model-
le stets unvollstandig bleibt, das heifst auf
die jeweils ratifizierbaren Inhalte und Ein-
griffe in nationale Souverdnitdt begrenzt
bleibt, die aktuell konsensfihig sind. Wir
haben es also mit der Diffusion regionaler
Modelle des Menschenrechtsschutzes zu
tun, wie im Folgenden illustriert wird.

Die Entwicklung des europdischen, inner-
amerikanischen und afrikanischen Men-
schenrechtschutzes zeigt, dass sich jedes
neue regionale System etwas von den be-
reits bestehenden Systemen abschaute.?
So wird weithin davon ausgegangen, dass
der institutionelle Rahmen der Amerikani-
schen Menschenrechtskonvention (1959)
dem europdischen Vorbild nachempfunden
wurde.? Allerdings hat sich die Forschung
zu (regionalen) Menschenrechtsregimen
noch nicht systematisch mit der Frage der
interregionalen Diffusion im Bereich der
Menschenrechte befasst. Dabei finden sich
weitere Hinweise fiir eine Ubernahme be-
stehender Modelle. Der Entwurf fiir den
Afrikanischen Gerichtshof, so das Ergebnis
der Analyse Gina Bekkers, lehnte sich deut-
lich an die Dokumente zur Entstehung re-
gionaler Menschenrechtsgerichtsbarkeit in
Europa und den Amerikas an. Vor allem
die formale Struktur des Gerichtshofs, etwa
seine Zusammensetzung, die Amtszeiten
der Richter, die Bestimmungen zur Unab-
hédngigkeit der Richter und die Regeln zur
Einreichung von Beschwerden sind regio-
nalen und internationalen Bestimmungen
nachempfunden.#? Und wie ich oben be-

39 Shelton (Fn. 2), S. 109, 110, 143.
40 Shelton (Fn. 2), S. 103.
41 Bekker (Fn. 7), S. 161.

reits ausgefiihrt habe, finden sich fur das
Berichtspriifungsverfahren zur Arabischen
Menschenrechtscharta Vorbilder im ver-
tragsgestiitzten Menschenrechtsschutz bei
den Vereinten Nationen, wihrend die for-
derenden  Aktivititen der ASEAN-
Menschenrechtskonvention Anleihen an
die frithe Amerikanische Menschenrechts-
kommission und die frithe UN-
Menschenrechtskommission machen.

Wie kommt es zu diesen Ahnlichkeiten im
institutionellen Design und zur, wenn auch
schwachen, Verrechtlichung von Men-
schenrechten durch autoritdre Regime und
Regionen mit oftmals desolater Menschen-
rechtslage? Es lassen sich mehrere Diffusi-
onskandle und Diffusionsmechanismen
identifizieren, die zur Verbreitung grund-
legender Elemente bereits bestehender Sys-
teme (unter anderem UN, Interamerikani-
sches System) fithren. Am bedeutendsten
erscheinen ,informelle Kanile’, welche
durch transnationale Netzwerke, etwa
Netzwerke von Nichtregierungsorganisati-
onen oder epistemische Gemeinschaften,
gebildet werden und ,formalisierte Kanle’,
die interregionale (Dialog-)Foren bereitstel-
len. Der deutlichste Mechanismus ist in
den untersuchten Féllen nicht Zwang (ma-
terielle Sanktionen) und soziales Lernen,
sondern kognitiver und sozialer Druck
(Akkulturation).#2 Dass dabei keine voll-
standige Ubernahme erzielt wird, lieSe sich
mit nachlassendem Druck nach anfangli-
chen Reformen, mit unvollstandigen Uber-
zeugungsprozessen und mit dem Grad der
Identifikation mit einer Referenzgruppe
beziehungsweise der Existenz mehrerer
Referenzgruppen erkldren. Vor allem
Amitav Acharya hat in seinen Studien zum
asiatischen Regionalismus zudem auf eine
weitere Dynamik hingewiesen, die er als
Lokalisierung bezeichnet: demzufolge mi-
schen lokale und regionale Akteure externe
Normen und Modelle aktiv mit bestehen-

42 Zur Konzeptionalisierung der verschiedenen
Kanile siehe Jetschke/Lenz (Fn. 38), S. 457ff., zu
den Diffusionsmechanismen, insbesondere der
Akkulturation siehe Goodman/Jinks (Fn. 32), S.
623-656.
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den lokalen Normen.#3 Diese Mischung
oder Umgestaltung erlaubt ihnen die Wah-
rung der eigenen Identitit und die Wah-
rung der Kongruenz mit lokalen Praktiken
ebenso wie die Ubernahme externer Nor-
men in Folge sozialen und kognitiven
Drucks oder das Ersetzen in Frage stehen-
der Normen oder ineffektiver Instrumente.

In allen Fillen lassen sich transnationale
und zum Teil auch zwischenstaatliche Dif-
fusionskandle identifizieren. So wurde die
Idee fiir einen afrikanischen Menschen-
rechtsgerichtshof, auf den sich die Staats-
und Regierungschefs der Organisation fiir
Afrikanische Einheit (OAU) tiber drei Jahr-
zehnte zuvor nicht hatten einigen kénnen,
im Jahre 1993 durch eine transnational
agierende Berufsgruppe, die Internationale
Juristenkommission, angestofSen.#* Auch
die Arabische Charta der Menschenrechte
von 2004 wurde unter Konsultation und
Beteiligung anderer Organisationen erar-
beitet: das UN Hochkommissariat fiir Men-
schenrecht unterstiitzte beratend die Per-
manent Arab Human Rights Commission
(PAHRC), welche sich mafigeblich fiir die
Uberarbeitung einsetzte und auch interna-
tionale und regionale Menschenrechtsor-
ganisationen einbezog. Und wie oben be-
reits beschrieben, waren es neben den
transnationalen Rechtsexperten vor allem
die UN, die den Prozess der Entstehung
einer Afrikanischen Menschenrechtscharta
mit voranbrachten und beeinflussten. Zwar
wird als Initialztindung der Initiative ein
Treffen afrikanischen Juristen in Lagos im
Jahre 1961, das die Internationale Juristen-
kommission ausrichtete, angesehen, auf
dem die Staats- und Regierungschefs zur
Schaffung einer afrikanischen Charta und
eines afrikanischen Gerichtshofs aufgeru-
fen worden waren.> Doch gelten die oben
erwdhnten UN-Konferenzen seit 1969 so-

43 Amitav Acharya, Whose Ideas Matter? Agency
and Power in Asian Regionalism, 2009.

44 Zimmermann/Biumler (Fn. 35), S. 28.

45 Hierzu und zum Folgenden Nihal Jayawickrama,
The Judicial Application of Human Rights Law.
National, Regional and International Jurispru-
dence, 2002, S. 79; Baricako (Fn. 6), S. 2.

wie weitere Konferenzen der Internationa-
len Juristenkommission als der Rahmen, in
dem sich die Idee tiberhaupt erst weiter
konkretisieren konnte. Die UN waren im
Zuge dieser Treffen explizit mit der Unter-
stitzung bei der Griindung einer afrikani-
schen Menschenrechtskommission und mit
der Anbahnung und Férderung von Kon-
sultationen mit der OAU beauftragt wor-
den.4 Auf einem vom UN-Generalsekretdr
im Auftrag der UN-Generalversammlung
1979 in Monrovia abgehaltenen Treffen
konnte schliefilich die Grundlage fiir die
afrikanische =~ Menschenrechtskommission
geschaffen werden. Durchaus &hnliche
Bemiihungen lassen sich im asiatischen
Raum beobachten, wo die UN und transna-
tional agierende Nichtregierungsorganisa-
tionen seit langem die Notwendigkeit zur
Schaffung eines regionalen Mechanismus
forderten und in zahlreichen Konferenzen
und Arbeitstreffen mit Staats- und Regie-
rungsvertretern Vorschldage fiir deren Aus-
gestaltung diskutierten und prasentierten.

Im Falle der ASEAN und der AU ist nicht
nur das vom Akkulturationsansatz erwar-
tete Drangen externer Akteure gut doku-
mentiert. Hier ldsst sich auch der Wunsch
der Zugehorigkeit zu einer Referenzgruppe
gut dokumentieren: so wollten, wie Bekker
es ausdriickt, die gerade unabhingig ge-
wordenen afrikanischen Staaten mithilfe
der Schaffung der Banjul-Charta in die
Gruppe der zivilisierten Staaten aufge-
nommen werden.#” Dies zeigt, dass es zur
Ubernahme eines regionalen Modells zum
Schutz erst dann kam, wenn die Regional-
organisationen zur Anderung ihrer In-
strumente bereit waren. Die Idee zur Ein-
richtung des Afrikanischen Gerichtshofs
fruchtete, als die OAU ihrerseits einen Re-
formprozess anstrengte, aus dem die AU
als effizientere Organisation hervorgehen
sollte. Auch der Entscheidung zur Einrich-
tung eines stidostasiatischen Mechanismus,
der bereits kurz nach der Wiener Men-
schenrechtskonferenz 1993 von der Wor-
king Group for an ASEAN Human Rights

46 Baricako (Fn. 6), S. 5.
47 Bekker (Fn.7), S. 154.
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Mechanism vorbereitet worden war, kam
erst in Schwung, als die Staats- und Regie-
rungschefs in der ASEAN beschlossen hat-
ten, die ASEAN insgesamt stirker an ei-
nem europdischen Integrationsmodell aus-
zurichten und fiihrende Politiker davon
sprachen, dass die Region in Menschen-
rechtsfragen nicht mehr anderen hin-
terherhinken diirfe.#8 Im Fall der pazifi-
schen Inselstaaten oder der stidpazifischen
Gemeinschaft haben die bisherigen Bemii-
hungen der UN und regionaler Nichtregie-
rungsorganisationen noch nicht zu einem
Ergebnis gefiihrt. Zwar wurden auch hier
interessanterweise wieder den bestehenden
regionalen Mechanismen nachempfundene
Modelle diskutiert, diese jedoch erst in An-
sdtzen mit einem regionalen Integrations-
prozess verkniipft und an lokale Bediirf-
nisse angepasst.4 Interviews mit Akteuren
aus der Region ergaben zudem, dass die
bisherigen Bemiithungen als von Australien
und Neuseeland dominiert angesehen
werden und es noch nicht gelungen ist, ein
regionales Menschenrechtsverstindnis zu
bestimmen, das an lokale Brauche an-
schlussfahig ist und ein angemessenes
Verhiltnis von Individual- und Kollektiv-
rechten entwickelt.50 Mit anderen Worten:
Es fehlt bislang auch einer addquaten Loka-
lisierung von Menschenrechtsnormen in
dieser Region.

VI. Schlussfolgerung

Die Analyse der Dynamiken und Prozesse,
die zur Etablierung regionaler Menschen-
rechtsregime fiihren, zeigt, dass der
Wunsch illusorisch ist, die international
kodifizierten Normen moglichst vollstan-
dig und nach europédischem Vorbild auch
moglichst stark in anderen Regionen zu
verrechtlichen. Zumindest die neuen Initia-
tiven sind nicht geeignet die rechtliche

48 Munro (Fn. 14), S. 5 und 19; Renshaw (Fn. 14), S.
19.

49 Giehe hierzu Jalal (Fn. 19), S. 180-3, Kathryn Hay,
A Pacific Human Rights Mechanism. Specific
Challenges and Requirements, Victoria Univer-
sity of Wellington Law Review 2009, S. 195-214.

50 Hay (Fn. 49), S. 208-214.

Durchsetzungsschwidche der internationa-
len Instrumente zu beheben, bleiben sie
doch hinter deren Standards zuriick.

Die Entwicklungen in Sitidostasien und
Afrika zeugen zudem (ebenso wie die
Entwicklungen im pazifischen Raum) von
der Langwierigkeit von Diffusionsprozes-
sen. Sie belegen aber auch, dass es neben
transnationaler Anstrengungen auch politi-
scher Gelegenheitsfenster und einer Fiih-
rung durch die Regionalorganisationen
bedarf. Schliefilich zeigen sie, dass das der
,neue’ Regionalismus im Bereich der Men-
schenrechte vom ,alten” Modell regionaler
Menschenrechtsysteme, das in den Ameri-
kas, Afrika und Europa gilt, abweicht und
auf weniger rechtsférmige Prozesse zur
Forderung und zum Schutz der Menschen-
rechte vertraut. Das arabische System dh-
nelt eher dem System des vertragsgesttitz-
ten Menschenrechtsschutzes bei den Ver-
einten Nationen, das siidostasiatische Mo-
dell eher dem Modell der urspriinglichen
UN-Menschenrechtskommission. Fiir die
tatsdchliche Umsetzung muss dies kein
schlechtes Omen sein, wenn es in den Re-
gionen gelingt {iber Peer-pressure, Om-
budsménner und nationale Kommissionen,
Sozialisationsprozesse und die Stirkung
von Menschenrechtsorganisationen zur
starkeren Akzeptanz von Menschenrechten
beizutragen und rechtliche, politische und
gesellschaftliche Reformen vor Ort zu be-
wirken. Lokalisierungsprozesse konnen
dann als Chance wahrgenommen werden,
wenn man sie als ersten Schritt der Evolu-
tion von Menschenrechtsschutzsystemen
begreift,5! der weniger rechtsférmigen als
zundchst alternativen Wegen zur schritt-
weisen Erkdmpfung der Achtung der Men-
schenrechte ein Forum und einen Refe-
renzpunkt bietet, auch weil er vor Ort als
,eigenverantwortlicher’ und damit legiti-
merer Schritt wahrgenommen wird.

51 So etwa Le Thu Huong, Many Faces and One
Identity? ASEAN in the Case of the Human
Rights Regime, in: Asia-Pacific Journal of Social
Relations, Sonderheft Nr. 1, 2010, S. 56-70.
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Das menschenrechtliche Diskriminierungsverbot und seine Grenzen
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I. Einleitung

Der Vorwurf der Diskriminierung wiegt in
unserer Gesellschaft sehr schwer. Im Kern
ist das Diskriminierungsverbot menschen-
rechtlich gerechtfertigt. Menschenrechte
sind begrifflich als gleiche Rechte be-
stimmt. Ihre grundlegenden Giiter miissen
fur alle Menschen ohne Ansehen von
Merkmalen wie ,Rasse’, Religion, Ge-
schlecht oder sexuelle Orientierung zu-
ganglich sein.

Das Diskriminierungsverbot ist indes keine
gewohnliche menschenrechtliche Norm. Es
betrifft nicht direkt Giiter wie Leben,
Wohlbefinden oder Grundfreiheiten. Viel-
mehr besagt es, in welchem Verhiltnis un-
sere Anspriiche hinsichtlich solcher Giiter
zueinander stehen. Die Abwesenheit von
Diskriminierung ist ein genuin relationales
Gut. Warum aber ist das wichtig? Stellen
wir uns vor, Polizisten schlagen doppelt so
oft schwarze Verdachtige zusammen wie
weifle. Ganz offenbar besteht eine Men-
schenrechtsverletzung im  Zusammen-
schlagen der Verdachtigen. Weshalb jedoch
sollte der Umstand, dass Schwarze doppelt
so oft Opfer werden wie Weille, eine zu-
sitzliche Menschenrechtsverletzung bedeu-
ten? Leidet nicht jedes Opfer fiir sich? Und
gentigte es daher nicht, jeden einzelnen Fall
der Misshandlung anzuprangern und ge-
richtlich zu verfolgen?

II. Die symbolische Dimension der
Menschenrechte

1. Ausschluss primdrer Diskriminierung

Der Vorwurf der Diskriminierung verweist
auf eine symbolische Dimension der Men-
schenrechte. Diese schiitzen und férdern
uns nicht nur hinsichtlich grundlegender
und zentraler Interessen. Zugleich bringen
sie das moralische Grundverhidltnis zum
Ausdruck, in dem wir zueinander stehen.
Dieses Verhiltnis ist durch die Abwesen-
heit apriorischer Wertunterscheidungen
zwischen verschiedenen Kategorien von
Menschen gekennzeichnet; Ernst
Tugendhat spricht vom Ausschluss ,pri-
maérer Diskriminierung”.! Wenn die frithen
Verfechter der Menschenrechte in einer
naturrechtlichen Sprache sagten, alle Men-
schen ,werden frei und gleich an Rechten
geboren und bleiben es“2, so betonten sie
damit ihre Ablehnung geschichteter Ord-
nungen der ,Ehre’, wie sie das alte Europa
gepragt hatten.

Weil die Menschenrechte unseren morali-
schen Status als Gleiche zum Ausdruck
bringen, diirfen sie selbst nicht anders als
gleich verteilt sein. Wer einem anderen die
Rechtsgleichheit abspricht, diskriminiert
ihn automatisch. Der Benachteiligte lauft
nicht allein Gefahr, Gewalt, Ausgrenzung,
Ausbeutung oder andere ,handfeste’ Nach-
teile zu erleiden. Sein moralischer Status
als Gleicher unter Gleichen steht mit auf
dem Spiel. Einem Menschen diesen Status

1 Ernst Tugendhat, Vorlesungen tiber Ethik, 1993,
S. 375.

2 Erklarung der Menschen- und Biirgerrechte
vom 26. August 1789 (Hervorhebung B.L.),
www.global-ethic-now.de/ gen-deu/
Oc_weltethos-und-politik/Oc-pdf/
frz_erklaerung_dt.pdf (5. Oktober 2011).
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abzusprechen ist demiitigend. Demditigend
sind Angriffe auf die Selbstachtung einer
Person.? Ein selbstbewusstes Subjekt von
Menschenrechten legt Wert auf seinen mo-
ralischen Status. Seine Selbstachtung zeigt
sich in der Achtung der symbolischen Di-
mension der Menschenrechte.

Diese Dimension geht {iber das menschen-
rechtliche Strukturprinzip der Gleichheit
noch hinaus. Sie erstreckt sich auch auf den
menschenrechtlichen Grundwert der Frei-
heit oder, wohl treffender, der Selbstbe-
stimmung als Mensch und als Biirger. Wa-
rum Diskriminierung einen symbolischen
Angriff auch auf die Selbstbestimmung
darstellt, wird deutlich, wenn wir sie be-
grifflich ndher betrachten.

2. Menschen und Merkmale

Eine Diskriminierung im engeren Sinne des
Wortes liegt vor, wenn eine moralisch un-
zuldssige Schlechterstellung eine scheinba-
re Rechtfertigung im Bezug auf zuge-
schriebene oder auch tatsdchliche Merkma-
le des Benachteiligten findet.* Wer andere
diskriminiert, verhdlt sich, als gdben uns
Merkmale wie Hautfarbe, Glaube, Ge-
schlecht oder sexuelle Orientierung hinrei-
chende Hinweise auf Defizite oder Defekte,
die eine Schlechterstellung erlauben oder
sogar gebieten wiirden. Der Diskriminierte
sieht sich auf negative Eigenschaften fest-
gelegt, die ihm individuell moglicherweise
nicht innewohnen, weil sie mit dem fragli-
chen Merkmal hochstens statistisch zu-
sammenhangen.

Darin liegt eine reduktive Tendenz: Die
Neigung, den Diskriminierten nur als Teil
einer in abwertender Absicht ins Auge ge-
fassten Merkmalsgruppe zu sehen. Die
Wertungen und Entscheidungen des Ein-
zelnen, die Gewichtungen, die er unter

3 Dazu Avishai Margalit, Politik der Wiirde. Uber
Achtung und Verachtung, 1997.

4 Dazu und zum Folgenden Susanne Boshammer,
Art. ,Diskriminierung”, in: Stefan Gosepath/
Wilfried Hinsch/Beate Rossler (Hrsg.), Hand-
buch der politischen Philosophie und Sozialphi-
losophie, 1. Aufl. 2008, S. 232-238.

seinen Merkmalen vornimmt, seine Le-
bensleistung, das alles soll hinter die
Merkmale selbst zuriicktreten. Wer einen
anderen diskriminiert, nimmt darum nicht
ernst, dass dieser als miindiger Mensch zur
Selbstbestimmung vorgesehen ist. Er
unterwirft ihn gedanklich oder auch tat-
siachlich einer Art Kollektivschicksal. Auch
das ist ein symbolischer Angriff auf die
Selbstachtung, der dem Menschen einen
Grund gibt, sich gedemiitigt zu fiithlen.

Es ist aufschlussreich, welche Sorte von
Merkmalen wir normalerweise meinen,
wenn wir von , Diskriminierung” sprechen.
Merkmalen wie Geschlecht, Religion oder
sexueller Orientierung ist gemeinsam, dass
wir sie uns jedenfalls urspriinglich nicht
aussuchen konnten. Weit weniger tiblich ist
der Diskriminierungsvorwurf im Falle der
Benachteiligung von Anhédngern einer poli-
tischen Partei oder von Mitgliedern eines
Vereins. Selbst die evident unverdienten
Nachteile der Erben von Schuldscheinen
gegeniiber den Erben grofler Vermogen
und florierender Firmen machen die be-
nachteiligten Erben nicht zu , Diskriminier-
ten” im geldufigen Wortsinne. Der sozio-
okonomische Erfolg ist zwar tiberaus wich-
tig fur die Lebensaussichten eines Men-
schen; er gilt aber zumeist nicht als Aus-
druck eines moralischen Statusunterschie-
des.

Man konnte darum das Diskriminierungs-
verbot auch eine im Kern biirgerliche
Norm nennen. Wer weiterhin Ungleichheit
begriinden will, darf sich demnach jeden-
falls nicht mehr auf Merkmale berufen, die
dlteren Ordnungen zur Rechtfertigung
primédrer Diskriminierung dienten. Das
erklart, warum am menschenrechtlichen
Rang des Diskriminierungsverbots kaum
einer zweifelt, solange es nur Merkmale
wie Geschlecht, Religion oder Hautfarbe
umfasst. Umstrittener mag die Ausweitung
auf Merkmale wie Behinderung oder sexu-
elle Orientierung sein. Aber diese Merkma-
le dhneln den allgemein anerkannten doch
in einem Mafle, dass eine Beschrinkung
nur auf diese willkuirlich wire. Wer hinge-
gen fiir grofiere soziookonomische Gleich-
heit eintritt, beruft sich normalerweise
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nicht auf das Diskriminierungsverbot.
Nicht Einkommens- und Vermogenshie-
rarchien gelten gemeinhin als diskriminie-
rend, sondern allenfalls der Einfluss von
Faktoren wie Geschlecht, Religion oder
,Rasse’ auf ihr Zustandekommen.

III. Begriffliche Erweiterungen

Die bisherigen Uberlegungen sprechen fiir
ein im Kern deontologisches Verstandnis
von Diskriminierung. Diskriminierend
nennen wir nicht ungleiche Ergebnisse als
solche, sondern die Art und Weise ihrer
Entstehung. Im einfachsten Fall bestimmen
unhaltbare Vorurteile die Bewertung und
Behandlung von Gruppen. Die vorgescho-
benen Griinde fiir die Schlechterstellung
sind dann schlechte Rationalisierungen von
abwertenden Einstellungen und Haltun-
gen, die schon als solche moralisch dubios
bis abscheulich sind. Abwertungen auf-
grund der Hautfarbe sind ein klassisches
Beispiel.

Aber sind subjektive Faktoren wie Vorur-
teile wirklich wesentlich dafiir, ob eine
Diskriminierung vorliegt? Dagegen konnte
der institutionelle, indirekte oder auch
strukturelle Charakter mancher Benachtei-
ligungen sprechen. Hier sind allerdings
Unterscheidungen nétig, weil die genann-
ten Begriffe uns unterschiedlich weit vom
menschenrechtlichen Kern des Diskrimi-
nierungsverbots wegfiihren konnten. Die-
ses verschiebt sich unter dem Eindruck
neuerer Rechtsentwicklungen in eine eher
konsequentialistische Richtung.5 Was aber
unterscheidet es dann noch von allen mog-
lichen anderen Anspriichen verteilender
Gerechtigkeit?

5  Siehe dazu die Studie von Emmanuelle Bribosia /
Isabelle Rorive, In search of a balance between
the right to equality and other fundamental
rights. European Network of Legal Experts in
the Non-Discrimination Field,
www.migpolgroup.com/public/docs/179.Tow
ardsabalancebetweenrighttoequalityandother-
fundamentalrights_Thematicreport_
30.07.10_EN.pdf (5. Oktober 2011).

1. Institutionelle Diskriminierung

Von institutioneller Diskriminierung zu
sprechen ist schon deshalb sinnvoll, weil
sich diese schlimmstenfalls in benachteili-
genden Gesetzen manifestiert. Diskriminie-
rung duflert sich nicht allein interaktional
in direkten Beziehungen unter Menschen;
sie zeigt sich auch in Gestalt kollektiv bin-
dender Statuszuweisungen. Nun sind Ge-
setze als solche, was auch immer die Ge-
setzgeber zu ihnen bewegt haben mag, nicht
mit psychischen Zustinden wie Vorurtei-
len verbunden. Gleichwohl kénnen Geset-
ze herablassende Einstellungen zum Aus-
druck bringen. Ebenso sind Organisationen,
als korporative Akteure, dazu imstande,
durch Regelungen oder Handlungen ab-
wertende Einstellungen zu bekunden.¢ Ein
um Institutionen erweitertes Diskriminie-
rungsverstandnis ist deshalb damit verein-
bar, dass Diskriminierung eine Frage von
Haltungen und Einstellungen ist, die eine
ungerechtfertigte Geringschdatzung zu er-
kennen geben.

Kann ein Gesetzgeber auch dadurch dis-
kriminieren, dass er bestimmte Regelungen
unterldsst? Kann ihn das Diskriminie-
rungsverbot in bestimmten Hinsichten so-
gar zu einer differenzsensiblen Gesetz-
gebung verpflichten? Stellen wir uns dazu
einen Gesetzgeber vor, der die Standards
fir stddtische Busse festlegt, dabei aber
keine speziellen Einstiegshilfen fiir Men-
schen mit Behinderung vorsieht. Man mag
- zu Recht - anmerken, der Ausdrucksge-
halt einer solchen ,differenzvergessenen’
Gesetzgebung sei ein anderer als der einer
explizit diskriminierenden: Wer Menschen
mit Behinderung die Busbenutzung unter-
sagte, demiitige sie mehr, als wenn er ih-
nen Einstiegshilfen vorenthielte. Warum
dennoch auch der Verzicht auf besondere
Regelungen diskriminierend sein kann,
wird deutlich, wenn wir eine Gleichbehand-
lung von einer Behandlung als Gleiche unter-
scheiden.”

6 Dazu jetzt Christian Neuhduser, Unternehmen als
moralische Akteure, 2011,vor allem Kapitel 3.

7 Vgl. Ronald Dworkin, Biirgerrechte ernstgenom-
men, 2. Aufl. 1990, S. 370.
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Ein Gesetzgeber behandelt alle Biirger als
Gleiche, wenn er Leben, Wohlbefinden und
Selbstbestimmung eines jeden gleicherma-
fien wichtig nimmt. Das aber kann von ihm
verlangen, auf besondere Voraussetzungen
wie Krankheiten und Behinderungen
Riicksicht zu nehmen. Durch mechanische
Gleichbehandlung aller téte er sicher eini-
gen Unrecht. Ein Mensch mit Gehbehinde-
rung wiirde ohne spezielle Hilfen von
Grundvorteilen wie der Busbenutzung
ausgeschlossen bleiben, oder sie wiirde ihn
jedenfalls unverhéltnisméfiig viel kosten.
Insofern gehort zu einer differenzsensiblen
Politik der Nichtdiskriminierung auch die
Beachtung von Gleichstellungsgeboten. Ein
Gesetzgeber kann demnach auch durch
Unterlassungen diskriminieren. Damit ist
indes noch nicht gesagt, wie weitgehend
ihn das menschenrechtliche Diskriminie-
rungsverbot zu einer aktiven Gleichstel-
lungspolitik verpflichtet. Inwiefern muss er
auch indirekten und strukturellen Benach-
teiligungen begegnen?

2. Indirekte Diskriminierung

Das europdische Gleichstellungsrecht® und
auch das deutsche Allgemeine Gleichbe-
handlungsgesetz (AGG) nennen ,indirekt
diskriminierend” scheinbar neutrale Rege-
lungen, die aber tatsdchlich unverhiltnis-
maflig viele Trager eines vom Diskriminie-
rungsverbot erfassten Merkmals benachtei-
ligen. Ein klassisches Beispiel sind sachlich
nicht gerechtfertigte Vorteile fiir Vollzeit-
beschiftigte, da fast alle Teilzeitbeschéftig-
ten Frauen sind. Wer sich indirekter Dis-
kriminierung schuldig macht, beruft sich
fiir seine Regelung oder Praxis nicht direkt
auf ein ,verbotenes’ Merkmal. Aber er sorgt
faktisch dafiir, dass besonders viele Trager
eines solchen Merkmals erhebliche Nach-
teile erleiden.

8 Richtlinie 2006/54/EG des Europaischen Par-
laments und des Rates vom 5. Juli 2006 zur
Verwirklichung des Grundsatzes der Chancen-
gleichheit und Gleichbehandlung von Mannern
und Frauen in Arbeits- und Beschiftigungsfra-
gen, ABL Nr. L 204, S. 23.

Die Nachteile selbst, etwa eine unverhilt-
nisméfig schlechtere Bezahlung, unter-
scheiden sich nicht unbedingt hinsichtlich
indirekter oder direkter Diskriminierung.
Aber der Ausdrucksgehalt ist doch jeweils
ein anderer. Frauen etwa wird nicht als
Frauen bedeutet, dass ihre Arbeit weniger
wert sei; die Benachteiligung trifft sie als
Teilzeitbeschiftigte. Wenn man dies gleich-
wohl diskriminierend nennt, dann auf-
grund des statistischen Zusammenhangs
zwischen dem ungerechtfertigten Nachteil
und dem fiir Diskriminierung - im direk-
ten Sinne - anfélligen Merkmal Frau.

Allerdings gilt das nur, sofern die Beru-
fung auf ein ,unverdéchtiges’ Merkmal wie
Teilzeitbeschaftigung nicht blofs vorge-
schoben, die Regelung also eigentlich doch
direkt diskriminierend ist. Auch mag indi-
rekte Diskriminierung an einer Stelle die
direkte Diskriminierung an einer anderen
wahrscheinlicher machen; so koénnten
durchschnittlich geringere Einkommen von
Frauen Scheinrechtfertigungen fiir eine
chauvinistische Lohnpolitik liefern. Zwi-
schen direkter und indirekter Benachteili-
gung gibt es offenbar normativ bedeutsa-
me Uberginge. Auf diese wird hingewie-
sen wenn in beiden Féllen von ,Diskrimi-
nierung” gesprochen wird.

Gleichwohl verschiebt sich der Bedeu-
tungsgehalt des Diskriminierungsvorwurfs
in eine eher konsequentialistische Rich-
tung, wenn wir darunter auch indirekte
Formen fassen. Diese sind nicht unbedingt
weniger folgenreich als Formen direkter
Diskriminierung. Dennoch diirfte ceteris
paribus ein Unterschied bestehen zwischen
dem Schweregrad der Verletzung durch
direkte und dem Schweregrad der Verlet-
zung durch indirekte Diskriminierung. Die
symbolische Dimension des moralischen
Status ist im ersten Fall starker bertihrt als
im zweiten. Typische Fille direkter Dis-
kriminierung sind darum, fiir sich betrach-
tet, demiitigender als Fille indirekter Dis-
kriminierung.

Das konnte dafiir sprechen, die Verbote
indirekter Diskriminierung im europdi-
schen und deutschen Recht als spezifische
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Interpretationen des menschenrechtlichen
Diskriminierungsverbots anzusehen. Ihnen
konnten in anderen Weltteilen weniger
anspruchsvolle, aber immer noch minimal
akzeptable Interpretationen der gleichen
Grundnorm gegentiberstehen. Auch wenn
indirekte Diskriminierung immer unge-
recht ist, konnte doch dauerhaft strittig
bleiben, ob sie den Vorwurf einer Men-
schenrechtsverletzung rechtfertigt.

3. Strukturelle Diskriminierung

Das Problem, den menschenrechtlichen
Kern des Diskriminierungsverbots von
weitergehenden Anspriichen der Gerech-
tigkeit abzugrenzen, verschérft sich noch
einmal wenn wir die ,strukturelle Diskri-
minierung” betrachten. Das Augenmerk
liegt hier darauf, dass eine gesellschaftliche
Grundordnung den Zugang zu moralisch
erheblichen Vorteilen wungleich verteilt,
obwohl weder Gesetze noch individuelle
Einstellungen die Ungleichverteilung vor-
sehen. Dabei bildet Basis der Beurteilung,
ob die Zugangschancen mit diskriminie-
rungsanfilligen Merkmalen wie Ge-
schlecht, Herkunft oder Hautfarbe korrelie-
ren. Unklar bleibt aber oft die Annahme
tiber Kausalitédten, ja bereits, ob diese tiber-
haupt fur die Diagnose von Diskriminie-
rungen bedeutsam sind.

Nun hatte ich behauptet, das Diskriminie-
rungsverbot habe einen deontologischen
Kern. Dieser Kern spricht aber fiir Diffe-
renzierungen und auch fiir normative Ab-
stufungen. Betrachten wir dazu ein stili-
siertes Beispiel aus dem schulischen Be-
reich: Besonders wenige Kinder mit einem
bestimmten = Zuwanderungshintergrund
erhalten von ihren Lehrern eine Schulemp-
fehlung fiir Gymnasien.? Ist das unbedingt

9 Hinweise, dass ein solcher Zusammenhang in
einigen Landern der Bundesrepublik tatséchlich
besteht, enthilt die IGLU-Studie: Wilfried Bos/ et
al. (Hrsg.), IGLU. Einige Lander der Bundesre-
publik Deutschland im nationalen und interna-
tionalen Vergleich, 2004. Gleichwohl ist mein
Beispiel fiktiv und dient nur der Veranschauli-
chung.

diskriminierend, wenn nicht intentional, so
doch strukturell?

Beginnen wir, politisch und sicher auch
sachlich unkorrekt, mit der Moglichkeit,
dass die Kinder mit Zuwanderungshinter-
grund durchschnittlich weniger begabt
seien und sich daran selbst unter den ge-
rechtesten Randbedingungen nichts dndern
wiirde. Sofern nun eine gewisse Grundbe-
gabung eine sachlich gerechtfertigte Zu-
gangsschranke zu Gymnasien bildet, sollte
von einer Diskriminierung im Zugang keine
Rede sein. Das grundsitzlich gleiche wiir-
de gelten, wenn die meisten der Kinder
den notigen Fleifs vermissen lieflen, der fiir
einen sinnvollen Besuch von Gymnasien
vorauszusetzen ist, und wenn die normati-
ve Verantwortung daftir allein bei ihnen
selbst oder bei ihren Eltern ldge.

Was konnte dann noch den Vorwurf der
Diskriminierung rechtfertigen? Womdoglich
das Bildungssystem generell, das gymnasi-
ale von anderen, weniger aussichtsreichen
Bildungswegen unterscheidet, und die
Grundordnung als Ganzes, die Gymnasias-
ten bessere Aussichten bietet. Allerdings ist
schwerlich eine funktionsfdhige Grund-
ordnung denkbar, die Faktoren wie Bega-
bung und Fleiff keinerlei unterscheidendes
Gewicht gdbe. Und jedenfalls wédren wir
damit in einen &duflerst strittigen Bereich
der verteilenden Gerechtigkeit hinein gera-
ten.

Manchmal steht hinter dem Vorwurf struk-
tureller Diskriminierung der Verdacht,
Anerkennungskriterien wie ,Leistung’ oder
deren spezielle Auslegung beruhten auf
einer ungleich verteilten Definitionsmacht.
Die Mehrheitsgesellschaft institutionalisie-
re Standards erfolgreicher Mitwirkung, die
Minderheiten gegeniiber unfair seien: Die
Standards seien einseitig auf die Voraus-
setzungen struktureller Mehrheiten zuge-
schnitten, und das erklare, warum struktu-
relle Minderheiten - das konnen auch zah-
lenmifiige Mehrheiten wie Frauen sein -
héufiger an ihnen scheiterten. Das unglei-
che Abschneiden der Gruppen geht dem-
nach auf eine Ungerechtigkeit im hegemo-
nialen Hintergrundverstdndnis der Gesell-
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schaft zurtick. Zu einer gerechten Grund-
struktur gehort darum sicher auch und
grundlegend die Mboglichkeit, Anerken-
nungskriterien wie Leistung anzufechten,
ihre besondere Interpretation oder auch
ihre Vorherrschaft als solche in Frage zu
stellen.

Kehren wir aber von solchen ,letzten Fra-
gen’ der Gerechtigkeit zurtick auf das bes-
ser {iberschaubare Gebiet der Bildungsge-
rechtigkeit! Dort finden wir, gleichsam am
anderen Ende der Diagnosen, den Befund,
dass auch gleich begabte und motivierte
Kinder mit einem bestimmten Zuwande-
rungshintergrund seltener eine Gymnasial-
empfehlung erhalten. Die einfachste Erkla-
rung daftir nimmt auf die Einstellungen
und Hintergrundiiberzeugungen der Leh-
rer Bezug, die die Empfehlungen ausspre-
chen. Dann aber handelte es sich gar nicht
um eine strukturelle, sondern um eine in-
teraktionale - wenn auch nur selten auch
intendierte - Diskriminierung: Viele Lehrer
diirften von Vorurteilen tiber die Leistun-
gen und Aussichten bestimmter Kinder
beherrscht sein. Das mag zwar auch mit
sozialen Randbedingungen der Vorurteils-
bildung zusammenhidngen. Die Diskrimi-
nierung selbst wire gleichwohl kein ,ano-
nymer’ Effekt des Funktionierens einer
gesellschaftlichen Grundordnung. Sie wére
Personen mit Vorurteilen, und sekundar
auch dem Staat als deren Arbeitgeber nor-
mativ zuzurechnen.

Moglich ist nattirlich, dass beides zutrifft:
Die Lehrer legen mehr oder weniger un-
bewusst diskriminierende Einstellungen an
den Tag; signifikant mehr Kinder mit als
ohne Migrationshintergrund erfiillen die
sachlichen Voraussetzungen fiir den Gym-
nasialbesuch nicht. Wenn wir nun die
ebenso unrealistische wie unfaire Unter-
stellung fallenlassen, die Kinder oder deren
Eltern trtigen fiir das schlechtere Ab-
schneiden die alleinige Verantwortung, so
werden weitere Unterscheidungen wichtig.
Normativ bedeutsam ist vor allem, von
welcher Art die Hindernisse sind, die das
schlechtere Abschneiden der Kinder mit
bedingen.

Bestehen sie allein in mehr oder weniger
hintergriindigen Ungerechtigkeiten, von
manifestem Rassismus bis hin zur unver-
schuldeten Arbeitslosigkeit und Armut der
Eltern? Oder haben sie auch etwas mit Bil-
dungsferne und womdoglich weiteren ,kul-
turellen” Faktoren, etwa traditionellen Ge-
schlechterbildern unter den Zugewander-
ten zu tun? Das waren hinderliche Fakto-
ren, fiir die zwar kein Zugewanderter indi-
viduell die alleinige Verantwortung tragt,
an denen aber auch nicht die Grundstruk-
tur der ,Mehrheitsgesellschaft’ Schuld hat.
Was aber konnte dann noch das Verdikt
der Diskriminierung tiber diese rechtferti-
gen?

Das hédngt davon ab, was wir von der
Grundordnung normativ erwarten sollten:
Gentigt es, wenn diese die faktisch gezeig-
ten Fdhigkeiten aller fair berticksichtigt;
oder steht sie auch in der Pflicht, die Aus-
bildung aller noch unentfalteten Fahigkei-
ten bestmoglich zu fordern? Das zweite
konnte vom Staat beispielsweise verlangen,
bestimmte Kinder weitgehend dem Ein-
fluss ihrer Eltern und ihres Herkunftsmili-
eus zu entziehen und sie in Vor- und Ganz-
tagsschulen an die ,von Haus aus’ versagte
Bildung heranzufiihren. Man mag das, wie
ich selbst, im Grundsatz gerecht und gebo-
ten finden. Aber der Preis bestiinde in einer
gewissen Entfremdung der Kinder von
ihren Eltern und deren Umfeld.

Diese Andeutung diirfte gentigen, um die
Schwierigkeit der Aufgabe, und die mogli-
chen innermoralischen Spannungen, in die
sie hineinfiihrt, zu erahnen. Die moralische
Wucht des Diskriminierungsvorwurfs,
wenn auch soziologisch gebremst durch
das sperrige Attribut ,strukturell”, tragt
hier wenig aus. Und einmal mehr sollten
wir nicht den Fehler machen, die men-
schenrechtliche Dimension des Diskrimi-
nierungsverbots mit weiter reichenden
Vorstellungen verteilender Gerechtigkeit
gleichzusetzen.
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IV. Fazit

Weil der Vorwurf der Diskriminierung im
Kern auf eine Menschenrechtsverletzung
verweist, diirfen wir ihn nicht infla-
tionieren. Die spezifische Differenz, die
Diskriminierung zu einer eigenstindigen
Menschenrechtsverletzung macht, liegt in
der symbolischen Dimension des Angriffs
auf den moralischen Status eines Men-
schen. Von dieser Dimension sind die ma-
teriellen Folgen einer Benachteiligung zu
unterscheiden. Sie aber stehen im Zentrum
von Vorschldgen, den Diskriminierungsbe-
griff zu erweitern, um auch indirekte und
strukturell bedingte Benachteiligungen zu
erfassen. Der Zweck dieses Aufsatzes war
nicht die pauschale Verwerfung solcher
Vorschldge. Nur eines wollte ich zeigen: Je
diinner das Band zwischen der Aus-
drucksdimension der Menschenrechte und
einer Benachteiligung wird, um so eher
sollten wir mit verniinftiger Nichtiiberein-
stimmung tiber deren menschenrechtliche
Relevanz rechnen.
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Die Individualbeschwerde zur Kinderrechtskonvention
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im Einzelnen
V. Bewertung

I. Einfiihrung

Am 17. Juni 2011 hat der UN-
Menschenrechtsrat den Entwurf fiir ein
drittes Fakultativprotokoll! zur Kinder-
rechtskonvention (KRK)? angenommen.?
Dessen zentrale Neuregelung ist die Ein-
fihrung eines Individualbeschwerdever-
fahrens: Kinder aus Staaten, die das Fakul-
tativprotokoll ratifiziert haben, konnen vor
dem Committee on the Rights of the Child
(CRC) kiinftig Verletzungen ihrer Rechte
aus der KRK geltend machen.

Schon wiahrend der Beratungen zur KRK in
den 1980er Jahren war die Schaffung einer
Individualbeschwerde vorgeschlagen wor-
den. Doch stellte sich deren Einrichtung als
ein strittiger Punkt unter vielen heraus.
Deshalb wurde dieses Ziel zuné&chst nicht
weiter verfolgt, um die Einigung auf eine

Der vorliegende Beitrag gibt ausschliefllich die
personliche Auffassung des Verfassers wieder.

1 Optional Protocol to the Convention on the

Rights of the Child on a communications proce-
dure, UN-Dok. A/HRC/17/L.8.

2 BGBIL 199211, S. 121.

3 OHCHR, Pressemitteilung vom 17. Juni 2011,
online abrufbar unter: http:/ /www.ohchr.org/
EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?N
ewsID=11167&LangID=E (zuletzt besucht am
31. August 2011).

Konvention insgesamt nicht zu gefdhrden.*
Um die Jahrtausendwende griffen NGOs,>
Literatur® und das CRC7 die Forderung
erneut auf. 2007 wurden auf Initiative des
CRC informelle Konsultationen aufge-
nommen. Sie miindeten in einer Resolution
des Menschenrechtsrates. Hiermit erméch-
tigte er 2009 eine Arbeitsgruppe, die Mog-
lichkeit einer Individualbeschwerde zu
prifen,® bevor er deren Mandat 2010 auf
die konkrete Erarbeitung eines entspre-
chenden Fakultativprotokolls ausweitete.?
Nach rund zwanzigjdhriger Diskussion!0
war der Weg frei zur Erarbeitung des Indi-
vidualbeschwerdeverfahrens.

Das Fakultativprotokoll sieht, wie andere
Vertrage, auch die Staatenbeschwerde so-
wie ein Untersuchungsverfahren vor. Der
vorliegende Beitrag konzentriert sich je-

4 Yanghee Lee, Communications procedure under
the Convention on the Rights of the Child: 3rd
Optional Protocol, in: Int'l J.Children's Rts. 18
(2010), S. 567-583 (S. 568).

5 Urte Miiller, Kinder so stark wie Staaten. Hin-
tergriinde und Argumente fiir die Einfithrung
eines Beschwerderechts, (Papier der Kindernot-
hilfe), 2002.

6 Norman Weif$, Wére ein Individualbeschwerde-
verfahren auch im Rahmen der Kinderrechts-
konvention sinnvoll? - Zur Einklagbarkeit der
Konventionsrechte und den Chancen einer Re-
form, in: MRM 2001, S. 85-97 (passim).

7 Anliasslich des zehnten Jubildiums der KRK
CRC, 10th Anniversary: General Measures of
Implementation, 1999, (keine Dokumenten-Nr.),
online abrufbar unter: http:/ /www.ohchr.org/
EN/HRBodies/ CRC/Documents/Recommand
ations/ten.pdf (zuletzt besucht am 31. August
2011).

8  UN-Dok. A/JHRC/11/L3,S. 3.
9 UN-Dok.A/HRC/13/LJ5,§ 2.

10 Ausfiihrlich zum Diskussionsprozess Lee (Fn. 4),
S. 569-573.
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doch auf die Individualbeschwerde. Er gibt
zunichst einen Uberblick tiber den Stand
des Verfahrens (II.). Es folgen die Argu-
mente, die zuvor fiir die Einftihrung einer
Individualbeschwerde vorgebracht worden
sind (IIL.). Anschliefsend wird das Fakulta-
tivprotokoll vorgestellt. Dabei wird beson-
deres Augenmerk auf die im Rahmen der
Erarbeitung des Protokolls gefiihrten De-
batten gelegt - was wurde erreicht, wo
hétte mehr erreicht werden konnen? (IV.)1
Der Beitrag endet mit einer zusammenfas-
senden Bewertung (V.).

II. Verfahrensstand

Am 17. Juni 2011 wurde das Fakultativpro-
tokoll vom Menschenrechtsrat angenom-
men.!2 Im November 2011 soll es der UN-
Generalversammlung vorgelegt werden.
Wird es hier angenommen, konnen die
Unterzeichnungen und Ratifizierungen
folgen. Gemdfs Art. 19 Abs. 113 wird das
Fakultativprotokoll mit der zehnten Ratifi-
kation in Kraft treten.

Deutschland gehorte zur Kerngruppe der
Liander, die sich fiir ein Individualbe-
schwerdeverfahren eingesetzt hatten, und
zu den Initiatoren, die die Resolution am
17. Juni 2011 im Menschenrechtsrat ein-

11 Hier wird insbesondere auf die Materialien
zuriickgegriffen, die den Beratungen der Ar-
beitsgruppe zugrunde lagen. Diese tagte in ers-
ter Sitzung vom 14.-18. Dezember 2009 sowie in
zweiter Sitzung vom 6.-10. Dezember 2010 und
10.-16. Februar 2011. Sofern die im Folgenden
zitierten Materialien weder durch eine Fund-
stelle noch durch eine UN-Dok.-Nummer aus-
gewiesen sind, sind diese der Dokumentation
des Beratungsprozesses auf der Website des
OHCHR entnommen, online abrufbar unter:
http:/ /www2.ohchr.org/english/bodies/hrcou
ncil/ OEWG/index.htm (zuletzt besucht am 31.
August 2011).

12 HRC, Pressemitteilung vom 17 Juni 2011, online
abrufbar unter: http://www.ohchr.org/EN/
NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?
NewsID=11167&LangID=E (zuletzt besucht am
31. August 2011).

13 Alle Art., die im Folgenden nicht anders ge-
kennzeichnet sind, sind solche des Fakultativ-
protokolls.

brachten.’* Deshalb diirfte mit einer ziigi-
gen Unterzeichnung wund Ratifikation
Deutschlands zu rechnen sein.

III. Argumente fiir eine Individualbe-
schwerde in der KRK

Die meisten universellen Menschenrechts-
vertrdge haben eigene Uberwachungsaus-
schiisse. Neben der Priifung von Staaten-
berichten, Staatenbeschwerden eines Ver-
tragsstaates iiber das Handeln eines ande-
ren und Untersuchungsverfahren sind sie
zur Priifung von Individualbeschwerden
befugt.’> Das gilt fiir den Internationalen
Pakt tiber biirgerliche und politische Rech-
te (IPBiirgR),16 das Internationale Uberein-
kommen zur Beseitigung jeder Form von
Rassendiskriminierung,’” das Uberein-
kommen zur Beseitigung jeder Form von
Diskriminierung der Frau (CEDAW),8 fiir
das Ubereinkommen gegen Folter und an-
dere grausame, unmenschliche oder er-
niedrigende Behandlung oder Strafe! und
fir das Ubereinkommen iiber die Rechte
von Menschen mit Behinderungen.20 Auch
das Internationale Ubereinkommen tiber
wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Rechte?! sieht seit 200822 eine Individualbe-

14 Die Stindige Vertretung Deutschlands bei den
Vereinten Nationen in Genf, Menschenrechtsrat
stimmt fiir Individualbeschwerdeverfahren bei
Kinderrechten, Pressemitteilung vom 20. Juni
2011, online abrufbar unter:
http:/ /www.genf.diplo.de/Vertretung/genf/d
e/__pr/Aktuelles_ dt/2011__06__20_20Kinder
rechte.html (zuletzt besucht am 31. August
2011).

15 Siehe hierzu die ausfiihrliche Darstellung bei
Weift (Fn. 6), S. 8Sf.

16 BGBL 1973 II S. 1534.

17 BGBL 1969 II S. 962.

18 BGBL 1985 II S. 648.

19 BGBL 1990 II S. 247.

20 BGBL 2008 II S. 1419.

21 BGBL 1973 II S. 1570.

2 UN-Dok. A/RES/63/117.
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schwerde vor, die allerdings noch in Kraft
treten muss.23

Nur die KRK sah bislang allein den Staa-
tenbericht nach Art. 44 vor. Und damit ist
das erste Argument fur die Einrichtung
einer Individualbeschwerde genannt: Die
KRK soll ebenso effektiv wirken wie ande-
re universelle Menschenrechtsvertrage.
Dann muss sie auch mit den gleichen Ver-
fahrensmechanismen ausgestattet wer-
den.2

Zwar konnen Kinder schon jetzt die Indi-
vidualbeschwerdeverfahren nach den an-
deren Vertrdgen nutzen. Schlielich gelten
deren Rechte fiir Erwachsene ebenso wie
fur Kinder.?> Dies war eines von mehre-
ren? Argumenten gegen die Erforderlich-
keit einer eigenstindigen Individualbe-
schwerde im Rahmen der KRK.

Allerdings geht der Verweis auf andere
Vertrage schon deshalb ins Leere, weil die
KRK zwar zahlreiche Rechte enthilt, die
auch in anderen Vertrdgen enthalten sind.
Daneben enthilt sie aber eigene, kinder-

23 Das Protokoll tritt nach Art. 18 Abs. 1 mit der
zehnten Ratifikation in Kraft; derzeit hat das
Protokoll 36 Signatarstaaten, von denen 3 be-
reits ratifiziert haben. Dazu Jan Wiegandt, Das
Fakultativprotokoll zum Sozialpakt - ratifizie-
ren oder nicht ratifizieren?, in: MRM 2010, S.
161-181.

24 Hendrik Cremer, Zur Rolle Deutschlands bei der
Schaffung eines Individualbeschwerdeverfah-
rens zur UN-Kinderrechtskonvention (Hinter-
grundpapier der Kindernothilfe), 2009, S. 4; Ne-
vena Vuckovic Sahovic, Feasibility of a communi-
cation procedure under the Convention on the
Rights of the Child, UN-Dok. A/HRC/WG.7/
1/CRP.1, § 5; Miiller (Fn. 5), S. 6; Lee (Fn. 4), S.
568; International Coordinating Committee of Inter-
national Intitutions for the Promotion and Protec-
tion of Human Rights (ICC), Position Paper on the
Revised draft Protocol to the Convention on the
Rights of the Child (UN-Dok. A/HRC/WG.7/
2/4), § 3; Paulo Sergio Pinheiro, Reasons and tim-
ing to elaborate a communications procedure
under the Convention on the Rights of the
Child, UN-Dok. A/HRC/WG.7/1/CRP 4, S. 4.

25 Darauf macht bereits Weiff (Fn. 6), S. 94f. auf-
merksam.

26 Zu den zahlreichen Bedenken der Vertragsstaa-
ten in Bezug auf die Individualbeschwerde in
der KRK vergleiche Lee (Fn.4), S. 573ff.

spezifische Rechte?” und ist gerade diesbe-
ztiglich auslegungsbediirftig.2¢ Das gilt fiir
die allgemeinen, vor die Klammer gezoge-
nen Prinzipien der Art. 2 bis 4?° ebenso wie
fur die speziellen, nicht in anderen Vertra-
gen enthaltenen Einzelrechte.? Eben diese
konnen in keinem Beschwerdeverfahren
nach anderen Menschenrechtsvertrdagen
geltend gemacht werden.?!

Auch ist das CRC mit kinderrechtlich eben-
so fachkundigen wie sensibilisierten Exper-
ten besetzt.32 Zu Recht wird darauf verwie-
sen, dass eine solche Spezialisierung im
Rahmen von CEDAW in Bezug auf den
Umgang mit geschlechtsspezifischen Sach-
verhalten einen deutlichen Fortschritt erb-

27 Ausfiihrlich Gabriele Dorsch, Die Konvention der
Vereinten Nationen iiber die Rechte des Kindes,
1992.

28 Lee (Fn. 4), S. 576ff.; European Network of Om-
budspersons for Children (ENOC), Draft Submis-
sion to Open-ended Working Group consider-
ing the elaboration of an optional protocol to
provide a communications procedure for the
CRC, S. 1; Drahoslav Stefanek, Report of the
open-ended working group to explore the pos-
sibility of elaborating an optional protocol to the
Convention on the Rights of the Child to pro-
vide a communications procedure, UN-Dok.
A/HRC/13/43, § 29.

29 Zur Frage, ob auch die Art. 6 und 12 als allge-
meine Prinzipien zu sehen sind, siehe Lee (Fn.
4), S. 480.

30 Art.5,7,8,12,20,21, 31, 33, 34, 35, 37, 38, 39, 40
KRK.

31 Marta Santos Pais, Human Rights Council Work-
ing Group on an optional protocol to the Con-
vention on the Rights of the Child to provide a
communications procedure, UN-Dok. A/HRC/
W7/1/CRP.7,S. 4.

32 ENOC (Fn. 28), S. 1; Joint Submission vorgelegt
von International Save the Children Alliance, Kin-
dernothilfe, Organisation Mondiale Contre la Tor-
ture (OMCT), SOS Children’s Villages Interna-
tional, World Vision International, and the Child
Rights Information Network (CRIN), the Global Ini-
tiative to End Corporal Punishment, the NGO
Group for the CRC to the Open-Ended Working
Group on an Optional Protocol to the Convention on
the Rights of the Child to provide a communications
procedure, UN-Dok. A/HRC/WG.7/1/CRP.5, S.
4; Stefanek (Fn. 28), § 29; Cremer (Fn. 24), S. 5.
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racht habe, den es auch im Rahmen der
KRK zu erzielen gelte.®

Ein weiterer Nutzen ist die zu erwartende
Weiterentwicklung  der Interpretation.
Staatenberichte sind abstrakter als der Ein-
zelfall, anhand dessen sich konkrete Aus-
legungsgrundsdtze entwickeln lassen.34
Das wére von Nutzen: Die KRK, in Kraft
getreten 1991, ist ein junger Vertrag. Nach
20 Jahren ist die Dogmatik nicht so ausge-
reift wie die anderer Vertrdge, mit denen
sich Literatur, Ausschiisse und innerstaat-
liche Rechtsprechung seit den 1960er, -70er
oder -80er Jahren auseinandersetzen. Das
dirfte auch fiir innerstaatliche Behoren
und Gerichte ein Gewinn sein.® Die Erfah-
rung zeigt, dass sich innerstaatliche Gerich-
te vieler Staaten bei vertragskonformer
Anwendung innerstaatlichen Rechts an
den Meinungen der jeweiligen Ausschiisse
orientieren.36

Zuletzt sind die Beschwerdeverfahren der
anderen Vertrdge in Bezug auf die Verfah-
rensvorschriften nicht kindergerecht aus-
gestaltet.?”

Neben diese KRK-spezifischen Argumente
treten solche, die fiir die KRK ebenso wie
fiir andere Menschenrechtsvertrége gelten:
Schon die Existenz einer Individualbe-
schwerde baut Druck auf, innerstaatlichen
Rechtsschutz institutionell auszubauen.38
Auch kann der Finzelfall aufzeigen, wo

33 Weiff (Fn. 6), S. 95.

34 Weif (Fn. 6), S. 95; Miiller (Fn. 5), S. 6; OHCHR,
Complaint Procedures, Fact Sheet No.7/Rev.1,
S. 1; Joint Submission (Fn. 32), S. 5.

35 Stefanek (Fn. 28), §§ 29 und 53.

36 Darauf verweist die Joint Submission (Fn. 32),
S. 6.

37 Cremer (Fn. 24), S. 5; Peter Newell, Submission to
Open-ended Working Group of the Human
Rights Council, considering the possibility of
elaborating an Optional Protocol to provide a
communications procedure for the Convention
on the Rights of the Child, UN-Dok.
A/HRC/WG.7/1/CRP.2, § 35.

38 Weify (Fn. 6), S. 95; Miiller (Fn. 5), S. 6; ENOC (Fn.
28), S. 2; Pinheiro (Fn. 24), S. 4.

innerstaatliche Rechtsschutzmoglichkeiten
erweitert werden miissten.?

Zudem kann ein Individualbeschwerdever-
fahren Liicken fiillen, wo einzelne Staaten
ungentigende Rechtsschutzmoglichkeiten
vorsehen,40 sei es, weil das innerstaatliche
Recht den jeweiligen Vertrag nicht oder
nicht ausreichend berticksichtigt, sei es,
weil nationale Richter oder Behérden ihn
praktisch nicht anwenden.#! Zuletzt wird
im jeweils untersuchten Finzelfall zuséatz-
lich Offentlichkeit erzeugt und internatio-
naler Druck aufgebaut.4

IV. Die Regelungen des Fakultativproto-
kolls im Einzelnen

Mit Beitritt zum Protokoll erkennen die
Vertragsstaaten nach Art. 1 die Kompetenz
des CRC an, Mitteilungen nach dem Proto-
koll entgegenzunehmen und zu priifen.

1. Allgemeine Vorschriften
a. Prinzipien und Verfahrensordnung

Nach Art. 2 muss das CRC dreierlei be-
riicksichtigen: Die Rechte des Kindes, die
Meinung des Kindes und das Kindeswohl.
Die Berticksichtigung der Rechte des Kin-
des verweist auf die KRK als Ganze. Die
Berticksichtigung der Meinung des Kindes
bezieht sich auf Art. 12 KRK, die des Kin-
deswohls auf Art. 3 KRK.

Die Einhaltung dieser Prinzipien soll durch
die kiinftige Verfahrensordnung abgesi-
chert werden. Art. 3 Abs. 1 S. 1 erméchtigt
das CRC, sich diese Verfahrensordnung zu
geben. Bei deren Ausgestaltung hat das
CRC gem. Art. 3 Abs. 1 S. 2 die in Art. 2
genannten Prinzipien berticksichtigen.

Der jetzige Art. 2 war in der Erstfassung
des Protokolls noch enger gefasst, indem
allein auf das Kindeswohl verwiesen wur-
de. In Reaktion darauf wurde in der ersten

39 Joint Submission (Fn. 32), S. 5.
40 ENOC (Fn. 28),S. 2.

41 Joint Submission (Fn. 32), S. 7.
42 Miiller (Fn. 5), S. 6.
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Sitzung ein kinderfreundliches Verfahren
angemahnt.#3 Insbesondere wurde die Be-
ricksichtigung der Meinung des Kindes als
zentral erachtet.#* Nur so wiirde ein pater-
nalistischer Ansatz vermieden® und Art.
12 KRK Rechnung getragen.46

Dem hatten einige Delegationen entgegen-
gehalten, es sei tiberfliissig, in der KRK
enthaltene Verpflichtungen zu wiederho-
len.#” In der Tat gilt es Folgendes zu be-
denken: Die Berticksichtigung des Kindes-
wohls nach Art 3 KRK war von Beginn an
enthalten. Art. 3 KRK enthilt nach hier
vertretener Auffassung?® die Verpflichtung,
alle fiir eine Entscheidung relevanten kin-
derspezifischen Tatsachen und Rechte um-
fassend zu beriicksichtigen und die Art
und Weise der Berticksichtigung im Rah-
men der Entscheidungsgriinde darzulegen.
Wiirde dieser Grundsatz in der Praxis kon-
sequent umgesetzt, wiirde auch die Mei-

43 Pais (Fn. 31), S. 6; Newell (Fn. 37), § 30ff.; Jean
Zermatten, wiedergegeben in: Stefanek (Fn. 28), §
66; Santos Pais, wiedergegeben in: Stefanek (Fn.
28), § 59; CRC, Comments by the Committee on
the Rights of the Child on the proposal for a
draft optional protocol prepared by the Chair-
person-Rapporteur of the Open-ended Working
Group on an optional protocol to the Conven-
tion on the Rights of the Child to provide a
communications procedure, UN-Dok. A/HRC/
WG.7/2/3,89.

44 Santos, zitiert nach Stefanek (Fn. 28), § 61.

45 So der Einwand des Interstate Compact on Juve-
niles, 2nd Session of the Open-Ended Working
Group on an Optional Protocol to the Conven-
tion on the Rights of the Child, Written Com-
ments received from Delegations on Article 2,
S. 11

46 NGO Group for the CRC, Joint NGO Submission
to the Open-ended Working Group on an Op-
tional Protocol to the Convention on the Rights
of the Child to provide a communications pro-
cedure, October 2010, S. 3.

47 Drahoslav Stefanek, Report of the Open-ended
Working Group on an optional protocol to the
Convention on the Rights of the Child to pro-
vide a communications procedure, UN-Dok.
A/HRC/17/36, § 27.

48 Zum teils strittigen, teils unklaren Begriffsver-
standnis und zur Begriindung der hier vertrete-
nen Definition vergleiche Tillmann Léhr, Die
kinderspezifische Auslegung des volkerrechtli-
chen Fliichtlingsbegriffs, 2009, S. 69-71.

nung des Kindes nach Art. 12 KRK konse-
quent beriicksichtigt - theoretisch. Prak-
tisch aber ist zu bedenken, dass der Begriff
des Kindeswohls unterschiedlich ausgelegt
wird. Folglich ist das ausdriickliche Gebot,
die Meinung des Kindes zu berticksichti-
gen, unter praktischen Aspekten eine sinn-
volle Klarstellung.

Uber die genannten Prinzipien hinaus ver-
pflichtet Art. 3 Abs. 1 S. 2 das CRC auf ein
kindergerechtes Verfahren. Das wurde zu
Recht begrifit.# Die Ausgestaltung der
Verfahrensordnung durch das CRC darf in
ihrer Bedeutung nicht unterschitzt wer-
den. Das zeigen Erfahrungen aus anderen
Rechtsgebieten. So haben beispielsweise im
Fltichtlingsrecht Leitlinien fuir ein kinder-
gerechtes Verfahren, insbesondere eine
kindergerechte Anhorung, die Grundlage
fiir erste erfolgreiche Antrdge von Kindern
gelegt.50

Zuletzt hat das CRC nach Art. 3 Abs. 2 in
der Verfahrensordnung daftir Sorge zu
tragen, dass die Rechte des Kindes im Ver-
fahren geachtet und Manipulationen des
Kindes durch Verfahrensbevollmachigte
ausgeschlossen werden. Dies trégt den zu-
vor geduflerten Bedenken mehrerer Staa-
ten® und nationaler Menschenrechtsinsti-
tutionen> Rechnung.

b. Schutzvorkehrungen

Die Vertragsstaaten sind nach Art. 4 Abs. 1
verpflichtet, Individuen unter ihrer Herr-
schaftsgewalt davor zu schiitzen, infolge
einer Individualbeschwerde oder einer
damit zusammenhidngenden Zusammen-
arbeit mit dem CRC Menschenrechtsverlet-
zungen, Misshandlungen oder Einschiich-
terungen zu erleiden. Zudem darf nach

49 Malcolm Langford/Sevda Clark, A Complaints
Procedure for the Convention on the Rights of
the Child: Commentary on the Second Draft,
2011, S. 2.

50 Fiir einen Uberblick siehe Lohr (Fn. 48), S. 33f.
und 49f.

51 Zitiert nach Langford/Clark (Fn. 49), S. 4.
52 ICC (Fn.24),§12.
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Abs. 2 die Identitdt eines betroffenen Indi-
viduums oder einer betroffenen Gruppe
von Individuen nicht ohne dessen bzw.
deren FEinwilligung offentlich gemacht
werden. Beides sind weitgehend unstreiti-
ge Regelungen.?

2. Die Individualbeschwerde
a. Zulassigkeit
aa. Individuum oder Gruppe von Individuen

Die Beschwerde kann von einem Individu-
um ebenso wie von einer Gruppe von In-
dividuen eingelegt werden.

bb. Verfahrensmiindigkeit des Kindes

Art. 5 Abs. 1 ermoglicht es jedem Indivi-
duum, eine Mitteilung zu machen. Es ist
nicht vorgeschrieben, dass das minderjah-
rige Individuum einen gesetzlichen Vertre-
ter benotigt.

Entgegen dieser Fassung drédngte die deut-
sche Delegation auf eine obligatorische
Vertretung des Kindes. Nur so sei gewdahr-
leistet, dass dessen Meinung ausreichend
klar begriindet werde und es die Hilfe be-
komme, die es im Verfahren benotige.5*
Das war Gegenstand ausfiihrlicher Diskus-
sionen,* doch das Ergebnis zeigt, dass sich
die Argumente des CRC durchsetzten: Die
KRK nehme Kinder als Inhaber von Rech-
ten ernst. Deshalb diirften nicht durch das
Erfordernis rechtlicher Représentation
Hiirden errichtet werden, nur weil sie im
nationalen Recht existierten.5

Das vom CRC vorgebrachte Argument
folgt dem Anspruch der KRK, Kinder als
Rechtssubjekte ernst zu nehmen. Gleich-
wohl sei daran erinnert, dass in der deut-

5 Vergleiche Stefanck (Fn. 47), § 34.

54 2nd Session of the Open-Ended Working Group
on an Optional Protocol to the Convention on
the Rights of the Child, Written Comments re-
ceived from Delegations on Article 2, S. 6.

55 Giehe hierzu die unterschiedlichen Ansiitze,
dokumentiert bei Stefanek (Fn. 47), § 39ff.

56 Stefanek (Fn. 47), § 41f.

schen Kinderrechtsdebatte die mangelnde
Vertretung 16- und 17-Jahriger im Asylver-
fahren von NGOs und der tiberwiegenden
Literatur zu Recht als Verstofs gegen die
KRK gewertet wird.5” Die mangelnde Ver-
tretung im Asylverfahren gilt hier ange-
sichts der vielfach moglichen prozessualen
Fehler als Verletzung einer Schutzpflicht.>
Das verdeutlicht, dass das von der deut-
schen Delegation im Rahmen der Indivi-
dualbeschwerde vorgebrachte Argument
nicht von vornherein als paternalistisch
abgetan werden kann, sondern auf eine
wichtige Schutzpflicht zielt.

Ein Kompromiss zwischen beiden Positio-
nen hitte darin bestehen konnen, die Be-
schwerde ohne Vertretung zuzulassen,
aber dem CRC fiir diesen Fall gesteigerte
Belehrungspflichten aufzuerlegen oder
dem Kind eine obligatorische Rechtsbera-
tung zur Verfiigung zu stellen. Beides ist
im Rahmen der Verfahrensordnung denk-
bar.

cc. Geltendmachung einer vergangenen oder
gegenwdrtigen Rechtsverletzung

Zu beachten ist, dass der Begriff , Indivi-
duum” gewdhlt worden ist, nicht aber, wie
von der chinesischen Delegation gefor-
dert,” der Begriff ,Kind”. Letzteres hitte
nahe gelegen, schliefllich schiitzt die KRK
nach Art. 1 Kinder. Dennoch ist das Abstel-
len auf Individuen vorzugswiirdig. An-
dernfalls wéren Personen ausgeschlossen,
die eine in ihrer Kindheit erlebte Verlet-
zung nach Eintritt der Volljahrigkeit gel-
tend machen mochten.®© Dieser Gedanke
wurde dadurch gestiitzt, dass die erste
Version, in der nur die gegenwartsbezoge-
ne Wendung ,claiming to be victims” ent-

57 Ausfiihrlich Tillmann Léhr, Gesetzliche Konse-
quenzen aus der Riicknahme des Vorbehalts
zur Kinderrechtskonvention, in: ZAR 2010, S.
378-385 (S. 379ff.).

58 Lohr (Fn. 57), S. 380.
59 2nd Session on Article 2 (Fn. 54), S. 3.
60 Langford/Clark (Fn. 49), S. 3.
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halten war,5! erweitert wurde: Im zweiten
Entwurf wurde die Erganzung ,or to have
been victims while they were children”
aufgenommen.62

Das ist insofern bemerkenswert, als eine
gedankliche Analogie zur Fortsetzungs-
feststellungsklage des deutschen Verwal-
tungsprozessrechtes vorliegt. Bei ihr muss
bekanntlich ein gesondertes Feststellungs-
interesse geltend gemacht werden. Das ist
beim Individualbeschwerdeverfahren nicht
der Fall. So konnte beispielsweise eine in
der Vergangenheit liegende, gegen die Al-
tersgrenze des Art. 38 KRK verstofiende
Rekrutierung eines Vierzehnjahrigen gel-
tend gemacht werden, obwohl dieser zwi-
schenzeitig fiinfzehn geworden ist, folglich
jenseits der Altersgrenze des Art. 38 KRK
liegt und Wiederholungsgefahr nicht be-
steht.

dd. Geltendmachung einer Rechtsverletzung
im Namen Dritter

Nach Art. 5 Abs. 2 konnen Mitteilungen
von Individuen, aber auch im Namen von
Individuen geltend gemacht werden. Ist
Letzteres der Fall, muss dies mit dessen
beziehungsweise deren FEinwilligung ge-
schehen, es sei denn, der Verfasser der Mit-
teilung kann begriinden warum er ohne
diese handelt.

Der Wortlaut ldsst offen, wann das Han-
deln ohne Einwilligung des betroffenen
Individuums als begriindet gilt. Von NGO-
Seite wurden dafiir zwei Griinde vorge-
bracht: Zum einen kénnten so auch Babies
oder Kleinkinder, die keine Zustimmung
formulieren konnten, ein Verfahren einlei-

61 Art. 2 Abs. 1 Proposal for a draft optional proto-
col prepared by the Chairpersin-Rapporteur of
the Open-ended Working Group on an optional
protocol to the Conventionon the Rights of the
Child to mprovide a communications proce-
dure, UN-Dok. A/HRC/WG.7/2/2.

62 Art. 6 Revised proposal for a draft optional
protocol prepared by the Chairperson-
Rapporteur of the Open-ended Working Group
on an optional protocol to the Convention on
the Rights of the Child to provide a communica-
tions procedure, UN-Dok. A/HRC/WG.7/2/4.

ten. Zum anderen sei gewdihrleistet, dass
auch dann, wenn zwischen Eltern und
Kind oder gesetzlichem Vertreter und Kind
Dissens herrsche, ein Verfahren ange-
strengt werden konne.3

Demgegeniiber werteten Osterreich®* und
Deutschland® die Formulierung als zu un-
bestimmt. Neben der Zustimmung des
Kindes komme nur die des gesetzlichen
Vertreters oder eines kompetenten Gremi-
ums in Frage. Nur so konne eine Manipula-
tion des Kindes verhindert werden.t¢

Fir die von NGO-Seite favorisierte Fas-
sung spricht, dass praktische Konstellatio-
nen denkbar sind, in denen Interesse an
der kinderrechtlichen Aufarbeitung eines
Falles besteht, das betroffene Kind aber
keine Einwilligung mehr erteilen kann. Ein
Beispiel wire die nicht KRK-konforme Be-
handlung eines Kindes im Aufenthalts-
recht, nachdem es abgeschoben worden ist.
Ein anderes Beispiel wire der Tod eines
Kindes, das von den Eltern vernachldssigt
worden ist, wiahrend der Staat in KRK-
widriger Form seine Schutzpflichten ver-
letzt hat.

Fiir die von Osterreich und Deutschland
geforderte Begrenzung indes konnen aber
- wenngleich von diesen so nicht ausfor-
muliert - ebenfalls Argumente sprechen.
Ein Beispiel wire ein ehemaliger Kinder-
soldat, der KRK-widrig rekrutiert wurde
und anschliefend die Teilnahme an
Kriegshandlungen sowie sexualisierte Ge-
walt erleiden musste, aber auch selbst
schwerste Misshandlungen begangen hat.c”
Er kann aus Achtung seiner Privatsphére,
der Angst vor Reviktimisierung®® und zur
Vermeidung von Stigmatisierung ein Inte-

63 So die Argumentation der NGO Group for the
CRC, 2nd Session on Article 2 (Fn. 54), S. 14.

64 2nd Session on Article 2 (Fn. 54), S. 2.
65 2nd Session on Article 2 (Fn. 54), S. 5.

66 2nd Session on Article 2 (Fn. 54), S. 2.

67 Vergleiche ausfiihrlich zu diesem haufig auftre-

tenden Muster Lohr (Fn. 48), S. 193ff.

68  Erneutes Leid durch Auseinandersetzung mit

erlittenen Verletzungen.
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resse daran haben, seinen Fall nicht durch
Dritte verhandelt zu sehen.

Ein Ausgleich wird in der Verfahrensord-
nung zu suchen sein. Sie sollte den offenen
Wortlaut des Art. 5 Absatz 2 so konkreti-
sieren, dass anhand des konkreten Sach-
verhalts einerseits ein mutmafiliches Inte-
resse des Kindes an Behandlung seines
Falls, andererseits eine gebotene Achtung
der Privatsphdre des Kindes ermittelt und
gegebenenfalls miteinander abgewogen
werden miissen.

ee. Beschwerdegegenstand

Es konnen Verletzungen von folgenden
Vertragen geltend gemacht werden, sofern
der Staat diesbeztiglich Vertragsstaat ist:

- KRK,

- erstes Fakultativprotokoll zum Uber-
einkommen {iiber die Rechte des Kindes
betreffend die Beteiligung von Kindern
an bewaffneten Konflikten vom 2. Mai
20009 und

- zweites Fakultativprotokoll zum Uber-
einkommen {iiber die Rechte des Kindes
betreffend Kinderhandel, Kinderprosti-
tution und Kinderpornographie vom
25. Mai 2000.70

Noch in der Erst-"! und Zweitfassung’? war
den Staaten die Moglichkeit ertffnet wor-
den, im Wege des Opt-out-Verfahrens ei-
nes oder beide Fakultativprotokolle als
Beschwerdegegenstand  auszuschliefien.
Das erfuhr ebenso scharfe wie begriindete
Kritik.7? Zwar ist es konsequent, dass Staa-
ten, die die Fakultativprotokolle nicht rati-
fiziert haben, sich diesbeziiglich keiner
Individualbeschwerde unterwerfen.” Doch

69 BGBI. 2004 II S. 1355.

70 BGBL 20091IS. 1222.

71 Art. 3 Proposal (Fn. 61).

72 Art. 7 Revised Proposal (Fn. 62).

73 ICC (Fn. 24), §§ 9 und 13; 2nd Session on Article
2 (Fn. 54),S.11.

74 Langford/Clark (Fn. 49), S. 3f.; NGO Group for the
CRC (Fn. 46), S. 3f.

fiir die, die sich den Protokollen unterwor-
fen haben, ist das illegitim.”> Mit der nun-
mehr gefundenen Fassung hat sich ein
ebenso schlichter wie tiberzeugender Vor-
schlag durchgesetzt, den die NGO Group
for the CRC gemacht hatte:7¢ Die Priifung
der Beschwerde anhand eines oder beider
Fakultativprotokolle setzt voraus, dass der
am Verfahren beteiligte Staat das jeweilige
Protokoll ratifiziert hat.

ff.  Keine Anonymitit

Die Beschwerde darf gemdfs Art. 7 Abs. 1
lit. a) nicht anonym sein.

89. Schriftformerfordernis

Die Beschwerde muss gemafd Art. 1 Abs. 1
lit. b) schriftlich sein.

hh. Kein Missbrauch

Die Beschwerde darf gemafd Art. 1 Abs. 1
lit. c) nicht missbraduchlich sein.

ii. Keine Entscheidung in anderem Rechts-
oder Schiedsverfahren

Die gleiche Rechtssache darf nicht schon
einmal vom CRC oder in einem anderen
internationalen Rechts- oder Schiedsver-
fahren behandelt worden sein. Das ist kin-
derrechtlich berechtigt im Hinblick auf die
erste Alternative, wenn das CRC bereits
unter Berticksichtigung der KRK entschie-
den hat. Die zweite Alternative indes er-
fasst allein internationale Spruchkérper,
die keine originale Zustdndigkeit fiir die
Beurteilung des Sachverhalts anhand von
KRK-Rechten haben. Folglich wire ein
Verzicht auf die zweite Alternative vor-
zugswiirdig gewesen, wurde aber augen-

75 CRC (Fn. 43), § 10; Inter-American Commission on
Human Rights, Submission commenting on the
revised proposal for a draft optional protocol to
the CRC, prepared by the Chaiperson-
Rapporteur of the Open-Ended Working Group
(UN-Dok. A/HRC/WG.7/2/4),5. 1.

76 NGO Group for the CRC (Fn. 46), S. 4.
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scheinlich nicht diskutiert. Es liegt daher
nahe, die Norm insofern einschrinkend
auszulegen, als die gleiche Rechtssache
dann zu verneinen ist, wenn keine KRK-
Norm als streitentscheidend auszulegen
war.

jj.  Erschépfung des innerstaatlichen Rechts-
weges

Gemadfd Art. 7 Abs. 1 lit. €) muss der inner-
staatliche Rechtsweg erschopft sein, es sei
denn, dies nimmt unangemessene Verzo-

gerung in Anspruch oder verspricht keine
Abhilfe.

Hier wurden zwei Punkte gefordert, die
sich nicht durchsetzen konnten. Zum einen
solle sichergestellt werden, dass das nur
gelte, wenn die entsprechenden innerstaat-
lichen Rechtsmittel auch effektiv in An-
spruch genommen werden konnen.”7 Zum
anderen sollte der japanischen Delegation
zufolge die Frage der effektiven Abhilfe
aus Sicht des Wohlbefindens und der Ent-
wicklung des Kindes beurteilt werden.”s
Beides ist sinnvoll, lisst sich aber auch
durch am Kindeswohl orientierte Ausle-
gung oder entsprechende Ausgestaltung
der Verfahrensordnung sicherstellen.

kk. Keine offensichtliche Unbegriindetheit oder
mangelnde Substantiierung

Gemdfl Art. 7 Abs. 1 lit. f) darf die Be-
schwerde nicht offensichtlich unbegriindet
oder unsubstantiiert sein.

ll. Keine riickwirkend zu beurteilenden Sach-
verhalte

Die in Rede stehenden Tatsachen diirfen
nach Art. 7 Abs. 1 lit. g) nicht vor In-
krafttreten des Protokolls entstanden sein,
es sei denn, sie dauern an.

77 Pinheiro (Fn. 24), S. 3f.

78 2nd Gession of the Open-Ended Working Group
on an Optional Protocol to the Convention on
the Rights of the Child, Written Comments re-
ceived from Delegations on Article 4, S. 8.

mm. Jahresfrist

Die Mitteilung muss gemdfd Art. 7 Abs. 1
lit. h) innerhalb eines Jahres nach Erschop-
fung des innerstaatlichen Rechtsweges ein-
gehen. Das gilt nicht, wenn der Verfasser
darlegen kann, warum er von einer Mittei-
lung innerhalb dieser Frist abgehalten
worden ist.

Noch im ersten Entwurf hatte die Frist ge-
fehlt.” Sie wurde auf Vorschlag Oster-
reichs,80 Belgiens,8! Chinas,82 Deutsch-
lands®? und des Vereinigten Konigreichss
eingefiigt.

Eine Befristung mag in einem fiir Erwach-
sene eingerichteten Verwaltungsverfahren
ebenso sinnvoll wie unstrittig sein. Bei ei-
nem Verfahren, das kindgerecht sein soll,
begegnet sie hingegen erheblichen Beden-
ken. Kindern kann zweierlei fehlen: Zum
einen das Wissen um ein solches Verfah-
ren, erst recht wenn es ein volkerrechtli-
ches ist, zum anderen die tatsidchlichen
Fahigkeiten, es in Anspruch zu nehmen.%

Um dem zu begegnen, wurden zwei Kom-
promissangebote gemacht. NGOs regten
an, in Anlehnung an Art. 56 Nr. 6 der Afri-
kanischen Charta der Menschenrechte und
Rechte der Volker die Formulierung
,within reasonable time” zu tibernehmen.86
Der kanadischen Delegation zufolge sollte
eine Frist nur gelten, wenn die Beschwerde
von einem erwachsenen Opfer eingereicht
werde.®” Der zuletzt genannte Ansatz hdtte
den kinderspezifischen Bedenken bis zur
Volljahrigkeit Geltung getragen und an-
schlielend Anforderungen an den Be-
schwerdefiihrer gestellt, denen sich Er-

79 Art. 4 Revised proposal (Fn. 62).

80 2nd Session on Article 4 (Fn. 78), S. 2.
81 2nd Session on Article 4 (Fn. 78), S. 3.
82 2nd Session on Article 4 (Fn. 78), S. 5.
83 2nd Session on Article 4 (Fn. 78), S. 7.
84 2nd Session on Article 4 (Fn. 78), S. 12.

85  2nd Session on Article 4 (Fn. 78), S. 14, wieder-
gegeben bei Stefanek (Fn. 47), § 55.

86 Wiedergegeben bei Stefanek (Fn. 47), § 55.
87 2nd Session on Article 4 (Fn. 78), S. 5.
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wachsene regelmifiig ausgesetzt sehen.
Leider wurde weder dieser noch der zuerst
genannte Kompromiss aufgegriffen. Eine
praktische Losung kann nunmehr nur in
einer extensiven Auslegung der For-
mulierung “except in cases where the author
can demonstrate that it had not been possible to
submit the communication within that time
limit” liegen.

b. Verfahren und Entscheidung des CRC
aa. Anordnung vorliufiger Mafsnahmen

Zundchst kann das CRC gemaéfd Art. 6 Abs.
1 den in Rede stehenden Staat auffordern,
vorldufige MafSinahmen zu ergreifen, wenn
dies notig ist, um in aufiergewohnlichen
Umstdnden mogliche irreparable Schiden
zu vermeiden.

In der Ersts$- und Zweitfassung?® war allein
von moglichen irreparablen Schidden die
Rede. Mehrere Kommentatoren wandten
sich dagegen, als zusitzliche Vorausset-
zung aufiergewohnliche Umstdnde aufzu-
nehmen. Irreparable Schdden reichten aus,
um vorldufige Mafinahmen zu rechtferti-
gen.% Leider wurde dies nicht berticksich-
tigt. Das ldsst sich jedoch durch eine weite
Auslegung ausgleichen: “Interim measures
as may be mnecessary in  exceptional
circumstances to avoid possible irreparable
damage” kann auch so verstanden werden,
dass aufsergewdhnliche Umstinde gerade
die Ursache fiir mogliche irreparable Sché-
den sind.

Die Aufforderung (,request”) durch das
CRC ist fiir den Vertragsstaat nicht bin-
dend. Nach Auffassung einiger Kommen-
tatoren hitte Verbindlichkeit normiert
werden sollen.”! Es wire aber systematisch
nicht schliissig, bei vorldaufigen Mafinah-
men eine stirkere Rechtsfolge anzuordnen

88 Art. 5 Proposal (Fn. 61).
89 Art. 8 Revised proposal (Fn. 62).

9 Langford/Clark (Fn. 49), S. 6, wiedergegeben bei
Stefanek (Fn. 47), § 62.

91 Langford/Clark (Fn. 49), S. 6; NGO Group for the
CRC (Fn. 46), S. 8, wiedergegeben bei Stefaneck
(Fn. 47), § 64.

als bei den vom CRC ausgesprochenen
Meinungen und Empfehlungen in der
Hauptsache.

Ein angemessener Kompromiss hitte darin
liegen konnen, den Druck auf den Ver-
tragsstaat zu erhohen, indem er in Reaktion
auf die Aufforderung schriftlich mitteilen
solle, welche Schritte er ergriffen habe und
das CRC eine Kompetenz erhalten solle,
diese oder weitere Schritte zu tiberpriifen.
Das wurde jedoch leider versaumt.

bb. Ubermittlung an den Vertragsstaat

Das CRC {iibermittelt dem in Rede stehen-
den Vertragsstaat gemafd Art. 8 Abs. 1 und
2 vertraulich jede als zulédssig angenomme-
ne Mitteilung sowie jedwede eingehende
Erklarung oder Stellungnahme. Der Staat
hat gemafs Art. 8 Abs. 2 S. 2 innerhalb so
schnell wie moglich innerhalb von sechs
Monaten zu antworten.

Zu beachten ist, dass Vertraulichkeit hier
nach auflen zu wahrende Vertraulichkeit
bedeutet, nicht Anonymitdt zwischen den
Verfahrensbeteiligten.? Zwar war disku-
tiert worden, dem Vertragsstaat den Fall
anonym zuzustellen. Zu Recht wurde da-
gegen eingewandt, dass die Anonymisie-
rung gegeniiber dem betroffenen Staat ei-
nem fairen Verfahren widerspreche und
den Staat hindere, angemessen Stellung zu
nehmen.%*

cc. Giitliche Einigung

Gem. Art. 9 Abs. 1 hat das CRC zunéchst,
unter Berticksichtigung der in der KRK
und dem Dritten Fakultativprotokoll ent-
haltenen Rechte, auf eine giitliche Einigung
hinzuwirken. Wird diese erzielt, ist das
Verfahren nach Abs. 2 erledigt.

92 ICC (Fn. 24), § 16.
9% Wiedergegeben bei Stefanek (Fn. 47), § 66.

94 Langford/Clark (Fn. 49), S. 2f., wiedergegeben bei
Stefanek (Fn. 47), § 65f.
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Die giitliche Einigung als solche war weit-
gehend konsensual.%> Dennoch wurde ihre
Ausgestaltung zutreffend als zu schwach
gertigt.? Der Staat ist in der stdrkeren Posi-
tion als das Opfer. Deshalb wére es gebo-
ten gewesen, ihn hinsichtlich der Einhal-
tung der Einigung zu iiberpriifen.”” In die-
sem Sinne hatte noch die Zweitfassung”
eine Klausel enthalten, wonach das CRC
innerhalb von 12 Monaten die Umsetzung
der Einigung hdtte {iberpriifen konnen.
Noch weitergehend wurde gefordert, dass
das CRC das Verfahren fortsetzen konnen
miisse, wenn der Vertragsstaat keine be-
friedigenden Schritte ergriffen habe.? Lei-
der wurde keine dieser Anregungen auf-
gegriffen.

dd. Priifung der Mitteilung, Meinung und
Empfehlung des CRC

Kommt es nicht zu einer gititlichen Eini-
gung, so folgt die Priifung der Rechtssache
nach Art. 10. Nach Abs. 1 hat das CRC den
Fall so schnell wie moglich auf Grundlage
aller vorliegenden Dokumente zu erwégen,
sofern diese ihrerseits an die Parteien iiber-
mittelt worden sind.

Nach Abs. 2 soll die Erwédgung in geschlos-
senen Sitzungen erfolgen. Diese bereits im
ersten Entwirf enthaltene Klausel ist zum
einen wegen mangelnder Transparenz kri-
tisiert worden.l® Zum anderen wiirden
Amicus-curiae-Briefe erschwert.10!

Nach Absatz 3 soll das CRC, sofern es vo-
riibergehende Mafinahmen angeordnet hat,
so schnell wie moglich entscheiden.

%  Wiedergegeben bei Stefanek (Fn. 47), § 69.

9%  Uberblick im zusammenfassenden Report bei
Stefanek (Fn. 47), § 71.

97 NGO Group for the CRC (Fn. 46), S. 9; CRC (Fn.
43),§19.

98 Art. 8 Abs. 2 S. 2 Revised proposal (Fn. 62).

99 ICC (Fn. 24), § 18; CRC (Fn. 43), § 19; NGO
Group for the CRC (Fn. 46), S. 9.

100 Langford/Clark (Fn. 49), S. 8.
101 Ebd.

Sofern wirtschaftliche, soziale und kultu-
relle Menschenrechte (WSK-Rechte) betrof-
fen sind, betont Absatz 4, dass das CRC
beriicksichtigen muss, ob die vom Ver-
tragsstaat unternommenen Schritte geeig-
net im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KRK seien
und dass den Staaten ein weiter Hand-
lungsspielraum bei der Auswahl der mog-
lichen MafSnahmen zustehe. Diese Klausel
fehlte noch in der zweiten Fassung, war
aber bereits diskutiert worden.102 Sie wurde
auf den Wunsch mehrerer Delegationen
eingefiigt, um dem in Art. 4 KRK wie auch
in Art. 2 IPBurgR niedergelegten Grund-
satz der progressiven Verwirklichung
Rechnung zu tragen.®® Insbesondere die
Schweiz forderte eine abgeschwéchte For-
mulierung, da sie WSK-Rechte fiir nicht
justitiabel halte.104

Mit Recht wurde kritisiert, dass hier die -
eigentlich tiberwunden geglaubte - Debat-
te iiber Justiziabilitit von WSK-Rechten!05
erneut entfacht werde.106 Auch ist die Klau-
sel iberfliissig. Priifungsmafsstab ist die
KRK, und deren Art. 4 KRK verweist be-
reits auf den Grundsatz der progressiven
Verwirklichung.107

Das Ergebnis der Priifung findet sich in
Absatz 5: Das CRC hat nach der Untersu-
chung ohne Verzdgerung seine Meinung
sowie daraus resultierende Empfehlungen
an die Parteien zu tibermitteln.

ee. Folgeverfahren

Nach Art. 11 Abs. 1 S. 1 hat der Vertrags-
staat die Meinung und Empfehlungen des
CRC reiflich zu erwédgen, dem CRC schrift-
lich zu antworten und dabei die angesichts
der Meinung des CRC vorgenommenen
oder beabsichtigten MafiSnahmen mitzutei-
len. Das hat nach S. 2 so schnell wie mog-

102 Ebd.

103 Wiedergegeben bei Stefanek (Fn. 47), § 74.
104 2nd Session on Article 2 (Fn. 54), S. 9.

105 Vergleiche hierzu Léhr (Fn. 48), S. 102ff.
106 Wiedergegeben bei Stefanek (Fn. 47), § 741.
107 Langford/Clark (Fn. 49), S. 8.
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lich innerhalb von sechs Monaten zu erfol-
gen.

Hier standen sich Befiirworter einer Sechs-
und solche einer Drei-Monatsregelung ge-
gentiber.1% Die gefundene Formulierung
lasst sich sinnvoller Weise als Kompromiss
lesen, der als ,so schnell wie moglich, spa-
testens aber nach sechs Monaten” lesen
lasst.

Das CRC seinerseits kann den Vertrags-
staat nach Abs. 2 auffordern, weitere In-
formationen {tiber beabsichtigte oder ergrif-
fene MafSnahmen zu tibermitteln. Dies
kann sich auch auf die Staatenberichts-
pflichten nach Art. 44 KRK beziehungswei-
se Art. 12 ZP 1 oder Art. 8 ZP 2 beziehen.

Hier war im Vorfeld mehr gefordert wor-
den: Erstens diirfe das Verfahren nicht ab-
geschlossen sein, bevor das CRC die unter-
nommenen Schritte als Herstellung der
KRK-Konformitit ansehe, zweitens eine
Wiedervorlage durch den Antragsteller,
wenn der Vertragsstaat keine Abhilfe ge-
schaffen habe und drittens eine Erlaubnis
des CRC, das Untersuchungsverfahren
einzuleiten.® In der Tat wére eine Star-
kung des Folgeprozesses sinnvoll gewesen,
um dem Ungleichgewicht zwischen Staat
und Beschwerdefiihrer zu begegnen.

3. Fehlen einer Kollektivbeschwerde

Art. 310 beziehungsweise 7111 beider Ent-
wurfsfassungen sahen eine Kollektivbe-
schwerde vor. Hiernach hitte das CRC
auch Mitteilungen von Institutionen tiber
gegenwadrtige oder vergangene Rechtsver-
letzungen priifen konnen. Zu den Instituti-
onen sollten nationale Menschenrechtsin-
stitutionen, Ombudsstellen und NGOs ge-
horen. Das Besondere wire gewesen, dass
diese Institutionen schwere oder wieder-
holt auftretende Menschenrechtsverletzun-
gen hitten geltend machen konnen, ohne

108 Wiedergegeben bei Stefanek (Fn. 47), § 78.
109 Langford/Clark (Fn. 49), S. 9.

110 Proposal (Fn. 61).

111 Revised proposal (Fn. 62).

dass ein individuell benanntes Opfer mit
einem konkreten Fall hitte betroffen sein
miissen.!2 Das ist bislang nur in der Euro-
pdischen Sozialcharta vorgesehen, deren
diesbeztigliches Fakultativprotokoll aller-
dings einen sehr geringen Ratifikations-
stand hat.113

Die Vorschrift war insofern zuriickhaltend
ausgestaltet, als sich die Vertragsstaaten ihr
im Wege des Opt-in-Verfahrens hitten un-
terwerfen miissen.’’* Dennoch konnte sie
sich gegen die Bedenken zahlreicher Dele-
gationen nicht durchsetzen: Das Verfahren
tiberschneide sich mit dem Untersu-
chungsverfahren!’> sowie mit dem Be-
richtsverfahren!16 und fiihre zu einer Uber-
lastung des CRC.117

Dem ist entgegenzuhalten, dass Untersu-
chungs- und Berichtsverfahren nicht den
gleichen, quasi-judiziellen Charakter ha-
ben'’® und in der Praxis kaum genutzt
werden. Auch ist der Prozess ein anderer.
Insbesondere tritt der Beschwerdefiihrer
nicht in der gleichen Weise als Partei auf,
also mit weniger Nachdruck. Deshalb
wurde die Kollektivbeschwerde daher von
NGOs, vom CRC, von Ombudsstellen und
den beteiligten Sachverstindigen, aber
auch von einigen Delegationen massiv un-
tersttitzt.1® So betonte etwa Serge Pinheiro,

112 Zu weiteren Details der (gewiinschten) Ausge-
staltung vergleiche CRC (Fn. 43), § 13ff.; NGO
Group for the CRC (Fn. 46), S. 5f.

113 http:/ /conventions.coe.int/ Treaty/ Commun/
ChercheSig.asp?NT=158&CM=8&DF=&CL=E
NG (zuletzt besucht am 31. August 2011).

114 Zur Kritik am Opt-in-Verfahren siehe Langford /
Clark (Fn. 49), S. 4.

115 Wiedergegeben bei Stefanek (Fn. 47), § 48; wie-
dergegeben bei Inter-American Commission (Fn.
75),S.2.

116 Wiedergegeben bei Stefanek (Fn. 47), § 48.
117 Wiedergegeben bei Stefanek (Fn. 47), § 48.
118 Inter-American Commission (Fn. 75), S. 2.

119 Langford/Clark (Fn. 49), S. 4; Newell (Fn. 37), § 37;
ICC (Fn. 24), § 14f; ENOC, Comments by the
European Network of Ombudspersons for
Children on the Proposal for a draft Optional
Protocol to the Convention on the Rights of the
Child to provide a comminications procedure,
November 2010, § 4; CRC (Fn. 43), § 13; Newell,
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der Sonderberichterstatter der Interameri-
kanischen Menschenrechtskommission fiir
Kinderrechte:

“It is unrealistic to believe that child victims of
serious violations are going to feel sufficiently
safe and empowered to engage in the commu-
nications procedure as identified victims. To
suggest that they can or should do so is to
completely misunderstand the nature and im-
pact of these violations.”120

Fuir die Kollektivbeschwerde sprechen
starke Argumente: Reviktimisierung der
Kinder wird vermieden.!?! Die Kollektivbe-
schwerde kann auflerdem praventiv erho-
ben werden, also kiinftiges Leid verhin-
dern. So zum Beispiel, wenn die innerstaat-
liche Rechtslage Menschenrechtsverletzun-
gen ermdoglicht oder nicht ausreichend vor
ihnen schiitzt, aber eine konkrete Verlet-
zung noch nicht eingetreten ist.122 Auch
dient sie der Prozesseffektivitit: Statt eine
Vielzahl gleichgelagerter Félle zu behan-
deln, kann sich das CRC pars pro toto mit
einer bestimmten Konstellation beschafti-
gen.1 Zuletzt sind Félle denkbar, in denen
die betroffenen Individuen nicht identifi-
zierbar sind - etwa Fdlle von Kinderporno-
graphie.’?* Es ist deshalb bedauerlich, dass
dies Konzept nicht umgesetzt wurde.

V. Bewertung

Es ist ein Fortschritt, dass nun ein Indivi-
dualbeschwerdeverfahren existiert. Damit
schliefst die KRK verfahrensrechtlich end-

Collective Communications - an essential ele-
ment in the new Optional Protocol for the Con-
vention on the rights of the Child (ohne Datum),
S. 1, Inter-American Commission (Fn. 75), S. 1f,;
NGO Group for the CRC (Fn. 46), S. 5; vergleiche
zusammenfassend Stefanek (Fn. 47), § 49;
Pinheiro (Fn. 24), S. 4.

120 [nter-American Commission (Fn. 75), S. 2.

121 NGO Group for the CRC (Fn. 46), S. 5; Newell (Fn.
119), S. 3.

122 Newell (Fn. 119), S. 3.

123 Newell (Fn. 119), S. 3; NGO Group for the CRC
(Fn. 46), S. 6; CRC (Fn. 43), § 13.

124 Newell (Fn. 119), S. 3.

lich an das Niveau der anderen universel-
len Menschenrechtsvertrdage an.

Ebenfalls positiv ist die Aufnahme allge-
meiner Prinzipien und einzelner Regelun-
gen, die ein kindergerechtes Verfahren
sichern sollen. Das ist ein wichtiger Unter-
schied zu den Beschwerdemechanismen
anderer Vertrdge. Auch ist das Fakultativ-
protokoll diesbeziiglich differenzierter als
die Individualbeschwerde nach der Afri-
kanischen Charta tiber die Rechte und das
Wohl des Kindes,'?> deren Art. 44 stark
ausfillungsbediirftig ist.126 Einschrankend
ist jedoch zu bemerken, dass einzelne Re-
gelungen, insbesondere die Befristung,
hinter den Erwartungen zurtickbleiben.
Soweit das Protokoll Spielrdume enthilt,
wird es darauf ankommen, wie das CRC
die Verfahrensordnung im Detail gestaltet.

Bedauerlich ist, dass die Kollektivbe-
schwerde herausverhandelt wurde. Das
hitte ein innovatives Instrument sein kon-
nen, das als Ausgleich zur teils schwachen
Stellung von Kindern seine besondere Be-
rechtigung gehabt hitte.

Praktisch stellt sich - die Verabschiedung
durch die Generalversammlung und die
anschlieffende Ratifizierung durch
Deutschland vorausgesetzt - folgende Fra-
ge: Welche Bedeutung haben die Auffas-
sungen des CRC fiir deutsche Behorden
und Gerichte? Hier besteht keine Rechts-
bindung im engeren Sinne, sehr wohl aber
eine Berticksichtigungspflicht. Deren Inhalt
und Reichweite wird weiter zu diskutieren
sein.17

Rechtspolitisch schlieSlich stellt sich die
Frage: In welchen Konstellationen kann die
Beschwerde zur Forderung von Kinder-
rechten genutzt werden? Hier gilt es

125 OAU-Dok. CAB/LEG,24.9/49.

126 Vergleiche hierzu Amanda Lloyd, The African
Regional System fiir the Protection of Children’s
Rights, in: Julia Sloth-Nielsen (Hrsg.), Chil-
dren’s Rights in Africa: a legal perspective,
2008, S. 33-51 (48f£.).

127 Vergleiche ausfiihrlich die Vorschldge bei Lars
Viellechner, Berticksichtigungspflicht als Kollisi-
onsrecht, in: EuGRZ 2011, S. 203-207 (passim).
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hochstinstanzlich entschiedene Fille zu
identifizieren, die im Rahmen der Indivi-
dualbeschwerde kiinftig einer Priifung
unterzogen werden kénnten.

Dafiir bieten sich drei - nicht abschliefsend
zu verstehende - Felder zur weiteren Dis-
kussion an. Zum einen wird zu Recht kriti-
siert, dass nicht-deutsche Kinder im deut-
schen Aufenthalts- und Asylrecht nicht
KRK-konform behandelt werden.128 Zum
anderen wird vor dem Hintergrund von
Art. 12 KRK eine Diskussion tiber das Er-
fordernis stdrkerer Beteiligung von Kin-
dern bei Wahlen diskutiert.1? Zuletzt gibt
es in Bezug auf das Ubereinkommen tiber
die Rechte von Menschen mit Behinderun-
gen eine Diskussion tiber Anpassungsbe-
darf fur behinderte Kinder in Richtung
eines inklusiven Bildungssystems.1® Hier
wdre zu priifen, inwiefern diese behinder-
tenrechtliche Diskussion fiir minderjdhrige
Schiiler auf die KRK tibertragbar ist.

Kurzum: Jedes neue Verfahren bietet
rechtspolitisch Chancen auf die Weiter-
entwicklung effektiven Menschenrechts-
schutzes. Nun gilt es, diese Chancen im
Rahmen der neuen Individualbeschwerde
anhand konkreter Rechtsfragen auszuloten
und zu nutzen.

128 Vergleiche detailliert zur Kritik an einzelnen
Regeln Lohr (Fn. 57), S. 378 (passim).

129 Vergleiche den Uberblick bei Michael Rolfsen,
Eine Stimme fiir die Zukunft? - Uber erneute
Bestrebungen nach einem altersunabhingigen
Wabhlrecht, in: DOV 2009, S. 348-355 (passim).

130 Vergleiche hierzu Deutsches Institut fiir Men-
schenrechte, Stellungnahme der Monitoring-
Stelle. Eckpunkte zur Verwirklichung eines in-
Kklusiven Bildungssystems, 2011, National
Coalition  fiir ~ die  Umsetzung  der  UN-
Kinderrechtskonvention in Deutschland, Ergan-
zender Bericht zum Dritt- und Viertbericht der
Bundesrepublik Deutschland an die Vereinten
Nationen gemafs Art 44 Abs. 1 Buchstabe b des
Ubereinkommens {iber die Rechte des Kindes,
2010, S. 23.
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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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I. Einleitung

Mit diesem Beitrag soll die Berichterstat-
tung tiber die Arbeit des Menschenrechts-
ausschusses (im Folgenden Ausschuss) der
Vereinten Nationen fortgesetzt werden.!

Am 16. Dezember 1966 wurde in New York
der Internationale Pakt {iber biirgerliche
und politische Rechte? (im Folgenden Zi-
vilpakt) geschlossen, in dem die so genann-
ten Menschenrechte der ersten Generation
verbiirgt sind. Mit dem Inkrafttreten des
mittlerweile von 167 Staaten ratifizierten?
Zivilpakts am 23. Marz 1976 wurde gem.
Art. 28 des Zivilpaktes ein Ausschuss ein-
gerichtet, der der Uberwachung und Aus-
fithrung des Paktes dienen sollte. Der auf-
grund seines Mandats als ,Hiiter des
IPBPR” bezeichnete* Ausschuss wird im

1 Siehe zur Berichterstattung tiber das Jahr 2009
Lutz Romer, Bericht tiber die Arbeit des Men-
schenrechtsausschusses der Vereinten Nationen
im Jahr 2009 - Teil I: Staatenberichtsverfahren,
in: MRM 1/2010, S. 55-70, sowie ders., Bericht
iiber die Arbeit des Menschenrechtsausschusses
der Vereinten Nationen im Jahr 2009 - Teil II:
Individualbeschwerden, in: MRM 2/2010, S.
132-150.

2 UNTS Bd. 999, S. 171; BGBI. 1973 11 S. 1524. Alle
im Folgenden genannten Artikel sind - sofern
nicht ausdriicklich anders bezeichnet - solche
des Zivilpakts.

3 Stand: 3. Mai 2011.

4 Wolf wvon  der  Wense, Der  UN-
Menschenrechtsausschuss und sein Beitrag zum

Rahmen von drei verschiedenen Verfahren
tdatig: Zum einen fiihrt er nach Art. 40 ein
Staatenberichtsverfahren durch und be-
handelt nach Mafigabe des mit dem Pakt in
Kraft getretenen 1. Fakultativprotokolls®
(im Folgenden FP I) Individualbeschwer-
den. Daneben besteht die Moglichkeit der
Staatenbeschwerde nach Art. 41. Bislang ist
vom Staatenbeschwerdeverfahren jedoch
noch kein Gebrauch gemacht worden.

Der Ausschuss setzt sich gemdfs Art. 31
Abs. 3 aus 18 Mitgliedern zusammen, die
gem. Art. 28 Abs. 2 von hohem sittlichen
Ansehen sein sollen und iiber eine aner-
kannte Kompetenz im Bereich des Men-
schenrechtsschutzes verfiigen.

Art. 2 Abs. 1 der auf Grundlage von Art. 39
I des Zivilpaktes beschlossenen Verfah-
rensordnung  (VerfO)¢ bestimmt, dass der
Ausschuss mindestens zwei Mal im Jahr
zusammenkommen soll. Jedoch ist es seit
1978 Praxis des Ausschusses geworden,
dass dieser drei Mal pro Jahr tagt.”

So kam der Ausschuss auch 2010 zu drei
Treffen zusammen - zu seiner 98. Sitzung
in New York vom 8. bis 26. Mirz, zu seiner
99. Sitzung in Genf vom 12. bis 30. Juli so-
wie zu seiner 100. Sitzung vom 11. bis 29.
Oktober 2010 ebenfalls in Genf.

universellen Schutz der Menschenrechte, 1999,
S. 27.

5 Optional Protocol to the International Covenant
on Civil and Political Rights vom 16. Dezember
1966, UNTS Bd. 999, S. 302; BGBL. 1992 1II, S.
1247.

6 Rules of Procedure of the Human Rights Com-
mittee, UN-Dok. CCPR/C/3/Rev.8 vom 22.
September 2005.

7 Von der Wense (Fn. 4), S. 28.
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II. Allgemeines aus dem Jahr 2010

Im Jahre 2010 sind dem Zivilpakt zwei wei-
tere Staaten beigetreten: Zum einen Pakis-
tan am 23. Juni sowie Guinea-Bissau am 1.
November. Dem FP I sind im Berichtszeit-
raum keine weiteren Staaten beigetreten, so
dass Ende 2010 Individualbeschwerdever-
fahren weiterhin gegen 113 Vertragsstaaten
durchgefiihrt werden konnten. Dem 2. Fa-
kultativprotokoll® (im Folgenden FP II)
vom 15. Dezember 1989, das am 11. Juli
1991 in Kraft getreten ist und das auf die
Abschaffung der Todesstrafe abzielt, ist am
6. Dezember 2010 Kirgistan beigetreten.
Damit gilt das FP II nunmehr in 73 Staaten.

Vom 1. bis 2. Juli 2010 fand in Briissel das
22. Treffen der Vorsitzenden der Men-
schenrechtsvertragsorgane statt, an der
auch der Vorsitzende des Menschenrechts-
ausschusses Yuji Iwasawa teilnahm. Das 11.
Inter-committee-meeting fand in Genf vom
28. bis 29. Juni statt. Vor dem Hintergrund,
dass der Ausschuss die Schaffung eines
einzigen menschenrechtlichen Vertragsor-
gans beflirwortet,” wurde seitens des Aus-
schusses vorgeschlagen, dass das Treffen
der Vorsitzenden der Vertragsorgane und
das Inter-committee-meeting durch ein einzi-
ges koordinierendes Organ ersetzt werden
solle, das sich aus Vertretern der verschie-
denen Vertragsorgane zusammen setzen
solle.10 Dieses Organ soll fiir eine effektive
Beaufsichtigung beziiglich aller Fragen im
Zusammenhang mit der Harmonisierung
der Arbeitsmethoden der Treaty bodies
Sorge tragen.

8 Second Optional Protocol to the International
Covenant on Civil and Political Rights, aiming
at the abolition of the death penalty vom 15. Ok-
tober 1989, UNTS Bd. 1642, S. 414; BGBL. 199211,
S. 391.

9 Official Records of the General Assembly, Fifty-
seventh session, Supplement No. 40, vol. I
(A/62/40 (vol. 1)), annex V.

10 Official Records of the General Assembly, Sixty-
Fifth session, Supplement No. 40, vol. I
(A/65/40 (vol.1)), para. 45.

III. Staatenberichtsverfahren
1. Einfiihrung

Jeder Vertragsstaat ist gem. Art. 40 Abs. 1
lit. a verpflichtet, einen Erstbericht (initial
report) binnen eines Jahres nach Inkrafttre-
ten des Zivilpaktes in dem jeweiligen Staat
vorzulegen und sodann gem. Art. 40 Abs. 1
lit. b periodische Folgeberichte (periodic
reports) nach Aufforderung durch den Aus-
schuss einzureichen. Dem Ausschuss ist es
jedoch unbenommen, gemdfs Regel 70
VerfO auch ohne Vorlage von Erst- oder
Folgeberichten die Menschenrechtslage in
einem Vertragsstaat zum Gegenstand der
Untersuchung zu machen. Die Staatenbe-
richte sollen dabei Informationen dartiber
enthalten, inwieweit der Vertragsstaat
Mafsnahmen zur Verwirklichung der im
Pakt verbiirgten Rechte ergriffen hat sowie
tiber diesbeztiglich erzielte Fortschritte.!

Die Staatenberichte sollen die Mafsnahmen
der im Zivilpakt verbiirgten Rechte und
die diesbeztiglich erzielten Fortschritte
erortern. Gem. Art. 40 Abs. 4 des Zivilpak-
tes pruft der Ausschuss die Berichte und
tibermittelt dann dem Vertragsstaat eine
Liste der Punkte, die noch der Erorterung
bediirfen. Dabei geschieht die Erdrterung,
an der die Vertragsstaaten durch Staaten-
vertreter teilnehmen, im Wege des kon-
struktiven Dialogs mit dem Vertragsstaat.!2
Die Ergebnisse der Untersuchung durch
den Ausschuss werden dann in Form von
so genannten Abschliefenden Bemerkun-
gen (concluding observations) bekannt gege-
ben.

Im Jahre 2000 wurde die VerfO dahinge-
hend abgedndert, dass nun ein so genann-
tes Follow-up-Verfahren eingerichtet wur-

11 Siehe nidher zum Staatenberichtsverfahren:
Manfred Nowak, U.N. Covenant on Civil and Po-
litical Rights - CCPR Commentary, 2005, Art. 40
CCPR Rn. 12ff.; Ineke Boerefijn, The Reporting
Procedure under the Covenant on Civil and Po-
litical Rights. Practice and Procedures of the
Human Rights Committee, 1999, S. 175ff.

12 Consolidated guidelines, UN-Dok.
CCPR/C/66/GUI/Rev.2 (2001), G.2; Theodor
Schilling, Internationaler Menschenrechtsschutz,
2. Aufl. 2010, Rdnr. 758.
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de,® wonach die Vertragsstaaten in Bezug
auf ausgewdhlte Aspekte innerhalb eines
Jahres tiber Fortschritte und angestrengte
Mafinahmen Bericht erstatten sollen. Die
Auswertung der durch das Follow-up-
Verfahren erlangten Informationen erfolgt
durch einen Sonderberichterstatter. Dies
war im Berichtszeitraum Abdelfattah Amor.

2. Abschliefiende Bemerkungen zu den
einzelnen Staatenberichten

Im Berichtszeitraum setzte sich der Aus-
schuss mit der Menschenrechtssituation in
13 Vertragsstaaten auseinander. Im Fol-
genden sollen insbesondere die Abschlie-
flenden Bemerkungen des Ausschusses in
den Fokus gertickt werden, die auch zum
Gegenstand des  Follow-up-Verfahrens
gemacht worden sind.

- 98. Sitzung -
Mexiko

Im Rahmen seiner 98. Sitzung beschiftigte
sich der Ausschuss mit dem Staatenbericht
Mexikos!* und hob in seinen AbschliefSen-
den Bemerkungen!> unter anderem die
Verabschiedung des Bundesgesetzes tiber
die Verhiitung und Bekdmpfung von Dis-
kriminierung sowie die Ratifikation des FP
IT und des Romstatuts hervor.16

Zum  Gegenstand des  Follow-up-
Verfahrens machte der Ausschuss die
Punkte 8, 9, 15 und 20.

In Punkt 8 bringt der Ausschuss sein Be-
dauern {iiber die anhaltende Gewalt gegen
Frauen etwa in Form sexueller und hé&usli-
cher Gewalt zum Ausdruck sowie tiber die
geringe Anzahl von Verurteilungen solcher
Taten. Dies nimmt der Ausschuss zum An-
lass, eine umfassende Empfehlung auszu-

13 Vgl. hierzu Regel 71 Abs. 5, 72 VerfO.

14 UN-Dok. CCPR/C/MEX/5 vom 24. September
2008.

15 UN-Dok. CCPR/C/MEX/CO/5 vom 17. Mai
2010.

16 Ebd., Nr. 3.

sprechen. So solle zum einen sichergestellt
werden, dass die Gesetzgebung aller Bun-
desstaaten im Einklang mit dem Allgemei-
nen Gesetz tiber den Anspruch von Frauen
auf ein Leben ohne Gewalt steht. Zum an-
deren solle der Frauenmord als Verbrechen
gesetzlich verankert werden und Ermitt-
lungen gegen eventuelle Straftiter ziigig
und effektiv gefiihrt werden. Auch solle
fir die Opfer schnelle Abhilfe sowie die
Moglichkeit der Zuflucht, beispielsweise in
Frauenhdusern, geschaffen werden.

In Punkt 9 macht der Ausschuss auf die
vermehrt auftretende Anzahl des Ver-
schwindens von Frauen beziehungsweise
der Toétungen von Frauen, die straflos blei-
ben, aufmerksam. Dariiber hinaus bedauert
der Ausschuss den Mangel an Informatio-
nen tiber die Strategien zur Bekdmpfung
der besonders hdufig auftretenden Gewalt
gegen Frauen in Ciudad Juarez. Daher
empfiehlt der Ausschuss, die fiir die Be-
handlung von derartigen Fillen zustandi-
gen Stellen in Ciudad Judrez mit den not-
wendigen Kompetenzen sowie personellen
und finanziellen Mitteln auszustatten. Der
Vertragsstaat soll seine Bemithungen um
effektive Strafverfolgung derartiger Falle
ausweiten.

Punkt 15 betrifft Art. 9 und 14. Eine Verlet-
zung dieser Vorschriften sieht der Aus-
schuss in der Anwendung der ,arraigo
penal” (Kurzzeithaft) im Zusammenhang
mit der Bekdmpfung organisierter Krimi-
nalitdt, wobei diese {iber eine Lange von
bis zu 80 Tagen ohne eine Anklage oder
eine richterliche Anhoérung beziehungswei-
se einen rechtlichen Beistand andauern
kann. Auch vor dem Hintergrund der Ent-
scheidung des Obersten Gerichtshofs im
Jahre 2005, der Kurzzeithaft fiir verfas-
sungswidrig erkldrt hatte, solle Mexiko
Abstand von der Anwendung derselben
nehmen.

In Punkt 20 fordert der Ausschuss, die
MeinungsdufSerungsfreiheit fiir Journalis-
ten und Personen, die sich fiir Menschen-
rechte einsetzen, zu garantieren. Dariiber
hinaus solle ein effektiver Schutz dieses
Personenkreises in den Féllen sichergestellt
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werden, in denen eine Gefahr fiir das Le-
ben aufgrund der beruflichen Tatigkeit
besteht. Auch sollen gewalttitige Ubergrif-
fe gegen diese Personengruppe effektive
Aufklarung erfahren und dem Ausschuss
detaillierte Informationen {iiber alle erho-
benen Anklagen wegen Ubergriffen gegen
Journalisten und Personen, die sich fiir
Menschenrechte einsetzen, {ibermittelt
werden.

Dartiber hinaus fordert der Ausschuss un-
ter anderem, einen verbesserten Schutz vor
Ubergriffen und Diskriminierungen auf-
grund der sexuellen Orientierung (Art. 26)
zu gewdhrleisten, sowie die gesellschaftli-
che Teilhabe indigener Volker zu stiarken.

Argentinien

In seinen Abschlieffenden Bemerkungen zu
Argentinien'” nimmt der Ausschuss Bezug
auf den vierten Staatenbericht des Ver-
tragsstaats’® und macht dabei die Punkte
17,18 und 25 zum Gegenstand des Follow-
up-Verfahrens.

Dabei richtet der Ausschuss in Punkt 17
seinen Blick auf die Verhiltnisse in den
staatlichen Gefdangnissen. So seien viele der
Einrichtungen tiberfiillt, es komme zu Fal-
len von Gewalt. Die Ausstattung sei etwa
in den Bereichen Hygiene, Essen und me-
dizinische Versorgung unzuldnglich. Diese
Missstidnde sollten beendet werden und die
Verhiltnisse in Einklang mit Art. 10 ge-
bracht werden. Auch solle die Praxis, we-
gen der Uberfiillung von Gefingnissen
bereits strafrechtlich verurteilte Personen
in Polizeistationen zu inhaftieren, beendet
werden.

Besorgt zeigt sich der Ausschuss in Punkt
18 tiber Berichte von Folter und Misshand-
lung in Polizeistationen sowie Gefdngnis-
sen in den Provinzen Buenos Aires und
Mendoza. Der Ausschuss fordert daher
eine effektive Aufklarung derartiger Fille
sowie deren entsprechende Aburteilung.

17 UN-Dok. CCPR/C/ARG/CO/4 vom 31. Mirz
2010.

18 UN-Dok. CCPR/C/ARG/4 vom 13. Mirz 2008.

Dabei sollten internationale Standards bei
der rechtlichen Einordnung ausreichend
einbezogen werden. Im Ubrigen empfiehlt
der Ausschuss, die Fille zu registrieren. So
hatte er in der Einleitung der Abschlief3en-
den Bemerkungen schon beméngelt, dass
es an statistischen Informationen von ar-
gentinischer Seite fehle.

Im Hinblick auf Art. 26 und 27 bringt der
Ausschuss in Punkt 25 seine Besorgnis
tiber Gewalt gegen Angehorige indigener
Gruppen sowie die Vertreibung dieser Per-
sonen aus ihren Heimatgebieten zum Aus-
druck. Aus diesem Grunde wird empfoh-
len, Mafinahmen zu ergreifen um die Ver-
treibung indigener Gruppen aus ihren
Heimatgebieten zu beenden. Hierzu solle
eine amtliche Landvermessungskarte tiber
den gemeinschaftlichen Grundbesitz indi-
gener Volker erarbeitet sowie derartige
Vertreibungen strafrechtlich verfolgt wer-
den.

Im Ubrigen fordert der Ausschuss, dass im
ganzen Land fiir Opfer hduslicher Gewalt
die Moglichkeit bestehen soll, Untersttit-
zung wie etwa durch das Biiro fiir héusli-
che Gewalt, dessen Zustandigkeit auf Bue-
nos Aires beschriankt ist, sowie einen kos-
tenfreien Rechtsbeistand zu erhalten.

Auch sollten die gesetzlichen Regelungen
zur Abtreibung gedndert werden, um
Frauen effektive Hilfe zum Schutz vor un-
gewollten Schwangerschaften zukommen
zu lassen. Des Weiteren fordert der Aus-
schuss unter anderem, gegen die Uberfiil-
lung von Gefidngnissen vorzugehen und
die dortigen Verhdltnisse in Einklang mit
Art. 10 sowie den Standard Minimum Ru-
les for the Treatment of Prisoners® zu
bringen. Schliefilich werden die anhalten-
den Berichte tiber Folter und unmenschli-
che Behandlungen in Polizeistationen und
Gefdngnissen kritisiert.

19 UN-Dok. A/CONF/611, Annex 1, angenom-
men auf dem ersten Kongress der Vereinten Na-
tionen fiir Verbrechensverhiitung und die Be-
handlung Straffalliger am 30. August 1955 in
Genf.
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Usbekistan

Usbekistan hat seinen dritten Staatenbe-
richt? piinktlich eingereicht. In seinen Ab-
schliefenden Bemerkungen?! hebt der Aus-
schuss zum einen die Abschaffung der To-
desstrafe im Januar 2008 sowie den Beitritt
zum II. FP im Dezember desselben Jahres
als positive Aspekte hervor. Dartiber hin-
aus begriifst der Ausschuss unter anderem
die Einftihrung richterlicher Kontrolle bei
der Festnahme von Personen (habeas cor-

pus).
Zum  Gegenstand des  Follow-up-

Verfahrens wurden die Punkte 8, 11, 14
und 24 gemacht.

In Punkt 8 kritisiert der Ausschuss, dass es
bislang an vollkommen unabhéngigen Er-
mittlungen beziiglich der Ereignisse in
Andijan im Jahre 2005 fehlt, bei denen 700
Zivilisten, einschliefslich Frauen und Kin-
dern, von Angehorigen des Militdrs sowie
von Sicherheitskréften getotet wurden. Die
Aufklarung solle sichergestellt, die Tater
strafrechtlich verfolgt und die Opfer an-
gemessen entschadigt werden. Im Ubrigen
sollten die Regelungen {iiber das Fiihren
von Feuerwaffen durch Amitstréger tiber-
arbeitet und in Einklang mit dem Zivilpakt
sowie den Basic Principles on the Use of
Force and Firearms by Law Enforcement
Officials?? gebracht werden.

In Punkt 11 drtickt der Ausschuss sein Be-
dauern tber die anhaltenden Berichte von
Folter und Misshandlungen und die gerin-
ge Zahl von Verurteilungen in solchen Fal-
len beziehungsweise die milden Sanktio-
nen etwa lediglich in Form von disziplina-
rischen Mafinahmen aus. Usbekistan solle
daher die Untersuchung solcher Fille einer
unabhidngigen Stelle tiberlassen und dafiir
Sorge tragen, dass Folter und Misshand-

20 UN-Dok. CCPR/C/UZB/3 vom 4. Juni 2008.

2l UN-Dok. CCPR/C/UZB/CO/3 vom 7. April
2010.

22 UN-Dok. A/CONF.144/28/Rev.1 at 122, ange-
nommen auf dem achten Kongress der Verein-
ten Nationen fiir Verbrechensverhiitung und
die Behandlung Straffilliger in Havanna (27.
August bis zum 7. September 1990).

lungen beendet sowie strafrechtlich ver-
folgt werden. Die Opfer sollten Entschadi-
gungen erhalten und es solle tiber audio-
visuelle Aufnahmen von Vernehmungen in
allen Polizeistationen und Haftanstalten
nachgedacht werden.

Dartiber hinaus kritisiert der Ausschuss im
Hinblick auf Art. 9 in Punkt 14 die {iber-
lange Dauer des Gewahrsams. So konnten
Tatverddchtige bis zu 72 Stunden ohne
richterliche Anhorung festgehalten wer-
den. Fiir den Fall, dass es ein Richter fiir
geboten hilt, kann eine festgenommene
Person noch weitere 48 Stunden in Ge-
wahrsam gehalten werden. Daher solle die
Lange des Gewahrsams in Einklang mit
Art. 9 gebracht werden sowie dariiber hin-
aus sichergestellt werden, dass die neue
gesetzliche Regelung des Habeas-corpus-
Rechts im ganzen Land volle Anwendung
findet.

Ebenfalls zum Gegenstand des Follow-up-
Verfahrens ist Punkt 24 gemacht worden.
Hierin kritisiert der Ausschuss die Zahl der
Fille von Ubergriffen und Inhaftierungen
sowie Bedrohungen gegen Angehorige
unabhéngiger
Nichtregierungsorganisationenh, Journalis-
ten und Menschenrechtsaktivisten. Darii-
ber hinaus werde einigen Vertretern inter-
nationaler Nichtregierungsorganisationen
der Zugang zum Vertragsstaat verweigert.
Aufgrund dieser Besorgnis fordert der
Ausschuss Usbekistan auf, diesen Personen
das Recht auf Meinungsaufierungsfreiheit
im Rahmen der Ausiibung ihrer Tatigkeit
zu gewdhrleisten. Thnen soll entsprechen-
der Schutz durch den Vertragsstaat ge-
wahrt werden und derartige Fille von
Ubergriffen sofortige, effektive und unpar-
teiische Aufklarung erfahren und die Ver-
antwortlichen gegebenenfalls strafrechtlich
verfolgt werden. Der Ausschuss fordert
auch, im nichsten Staatenbericht mit um-
fassenden Informationen {iiber eine straf-
rechtliche Verfolgung derartiger Taten ver-
sorgt zu werden.

Neben diesen Bemerkungen macht der
Ausschuss noch auf eine fehlende gesetzli-
che Regelung beztiglich der Behandlung
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von Fluchtlingen und Asylsuchenden auf-
merksam (Punkt 12). Er kritisiert unter an-
derem auch die andauernde Gewalt gegen
Frauen (Punkt 13) sowie deren Diskrimi-
nierung (Punkt 20), ebenso wie die Diskri-
minierung von Personen aufgrund ihrer
sexuellen Orientierung und die Anwen-
dung von Gewalt gegen diese Personen
(Punkt 22). Ebenfalls wird eine mangelnde
Unabhingigkeit der Richter festgestellt
(Punkt 16).

Neuseeland

Neuseeland reichte seinen fiinften Staaten-
bericht ein.2> Der Ausschuss zeigt sich in
seinen Abschliefenden Bemerkungen?*
unter anderem erfreut tiber die Anerken-
nung der Lebenspartnerschaft zwischen
Personen des gleichen Geschlechts sowie
die Anerkennung des Rechts auf Gleichheit
homo- sowie bisexueller Personen und
Transsexuellen mit verschiedengeschlecht-
lichen Ehen durch die Verabschiedung des
Lebenspartnerschaftsgesetzes im  Jahre
2005. Ebenso erfreut zeigt er sich tiber die
Verabschiedung des Einwanderungsgeset-
zes im Jahre 2009.

Zum  Gegenstand des  Follow-up-
Verfahrens hat der Ausschuss die Punkte
12, 14 und 19 gemacht.

In Punkt 12 verweist der Ausschuss mit
Bedauern auf die unverhiltnisméfiig grofie
Anzahl von inhaftierten Maori, insbeson-
dere weiblicher Maori. Gemessen am An-
teil an der Bevolkerung ist auch die Zahl
der wegen eines Delikts angeklagten Maori
hoher, genauso wie unter den Opfern von
Straftaten. Vor dem Hintergrund von Art.
2, 10 und 14 solle Neuseeland dieses Pha-
nomen bereits in seinen Ursachen angehen
und seine Anstrengungen beziiglich des
Schutzes vor Diskriminierung dieser
Gruppe intensivieren. Strafverfolgungsbe-
horden und Justiz sollten entsprechende
Menschenrechtsbildung erhalten.

23 UN-Dok. CCPR/C/NZL/5 vom 18. Februar
2008.

24 UN-Dok. CCPR/C/NZL/CO/5 vom 7. April
2010.

Der Ausschuss kritisiert auch die man-
gelnden Informationen tiber das Verfahren
in Zusammenhang mit den Anti-
Terrorismus-Razzien am 15. Oktober 2007,
der so genannten Operation 8. Von diesen
waren insbesondere die Gemeinschaften
der Maori betroffen. Die Verfahren gegen
die in Gewahrsam genommenen Verdéch-
tigen begdnnen erst im Jahre 2011.

Neuseeland solle daher sicherstellen, dass
das entsprechende Gesetz (Terrorism
Suppression Amendment Act) nicht in dis-
kriminierender Weise Anwendung findet
und nicht zu einer exzessiven Gewaltan-
wendung gegen Verdidchtige fiihrt. Neu-
seeland wird aufgefordert, in seinem
néchsten Staatenbericht detailliert Informa-
tionen tiber die Ermittlungen, Anklagen
und disziplinarischen Mafinahmen zu lie-
fern. Des Weiteren solle der Vertragsstaat
sicherstellen, dass die Verfahren der auf-
grund der Operation 8 Inhaftierten inner-
halb eines angemessenen zeitlichen Rah-
mens ablaufen (Punkt 14).

Im Hinblick auf Art. 2, 26 und 27 bringt der
Ausschuss seine Besorgnis tiber den
Foreshore and Seabed Act aus dem Jahre
2004 zum Ausdruck. Dieses Gesetz regelt
unter anderem die Nutzungs- und Zu-
gangsrechte natiirlicher Personen beziig-
lich des Kiistenvorlandes sowie des Mee-
resbodens. Zwar hat der Ausschuss die
Verhandlungen {iiber eine Uberarbeitung
dieser Regelung zur Kenntnis genommen,
jedoch wird die Diskriminierung der Maori
durch dieses Gesetz bemingelt sowie der
Ausschluss dieser Gruppe von ihrem ge-
wohnheitsméfiigen Recht tiber das Ufer-
land sowie den Meeresgrund. Der Aus-
schuss empfiehlt daher, Vertreter der Ge-
meinschaften der Maori hinsichtlich der
Abanderung oder Aufhebung des Gesetzes
zu  konsultieren und  dabei alle
Maorigruppen zu Wort kommen zu lassen.
Im Hinblick auf die Allgemeine Bemer-
kung Nr. 23 beztiglich der Rechte von
Minderheiten (Art. 27)% soll ein besonderes

25 General Comment Nr. 23 - The Rights of Mi-
norities, UN-Dok. CCPR/C/21/Rev.1/Add.5
vom 8. April 1994.
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Augenmerk auf die kulturelle und religicse
Bedeutung des Uferlandes sowie des Mee-
resgrundes fiir die Maori gelegt werden.

Daneben dufSert der Ausschuss unter ande-
rem Kritik an der geringen Anzahl von
Frauen in Fithrungsposition in der Privat-
wirtschaft (Punkt 9) sowie an der man-
gelnden Ermittlung von Fillen von Men-
schenhandel (Punkt 15). Im Hinblick auf
Art. 8 miisse bei Polizisten, Grenzbeamten,
Anwilten und Richtern ein Bewusstsein
tiir dieses Phanomen geschaffen werden. In
Punkt 18 fordert der Ausschuss, die staatli-
chen Bemiihungen zur Bekdmpfung von
Kindesmissbrauch auszubauen.

- 99. Sitzung -
Kamerun

Auf seiner 99. Sitzung beriet der Ausschuss
tiber den vierten Staatenbericht? Kame-
runs. Der Ausschuss begriifst dabei in sei-
nen Abschliefenden Bemerkungen?” unter
anderem die Ratifikation des Fakultativ-
protokolls zum Ubereinkommen zur Besei-
tigung jeder Form von Diskriminierung der
Frau? im Jahre 2004. Des Weiteren begriifst
er die Starkung der Unabhingigkeit des
Nationalen Ausschusses fir Menschen-
rechte und Freiheiten sowie die ergriffenen
Mafinahmen zur Starkung des gesetzlichen
Rahmens zum Schutz vor Kindersklaverei
und Menschenhandel.

Die Punkte 8, 17 und 18 wurden zum Ge-
genstand des Follow-up-Verfahrens ge-
macht.

In Punkt 8 kritisiert der Ausschuss die an-
haltende Diskriminierung von Frauen
durch diverse gesetzliche Regelungen. So
etwa durch die gesetzliche Regelung be-
ztiglich Ehescheidungen sowie die Rege-
lung des Straftatbestandes des Ehebruchs,
wonach Ménner im Gegensatz zu Frauen
bevorzugt behandelt werden. Auch wiir-

2 UN-Dok. CCPR/C/CMR/4 vom 11. Mai 2009.

27 UN-Dok. CCPR/C/CMR/CO/4 vom 4. August
2010.

28 UNTS, 1249, S. 13; BGBI. 1985 11 S.648.

den Frauen durch Regelungen des Ge-
wohnheitsrechts diskriminiert, obwohl
dieses eigentlich mit dem kodifizierten
Recht im Einklang stehen muss. Im Ubri-
gen zeigt sich der Ausschuss besorgt tiber
die weite Verbreitung von Vorurteilen und
Gewohnheiten, die im Widerspruch zum
Prinzip der Gleichheit zwischen den Ge-
schlechtern stehen.

Der Ausschuss fordert Kamerun daher auf,
die Diskriminierung von Frauen aufgrund
gesetzlicher Regelungen zu unterbinden,
etwa durch die Garantie der Vereinbarkeit
des Gewohnheitsrechts mit dem positiven
Recht sowie dem Zivilpakt. Auch solle un-
ter Frauen ein Bewusstsein fiir ihre Rechte,
sowohl nach kodifiziertem Recht als auch
nach dem Zivilpakt geschaffen werden.
Des Weiteren solle den Frauen die Mog-
lichkeit der Beschwerde gegeben werden
sowie im Rahmen von Bildungsarbeit und
Bewusstsein schaffenden Kampagnen dis-
kriminierende Traditionen aufgebrochen
werden. Im Rahmen dessen verweist der
Ausschuss auf seine Allgemeine Bemer-
kung Nr. 28 beztiglich des Rechts auf
Gleichheit zwischen Méannern und Frau-
en.?

Wenngleich der Ausschuss die Selbstver-
pflichtung des Vertragsstaats anerkennt,
die Anwendung von Folter zu unterlassen,
zeigt er sich in Punkt 17 tief besorgt tiber
die nach wie vor weit verbreitete Anwen-
dung von Folter. Auch seien die verhdng-
ten disziplinarischen Sanktionen in derar-
tigen Féllen lediglich geringfiigig im Ver-
gleich zu dem durch die Folter angerichte-
ten Schaden und um einiges milder als
nach dem Strafgesetz fiir den Straftatbe-
stand der Folter vorgesehen.

Der Ausschuss ist daher der Ansicht, der
Vertragsstaat solle sicherstellen, dass Fol-
teropfern die Gelegenheit gegeben wird,
auf einfachem Wege Anzeige zu erstatten.
Unabhidngige und wunparteiische Ermitt-
lungen sollten sich mit derartigen Angaben
von Opfern beschiftigen und mogliche

2 General Comment Nr. 28 - Equality of Rights
between men and women, UN-Dok.
CCPR/C/21/Rev.1/Add.10 vom 29. Mirz 2000.
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Tater angemessen zur Schwere der Tat be-
straft werden.

In Punkt 18 fordert der Ausschuss Kame-
run auf, den Vorwiirfen in Zusammenhang
mit den Unruhen im Februar 2008, ausge-
16st durch Proteste gegen hohe Benzin- und
Lebensmittelpreise, in angemessener Form
nachzugehen und mogliche Tater vor Ge-
richt zu stellen. Bei diesen Unruhen seien
Berichten zufolge mehr als hundert Perso-
nen ums Leben gekommen, sowie mehr als
1.500 Personen in Gewahrsam genommen
worden. Die Behauptungen ausufernder
Gewaltanwendung durch Sicherheitskrifte
sowie der Folter und Misshandlungen von
Inhaftierten und verkiirzten Gerichtsver-
fahren, die im Widerspruch zum Strafge-
setz der Vertragspartei stehen, sollten auf-
gekldrt werden.

Daneben erwartet der Ausschuss von Ka-
merun unter anderem, Polygamie zu ver-
bieten und das Mindestheiratsalter von
Frauen dem von Minnern anzugleichen
(Punkt 9). Auch solle eine gesetzliche Rege-
lung zum Verbot weiblicher Genitalver-
stimmelungen geschaffen (Punkt 10) sowie
die Abschaffung der Todesstrafe und der
Beitritt zum FP II erwogen werden (Punkt
14). Des Weiteren wird der Vertragsstaat
im Hinblick auf Art. 14 aufgefordert, fuir
die Unabhangigkeit und Uberparteilichkeit
der Justiz zu sorgen (Punkt 23).

Kolumbien

Ebenfalls thematisiert wurde der sechste
Staatenbericht Kolumbiens.3? In seinen Ab-
schliefenden Bemerkungen3! begriifite der
Ausschuss unter anderem die Verabschie-
dung des Gesetzes Nr. 1257 im Jahr 2008
beziiglich der Prdavention und Bestrafung
von Gewalt gegen Frauen sowie deren Dis-
kriminierung. Erfreut zeigt sich der Aus-
schuss auch iiber die kontinuierliche Zu-
sammenarbeit Kolumbiens mit dem Biiro
der Hochkommissarin fiir Menschenrechte

30 UN-Dok. CCPR/C/COL/6 vom 2. Juni 2009.

31 UN-Dok. CCPR/C/COL/CO/6 vom 4. August
2010.

bei den Vereinten Nationen sowie die
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs,
welche umfassend internationale Men-
schenrechtsstandards berticksichtigt.

Zum  Gegenstand des  Follow-up-
Verfahrens machte der Ausschuss die
Punkte 9, 14 und 16.

Im Hinblick auf Art. 2, 6 und 7 kritisiert er
zum einen die Regelung des Gesetzes Nr.
975 aus dem Jahre 2005, die zu einer De-
facto-Straflosigkeit fiir viele ernstzuneh-
mende Menschenrechtsverletzungen fiihrt
(Punkt 9). Daher miisse Kolumbien seinen
Verpflichtungen nach dem Zivilpakt sowie
anderen internationalen Instrumente nach-
kommen, einschliefilich des Rom-Statuts.
Schwere Menschenrechtsverletzungen so-
wie Verletzungen humanitidren Volker-
rechts miissten mit angemessenen Strafen
geahndet werden.

Des Weiteren kritisiert der Ausschuss die
weite Verbreitung von Hinrichtungen -
auch ohne gerichtliche Verfahren. Diese
wiirden hdufig von den Sicherheitskréften
als Totungen von Kombattanten bezeichnet
(Punkt 14). Es seien viele Beschwerden
erhoben worden, wonach Richtlinien des
Verteidigungsministeriums zu Hinrichtun-
gen von Zivilisten gefiihrt hatten. Vor dem
Hintergrund von Art. 6 und 7 soll die Ver-
tragspartei daher effektive Mafsnahmen
ergreifen, um jede Richtlinie des Verteidi-
gungsministeriums auszusetzen, die zu
ernsthaften Menschenrechtsverletzungen
wie aufsergerichtlichen Hinrichtungen fiih-
ren kann. Dartiber hinaus macht der Aus-
schuss deutlich, dass es wichtig sei, derar-
tige Taten nicht der Militargerichtsbarkeit
zu unterstellen. Die Sicherheit von Zeugen
und deren Angehorigen in derartigen Fal-
len solle gewéhrleistet und die Forderun-
gen des Sonderberichterstatters aus 200932
beziiglich willkiirlicher Hinrichtungen so-
wie solche ohne gerichtliche Entscheidung
sowie im Schnellverfahren sollten umge-
setzt werden.

32 UN-Dok. A/HRC/14/24/Add.2 vom 31. Mirz
2010.
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In Punkt 16 sieht der Ausschuss einen Ver-
stol gegen Art. 19 durch illegale Uberwa-
chungstdtigkeiten von einzelnen Beamten,
die sich seit 2003 systematisch gegen inter-
nationale und regionale Organisationen,
Menschenrechtsvertreter, Journalisten so-
wie Bedienstete der Justiz, unter anderem
Richter des Obersten Gerichtshofes gerich-
tet haben. Deshalb empfiehlt der Aus-
schuss, ein stabiles Kontrollsystem fiir den
Geheimdienst einzurichten sowie einen
nationalen Mechanismus zu schaffen, der
die entsprechenden Geheimdienstakten in
Absprache mit den betroffenen Personen
bereinigt. Es soll auch fiir eine strafrechtli-
che Verfolgung derartiger Taten Sorge ge-
tragen werden. Unter anderem fordert der
Ausschuss von Kolumbien auch, sich an
die Verpflichtungen aus dem Zivilpakt
sowie aus anderen internationalen Instru-
menten, wie etwa dem Rom-Statut, zu hal-
ten und schwere Menschenrechtsverlet-
zungen sowie Verletzungen des humanita-
ren Volkerrechts angemessen zu bestrafen
(Punkt 9). Ebenso solle Kolumbien die Si-
cherheit von Menschenrechtsverteidigern,
Gewerkschaftern und Journalisten garan-
tieren (Punkt 17). Weitere Themen sind das
Problem sexueller Gewalt gegen Frauen
(Punkt 18) sowie die Verweigerung von
medizinischem Personal, rechtméfiige Ab-
treibungen vorzunehmen (Punkt 19).

Estland

Estland reichte termingerecht seinen drit-
ten Staatenbericht?® ein. In den Abschlie-
flenden Bemerkungen3* hob der Ausschuss
unter anderem als positive Aspekte die
Verabschiedung der neuen Strafprozess-
ordnung sowie des Opferhilfegesetzes im
Jahr 2004 hervor, ebenso wie die Ratifikati-
on des FP II zum Zivilpakt und weiterer
Fakultativprotokolle zu anderen men-
schenrechtlichen Vertragen.

33 UN-Dok. CCPR/C/EST/3 vom 27. Mai 2009.

34 UN-Dok. CCPR/C/EST/CO/3 vom 4. August
2010.

Zum  Gegenstand des  Follow-up-
Verfahrens wurden die Punkte 5 und 6
gemacht.

Zum einen nimmt der Ausschuss zwar die
Einrichtung des Kanzlers fiir Justiz zur
Kenntnis, zum anderen stellt er jedoch im
Hinblick auf Art. 2 mit Besorgnis fest, dass
diese Institution den Anforderungen der
Pariser Prinzipien® nicht gerecht wird.
Dieses Amt soll mit einem erweiterten
Mandat versehen werden, um den Pariser
Prinzipien ausreichend Rechnung zu tra-
gen und um den Erfordernissen des natio-
nalen Praventionsmechanismus nach dem
Fakultativprotokoll zum Ubereinkommen
gegen FPolter und andere grausame, un-
menschliche oder erniedrigende Behand-
lung oder Strafe’ zu gentigen (Punkt 5).

Im Hinblick auf Art. 3 kritisiert der Aus-
schuss in Punkt 6, dass Frauen vielfach
Diskriminierungen ausgesetzt sind. Insbe-
sondere bei der Bezahlung auf dem Ar-
beitsmarkt ergdbe sich zum Teil ein Ge-
haltsunterschied von vierzig Prozent ge-
geniiber Méannern. Daher empfiehlt der
Ausschuss, das Geschlechtergleichheitsge-
setz sowie das Gleichbehandlungsgesetz
effektiv umzusetzen, insbesondere im Hin-
blick auf den Grundsatz der gleichen Ar-
beit fiir gleichen Lohn zwischen Méannern
und Frauen. Im Ubrigen sollten Bewusst-
sein schaffende Kampagnen dazu beitra-
gen, geschlechtsspezifische Vorurteile ab-
zubauen. Auch solle sichergestellt werden,
dass die beim Kanzler der Justiz sowie
beim Kommissar fiir Geschlechtergleich-
heit und Gleichbehandlung angesiedelten
Beschwerdemechanismen effektiv sind und
ihre jeweiligen Aufgabenbereiche klar um-
grenzt sind. Der Kommissar fiir Geschlech-
tergleichheit und Gleichbehandlung solle
auch mit ausreichend personellen und fi-
nanziellen Ressourcen ausgestattet werden.
Wie vom Geschlechtergleichheitsgesetz
vorgesehen, solle auch der Geschlechter-
gleichheitsrat seine Arbeit aufnehmen.

35  UN-Dok. A/RES/48/134 vom 20. Dezember
1993.

36 UN-Dok. A/RES/57/199 vom 18. Dezember
2002.



158

MRM — MenschenRechtsMagazin Heft 2/2011

Im Ubrigen rat der Ausschuss Estland, sei-
ne Bemiihungen beziiglich der Bekamp-
fung des Mddchen- und Frauenhandels zu
intensivieren (Punkt 9). Auch kommt er auf
die Rechte von geistig Behinderten in
Strafverfahren (Punkt 12) sowie die Trans-
parenz bei der Entscheidung tiber Wehr-
dienstverweigerungen zu sprechen (Punkt
14).

Israel

Israel reichte seinen dritten Staatenbericht®”
ein. In den daraufhin abgefassten Ab-
schliefenden Bemerkungen? hebt der Aus-
schuss unter anderem als positiven Aspekt
die Verabschiedung des Gesetzes gegen
Menschenhandel (5766-2006) sowie die
Ratifikation des Fakultativprotokolls zum
Ubereinkommen iiber die Rechte des Kin-
des beziiglich der Beteiligung Minderjahri-
ger an bewaffneten Konflikten® im Jahre
2005 und des Fakultativprotokolls zum
selben Ubereinkommen beziiglich Kinder-
handel, Kinderprostitution und Kinder-
pornographie® im Jahre 2008 hervor.

Die Punkte 8, 11, 22 und 24 wurden zum
Gegenstand des Follow-up-Verfahrens
gemacht.

In Punkt 8 kritisiert der Ausschuss die im
Juni 2007 in Kraft gesetzte israelische Mili-
tarblockade des Gazastreifens. Der Aus-
schuss ist besorgt tiber die Auswirkungen
der Blockade auf die Zivilbevolkerung, wie
etwa die Beschriankung der Bewegungs-
freiheit. So seien zum Teil die medizinische
Versorgung sowie der Zugang zu ausrei-
chend Trinkwasser und angemessener
Wasserentsorgung nicht gewdahrleistet. Im
Ubrigen wird der Einsatz von Streitkréften
gegen humanitdre Hilfslieferungen tiber
See, bei denen am 31. Mai 2010 neun Per-
sonen getotet und zahlreiche verletzt wur-

37 UN-Dok. CCPR/C/ISR/3 vom 21. November
2008.

38 UN-Dok. CCPR/C/ISR/CO/3 vom 3. Septem-
ber 2010.

39 UN-Dok. A/RES/54/263 vom 25. Mai 2000.
40 UN-Dok. A/RES/54/263 vom 25. Mai 2000.

den, kritisiert. Israel solle daher die Mili-
tarblockade aufheben, soweit diese die Zi-
vilbevolkerung negativ beeintrdchtigt. Da-
riitber hinaus solle eine unabhingige inter-
nationale Untersuchungskommission ein-
gesetzt werden, um die Umstdnde der
Ubergriffe der Streitkrifte auf die Hilfslie-
ferungen aufzukléren.

Im Juni 2010 wurde vom UN-
Menschenrechtsrat  eine  unabhidngige
Kommission zur Untersuchung der Ereig-
nisse vom 31. Mai 2010 eingesetzt. Diese
legte wenige Monate spéter ihren Bericht
vor, in der auch Verletzungen des Zivil-
pakts festgestellt wurden.#!

In Punkt 11 fordert der Ausschuss Israel
dazu auf, den Straftatbestand der Folter
gemdfl der Definition in Art. 1 des
Ubereinkommens gegen Folter und in Ein-
klang mit Art. 7 des Zivilpaktes gesetzlich
zu verankern. Dabei solle der Rechtferti-
gungsgrund der ,Notwendigkeit” aus dem
Gesetz gestrichen werden. Der Vertrags-
staat solle allen Behauptungen von Folter
sowie grausamen, unmenschlichen und
erniedrigenden Behandlungen entspre-
chend dem Leitfaden tiber die effektive
Aufklarung und Dokumentation von Folter
sowie grausamen, unmenschlichen und
erniedrigenden Behandlungen#? nachge-
hen.

In Punkt 22 bringt der Ausschuss seine
Besorgnis tiber die Unterschiede im Ju-
gendstrafrecht zwischen israelischem Recht
und dem unter militdrischer Befehlsgewalt
im Westjordanland geltenden Recht zum
Ausdruck. So werden unter militdrischer
Befehlsgewalt schon Sechzehnjdhrige als
Erwachsene behandelt, auch wenn die Tat
vor 16. Lebensjahr begangen wurde. Der
Ausschuss empfiehlt daher, Kinder und
Jugendliche nicht wie Erwachsene zu be-

41 UN-Dok. A/HRC/15/21 vom 27. September
2010, S. 53ff.

42 Manual on the Effective Investigation and
Documentation of Torture and other Cruel, In-
human and Degrading Treatment or Punish-
ment (Istanbul-Protokoll), abrufbar unter
http:/ /www.ohchr.org/Documents/Publicatio
ns/training8Revlen.pdf (18. Juli 2011).
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handeln. Es solle davon abgesehen werden,
Strafverfahren gegen Kinder und Jugendli-
che vor Militdrgerichten abzuhalten und
Inhaftierungen nur als letztes Mittel und so
kurz wie moglich angeordnet werden. Ver-
fahren gegen Kinder und Jugendliche soll-
ten im Einklang mit den Grunds&tzen des
fairen Verfahrens stehen. Eltern bezie-
hungsweise nahe Angehorige sollten darii-
ber informiert werden, an welchem Ort ihr
Kind inhaftiert ist. Der Zugang zu freiem
und unabhédngigem Rechtsbeistand solle
nach eigener Wahl gewéhrleistet werden.
Berichte tiber Folter und grausame, un-
menschliche und erniedrigende Behand-
lung sollten umgehend von einer unab-
hingigen Stelle aufgeklart werden.

Der Ausschuss empfiehlt Israel aufSerdem,
bei den Planungen tiber die Entwicklung
des Negevs die Belange der Beduinen und
deren Recht auf ihr Heimatland sowie ihre
traditionelle auf der Landwirtschaft basie-
rende Existenzgrundlage zu respektieren.
AufSerdem solle Israel den Zugang der Be-
duinen zum Gesundheitssystem, zu Bil-
dung, Wasser und Elektrizitit garantieren,
unabhdngig von ihrem Aufenthaltsort in-
nerhalb des israelischen Staatsgebiets.

Dartiber hinaus fordert der Ausschuss un-
ter anderem, dass die durch den Zivilpakt
garantierten Rechte in Israel wie auch in
den besetzten Gebieten einschliefilich des
Westjordanlands, Ostjerusalems, des Gaza-
streifens sowie den besetzten syrischen
Golanhohen allen unter israelischer Ho-
heitsgewalt stehenden Personen zuteil
werden (Punkt 5). Auch solle mit Blick auf
Art. 6 die Praxis der ohne vorangegangenes
gerichtliches Verfahren durchgefiihrten
Hinrichtungen von Personen, die der Ver-
wicklung in terroristische Aktivitdten ver-
déchtig sind, beendet werden (Punkt 10).

- 100. Sitzung -
Polen

Auf seiner 100. Sitzung beschiftigte sich
der Ausschuss mit dem 6. Staatenbericht
Polens.®

Als positiv bewertet der Ausschuss in sei-
nen Abschliefenden Bemerkungen* unter
anderem, dass Polen im Jahr 2005 ein Ge-
setz beztiglich héduslicher Gewalt verab-
schiedet und 2006 das Nationale Pro-
gramm zur Verhiitung hduslicher Gewalt
2006 bis 2016 eingerichtet hat. Positiv sei
dartiber hinaus die Fortfithrung des Natio-
nalen Programms gegen rassistische Dis-
kriminierung, Fremdenfeindlichkeit und
dhnliche Intoleranz. Gleichzeitig sprach der
Ausschuss vor dem Hintergrund des Dis-
kriminierungsverbots des Zivilpaktes (Art.
2) die Empfehlung aus, Toleranz weiter zu
fordern und Vorurteile in der Bevolkerung
zu bekdampfen.

Der Ausschuss bringt in Punkt 10 der Ab-
schliefenden Bemerkungen seine Besorgnis
tiber das anhaltende Problem hé&uslicher
Gewalt zum Ausdruck und sieht darin eine
Verletzung des in Art. 3 verbiirgten Rechts
auf Gleichheit zwischen Mann und Frau.
Der Ausschuss sprach die Empfehlung aus,
die gesetzlichen Regelungen zur héusli-
chen Gewalt dergestalt zu dndern, dass es
Polizeibeamten am Tatort ermdoglicht wird,
sofortige Mafinahmen zu ergreifen. Darii-
ber hinaus solle das Thema héusliche Ge-
walt Teil der Ausbildung bei den Strafver-
folgungsbehorden sein. Opfer héduslicher
Gewalt sollten Unterstiitzung, einschlief3-
lich rechtlicher und psychologischer Bera-
tung sowie medizinische Hilfe erhalten.

Beziiglich des Rechts auf Leben (Art. 6)
zeigt sich der Ausschuss in Punkt 12 be-
sorgt, dass vielen Frauen der Zugang zu
fortpflanzungsmedizinischen  Einrichtun-
gen einschliefllich zu Beratungen {iber
Empfangnisverhtitungen, vorgeburtlichen
Untersuchungen und zur Moglichkeit

43 UN-Dok. CCPR/C/POL/6 vom 17. Juli 2009.

44 UN-Dok. CCPR/C/POL/CO/6 vom 27. Okto-
ber 2010.
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rechtmifliigen Schwangerschaftsabbruchs
verwehrt ist. Weiter driickt der Ausschuss
sein Bedauern dartiber aus, dass illegale
Schwangerschaftsabbriiche Berichten zu-
folge nicht ungewdohnlich sind (nach Schit-
zungen 150.000 pro Jahr) und unsichere
Abtreibungen in einigen Fillen zum Tod
der Schwangeren fithren. Auch kdme es zu
Verurteilungen von Eltern oder Ehemin-
nern der Schwangeren wegen Beihilfe.

Der Ausschuss sprach die Empfehlung aus,
schnellstmoglich die Wirkungen der rest-
riktiven Anti-Abtreibungsgesetzgebung zu
tiberdenken. Im Ubrigen solle eine statisti-
sche Erfassung illegaler Abtreibungen er-
folgen und es sollten Mafinahmen zur Ver-
hiitung ungewollter Schwangerschaften
ergriffen werden.

In Punkt 18 geht der Ausschuss auf die
Inhaftierung von Ausldndern in Transitzo-
nen ein und bringt seine Besorgnis tiber
das Fehlen einer speziellen gesetzlichen
Regelung tiber die Inhaftierung von Aus-
landern nach Ablauf der Frist, binnen derer
sie das Land zu verlassen haben, zum
Ausdruck. Dies fithre dazu, dass manche
Haftlinge tiber diese Frist hinaus ohne eine
entsprechende Anordnung eines Gerichts
inhaftiert bleiben. Dariiber hinaus gebe es
Berichte tiber unangemessene medizinische
Betreuung in manchen Hafteinrichtungen
fir Asylbewerber ebenso wie tiiber eine
mangelhafte Ausstattung von Abschiebe-
einrichtungen und Transitzonen. Oftmals
hiatten Hiftlinge keine Moglichkeit, sich
tiber ihre Rechte wahrend Durchfiithrung
des Asylverfahrens zu informieren.

Daher empfiehlt der Ausschuss, Mafinah-
men zu ergreifen, die sicherstellen, dass die
Inhaftierungen von Abschiebehiftlingen
nicht ausufernd in die Liange gezogen wer-
den und Verldngerungen, auf einer gericht-
lichen Entscheidung beruhen. Des Weite-
ren solle die Beaufsichtigung und materiel-
le Ausstattung in Abschiebeeinrichtungen
in Einklang mit internationalen Mindest-
standards gebracht werden und den Inhaf-
tierten die Moglichkeit erdffnet werden,
sich tiber ihre Rechte zu informieren.

Dartiber hinaus empfiehlt der Ausschuss,
im Hinblick auf das Diskriminierungsver-
bot in Art. 2, den Schutz vor Diskriminie-
rungen weiter voranzutreiben, insbesonde-
re im Hinblick auf die Rechte von Roma.
Des Weiteren bringt er seine Besorgnis be-
ztiglich des signifikanten Anstieges von
Antisemitismus und Hass sowie Diskrimi-
nierung aufgrund der sexuellen Orientie-
rung zum Ausdruck. Diesem Phdnomen
solle auf strafrechtlicher Ebene begegnet
werden. Auch solle eine unabhéngige Stel-
le geschaffen werden, die polizeiliches
Fehlverhalten untersucht (Folterverbot,
Art. 7) sowie Mafinahmen gegen die Uber-
fullung von Gefdngnissen ergriffen werden
und alternative Formen zur Haft gefunden
und die Fille der Anordnung von U-Haft
reduziert werden (Art. 10).

Jordanien

Mit zwolfjahriger Verspatung hat Jordani-
en seinen vierten Staatenbericht*> einge-
reicht. In seinen Abschliefenden Bemer-
kungen®¢ hebt der Ausschuss als positive
Entwicklung unter anderem die Veroffent-
lichung des Zivilpaktes 2006 in der offiziel-
len nationalen Law Gazette hervor. Eben-
falls positiv wird bewertet, dass das Straf-
recht nunmehr keine mildernden Umstén-
de fur Tater so genannter Ehrenmorde vor-
sieht. Des Weiteren besteht seit April 2007
ein De-facto-Memorandum beztiglich der
Todesstrafe. Auch wurden zahlreiche Ver-
trage, die menschenrechtliche Fragen be-
treffen, ratifiziert, wie etwa 2008 die Be-
hindertenrechtskonvention und 2002 das
Rom-Statut.

Der Ausschuss hat Punkt 5 zum Gegen-
stand des Follow-up-Verfahrens gemacht,
der sich auf das Diskriminierungsverbot in
Art. 2 bezieht. Danach begriifst der Aus-
schuss die Einrichtung eines nationalen
Menschenrechtsinstituts nach den Pariser
Prinzipien im Jahre 2005, fordert jedoch
weitergehende Mafinahmen zur Versor-

45 UN-Dok. CCPR/C/JOR/4 vom 30. Mérz 2009.

46 UN-Dok. CCPR/C/JOR/CO/4 vom 18. No-
vember 2010.
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gung dieser Einrichtung mit ausreichenden
personellen, finanziellen und technischen
Mitteln. Auch solle sichergestellt werden,
dass die Auswahl der Mitglieder und des
Direktors des Instituts transparent ist.

In Punkt 11 kommt die Besorgnis zum
Ausdruck, dass das Gesetz zur Verbre-
chensverhiitung von 1954 die Inhaftierung
ohne Anklage vorsieht sowie den Zugang
zu effektivem Rechtsschutz fiir jedermann
verwehrt, der ,als eine Gefahr fiir die Ge-
sellschaft anzusehen ist”. Diese, das Recht
auf Freiheit und Sicherheit der Person (Art.
9) sowie das Recht auf ein faires Verfahren
(Art. 14) betreffende Praxis der Inhaftie-
rung solle beendet und den Inhaftierten
Zugang zu effektivem Rechtsschutz ge-
wahrt werden.

Ebenfalls Gegenstand des Follow-up-
Verfahrens ist Punkt 12, wonach sich der
Ausschuss zum wiederholten Male besorgt
tiber die begrenzte organisatorische und
funktionale Unabhéngigkeit des Staatssi-
cherheitsgerichts duflert. Wie schon in sei-
ner Empfehlung aus dem Jahr 20044 for-
dert der Ausschuss, den Gerichtshof abzu-
schaffen.

Im Ubrigen rat der Ausschuss unter ande-
rem dazu, das Verbot der Diskriminierung
in Art. 6 der Verfassung um das Merkmal
Geschlecht zu erweitern sowie Mafinah-
men gegen die anhaltende Diskriminierung
von Frauen sowie gegen hdusliche Gewalt
zu ergreifen (Art. 2, 3, 26). Jordanien solle
des Weiteren vor dem Hintergrund der
hohen Anzahl von Berichten tiber Folter in
Haftanstalten ein System unabhangiger
Begutachtungen aller Einrichtungen, die
die Beschrankung von Freiheit vorsehen,
schaffen (Art. 10).

Ungarn

Auf seiner 100. Sitzung beschiftigte sich
der Ausschuss auch mit dem fiinften Staa-

47 UN-Dok. CCPR/C/79/Add.35, para. 16 vom
10. August 1994.

tenbericht Ungarns.# Im Rahmen seiner
Abschlieffenden Bemerkungen* hob er
unter anderem als positiv die Annnahme
des Regierungsdekretes Nr. 1021/2004
(III.18) sowie der Parlamentsresolution
tiber die Inklusion von Roma hervor. Da-
neben begriifit der Ausschuss die Ratifika-
tion diverser menschenrechtlicher Vertra-
ge, unter anderem des Ubereinkommens
tiber die Rechte von Menschen mit Behin-
derung5? im Jahre 2006.

Punkt 6 wurde zum Gegenstand des Fol-
low-up-Programmes gemacht. Darin &u-
Bert sich der Ausschuss besorgt iiber das
hohe Schutzniveau [sic!] des Gesetzes LXIII
tber den Schutz personlicher Daten und
den offentlichen Zugang zu Daten von 6f-
fentlichem Interesse. Dieses verbiete das
Sammeln personlicher Daten jeder Art und
verhindere damit ein effektives Monitoring
tiber die Erfiillung der Gewdihrleistungen
nach dem Zivilpakt. Nach Anraten des
Ausschusses solle das Gesetz in Einklang
mit dem Pakt, insbesondere mit Art. 17
gebracht werden.

In Punkt 15 stellt der Ausschuss fest, dass
Asylsuchende und Fliichtlinge in Haftein-
richtungen unter schlechten Bedingungen
untergebracht sind. Einige Héftlinge be-
fanden sich in einem der neun Gefangnisse,
die bereits geschlossen worden sind, da sie
den Standards des CPT (Europdisches Ko-
mitee zur Verhiitung von Folter und un-
menschlicher oder erniedrigender Behand-
lung oder Strafe) nicht entsprachen. Der
Ausschuss empfiehlt daher, vor dem Hin-
tergrund der Art. 7, 10 und 13 die Wohnsi-
tuation und Behandlung von Asylbewer-
bern zu verbessern und sicherzustellen,
dass diese menschenwiirdig behandelt
werden. Ungarn solle sich auch an das
Prinzip des Non-Refoulement halten und
dafiir Sorge tragen, dass Personen, die in-
ternationaler Hilfe bediirfen, eine entspre-

48 UN-Dok. CCPR/C/HUN/5 vom 10. August
2009.

49  CCPR/C/HUN/CO/5 vom 16. November
2010.

50 UN-Dok. A/61/611 vom 6. Dezember 2006.
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chende und angemessene Behandlung
wihrend des Verfahrens erhalten.

In Punkt 18 bezieht sich der Ausschuss auf
Art. 19 und 20 und zeigt sich besorgt tiber
eine virulente und weit verbreitete Haltung
von Personlichkeiten des offentlichen Le-
bens, den Medien und Mitgliedern der
aufgelosten Magyar Garda gegen Roma.
Ebenso besorgt ist der Ausschuss tiber an-
haltende Misshandlungen und diskrimi-
nierende Darstellungen von Roma durch
die Polizei. Auch gebe es Anhaltspunkte
fir einen aufkommenden Antisemitismus
in Ungarn.

Daher empfiehlt der Ausschuss, Mafsnah-
men zu ergreifen, um Toleranz und Vielfalt
in der Gesellschaft zu fordern und sicher-
zustellen, dass Richter, Beamte und Mitar-
beiter von Strafverfolgungseinrichtungen
geschult sind, um Hass sowie rassistisch
motivierte Straftaten zu erkennen. Im Ub-
rigen solle der ungarische Staat dafiir sor-
gen, dass Mitglieder der gegenwirtigen
oder fritheren Magyar Garda ausfindig
gemacht, angeklagt und gegebenenfalls
angemessen bestraft werden.

Des Weiteren solle Ungarn unter anderem
im Hinblick auf Art. 2 die Einrichtung ei-
nes nationalen Menschenrechtsinstituts
nach den Pariser Prinzipien erwdgen sowie
geschlechtsspezifische Gewalt und sexuelle
Beldstigung umfassend verhiiten und be-
kdmpfen (Art. 3).

Der Ausschuss empfiehlt Ungarn des Wei-
teren, sich mit dem anhaltenden Men-
schenhandel auseinanderzusetzen (Art. 8)
sowie die Praxis des Kurzzeitarrests und
die gesetzlichen Regelungen zur Untersu-
chungshaft (U-Haft) zu tiberdenken und
daftir zu sorgen, dass diese mit den Ver-
blirgungen in Art. 9 vereinbar sind. Die
Vertragspartei soll auch ihre Bemiithungen
weiter vorantreiben, Vorurteile gegen Ro-
ma durch groff angelegte, Bewusstsein
schaffende Kampagnen abzubauen sowie
aktive Fordermafsnahmen zu ergreifen, um
bestehende Ungleichbehandlungen zu be-
seitigen (Art. 2, 26, 27).

El Salvador

In seinen Abschliefenden Bemerkungens3!
nimmt der Ausschuss Bezug auf den sechs-
ten Staatenbericht von El Salvador.52 Darin
streicht der Ausschuss als positive Aspekte
unter anderem die Einrichtung einer natio-
nalen Kommission im Jahre 2010 beztiglich
der Suche nach Kindern, die wihrend des
Biirgerkriegs verschwunden sind, sowie
die Einrichtung einer nationalen Kommis-
sion beztiglich Reparationen fiir die Opfer
von Menschenrechtsverletzungen im Zu-
sammenhang mit dem Biirgerkrieg heraus.
Der Ausschuss begriifst den Erlass einer
Verordnung im Jahr 2010, die die Vermei-
dung jedweder Form von Diskriminierung
im offentlichen Dienst aufgrund der ge-
schlechtlichen Identitdt und sexuellen Ori-
entierung vorsieht.

Zum  Gegenstand des  Follow-up-
Verfahrens wurden die Punkte 5, 10, 14
und 15 gemacht. Unter Punkt 5 bringt der
Ausschuss erneut seine Sorge dartiber zum
Ausdruck, dass das Allgemeine Amnestie-
gesetz von 1993 immer noch in Kraft ist
und dies die Aufklirung von Menschen-
rechtsverletzungen erschwert, die nach
Angaben der Wahrheitskommission tau-
sende von Toten und ungekldrten Fillen
des Verschwindens zur Folge hatten. So
hitten etwa seit 1993 keine weiteren Unter-
suchungen des Mordes an dem katholi-
schen Erzbischof Monsignore Oscar Romero
im Jahre 1980 durch von einheimischen
Militdars beauftragten Soldaten stattgefun-
den. Romero war der prominenteste Kriti-
ker des Militdrregimes in El Salvador. Seine
Ermordung entfachte einen zwolf Jahre
wiahrenden Burgerkrieg.

Daher wiederholt der Ausschuss seine
Empfehlung, das Amnestiegesetz aufzuhe-
ben, oder es zumindest abzuindern, um
eine Verletzung der Art. 2, 6 und 7 auszu-
schliefSen. El Salvador solle aktiv die Un-
tersuchungen der Menschenrechtsverlet-
zungen, die die Wahrheitskommission do-

51 UN-Dok. CCPR/C/SLV/CO/6 vom 18. No-
vember 2010.

5 UN-Dok. CCPR/C/SLV/6 vom 2. Juni 2009.
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kumentiert hat, vorantreiben, insbesondere
den Mord an Oscar Romero.

In Punkt 10 kritisiert der Ausschuss, dass
nach der strafgesetzlichen Regelung alle
Formen der Abtreibung unter Strafe ge-
stellt sind, insbesondere vor dem Hinter-
grund, dass illegale Abtreibungen ernsthaf-
te schéddliche Auswirkungen auf das Leben,
die Gesundheit und das Wohlbefinden der
Frauen hitten. Der Ausschuss empfiehlt im
Hinblick auf Art. 3 und 6, diese Gesetz-
gebung zu tiberdenken und Mafsnahmen
zu ergreifen, die Frauen, die in 6ffentlichen
Krankenhdusern behandelt werden, davor
bewahren, dass sie von Mitarbeitern des
Krankenhauses wegen Verstofies gegen das
Abtreibungsverbots gemeldet werden.

Die Punkte 14 und 15 betreffen das Recht
auf personliche Freiheit (Art. 9). So solle El
Salvador die gesetzliche Regelung tiber die
Polizeihaft in Einklang mit dem Pakt brin-
gen und sicherstellen, dass die U-Haft eine
Dauer von 48 Stunden nicht iiberschreitet
sowie nicht ohne die vorherige Anhorung
der betroffenen Person durch ein Gericht
verlangert wird. Auch solle sichergestellt
werden, dass die U-Haft nur eine Aus-
nahme bleibt. Aus diesem Grund sollten
die Umstdnde, unter denen die U-Haft
ausgeweitet werden kann, eng ausgelegt
werden.

Im Ubrigen fordert der Ausschuss Pro-
gramme zur Bekdmpfung von Vorurteilen
gegeniiber Frauen in der Gesellschaft sowie
die Schaffung eines Rechts von Frauen, die
Opfer von Gewalt geworden sind, auf Ent-
schadigung (Art. 3, 6, 7, 25). Dartiber hin-
aus sollen Fille von Menschenhandel effek-
tiv aufgeklart werden sowie die Rechte der
Opfer besser geschiitzt werden (Art. 3, 7,
8).

Belgien

Ebenfalls Thema der 100. Sitzung des Aus-
schusses war der fiinfte Staatenbericht Bel-
giens.5® In seinen Abschliefenden Bemer-

5 UN-Dok. CCPR/C/BEL/5 vom 17. Juli 2009.

kungen>* begriifit er die Ratifikation des
Ubereinkommens iiber die Rechte von
Menschen mit Behinderungen und des
dazugehorigen Fakultativprotokolls im
Jahre 2009 sowie des Ubereinkommens zur
Beseitigung jeder Form von Diskriminie-
rung der Frau im Jahre 2004.

Zum  Gegenstand des  Follow-up-
Verfahrens machte der Ausschuss die
Punkte 14, 17 und 21.

In Punkt 14 bringt er seine Besorgnis im
Hinblick auf Art. 7 und 9 tiber die zum Teil
exzessive Gewaltanwendungen durch Po-
lizeikrdafte zum Ausdruck, insbesondere
beztiglich der Demonstrationen in der Zeit
vom 29. September bis zum 1. Oktober
2010. Er empfiehlt Belgien daher, dafiir
Sorgen zu tragen, dass die Strafverfol-
gungsbehorden im Rahmen ihrer Einsétze
im Einklang mit den Prinzipien der UN
tiber den Einsatz von Gewalt und Feuer-
waffen5> handeln und dass Arrestbefehle in
strikter Einhaltung der Verbiirgungen des
Paktes ausgefiihrt werden. Auch solle die
Vertragspartei den Ausschuss tiber die
ergriffenen MafSnahmen aufgrund der Be-
schwerden beziiglich der Demonstrationen
vom 29. September bis zum 1. Oktober
2010 informieren.

In Punkt 17 weist der Ausschuss darauf
hin, dass ein ungehinderter Zugang zu
einem Rechtsbeistand nicht in allen Fillen
in den ersten Stunden nach einer Festnah-
me garantiert sei. Ebenfalls nicht in jedem
Haftfall sei das Recht auf Zugang zu einem
Arzt gewdhrleistet. Der Ausschuss emp-
fiehlt daher mit Blick auf die Rechte aus
Art. 7, 9 und 14, sicherzustellen, dass jeder
Person, der die Freiheit entzogen worden
ist, Zugang zu einem Rechtsbeistand ge-
wiahrt wird, unabhéngig davon, ob sie vor-

54 UN-Dok. CCPR/C/BEL/CO/5 vom 16. No-
vember 2010.

5 United Nationes Basic Principles on the Use of
Force and Firearms by Law Enforcement Offi-
cials, UN-Dok. A/CONF.144/28/Rev.1 at 122,
angenommen auf dem achten Kongress der
Vereinten Nationen fiir Verbrechensverhiitung
und die Behandlung Straffilliger in Havanna
(27. August bis zum 7. September 1990).



164

MRM — MenschenRechtsMagazin Heft 2/2011

laufig festgenommen worden ist, sich in
Polizeigewahrsam oder in Haft befindet.

Ebenfalls Anlass zur Sorge gibt dem Aus-
schuss der Vorwurf, dass Abschiebungen
nicht umfassend von der zustiandigen Auf-
sichtsbehorde tiberwacht werden und diese
Behorden nicht unabhingig sind. Um eine
Verletzung der Art. 2, 7 und 13 abzuwen-
den, solle der Vertragsstaat sicherstellen,
dass Abschiebungen genauer von der zu-
staindigen Aufsichtsbehorde {iberwacht
werden und zugleich die Unabhingigkeit
und Objektivitdt dieser Behorde sicherge-
stellt wird.

Weitere Aspekte in den AbschlieSenden
Bemerkungen des Ausschusses sind zum
einen das Bedauern dariiber, dass das
Problem hé&uslicher Gewalt andauert. Im
Ubrigen empfiehlt er Belgien unter ande-
rem, Mafsnahmen fiir eine bessere Integra-
tion von Personen mit Behinderung im
politischen, sozialen und wirtschaftlichen
Bereich zu ergreifen, sowie den Zugang
solcher Personen zum Arbeitsmarkt zu
fordern.

IV. Individualbeschwerdeverfahren
1. Einfiihrung

Neben dem  Staatenberichtsverfahren
nimmt der Ausschuss im Rahmen des In-
dividualbeschwerdeverfahrens ,Mitteilun-
gen”, also Beschwerden von Einzelperso-
nen entgegen und priift diese. Das Recht
von Einzelpersonen, sich an den Men-
schenrechtsausschuss wegen der Verlet-
zung ihrer im Zivilpakt verbiirgten Rechte
zu wenden, ist - anders als das Staatenbe-
richtsverfahren — nicht im Zivilpakt selbst,
sondern in dem am 23. Miarz 1976 in Kraft
getretenen Ersten Fakultativprotokoll zum
Zivilpakt (im Folgenden FP I) vom 16. De-
zember 1966% geregelt. Es ist mittlerweile
von 113 Staaten, zuletzt von Brasilien am
25. September 2009 ratifiziert worden.5”

56 Optional Protocol to the International Covenant
on Civil and Political Rights, UNTS Bd. 999, S.
171; BGBL 1992 11 S. 1247.

57 Stand: 21. Juni 2011.

Das FP I regelt in erster Linie die Voraus-
setzungen der Zuldssigkeit der Individual-
beschwerde, wihrend der Verfahrensab-
lauf in der Verfahrensordnung des Aus-
schusses geregelt ist.5

Das Verfahren beginnt gemafs Art. 2 FP I
mit der schriftlichen Einlegung der Be-
schwerde durch eine Einzelperson. Sodann
prift der Ausschuss die Zuldssigkeit dieser
Beschwerde. In aller Regel wird das Ver-
fahren damit beendet, dass der Ausschuss
die Beschwerde entweder fiir unzuldssig
erklart (inadmissibility decision) oder aber
in sogenannten Auffassungen (views) fest-
stellt, ob eine Verletzung von Rechten aus
dem Pakt oder dem Zweiten Fakultativpro-
tokoll zur Abschaffung der Todesstrafe
vom 15. Dezember 1989 durch den Ver-
tragsstaat vorliegt. Die Entscheidung wird
dann geméfs Art. 5 Abs. 4 FP I dem Ver-
tragsstaat sowie der betroffenen Einzelper-
son mitgeteilt.

Das FP I ldsst den Auffassungen des Aus-
schusses keine ausdriicklich rechtsverbind-
liche Wirkung zukommen.?® Wenngleich
die Entscheidungen des Ausschusses hdu-
fig als , Rechtsprechung” bezeichnet wer-
den,® werden die Auffassungen nicht als
unmittelbar  volkerrechtlich  verbindlich
angesehen. Jedoch sind die Vertragsstaaten
gemafs Art. 2 Abs. 3 lit. a verpflichtet, dem-
jenigen, der die Verletzung eines seiner
nach dem Pakt garantierten Rechte geltend
macht, die Moglichkeit wirksamer Be-
schwerde zu verschaffen und gemafs Art. 2
Abs. 3 lit. c bei einer festgestellten Verlet-
zung den Folgen der Verletzung abzuhel-
fen. Der Vertragsstaat ist also zur Koopera-
tion verpflichtet.6!

58 Rules of Procedure of the Human Rights Com-
mittee, UN-Dok. CCPR/C/3/Rev.8 vom 22.
September 2005.

59 Bernhard Schifer, Die Individualbeschwerde
nach dem Fakultativprotokoll nach dem Zivil-
pakt, 2. Aufl. 2007, S. 19; Schilling (Fn. 12), Rn.
773.

60 Schifer (Fn. 59), S. 19.

61 So auch der Menschenrechtsausschuss in sei-
nem General Comment Nr. 33 zu den Pflichten
der Vertragsstaaten nach dem Fakultativproto-
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2.  Statistische Angaben

Seit dem Inkrafttreten des FP sind bis Juli
2010 beim Ausschuss 1.960 Mitteilungen
von Personen aus 84 Vertragsstaaten ein-
gegangen. Dabei wurden Auffassungen
beztiglich 731 Individualbeschwerden er-
lassen, wobei in 589 Fillen Verletzungen
von Rechten aus dem Zivilpakt festgestellt
wurden. In 557 Fillen erging eine Unzulés-
sigkeitsentscheidung, 274 Beschwerden
wurden zurtickgenommen beziehungswei-
se eingestellt und 398 Entscheidungen
standen zu dem genannten Zeitpunkt noch
aus.®? Innerhalb des Berichtszeitraums be-
schiftigte sich der Ausschuss mit 69 Mittei-
lungen, von denen 19 unzuléssig waren.

3. Zuldssigkeitsfragen

Erst nachdem der Ausschuss iiber alle Zu-
lassigkeitsfragen gemdfs Artt. 1, 2, 3 und 5
Abs. 2 FP I entschieden hat, wendet er sich
der Begriindetheitspriifung zu.

a. Beschwerdebefugnis/Opfereigenschaft

Zum einen ist das Einreichen von Mittei-
lungen an den Ausschuss gemafd Art. 1S. 1
FP I Einzelpersonen vorbehalten. Gemafs
Art. 96 lit. b S. 2 VerfO soll die Mitteilung
von der betreffenden Person selbst oder
von ihrem Vertreter eingereicht werden.
Jedoch ist nach derselben Vorschrift aus-
nahmsweise die Annahme einer Mitteilung
im Namen des angeblichen Opfers fiir den
Fall moglich, dass die Person nicht in der
Lage ist, die Mitteilung selbst einzureichen.
Hierfiir ist eine ausreichende Bevollméch-
tigung erforderlich, die in der Regel durch
eine schriftliche Vollmacht oder einen an-

koll (Obligations of States Parties under the Op-
tional Protocol), UN-Dok. CCPR/C/GC/33
vom 5. November 2008, wonach die Vertrags-
parteien bei der Teilnahme am Verfahren nach
dem Fakultativprotokoll wie auch bezitiglich ih-
rer Pflichten aus dem Zivilpakt entsprechend
dem Grundsatz von Treu und Glauben zu han-
deln haben.

62 Vgl. Angaben in dem Bericht des Menschen-
rechtsausschusses an die Generalversammlung,
UN-Dok. A/65/40 (Vol. I), Nr. 81f.

deren schriftlichen Nachweis belegt wer-
den muss.®3

So wurde in dem Fall Fatima Andersen /.
Dinemarké* die Beschwerde als unzuléssig
verworfen, da nach Auffassung des Aus-
schusses die Beschwerdefiihrerin ihre Op-
fereigenschaft nicht gemafs Art. 1 FP I gel-
tend machen konnte. Die Beschwerdefiih-
rerin habe nicht deutlich machen kénnen,
dass die offentlich gemachten Aussagen
zweier ddnischer Parlamentsabgeordneter
im dédnischen Fernsehen, die einen Ver-
gleich des muslimischen Kopftuchs mit
dem Hakenkreuzsymbol beinhalteten, spe-
zifische und unmittelbar bevorstehende
Auswirkungen auf sie personlich hétten.6>
Somit kam es nicht mehr zur Priifung einer
moglichen Verletzung der Rechte der Be-
schwerdefiihrerin aus Art. 2, Art. 20 Abs. 2
sowie Art. 27.

b. Hinreichende Substantiiertheit der Be-
schwerde

Gemafs Art. 1S. 1 FP I muss eine Einzelper-
son, die der Herrschaftsgewalt des betrof-
fenen Vertragsstaates unterliegt, behaup-
ten, Opfer einer Verletzung eines in dem
Pakt niedergelegten Rechts zu sein. Dabei
muss die Behauptung der Verletzung nach
Art. 96 lit. b S. 1 VerfO in hinreichend be-
legter, mithin substantiierter Weise erfol-
gen. Diesen Anforderungen ist entspro-
chen, wenn der Beschwerdefiihrer ausrei-
chend Beweisunterlagen beibringt, die die
Behauptung fiir Zwecke der Zuldssigkeit
belegen.®® Wird diesen Anforderungen sei-
tens des Beschwerdefiihrers nicht entspro-
chen, weist der Ausschuss gemdfS Art. 96
lit. b S. 1 VerfO die Beschwerde als unzu-
lassig ab.

63 Schifer (Fn. 59), S. 64f.

64 Auffassung vom 7. September 2010, UN-Dok.
CCPR/C/99/D,/1868/2009.

65  Ebd., Nr. 6.4.
66 Schifer (Fn. 59), S. 71.
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In der Beschwerde Jaroslav Novotny /.
Tschechien®” rtigte der Beschwerdefiihrer
gegeniiber dem Ausschuss eine Verletzung
von Art. 26 (Diskriminierungsverbot). Er
war als Strafhéftling tiber einen Zeitraum
von eineinhalb Monaten bei einem privaten
Arbeitgeber gemdfs § 30 des tschechischen
Strafvollstreckungsgesetzes angestellt und
erhielt dort aufgrund einer Entscheidung
des Gefdangnisleiters einen monatlichen
Lohn in Hohe von 4.500 tschechischen
Kronen. Der gesetzliche monatliche Min-
destlohn in Tschechien betrug zu dem
Zeitpunkt jedoch 7.995 Kronen.

Der Ausschuss verneinte allerdings die
Zulassigkeit der Beschwerde gemafs Art. 2
FP I mit der Begriindung, der Beschwerde-
fihrer habe eine Verletzung seines Rechts
aus Art. 26 nur unsubstantiiert vorgetra-
gen. So habe er etwa keine Angaben tiber
die Art der Arbeit gemacht und ob eine
solche auch auf dem Arbeitsmarkt verfiig-
bar sei. Auch habe er keine Informationen
dartiber geliefert, ob er zusatzlich zu dem
Lohn noch weitere staatliche Hilfen zur
Sicherung seines Lebensunterhalts erhalten
habe. Im Ubrigen habe der Beschwerdefiih-
rer sich bewusst fiir diese Arbeit entschie-
den, obwohl er sich in Kenntnis iiber die
Hohe seines Gehaltes befand.¢®

Auf seiner 100. Sitzung beschiftigte sich
der Ausschuss unter anderem mit der Be-
schwerde Mikhail /. Russland.®® Diese wur-
de jedoch ebenfalls wegen
Unsubstantiiertheit als unzuldssig abge-
wiesen. Der im Ausgangsverfahren
unverteidigte Beschwerdefiithrer war Ge-
fangnisinsasse und hatte keine Verletzung
eines bestimmten Artikels des Zivilpaktes
geriigt, sondern unter anderem geltend
gemacht, dass der Grundsatz des fairen
Verfahrens verletzt worden sei. Der Aus-
schuss stellte fest, dass die Beschwerde
Fragen beziiglich der Art. 10, Art. 14 Abs.
1, Abs. 3 lit. e und Abs. 5 sowie Art. 26

67 Auffassung vom 11. Mai 2010, UN-Dok.
CCPR/C/98/D,/1778/2008.

68 Ebd., Nr. 6.3.

69 Auffassung vom 1. November 2010, UN-Dok.
CCPR/C,/100,/D,/1344,2005.

aufwerfen konnte. Der Beschwerdefiihrer
wurde von einem russischen Gericht im
Januar 2000 zu einer Haftstrafe von acht
Jahren wegen der Planung und Durchfiih-
rung eines Ausbruchs aus einer Haftanstalt
verurteilt. Er selbst gab an, er habe den
Ausbruch unternommen, da er vom Leiter
der Haftanstalt Morddrohungen erhalten
habe und von diesem dazu erpresst wor-
den sei, ein Bestechungsgeld zu zahlen.
Diese Umstdnde seien bei der Verurteilung
und durch hoherinstanzliche Gerichte nicht
berticksichtigt worden.

Der Ausschuss hat die Beschwerde abge-
wiesen, da aus den eingereichten Unterla-
gen nicht ersichtlich sei, dass er die Griinde
fiir seinen Ausbruch aus der Haftanstalt im
Ermittlungsverfahren sowie im gerichtli-
chen Verfahren dargelegt hat.”

Der Ausschuss hat im Berichtszeitraum
noch in dreizehn weiteren Fillen Be-
schwerden als unzuldssig wegen mangeln-
der Substantiierung abgewiesen.”.

70 Ebd., Nr. 6.6.

71 Soyuzbek Kaldarov /. Kirgistan, Entscheidung
vom 10. Mai 2010, UN-Dok.
CCPR/C/98/D/1338/2005; N. T. /. Kirgistan,
Entscheidung vom 11. Mai 2010, UN-Dok.
CCPR/C/98/D/1522/2006; Chelliah Tiyagarajah
/. Sri Lanka, Entscheidung vom 30. April 2010,
UN-Dok. CCPR/C/98/D/1523/2006;, Mehrez
Ben Abde Hamida /. Kanada, Entscheidung vom
11. Mai 2010, UN-Dok.
CCPR/C/98/D/1544/2007; Andrei Lyashkevich
/. Usbekistan, Entscheidung vom 11. Mai 2010,
UN-Dok. CCPR/C/98/D/1552/2007; Youzef
Gapirjanov /. Usbekistan, Entscheidung vom 11.
Mai 2010, UN-Dok. CCPR/C/98/D/1589/2007;
Hernando Manzano u.a. ./. Kolumbien, Entschei-
dung vom 10. Mai 2010, UN-Dok.
CCPR/C/98/D/1616/2007;  Phillip  Andrew
Pestaiio /. Philippinen, Entscheidung vom 11.
Mai 2010, UN-Dok. CCPR/C/98/D/1619/2007;
Bogdan Dimkovich /. Russland, Entscheidung
vom 24. August 2010, UN-Dok.
CCPR/C/99/D/1343/2005; Andreas Onoufriou
/. Zypern, Entscheidung vom 1. November 2010,
UN-Dok. CCPR/C/100/D/1636/2007, T. M.
und Z. I. /. Usbekistan, Entscheidung vom 10.
Mai 2010, UN-Dok. CCPR/C/98/D/1206/2003;
Bakhrullo Minboev /. Tadschikistan, Entscheidung
vom 11. Mai 2010, UN-Dok.
CCPR/C/98/D/1174/2003; Munguwambuto
Kabwe Peter Mwamba /. Sambia, Entscheidung
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c. Zustdndigkeit ratione temporis/
materiae

Gemafs Art. 3 FP I erkldart der Ausschuss
jede Mitteilung fiir unzuldssig, die mit den
Bestimmungen des Paktes unvereinbar ist.

Zum einen muss die Beschwerde mit dem
Pakt ratione temporis vereinbar sein. Zu-
dem muss die Paktverletzung zeitlich nach
Inkrafttreten sowohl des Paktes als auch
des FP I in dem betroffenen Vertragsstaat
gelegen haben.”2

In der Beschwerde Josef Bergauer et al. /.
Tschechien” wies der Ausschuss die Mittei-
lung des Beschwerdefiihrers als unzuléssig
mit der Begriindung ab, dass das als Ver-
letzung geltend gemachte Ereignis bereits
lange vor dem Inkrafttreten des Paktes
sowie des FP I gelegen habe. Der Be-
schwerdefiihrer ist Sudetendeutscher und
wurde im Jahre 1945 am Ende des Zweiten
Weltkrieges von der ehemaligen Tschecho-
slowakei aus seiner Heimat vertrieben.
Sein Grundbesitz wurde konfisziert. Eine
Entschddigung wurde ihm nicht gewdhrt.
Der Ausschuss stellte fest, dass dies eine
voriibergehende schddigende Handlung
darstellte, die keine weitergehenden Aus-
wirkungen hatte. Im Ubrigen finde der
Zivilpakt keine riickwirkende Anwendung.

Ratione materiae ist eine Beschwerde dann
unzuldssig, wenn die geltend gemachte
Verletzung nicht in den Geltungsbereich
eines der vom Pakt beziehungsweise vom
FP II geschiitzten Rechts fallt.

Der Ausschuss wies die Beschwerde Rus-
tam Latifulin /. Kirgistan als zum Teil un-
zuldssig ratione materiae gemafs Art. 3 FP 1
ab, soweit der Beschwerdefiihrer eine Ver-
letzung seines Rechts aus Art. 11 (Verbot
der Haft wegen Nichterfiillung einer ver-
traglichen Pflicht) rtigte. Nach Ansicht des

vom 10. Mirz 2010, UN-Dok.

CCPR/C/98,/D,1520/2006.
72 Schifer (Fn. 59), S. 75 f.

73 Auffassung vom 30. November 2010, UN-Dok.
CCPR/C/100/D/1748/2008.

74 Auffassung vom 10. Mai 2010, UN-Dok.
CCPR/C/98/D/1312/2004.

Ausschusses war der Geltungsbereich des
Art. 11 nicht beriihrt, da der Beschwerde-
fithrer nicht wegen einer Nichterfullung
einer vertraglichen Pflicht inhaftiert wor-
den war, sondern aufgrund einer strafge-
setzlichen Vorschrift.”s

Ebenfalls als unzuldssig ratione materiae
wurden die Beschwerden José Conrado Seto
Martinez /. Spanien’® und Chen, Zhi Yang ./.
Niederlande”” abgewiesen.

d. Missbrauch des Beschwerderechts

Des Weiteren erkladrt der Ausschuss gemafs
Art. 3 FP I Mitteilungen fuir unzuldssig, die
er fiir einen Missbrauch des Beschwerde-
rechts halt.”® Dieses Tatbestandsmerkmal
erhilt insbesondere vor dem Hintergrund
Bedeutung, dass es weder nach dem FP I
noch nach der VerfO eine Frist zur Einle-
gung der Beschwerde nach Erschopfung
des innerstaatlichen Rechtsweges bezie-
hungsweise nach dem geriigten Ereignis
gibt. So wird ein Missbrauch angenommen,
wenn ohne einen verniinftigen Grund ein
langerer Zeitraum verstrichen ist, ohne
dass Beschwerde beim Ausschuss erhoben
wurde.

Im Berichtszeitraum hat der Ausschuss im
Fall Josef und Viasta Jahelka ./. Tschechien?
einen solchen Missbrauch bejaht. Die Be-
schwerdefiihrer bezogen sich bei der am
22. Januar 2007 beim Ausschuss eingereich-
ten Mitteilung auf eine Entscheidung des
tschechischen Verfassungsgerichts vom 12.
Januar 1998 mit der ein Antrag der beiden
Beschwerdefiihrer als offensichtlich unbe-
griindet abgewiesen worden war. Der Aus-
schuss hob hervor, dass es keine festen
Fristvorgaben beziiglich der Einreichung
einer Beschwerde gebe und eine Verspa-

75 Ebd., Nr.7.2.

76 Auffassung vom 11. Mai 2010, UN-Dok.
CCPR/C/98/D/1624/2007.

77 Auffassung vom 4. August 2010, UN-Dok.
CCPR/C/99/D/1609/2007.

78 Vgl. Art. 96 lit. c VerfO.

79 Auffassung vom 1. November 2010, UN-Dok.
CCPR/C/100/D/1583/2007.
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tung allein noch keinen Missbrauch dar-
stelle. Jedoch sei ein solcher deshalb bei
einer neunjdhrigen Verspdtung in diesem
Fall anzunehmen, da die Beschwerdefiihrer
keine verniinftige Rechtfertigung vorge-
bracht hétten.s0

Hingegen verneinte der Ausschuss in der
Beschwerde Jaroslav Novotny /. Tschechien®!
einen solchen Missbrauch. So hatte Tsche-
chien geltend gemacht, dass die Beschwer-
de erst iiber ein Jahr nach der letzten be-
hordlichen Entscheidung beim Ausschuss
eingereicht worden war. Der Ausschuss
sah dies jedoch noch nicht als Missbrauch
im Sinne von Art. 3 FP I an. Eine blofse Ver-
spatung von einem Jahr begriinde noch
nicht die Annahme eines Missbrauchs des
Beschwerderechts.82

e. Kumulationsverbot

Gemaifd Art. 5 Abs. 2 lit. a FP I ergeht eine
Unzuldssigkeitsentscheidung, wenn die-
selbe Sache bereits in einem anderen inter-
nationalen Untersuchungs- oder Streitrege-
lungsverfahren gepriift wird.

In Edith Loth /. Deutschland8 stellte der
Ausschuss die Unzuldssigkeit mit der Be-
griindung fest, dieselbe materiell-rechtliche
Frage sei bereits Gegenstand einer Ent-
scheidung des Europdischen Gerichtshofs
fiir Menschenrechte (EGMR) gewesen.8 Im
Fall vor dem EGMR hatten die Beschwer-
defiihrer eine Verletzung des Diskriminie-
rungsverbots gemdfs Art. 14 Europdische
Konvention zum Schutze der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten (EMRK) gel-
tend gemacht. Im vorliegenden Fall rtigten
sie die Verletzung des Diskriminierungs-
verbots aus Art. 26. Nach Ansicht des Aus-
schusses sei der Schutzbereich des Art. 26
zwar weiter als der des Art. 14 EMRK, da
dieses immer in Verbindung mit einem

80 Ebd., Nr. 6.4.
81 Sjehe Fn. 67.
82 Giehe Fn. 67, Nr. 6.2.

83 Auffassung vom 21. Mai 2010, UN-Dok.
CCPR/C/98/D/ 1754/ 2008.

84 Ebd., Nr. 6.4.

anderen Recht aus der EMRK oder dem
entsprechenden Protokoll gelesen werden
misse. Hier hatten die Beschwerdefiihrer
das Diskriminierungsverbot in Verbindung
mit ihrem Recht auf Eigentum geltend ge-
macht. Der Ausschuss stellte jedoch fest, er
sei aufgrund der Tatsache, dass Deutsch-
land wie auch weitere Vertragsstaaten be-
zuiglich Art. 5 Abs. 2 lit. a FP I einen Vor-
behalt eingelegt haben$>, wonach etwa tiber
eine Mitteilung vom Ausschuss nicht mehr
zu beraten ist, wenn bereits eine Priifung
vor einem anderen internationalen Verfah-
ren abgeschlossen wurde, prakludiert.8

Im Fall Bogdan Dimkovich /. Russland$” ver-
neinte der Ausschuss einen Verstofs gegen
das Kumulationsverbot,8 beendete das
Verfahren jedoch wegen mangelnder Sub-
stantiiertheit der Beschwerde mit einer
Unzuldssigkeitsentscheidung.

In Béatrice Marin /. Frankreich®® bekriftigte
der Ausschuss nochmals seine Spruchpra-
xis, wonach es sich nur um dieselbe Sache
(,same matter”) im Sinne des Art. 5 Abs. 2
lit. a handelt, wenn der Beschwerde dersel-
be Beschwerdefiihrer, derselbe Sachverhalt
sowie dieselben geltend gemachten Rechte
zugrunde liegen.® In diesem Fall bejahte
der Ausschuss einen Verstofs gegen das
Kumulationsverbot, da dieselbe Sache be-
reits vor dem EGMR geltend gemacht
worden war.%

f. Rechtswegerschopfung

Im Ubrigen miissen gemdfl Art. 5 Abs. 2 lit.
b FP I alle zur Verftigung stehenden inner-
staatlichen Rechtsbehelfe erschopft worden
sein. Jedoch gilt dies nicht, wenn das Ver-
fahren bei der Anwendung der Rechtsbe-

85  BGBL 19991IS. 311.
86 Siehe Fn. 79, Nr. 6.4.
87 Siehe Fn. 71.
88  Ebd., Nr.7.1.

89 Auffassung vom 14. September 2010, UN-Dok.
CCPR/C/99/D,/1793 /2008.

% Ebd., Nr. 6.3.
91 Ebd.
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helfe unangemessen lange gedauert hat.
Der stdandigen Spruchpraxis des Ausschus-
ses entsprechend ist es dabei ausreichend,
wenn die nationalen Rechtsmittel verfiig-
bar und wirksam gewesen sind.?

So wies der Ausschuss auch die Beschwer-
de Andreas Onoufriou /. Zypern® zum Teil
wegen mangelnder Rechtswegerschopfung
als unzuldssig ab. Der Beschwerdefiihrer
war von einem Gericht zu einer achtzehn-
jahrigen Haftstrafe verurteilt worden und
hatte einen Verstofs gegen Art. 14 (Fair-
trial-Grundsatz) zum Gegenstand der Be-
schwerde gemacht. Thm sei unter anderem
kein Rechtsbeistand gewidhrt worden. Zu-
dem seien Entlastungszeugen von der Aus-
sage zu seinen Gunsten abgehalten wor-
den. Dies hitte er jedoch nach Ansicht des
Ausschusses im Rahmen des Rechtsmittel-
verfahrens vor dem Obersten Gerichtshof
riigen miissen.’

In D.J.D.G. et al. /. Kanada® hat der Aus-
schuss die Beschwerde ebenfalls gemafs
Art. 5 Abs. 2 lit. b fiir unzuldssig erklart.
Die Beschwerdefiihrer wandten sich gegen
die Anordnung der Abschiebung in ihr
Heimatland Kolumbien durch die kanadi-
schen Behorden. Der Ausschuss sah den
Rechtsweg nicht als erschopft an, da zur
Zeit der Einreichung der Mitteilung noch
ein Rechtsmittelverfahren vor einem Bun-
desgericht Kanadas anhéngig war.%

Dariiber hinaus befand der Ausschuss in
acht weiteren Fillen?” die Beschwerden in

92 Schifer (Fn. 59), S. 95.

9  Giehe Fn. 71, Auffassung vom 1. November
2010, UN-Dok. CCPR/C/100/D,/1636,2007.

9 Ebd., Nr. 6.4.

9%  Auffassung vom 24. August 2010, UN-Dok.
CCPR/C/99/D/1872/2009.

9%  Ebd., Nr.74.

97 Michel Dumont ./. Kanada, Entscheidung vom 21.
Mai 2010, UN-Dok. CCPR/C/98/D/1467/2006;
Chelliah Tiyagarajah ./. Sri Lanka (Fn. 67); Hernan-
do Manzano u. a. ./. Kolumbien (Fn. 67); José Elias
Guerra de la Espriella /. Kolumbien, Entscheidung
vom 11. Mai 2010, UN-Dok.
CCPR/C/98/D/1623/2007; Michel Bibaud /.
Kanada, Entscheidung vom 12. Mai 2010, UN-
Dok. CCPR/C/98/D/1747/2008; Maria Dolores

Ermangelung der Rechtswegerschopfung
fiir unzuldssig.

4. Materiellrechtliche Fragen

Im Berichtszeitraum hat sich der Aus-
schuss unter anderem =zu folgenden
materiellrechtlichen Fragen gedufSert:

a. Recht auf einen wirksamen Rechtsbe-
helf (Art. 2 Abs. 3)

Der Ausschuss stellte in Wanis Charef EI
Abani u. a. /. Libyen% unter anderem eine
Verletzung von Art. 2 Abs. 3 in Verbin-
dung mit dem Recht auf Leben nach Art. 6
Abs. 1 sowie in Verbindung mit Art. 7
(Verbot der Folter oder grausamer, un-
menschlicher oder erniedrigender Behand-
lung oder Strafe) fest.

Der Beschwerdefiihrer riigte, dass sein Va-
ter im April 1990 inhaftiert worden sei,
ohne einem gerichtlichen Verfahren zuge-
fithrt worden zu sein und ohne, dass seine
Angehorigen Kenntnis von seiner Inhaftie-
rung und deren Griinde erlangen konnten.
Der Vater des Beschwerdefiihrers wurde
erst 2008 aus der Haft entlassen. Nach An-
sicht des Ausschusses handelt es sich hier
um einen Fall des Verschwindenlassens im
Sinne von Art. 2 der Internationalen Kon-
vention zum  Schutz gegen das
Verschwindenlassen vom 20. Dezember
2006.9 Jede Handlung, die zu einem sol-
chen Verschwindenlassen fiihrt, stelle eine
Verletzung verschiedener Rechte nach dem
Zivilpakt wie etwas des Rechts aus Art. 6
sowie Art. 7 dar.190 Nach Art. 2 Abs. 3 ist

Barrionuevo und Francisco Bernabé /. Spanien,
Entscheidung vom 12. Mai 2010, UN-Dok.
CCPR/C/98/D/1794/2008; Chen, Zhi Yang ./.
Niederlande, Entscheidung vom 4. August 2010,
UN-Dok. CCPR/C/99/D/1609/2007; Fabienne
Pingault-Parkinson /. Frankreich, Entscheidung
vom 29. Oktober 2010, UN-Dok.
CCPR/C/100/D/1768/2008.

%8 Auffassung vom 14. September 2010, UN-Dok.
CCPR/C/99/D,/1640,/2007.

99 UN-Dok. A/Res/61/177.
100 (Fn. 98), Nr. 7.3.
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der Vertragsstaat verpflichtet, Einzelperso-
nen effektive Rechtsbehelfe zu gewdhren.
Dabei verweist der Ausschuss auch auf
seinen General Comment Nr. 31 (2004)101,
wonach eine Paktverletzung schon dann
angenommen werden konne, wenn der
Vertragsstaat seiner Verpflichtung zur
Aufklarung einer behaupteten Verletzung
nicht nachkommt. Hier sei eine Verletzung
von Art. 2 Abs. 3 in Verbindung mit Art. 6
Abs. 1 sowie in Verbindung mit Art. 7 an-
zunehmen gewesen, denn der Vater des
Beschwerdefiihrers habe keinen Zugang zu
einem effektiven Rechtsbehelf gehabt.102

Dartiber hinaus stellte der Ausschuss noch
in sieben weiteren Fillen eine Verletzung
von Art. 2 Abs. 3 fest.10? In einem Fall wur-
de eine derartige Verletzung jedoch ver-
neint.104

b. Recht auf Leben (Art. 6)

In R. M. und S. 1. /. Usbekistan1% verneinte
der Ausschuss eine Verletzung des Rechts
aus Art. 6. Die Beschwerdefiihrer hatten
sich vor dem Hintergrund von Art. 6 Abs. 1
und Abs. 4 mit ihrer Beschwerde gegen die
Verhdngung der Todesstrafe im Jahre 2003

101 UN-Dok. CCPR/C/21/Rev.1/Add.13 vom 26.
Mai 2004.

102 Ebd., Nr. 7.10.

103 Daouia Benaziza u.a. ./. Algerien, Entscheidung
vom 16. September 2010, UN-Dok.
CCPR/C/99/D/1588/2007; Dmitry Koreba /.
Belarus, Entscheidung vom 24. November 2010,
UN-Dok. CCPR/C/100/D/1390/2005; Zoran
Novakovic /. Serbien, Entscheidung vom 28. Ok-
tober 2010, UN-Dok.
CCPR/C/100/D/1556/2007, Mohamed Hassan
Aboussedra ./. Libyen, Entscheidung vom 25. Ok-
tober 2010, UN-Dok.
CCPR/C/100/D/1751/2008; Salem Saad Ali
Bashasha und Milhoud Ahmed Hussein Bashasha ./.
Libyen, Entscheidung vom 20. Oktober 2010,
UN-Dok. CCPR/C/100/D/1776/2008; Bradley
McCallum /. Siidafrika, Entscheidung vom 25.
Oktober 2010, UN-Dok.
CCPR/C/100/D/1818/2008.

104 Panagiotis A. Sechremelis u.a. /. Griechenland,
Entscheidung vom 15. Oktober 2010, UN-Dok.
CCPR/C/100/D/1507/2006/Rev.1.

105 Auffassung vom 10. Mirz 2010, UN-Dok.
CCPR/C/98/D,/1206-2003.

als grausam und unbegriindet gewendet.
Der Ausschuss verneinte jedoch einen Ver-
stofd gegen Art. 6 mit der Begriindung, dass
das Urteil im Jahre 2008 in eine fiinfund-
zwanzigjdhrige Haftstrafe umgewandelt
worden sei.l0¢ Ebenfalls verneint wurde
eine Verletzung von Art. 6 in Mehrez Ben
Abde Hamida /. Kanada.107

Hingegen bejahte der Ausschuss in
Munguwambuto Kabwe Peter Muwamba /.
Sambial%8 eine Verletzung von Art. 6 Abs. 1.
Der Beschwerdefiihrer wurde am 8. Au-
gust 2001 zum Tod durch Erhdngen wegen
Mordes, versuchten Mordes sowie schwe-
ren Raubes verurteilt. Zur Zeit der Ent-
scheidung des Ausschusses war noch ein
Rechtsmittelverfahren beim Obersten Ge-
richtshof Sambias anhéngig. Die Behand-
lung wahrend der Haftzeit stufte der Aus-
schuss als Verstofd gegen das Folterverbot
(Art. 7)1 und als Verstof3 gegen Art. 14
(Recht auf ein faires Verfahren)!10 ein.

Der Ausschuss wiederholte seine Ansicht,
dass die Verhingung der Todesstrafe in
Verfahren, die von ihrem Verlauf her nicht
den Anforderungen des Zivilpaktes ent-
sprechen und einen Verstofs gegen den
Grundsatz des fair trial gemafd Art. 14 dar-
stellen, mit Art. 6 nicht vereinbar ist.111

Ebenfalls einen VerstofS gegen Art. 6 nahm
der Ausschuss in drei weiteren Fillen an?12.

106  Ebd., Nr. 9.3.

107 Auffassung vom 18. Mirz 2010, UN-Dok.
CCPR/C/98/D,/1544/2007.

108 Siehe Fn. 71.
109 Ebd., Nr. 6.8.
110 Ebd., Nr. 6.5f.
111 Ebd., Nr. 6.7.

112 Phillip Andrew Pestario /. Philippinen, Entschei-
dung vom 23.Mirz.2010, UN-Dok.
CCPR/C/98/D/1619/2007; Olimzhon Eshonov
und Orif Eshonov /. Usbekistan, Entscheidung
vom 22. Juli 2010, UN-Dok.
CCPR/C/99/D/1225/2003; Salem Saad Ali
Bashasha und Milhoud Ahmed Hussein Bashasha ./.
Libyen, Entscheidung vom 20. Oktober 2010,
UN-Dok. CCPR/C/100/D/1776/2008.
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c. Verbot der Folter oder grausamer, un-
menschlicher oder erniedrigender Be-
handlung oder Strafe (Art. 7)

In insgesamt fiinfzehn Fillen bejahte der
Ausschuss einen Verstofs gegen das Folter-
verbot in Art. 7.113

Lediglich in Andrei Lyashkevich ./. Usbekis-
tan'1* wurde ein Verstofs verneint. Der
Ausschuss sah es nicht als erwiesen an,
dass dem Beschwerdefiihrer ein Gestand-
nis unter psychischem sowie physischem
Druck und Folter im Sinne von Art. 7 in
Verbindung mit Art. 14 Abs. 3 lit. g abge-
rungen worden war. Hierzu seien dem
Ausschuss keine detaillierten Informatio-
nen unterbreitet worden. Es sei auch nicht
dargelegt worden, ob der Beschwerdefiih-
rer beziehungsweise einer seiner Angeho-
rigen oder sein Verteidiger wahrend des
gerichtlichen Verfahrens hiergegen Be-
schwerde beim zustdndigen Gericht einge-
legt hétten.115

In dem Fall Khilal Avadanov und Simnara
Avadanova /. Aserbaidschan™6 nahm der
Ausschuss einen Verstofs gegen Art. 7 in
Verbindung mit Art. 2 Abs. 3 an. Die Be-
schwerdefiihrer hatten sich gegen die Ein-
stellungsentscheidung in einem Ermitt-
lungsverfahren unter anderem wegen vor-
sdtzlicher Korperverletzung und Vanda-
lismus, veriibt von dem Neffen des einen
Beschwerdefiihrers, gewandt. Die Polizei-
beamten, die die Anzeige entgegen ge-
nommen hatten, misshandelten laut Anga-

113 So zum Beispiel. in Oleg Pustovalov ./. Russland,
Entscheidung vom 23. Mairz 2010, UN-Dok.
CCPR/C/98/D/1232/2003; Diene Kaba und
Fatoumata Kaba /. Kanada, Entscheidung vom 25.
Mirz 2010, UN-Dok.
CCPR/C/98/D/1465/2006 (Verletzung von
Art. 7 in Verbindung mit Art. 24 Abs. 1),
Munguwambuto Kabwe Peter Mwamba /. Sambia,
Entscheidung vom 10. Mairz 2010, UN-Dok.
CCPR/C/98/D/1520/2006; Adrakhim Usaev ./.
Russland, Entscheidung vom 19. Juli 2010, UN-
Dok. CCPR/C/99/D/1577/2007.

114 Auffassung vom 23. Marz 2010, UN-Dok.
CCPR/C/98/D/1552/2007.

115 Ebd., Nr.9.2.

116 Auffassung vom 25. Oktober 2010, UN-Dok.
CCPR/C,/100/D/1633,/2007.

ben des Beschwerdefiihrers diesen spiter
und vergewaltigten dessen Frau in seinem
Beisein.

Der Ausschuss bezog sich in seiner Ent-
scheidung auf seine bisherige Spruchpraxis
und wiederholte seine Ansicht, dass die
Beweislast fiir die Umstdnde der behaupte-
ten Verletzung nicht allein bei dem Be-
schwerdefiihrer liege. Dies sei insbesonde-
re der Tatsache geschuldet, dass regelma-
3ig der Vertragsstaat allein {iber Zugang zu
Beweisen verfiige. Da es dem Ausschuss in
diesem Fall aufgrund der mit der Be-
schwerde eingereichten Informationen
unmoglich sei, eine positive Feststellung
tiber die Misshandlungen der Beschwerde-
fithrer durch die Polizeibeamten zu treffen,
trage der Vertragsstaat die Pflicht, nach
Treu und Glauben Ermittlungen durchzu-
fithren und den Ausschuss mit den verfiig-
baren Informationen zu versorgen. Da dies
jedoch unterblieben sei, habe Aserbaid-
schan seine Pflicht verletzt und gegen Art.
7 in Verbindung mit Art. 2 Abs. 3 versto-
len.117

d. Recht auf Freiheit und Sicherheit der
Person; Verfahrensgarantien bei Frei-
heitsentzug (Art. 9)

Auch in diesem Berichtszeitraum beschif-
tigte sich der Ausschuss wieder intensiv
mit moglichen Verstoflen gegen Art. 9. So
stellte er in elf Fillen einen solchen Verstofs
fest.118

117" Ebd., Nr. 9.5.

118 So zum Beispel in Rustam Latifulin ./. Kirgistan,
Entscheidung vom 10. Miarz 2010, UN-Dok.
CCPR/C/98/D/1312/2004 (Verletzung von
Art. 9 Abs. 1 sowie Art. 9 Abs. 2); Robert John
Fardon /. Australien, Entscheidung vom 18.
Mirz 2010, UN-Dok.
CCPR/C/98/D/1629/2007 (Verletzung von
Art. 9 Abs. 1); Daouia Benaziza u. a. /. Algerien,
Entscheidung vom 26. Juli 2010, UN-Dok.
CCPR/C/99/D/1588/2007; Sanjar Giyasovich
Umarov /. Usbekistan, Entscheidung vom 19. Ok-
tober 2010, UN-Dok.
CCPR/C/100/D/1449/2006 (Verletzung von
Art. 9 Abs. 1, 3 und 4).
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In dem insbesondere Art. 9 betreffenden
Fall Felix Kulov ./. Kirgistan''® wandte sich
der ehemalige Vizeprasident Kirgistans,
der sich selbst zu den derzeit fithrenden
Oppositionellen des Landes zahlt, gegen
seine Unterbringung in der Untersu-
chungshaft im Rahmen eines Ermittlungs-
verfahrens gegen ihn wegen Amtsmiss-
brauchs.

Der Ausschuss sah in der Inhaftierung des
Beschwerdefiihrers einen Verstofs gegen
Art. 9 Abs. 1. Die Ermittlungsbehorden
hitten keine Beweise vorgelegt, wonach
der Beschwerdefiihrer beabsichtigt hdtte,
zu fliehen oder die Ermittlungen zu behin-
dern. Der Ausschuss verwies in seiner Ent-
scheidung auf seine bisherige Spruchpra-
xis, nach der die Unterbringung in Unter-
suchungshaft nicht nur auf einer gesetzli-
chen Grundlage beruhen sondern auch
unter Bertiicksichtigung aller Umstdnde
angemessen sein muss, etwa um eine
Fluchtgefahr, das Beiseiteschaffen von Be-
weismitteln oder eine wiederholte Tatbe-
gehung zu verhindern.120

Des Weiteren riigte der Ausschuss in dieser
Entscheidung eine Verletzung von Art. 9
Abs. 3. Danach muss jeder, dem eine straf-
bare Handlung vorgeworfen wird oder der
sich in Haft befindet, unverziiglich einem
Richter oder einer anderen gesetzlich zur
Austibung richterlicher Funktionen er-
maéchtigten Amtsperson vorgefiihrt wer-
den. Dies sei hier jedoch ausgeblieben. Die
Entscheidung tiber die Unterbringung in
der Untersuchungshaft sei nicht etwa
durch einen Richter oder eine per Gesetz
mit richterlicher Befugnisgewalt ausgestat-
teten Person, sondern durch einen Vertre-
ter der Exekutive in Abwesenheit des Be-
schwerdefiihrers erfolgt, dessen Unabhan-
gigkeit seitens der Vertragspartei nicht
dargelegt worden sei.12!

In derselben Sache sah der Ausschuss auch
einen Verstofs gegen Art. 9 Abs. 4. Danach

119 Auffassung vom 26. Juli 2010, UN-Dok.
CCPR/C/99/D,/1369/2005.

120 Ebd., 8.3.
121 Ebd., 8.4.

steht jedem, dem die Freiheit durch Fest-
nahme oder Haft entzogen worden ist, das
Recht zu, dies im Hinblick auf die Recht-
mafligkeit durch ein Gericht tiberpriifen zu
lassen. Seit seiner Inhaftierung im Jahre
2001 strengte der Beschwerdefiihrer wie-
derholt Beschwerden zum Generalstaats-
anwalt gegen seine Unterbringung an. Die-
se wurden jedoch allesamt abgelehnt. Eine
Haftbeschwerde zu einem Gericht sah der
Ausschuss nicht als erforderlich an, da die-
se als ineffektiv anzusehen sei.122

e. Recht auf menschliche Behandlung
wihrend des Freiheitsentzuges (Art.
10)

Art. 10 sieht vor, dass jeder, dem seine
Freiheit entzogen ist, menschlich und mit
Achtung vor der dem Menschen innewoh-
nenden Wiirde behandelt werden muss.

Im Berichtszeitraum stellte der Ausschuss
in zehn Fillen'?? eine Verletzung gegen
diesen Grundsatz fest.

So bejahte er eine Verletzung in dem be-
reits oben dargestellten Fall Munguwambuto
Kabwe Peter Mwamba ./. Sambia.1?* Der Be-
schwerdefiihrer war in einer drei mal drei
Quadratmeter grofien Haftzelle zusammen
mit weiteren Haftlingen untergebracht.

122 Ebd., 8.5.

123 S0 neben den im Folgenden niher dargestellten
Féllen in Bradley McCallum /. Siidafrika, Ent-
scheidung vom 25. Oktober 2010, UN-Dok.
CCPR/C/100/D/1818/2008; Omar Faruk Bozbey
/. Turkmenistan, Entscheidung vom 27. Oktober
2010, UN-Dok. CCPR/C/100/D/1530/2006;
Charles Gurmurkh Sobhraj /. Nepal, Entscheidung
vom 27. Juli 2010, UN-Dok.
CCPR/C/99/D/1870/2009; Sanjar Giyasovich
Umarov /. Usbekistan, Entscheidung vom 19. Ok-
tober 2010, UN-Dok.
CCPR/C/100/D/1449/2006; Mohamed Hassan
Aboussedra /. Libyen, Entscheidung vom 25. Ok-
tober 2010, UN-Dok.
CCPR/C/100/D/1751/2008; Salem Saad Ali Ba-
shasha and Milhoud Ahmed Hussein Bashasha ./.
Libyen, Entscheidung vom 20. Oktober 2006,
UN-Dok. CCPR/C/100/D/1776/2008; Wanis
Charef El Abani /. Libyen u. a., Entscheidung vom
26. Juli 2010, UN-Dok.
CCPR/C/99/D/1640/2007.

124 Gjehe Fn. 71.
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Sanitdre Einrichtungen waren nicht vor-
handen. Tuberkulose, @ Malaria und
HIV/AIDS traten in der Einrichtung fiir
170 Haftlinge haufig auf.

In Mikhail Marinich /. Belarus?> nahm der
Ausschuss eine Verletzung von Art. 10
Abs. 1 an, da dem Beschwerdefiihrer nicht
die notwendige medizinische Hilfe zuteil
geworden sind. Der Ausschuss hob in sei-
ner Entscheidung hervor, dass die Ver-
tragsstaaten verpflichtet seien, Hiftlingen
einen bestimmten Mindeststandard zu ge-
wihrleisten. Hiervon sei auch die medizi-
nische Versorgung und Behandlung kran-
ker Hiftlinge umfasst, die im Einklang mit
Regel 22 der Standard Minimum Rules for
the Treatment of Prisoners der Vereinten
Nationen stehen miisse.126

Ebenfalls gertigt wurde Belarus in dem Fall
Dmitry Koreba /. Belarus.1?” In diesem Ver-
fahren jedoch wegen eines Verstofies gegen
Art. 10 Abs. 2 lit. b, wonach jugendliche
Beschuldigte von Erwachsenen zu trennen
sind und so schnell wie moglich ein Urteil
zu ergehen hat. AufSerdem stellte der Aus-
schuss einen VerstofS gegen Art. 14 Abs. 4
fest. Danach ist ein Verfahren gegen Ju-
gendliche in einer ihrem Alter entspre-
chenden Weise zu fithren. Der Beschwer-
defiihrer war zum Zeitpunkt seiner Inhaf-
tierung siebzehn Jahre alt und wurde fiir
elf Tage gemeinsam mit erwachsenen
Strafgefangenen untergebracht. Verhore
hétten ohne die Anwesenheit eines Vertei-
digers, Rechtsbeistands oder Sozialarbei-
ters stattgefunden. Jugendlichen miissten
die gleichen Rechte wie erwachsenen Hift-
lingen zukommen; dariiber hinaus bediirf-
ten sie im Strafprozess aber besonderen
Schutzes. Dieser sei dem Beschwerdefiihrer
hier nicht zuteil geworden.128

125 Auffassung vom 16. Juli 2010, UN-Dok.
CCPR/C/99/D,/1502/2006.

126 Ebd., Nr. 10.3.

127 Auffassung vom 25. Oktober 2010, UN-Dok.
CCPR/C,/100/D,/1390,/2005.

128 Ebd., Nr. 74.

In dem Fall Oleg Pustovalov /. Russland'?
verneinte der Ausschuss jedoch einen Ver-
stol. Dass der Beschwerdefiihrer die
schlechte Qualitidt des Essens in der Haft-
anstalt gertigt hatte, sowie, dass er keine
Postpakete erhalten und keine Korrespon-
denzen fiithren konnte, sah der Ausschuss
nicht als ausreichend fiir die Annahme
eines Verstofles gegen Art. 10 an. Auch die
Untersagung, zu telefonieren oder unter
freiem Himmel Ausgang zu haben sowie
angemessene Kleidung zu erhalten, reich-
ten dem Ausschuss fiir eine Bejahung nicht
aus.130

f.  Recht auf ein faires Verfahren (Art. 14)

Umfangreicher Gegenstand der Arbeit des
Ausschusses war im Berichtszeitraum auch
Art. 14.

In Charles Gurmurkh Sobhraj /. Nepal'3! be-
leuchtete der Ausschuss Verletzungen von
Art. 14 unter verschiedenen Gesichtspunk-
ten. Der Beschwerdefiihrer ist ein in Viet-
nam geborener Franzose, der im September
2003 in Nepal verhaftet wurde. Ihm wurde
zundchst vorgeworfen, im Besitz falscher
Papiere gewesen zu sein, sodann wurde er
wegen Mordes angeklagt. Im August wur-
de er von einem Gericht zu einer lebens-
langen Freiheitsstrafe verurteilt.

Der Ausschuss nahm zum einen einen Ver-
stofd gegen Art. 14 Abs. 3 lit. e und f an, da
dem Beschwerdefiihrer von Beginn seiner
Inhaftierung an kein Dolmetscher zur Seite
gestellt worden war. Des Weiteren stellte
der Ausschuss Verstofie gegen das Recht
auf einen Verteidiger gemafs Art. 14 Abs. 3
lit. a, b und d fest, da dem Beschwerdefiih-
rer zu Beginn des Verfahrens kein Zugang
zu einem Verteidiger gewidhrt worden
war.132

Dartiber hinaus bejahte er einen Verstofs
gegen die in Art. 14 Abs. 2 verbiirgte Un-

129 Sjehe Fn. 113.
130 Ebd., Nr. 8.3.
131 Sjehe Fn. 123.
132 Ebd., Nr. 7.2.
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schuldsvermutung. Dabei verwies der
Ausschuss auf seinen General Comment
Nr. 32 (2007).13 Danach sei die Unschulds-
vermutung fundamental fiir den Men-
schenrechtsschutz. Die Schuld einer Person
konne erst dann angenommen werden,
wenn der Tatvorwurf {iiber begriindete
Zweifel erhaben sei. Diesem Grundsatz
entsprechend miisse der Tatverdachtige
auch behandelt werden.134

Ebenso wurde ein Verstofs gegen Art. 14
Abs. 3 lit. ¢ wegen tiberlanger Verfahrens-
dauer angenommen.’® Aufgrund der tiber-
langen Verfahrensdauer des Rechtsmittel-
verfahrens vor dem Obersten Gerichtshof
sei nach Ansicht des Ausschusses auch das
Recht auf Uberpriifung eines Urteils durch
ein hoherinstanzliches Gericht aus Art. 14
Abs. 1 verletzt worden.136

Eine Verletzung des Verbots der Doppel-
bestrafung gemafs Art. 14 Abs. 7 nahm der
Ausschuss ebenso an.137

In zwolf weiteren Fillen bejahte der Aus-
schuss ebenfalls einen Verstofs gegen Art.
14.138

Hingegen verneinte der Ausschuss etwa in
R. M. und S. 1. /. Usbekistan1® eine Verlet-
zung von Art. 14 Abs. 1, 2 und 3. Die Be-
schwerdefiihrer bezogen sich dabei haupt-
sidchlich auf den Vorwurf, dass Beweise
nicht entsprechend gewiirdigt worden sei-

133 UN-Dok. CCPR/C/GC/32 vom 23. August
2007.

134 Fn.123,Nr.7.3.
135 Ebd., Nr. 74.
136 Ebd., Nr. 7.5.
137 Ebd., Nr. 7.6.

138 So zum Beispiel in Munguwambuto Kabwe Peter
Muwamba /. Sambia, Entscheidung vom 10. Médrz
2010, UN-Dok. CCPR/C/98/D/1520/2006;
Dmitry Koreba ./ Belarus, Entscheidung vom 25.
Oktober 2010, UN-Dok.
CCPR/C/100/D/1390/2005; Mohamed Hassan
Aboussedra /. Libyen, Entscheidung vom 25. Ok-
tober 2010, UN-Dok.
CCPR/C/100/D/1751/2008; Juan Peirano Basso
/. Uruguay, Entscheidung vom 19. Oktober
2010, UN-Dok. CCPR/C/100/D/1887/2009.

139 Sjehe Fn. 105.

en. Der Ausschuss sah sich aber nicht in
der Lage, diesen Vorwurf zu bestétigen, da
ebenso wie von usbekischer Seite von Sei-
ten der Beschwerdefiihrer dem Ausschuss
keine ausreichenden Informationen {iber-
mittelt worden seien.140

Ebenso verneinte der Ausschuss einen Ver-
stofs in den Fillen Mehrez Ben Abde Hamida
/. Kanada'¥l, Youzef Gapirjanov /. Usbekis-
tan'42, Felix Kulov /. Kirgistan'*3, Adrakhim
Usaev /. Russland'** sowie Roger Crochet ./.
Frankreich.145

g. Recht auf Schutz vor willkiirlichen
oder rechtswidrigen Eingriffen in das
Privatleben, die Wohnung oder den
Schriftverkehr (Art. 17)

Einen Verstofs gegen Art. 17 nahm der
Ausschuss im Berichtszeitraum in zwei
Fillen an.

In Patricia Angela Gonzalez und Lazaro
Osmin Gonzalez Muiioz et al. ./. Guyana4t
sah der Ausschuss einen nicht gerechtfer-
tigten Eingriff in das Recht auf Schutz vor
willktirlichen Eingriffen in das Familienle-
ben der Beschwerdefiihrer.l47 Die Be-
schwerdefiihrer sind ein seit 2001 verheira-
tetes Ehepaar. Frau Gonzales ist guyani-
sche Staatsbiirgerin, Herr Gonzales bewarb
sich um die guyanische Staatsbtirgerschaft.
Diese wurde ihm jedoch verweigert. Darin
sah der Ausschuss eine Verletzung von
Art. 17.

140 Ebd., Nr. 9.2.

141 Auffassung vom 18. Mirz 2010, UN-Dok.
CCPR/C/98/D,/1544/2007.

142 Auffassung vom 18. Marz 2010, UN-Dok.
CCPR/C/98/D,/1589,/2007.

143 Gjehe Fn. 119.

144 Auffassung vom 19. Juli 2010, UN-Dok.
CCPR/C/99/D/1577/2007.

145 Auffassung vom 25. Oktober 2010, UN-Dok.
CCPR/C/100/D/1777/2008.

146 Auffassung vom 25. Marz 2010, UN-Dok.
CCPR/C/98/D/1246/2004.

147 Ebd., Nr. 14.4.



Biihrer: Bericht iiber die Arbeit des Menschenrechtsausschusses 175

In Leonid Raihman /. Lettland'8 wandte sich
der der judischen russischsprachigen Min-
derheit angehorende Beschwerdefiihrer
gegen eine gesetzliche Regelung, nach der
alle Namen der lettischen Sprache sowie
deren Schreibregeln entsprechen mussten.
Eine Ausnahme fiir Namen anderer ethni-
scher Herkunft bestand nach dieser Rege-
lung nicht. Die staatlichen Behorden &nder-
ten deshalb den Vor- und Zunamen des
Beschwerdefiihrers in eine nicht-jiidische
sowie nicht-russische Form. Unter Bezug-
nahme auf seine bisherige Spruchpraxis,
nach der Art. 17 auch das Recht umfasst,
seinen eigenen Namen frei zu wéhlen und
zu dndern, machte der Ausschuss deutlich,
dass die gesetzliche Regelung einen Ver-
stofy gegen Art. 17 darstellte.’49

h. Recht auf Meinungs- und Meinung-
sdufserungsfreiheit (Art. 19)

In zwei Fillen musste sich der Ausschuss
auch mit dem Recht aus Art. 19 befassen. In
beiden Fillen bejahte er einen Verstof.

In Vladimir Katsora /. Belarus'®® stellte er
fest, dass ein Verstofs gegen das Recht auf
freie Meinungsdufierung gemdfs Art. 19
Abs. 2 vorliegt und dieser auch nicht aus
einem der in Abs. 3 genannten Griinde
gerechtfertigt werden konnte.

Der Beschwerdefiihrer ist Mitglied des Na-
tionalen Komitees der Vereinigten Biirger-
Partei, die auch vom Ministerium der Justiz
registriert worden ist. Eines der Ziele der
Partei ist die Teilnahme an den Parla-
mentswahlen. Nach einer Vorschrift des
belarussischen

Ordnungswidrigkeitengesetzes besteht
eine Pflicht der Verwaltung zum Eingreifen
in Bezug auf das Tatigwerden von Partei-
en, die nicht registriert worden sind bezie-
hungsweise ihre Registrierung nicht erneu-
ert haben. Auf dieser Grundlage wurden

148 Auffassung vom 28. Oktober 2010, UN-Dok.
CCPR/C/100/D/1621/2007.

149 Ebd., Nr. 8.3.

150 Auffassung vom 19. Juli 2010, UN-Dok.
CCPR/C/99/D,1377/2005.

beim Beschwerdefiihrer im August 2004
vierzehntausend Flugbldtter mit Inhalten
der Wahlervereinigung V-Plus, der auch
die Partei des Beschwerdefiihrers angehort,
sichergestellt. Dies sah der Ausschuss als
Verstofs gegen die Meinungsdufierungs-
freiheit gem. Art. 19 Abs. 2 an.15!

Ebenso bejaht wurde ein Verstoff gegen
Art. 19 in der Sache Sanjar Giyasovich
Umarov /. Usbekistan.152

151 Ebd., Nr. 7.2.

152 Auffassung vom 19. Oktober 2010, UN-Dok.
CCPR/C/100/D,/1449/2006.
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Das Individualbeschwerdeverfahren gemif3 Art. 22 des Ubereinkommens
gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende Be-

handlung oder Strafe

Teil 3 des Berichts iiber die Arbeitsweise des Ausschusses gegen Folter

Maral Kashgar

Inhaltsiibersicht

I.  Einleitung

II. Stand der Ratifikationen und
Erkldrungen im Sinne von Art. 22 sowie
Statistik zu den Individualbeschwerden

III. Aufbau des Ubereinkommens

IV. Individualbeschwerden

V. Fazit

I. Einleitung

Der folgende Beitrag stellt den letzten Teil
des dreiteiligen Berichts tiber das Indivi-
dualbeschwerdeverfahren gemafs Art. 22
des Ubereinkommens gegen Folter und
andere grausame, unmenschliche oder er-
niedrigende Behandlung oder Strafe!
(Ubereinkommen) und der im Rahmen
dessen erfolgten Arbeit des Ausschusses
gegen Folter? (Ausschuss) dar.

1 Convention against Torture and Other Cruel,
Inhuman or Degrading Treatment or Punish-
ment. Ubereinkommen gegen Folter und andere
grausame, unmenschliche oder erniedrigende
Behandlung oder Strafe vom 10. Dezember
1984, UNTS Bd. 1465, S. 85; BGBL. 1990 11 S. 247.
Alle folgenden Artikelangaben ohne nihere Be-
zeichnung sind solche des Ubereinkommens.

2 Der Ausschuss gegen Folter (Committee against
Torture) ist das Kontrollorgan des Uberein-
kommens, Art. 17, 18.

II. Stand der Ratifikationen und Erkli-
rungen im Sinne von Art. 22 sowie
Statistik zu den Individualbeschwer-
den

Das Ubereinkommen zzhlt mittlerweile 149
Vertragsstaaten,® von denen 65 die Erkla-
rung nach Art. 22 Abs. 1 abgegeben haben,
welche den Ausschuss dazu ermdchtigt,
Beschwerden von Individuen gegen die
jeweiligen Vertragsstaaten wegen der Ver-
letzung der in dem Ubereinkommen kodi-
fizierten Rechte anzunehmen.*

Bislang wurden insgesamt 462 Félle vor
dem Ausschuss registriert. Hiervon war im
Juni 2011 circa ein Drittel noch anhdngig
(101 Falle). Von den tiibrigen 361 Féllen
kam es in 181 Féllen zu einer Entscheidung
in der Sache, wobei 60 Beschwerden be-
griindet waren. 118 Fille wurden einge-
stellt und 62 als unzuldssig abgewiesen.>

Die tiberwiegende Zahl der Beschwerden
richtet sich gegen die Verletzung von Art.

3 Kiirzlich beigetreten sind Irak (9. Juli 2011) und
Vanuatu (12. Juli 2011). Der aktuelle Ratifikati-
onsstand  ist online  abrufbar  unter:
http:/ /treaties.un.org/Pages/ ViewDetails.aspx
?src=TREATY&mtdsg_no=IV-
9&chapter=4&lang=en.

4 Zuletzt gab Moldawien am 2. September 2011
die Erklarung nach Art. 22 Abs. 1 ab.

5 Die Statistik tiber die insgesamt eingereichten
Beschwerden unter Aufschliisselung nach den
Beschwerdegegnern (den Vertragsstaaten) mit
Stand vom 6. Juni 2011 ist online abrufbar unter:
http:/ /www2.ohchr.org/english/bodies/cat/p
rocedure.htm.
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3.6 Allerdings werden vereinzelt auch Be-
schwerden wegen der Verletzung anderer
Normen des Ubereinkommens eingereicht.
Im vorliegenden Beitrag wird ein Uberblick
tiber diese Beschwerden gegeben.

III. Aufbau des Ubereinkommens

Sinn und Zweck des Ubereinkommens ist
es, ,dem Kampf gegen Folter und andere grau-
same, unmenschliche oder erniedrigende Be-
handlung oder Strafe in der ganzen Welt grifie-
re Wirksamkeit zu verleihen”.” Ziel war es
also nicht, Folter und andere grausame,
unmenschliche oder erniedrigende Be-
handlung oder Strafe (Schlechtbehand-
lung) zu verbieten. Denn insbesondere hin-
sichtlich des Folterverbots stand bereits
lange vor der Entstehung des Uberein-
kommens fest, dass das Folterverbot vol-
kergewohnheitsrechtlich galt und sogar als
Ius cogens zwingenden Normcharakter
hatte.® Daher enthalt das Ubereinkommen
kein explizites Verbot von Folter. Aller-
dings wird in Art. 1 Folter zum ersten Mal
in einer Menschenrechtskonvention defi-
niert.?

Das System der Folterbekimpfung im
Ubereinkommen fufit auf drei Sdulen: die
Verpflichtung der Vertragsstaaten zur
Kriminalisierung und Ponalisierung von
Folterhandlungen durch das nationale
Strafrecht sowie durch die Kodifizierung
des Universalitdtsprinzips, die Verpflich-
tung zur Pravention von Folterungen und
anderer Schlechtbehandlungen sowie die
Anerkennung des Rechts von Opfern zur

6 Vgl. zu Art. 3 Maral Kashgar, Art. 3 im Rahmen
des Individualbeschwerdeverfahrens gemaf3
Art. 22 des Ubereinkommens gegen Folter und
andere grausame, unmenschliche oder ernied-
rigende Behandlung oder Strafe - Teil 2 des Be-
richts tiber die Arbeitsweise des Ausschusses
gegen Folter, in: MRM 2011, S. 52-73.

7 Prdaambel, Nr. 6.

8 Manfred Nowak/Elizabeth McArthur, The United
Nations Convention Against Torture. A Com-
mentary, 2008, Introduction, S. 8.

9  Ebenda.

Wiedergutmachung und angemessener
Entschddigung.10

Die Kriminalisierungs- und Ponalisie-
rungspflichten sind in den Art. 4-9,11 die
Praventionspflichten in den Art. 3, 10-13
und 15,22 und die Wiedergutmachungs-
und Kompensationspflichten in Art. 14
geregelt.13

Im Folgenden werden die bislang einge-
reichten Individualbeschweren unterteilt in
diese drei Kategorien besprochen. Zuvor
wird noch ein Uberblick iiber die Be-
schwerden gegeben, in denen die Verlet-
zung des Folterverbots gertigt wurde.

IV. Individualbeschwerden

1. Beschwerden wegen der Verletzung des
Folterverbots

Das Absehen von einer Formulierung des
Folterverbots!> hat im Rahmen des Indivi-
dualbeschwerdeverfahrens einige Schwie-
rigkeiten aufgeworfen. Beschwerdefiihrer,
die behaupten, Opfer von Folterungen
durch Hoheitstrager eines Vertragsstaates
geworden zu sein, konnen sich ndmlich in
ihren Beschwerden nicht ohne weiteres auf
eine Norm stiitzen.® Riigte ein Beschwer-
defiihrer die Verletzung des Folterverbots,
so schien er sich anfanglich auf Art. 2 Abs.
1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 stiitzen
und die darin festgeschriebenen Voraus-
setzungen fiir eine Pflichtverletzung durch
einen Vertragsstaat nachweisen zu miis-
sen.l” In seinen ersten Entscheidungen zu

10 Ebenda.

11 Ebd, S. 10.
12 Ebd, S.9.
13 Ebd,S. 9f.

14 Zum Sinn und Zweck des Ubereinkommens
und der Bedeutung von Art. 1 in diesem Zu-
sammenhang vgl. Kashgar (Fn. 6), S. 62ff.

15 Vgl. hierzu ebenda.
16 Vgl. Nowak/McArthur (Fn. 8), Art. 1, Rn. 82.

17 Nowak/McArthur (Fn. 8), Art. 1, Rn. 82. So ge-
schehen zum Beispiel in Hajrizi Dzemajl et al. /.

Serbien-Montenegro, Entscheidung vom 21. No-
vember 2002, UN-Dok. CAT/C/29/D/
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dieser Frage verwies der Ausschuss nur
dann auf Art. 1, um festzuhalten, dass eine
bestimmte Handlung Folter im Sinne von
Art. 1 darstelle, nicht aber dass eine Verlet-
zung von Art. 1 durch eine Folterhandlung
vorliege.'® Schliefslich enthélt Art. 1 ledig-
lich eine Definition von Folter, nicht aber
eine Staatenpflicht gegen die ein Vertrags-
staat zum Nachteil eines Individuums ver-
stofien konnte.1?

Dies wurde zum ersten Mal deutlich in
Dragan Dimitrijevic /. Serbien-Montenegro.
In diesem Fall ging es um die Misshand-
lung des Beschwerdefiihrers, eines Rom,
durch die Polizei im Rahmen eines straf-
rechtlichen Ermittlungsverfahrens. Der
Beschwerdefiihrer wurde von Polizeibeam-
ten festgenommen und tber einen Zeit-
raum von fiinfeinhalb Stunden mit Schlag-
stocken und einer Eisenstange geschlagen,
getreten und beleidigt. Der Beschwerde-
fithrer trug schwere Verletzungen davon,
unter anderem blutete er einige Tage aus
dem linken Ohr und hatte eine offene
Wunde am Hinterkopf.20 Obwohl der Aus-
schuss feststellte, dass die Handlungen der
Polizei Folter im Sinne von Art. 1 Abs. 1
darstellten,?! entschied er, dass eine Verlet-

161/2000, Nr. 3.1. Ndheres zu Art. 2 vgl. unten
unter IV. 3.

18 Vgl. Dragan Dimitrijevic /. Serbien-Montenegro,
Entscheidung vom 24. November 2004, UN-
Dok. CAT/C/33/D/207/2002, Nr. 5.3.

19 Vgl. auch Nowak/McArthur (Fn. 8), Art. 1, Rn. 82.
Gemif3 Art. 1 Abs. 1 ist unter Folter zu verste-
hen ,jede Handlung, durch die einer Person vor-
sdtzlich grofSe korperliche oder seelische Schmerzen
oder Leiden zugefiigt werden, zum Beispiel um von
ihr oder einem Dritten eine Aussage oder ein Ge-
stindnis zu erlangen, um sie fiir eine tatsichlich
oder mutmaflich von ihr oder einem Dritten began-
gene Tat zu bestrafen oder um sie oder einen Dritten
einzuschiichtern oder zu nétigen, oder aus einem
anderen, auf irgendeiner Art von Diskriminierung
beruhenden Grund, wenn diese Schmerzen oder Lei-
den von einem Angehdrigen des Offentlichen Diens-
tes oder einer anderen in amtlicher Eigenschaft han-
delnden Person, auf deren Veranlassung oder mit
deren ausdriicklichem oder stillschweigendem Ein-
verstindnis verursacht werden.”

20 Entscheidung vom 21. November 2004 (Fn. 18),
Nr. 2.1f.

21 Ebd., Nr.53.

zung von Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit
Art. 1 Abs. 1 vorliege, jedoch ohne auf die
Voraussetzungen von Art. 2 Abs. 1 einzu-
gehen 22

Auch in Ali Ben Salem ./. Tunesien berief
sich der Beschwerdefiihrer auf Art. 2 in
Verbindung mit Art. 1.2 In diesem Fall
wurde der Beschwerdefiihrer, der sich seit
mehreren Jahrzehnten aktiv fiir Menschen-
rechte in Tunesien einsetzte, im Alter von
67 Jahren von Polizeibeamten in Zivil unter
Einsatz von Gewalt festgenommen und auf
einer Polizeiwache verhort. Dabei wurde er
so massiv auf den Nacken und Riicken
geschlagen, dass er mehrfach das Bewusst-
sein verlor. Nach seiner Misshandlung
wurde der Beschwerdefithrer auf einer
weitentlegenen Baustelle freigelassen. Me-
dizinische Untersuchungen hatten ergeben,
dass er unter anderem schwere Verletzun-
gen an der Wirbelsdule und Kopfverlet-
zungen davon getragen hatte, die ihn
nachhaltig an der Gesundheit geschadigt
hatten.2* Der Ausschuss stellte fest, dass die
Misshandlungen, die dazu dienten den
Beschwerdefiihrer fiir seinen Einsatz fiir
die Menschenrechte zu bestrafen und ihn
dazu zu nétigen diesen Einsatz zu been-
den, Folter im Sinne von Art. 1 Abs. 1 dar-
stellten. Obwohl sich der Beschwerdefiih-
rer auf die Verletzung von Art. 2 in Ver-
bindung mit Art. 1 berufen hatte, entschied
der Ausschuss jedoch entgegen seiner vor-
herigen Praxis, dass eine Verletzung von
allein Art. 1 vorgelegen habe.?> Der Aus-
schuss fiihrte sogar weiter aus, dass fiir die
Feststellung einer Verletzung von Art. 2
die eingereichten Dokumente keine ent-

22 Ebd., Nr. 6. Fiir weitere Fille mit dhnlichem
Sachverhalt und Entscheidungsausgang vgl. Jo-
vica Dimitrov /. Serbien-Montenegro, Entschei-
dung vom 3. Mai 2005, UN-Dok. CAT/C/34/
D/171/2000 und Danilo Dimitrijevic /. Serbien-
Montenegro, Entscheidung vom 16. November
2005, UN-Dok. CAT/C/35/D/172/2000.

23 Ali Ben Salem /. Tunesien, Entscheidung vom 7.
November 2007, UN-Dok. CAT/C/39/D/
269/2005, Nr. 3.1.

24 Ebd., Nr. 2.1ff.
25 Ebd., Nr.16.4.
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sprechenden Anhaltspunkte enthalten hét-
ten.26

In der Beschwerde Kostadin Nikolov
Keremdchiev ./. Bulgarien hatte sich der Be-
schwerdefiihrer nur noch auf Art. 1 beru-
fen2” Der Beschwerdefiihrer behauptete,
von Polizeibeamten gewaltsam unter Trit-
ten und Schldgen mit Schlagstocken aus
einer Hotellobby, wo er nach einem Bar-
aufenthalt mit Freunden eingeschlafen war,
auf eine Polizeiwache verbracht worden zu
sein. Durch diese Misshandlungen habe er
Verletzungen an Kopf, Gesicht und Armen
davongetragen.?® Da die vom Beschwerde-
fuhrer vorgebrachten Behauptungen von
Bulgarien entkréftet werden konnten, kam
der Ausschuss zu dem Schluss, dass die
genaueren Umstdnde und die Intensitat
der Gewaltanwendung durch die Polizei
nicht nachgewiesen werden konnten. Da
die Verletzungen des Beschwerdefiihrers
nicht den erforderlichen Schweregrad er-
reicht hatten, konnte auflerdem nicht von
,grofien korperlichen oder seelischen
Schmerzen oder Leiden” im Sinne von Art.
1 Abs. 1 ausgegangen werden.?? Der Aus-
schuss stufte die Handlungen der Polizei
daher als Misshandlungen im Sinne von
Art. 16 ein.3 Diese Entscheidung ldsst ver-
muten, dass bei Vorliegen der Vorausset-
zungen von Art. 1 Abs. 1, der Ausschuss
eine Verletzung von Art. 1 angenommen
hétte. Von Art. 2 Abs. 1 war nicht die Rede.

Dafiir spricht auch, dass der Ausschuss in
Saadia Ali /. Tunesien entsprechend seiner
Entscheidung in Ali Ben Salem ./. Tunesien3!
eine Verletzung von Art. 1 allein feststell-
te,32 obwohl sich die Beschwerdefiihrerin

26 Ebd., Nr. 16.6.

27 Entscheidung vom 11. November 2008, UN-
Dok. CAT/C/41/D/257/2004, Nr. 3.

28 Ebd., Nr.23.

29 Ebd., Nr.9.3

30 Ebenda.

31 Ali Ben Salem ./. Tunesien (Fn. 23), Nr. 16.4.

32 Saadia Ali /. Tunesien, Entscheidung vom 21.
November 2008, UN-Dok. CAT/C/41/D/
291/2006, Nr. 15.4. Die Beschwerdefiihrerin
wurde nach einer Auferung, die als Beleidi-

auf eine Verletzung von Art. 2 in Verbin-
dung mit Art. 1 berufen hatte.3 Der Aus-
schuss hatte eine Verletzung von Art. 2
gesondert betrachtet und abgelehnt, da die
ihm vorliegenden Unterlagen fiir einen
Nachweis hierfiir nicht ausreichten.

In seiner aktuellsten Entscheidung zur vor-
liegenden Problematik stellte der Aus-
schuss sogar eine Verletzung von Art. 1
neben einer Verletzung von Art. 2 in Ver-
bindung mit Art. 1 fest. In Fatiha Sahli fiir
Djilali Hanafi /. Algerien3> war der Ehemann
der Beschwerdefiihrerin in einem durch
Folter verursachten desolaten Gesund-
heitszustand in eine Haftanstalt verbracht
worden. Wahrend der Haft wurde der Ehe-
mann der Beschwerdefiihrerin zu keinem
Zeitpunkt notfallversorgt. Kurz nach seiner
Freilassung erlag der Ehemann der Be-
schwerdefiihrerin seinen Verletzungen. Die
Misshandlungen vor der Verbringung in
das Gefingnis sowie die unterlassene me-
dizinische Versorgung durch das Gefing-
nispersonal stufte der Ausschuss als Folter
ein und stellte eine Verletzung von Art. 1
fest.3¢ Dartiiber hinaus lag dem Ausschuss
zufolge eine Verletzung von Art. 2 in Ver-
bindung mit Art. 1 darin, dass das Wach-
personal nicht fiir eine medizinische Not-
fallversorgung des Verstorbenen sorgte
und trotz der offensichtlichen Folterspuren
keine Untersuchung wegen des Verdachts
der Folter in der Sache einleitete. Des Wei-
teren habe auch die Staatsanwaltschaft zu
keinem Zeitpunkt trotz der Anzeige der
Familienmitglieder des Verstorbenen Er-
mittlungen aufgenommen.3”

gung aufgefasst wurde, von Beamten inhaftiert
und derart misshandelt, dass sie dauerhafte
korperliche wie seelische Schiaden davongetra-
gen hat. Die Misshandlungen dienten ihrer De-
miitigung sowie der Strafe fiir ihre Auflerun-
gen.

33 Ebd., Nr. 3.8ff.
34 Ebd., Nr. 15.6.

35 Entscheidung vom 3. Juni 2011, UN-Dok. CAT/
C/46/D/341,/2008.

36 Ebd., Nr. 9.3, 10.
37 Ebd.,Nr.9.3.
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Damit zeichnet sich ein Wandel in der
Spruchpraxis des Ausschusses ab. Der
Ausschuss scheint nunmehr in die Defini-
tionsklausel des Ubereinkommens das Fol-
terverbot hinein zu lesen, auf dessen Ver-
letzung sich Beschwerdefiihrer berufen
konnen, ohne dafiir Art. 2 Abs. 1 heranzie-
hen zu miissen.

2. Die Kriminalisierungs- und Ponalisie-
rungspflichten

Das Ubereinkommen enthilt in seinen Art.
4-9 Kriminalisierungs- und Ponalisie-
rungspflichten, die von jedem Vertrags-
staat verlangen, Folterhandlungen zum
einen in ihrem nationale Recht als Straftat
aufzunehmen und mit angemessener Strafe
zu versehen, und zum anderen die eigene
Gerichtsbarkeit fiir solche Straftaten zu
begriinden sowie nach dem Prinzip aut
dedere aut iudicare gegen jede Person, die
der Folter verdichtig ist, entweder selbst
ein Strafverfahren einzuleiten oder aber
diese Person an einen Staat auszuliefern,
der Strafverfahren gegen sie einleiten will
und hierzu ihre Auslieferung verlangt. Ziel
dieser Vorschriften ist es, zu garantieren,
dass der Folter verdachtige Personen kei-
nen Zufluchtsort finden und immer eine
Strafverfolgung zu befiirchten haben.38

a. Beschwerden wegen der Verletzung
von Art. 4

Art. 4 begriindet die Kriminalisierungs-
pflicht der Vertragsstaaten. Abs. 1 ver-
pflichtet die Vertragsstaaten, Folter als
Straftat in ihr nationales Strafrecht aufzu-
nehmen. Gleiches gilt fiir den Versuch so-
wie fur Mittdterschaft und Teilnahme an
Folterungen. Dabei ist es nicht notwendig,
eine gesonderte Strafnorm fiuir Folter zu
begriinden. Ausreichend ist es, wenn alle
Handlungsformen im Sinne von Art. 1

38 Chris Ingelse, The UN Committee Against Tor-
ture: an assessment, 2001, S. 318; Nowak/
McArthur (Fn. 8), Introduction, S. 8.

Straftaten darstellen und mit einer ange-
messenen Strafe bedroht werden.®

Die angemessene Strafe, die geméafs Abs. 2
die Schwere der Tat berticksichtigen soll,
ist nicht ndher bestimmt. Allerdings liegt es
nahe, zu verlangen, dass der Strafrahmen
sowie die Strafzumessung dhnlich hoch
ausfallen wie bei anderen schwersten Ver-
brechen.# Nach der Praxis des Ausschuss
im Rahmen des Staatenberichtsverfahrens#
gilt nur eine Freiheitsstrafe von mehreren
Jahren als angemessene Strafe, die die
Schwere der Tat berticksichtigt.42

Bislang hat der Ausschuss nur in einem
Fall zu Art. 4 in der Sache entschieden. In
Kepa Urra Guridi /. Spanien riigte der Be-
schwerdefiihrer unter anderem die Verlet-
zung von Art. 4 Abs. 2 durch Spanien.*® Er
war 1992 im Rahmen einer Polizeioperati-
on zur Zerschlagung der ETA von der Po-
lizei festgenommen und unter schwersten
Misshandlungen befragt worden. Nach
sechs Stunden wurde er auf Grund seines
gravierenden Zustandes in ein Kranken-
haus verbracht, wo man schwerste Verlet-
zungen an seinem Kopf, Gesicht, Rumpf
und eine Verletzung an der Halswirbels&du-
le, die zu Lahmungserscheinungen fiihrte,
feststellte.#* Nachdem der Beschwerdefiih-
rer Anzeige erstattet hatte, wurde Anklage
gegen drei Beamte erhoben, von denen
jeder wegen Folterung des Beschwerdefiih-

39 Herman Burgers/Hans Danelius, The United Na-
tions Convention against Torture. A Handbook
on the Convention against Torture and Other
Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Pu-
nishment, 1988, S. 129.

40 Ebenda.

41 Vgl. hierzu Roland Bank/Maral Kashgar, Zur
Arbeitsweise des Committee Against Torture
and other Cruel, Inhuman or Degrading Treat-
ment or Punishment und des Subcommittee on
Prevention of Torture, in: Andreas Zimmer-
mann (Hrsg.), Folterpravention im volkerrecht-
lichen Mehrebenensystem (Studien zu Grund-
und Menschenrechten, Bd. 16), 2011, S. 29-70 (S.
29-60).

42 Nowak/McArthur (Fn. 8), Art. 4, Rn. 2.

43 Entscheidung vom 17. Mai 2005 UN-Dok.
CAT/C/34/D/212/2002, Nr. 3.2.

4 Ebd., Nr. 2.1f.
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rers zundchst zu einer Freiheitsstrafe von
vier Jahren verurteilt wurde. AufSerdem
verhidngte das Gericht fiir jeden ein sechs-
jahriges Berufsverbot und sprach dem Be-
schwerdefiihrer Schadensersatz zu. Die
Staatsanwaltschaft ging jedoch in Revision
und beantragte die Senkung der Strafen,*
worauthin das oberste spanische Gericht
die Strafen auf ein Jahr Freiheitsstrafe her-
absenkte.#¢ Circa zehn Monate nach dem
Urteil des obersten Gerichts wurden die
Beamten sogar vom spanischen Ministerrat
begnadigt.+”

Der Ausschuss betonte zunidchst, dass es
Zweck des Ubereinkommens sei, Straflo-
sigkeit bei Folter zu verhindern. Dann er-
klarte er, dass eine Herabsenkung der Stra-
fen und insbesondere eine Begnadigung
der Téter gegen die Pflicht aus Art. 4 Abs. 2
verstofie, angemessene Strafen fiir Folte-
rungen zu verhdngen.*

Diese Entscheidung zeigt, dass Art. 4 Abs.
2 abgesehen von einer Staatenpflicht auch
ein individuelles Recht des Opfers auf eine
angemessene Bestrafung seines Peinigers
enthilt, auf das sich der Einzelne im Rah-
men des Individualbeschwerdeverfahrens
berufen kann.#

45 Ebd., Nr.24.

4 Dies begriindete das oberste Gericht damit, dass
die Verletzungen des Beschwerdefiihrers, die
durch die Handlungen der Polizeibeamten ver-
ursacht wurden, keine Operationen erforderten
und dass die Entschddigung, die der Beschwer-
defiihrer erhalten hatte, daher ausreichte. Damit
sei eine Freiheitsstrafe von einem Jahr verhilt-
nisméfig zur schwere der Tat, ebenda.

47 Ebd., Nr. 2.6.
48 Ebd., Nr.6.7.

49 Ahnlich Nowak/McArthur (Fn. 8), Art. 4, Rn. 2.
Vgl. hierzu auch unten unter IV.5.

b. Beschwerden wegen der Verletzung
von Art. 5-950

Die Ponalisierungspflichten der Vertrags-
staaten sind geregelt in den Art. 5-9. Im
Folgenden wird lediglich auf die Verpflich-
tungen aus den Art. 5 und 7 eingegangen.

aa. Praxis des Ausschuss zu Art. 5

Art. 5 verpflichtet die Vertragsstaaten als
ersten Schritt, ihre Gerichtsbarkeit fiir die
in Art. 4 genannten Handlungen zu be-
griinden.

(1) Pflichten nach Art. 5 Abs. 1

Abs. 1 umfasst dabei die Gerichtsbarkeit
von Staaten nach dem Territorialitéts-5! (lit.
a), dem aktiven3? (lit. b) und dem passiven
Personalitdtsprinzip® (lit. c). Wahrend die
Umsetzung von Art. 5 Abs. 1 lit. a und b
verpflichtend sind, liegt die Umsetzung
von lit. c im Ermessen der Vertragsstaaten.

Nowak und McArthur sind der Ansicht,
dass Art. 5 Abs. 1 nicht nur zur Einfithrung
der eigenen Gerichtsbarkeit tiber Folter-
handlungen verpflichtet, sondern implizit
die Pflicht enthilt, nach Schaffung der Ge-
richtsbarkeit Ermittlungen gegen den Ver-
déchtigen, der sich noch nicht in ihrem

50 Fiir eine ausfiihrliche Besprechung dieser Ver-
pflichtungen vgl. Ahcene Boulesbaa, The U.N.
Convention on Torture and the Prospects for
Enforcement, 1999, S. 177ff. ; Ingelse (Fn. 38), S.
318ff.; Nowak/McArthur (Fn. 8), Art. 5-9.

51 Die Gerichtsbarkeit fiir Folter nach dem Terri-
torialitdtsprinzip gemaf Art. 5 Abs. 1 lit. a ist
gegeben, ,wenn die Straftat in einem der Hoheits-
gewalt des betreffenden Staates unterstehenden Ge-
biet oder an Bord eines in diesem Staat eingetrage-
nen Schiffes oder Luftfahrzeugs [Flaggenprinzip]
begangen wird”.

52 Die Gerichtsbarkeit fiir Folter nach dem aktiven
Personalitatsprinzip liegt gemafs Art. 5 Abs. 1
lit. b dann vor, ,,wenn der Verdichtige Angehoriger
des betreffenden Staates ist”.

5 Die Gerichtsbarkeit fiir Folter nach dem aktiven
Personalititsprinzip liegt gemafl Art. 5 Abs. 1
lit. b dann vor, ,wenn das Opfer Angehdriger des
betreffenden Staates ist, sofern dieser Staat es fiir
angebracht hdlt.”
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Territorium befindet, einzuleiten.?* Diese
Pflicht ldage verstarkt vor, wenn sich der
Verdachtige auf dem Gebiet des jeweiligen
Vertragsstaates aufhalt.5

Dies wiederspricht jedoch dem Wortlaut
von Art. 5 Abs. 1, welcher die Vertragsstaa-
ten lediglich dazu verpflichtet ihre Ge-
richtsbarkeit tiber Folterhandlungen zu
~begriinden”. Von der Ausiibung der Ge-
richtsbarkeit, das heifst die Einleitung von
Ermittlungen im Rahmen eines Strafver-
fahrens, ist nicht die Rede. Diese Pflicht ist
vielmehr in Art. 7 Abs. 1 kodifiziert, die
jedoch nur dann greift, wenn sich der Ver-
dachtige auf dem Territorium des jeweili-
gen Staates befindet.> Die Frage, ob Art. 5
Abs. 1 eine Pflicht zur Einleitung eines Er-
mittlungsverfahrens enthilt, ist von der
Frage zu unterscheiden, ob Staaten nach
dem allgemeinen Volkerrecht dazu berech-
tigt sind. Diese Unterscheidung machte der
Ausschuss deutlich in Marcos Roitman Ro-
senmann /. Spanien.5” Der Beschwerdefiih-
rer in diesem Fall, ein spanischer Staatsan-
gehoriger, war eines der Folteropfer des
Pinochet-Regimes in Chile. 1996 hatte der
Beschwerdefiihrer in Spanien im Rahmen
einer Sammelklage die Aufnahme von
Strafverfahren gegen Pinochet beantragt.
Als General Pinochet 1998 sich in England
aufhielt, wurde er wegen der Strafverfah-
ren in Spanien festgenommen, bis im Marz
2000 von den britischen Behorden seine
Freilassung angeordnet und seine Riick-
kehr nach Chile genehmigt wurde. Dies
geschah trotz mehrfacher Bestrebungen des
mit dem Strafverfahren betrauten spani-
schen Gerichts, die Auslieferung Pinochets
nach Spanien zu erwirken. Diese Bemii-
hungen wurden vom spanischen Auflen-
ministerium mehrfach behindert, indem
Antrédge auf Auslieferung oder Einspriiche
gegen Pinochets Freilassung nicht an das

54 Nowak/McArthur (Fn. 8), Art. 5, Rn. 3, Art. 7, Rn.
1.

55 Ebd., Art. 7, Rn. 2.
56 Burgers/Danelius (Fn. 39), S. 136.

57 Marcos Roitman Rosenmann /. Spanien, Entschei-
dung vom 30. April 2002, UN-Dok.
CAT/C/28/D/176/2000, Nr. 6.7.

zustdndige englische Gericht weitergeleitet
wurden.5® Der Beschwerdefiihrer rtigte vor
dem Ausschuss, dass die Behinderung des
Auslieferungsverfahrens durch das spani-
sche Auflenministerium unter anderem
Art. 8 und 9 verletzt habe.? Obwohl der
Ausschuss die Beschwerde als unzuldssig
abwies,®0 erkldrte er im Hinblick auf die
Behauptung des Beschwerdefiihrers, Spa-
nien hitte die Pflicht gehabt, die Ausliefe-
rung Pinochets einzufordern, dass das
Ubereinkommen lediglich die Einleitung
von Strafverfahren und je nach Beweislage
die Verurteilung von Personen, die der
Folter verdachtig sind, obligatorisch vor-
schreibt, wenn sich die Person auf dem
Territorium des jeweiligen Vertragsstaates
befindet. Befindet sich die Person jedoch
unter der Hoheitsgewalt eines anderen
Staates, so ergibt sich aus Art. 8 und 9 kei-
ne Pflicht, ihre Auslieferung zu verlan-
gen.6!

58 Ebd., Nr. 2.4ff.

5 Art. 8 dient der Vereinfachung von Ausliefe-
rungsverfahren zwischen den Staaten und be-
zweckt die Ausrdumung rechtlicher Hiirden
dabei, Nowak/McArthur (Fn. 8), Art. 8, Rn. 1. Art.
9 regelt die Pflicht zur Hilfe im Zusammenhang
mit Strafverfahren, die in den in Art. 4 genann-
ten Fillen eingeleitet werden.

60 Vgl. hierzu Maral Kashgar, Das Individualbe-
schwerdeverfahren gemaf8 Art. 22 des Uberein-
kommens gegen Folter und andere grausame,
unmenschliche oder erniedrigende Behandlung
oder Strafe, in: MRM 2010, S. 118-131 (S. 125ff.).

61 Marcos Roitman Rosenmann /. Spanien (Fn. 57),
Nr. 6.7. Der Ausschuss zog zur Unterstiitzung
seiner Argumentation Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ heran
und leitete daraus die fakultative Moglichkeit
statt einer Pflicht ab, die Auslieferung zu ver-
langen. Die Mehrheitsentscheidung in diesem
Fall wurde vom Ausschussmitglied Guibril Ca-
mara in seinem Sondervotum dahingehend kri-
tisiert: Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ belasse die Entschei-
dung zur Schaffung der Gerichtsbarkeit nach
dem passiven Personalitdtsprinzip im Ermessen
der Vertragsstaaten. Hat ein Vertragsstaat aber
von dieser Moglichkeit Gebrauch gemacht, so
sei er in den in lit. ¢ genannten Fillen verpflich-
tet, Ermittlungen einzuleiten und im Rahmen
dessen auch die Auslieferung zu erwirken. Das
Ermessen in Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ erstrecke sich
daher nicht auf die Forderung der Auslieferung
im konkreten Fall.
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(2) Pflichten nach Art. 5 Abs. 2

Art. 5 Abs. 2 stellt eine Innovation dar, da
hier zum ersten Mal in einer Menschen-
rechtskonvention die Gerichtsbarkeit nach
dem Weltrechtsprinzip vorgeschrieben
wird.®2 Eine Verletzung von Art. 5 Abs. 2
stellte der Ausschuss bislang in einer einzi-
gen Entscheidung fest. In Suleymane
Guengueng et al. /. Senegal reichten die
tschadischen Beschwerdefiihrer, die wih-
rend des Habré-Regimes in Tschad in den
1980er Jahren Opfer von Folterungen wur-
den, Beschwerde gegen Senegal ein.®* Nach
der Machtiibernahme der nachfolgenden
Regierung floh der damalige Préasident
Hissene Habré nach Senegal ins Exil. Kurz
darauf, im Januar 2000, zeigten ihn die Be-
schwerdefiihrer beim zustindigen senega-
lesischen Gericht an, welches im Februar
2000 Anklage wegen Beteiligung an Folter-
handlungen gegen ihn erhob und ihn unter
Hausarrest stellte. Habré legte Widerspruch
gegen die Anklage ein, die im Juli 2000 -
nach der Versetzung des Richters, der die
Anklage erhoben hatte - mangels Gerichts-
barkeit Senegals zurtickgenommen wurde.
Begriindet wurde diese Entscheidung des
Gerichts damit, dass das senegalesische
Recht keine Gerichtsbarkeit nach dem pas-

Sowohl der Ausschuss als auch Guibril Camara
scheinen in Art. 5 Abs. 1 mehr hineinzulesen,
als er hergibt. Art. 5 Abs. 1 sagt nichts tiber die
Ausiibung der Gerichtsbarkeit durch Einleitung
von Ermittlungen oder tiber die Erméchtigung
beziehungsweise Pflicht, eine Auslieferung
nach Art. 8 zu erwirken, aus. Er regelt aus-
schlieBlich die Schaffung der Gerichtsbarkeit.

62 Nowak/McArthur (Fn. 8), Art. 5, Rn. 1. Das Welt-
rechtsprinzip nach Art. 5 Abs. 2 verpflichtet die
Vertragsstaaten, ihre Gerichtsbarkeit tiber Folter
fur den Fall zu begriinden, dass sich ein Ver-
déchtiger in einem der Hoheitsgewalt des jewei-
ligen Vertragsstaates unterstehenden Gebiet be-
findet. Dabei ist es unerheblich, ob die Straftat
auf dem Territorium oder auflerhalb des Terri-
toriums des jeweiligen Vertragsstaates began-
gen wurde, ob der Verddchtige Angehoriger
des jeweiligen Vertragsstaates ist, oder ob die
Opfer Angehorige des Staates sind.

63 Suleymane Guengueng et al. /. Senegal, Entschei-
dung vom 17. Mai 2006, UN-Dok. CAT/C/36/
D/181/2001.

siven Personalitdtsprinzip begriinde.®* Das
Kassationsgericht, dass daraufhin von den
Beschwerdefiihrern angerufen wurde, be-
statigte im Marz 2001 die Entscheidung
und filigte hinzu, dass das senegalesische
Recht auch keine Gerichtsbarkeit nach dem
Weltrechtsprinzip fur Folterhandlungen
begriinde, die aufserhalb von Senegal
durch nicht-senegalesische Staatsangehori-
ge begangen wurden. Die Anwesenheit des
Verdichtigen in Senegal begriindet fiir sich
genommen keine Gerichtsbarkeit.5 Die
Entscheidung des hochsten Gerichts been-
dete dariiber hinaus das Verfahren und
unterband weitere Moglichkeiten gegen
Habré strafrechtlich vorzugehen. Diese Ent-
scheidung des Kassationsgerichts griff der
Ausschuss auf und stellte fest, dass Senegal
seit seinem Beitritt zum Ubereinkommen
keine Mafinahmen unternommen hatte, um
seine Gerichtsbarkeit fuir Folter gemafS Art.
5 Abs. 2 zu begriinden. Damit habe Senegal
gegen seine Pflicht aus Art. 5 Abs. 2 ver-
stoflen.

bb. Praxis des Ausschusses zu Art. 7

Art. 7 Abs. 1 regelt den Grundsatz aut
dedere aut iudicare: Ein Vertragsstaat, un-
ter dessen Hoheitsgewalt sich ein der Fol-
ter Verddchtiger befindet, muss gegen die-
se Person ein Strafverfahren einleiten,
wenn er diese Person nicht zur Strafverfol-
gung an einen anderen Staat ausliefert.t

In Suleymane Guengueng et al. /. Senegal
stellte der Ausschuss bislang die einzige
Verletzung von Art. 7 Abs. 1 fest.®” Vier
Jahre nach der Entscheidung des senegale-
sischen Kassationsgerichts im Marz 2001,
hatte Belgien im September 2005 einen
Haftbefehl gegen Hissene Habré erlassen
und beantragte seine Auslieferung. Da-
raufhin wurde Habré erneut in Senegal

64 Ebd., Nr. 2.5.
65  Ebd., Nr.2.7.

66 Fir eine ausfithrliche Besprechung vgl.
Boulesbaa (Fn. 50), S. 206-234; Ingelse (Fn. 38), S.
328-334; Nowak/McArthur (Fn. 8), Art. 7.

67 Suleymane Guengueng et al. /. Senegal (Fn. 63),
Nr. 9.71f.
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festgenommen. Das zustdndige senegalesi-
sche Gericht erklidrte, mangels Gerichtsbar-
keit nicht tiber das Auslieferungsersuchen
entscheiden zu konnen. Im Januar 2006
wurde die Angelegenheit von Senegal an
die Afrikanische Union tibergeben, die ein
Komitee errichtete, das tiber die Moglich-
keiten eines Verfahrens gegen Habré bera-
ten sollte.®8 Der Ausschuss erkldrte, dass
Art. 7 Abs. 1 die Pflicht zur Einleitung von
Strafverfahren gegen den Verdachtigen
nicht von einem vorherigen Auslieferungs-
ersuchen abhidngig macht. Eine Wahl fiir
den jeweiligen Vertragsstaat zwischen der
Auslieferung oder der Uberlieferung des
Falles an seine Strafermittlungsbehorden
entsteht nur dann, wenn die Auslieferung
tatsdchlich ersucht wurde.®® Wird die Aus-
lieferung von keinem anderen Staat bean-
tragt, so ist der Vertragsstaat verpflichtet,
selbst gegen den Verdidchtigen zu ermit-
teln. Senegal habe die Pflicht gehabt, Habré
zu verurteilen, es sei denn, die Beweislage
hitte es nicht zugelassen. Die Entscheidung
des Kassationsgerichts, sich mangels Ge-
richtsbarkeit fiir unzustindig zu erkldren,
habe jedoch als Entscheidung des obersten
Gerichts jegliche Moglichkeit, strafrechtlich
gegen Habré vorzugehen, beseitigt. Daher
habe Senegal seine Pflicht aus Art. 7 Abs. 1
verletzt.70

Weiterhin fiihrte der Ausschuss aus, dass
Senegal seit dem Auslieferungsantrag Bel-
giens in 2005 erneut die Moglichkeit erhal-
ten habe, seine Pflichten aus Art. 7 Abs. 1
durch eine Auslieferung an Belgien zu er-
fullen. In der Weigerung Senegals, Habré an
Belgien auszuliefern, liege jedoch ein er-
neuter VerstofS gegen Art. 7 Abs. 1.7

3. Die Priiventionspflichten

Eine weitere wichtige Saule des Uberein-
kommens stellen die Praventionspflichten
dar, die in allgemeine und spezielle Pra-

68 Ebd., Nr. 2.8ff.
69 Ebd., Nr.9.7.
70 Ebd., Nr. 9.8f.
71 Ebd., Nr. 9.10f.

ventionspflichten unterteilt werden kon-
nen.

a. Allgemeine Praventionspflichten

Die allgemeinen Praventionspflichten sind
in Art. 2 und 16 geregelt, wobei Art. 2 fiir
Folter im Sinne von Art. 1 und Art. 16 fur
andere grausame, unmenschliche und er-
niedrigende Behandlungen oder Strafen
gilt.

aa. Beschwerden wegen der Verletzung von
Art. 2

Art. 2 Abs. 1 verpflichtet die Vertragsstaa-
ten,

,wirksame gesetzgeberische, verwaltungsma-
Bige, gerichtliche oder sonstige Mafinahmen zu
ergreifen, um Folterungen in allen seiner Ho-
heitsgewalt unterstehenden Gebieten zu ver-
hindern.”

Zwei Fille sollen an dieser Stelle erwidhnt
werden:”2 Zum einen stellte der Ausschuss
in Kepa Urra Guridi /. Spanien” und zum
anderen in Fatiha Sahli fiir Djilali Hanafi /.
Algerien eine Verletzung von Art. 2 Abs. 1
fest. Hinsichtlich der Entscheidung des
Ausschusses im letzten Fall wird nach oben
verwiesen.”4

In Kepa Urra Guridi /. Spanien sah der Aus-
schuss in der Begnadigung der Téter neben
der Verletzung von Art. 4 Abs. 2 auch eine
Verletzung von Art. 2 Abs. 1. Er betonte,
dass Begnadigungen Straflosigkeit von
Folterern erlauben und eine Wiederholung
solcher Taten begtinstigen wiirden. Ange-
messene Strafen spielten eine grundlegen-
de Rolle bei der Prdavention von Folter.
Damit verletzten die MaSnahmen Spaniens

72 Fir die Fdlle, in denen die Beschwerdefiihrer
die Verletzung des Folterverbots auf Art. 2 Abs.
1 (In Verbindung mit Art. 1 Abs. 1) gestiitzt ha-
ben und zur gednderten Spruchpraxis des Aus-
schusses vgl. oben IV.1.

73 Entscheidung vom 17. Mai 2005 (Fn. 43). Zum
Sachverhalt vgl. oben IV.2.a).

74 Entscheidung vom 3. Juni 2011 (Fn. 35). Zum
Sachverhalt vgl. oben IV.1.
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die Praventionspflichten aus Art. 2 Abs. 1.75
Es sollte noch erwdhnt werden, dass nur
angemessene Strafen als effektive Praventi-
onsmittel im Sinne von Art. 2 Abs. 2 anzu-
sehen sind.

2008 verabschiedete der Ausschuss eine
Allgemeine Bemerkung zur Umsetzung
der Pflichten aus Art. 2.7¢ Darin betont er,
dass die Pflichten unter Art. 2 von den fol-
genden Konventionsnormen konkretisiert
werden, aber dariiber hinausgehen.”? Zu-
dem benennt er beispielhaft weitere Pflich-
ten, die von Art. 2 Abs. 1 umfasst sind.”8

bb. Beschwerden wegen der Verletzung von
Art. 16

Art. 16 verpflichtet Vertragsstaaten in je-
dem ihrer

~Hoheitsgewalt unterstehenden Gebiet andere
Handlungen zu verhindern, die eine grausame,
unmenschliche oder erniedrigende Behandlung
oder Strafe darstellen, ohne der Folter im Sinne
des Artikels 1 gleichzukommen, wenn diese
Handlungen von einem Angehorigen des of-
fentlichen Dienstes oder einer anderen in amtli-
cher Eigenschaft handelnden Person, auf deren
Veranlassung oder mit deren ausdriticklichem
oder stillschweigendem Einverstindnis began-
gen werden.”

(1) Abgrenzung zwischen Handlungen im
Sinne von Art. 1 Abs. 1 und Art. 16
Abs. 1

Art. 16 gilt damit nur fir grausame, un-
menschliche oder erniedrigende Behand-
lungen oder Strafen (Schlechtbehandlun-
gen), die keine Folter darstellen. Der Aus-
schuss erkldrt in seiner Allgemeinen Be-
merkung zu Art. 2, dass der Unterschied
zwischen Folter und anderen Schlechtbe-

75 Kepa Urra Guridi /. Spanien (Fn. 43), Nr. 6.6.

76 Allgemeine Bemerkung des Ausschusses zur
Umsetzung der Pflichten aus Art. 2 von 2008.
General Comment Nr. 2: Implementation of Ar-
ticle 2 by State Parties, UN-Dok. A/63/44, An-
nex VL

77 Ebd., Nr. 1, 25.
78 Vgl. ebd., Nr. 13f., 17f., Nr. 21.

handlungen in der Praxis oftmals nicht klar
gezogen werden kann,” dass aber der Un-
terschied zu Folter in der Intensitdt der
Schmerzen oder Leiden sowie im fehlen-
den Erfordernis eines der in Art. 1 genann-
ten unzuldssigen Zwecke liegt.80

In Kostadin Nikolov Keremdchiev /. Bulgari-
ens! hatte der Ausschuss die Behandlung
des Beschwerdefiihrers als Schlechtbe-
handlung eingestuft, da zum einen die
Umstdnde des Falles und die Intensitét der
Gewaltanwendung unklar waren. Die Poli-
zei hatte angegeben, dass die Gewaltan-
wendung erforderlich war, da der Be-
schwerdefiihrer gewalttitig wurde und
sich der Festnahme durch die Beamten
widersetzte. Zum anderen seien die Verlet-
zungen des Beschwerdefiihrers nicht sol-
che gewesen, die grofie Schmerzen oder
Leiden verursacht hitten. Allerdings waren
die Verletzungen so erheblich, dass nicht
mehr von einer verhiltnismafligen Gewalt-
anwendung, sondern von einer Behand-
lung im Sinne von Art. 16 Abs. 1 ausge-
gangen werden musste.52

Folgende zwei Punkte zu dieser Entschei-
dung sind zu unterstreichen: Die Glaub-
wiirdigkeit der Polizeibeamten unterstellt,
habe die Polizei im vorliegenden Fall Ge-
walt anwenden miissen, da es zur legiti-
men Festnahme des angeblich randalieren-
den Beschwerdefiihrers erforderlich gewe-
sen sei. Gewaltanwendung zur Durchset-
zung einer an sich legalen Festnahme fallt
nicht unter die unzuldssigen Zwecke im
Sinne von Art. 1 Abs. 1,8 so dass es im vor-
liegenden Fall an dieser Voraussetzung
von Folter fehlte. Der Ausschuss legte den
Schwerpunkt seiner Unterscheidung zwi-
schen Folter und anderen Schlechtbehand-
lungen jedoch auf die Intensitidt der Ge-
waltanwendung und der dadurch hervor-
gerufenen Schwere der Schmerzen und

79 Allgemeine Bemerkung (Fn. 76), Nr. 3.
80 Ebd., Nr. 10.

81 Entscheidung vom 11. November 2008 (Fn. 27).
Zum Sachverhalt vgl. oben IV.1.

82 Ebd., Nr. 9.2f.
83 Nowak/McArthur (Fn. 8), Art. 16, Rn. 43.
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Leiden. Somit scheint das entscheidende
Unterscheidungskriterium Letzteres und
nicht der Zweck der Gewaltanwendung zu
sein.84 Jedenfalls steht fest, dass Folter ein
Mehr zur Schlechtbehandlung darstellt,
und dass jede Folter gleichzeitig auch eine
Schlechtbehandlung darstellt. In ihrem
Konkurrenzverhiltnis ist Art. 1 Abs. 1 da-
her spezieller und verdrdngt Art. 16 Abs.
1.85

Des Weiteren zeigt Kostadin Nikolov
Keremdchiev /. Bulgarien, dass es bei der
Einstufung von Gewaltanwendung durch
Hoheitstrager als Schlechtbehandlung im
Sinne von Art. 16 entscheidend auf ihre
VerhiltnisméBigkeit ankommt. Uberschrei-
tet die Gewaltanwendung das zur Errei-
chung des legitimen Zwecks erforderliche
Maf3, was sich in erheblichen Verletzungen
des betroffenen Individuums widerspie-
geln kann, so gilt die Mafinahme als mit
Art. 16 Abs. 1 unvereinbar.86

(2) Schlechtbehandlungen im Sinne von
Art. 16 Abs. 1

Als Schlechtbehandlung im Sinne von Art.
16 Abs. 1 konnen auch geringere korperli-
che wie seelische Verletzungen eingestuft
werden, wenn sie erschwert werden durch
die Verletzlichkeit des Betroffenen auf-
grund seiner ethnischen Herkunft und sei-
ner Zugehorigkeit zu einer Minderheit, die
in ihrer Geschichte immer wieder Diskri-
minierungen und Verfolgung ausgesetzt
war. Dies entschied der Ausschuss in Besim
Osmani /. Republik Serbien.8” Der Beschwer-

84 Anders Nowak/McArthur, ebenda.

85 Vgl. Danilo Dimitrijevic /. Serbien-Montenegro,
Entscheidung vom 16. November 2005, UN-
Dok. CAT/C/35/D/172/2000, Nr. 7.2; Ali Ben
Salem /. Tunesien, Entscheidung vom 7. No-
vember 2007, UN-Dok. CAT/C/39/D/
269/2005, Nr. 16.5; Saadia Ali ./. Tunesien, Ent-
scheidung vom 21. November 2008, UN-Dok.
CAT/C/41/D/291/2006, Nr. 15.5; Fatiha Sahli
fiir Djilali Hanafi /. Algerien (Fn. 35), Nr. 9.4.

86 So auch Nowak/McArthur (Fn. 8), Art. 16, Rn. 43.

87 Besim Osmani /. Republik Serbien, Entscheidung
vom 8. Mai 2009, UN-Dok. CAT/C/42/D/
261/2005, Nr. 10.4. In seiner Allgemeinen Be-

defiihrer in diesem Fall war ein Rom mit
serbischer Staatsangehorigkeit. Im Sommer
2000 hatten die ortlichen Behorden die Be-
seitigung der Siedlung, in welcher der Be-
schwerdefiihrer lebte und deren Bewohner
ausschliefidlich Roma waren, angeordnet.
Die Bewohner der Siedlung hatten einen
Tag Zeit, die Siedlung zu rdumen, konnten
der Anordnung aufgrund der kurzen Be-
nachrichtigungszeit und der fehlenden
Mittel, andernorts eine Unterkunft zu fin-
den, jedoch nicht folgen. Als die Abrissar-
beiten bereits begonnen hatten, riickten
etwa zehn uniformierte und weitere funf
bis sechs zivilgekleidete Polizisten an, die
die Siedlung rdaumten. Wahrend der Réu-
mung wurden die Bewohner, unter ande-
rem auch der Beschwerdefiihrer, von den
Polizisten geschlagen und rassistisch belei-
digt. Der Beschwerdefiihrer hatte von den
Misshandlungen Hé&matome davongetra-
gen. Zudem verloren er und seine Familie
im Rahmen der Zerstorung der Siedlung
ihr gesamtes Hab und Gut.8

In Hajrizi Dzemajl et al. /. Serbien-
Montenegro hatte der Ausschuss bereits
festgelegt, dass das Niederbrennen und
Zerstoren von Hédusern eine Schlechtbe-
handlung im Sinne von Art. 16 Abs. 1 dar-
stellen kann, insbesondere wenn rassisti-
sche Motive und die Verletzlichkeit des
Opfers aufgrund seiner ethischen Zugeho-
rigkeit zu einer Minderheit als erschwe-
rende Faktoren hinzutreten.® In diesem
Fall ging es um die Zerstdrung einer Roma-
Siedlung durch 200 Personen, die nach der
Vergewaltigung eines Maidchens durch
einen Rom gegen die Roma demonstrierten

merkung zu Art. 2 (Fn. 76) hatte der Ausschuss
zuvor festgelegt, dass die Pflichten aus Art. 2
Abs. 1, die mit den Pflichten aus Art. 16 Abs. 1
kongruieren (vgl. dazu Allgemeine Bemerkung,
Nr. 3), besondere Mainahmen zum Schutze von
Minderheiten umfasse, da diese besonders ge-
fihrdet seien, Opfer von Misshandlungen zu
werden, Nr. 20ff.

88 Ebd., Nr. 2.1f.

89 Hajrizi Dzemajl et al. ./. Serbien-Montenegro, Ent-
scheidung vom 21. November 2002, UN-Dok.
CAT/C/29/D/161,/2000, Nr. 9.2.
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und ihre Vertreibung aus der Stadt ver-
langten.%

(3) Reichweite der Verantwortlichkeit der
Vertragsstaaten gemafs Art. 16 Abs. 191

In Hajrizi Dzemajl et al. ./ Serbien-
Montenegro war weiterhin problematisch,
dass das die Zerstorung der Siedlung nicht
von Hoheitstrdgern, sondern von Privat-
personen ausging. Allerdings waren meh-
rere Polizeibeamte wéhrend der gesamten
Zeit vor Ort, unternahmen jedoch nichts,
um die Gewalthandlungen zu unterbinden
und die Bewohner sowie ihre Siedlung zu
schiitzen. Dieses Verhalten der Polizeibe-
amten deutete der Ausschuss als still-
schweigendes Einverstindnis in die Ge-
walthandlungen im Sinne von Art. 16 Abs.
1 und rechnete ihnen somit die Handlun-
gen der Privatpersonen zu. Dabei duflerte
sich der Ausschuss erneut besorgt tiber die
Untatigkeit der Polizei, ausreichenden
Schutz fur Personengruppen gegen rassis-
tisch motivierte Gewalt zu gewdhrleisten.9

Ahnlich entschied der Ausschuss in Besim
Osmani /. Republik Serbien, wo die Identit&t
der Personen, die fiir die Verletzungen und
Beleidigungen des Beschwerdefiihrers ver-
antwortlich waren, nicht genau festgestellt
werden konnte. Daher entschied der Aus-
schuss, dass eine Verletzung von Art. 16
Abs. 1 zumindest darin liege, dass die an-
wesenden Polizeibeamten nichts unter-
nommen hétten, um den Beschwerdefiihrer
vor den Misshandlungen zu schiitzen, ob-
wohl sie in der konkreten Situation sowohl
dazu verpflichtet als auch in der Lage ge-
wesen wiren. Damit seien die Misshand-
lungen zumindest mit dem stillen Einver-
stindnis der Beamten erfolgt und ihnen
daher zuzurechnen. Dabei sei irrelevant, ob

%0 Ebd., Nr. 2.1ff.

91 Vgl. hierzu auch die Allgemeine Anmerkung zu
Art. 2 (Fn. 76), Nr. 17f.

92 Ebd., Nr. 9.2 m.w.N.

die Tédter nun Hoheitstrdger waren oder
nicht.”

(4) Entschdadigungs- und Wiedergutma-
chungspflichten aus Art. 16 Abs. 1

Sowohl in Hajrizi Dzemajl et al. /. Serbien-
Montenegro als auch in Besim Osmani /. Re-
publik Serbien hatten die Beschwerdefiihrer
Entschadigungen gemadfs Art. 14 Abs. 1
geltend gemacht. Der Ausschuss erkldrte in
beiden Fillen zunéchst, dass Art. 14 Abs. 1
lediglich im Falle von Folter im Sinne von
Art. 1 Abs. 1 gelte und damit in dem jewei-
ligen Fall nicht anwendbar sei. Aufierdem
ergebe sich aus Art. 16 Abs. 1 S. 2, der die
Art. 10-13 auch bei Schlechtbehandlungen
im Sinne von Art. 16 Abs. 1 S. 1 fiir an-
wendbar erkladrt, dass Art. 14 nicht gelten
solle. Dies bedeute jedoch nicht, dass eine
Entschddigungs- und  Wiedergutma-
chungspflicht nicht in Art. 16 Abs. 1 selbst
enthalten sei. Diese Pflicht sei Teil der posi-
tiven Pflichten der Vertragsstaaten, die sich
aus Art. 16 Abs. 1 ergeben.*

Erstaunlicherweise hat der Ausschuss in
seiner Allgemeinen Bemerkung zu Art. 2
vom 24. Januar 2008 Art. 16 Abs. 1 S. 2 wei-
ter ausgelegt als in den oben genannten
Fallen. Mit Verweis auf den Begriff ‘in
particular’ erklart der Ausschuss, dass die
Liste der Vorschriften, die nach Satz 2 auch
bei Handlungen im Sinne von Art. 16 Abs.
1 S. 1 Geltung finden, nicht abschliefiend
sei, so dass auch Art. 14 angewendet wer-
den konne.% Dies ist deshalb so erstaun-
lich, da die Entscheidung in Besim Osmani
/. Republik Serbien zu einem Zeitpunkt (8.
Mai 2009) erfolgte, als die Allgemeine Be-
merkung zu Art. 2 bereits verabschiedet
war.

9 Besim Osmani /. Republik Serbien (Fn. 87), Nr.
10.4f.

9 Hajrizi Dzemajl et al. /. Serbien-Montenegro (Fn.
89), Nr. 9.6; Besim Osmani /. Republik Serbien (Fn.
87), Nr. 10.8.

9%  Allgemeine Bemerkung zu Art. 2 (Fn. 76), Nr. 3.
So auch Nowak/McArthur (Fn. 8), Art. 16, Rn. 2.
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b. Spezielle Praventionspflichten

In den Art. 10-13 und 15 werden die Pra-
ventionspflichten aus Art. 2 Abs. 1 und Art.
16 Abs. 1 konkretisiert.% Diese Verpflich-
tungen beziehen sich insbesondere auf die
Behandlung von Personen, die jeglicher Art
von Freiheitsentziehung unterworfen sind.

aa. Beschwerden wegen der Verletzung von
Art. 11

Art. 11 bestimmt, dass

»[jleder Vertragsstaat [...] die fiir Vernehmun-
gen geltenden Vorschriften, Anweisungen,
Methoden und Praktiken sowie die Vorkeh-
rungen fiir den Gewahrsam und die Behand-
lung von Personen, die der Festnahme, der
Haft, dem Strafvollzug oder irgendeiner ande-
ren Form der Freiheitsentziehung unterworfen
sind, in allen seiner Hoheitsgewalt unterste-
henden Gebieten einer regelmifligen systemati-
schen Uberpriifung [unterzieht], um jeden Fall
von Folter zu verhiiten.”

Bislang wurde in mehreren Beschwerden
die Verletzung von Art. 11 geriigt, aller-
dings in fast allen Féllen ohne Erfolg. Der
Ausschuss kam immer wieder zu dem
Schluss, dass die vom Beschwerdefiihrer
eingereichten Unterlagen eine Verletzung
von Art. 11 nicht hinreichend nachweisen
wiirden.?” Dies deutet darauf hin, dass sich

%  Im Folgenden kann nicht auf jede der speziellen
Praventionsvorschriften eingegangen werden.
Im Hinblick auf die Verpflichtungen aus Art.
15, welcher ein absolutes Verwertungsverbot
aufstellt, wird jedoch auf die Entscheidungen in
Encarnacion Blanco Abad /. Spanien, Entschei-
dung vom 15. Mai 1998, UN-Dok. CAT/
C/20/D/59/1996; P.E. ./. Frankreich, Entschei-
dung vom 21. November 2002, UN-Dok. CAT/
C/29/D/193/2001; G.K. /. Schweiz, Entschei-
dung vom 7. Mai 2003, UN-Dok. CAT/C/30/
D/219/2002 sowie insbesondere auf die ak-
tuellste Entscheidung in Yusri Ktiti /. Marokko,
Entscheidung vom 26. Mai 2011, UN-Dok.
CAT/C/46/D/419/2010 verwiesen. Vgl. zu-
dem Nowak/McArthur (Fn. 8), Art. 15.

97 Khaled Ben M'Barek fiir Faisal Baraket /. Tunesia,
Entscheidung vom 10. November 1999, UN-
Dok. CAT/C/23/D/60/1996, Nr. 11.3; Imed
Abdelli /. Tunesien, Entscheidung vom 14. No-
vember 2003, UN-Dok. CAT/C/31/D/
188/2001, Nr. 10.9 ; Bouabdallah Ltaief ./. Tunesi-
en, Entscheidung vom 14. November 2003, UN-

der Nachweis einer Verletzung von Art. 11,
welcher allgemeine und objektive Pflichten
der Vertragsstaaten enthilt, strukturelle
Rahmenbedingungen fiir die Folterpraven-
tion zu schaffen (Gleiches gilt im Ubrigen
auch fur die Pflichten aus Art. 10%), fiir
Individuen als schwierig erweist. Schliefs-
lich wird der Nachweis der Verletzung
einer Pflicht aus Art. 11 wohl oft nur durch
systematische Untersuchungen und Daten-
erhebungen moglich sein.

In der aktuellen Entscheidung Fatiha Sahli
fiir Djilali Hanafi /. Algerien hat der Aus-
schuss jedoch zum ersten Mal im Rahmen
der Individualbeschwerde eine Verletzung
von Art. 11 festgestellt, mit der Begriin-
dung, dass das Wachpersonal trotz des
desolaten Zustands des Verstorbenen und
seiner Schmerzen ihre Pflicht, ihn drztlich
untersuchen und versorgen zu lassen,
missachtet hitten.” Fiir den Nachweis ei-
ner Verletzung der allgemeinen Pflichten
aus Art. 11 trat im vorliegenden Fall be-
glinstigend hinzu, dass der Ausschuss im
Rahmen des Staatenberichtsverfahrens bei
der Untersuchung des letzten Staatenbe-
richts Algeriens bereits Méangel bei der
Umsetzung der Pflichten aus Art. 11 fest-
gestellt und Empfehlungen zur Verbesse-
rung der Strukturprobleme abgegeben hat-
te. Wie im vorliegenden Fall auch wurde
die medizinische Versorgung in den Haft-
anstalten beméngelt und gertigt, dass in-
haftierte Personen keinen Zugang zu einem
Arzt wahrend der Haft hitten.100

Dok. CAT/C/31/D/189/2001, Nr. 10.9; Ali Ben
Salem /. Tunesien (Fn. 23), 16.6; Kostadin Nikolov
Keremdchiev ./. Bulgarien (Fn. 27), Nr. 9.5. In der
letztgenannten Entscheidung galt Gleiches fiir
die Beschwerde gegen die Verletzung von Art.
10.

9%  Art. 10 enthilt unter anderem die Pflicht, das
Personal, das mit der Bewachung, Betreuung
oder Befragung von Personen betraut ist, die
der Freiheit entzogen sind, regelmifig iiber die
Behandlung solcher Personen zu schulen und
iiber das Folterverbot aufzukliren.

99 Entscheidung vom 3. Juni 2011 (Fn. 35), Nr. 9.5,
10. Zum Sachverhalt vgl. oben IV.1.

100 Ebd., Nr. 9.5 m.w.N.
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Dieser Fall zeigt, dass die fiir die Indivi-
dualbeschwerden erforderlichen Nachwei-
se der Strukturprobleme in den Vertrags-
staaten, die Art. 11 auszuhebeln bezweckt,
durch die eigenen Untersuchungen des
Ausschusses geliefert werden konnen. Da
viele Vertragsstaaten im Rahmen des Staa-
tenberichtsverfahrens fiir Méngel bei der
Umsetzung von Art. 11 geriigt werden,
bleibt abzuwarten, wie sich die Spruchpra-
xis des Ausschusses zu Art. 11 im Rahmen
des Individualbeschwerdeverfahrens wei-
terentwickelt.

bb. Beschwerden wegen der Verletzung von
Art. 12

Gemadfd Art. 12 ist jeder Vertragsstaat ver-
pflichtet,

»daftir Sorge zu tragen, dass seine zustindigen
Behorden umgehend eine unparteiische Unter-
suchung durchfiihren, sobald ein hinreichender
Grund fiir die Annahme besteht, dass in einem
seiner Hoheitsgewalt unterstehenden Gebiet
eine Folterhandlung begangen wurde.”

Die Untersuchungspflicht der Behorden
gilt von Amts wegen und ist von einer Be-
schwerde des Opfers unabhingig.10! Dies
tragt insbesondere dem Zustand Rech-
nung, dass Folteropfer entweder nicht in
der Lage sind, sich tiber Misshandlungen
zu beschweren oder aber dies aus Furcht
vor Repressalien unterlassen.12 Die Unter-
suchungspflicht aus Art. 12 gilt dabei nicht
nur bei Folter, sondern auch bei anderen
Schlechtbehandlungen im Sinne von Art.
16 Abs. 1.103

In einer Reihe von Entscheidungen hat der
Ausschuss Gelegenheit gehabt, die einzel-
nen Voraussetzungen von Art. 12 auszule-
gen und zu konkretisieren. Die folgenden
Ausfiihrungen zu den Voraussetzungen
,umgehende und unparteiische Untersu-
chungen” gelten dabei auch fiir Art. 13,
welcher ebenfalls vorschreibt, dass bei ei-

101 Byrgers/Danelius (Fn. 39), S. 67.

102 Ebd., S. 144; Nowak/McArthur (Fn. 8), Art. 12,
Rn. 1ff.

103 Vgl. Art. 16 Abs. 1S. 2.

ner Beschwerde des betroffenen Individu-
ums umgehende und unparteiische Unter-
suchungen durchzufiihren sind. Der Aus-
schuss unterscheidet in dieser Hinsicht
nicht zwischen den beiden Vorschriften.104

(1) Umgehende Untersuchungen

In Halimi-Nedzibi /. Osterreich hatte der
Ausschuss festgelegt, dass eine Zeitspanne
von 15 Monaten zwischen der Kenntnis-
nahme von Foltervorwiirfen und dem Be-
ginn eines Strafverfahrens nicht mit einer
umgehenden Aufnahme von Untersu-
chungen im Sinne von Art. 12 zu vereinba-
ren sei.l% In diesem Fall ging es um einen
Beschwerdefiihrer, der zu einer langen
Freiheitsstrafe wegen Drogendelikten ver-
urteilt werden sollte. Vor dem Ermittlungs-
richter hatte der Beschwerdefiihrer vorge-
bracht, dass er vor der Anklage vom ermit-
telnden Polizeikommissar unter Schldgen
und Drohungen zu einem Gestdndnis ge-
zwungen wurde, welches im Verfahren
gegen ihn verwendet werden sollte. Ob-
wohl der Ermittlungsrichter den Kommis-
sar unmittelbar nach der Kenntnisnahme
der Vorwiirfe dazu befragt hatte, wurde
erst nach 15 Monaten ein Ermittlungsver-
fahren gegen diesen eingeleitet.106

In Encarnacion Blanco Abad /. Spanien er-
klarte der Ausschuss sogar eine Zeitspanne

104 vygl. unter anderem Khaled Ben M'Barek fiir
Faisal Baraket ./. Tunesia (Fn. 97), Nr. 12; Radivoje
Ristic /. Jugoslawien, Entscheidung vom 11. Mai
2001, UN-Dok. CAT/C/25/D/113/1998, Nr.
9.8, Dragan Dimitrijevic ./. Serbien-Montenegro
(Fn. 18), Nr. 54; Jovica Dimitrov ./. Serbien-
Montenegro (Fn. 22), Nr. 7.2; Danilo Dimitrijevic
/. Serbien-Montenegro (Fn. 22), Nr. 7.3; Ali Ben
Salem /. Tunesien (Fn. 23), Nr. 16.7; Saadia Ali /.
Tunesien (Fn. 32), Nr. 15.7; Besim Osmani ./. Re-
publik Serbien (Fn. 87), Nr. 10.7; Fatiha Sahli fiir
Djilali Hanafi /. Algerien (Fn. 35), Nr. 9.6.

105 Halimi-Nedzibi /. Osterreich, Entscheidung vom
18. November 1993, UN-Dok. CAT/C/11/D/
8/1991, Nr. 13.5. Bestitigt in Saadia Ali ./. Tune-
sien (Fn. 32), Nr. 15.7, wo eine Verzdgerung von
23 Monaten fiir unvereinbar mit Art. 12 erklart
wurde. Vgl. auch Ali Ben Salem /. Tunesien (Fn.
23), Nr. 16.7.

106 Ebd., Nr. 2.1ff., 13.5.



190

MRM — MenschenRechtsMagazin Heft 2/2011

von drei Wochen bis zur Aufnahme von
Untersuchungen als mit Art. 12 unverein-
bar.107 Die Beschwerdefiihrerin in diesem
Fall war Ende Januar 1992 vom spanischen
Sicherheitsdienst festgenommen und fiir
mehrere Tage in Isolationshaft vernommen
worden, bevor sie dann in eine Haftanstalt
verbracht wurde. Thr wurde vorgeworfen,
in Aktivitdten der ETA verwickelt zu sein.
An jedem Tag wihrend der Isolationshaft
in den Raumlichkeiten des Sicherheits-
dienstes sowie bei ihrer Einlieferung in die
Haftanstalt wurde sie medizinischen Un-
tersuchungen unterzogen. Die medizini-
schen Gutachten attestierten, dass die Be-
schwerdefiihrerin mehrfach behauptet hat-
te, misshandelt worden zu sein. In dem
Gutachten der Haftanstalt war vermerkt,
dass sie mit Prellungen und Blutergiissen
am Korper eingeliefert wurde. Vor dem
Haftrichter, dem die Gutachten vorlagen,
wiederholte sie ihre Vorwiirfe.1% Von dem
Tag der ersten medizinischen Untersu-
chung bis zum Beginn der Priifung der
Vorwiirfe vergingen jedoch mehr als drei
Wochen.109

Dartiber hinaus stellte der Ausschuss fest,
dass zusétzlich zur spédten Einleitung von
Ermittlungen wihrend den Untersuchun-
gen zu viel Zeit zwischen den einzelnen
Ermittlungsschritten verstrichen sei und
die Untersuchungen dadurch unnétig tiber
11 Monate in die Linge gezogen wurden.
Dies sei keine umgehende Durchfiithrung
von Untersuchungen und stelle damit ei-
nen Verstofs gegen Art. 13 dar.110

In Radivoje Ristic /. Jugoslawien hatten die
Ermittlungen nach dem angeblichen Folter-
tod des Opfers sogar tiber sechs Jahre ge-
dauert. Der Ausschuss riigte, dass der Ver-
tragsstaat ausreichend Zeit gehabt hitte,
ein ordnungsgemaifles Ermittlungsverfah-
ren durchzufiihren und abzuschliefSen, und

107 Encarnacion Blanco Abad /. Spanien (Fn. 96), Nr.
8.5. Bestitigt in Khaled Ben M'Barek fiir Faisal
Baraket ./. Tunesia (Fn. 97), Nr. 11.5¢f.

108 Ebd., Nr. 2.1ff, 8.3.
109 Ebd., Nr. 8.4.
110 Ebd., Nr. 8.7.

stellte einen Verstofs gegen Art. 12 und 13
fest.111

(2) Unparteiische Untersuchungen

In mehreren Entscheidungen riigte der
Ausschuss Mingel bei Beweisaufnahmen
im Rahmen der Ermittlungsverfahren. Die-
se Méngel reichten unter anderem tiber
fehlende Zeugenbefragungen, verweigerte
oder unterlassene Anordnungen von me-
dizinischen Gutachten oder Autopsien,
und sonstigen Methoden der Informati-
onsbeschaffung. Solche Mingel bei den
Ermittlungen deutet der Ausschuss regel-
méflig als Zeichen der fehlenden Unpartei-
lichkeit der Untersuchungen, was einen
Verstofd gegen Art. 12 und 13 darstellt.

In Encarnacion Blanco Abad ./. Spanien stellte
der Ausschuss zum Beispiel fest, dass das
zustdndige Gericht wéahrend der Ermitt-
lungen zu keiner Zeit Zeugen beziehungs-
weise die Polizeibeamten, die in den Miss-
handlungen involviert gewesen sein konn-
ten, vernommen hatte, obwohl dies erfor-
derlich gewesen wire und das Opfer dies
mehrfach beantragt hatte. Dies stellte einen
Verstofd gegen Art. 13 dar. Denn der Zweck
von Ermittlungen sei, sowohl die genaue-
ren Umstdnde des Falles und der Hand-
lungen als auch die Identitét der Téter fest-
zustellen. Das Gericht habe ausschliefslich
die medizinischen Gutachten fiir seine Un-
tersuchungen herangezogen. Obwohl me-
dizinische Gutachten wichtige Beweise in
Untersuchungsverfahren darstellten, seien
sie oftmals nicht ausreichend, so dass wei-
tere Informationen eingeholt werden miiss-
ten.112

In Khaled Ben M'Barek fiir Faisal Baraket ./.
Tunesia erkldarte der Ausschuss, dass ober-
flachliche Beweisermittlungen und ein vor-
schnelles Abschliefsen von Untersuchungen
einen Verstofs gegen Art. 12 und 13 darstel-

111 Radivoje Ristic /. Jugoslawien (Fn. 104), Nr. 9.7f.

112 Encarnacién Blanco Abad /. Spanien (Fn. 96), Nr.
8.8. Bestatigt in Hajrizi Dzemajl et al. /. Serbien-
Montenegro (Fn. 89), Nr. 9.4f und Besim Osmani
/. Republik Serbien (Fn. 87), Nr. 10.7.
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len.113 In diesem Fall ging es um den Folter-
tod eines Tunesiers durch tunesische
Sicherheitsbeamte. Nachdem das Opfer im
Oktober 1991 in einer Haftanstalt seinen
Folterverletzungen vor den Augen anderer
Insassen erlag, behauptete der Sicherheits-
dienst, das Opfer sei durch einen Autoun-
fall ums Leben gekommen. Eine Autopsie
des Leichnams hatte jedoch ergeben, dass
typische Unfallverletzungen fehlten. Be-
reits im Oktober 1991 hatten Amnesty In-
ternational und anderen NGOs gegeniiber
Tunesien vorgebracht, dass das Opfer
durch Folter gestorben sei. Im Juli 1992
hatte das tunesische Menschenrechtskomi-
tee einen Bericht verfasst, worin der Tod
des Verstorbenen als auffillig bezeichnet
und zur Einleitung von Strafermittlungen
geraten wurde.’* Es wurde nicht nur ge-
rugt, dass erst zwei Monate nach diesem
Bericht Ermittlungen eingeleitet wurden.
Der Ermittlungsrichter hétte dartiber hin-
aus nicht alle Zeugen befragt, insbesondere
nicht die Insassen, die bei den Folterungen
anwesend waren, sowie die Sicherheitsbe-
amten, die die Folterungen angeblich
durchgefiihrt hatten. Er hatte weiterhin
eine erneute Autopsie anordnen miissen,
um die wahren Todesursache zu ermitteln.
Er hitte die Gefangenendatei des Gefang-
nisses, in dem das Opfer angeblich verstor-
ben sein soll, dahingehend {iberpriifen
miissen, ob der Verstorbene dort eingelie-
fert worden war. Dass der Ermittlungsrich-
ter von all diesen Moglichkeiten der Be-
weisermittlung nicht Gebrauch gemacht
hatte, zeige seine Parteilichkeit. Dartiber
hinaus liege ein Verstofd gegen Art. 12 und
13 darin, dass die Staatsanwaltschaft gegen
den voreiligen Abschluss des Verfahrens
nicht in Berufung gegangen sei, sowie dass
das Justizministerium nicht von seiner Zu-
stindigkeit Gebrauch gemacht habe, die
Staatsanwaltschaft dahingehend anzuwei-
sen.115

113 Khaled Ben M'Barek fiir Faisal Baraket ./. Tunesia
(Fn. 97), Nr. 11.10.

114 Ebd., Nr. 11.4.
115 Ebd., Nr. 11.10.

Auch in Radivoje Ristic ./. Jugoslawien wur-
den die oberfldchlichen Ermittlungen ge-
rugt. In diesem Fall behauptete der Be-
schwerdefiihrer, die Polizei habe im Rah-
men eines Strafermittlungsverfahrens sei-
nen Sohn unter erheblicher Gewaltanwen-
dung festgenommen. Dem Sohn des Be-
schwerdefiihrers sei bei der Festnahme ein
derart harter Schlag mit einem stumpfen
Gegenstand auf den Hinterkopf versetzt
worden, dass er umgehend starb. Darauf-
hin hétten die Polizisten ihm beide Beine
gebrochen und weitere Verletzungen zuge-
fugt, um behaupten zu konnen, der Ver-
storbene habe Selbstmord begangen, indem
er vom Dach eines Hauses gesprungen sei.
Die Eltern des Verstorbenen hatten Anzei-
ge gegen mehrere Polizisten erstattet,
nachdem sie feststellten, dass der Bericht
des Notfallarztes, der nach der Tétung ih-
res Sohnes herbeigerufen wurde, und der
spdtere Autopsiebericht sich erheblich
widersprachen. Ein Expertengutachten, das
die Eltern erstellen liefSen, ergab, dass der
Autopsiebericht erhebliche fachliche Man-
gel aufwies. Spédter gab der Pathologe, der
die Autopsie durchgefiihrt hatte, zu, dass
er kein Experte der forensischen Medizin
und sein Bericht daher mangelhaft sei. Er
regte sogar schriftlich vor Gericht eine er-
neute Autopsie an. Der Ermittlungsrichter
sah dies jedoch nicht als erforderlich an
und stellte das Verfahren gegen die Polizis-
ten ein. Die Berufung durch die Eltern vor
den néchst hoheren Instanzen war erfolg-
los.116 Der Ausschuss stellte fest, dass die
Ermittlungen durch die Gerichte weder
effektiv noch griindlich gewesen seien. Ein
ordnungsgeméfies  Ermittlungsverfahren
hétte zumindest eine erneute Autopsie er-
fordert, um die wahre Todesursache fest-
zustellen.117

In Kostadin Nikolov Keremdchiev /. Bulgarien
galt als mit einem unparteiischen Untersu-

116 Radivoje Ristic ./. Jugoslawien (Fn. 104), Nr. 2.1ff.,
9.4f.

117" Ebd., Nr. 9.6. Fiir einen sehr dhnlich gelagerten
Fall mit dhnlichen Entscheidungsgriinden vgl.
Slobodan Nikolic und Ljiljana Nikolic /. Serbien-
Montenegro, Entscheidung vom 24. November
2005, UN-Dok. CAT/C/35/D/174/2000.
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chungsverfahren nicht vereinbar, dass die
Polizei einen der Arzte, der ein medizini-
sches Gutachten iiber die Verletzungen des
Beschwerdefiihrers erstellen sollte, be-
dréngte, kein Gutachten zu erstellen. Glei-
ches gelte fiir die Versdumnis der Staats-
anwaltschaft, alle Zeugen zu laden.118

In Fatiha Sahli fiir Djilali Hanafi /. Algerien
galt als parteiisch, dass die einzige Unter-
suchung der Vorfdlle durch die Polizeibe-
amten durchgefiihrt wurde, die selbst an
der Festnahme des Mannes der Beschwer-
deftihrerin beteiligt waren.11?

(3) Weitere Anforderungen an ein ord-
nungsgemafles Verfahren

Der Ausschuss erklidrt des Weiteren regel-
méflig einen VerstofS gegen Art. 12 und 13,
wenn die Beschwerdefiithrer nach ihren
Strafanzeigen von der Staatsanwaltschaft
oder sonstigen zustdndigen Behorden nicht
dariiber informiert werden, ob Ermittlun-
gen aufgenommen oder durchgefiihrt
wurden beziehungsweise zu welchem Er-
gebnis sie gefiithrt haben.120

(4) Hinreichender Grund

Da die Untersuchungspflicht nach Art. 12
von Amts wegen gilt und der grofstmogli-
chen Pravention dient, muss ein Vertrags-
staat jedem Anhaltspunkt, dass Folterun-
gen oder sonstige Schlechtbehandlungen
durch seine Hoheitstrager begangen wor-
den sein oder ihnen zumindest zugerech-
net werden konnten, nachgehen.

118 Kostadin Nikolov Keremdchiev /. Bulgarien (Fn.
27), Nr. 9.4. Fur den Sachverhalt vgl. oben unter
V.1

119 Fatiha Sahli fiir Djilali Hanafi /. Algerien (Fn. 35),
Nr. 9.6. Fur den Sachverhalt vgl. oben unter
AR

120 Vgl. Dragan Dimitrijevic /. Serbien-Montenegro
(Fn. 18), Nr. 5.4; Jovica Dimitrov /. Serbien-
Montenegro (Fn. 22), Nr. 7.2; Danilo Dimitrijevic
/. Serbien-Montenegro (Fn. 22), Nr. 7.3; Ali Ben
Salem /. Tunesien (Fn. 23), Nr. 16.7; Saadia Ali /.
Tunesien (Fn. 32), Nr. 15.7; Fatiha Sahli fiir Djilali
Hanafi /. Algerien (Fn. 35), Nr. 9.6.

In Encarnacién Blanco Abad ./. Spanien hatte
der Ausschuss erkldrt, dass die Behaup-
tungen der Beschwerdefiihrerin in den
medizinischen Gutachten sowie vor dem
Haftrichter, misshandelt worden zu sein,
ausreichend waren, um Ermittlungen im
Sinne von Art. 12 einzuleiten.12!

In den drei dhnlich gelagerten Fallen Dhaou
Belgacem Thabit /. Tunesien'22, Imed Abdelli /.
Tunesien'?> und Bouabdallah Ltaief ./. Tunesi-
en'?t stellte der Ausschuss fest, dass die
mehrfachen Hungerstreiks und Proteste
der Beschwerdefiihrer gegen ihre Behand-
lung wihrend der Haft und die immer
wiederkehrenden Folterungen, ihre mehr-
fachen Bemiihungen, medizinischen Unter-
suchungen unterzogen zu werden, sowie
ihre Angaben vor Gericht Anlass genug
waren, um die Vorwiirfe umgehend und
unparteiisch zu untersuchen.!?> In diesen
drei Fillen waren die Beschwerdefiihrer
Anhidnger oder Mitglieder der tunesischen
Islamistenorganisation ENNAHDA. Im
Rahmen von Inhaftierungswellen gegen
Mitglieder dieser Organisation Ende der
1980er und Anfang der 1990er Jahre wur-
den die Beschwerdefiihrer von der Polizei
inhaftiert und massiven Folterungen aus-
gesetzt. Die Beschwerdefiihrer machten in
ihren Beschwerden detaillierte Angaben
tiber die Folterpraktiken und konnten so-
gar die Namen ihrer Peiniger benennen.
Alle drei gaben an, dass sie wahrend der
Haft mehrfach durch Hungerstreiks gegen
ihre Behandlung in der Haft sowie gegen
ihre Folterungen protestiert hitten. Sie hat-
ten immer wieder medizinische Untersu-
chungen verlangt, die ihnen verweigert
wurden. Im Rahmen der Strafverfahren
gegen sie hitte keiner von ihnen ausrei-

121 Encarnacion Blanco Abad /. Spanien (Fn. 96), Nr.
8.3f.

122" Dhaou Belgacem Thabit /. Tunesien, Entschei-
dung vom 14. November 2003, UN-Dok. CAT/
C/31/D/187/2001.

123 Entscheidung vom 14. November 2003 (Fn. 97).
124 Entscheidung vom 14. November 2003 (Fn. 97).

125 Dhaou Belgacem Thabit /. Tunesien (Fn. 122), Nr.
10.4f.; Imed Abdelli /. Tunesien (Fn. 97), Nr. 10.4f,;
Bouabdallah Ltaief /. Tunesien (Fn. 97), Nr. 10.4f.
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chenden Zugang zu ihren Anwilten ge-
habt. Jeder hitte vor dem Ermittlungsrich-
ter von den Misshandlung und den Folte-
rungen berichtet und eine medizinische
Untersuchung verlangt. In allen drei Fallen
wurden die Beschwerdefiihrer aktiv durch
die Richter oder durch Sicherheitsbeamte
daran gehindert, ihre Aussagen zu machen
und ihre Vorwdiirfe vorzubringen, die letzt-
lich ignoriert wurden.126 Die medizinischen
Untersuchungen wurden verweigert mit
der Begriindung, es waren keine sichtbaren
Folterspuren vorhanden'?”” oder der Be-
schwerdefiihrer hitte von der Moglichkeit
einer solchen Untersuchung wahrend der
Haft - von der dieser aber nicht informiert
worden war - Gebrauch gemacht.128

cc. Beschwerden wegen der Verletzung von
Art. 13

Art. 13 verpflichtet die Vertragsstaaten,
dafiir Sorge zu tragen, dass

»jeder, der behauptet, er sei in einem der Ho-
heitsgewalt des betreffenden Staates unterste-
henden Gebiet gefoltert worden, das Recht auf
Anrufung der zustindigen Behorden und auf
umgehende unparteiische Priifung seines Falles
durch diese Behorden hat. [...]”

Art. 13 nimmt eine Doppelfunktion im Sys-
tem des Ubereinkommens ein: Zum einen
verpflichtet Art. 13 die Vertragsstaaten zur
effektiven Pravention von Folter und ande-
ren Schlechtbehandlungen durch Ermitt-
lungen von Amts wegen. Die Amtsermitt-
lungspflicht zeigt sich zum Beispiel darin,
dass eine formelle Beschwerde des Opfers
keine Voraussetzung fiir die Ermittlungs-
pflicht der Vertragsstaaten darstellt. Fiir
die Untersuchungspflicht von Amts wegen
gentigt, dass die Behdrden von dem Opfer
tiber die Vorfille in Kenntnis gesetzt wer-

126 Dhaou Belgacem Thabit /. Tunesien (Fn. 122), Nr.
2.1ff., 9.1ff.; Imed Abdelli /. Tunesien (Fn. 97), Nr.
2.1ff., 9.1ff.; Bouabdallah Ltaief /. Tunesien (Fn.
97), Nr. 2.1f., 9.1ff.

127 Bouabdallah Ltaief /. Tunesien (Fn. 97), Nr. 10.7.

128 Dhaou Belgacem Thabit /. Tunesien (Fn. 122), Nir.
10.7.

den. Insofern unterscheidet sich Art. 13
nicht von Art. 12.129

Dies machte der Ausschuss zum Beispiel in
Encarnacién Blanco Abad /. Spanien deutlich.
Spanien hatte vorgebracht, dass die Be-
schwerdefiihrerin zu keinem Zeitpunkt der
Ermittlungen eine formelle Beschwerde
vorgebracht oder in sonstiger Weise zur
Beweisaufnahme beigetragen habe.130 Der
Ausschuss erkldrte, dass es ausreiche,
wenn das vermeintliche Opfer die Fakten
des Falles einer staatlichen Stelle unterbrei-
tet. Dies miisse der Vertragsstaat als un-
missverstdndlichen Willen des vermeintli-
chen Opfers verstehen, dass der Vorfall
umgehend und unparteiisch untersucht
werden soll.13!

Zum anderen konkretisiert Art. 13 das
Recht der Opfer von Folterungen oder an-
deren Schlechtbehandlungen auf Wieder-
gutmachung und eine einklagbare gerechte
und angemessene Entschddigung im Sinne
von Art. 14 beziehungsweise garantiert die
Sicherung hiervon.132 Art. 13 gewédhrt Fol-
teropfern einen effektiven Rechtsbehelf,
mit dem sie die Fakten des Falles kldren
lassen konnen.’3 Mit diesem Rechtsbehelf
konnen sie sicherstellen, dass die Téter zur
Rechenschaft gezogen werden, und den
Anfang setzen fiir weitere Entschadi-

129 Wie oben dargestellt hat der Ausschuss mehr-
fach entschieden, dass die Angaben des Opfers
einen hinreichenden Grund im Sinne von Art.
12 darstellen, um Untersuchungen durchzufiih-
ren.

130 Encarnacion Blanco Abad /. Spanien (Fn. 96), Nir.
6.2.

131 Ebd., 8.6. Bestitigt in Dhaou Belgacem Thabit /.
Tunesien (Fn. 122), Nr. 10.6; Imed Abdelli /. Tune-
sien (Fn. 97), Nr. 10.6; Bouabdallah Ltaief ./. Tune-
sien (Fn. 97), Nr. 10.6.

132 Vgl. hierzu unten unter IV.5.

133 In diesem Sinne ist es auch, dass Art. 13 S. 2
vorschreibt, dass Vorkehrungen zu treffen sind,
um sicherzustellen, dass der Beschwerdefiihrer und
die Zeugen vor jeder Misshandlung oder Einschiich-
terung wegen ihrer Beschwerde oder ihrer Aussagen
geschiitzt sind.”
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gungsanspriiche.’3 Art. 13 und Art. 14 ste-
hen daher im engen Zusammenhang.13

In Hajrizi Dzemajl et al. ./ Serbien-
Montenegro stellte der Ausschuss unter an-
derem deswegen eine Verletzung von Art.
13 fest, weil der Ermittlungsrichter es wah-
rend des Ermittlungsverfahrens unterlas-
sen hatte, die Beschwerdefiihrer tiber ihre
Rechte aufzukldren fiir den Fall, dass die
Staatsanwaltschaft die Anklage fallen las-
sen wiirde. Dartiber hinaus unterliefs er es
rechtswidrig, die Beschwerdefiihrer von
der Einstellung des Verfahrens wegen
Mangel an Beweisen in Kenntnis zu setzen.
Aus diesen Griinden war es den Be-
schwerdefiihrern nicht moglich, ihr Recht
in Anspruch zu nehmen und die Weiter-
fihrung der Ermittlungen zu erwirken.136

In Dhaou Belgacem Thabit /. Tunesien, Imed
Abdelli /. Tunesien und Bouabdallah Ltaief /.
Tunesien sah der Ausschuss eine Verlet-
zung des Rechts der Beschwerdefiihrer aus
Art. 13 darin, dass ihnen die Behorden und
Gerichte medizinische Gutachten verwei-
gert hatten, was den Beschwerdefiihrern
dann als fehlende Voraussetzung fiir die
formelle Einleitung eines Untersuchungs-
verfahrens vorgehalten wurde.13”

134 Nowak/McArthur (Fn. 8), Art. 13, Rn. 4. In Radi-
voje Ristic /. Jugoslawien (Fn. 104) hatte der Aus-
schuss erklért, dass es ohne ein ordnungsgema-
Bes Ermittlungsverfahren im Sinne von Art. 13
nicht moglich sei, festzustellen, ob das Recht
des Opfers oder seiner Familie auf Wiedergut-
machung im Sinne von Art. 14 verletzt wurde.
Daher dréngte der Ausschuss den Vertrags-
staat, die erforderlichen Untersuchungen ohne
weitere Verzdgerung durchzufiihren, ohne da-
bei eine Verletzung von Art. 14 festzustellen,
Nr. 9.9.

135  Ebd., Art. 14, Rn. 1.

136 Hajrizi Dzemajl et al. /. Serbien-Montenegro (Fn.
89), Nr. 9.5. Vgl. auch Dragan Dimitrijevic ./. Ser-
bien-Montenegro (Fn. 18), Nr. 5.4; Jovica Dimitrov
/. Serbien-Montenegro (Fn. 22), Nr. 7.2; Danilo
Dimitrijevic /. Serbien-Montenegro (Fn. 22), Nr.
7.3; Ali Ben Salem /. Tunesien (Fn. 23), Nr. 16.7;
Saadia Ali /. Tunesien (Fn. 32), Nr. 15.7.

137 Dhaou Belgacem Thabit /. Tunesien (Fn. 122), Nr.
10.7; Imed Abdelli /. Tunesien (Fn. 97), Nr. 10.7;
Bouabdallah Ltaief /. Tunesien (Fn. 97), Nr. 10.7.

4. Die Wiedergutmachungs- und Ent-
schidigungspflichten gemdfs Art. 14138

Art. 14 befasst sich im Gegensatz zu den
anderen Vorschriften des Ubereinkom-
mens, die entweder die strafrechtliche Ver-
folgung von Folterern oder die Pravention
von Folter und anderen Schlechtbehand-
lungen zum Gegenstand haben, vornehm-
lich mit dem Recht von Opfern von Folte-
rungen und Misshandlungen sowie ihren
Familienangehorigen auf ,Wiedergutma-
chung [...] und [...] auf gerechte und angemes-
sene Entschidigung einschliefilich der Mittel

fiir eine mdoglichst vollstindige Rehabilitati-
on* 139

In Kepa Urra Guridi /. Spanien hatte der
Ausschuss zum ersten Mal die Reichweite
der Wiedergutmachungspflicht der Ver-
tragsstaaten konkretisiert. In dieser Be-
schwerde hatte der Beschwerdefiihrer be-
klagt, dass die Begnadigung seiner Folterer
sein Recht auf Wiedergutmachung aus Art.
14 verletzt hétte.140 Dem widersprach Spa-
nien, denn der Beschwerdefiihrer hitte
schliefllich eine finanzielle Entschddigung
erhalten.’*! Der Ausschuss erkldrte jedoch,
dass eine blofi finanzielle Entschddigung
des Folteropfers nicht ausreiche, um die
Pflichten aus Art. 14 zu erfiillen. Zuséitzlich
zu einer gerechten und angemessenen Ent-
schddigung verlange Art. 14 die Wieder-
gutmachung, was unter anderem Restituti-
on, Schadensersatz sowie die Rehabilitati-
on des Opfers bedeute, aber auch Maf3-
nahmen umfasse, die sicherstellen, dass
solche Verstofse nicht wiederholt wer-
den.!#2 Insofern hat auch Art. 14 ein pra-
ventives Element.

Der Ausschuss fithrte zum Umfang der
Wiedergutmachungspflichten in Art. 14 in

138 Kepa Urra Guridi /. Spanien (Fn. 43).
139 Nowak/McArthur (Fn. 8), Art. 14, Rn. 1.

140 Kepa Urra Guridi /. Spanien (Fn. 43), Nr. 3.3.
Zum Sachverhalt vgl. oben IV.2.a).

141 Ebd., Nr. 4.3.

142 Ebd., Nr. 6.8. Bestdtigt in Ali Ben Salem /.
Tunesein (Fn. 43), Nr. 16.8. Vgl. ebenfalls Saadia
Ali /. Tunesien (Fn. 32), Nr. 15.8; Fatiha Sahli fiir
Djilali Hanafi /. Algerien (Fn. 35), Nr. 9.7.
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Ali Ben Salem /. Tunesien weiter aus, dass
Vertragsstaaten sicherstellen miissen, dass
Opfer von Folterungen und Misshandlun-
gen ihr Recht auf Wiedergutmachung auch
einfordern konnen. Die Verweigerung ei-
nes ordnungsgemdfien Untersuchungsver-
fahrens - worin der Ausschuss schon eine
Verletzung des Rechts aus Art. 13 sah -
hitte im vorliegenden Fall daher den Be-
schwerdefiihrer auch in seinem Recht auf
Wiedergutmachung gemdfs Art. 14 ver-
letzt.143 Hier wird erneut der enge Zusam-
menhang zwischen Art. 13 und 14 deutlich.

In seiner 46. Session vom 9. Mai bis 3. Juni
2011 verdffentlichte der Ausschuss den
Entwurf einer Allgemeinen Bemerkung zu
Art. 14, welcher derzeit auf der Homepage
des Ausschuss zuganglich ist und bis zum
15. September kommentiert werden konn-
te.1#¢ Darin erkldrt der Ausschuss ausfiihr-
lich die Reichweite der Pflichten aus Art. 14
und definiert die einzelnen Elemente sowie
Voraussetzungen. Er bestitigt seine neue
Rechtsauffassung, dass Art. 14 nicht nur
fur Folteropfer gilt, sondern auch fiir Opfer
anderer Schlechtbehandlungen.45 Weiter-
hin erkldrt er, dass die Wiedergutma-
chungspflichten der Vertragsstaaten so-
wohl materieller wie auch prozessualer
Natur sind.’6 Im Bezug auf die materiellen
Pflichten verweist er auf die Elemente der
Wiedergutmachung, die er in seiner
Spruchpraxis identifiziert hat, namlich un-
ter anderem Entschdadigung, Rehabilitation,
aber auch die Genugtuung sowie das Recht
auf Wahrheit.1¥” Beziiglich der Genugtuung
und des Rechts auf Wahrheit unterstreicht

143 Ali Ben Salem /. Tunesien (Fn. 43), Nr. 16.8. Vgl.
ebenfalls Saadia Ali ./. Tunesien (Fn. 32), Nr. 15.8;
Fatiha Sahli fiir Djilali Hanafi /. Algerien (Fn. 35),
Nr.9.7.

144 Working Document on Article 14 for Com-
ments, Convention against Torture and other
Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Pu-
nishment, zu finden unter:
http:/ /www2.ohchr.org/english/bodies/cat/

comments_article14.htm.
145 Ebd., Nr. 1.
146 Ebd., Nr. 5.
147 Ebd., Nr. 6ff.

der Ausschuss die Bedeutung der Pflichten
aus Art. 12 und 13 und erkldrt die Erful-
lung dieser Vorschriften als Teil der Pflich-
ten aus Art. 14.148

Zu den prozessualen Pflichten zdhlt der
Ausschuss unter anderem legislative Maf3-
nahmen zur Umsetzung der Pflichten aus
den Art. 2 und 4 und betont, dass die Kri-
minalisierung und Bestrafung von Folte-
rungen und Misshandlungen ein Erforder-
nis dafiir sei, dass das Recht von Opfern
solcher Handlungen auf Wiedergutma-
chung volle Wirkung entfaltet.’° Dartiber
hinaus miissen Vertragsstaaten effektive
Rechtsbehelfe schaffen und den Zugang zu
ihnen garantieren, damit Opfer von Folte-
rungen und Misshandlungen ihre Rechte
unter Art. 14 einfordern konnen. Auch an
dieser Stelle betont der Ausschuss die Be-
deutung der Umsetzung der Pflichten aus
Art. 12 und 13.

Insgesamt ldsst sich anhand des Entwurfs
erkennen, dass die Allgemeine Bemerkung
zu Art. 14 ein niitzliches Instrument fiir die
Vertragsstaaten bei der Umsetzung ihrer
Pflichten aus dem Ubereinkommen darstel-
len und zum verbesserten Schutz vor Folter
und anderen Schlechtbehandlungen sowie
zur Verbesserung der Rechte von Opfern
solcher Handlungen beitragen wird.

V. Fazit

Auch wenn sich bislang immer noch die
meisten Beschwerden gegen die Verlet-
zung des Refoulementverbots aus Art. 3150
richten und sich dies in absehbarer Zeit
auch nicht dndern wird, so zeichnet sich
dennoch eine gewisse Spruchpraxis und
Standardsetzung beziiglich der anderen
Vorschriften des Ubereinkommens durch
den Ausschuss ab. Dies zeigt sich nicht
zuletzt an der Verabschiedung der Allge-
meinen Bemerkung zu Art. 2 sowie insbe-
sondere an der geplanten Verabschiedung
der Allgemeinen Bemerkung zu Art. 14, zu

148 Ebd., Nr. 15.
149 Ebd., Nr. 17.
150 Vgl. hierzu Kashgar (Fn. 6).
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denen die Entscheidungen im Rahmen des
Individualbeschwerdeverfahrens beigetra-
gen haben. Es ldsst hoffen, dass diese Ent-
wicklungen einen positiven Einfluss auf
die Vertragsstaaten nehmen werden, ihre
Pflichten aus dem Ubereinkommen besser
umzusetzen, und die Bemithungen um die
Bekdmpfung von Folter und anderen
Schlechtbehandlungen vorantreiben.
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BVerfG: Fraport~
Urteil vom 22. Februar 20111

Amtliche Leitsitze:

- Von der dffentlichen Hand beherrschte gemischtwirtschaftliche Unternehmen in Privat-
rechtsform unterliegen ebenso wie im Alleineigentum des Staates stehende ¢ffentliche
Unternehmen, die in den Formen des Privatrechts organisiert sind, einer unmittelbaren
Grundrechtsbindung.

- Die besondere Storanfilligkeit eines Flughafens rechtfertigt nach Mafsgabe der Verhalt-
nisméafiigkeit weitergehende Einschrankungen der Versammlungsfreiheit, als sie im 6f-
fentlichen Straflenraum zuldssig sind.

I. Sachverhalt

Die Beschwerdefiihrerin gehort der , Initiative gegen Abschiebungen” an, die sich zum Ziel
gesetzt hat, Passagiere und andere Personen auf dem Frankfurter Flughafen auf das Schick-
sal von Abschiebehiftlingen hinzuweisen, die zwangsweise in ihre Heimatlénder ausgeflo-
gen werden. Zu diesem Zweck hat die Beschwerdefiihrerin gemeinsam mit finf weiteren
Aktivisten am 11. Mdrz 2003 an einem Abfertigungsschalter Mitarbeiter der Deutschen Luf-
thansa angesprochen und Flugblitter zu einer bevorstehenden Abschiebung verteilt. Mitar-
beiter der Betreibergesellschaft des Frankfurter Flughafens, der Fraport Aktiengesellschaft,
und Einsatzkréfte des Bundesgrenzschutzes (jetzt Bundespolizei) beendeten die Aktion.

Mit einem Schreiben vom folgenden Tag erteilte die Fraport AG der Beschwerdefiihrerin ein
,Flughafenverbot” mit dem Hinweis, dass gegen sie Strafantrag wegen Hausfriedensbruchs
gestellt werde, wenn sie unberechtigt auf dem Flughafengeldnde angetroffen werde. In ei-
nem spéteren Schreiben wurde ergdnzend unter Verweis auf die vom Land Hessen geneh-
migte Flughafenbenutzungsordnung mitgeteilt, dass die Fraport AG aus Griinden des rei-
bungslosen Betriebsablaufs und der Sicherheit im Terminal grundsétzlich keine Demonstra-
tionen dulde, die nicht mit ihr abgestimmt seien. Tatsédchlich hat die damals geltende Benut-
zungsordnung allerdings nur Sammlungen, Werbungen und das Verteilen von Flugblittern
von der Einwilligung der Fraport AG abhidngig gemacht. Insgesamt haben in den Jahren
2000 bis 2007 fiinfundvierzig Demonstrationen und Kundgebungen in den Terminals stattge-
funden, die nur zum Teil mit der Fraport AG abgestimmt waren.

Die seit Dezember 2008 geltende Benutzungsordnung erkldrt Versammlungen in den Ge-
bduden des Flughafens ausdriicklich fiir unzuldssig. Dies hat die Fraport AG nicht daran
gehindert, im offentlich zugénglichen Teil des Flughafens wiederholt Aktionen und Werbe-
veranstaltungen zur Unterhaltung des Publikums durchzufiihren, unter anderem Public
Viewing anlésslich der Fufsballweltmeisterschaft 2010. Auf dem Flughafen, insbesondere im
ohne Bordkarte 6ffentlich zugéanglichen Teil, befinden sich zahlreiche Laden, Gastronomie-
und sonstige Servicebetriebe; dieses Konsum- und Freizeitangebot ist von der Fraport AG
kontinuierlich ausgeweitet worden.

*

Aufbereitet und mit einer Anmerkung versehen von Prof. Dr. Ulrich Fastenrath und Maria Scharlau.

1 1BvR 699/06, online abrufbar unter http:/ /www.bundesverfassungsgericht.de.
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Im Jahr 2003 waren 70 % der Aktien an der Fraport AG in Besitz der Bundesrepublik
Deutschland, des Landes Hessen und der Stadt Frankfurt am Main. Seit dem Verkauf der
Bundesanteile sind noch 52 % der Aktien in offentlicher, der Rest in privater Hand (soge-
nanntes gemischtwirtschaftliches Unternehmen).

II. Das zivilgerichtliche Verfahren

Gegen das Hausverbot ging die Beschwerdefiihrerin mit einer zivilrechtlichen Klage vor. Ihr
war jedoch kein Erfolg beschieden. Das Amtsgericht Frankfurt? ging davon aus, dass erst
eine 100-prozentige Beteiligung der tffentlichen Hand zu einer unmittelbaren Grundrechts-
bindung der Fraport AG fiihre. Es gebe auch keine Anhaltspunkte dafiir, dass mit der Griin-
dung einer Betreibergesellschaft in privatrechtlicher Form die staatliche Grundrechtsbin-
dung unterlaufen werden sollte. Weiterhin tibe die Fraport AG im Zusammenhang mit Ab-
schiebungen nicht selbst hoheitliche Befugnisse aus. Da Grundrechte Abwehrrechte gegen-
tiber dem Staat seien, verliehen sie keine Rechte gegeniiber einem privaten Eigentiimer, auf
seinem Geldnde Demonstrationen dulden zu miissen. Dies gelte auch dann, wenn sie im
Einzelfall nicht zu einer Beeintrachtigung des Betriebsablaufs fiihrten.

Das Landgericht Frankfurt3 hielt es fiir entscheidend, dass sich die von der Fraport AG als
Beliehene im Bereich der Luftverkehrsverwaltung wahrgenommenen Aufgaben auf die Ge-
wihrleistung der Sicherheit und Leichtigkeit des Luftverkehrs beschréankten. Die Zurverfii-
gungstellung der Infrastruktur fiir Abschiebungen gehore nicht zu den 6ffentlichen Aufga-
ben der Luftverkehrsverwaltung. Im Rahmen der mittelbaren Grundrechtsbindung im Ver-
héltnis von Privatrechtssubjekten untereinander fiihre die grundrechtsgeleitete Auslegung
des § 903 BGB lediglich zu der Pflicht, den Zutritt zum Flughafengeldnde zu Reisezwecken
zu gewdhren.

Auf die Revision der Beschwerdefiihrerin hin ging der Bundesgerichtshof* zwar grundsétz-
lich von der aus dem Hausrecht folgenden Befugnis der Fraport AG aus, dartiber zu ent-
scheiden, wem der Zutritt zu einem Grundstiick gestattet werde. Einschrankungen dieser
Entscheidungsfreiheit ergédben sich aber gegentiber den Flugpassagieren sowie aus der all-
gemeinen Offnung des Flughafens fiir Begleitpersonen, Besucher und Kunden der auf dem
Geldnde angesiedelten Wirtschaftsunternehmen. Uber diese Nutzungen hinaus miisse die
Fraport AG indes keine Verhaltensweisen von Besuchern dulden und kénne ihnen den Zu-
tritt verwehren. Insbesondere seien Protestaktionen mit der Funktion eines Flughafens nicht
vereinbar. Deshalb konnten Aktionen wie die der Beschwerdefiihrerin selbst dann untersagt
werden, wenn die Fraport AG einer unmittelbaren Grundrechtsbindung unterliege. Eine
Duldungspflicht konne sich allenfalls ergeben, wenn eine Demonstration die bestimmungs-
gemifie Nutzung des Flughafens nur ganz geringfiigig beeintrachtige. Der Beschwerdefiih-
rerin sei es aber darauf angekommen, ,Solidarisierungseffekte, jedenfalls aber Verunsiche-
rung, unter den Passagieren zu erzielen, welche im Vorfeld des Fluges zu Nachfragen und
Protesten und damit mindestens zu einer Verzogerung des Abflugs fithren wiirde.” Das
Hausverbot diene damit der Verhinderung konkret drohender Betriebsstérungen.

2 Urteil vom 20. Dezember 2004, 31 C 2799/ 04-23.
3 Urteil vom 20. Mai 2005,2/159/05.
4 Urteil vom 20. Januar 2006, V ZR 134/05.
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ITII. Entscheidungsgriinde des BVerfG

Mit Urteil vom 22. Februar 2011 entschied der Erste Senat des BVerfG, dass die zuldssige
Verfassungsbeschwerde gegen die zivilgerichtlichen Entscheidungen begriindet ist, und
verwies die Sache zur erneuten Entscheidung an das Amtsgericht zurtick. Die Entscheidung
erging mit sieben zu einer Stimme. Dem Urteil ist ein abweichendes Votum beigefiigt.

1. Grundrechtsbindung der Fraport AG

Die Grundrechte binden gemafs Art. 1 Abs. 3 GG alles staatliche Handeln unabhingig von
den Bereichen, Funktionen oder Handlungsformen staatlicher Aufgabenwahrnehmung, also
auch wenn sich der Staat privatrechtlicher Organisations- und Gesellschaftsformen bedient.
Der Staat kann durch die Flucht ins Privatrecht der Grundrechtsbindung nicht entgehen;
er kommt nicht dadurch in den Genuss der Freiheit des grundsétzlich nur sich selbst ver-
antwortlichen Biirgers, dass er in Gestalt eines Privatrechtssubjekts auftritt.

Die Grundrechtsbindung gilt, wie das BVerfG herausstellt, nicht nur fiir Unternehmen, die
vollstandig im Eigentum der offentlichen Hand stehen, sondern auch fiir gemischtwirt-
schaftliche Unternehmen, die von den offentlichen Anteilseignern beherrscht werden.
Das sei regelmifiig der Fall, wenn die 6ffentliche Hand mehr als die Halfte der Anteile besit-
ze. Dabei treffe die Grundrechtsbindung die Gesellschaft selbst, nicht nur die hinter der Ge-
sellschaft stehenden offentlichen Anteilseigner. Deshalb kommt es auch nicht darauf an,
welche Einwirkungsmoglichkeiten die Eigner im Einzelfall auf die Gesellschaftsfithrung ha-
ben. Mafigeblich sei vielmehr, dass die o6ffentliche Hand die Gesamtverantwortung fiir die
von ihr beherrschten Unternehmen trage. Insoweit handele es sich um staatliche Aktivititen
unter Beteiligung von Privaten, nicht um private Aktivititen unter Beteiligung des Staa-
tes. Die privaten Anteilseigner erlitten durch die Grundrechtsbindung keine ungerechtfertig-
ten Einbufsen ihrer wirtschaftlichen Freiheit. Denn es liege in ihrer freien Entscheidung, ob
sie sich an einem derartigen Unternehmen beteiligten oder nicht. Auf der anderen Seite sei
auch das grundrechtsgebundene Unternehmen bei seiner Teilnahme am Wirtschaftsverkehr
nicht unangemessen behindert, insbesondere sei es durch Art. 3 Abs. 1 GG nicht gehindert,
an marktrelevanten Kriterien wie Produktqualitdt oder Zuverlassigkeit des Vertragspartners
anzukniipfen.

Aus dem Charakter der von der 6ffentlichen Hand beherrschten gemischtwirtschaftlichen
Unternehmen als selbstindigen Handlungseinheiten des Staates folge aber nicht nur de-
ren Grundrechtsbindung, sondern auch, dass sie sich gegeniiber dem Biirger nicht auf
eigene Grundrechtspositionen stiitzen konnten. Mithin konne sich die Fraport AG, deren
Anteile zu mehr als 50 % von der offentlichen Hand gehalten werden, gegentiber der Be-
schwerdefiihrerin auf ihr Eigentumsrecht nicht als Freiheitsgewéhrleistung im Sinne des Art.
14 GG berufen, sondern nur insoweit, als sich daraus zivilrechtliche Handlungsbefugnisse
ergdben.

Das BVerfG weist darauf hin, dass die mittelbare Grundrechtsbindung Privater im Einzelfall
zu dhnlichen oder gar gleichen Ergebnissen fithren konne, wie die unmittelbare Grund-
rechtsbindung des Staates. Dies betreffe insbesondere jene Bereiche, die dem Staat friiher als
Aufgaben der Daseinsvorsorge zugewiesen waren, in denen aber nunmehr (auch) private
Dienstleister titig sind. Das BVerfG betont jedoch den prinzipiellen Unterschied zwischen
grundrechtsgebundener, rechenschaftspflichtiger Staatstdtigkeit und dem sich auf der
Grundlage staatlicher Schutzpflichten ergebenden Ausgleich biirgerlicher Freiheitssphéren
untereinander.
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2. Verletzung der Versammlungsfreiheit aus Art. 8 Abs. 1 GG
a. Inhalt des Rechts

Die Versammlungsfreiheit umfasst das Recht des Biirgers, selbst tiber Ort, Zeitpunkt, Art
und Inhalt der Veranstaltung zu bestimmen. Wenngleich sie kein Zutrittsrecht zu beliebigen
Orten verschafft, ist sie nicht auf offentlichen Straffenraum beschrénkt. Vielmehr gilt die
Versammlungsfreiheit nach Auffassung des BVerfG iiberall dort, wo offentliche Kommu-
nikationsrdume - sei es auf offentlich-rechtlicher (zum Beispiel Strafien- und Wegerecht)
oder zivilrechtlicher Grundlage - existieren. Der grundrechtsverpflichtete Staat diirfe den Ge-
brauch der Kommunikationsfreiheiten dann nicht durch beliebige Zweckbestimmungen oder Wid-
mungsentscheidungen aus den zuldssigen Nutzungen ausnehmen, wahrend Private bei der Eroff-
nung offentlicher Kommunikationsrdume (zum Beispiel Einkaufszentren, Ladenpassagen)
im Wege der mittelbaren Drittwirkung in die Pflicht genommen werden konnten.

Ob es sich um einen derartigen 6ffentlichen Kommunikationsraum handele, sei zum einen
nach der freien Zuginglichkeit ohne individuelle Eingangskontrolle - dementsprechend
sei auf einem Flugplatz der Abfertigungsbereich hinter der Sicherheitsschleuse nicht dem
allgemeinen Verkehr gewidmet -, zum anderen nach dem Leitbild des 6ffentlichen Forums
zu bemessen. Diene dieses ganz bestimmten Zwecken,> diirften dariiber hinausgehende
Nutzungen unterbunden werden. Anders sei es bei 6ffentlichen Kommunikationsraumen, in
denen unspezifisch eine Vielzahl verschiedener Tatigkeiten und Anliegen verfolgt werden
konne, wodurch ein vielseitiges und offenes Kommunikationsgeflecht entstehe.

b. Eingriff

Nach Auffassung des BVerfG ist der Frankfurter Flughafen auf der sogenannte Landseite,
also vor den Sicherheitsschleusen, ein Ort des allgemeinen kommunikativen Verkehrs. Dies
ergebe sich schon aus der Eigenwerbung der Fraport AG, die ein , Airport Shopping fiir alle”
anbiete. Dies kann man aber auch daraus folgern, dass der Flughafen jahrlich von rund vier
Millionen Personen ohne Zusammenhang mit der Verkehrsfunktion besucht wird. In dem
zeitlich unbegrenzten Hausverbot liege somit ein Eingriff in die Versammlungsfreiheit der
Beschwerdefiihrerin.

c. Beschrankbarkeit der Versammlungsfreiheit

Nach Art. 8 Abs. 2 GG konnen Versammlungen unter freiem Himmel durch Gesetz oder
aufgrund eines Gesetzes beschriankt werden. Das BVerfG versteht diesen Begriff aber nicht
im wortlichen Sinne als nicht tiberdachten Veranstaltungsort. Die Bedeutung des Begriffs
erschliefse sich vielmehr aus der Gegeniiberstellung versammlungsrechtlicher Leitbilder.
Um eine ,, Versammlung unter freiem Himmel” handele es sich, wenn sie allgemein zuging-
lich sei; idealtypisch finde sie auf offentlichen Straflen und Plitzen und in unmittelbarer
Auseinandersetzung mit einer unbeteiligten Offentlichkeit statt. Auf der anderen Seite
stehe die geschlossene Versammlung, in der die Teilnehmer unter sich blieben und die {tibli-
cherweise in von der Offentlichkeit abgeschiedenen Raumen durchgefiihrt wiirde. Wegen
des hoheren Gefahrenpotentials von Versammlungen an allgemein zuganglichen Orten er-
offne Art. 8 Abs. 2 GG dem Gesetzgeber die Moglichkeit zu einschrankenden Regelungen,
um die Versammlungsfreiheit mit kollidierenden Interessen zu einem Ausgleich bringen zu
konnen.

5 Dies trifft etwa auf Horsile einer Universitidt oder auf Kirchenrdume zu.
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Demzufolge gelte, betont das BVerfG, sowohl der Gesetzesvorbehalt des Art. 8 Abs. 2 GG
als auch das Versammlungsgesetz auf der ,Landseite” des Frankfurter Flughafens, obwohl er
weithin tiberdacht ist. Als weiteres einschrinkendes Gesetz kdmen aber §§ 903 und 1004 BGB in
Betracht, obwohl es sich nicht um versammlungsbezogene Vorschriften handele und die
Reichweite des auf sie gesttitzten Hausrechts unpréazise bleibe. Auch dem Staat oder dem
offentlichen bzw. 6ffentlich beherrschten Unternehmen stiinden diese privatrechtlichen Be-
fugnisse zu. Die versammlungsbeschrankenden Gesetze seien jedoch stets im Lichte der
grundlegenden Bedeutung der Versammlungsfreiheit auszulegen, ihre Anwendung auf das
zum Schutz gleichwertiger Rechtsgiiter notwendige Mafs zu beschrianken. Insbesondere sei
der Verhiltnisméfiigkeitsgrundsatz zu beachten.

d. Rechtfertigung des Hausverbots

Das BVerfG stellt fest, dass jedenfalls fiir einen grundrechtsgebundenen Rechtstrdger an Or-
ten des allgemeinen kommunikativen Verkehrs kein genereller Erlaubnisvorbehalt fiir
Versammlungen aus seinem Hausrecht ableitbar sei. Legitim seien beim Betrieb eines
Flughafens nur solche Beschrinkungen, die dessen Sicherheit und Funktionsfiahigkeit
gewdhrleisten. Die Untersagung einer Versammlung setze eine konkrete Gefahrenprognose voraus.
Die blofe Belistigung Dritter durch eine Versammlung geniige nicht. Dies schliefSe generalisie-
rende Regelungen in einer Flughafenbenutzungsordnung nicht aus. So seien Grofide-
monstrationen wegen der rdaumlichen Enge in den Terminals kaum moglich. Der Zugang der
Flugpassagiere zu den Abfertigungsschaltern miisse offen bleiben. Auch diirfe von der Ver-
sammlung kein derartiger Larm ausgehen, dass Lautsprecherdurchsagen zu den Fliigen
nicht mehr zu horen sind. Um dem Flughafenbetreiber die Moglichkeit zu sachgerechten
Reaktionen zu geben, gentiige aber in der Regel eine Anzeigepflicht.

Da das von der Fraport AG gegentiber der Beschwerdefiihrerin ausgesprochene und von
den Zivilgerichten bestdtigte Hausverbot deren Recht auf Versammlungsfreiheit auf dem
Flughafengeldnde von der Zustimmung der Fraport AG abhdngig macht, ohne Bedingungen
erkennen zu lassen, unter denen die Zustimmung gegeben wiirde, sei das Verbot unverhalt-
nismafig.

3. Verletzung der Meinungsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 GG
a. Inhalt des Rechts

Die Meinungsfreiheit schiitzt neben dem Inhalt auch die Form der Verbreitung einer Mei-
nungsduflerung. Dies schliefit das Verteilen von Flugblattern ein. Geschiitzt ist dartiber hin-
aus die Wahl des Ortes und der Zeit einer Auﬁerung. Das BVerfG betont, fiir die Meinungs-
kundgabe diirften die Umstinde gewihlt werden, die die grofite Verbreitung und stirkste
Wirkung versprechen. Wenngleich auch Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG keinen Anspruch auf Zu-
gang zu beliebigen Orten verschaffe, sei die Meinungsfreiheit doch nicht wie die Versamm-
lungsfreiheit auf 6ffentliche, der Kommunikation dienende Foren beschrinkt, sondern gelte
tiberall, wo sich der Biirger jeweils befindet.

b. Beschrdnkbarkeit der Meinungsfreiheit

Nach Art. 5 Abs. 2 GG findet die Meinungsfreiheit ihre Grenze in den allgemeinen Geset-
zen. Dazu zihlt auch das aus §§ 903 Satz 1, 1004 BGB flieSende Hausrecht. Ebenso wie bei der
Versammlungsfreiheit bediirfen jedoch jedenfalls grundrechtsgebundene Rechtstréger eines
legitimen Grundes fiir Einschrankungen der Meinungsfreiheit, das heifst es bedarf eines 6f-
fentlichen Interesses an der Unterbindung von Meinungskundgaben.
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c. Rechtfertigung des Verbots der Verteilung von Flugblittern

In Reaktion auf eine Stellungnahme der Fraport AG in der miindlichen Verhandlung stellt
das BVerfG heraus, an der Schaffung einer ,Wohlfiihlatmosphédre” fiir Flug- und sonstige
Giste bestehe ein solches offentliches Interesse nicht. ,, Ein vom Elend der Welt unbeschwer-
tes Gemiit des Biirgers ist kein Belang, zu dessen Schutz der Staat Grundrechtspositionen
einschrinken darf.” Es komme daher nicht darauf an, ob Dritte sich durch das Thema der
MeinungsdufSerung beldstigt fithlten. Erst recht diirfe sie nicht unterbunden werden, weil sie
inhaltlich missbilligt werde. Das Verteilen von Flugbldttern als spezifischer Form der Mei-
nungsdufierung diirfe zumindest nicht generell verboten oder von einer Erlaubnis abhidngig
gemacht werden. MeinungsdufSerungen diirften jedoch untersagt werden, wenn sie geeig-
net seien, die Funktionsabldufe auf dem Flughafen nachhaltig zu storen. Dies sei etwa der
Fall, wenn zu Verstofien gegen Sicherheitsbestimmungen des Flughafens oder des Luftver-
kehrsrechts aufgerufen werde.

Unabhéngig von der Rechtmaéfiigkeit der von der Beschwerdefiihrerin durchgefiihrten Flug-
blattaktionen ist nach den Feststellungen des BVerfG ein allgemeines und von konkreten
Storungen des Flughafens unabhidngiges Verbot von MeinungsdufSerungen auf dem Flug-
platz unverhéltnismafSig.

IV. Sondervotum

In seiner abweichenden Meinung hilt Richter Schluckebier eine Grundrechtsbindung ge-
mischtwirtschaftlicher Unternehmen nur dann fiir gerechtfertigt, wenn die tffentlichen An-
teilseigner rechtlich zur Koordination verpflichtet seien. Ansonsten fehle es am Merkmal der
Beherrschung, wenn kein einzelner Hoheitstrager mehr als die Hélfte der Anteile halte.

Des Weiteren wendet sich Richter Schluckebier gegen das Konzept des tffentlichen Raumes,
in dem Versammlungen grundséatzlich zuldssig seien. Zumindest hitten die Abfertigungs-
hallen ausgenommen werden miissen, die eben nicht Orte einer unspezifischen Kommunika-
tion seien. Dartiber hinaus hilt er die Ausfiihrungen des Urteils zur mittelbaren Grund-
rechtsbindung in Rechtsbeziehungen zwischen Privaten fiir vom Ausgangsfall nicht veran-
lasst und inhaltlich fiir verfehlt. Schliefilich sei die Giiterabwédgung im Rahmen der Verhalt-
nismafligkeitspriifung nicht sachgerecht; die spezifischen Verhiltnisse eines Flughafens und
die Bedingungen des Flugbetriebs wiirden nicht hinreichend berticksichtigt.

V. Anmerkung

Die Bedeutung des Fraport-Urteils liegt in der Kldrung zweier verfassungsrechtlicher Fra-
gen, zum einen der Grundrechtsbindung gemischtwirtschaftlicher Unternehmen unter dem
bestimmenden Einfluss der 6ffentlichen Hand, zum anderen des Begriffs der Versammlung
unter freiem Himmel im Sinne des Art. 8 Abs. 2 GG. Dabei nimmt das BVerfG erkldrterma-
Ben Bezug auf die US-amerikanische und kanadische Rechtsprechung und tibernimmt die
dort entwickelte Public-Forum-Doktrin. So sehr ein solcher Blick in fremde Rechtsordnungen
zu begriifien ist, verleitet er hier das BVerfG zu einer - moglicherweise gar nicht gewollten -
Einengung des Versammlungsrechts statt zu der wohl eher beabsichtigten Ausdehnung.
Zudem gerdt die Zweiteilung des Flughafens in eine Land- und eine Luftseite vor bezie-
hungsweise hinter der Sicherheitsschleuse und Personenkontrolle doch etwas holzschnittar-
tig, wie das Sondervotum zu Recht moniert.

Zu begriifien ist das Urteil weiterhin im Ergebnis, indem es sich gegen die Okonomisierung
und Entpolitisierung ganzer Lebensbereiche stellt sowie die Geschéftsinteressen der Fraport
AG und das Bediirfnis von Biirgern nach unbehelligter Privatheit zurtickstehen ldsst hinter
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der Bewusstmachung gesellschaftlicher Probleme und der Ingangsetzung politischer Prozes-
se. Zweifelhaft ist jedoch, ob die Grundrechtsbindung eines Tradgers 6ffentlicher Gewalt da-
fiir ein sinnvoller Ansatzpunkt ist. Er fithrt dazu, dass eine Aktie mehr oder weniger an der
Fraport AG im Besitz der 6ffentlichen Hand tiber die Ausgestaltung des Grundrechtsschut-
zes am Frankfurter Flughafen entscheidet. Wenngleich es keineswegs zufillig ist, ob sich die
offentliche Hand tiber Mehrheitsanteile einen bestimmenden Einfluss auf privatrechtliche
Gesellschaften bewahrt, so erscheint eine solche binédre Rechtslage des Alles oder Nichts aus
der Sicht des Biirgers doch willkiirlich. Das BVerfG beeilt sich denn auch darauf hinzuwei-
sen, dass man tiber die mittelbare Grundrechtsbindung in den Rechtsbeziehungen zwischen
Privaten zu gleichen oder dhnlichen Ergebnissen kommen kann,® am Ende die Mehrheits-
verhdltnisse an der Fraport AG also doch nicht allein ausschlaggebend sind.

Damit nimmt das BVerfG Zweiflern an der Sinnhaftigkeit der rechtlichen Konstruktion den
Wind aus den Segeln. Deshalb sind die Ausfithrungen zur mittelbaren Grundrechtsbindung
zumindest verstandlich, wenngleich Richter Schluckebier Recht zu geben ist, dass sie von
der Argumentationslinie des BVerfG her nicht veranlasst waren. Die Ausfithrungen sind
freilich notwendig, um den - falschen - Eindruck zu vermeiden, fiir die Zuldssigkeit von
Demonstrationen auf offentlichen Foren wie Flughidfen, Bahnhofen, Einkaufszentren und
Universitdten kdme es mafigeblich auf die Besitzverhiltnisse an. Dies wiirde das deutsche
Recht in einen Gegensatz zur Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte (EGMR) bringen, der die Grundrechte und insbesondere das Demonstrationsrecht -
anders als das BVerfG - nicht (und auch nicht in erster Linie) als Abwehrrecht konstruiert.
Das deutsche Recht aber nach Moglichkeit im Einklang mit der EMRK in seiner Auspragung
durch die Rechtsprechung des EGMR zu halten, ist ein verfassungsrechtliches Gebot (soge-
nannte volkerrechtsfreundliche Auslegung und Anwendung des deutschen Rechts ein-
schlieslich des Grundgesetzes)’.

Bevor wir im Einzelnen auf die Fragen der Reichweite grundrechtlicher Gewihrleistungen
allgemein und der Bedeutung des ,offentlichen Forums” fiir die Gewdhrleistung der Ver-
sammlungsfreiheit im Speziellen eingehen, stellen wir jedoch kurz und beispielhaft die in-
ternationale Entscheidungspraxis und die Rechtsprechung anderer Staaten zu diesem Prob-
lemkreis vor.

1. Internationale Spruchpraxis
a. EGMR

Der Fall Plattform Arzte fiir das Leben /. Osterreich8 betraf die Pflicht der Vertragsstaaten der
EMRK, Versammlungen vor Storungen durch Private zu schiitzen. Konkret ging es um zwei
Kundgebungen der Initiative gegen Abtreibung ,Plattform Arzte fiir das Leben”, die von
Beftirwortern eines Rechts auf Abtreibung gestort wurden. Die Polizei hatte bei dem ersten
Vorkommnis zwei geplante Gegendemonstrationen verboten und Polizisten am urspriing-
lich geplanten Streckenverlauf postiert. Sie hatten bei dem letztlich an anderer Stelle durch-
gefiihrten Protestzug jedoch nicht eingegriffen, als die Abtreibungsbefiirworter Eier und
Grasbiischel auf die Demonstranten warfen.

Bei einem zweiten Vorfall trafen die Demonstranten der Initiative gegen Abtreibung auf ei-
nem oOffentlichen Platz direkt mit protestierenden Anhidngern der Gegenauffassung aufei-
nander, wobei etwa 100 Polizisten die angemeldete Demonstration von den Protestgruppen

6 Fraport (Fn. 1), Rn. 59.
7 BVerfGE 111, 307 (328).
8 EGMR, Urteil vom 21. Juni 1988, 10126/ 82, abgedruckt in: EuGRZ 1989, S. 522- 524.
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abschirmte. Schliefilich rdaumte die Polizei den Platz, als die Initiative ihre Kundgebung mit
einem Gottesdienst im benachbarten Dom fortsetzte. Obwohl die Polizei also in beiden Fal-
len nicht tatenlos geblieben war, argumentierte die Initiative ,Plattform Arzte fiir das Le-
ben”, dass der osterreichische Staat durch Art. 11 EMRK dazu verpflichtet war, noch mehr
Schutzmafinahmen zu treffen, um die ungestorte Austiibung des Versammlungsrechts zu
ermdoglichen.

Der EGMR fiihrt in seiner Urteilsbegriindung aus, dass es nicht Aufgabe des Gerichtshofs
sei, ,eine generelle Theorie der positiven Verpflichtungen, die sich aus der Natur der
Konvention ergeben, zu entwickeln”.® Im Anschluss stellt der Gerichtshof konkrete Uberle-
gungen zum Schutzgehalt der Versammlungsfreiheit nach Art. 11 EMRK und zur vorliegen-
den Sachlage an. So argumentiert er, dass sich , eine wirkliche und tatsichliche Freiheit zur
Versammlung nicht auf eine einfache Pflicht zur Nichteinmischung von Seiten des Staa-
tes beschrinke”. Stattdessen verlangten Ziel und Zweck des Art. 11 EMRK bisweilen positi-
ve Mafsnahmen, die gegebenenfalls selbst bis in den Bereich der Beziehungen von Einzelper-
sonen untereinander eingreifen konnen.1 Im konkreten Fall bescheinigte der EGMR der 6s-
terreichischen Polizei allerdings, ausreichende Schutzmafinahmen ergriffen zu haben.

Gegenstand des Urteils Appleby et alia /. das Vereinigte Konigreich!! ist eine aus deutscher Sicht
rein privatrechtliche Situation: Ein englisches Einkaufszentrum in Privateigentum hatte einer
Biirgerinitiative verboten, ihren Aktionsstand in dem Einkaufszentrum aufzubauen, um dort
bei Passanten fiir ihre kommunalpolitischen Belange zu werben. Die Beschwerdefiihrer wa-
ren der Ansicht, der englische Staat hatte hier schiitzend eingreifen und durch den Erlass
entsprechender Normen ihr Recht auf Meinungsfreiheit schiitzen miissen. Nur so kénne po-
litischen Initiativen der Zugang zu dem quasi-tffentlichen Raum des Einkaufszentrums ver-
schafft werden, das in der Kleinstadt ein besonders giinstiger Ort sei, um andere Menschen
auf das eigene Anliegen aufmerksam zu machen.12

Der EGMR stellt auch dieser Urteilsbegriindung voran, dass die effektive Austibung der
Meinungsfreiheit aktive Schutzmafinahmen durch den Staat erforderlich machen kann, die
in das Verhiltnis zwischen zwei Privaten eingreifen. Stets miisse eine gerechte Abwégung
zwischen den betroffenen Interessen stattfinden.13 Der Gerichtshof fiihrt weiter aus, dass die
effektive Gewéhrleistung der Meinungsfreiheit nicht die Freiheit voraussetze, den Ort der
Meinungskundgabe vollig frei zu bestimmen. Nur wenn ein Hausverbot oder ein anderes
Zugangsverbot in den Kerngehalt (,essence”) der Meinungsfreiheit eingreife, konne eine
Verpflichtung fiir den Staat entstehen, sich zugunsten des Grundrechtsberechtigten in
das Hausrecht des jeweiligen Grundstiickseigentiimers ,einzumischen”.1* Aufgrund der
vorhandenen ortlichen Ausweichmoglichkeiten fiir die Meinungskundgabe sah der EGMR
den Kerngehalt der Meinungsfreiheit in Appleby nicht als gefdhrdet an. Daher hatte das Ver-
einigte Konigreich auch nicht eingreifen miissen.

9 Plattform Arzte fiir das Leben (Fn. 8), S. 524.
10 Ebd.

11 EGMR, Urteil vom 6. Mai 2003, 44306/ 98.
12 Appleby (Fn. 11), Rn. 34.

13 Appleby (Fn. 11), Rn. 39f.

14 Appleby (Fn. 11), Rn. 49.
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b. UN-Menschenrechtsausschuss

Art. 19 des UN-Zivilpaktes, der die Meinungsfreiheit garantiert, legt bereits durch seinen
Wortlaut nahe, dass er nicht nur vor staatlichen, sondern auch vor privaten Beeintrachtigun-
gen schiitzen soll.15 So schiitzt die Gewdhrleistung der Meinungsfreiheit in Art. 19 Abs. 1 des
Paktes vor jeglichen Storungen: ,Everyone shall have the right to hold opinions without
interference”. Bewusst wurde von der Formulierung des Art. 10 EMRK abgewichen, der
nach seinem Wortlaut nur vor , Eingriffen offentlicher Behorden” schiitzt: , Everyone shall
have the right to hold opinions without interference by public authority”.

Der Menschenrechtsausschuss fithrt hierzu in seinem Entwurf eines neuen General Com-
ments zu Art. 19 UN-Zivilpakt aus, dass die Vertragsstaaten unter bestimmten Umstinden
auch sicherstellen miissen, dass die Meinungsfreiheit nicht durch Handlungen privater
Personen oder juristischer Personen des Privatrechts beeintriachtigt wird.'¢ Diese Schutz-
pflicht hatte der Menschenrechtsausschuss zuvor auch schon abstrakt fiir alle Rechte des
Zivilpaktes angenommen.!” In einigen Auffassungen (, views") tiber Individualbeschwerden
ist der Menschenrechtsausschuss denn auch konkret auf etwaige Schutzpflichten der Kon-
ventionsstaaten in Bezug auf Rechte des UN-Zivilpakts eingegangen.

Hier sei der Fall Gauthier ./. Canada'® ndher erldutert, dem folgender Sachverhalt zugrunde
lag: Die private Organisation “Canadian Press Gallery” vergab Akkreditierungen an Journa-
listen fiir die Sitzungen des Kanadischen Parlaments. Wer keine Akkreditierung erhielt,
konnte rechtlich nicht gegen die Ablehnung vorgehen. Der Beschwerdefiihrer wurde als
dauerhaftes Mitglied der ,,Canadian Press Gallery” abgelehnt und sah hierin eine Verletzung
seiner Informations- und Pressefreiheit aus Art. 19 UN-Zivilpakt durch den kanadischen
Staat. Der Menschenrechtsausschuss bejahte eine Verletzung dieser Rechte, weil gegen die
Entscheidungen der Press Gallery keine Handhabe vorgesehen war. Der kanadische Staat
miisse aber die faktische Behinderung der Meinungs- und Pressefreiheit durch private Ak-
teure wie die Press Gallery verhindern.

c. US-amerikanische Gerichte

Nach der von amerikanischen Gerichten entwickelten Public-Forum-Doktrin wird unter-
schieden zwischen einem , public forum”, einem ,limited public forum” und einem ,non-
public forum”. Als Unterscheidungsmerkmal dient die Frage, inwieweit der jeweilige Ort
traditionell allgemein oder von bestimmten Personengruppen fiir Versammlungen und Mei-
nungsaustausch genutzt wurde. So gelten als , public forum” zum Beispiel Strafsen, Pldtze
und offentliche Parkanlagen, als ,limited public forum” unter anderem Universitdten. Einen
Flugplatz hat der US Supreme Court in seiner Entscheidung International Society for Krishna
Consciousness ./. Lee (1992) allerdings - tibrigens im Gegensatz zur Entscheidung des kanadi-
schen Verfassungsgerichts in Committee for the Commonwealth of Canada /. Canada (1991)1 -

15 Manfred Nowak, CCPR Commentary, 2. Aufl. 2005, Art. 19, Rn. 21.

16 Draft General Comment No. 34, CCPR/C/GC/34/CRP.6 in der Fassung vom 3. Mai 2011, Rn. 6: “The State
party must also ensure that persons are protected from any acts of private persons or entities that would im-
pair the enjoyment of freedoms of opinion and expression in so far as these Covenant rights are amenable to
application between private persons or entities.”

17 General comment No. 31, CCPR/C/21/Rev.1/Add. 13 vom 26. Mai 2004, Rn. 8.
18 Auffassung vom 5. Mai 1999, UN-Dok. CCPR/C/65/D/633/1995.

19 1S.CR. 139: ,Freedom of expression, while it does not encompass the right to use any and all government
property for purposes of disseminating views on public matters, does include the right to use streets and
parks which are dedicated to the use of the public, subject to reasonable limitation to ensure their continued
use for the purposes to which they are dedicated. This should include areas of airports frequented by travel-
lers and members of the public.”
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als ,non-public forum” eingeordnet. Jedoch miissten Einschrankungen der Freiheiten auch
hier einer allgemeinen Verhdltnisméfiigkeitspriifung standhalten. ,The challenged regula-
tion need only be reasonable, as long as the regulation is not an effort to suppress the
speaker’s activity due to disagreement with the speaker’s view.”*’ Die Richterin O’Connor
macht in ihrem teilweise zustimmenden Votum ndhere Ausfithrungen zum
,Reasonableness”-Test, der der Verhiltnismafligkeitspriifung im deutschen Recht entspricht.
Angesichts des weiten Spektrums an Aktivititen auf einem Flughafen (im konkreten Fall
ging es um den John F. Kennedy Airport in New York) wie Einkaufen, Bummeln et cetera
konne das Verteilen von Flugblittern nicht generell als unangemessen und stérend ange-
sehen werden.”'

Der US Supreme Court scheut sich allerdings, Private zur Gewdhrleistung von Menschen-
rechten in die Pflicht zu nehmen. So wird in dem Urteil ausdriicklich darauf hingewiesen,
dass sich die Frage nach der Ausiibung der Meinungsfreiheit nur auf einem Flugplatz in
offentlicher Hand stelle. Ursdchlich dafiir ist das besondere foderale Verfassungssystem der
USA.22 Anders als die Bundesgerichte miissen die Gerichte der einzelnen Staaten keine der-
artige Zurtickhaltung tiben.

So hat der Supreme Court von New Jersey in seinem Urteil State ./. Schmid (1980) entschie-
den, dass ein auf das Eigentumsrecht gestiitztes Verbot der Verteilung und des Verkaufs von
Material einer politischen Partei auf dem Geldnde einer privaten Universitit keinen Bestand
hat gegentiber der Meinungsfreiheit selbst solcher Personen, die nicht der Universitdt ange-
horen. Die Verfassung von New Jersey erlege dem Staat eine positive Verpflichtung zum
Schutze der individuellen Grundrechte auf.?? Fiir die Abwagung der beiden Rechte entwi-
ckelte das Gericht den sogenannten ,Schmid-Test”, der drei Parameter vorgibt:

(1) welcher Natur ist das private Grundstiick, wofiir wird es vorrangig genutzt und was ist
seine urspriingliche Zwecksetzung;

(2) auf welche Art und Weise und in welchem Umfang wird die Offentlichkeit dazu aufge-
fordert, das Grundstiick zu nutzen; und

(3) in welchem Verhiltnis steht der Zweck der Meinungsduflerung zu der privaten und der
offentlichen Nutzung des Grundstticks.

Bestitigt wurde diese Rechtsprechung unter anderem durch das Urteil New Jersey Coalition
Against War in the Middle East ./. . M.B. Realty Corp?* von 1994. Hier entschied der Gerichtshof
von New Jersey, dass auch in einem privaten Einkaufszentrum das Verteilen von Flugblt-
tern nicht verboten werden konne. Das Gericht argumentierte hauptsédchlich damit, dass es
dem Einkaufszentrum darum ginge, ein moglichst breites Publikum zum Besuch der Mall zu
bewegen und eine Art ,Marktplatz” zu schaffen. Es sei aber nicht zuldssig, einen Raum ei-

20 505 U.S. 672 (1992).

21 Justice O’Connor, concurring in 91-155 and concurring in the judgment in 91-339, Supreme Court, Interna-
tional Society for Krishna Consciousness v. Lee, 16.6.1992, vgl. http:/ /www.law.cornell.edu/supct/html/91-
155.ZX1.html.

22 Fin Grund fiir die Zuriickhaltung des US Supreme Courts liegt darin, dass lange Zeit die inhaltliche Reich-
weite grundrechtlicher Verbiirgungen kongruent mit der Gesetzgebungskompetenz des Bundes war. Um al-
so die gliedstaatliche Eigenstiandigkeit zu bewahren und dem Kongress nicht weitreichende Gesetzgebungs-
kompetenzen zu erdffnen, verneinte der US Supreme Court die Privatwirkung von Grundrechten weitge-
hend. Vgl. hierzu Thomas Giegerich, Privatwirkung der Grundrechte in den USA, 1992, S. 451f.

23 New Jersey Supreme Court, State of New Jersey ./. Chris Schmid, Urteil vom 25. November 1980, 423 A.2d 615,
84 (1980), 535 (559).

24 New Jersey Supreme Court, New Jersey Coalition Against War in the Middle East ./. ].M.B. Realty Corporation,
Urteil vom 20. Dezember 1994, , 650 A.2d 757 (1994).
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nerseits bewusst zum offentlichen Platz zu machen und dann andererseits die in diesem
Rahmen normalen kommunikativen Aktivititen zu unterbinden.

d. Zwischenfazit

Die referierte Spruchpraxis internationaler und ausldandischer Gerichte sowie des Menschen-
rechtsausschusses macht dreierlei deutlich: (1) der Begriindungsweg dieser Entscheidungen
weicht von demjenigen des BVerfG ab, was durch ein abweichendes Menschenrechtsver-
standnis bedingt ist und zur Folge hat, dass sich (2) der Argumentationshaushalt in allen
Entscheidungen unabhingig von der Grundrechtsverpflichtung der an den Rechtsverhalt-
nissen Beteiligten im Wesentlichen gleicht, was wiederum nahelegt, dass die unmittelbare
Grundrechtsbindung eines die Grundrechtsausiibung beeintrdchtigenden Akteurs nur von
nachrangiger Bedeutung ist; (3) das Konzept des ,6ffentlichen Forums” wird vom BVerfG
teilweise missverstanden.

2. Grundrechtsverwirklichung gegen und durch den Staat

a. Das BVerfG stellt an den Anfang seiner Urteilsbegriindung die Frage, ob die Fraport
AG als Teil des Staates anzusehen und somit grundrechtsgebunden ist. Dahinter steht das -
auch explizit - geduflerte Verstindnis der Grundrechte als Abwehrrechte gegen den Staat.
Grundrechte setzen der Staatsmacht Grenzen und werden so tiber dessen Grundrechtsver-
pflichtungen konstruiert. Ein Grundrecht gilt dann nur insoweit, als eine staatliche Stelle sie
zu achten verpflichtet ist. Deshalb wird die rechtliche Einordnung der Fraport AG zur vor-
rangig zu klarenden Frage.

Freilich erschopfen sich die Grundrechte auch nach Auffassung des BVerfG nicht in ihrer
Abwehrfunktion. Dass sich aus ihnen zudem Schutzpflichten ergeben, ist in der Recht-
sprechung anerkannt,> womit die in letzter Zeit vielfach diskutierten Dreiecks-
Konstellationen entstehen, bei denen der Staat in Rechtsverhéltnissen zwischen Privatperso-
nen einen Ausgleich zwischen deren Grundrechten herstellen muss. In der Praxis ist das
BVerfG jedoch zuriickhaltend damit, bei einer Grundrechtsgefihrdungslage zwischen
Privaten auf staatliche Schutzpflichten einzugehen. Dies geschieht auch nicht im Zusam-
menhang mit der sogenannten mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte, die zuerst in dem
Grundsatzurteil ,Liith“26 des BVerfG aus dem Jahr 1958 entwickelt wurde. Darunter wird
verstanden, dass die Grundrechte zwischen Privatpersonen nicht zur direkten Anwendung
kommen, sondern nur auf die anwendbaren privatrechtlichen Normen ausstrahlen. Die Zi-
vilgerichte miissen diese Normen ,im Lichte der Grundrechte” auslegen.?” Die mittelbare
Drittwirkung wird offenbar als Ausprdgung einer wertbezogenen (und deshalb grund-
rechtsgeleiteten) Rechtsordnung angesehen, aber nicht als Instrument, mit dessen Hilfe der
Staat seiner Schutzpflicht nachkommt. Nur so kann das BVerfG im Fraport-Urteil zu der
Ansicht gelangen, zwischen der unmittelbaren und der mittelbaren Grundrechtsbindung
bestehe ein prinzipieller Unterschied; nur erstere beruhe auf der Rechenschaftspflicht ge-
gentiber dem Biirger, wahrend letztere dem Ausgleich biirgerlicher Freiheitssphdren unter-
einander diene.?8 Der Staat und fiir ihn Gesetzgeber, Behorden und Gerichte sind aber

25 BVerfGE 46, 160 (164); 49, 24 (53); 49, 89 (141); 53, 30 (57); 56, 54 ((78/80); 77, 140 (214); 79, 174 (201f.); 85, 191
(212f.); 88, 203 (251); 92, 26 (46); 102, 1 (18); 102, 370 (393).

26 BVerfGE 7, 198.
27 Liith (Fn. 26), 205ff.
28 Fraport (Fn. 1), Rn. 59.
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genauso dafiir verantwortlich und rechenschaftspflichtig, ob und inwieweit sie der
Schutzpflicht gegeniiber dem Biirger nachkommen.

b. Die Grundrechte werden durch ihre Rekonstruktion als unmittelbare und mittelbare
Grundrechtsverpflichtungen gleichsam domestiziert und verlieren die Sprengkraft, die ih-
nen urspriinglich - etwa im Unabhéngigkeitsstreben der englischen Kolonien in Nordameri-
ka oder in der franzdsischen Revolution - eigen war. Die franzosische Erklirung der Men-
schen- und Biirgerrechte?® wendet sich nicht gegen etwas, vielmehr sollen die darin enthal-
tenen Grundrechte durch die Gesetzgebung zur Entfaltung gebracht werden; die Erkla-
rung ist nur - wie sich aus ihrer Praambel ergibt - die politische Zielvorgabe fiir alles staatliche
Handeln. Selbst in der kurzen Zeit des 18. Jahrhunderts, als in Frankreich eine Verfassung mit
geschriebenen Grundrechten galt, standen Letztere unter dem Gesetz, das als Ausdruck des
souverdnen und unbeschriankten Volkswillens verstanden wurde.30 Erst seit den 1970er Jah-
ren hat sich mit der Kontrolle der Gesetze am Mafistab der Menschen- und Biirgerrechte in-
soweit ein Wandel vollzogen.

Dieses Grundrechtsverstandnis als Gewéhrleistung eines personalen Freiraums schldgt sich
in der Rechtsprechung des EGMR nieder. In den Urteilen wird zunichst der Inhalt des
Rechts entfaltet, um dann auf seine Reichweite gegeniiber staatlichen Beschrinkungen
und Rechten anderer Privatpersonen einzugehen. Das Grundrecht findet so seine Grenze in
den Rechten anderer, und wird als absolutes Recht gedacht, das gegen jedermann wirkt und
nicht nur in Relation zum Staat.3! Erst zum Schluss wird dann gepriift, ob der Staat unver-
hiltnisméaflig in das Grundrecht eingegriffen beziehungsweise das Notige getan hat, damit
der Einzelne von seinem Recht Gebrauch machen kann. Insoweit erweisen sich die Grund-
rechte zugleich als unvollstandige Rechte, weil nicht stets eine rechtliche Handhabe zur Ver-
fiigung steht, um ihre Beachtung durch Dritte einzufordern. Grundrechtsverpflichtet ist nur
der Staat, der zur Gewihrleistung des Grundrechts entsprechende gesetzliche Vorkehrungen
treffen muss, um Beeintrachtigungen durch Private abwehren zu konnen. - Ahnlich ist die
Vorgehensweise des Menschenrechtsausschusses.

Anders ist das Verstindnis der Grundrechte in den USA. Traditionell werden sie als Ge-
gengewicht zur Macht der Obrigkeit, zunidchst des englischen Konigs, dann der eigenen
Regierung, also als Abwehrrecht verstanden. Eine Schutzpflicht des Staates als Ergdnzung
der abwehrrechtlichen Funktion eines Grundrechts wird abgelehnt.32 Auf der Basis natur-
rechtlich geprégter Vorstellungen (vergleiche Virginia Bill of Rights [1776], § 1: “all men are
by nature equally free and independent, and have certain inherent rights”33) erschopfen sich
die Grundrechte aber nicht in dieser Funktion. Sie enthalten vielmehr die Gliicksverheifsun-
gen des ,amerikanischen Freiheitstraums” (Virginia Bill of Rights, § 1: “namely, the

29 http://archiv.jura.uni-saarland.de/BIJUS/ constitution58/ decl1789.htm (zuletzt besucht am 3. September
2011).

30 Dazu Hans Vorlinder, Die Verfassung: Idee und Geschichte, 1999, S. 53ff.

31 Nur die Annahme eines absoluten Rechts erlaubt es, von einem Eingriff Privater in das Grundrecht eines
anderen zu sprechen (so etwa Anne Peters, Einfiihrung in die Européische Menschenrechtskonvention, 2003,
15); anders aber Volker Roben, Grundrechtsberechtigte- und verpflichtete, in: Rainer Grote/Thilo Marauhn
(Hrsg.) EMRK/GG Konkordanz-Kommentar, 2006, S. 258 Rn 103, der einen staatlichen Eingriff annimmt,
wenn er Privatpersonen erlaubt oder ermoglicht, eine die Freiheit eines anderen beeintridchtigende Hand-
lung vorzunehmen. Ein Eingriff in ein Grundrecht wiederum ist Voraussetzung, um iiberhaupt von einer
Schutzpflicht des Staates und einer Rechtsverletzung im Sinne des Art. 34 EMRK sprechen zu kénnen, die
Voraussetzung fiir eine Beschwerde zum EGMR ist. Zu Schutzpflichten aus der EMRK Jochen A. Fro-
wein/Wolfgang Peukert, EMRK-Kommentar, 3. Aufl. 2009, Art. 1 Rn. 11-16.

32 Vgl. Giegerich (Fn. 22),S. 27.
33 http:/ /www.constitution.org/bor/vir_bor.htm (zuletzt besucht am 31. August 2011).
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enjoyment of life and liberty, with the means of acquiring and possessing property, and
pursuing and obtaining happiness”), den zu verwirklichen in erster Linie Sache eines jeden
Einzelnen ist. Auf der einzelstaatlichen Ebene (was die Zurtickhaltung der US-
Bundesgerichte erkldrt) wird das Recht auf Leben und Freiheit aber durch das Recht auf Si-
cherheit flankiert,?* aus dem sich staatliche Handlungspflichten zum Schutz der beiden an-
deren Rechtsgiiter ableiten. Dies fiihrt im Ergebnis dazu, dass Grundrechte anderer zurtick-
stehen miissen, was mitunter so formuliert wird, als ob Private einer direkten Grundrechts-
bindung unterldgen.?> Man kann dies so verstehen, dass die Rechte des einen ihre Grenze in
den Rechten des anderen finden. Indem aber der Staat mit seiner Rechtsordnung fiir einen
Ausgleich der Rechtspositionen der Beteiligten sorgt, geht es hier letztlich um eine positi-
ve Schutzmafinahme des Staates (affirmative action)%. Auch in den USA werden Grund-
rechte also als absolute Rechte begriffen, deren Schutzgehalt zundchst im konkreten Fall be-
stimmt wird, um daraus dann den Schutzbedarf abzuleiten. Es ist dann sekundir, ob dieser
tiber ein staatliches Unterlassen oder tiber ein staatliches Eingreifen gegentiber Privaten
verwirklicht wird.

C. Die in erster Linie sachbezogene Vorgehensweise des EGMR und der amerikani-
schen Gerichte erscheint nicht nur einfacher und flexibler als die vom deutschen Grund-
rechtsverstindnis vorgegebene, auf Institutionen ausgerichtete Methode des BVerfG. Sie
macht zugleich deutlich, dass das Denken von der Grundrechtsverpflichtung anstatt vom
Recht her, das Grundrecht leicht verkiirzen kann und insbesondere bei der mittelbaren
Grundrechtswirkung in den sogenannte Dreiecks-Konstellationen gar nicht mehr sichtbar
werden lidsst, dass es hier um Grundrechtspositionen des Einzelnen geht. Dies wird mit
Formulierungen wie , Eingriff in einen geschiitzten Freiheitswert” oder der , Unvereinbarkeit
mit dem Wertgehalt eines Freiheitsrechts”3” nur vernebelt. Wenngleich das nicht zwangsldu-
fig zur Vernachldssigung der Schutzpflichten aus dem volkerrechtlichen Menschenrechts-
schutz fiihrt, ist die Gefahr doch grofs, dass es dazu kommt und deutsche Gerichte vom
EGMR in Strafiburg korrigiert werden. Weiterhin greift es zu kurz, die grundrechtliche
Schutzpflicht in reaktiver Kontrolle den Zivilgerichten zuzuweisen; sie richtet sich an alle
staatlichen Organe, insbesondere auch an den Gesetzgeber. Es scheint, dass im vorliegenden
Fall das BVerfG selbst ein Opfer der Konzentration auf Grundrechtsverpflichtungen gewor-
den ist. Es schliefst ndmlich - fdlschlich - von der Verpflichtung der Fraport AG, Zugang zu
bestimmten Flichen des Flughafens zu gewédhren, auf den rdumlichen Schutzbereich der
Versammlungsfreiheit (dazu sogleich).

3. Zur Bedeutung des ,0ffentlichen Raumes” fiir die Versammlungsfreiheit

Unabhidngig vom jeweiligen Grundrechtsverstandnis hat der Status desjenigen, der in die
Rechtsposition einer Person eingreift, Bedeutung fiir die rechtliche Grundlegung und
Reichweite von Beschrankungsmoglichkeiten. Ein Privater muss in aller Regel eine Ver-
sammlung und die Kundgabe von Meinungen auf seinem Grund und Boden nicht dul-
den; aufgrund seines Eigentumsrechts aus Art. 14 GG kann er Fremde grundsitzlich aus-
schliefien, weiterhin kann er sich auf sein Recht auf Privatsphire und - sofern es sich um

34 Ebenfalls schon in § 1 der Virginia Bill of Rights verbiirgt.

35 New Jersey Coalition Against War in the Middle East /. ].M.B. Realty Corporation (Fn. 24): “the State right of free
speech is protected not only from abridgement by government, but also from unreasonably restrictive and
oppressive conduct by private entities”.

36 Niher zu diesem Begriff Giegerich (Fn. ), 251.
37 Rében (Fn. 31), S. 258 Rn 103.
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kommerziell genutzte Grundstiicke handelt - auf seine Berufsfreiheit berufen. Hingegen
bedarf der Staat oder ein anderer grundrechtsgebundener Rechtstréger einer gesetzlichen
Eingriffsermachtigung und eines legitimen Grundes, um die Grundrechtsausiibung einer
Privatperson beschrinken zu konnen. Beziiglich der Versammlungsfreiheit ergeben sich
solche Eingriffsermachtigungen freilich nicht nur aus den Versammlungsgesetzen der Lan-
der beziehungsweise dem gemafS Art. 125a Abs. 1 Satz 1 GG fortgeltenden Versammlungs-
gesetz des Bundes. Auch das sich aus §§ 903 und 1004 BGB ergebende Hausrecht ist in Ver-
bindung mit dem Widmungszweck einzelner Liegenschaften in 6ffentlicher Hand eine aus-
reichende, die Erfiillung der Staatsaufgaben sichernde Grundlage, um Versammlungen zu
reglementieren oder ganz auszuschliefSen. Insofern ist die Feststellung des BVerfG richtig,
dass die Versammlungsfreiheit den Biirgern zwar die Wahl des Ortes tiberldsst, ihnen aber
kein Zugangsrecht zu beliebigen Orten gewdhrleistet.38

Der Inhaber des Hausrechts wird in seiner Befugnis, den Gebrauch von Einrichtungen und
Grundstticken abschlieflend festzulegen und einzelnen Personen den Zutritt zu verwehren,
aber eingeschrankt durch die vom BVerfG in das deutsche Recht iibernommene Public-
Forum-Doktrin. Wird ein offentlicher Raum zur vielseitigen Nutzung geschaffen, erhalten
die dortigen Verkehrsfldchen eine allgemeine Kommunikationsfunktion dhnlich wie Strafsen
und Plédtze. Diese Funktion darf dann nicht beliebig durch das Verbot ,unliebsamer” Betiti-
gungen auf dem Forum wie etwa der Durchfiihrung von Versammlungen und Demonstrati-
onen oder dem Verteilen von Flugbladttern beschnitten werden. Das gilt gleichermafien fiir
die offentliche Hand wie fiir Private als Eigner solcher 6ffentlichen Rdume. Insofern enthalt
die Versammlungsfreiheit doch ein, wenngleich begrenztes, Zugangs- und Nutzungsrecht.
Allerdings sind zur Sicherung der eigentlichen Funktion(en) des jeweiligen Raums und zur
Gewdéhrleistung der Sicherheit weitergehende Nutzungsbeschrankungen zuldssig als auf
offentlichen Strafsen. Hier besteht dann freilich ein Unterschied zwischen der 6ffentlichen
Hand und Privaten als Betreibern solcher Foren. Wahrend Erstere Nutzungsbeschrankungen
nur unter Wahrung der Verhiltnisméafligkeit auf die legitimen Griinde der Funktionssiche-
rung und der Sicherheit stiitzen konnen, besteht fiir private Betreiber etwa eines Einkaufs-
zentrums eine wesentliche Funktion in den damit verfolgten geschiftlichen Interessen. Da
diese mit der Berufsfreiheit grundrechtlichen Schutz geniefsen, diirfen die Betreiber nachtei-
lige Nutzungsweisen seitens der Besucher unterbinden, sofern diese dadurch nicht ihrerseits
an der Austibung einzelner Grundrechte vollstandig gehindert werden. Das Demonstrati-
onsrecht des Einzelnen darf nicht dadurch praktisch leer laufen, dass er von dem Ort ver-
wiesen wird, wo faktisch allein der Demonstrationszweck erfiillt werden kann. Das aber
bedeutet, dass eine Demonstration umso eher in einem offentlichen Kommunikationsraum
zugelassen werden muss, wenn sie sich inhaltlich auf Vorgédnge in diesem Raum bezieht.
Dies berticksichtigt auch der , Schmid-Test” der amerikanischen Gerichte, der fiir Foren ent-
wickelt wurde, die in privater Hand sind, der aber auf Foren in 6ffentlicher Hand iibertragen
werden kann. Dies zeigt die Rechtsprechung des EGMR, der den , Schmid-Test” zwar nicht
in toto tibernimmt, dessen wesentliche Parameter aber (zumindest inzident) anlegt.?

Die Public-Forum-Doktrin ldsst jedoch die Ausiibung der Grundrechte an sonstigen Orten
unberiihrt. Dies verkennt das BVerfG, wenn es aus dem Zugangsrecht zu einem 6ffentlichen
Forum auf den Umfang der Schutzgewidhrleistung der Versammlungsfreiheit schliefst und -
in Fixierung auf die im Verfahren allein relevante offentliche Versammlung - formuliert:
,Die Durchfiihrung der Versammlung etwa in Verwaltungsgebduden oder in eingefriedeten,
der Allgemeinheit nicht gedffneten Anlagen ist durch Art. 8 Abs. 1 GG ebenso wenig ge-

38 Fraport (Fn. 1), Rn. 64f.

39 EGMR, Ollinger /. Osterreich, Urteil vom 29. Juni 2006, 76900/ 01, Rn. 47ff.; EGMR, UMO Ilinden und Ivanov /.
Bulgarien, Urteil vom 20. Oktober 2005, Nr. 44079/98, Rn. 103; Appleby (Fn. 11), Rn. 47.
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schiitzt wie etwa in einem o6ffentlichen Schwimmbad oder Krankenhaus.”# Vollig unbestrit-
ten schiitzt Art. 8 Abs. 1 GG alle friedlichen Versammlungen, neben denen auf dem Markt-
platz auch solche in der Stadthalle, dem Hinterzimmer eines Wirtshauses oder in einer Pri-
vatwohnung.#! Was nicht gewdhrleistet ist, ist der freie Zugang zu solchen Orten. Fiir die
Versammlungsfreiheit kommt es auf den Zugangsanspruch aber auch nicht an, sondern
nur auf die Gewdhrung des Zugangs im konkreten Fall. Der Schutzumfang der Versamm-
lungsfreiheit beschrankt sich nicht auf den Zugang zu einer Versammlung und enthilt inso-
weit auch nur das an den Staat gerichtete Verbot, den Zutritt einer dem jeweiligen Personen-
kreis zugdnglichen Versammlung nicht zu behindern. Das BVerfG hitte also formulieren
miissen, dass die Beschwerdefiihrerin unter den gegebenen Umstidnden keinen Anspruch
darauf hatte, ihr Demonstrationsrecht etwa auf der , Luftseite” des Flughafens auszutiben
(was sie auch nie beabsichtigt hat). Das hat das BVerfG aber weder geschrieben noch ge-
meint, wie sich aus den Ausfithrungen zur Meinungsfreiheit ergibt, die gerade betonen, dass
diese nicht auf bestimmte Rdume begrenzt sei.

Wenn die Berechtigten ihre Raumlichkeiten oder umfriedeten Grundstiicke fiir die Allge-
meinheit oder einen bestimmten Personenkreis 6ffnen, stehen die dort stattfindenden Ver-
sammlungen sogar unter einem hoheren Schutz als diejenigen unter freiem Himmel, weil sie
vorbehaltlos gewédhrleistet sind und die Freiheit dementsprechend ihre Grenzen erst an den
verfassungsimmanenten Schranken findet.#2 Es ist deshalb nicht richtig, dass auf der ,Luft-
seite” eines Flughafens hinter den Sicherheitsschleusen die Versammlungsfreiheit von vor-
neherein ausgeschlossen wire. Warum sollten Passagiere mit Bordkarten, das Flughafenper-
sonal und das Bodenpersonal der Fluggesellschaften oder Angestellte der Serviceeinrichtun-
gen dort unter keinen Umstidnden demonstrieren diirfen oder nur mit der vollig ungebun-
denen Zustimmung des Flughafenbetreibers? Selbst in einem Krankenhaus wird es De-
monstrationen seitens des Personals wie der Patienten gegen die Zustdnde in der Anstalt
oder fiir den Verbleib des Chefarztes trotz eines verlockenden anderweitigen Stellenange-
bots geben konnen, sofern dadurch weder der Betrieb beeintrachtigt noch die Gesundheit
der Patienten gefdhrdet wird. Sofern der Betreiber eines Flughafens oder eines Kranken-
hauses grundrechtsgebunden ist, braucht er einen legitimen Grund, um den sich recht-
mifsig dort aufhaltenden Personen zu verbieten, sich zu versammeln. So allgemein gibt es
einen solchen Grund aber nicht; und das Verbot muss zudem verhiltnismadfig sein, was
von den riumlichen Gegebenheiten und der Art der Demonstration abhingt. Aber auch
auf privatem Grund schldgt das Pendel nicht notwendig zugunsten des mit dem Eigentum
verbundenen Ausschlieffungsrechts aus. Handelt es sich wie im Ausgangsfall um eine kleine
Gruppe von Aktivisten mit einem sehr speziellen Anliegen, ist sie auf Pldtze angewiesen, wo
fur das Thema zu sensibilisierende Menschen gezielt angesprochen werden konnen. Bei Ab-
schiebungen geht es um die Abschiebungspraxis und das Schicksal, das den Abgeschobenen
im Zielland erwartet. Interesse dafiir zu wecken, gelingt am ehesten bei situationsbetroffe-
nen Menschen, das heifit bei Passagieren, die mit der gleichen Maschine wie die Abgescho-
benen in eben dieses Land fliegen; und die wiederum findet man an den betreffenden Abfer-
tigungsschaltern und in den Warterdumen vor den Gates. Auch ein privater Flughafenbe-
treiber miisste also derartige Aktionen zulassen, sofern sie den Betrieb nicht erheblich beein-
trachtigen. Dies gilt fiir die jeweils Zugangsberechtigten auch in den Zonen, die kein 6ffent-
liches Forum bilden.

Ist das BVerfG somit auf der ,Luftseite” zu rigoros mit der Negation der Versammlungs-
freiheit, ist es auf der ,Landseite” zu rigoros mit der Gewihrleistung. Fuir die dort befind-

40 Fraport (Fn. 1), Rn. 65; zustimmend Christoph Enders, Anmerkung zum Fraport-Urteil, in: JZ 2011, S. 577-580.

41 Vgl. Max-Emanuel Geis, in: Karl Heinrich Friauf/Wolfram Héfling (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Grund-
gesetz, Loseblattsammlung, Stand August 2011, Art. 8 Rn. 124.

42 Ebenda, Rn. 126, 129.
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lichen Geschifte, Funktionsrdaume und Trakte der Flughafenverwaltung ist die Ausgangsla-
ge anders als in der Ankunftshalle und auf den Wegen zu Geschéften und Abfertigungs-
schaltern. Insofern bedarf es der von Richter Schluckebier in seinem Sondervotum ange-
mahnten Differenzierung. Ob allerdings, wie von ihm vertreten, die Abfertigungshallen kein
offentliches Forum sind, l&sst sich so allgemein nicht sagen; es kommt immer auf die Raum-
gestaltung im Einzelnen an. Aber selbst wenn es so sein sollte, bedeutete das noch lange
nicht den generellen Ausschluss von Demonstrationen an diesen Orten. Wie gezeigt, wiirde
selbst ein privater Flughafenbetreiber in einem bestimmten Rahmen das Verteilen von Flug-
blattern und das Ansprechen von Fluggéasten in der Warteschlange gestatten miissen.
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Roza Pati, Due Process and International Terrorism - An International Legal Analysis,
Martinus Nijhoff Publishers, 2009, 520 Seiten, ISBN 978-90-04-17238-8, ca. 170,- €.

Das vorliegende Werk wurde als Disserta-
tionsschrift an der Universitit Potsdam
angenommen und umfasst rechtliche
Entwicklungen bis zum 15. Oktober 2008.
Die Verfasserin, Dr. Rosa Pati, ist Professo-
rin an der St. Thomas University School of
Law in Miami. Gegenstand des hier zu
besprechenden Werks sind die Rechte, die
im amerikanischen Verfassungsrecht aus
dem Begriff ,due process” (flinfter und
vierzehnter Verfassungszusatz) hergeleitet
werden und uns unter dem Recht auf ein
faires Verfahren bekannt sind. Die Verfas-
serin untersucht in ihrer Arbeit die Beach-
tung dieser Rechte in Hinblick auf die von
den USA seit dem 11. September 2001 er-
griffenen Anti-Terrormafinahmen. Aufier
Betracht bleiben im Wesentlichen die
Mafinahmen anderer Staaten oder interna-
tionaler Organisationen wie den Vereinten
Nationen.

Die 475 Textseiten umfassende Arbeit
gliedert sich in sechs weitgehend vonei-
nander unabhidngige Kapitel. Kapitel I (S.
1-30) nimmt Begriffsbestimmungen der
Begriffe des , due process” und des Not-
stands vor, wobei die Verfasserin den
Untersuchungsgegenstand auf die Due-
process-Rechte im Strafverfahren be-
schrankt. In Kapitel II (S. 31-166) unter-
sucht die Verfasserin das in Friedenszeiten
anwendbare Regime von aus dem ,due
process” herleitbaren Verfahrensgaran-
tien. Dabei werden der Internationale Pakt
tiber biirgerliche und politische Rechte
sowie die drei grofien Regionalkonventio-

nen untersucht, sowie die Ausprdgung
von Due-process-Garantien im Volkerge-
wohnheitsrecht und im Vélkerstrafverfah-
rensrecht. Gut fillt dabei die strukturierte
Herangehensweise auf, nach der die Ver-
fasserin ihre Priifung zeitlich in die Ab-
schnitte Ermittlungsverfahren, Hauptver-
fahren und Rechtsmittelverfahren gliedert.
In Kapitel III (S. 167-234) untersucht die
Verfasserin dann die Ausprdgung der
Due-process-Garantien im amerikanischen
Verfassungsrecht, die mafigeblich durch
die Rechtsprechung des Obersten Ge-
richtshofs der USA geprédgt worden ist.
Dabei geht die Verfasserin allerdings tiber
die Due-process-Garantie im engeren Sin-
ne hinaus und umreift allgemein den Um-
fang der im Strafverfahren relevanten Ver-
fassungsgarantien der USA. Der Leser
lernt dabei auch {iber die andauernden
Grundsatzkonflikte und -kritiken, etwa im
Hinblick auf die Todesstrafe, die nach wie
vor fiir das Bundesstrafverfahren vorge-
schriebene Jury oder die auch hierzulande
kritisch diskutierte Verstindigung im
Strafverfahren (plea bargaining). In Kapi-
tel IV (S. 235-294) werden die Notstands-
bestimmungen in den internationalen
Menschenrechtsvertragen und im Volker-
gewohnheitsrecht untersucht und deren
Anwendung im Zuge der Terrorismusbe-
kdmpfung vor und nach dem 11. Septem-
ber 2001. In Kapitel V (S. 295-425), das
man wohl als Herzstiick des Werks be-
zeichnen kann, untersucht die Verfasserin
dann die Berticksichtigung der Due-
process-Garantien bei den von den USA
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ergriffenen  Anti-Terrorgesetzen  und
-mafinahmen. Die Verfasserin beginnt mit
einer sehr lesenswerten Einfithrung in
historische Fille des Obersten Gerichts-
hofs und zeigt dabei auf, dass der Ge-
richtshof sich schon lange vor dem 11.
September mit zentralen Fragen des Ver-
héltnisses von Freiheit und Sicherheit ge-
rade auch in Kriegszeiten befasst hat. Sie
untersucht im Folgendem den U.S.A. Pat-
riot Act, das nach dem 11. September von
der Regierung Bush geschaffene System
der Militarhaft, die Behandlung von Ter-
roristen im Zusammenhang mit Folter,
gezielten Totungen und Verbringungen,
sowie die Strafverfahren vor den Militar-
kommissionen. In den Kapiteln VI (S. 425-
460) und VII (S. 461-475) nimmt die Ver-
fasserin dann eine abschlieffende Bewer-
tung vor und macht allgemeine Empfeh-
lungen zur Rechtslage.

Dem Leser fillt zunédchst die grofse Band-
breite der von der Verfasserin im Einzel-
nen untersuchten Rechtsquellen und
Sachverhalte auf. Das macht das Werk vor
allem fiir einen mit der Materie noch we-
nig vertrauten Leser interessant, da es die
Rechtsschutzgarantien und ihre Anwen-
dung in den internationalen Kontext setzt.
Die Verfasserin stellt ihre Untersuchung
zudem durchweg sorgfiltig, gut leserlich
und mit Liebe fiir Details dar. Diese Starke
des Werks ist aber zugleich auch seine
Schwiche: Es mangelt der Untersuchung
an Fokussierung. So kommt die Autorin
erst nach ca. 300 Seiten tiberwiegend de-
skriptiver und abstrakter Darstellung von
Rechtsquellen zur eigentlichen Thematik
der Terrorismusbekdmpfung. In ihrer nun
folgenden  Untersuchung der Anti-
Terrormafinahmen der USA in Kapitel V
unternimmt die Verfasserin auch keine
eingehende Analyse anhand der zuvor
darstellten Rechtsquellen. Kapitel V ist
eine im Wesentlichen deskriptive Darstel-
lung, die die Verfasserin immer wieder
durch die Darstellung der rechtlichen Be-
wertungen Dritter, hdufig wiedergegeben
durch wortliche Zitate, untermauert. Eine
ndhere rechtliche Auseinandersetzung
wdre beispielsweise in Hinblick auf die

Anwendung des Rechts des bewaffneten
Konflikts oder den Umgang mit vertrauli-
chen Daten in Strafverfahren notwendig
gewesen. Auf welcher Grundlage und in
welcher Form ist etwa ist das Recht des
bewaffneten Konflikts {iberhaupt bei der
Terrorismusbekdampfung anwendbar? Die
Anwendung des Rechts des bewaffneten
Konflikts auf Grundlage des vom US
Kongress nach dem 11. September erlas-
senen Authorization of the Use of Military
Force Act (AUMF) hat zu einer nachhalti-
gen Zweiteilung des anwendbaren Rechts-
regimes sowohl fiir praventive als auch
repressive  Anti-Terrormafinahmen der
USA gefiihrt mit weitreichenden Folgen
fur die Due-process-Garantien. Erst spat in
Kapitel VI ringt sich die Verfasserin zu
einigen eigenen rechtlichen Bewertungen
durch, die eher im Wege einer Feststellung
erfolgen. So stellt sie etwa eine Verletzung
des Folterverbots oder der Haftpriifungs-
garantie des habeas corpus fest. Auch
hierbei fallt die Verfasserin immer wieder
auf eine repetitive Rekapitulation der in
vorhergehenden Kapiteln gemachten all-
gemeinen Ausfithrungen zurtick, anstatt
rechtlich zu subsumieren und zu argu-
mentieren.

Unklar und teils innerlich widerspriichlich
wird die Untersuchung in der Schlussbe-
trachtung. Die Verfasserin bejaht hier die
Anwendung des menschenrechtlichen
Notstandsregimes und ziviler Strafverfah-
ren als die am besten geeigneten Mittel um
auf die Herausforderung des Rechts durch
den internationalen Terrorismus zu rea-
gieren. Néhere Ausfithrungen etwa in
Hinblick auf den rdumlichen und zeitli-
chen Anwendungsbereich von Not-
standsmafinahmen erfolgen nicht. Spater
spricht die Verfasserin dann aber wieder-
holt von dem ,Krieg” oder ,internationa-
len Krieg”, in dem sich die USA befdnden.
Am Ende ihrer Untersuchung meint die
Autorin, es sei vielleicht die Zeit gekom-
men, die , Theorie der kreativen Zersto-
rung” (eine Wirtschaftstheorie des Oko-
nomen Josef Schumpeter) auch auf die
internationalen Due-process-Garantien
anzuwenden. Die Due-process-Garantien
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brauchten vielleicht eine partielle Erneue-
rung, ,but not necessarily a total restruc-
turing following bankruptcy, as the Execu-
tive Branch has been trying to achieve”.
Neue Regeln, auch fiir das Recht des be-
waffneten Konflikts, seien lange tiberfal-
lig, um dem internationalen Terrorismus
zu begegnen. Warum hilt die Verfasserin
dann die etablierten Verfahrensweisen
ziviler Strafverfahren und der Notstands-

regime fiir geeignet? Die vorgelegte Arbeit
vermag die zuletzt genannten weitrei-
chenden Schlussfolgerungen jedenfalls
nicht zu tragen. Es ist das Verdienst der
Verfasserin, den Leser sorgfaltig und leser-
lich durch das Dickicht internationaler
Verfahrensgarantien und deren komplexer
Anwendung im Kampf gegen den interna-
tionalen Terrorismus gefiihrt zu haben.

Michael C. Teichmann

Elisabeth Striiwer, Zum Zusammenspiel von humanitirem Voélkerrecht und den Men-
schenrechten am Beispiel des Targeted Killing, Peter Lang, 2010, 230 Seiten, ISBN 978-3-

631-60507-3, 45,80 €.

,Die Frage des Zusammenspiels von hu-
manitirem Volkerrecht und den Men-
schenrechten ist nicht neu.” Mit diesen
Worten leitet die Autorin ihr Werk, das
von der Universitidt Bonn als Dissertation
im Wintersemester 2009/2010 angenom-
men wurde, auf S. 41 ein und fugt sogleich
hinzu, dass die ,seit geraumer Zeit in Lite-
ratur und Wissenschaft bestehende
Schwierigkeit, Mafinahmen der internatio-
nalen Terrorismusbekdampfung volker-
rechtlich einzuordnen”, jedoch erneut An-
lass gebe, ,sich mit diesem Thema zu be-
schiftigen.” Diese Notwendigkeit sahen
und sehen ebenfalls zahlreiche weitere Au-
toren und Autorinnen, die sich mit dem
Thema des Zusammenspiels der beiden
Rechtsgebiete, der internationalen Terro-
rismusbekdmpfung und dem ,targeted
killing” seit den Anschlige vom 11. Sep-
tember 2001 und den darauf folgenden
militdrischen, polizeilichen und legislativen
Reaktionen zahlreicher Staaten, vornan der
Vereinigten Staaten von Amerika, erneut
beschiftigt haben und beschiftigen. Die
Erschieffung von Osama bin Laden durch
US-Spezialeinheiten Anfang Mai 2011 ver-
deutlicht die anhaltende Aktualitit dieses
Themenkomplexes.

»Das targeted killing als Mittel der interna-
tionalen Terrorismusbekdmpfung bietet
sich an”, so Elisabeth Striiwer, ,um daran
die Probleme der rechtlichen Einordnung
von Mafinahmen der internationalen Ter-
rorismusbekdmpfung in den Rahmen des

humanitdren Volkerrechts und der Men-
schenrechte aufzuzeigen” (S. 43). Was ,in
der Regel” unter dem Begriff ,targeted
killing” verstanden werde, gibt die Autorin
in ihrer Vorbemerkung (Teil 1) wieder:
»eine militdrische Aktion begrenzten Um-
fangs mit dem Ziel, eine bestimmte Person
zu toten” (S. 47). In demselben Teil der
Arbeit werden zudem einleitende Anmer-
kungen zu den Begriffen ,Terrorismus”
und ,internationaler Terrorismus” ge-
macht, Beispiele fiir Terrorismusbekdamp-
fung mittels ,targeted killing” gegeben
sowie ein Urteil des israelischen Obersten
Gerichtshofs vom Dezember 2006 (HC]
769/02), das die israelische Politik der ge-
zielten Tétungen zum Gegenstand hat und
auf das im Laufe der Arbeit wiederholt
zurtickgegriffen wird, hervorgehoben.

Den Vorbemerkungen schliefit sich eine
Ubersicht {iber den normativen Rahmen
der Arbeit an. In diesem zweiten Teil wird
das fiir die weitere Untersuchung relevante
Volkervertrags- und -gewohnheitsrecht auf
dem Gebiet der Menschenrechte und des
humanitdren Volkerrechts kursorisch auf-
gezeigt und das ,targeted killing als Mafs-
nahme der internationalen Terrorismusbe-
kiampfung” in den normativen Rahmen
eingeordnet. Hierbei wird zu Recht unter
Verweis auf die Literatur anerkannt, dass
es einen , Krieg gegen den Terrorismus” im
rechtlichen Sinne nicht gibt, es sich also um
eine ,rein politische Begriffsbildung” han-
delt (S. 67 und 68). Dagegen sei die ,An-
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wendung des Konfliktvolkerrechts auf be-
waffnete Auseinandersetzungen eines Staa-
tes und einer Terroristenorganisation [...]
grundsétzlich zu beftirworten” (S. 75). Die
Einordnung in die ,traditionellen Formen
des bewaffneten Konfliktes” erfolgt im
Anschluss an diese Feststellung mittels der
Prifung, ob ein bewaffneter Konflikt im
Sinne des humanitdren Volkerrechts vor-
liegt, was von der Parteifdhigkeit der Ak-
teure und der Intensitdt der Auseinander-
setzung abhangig gemacht wird.

Im dritten Teil der Arbeit untersucht die
Autorin die Zuléssigkeit des Einsatzes ge-
zielt todlicher Gewalt zunichst innerhalb
des humanitiren Volkerrechts und im An-
schluss im Rahmen der Menschenrechte.

In Bezug auf internationale bewaffnete
Konflikte wird auf den moglichen Status
von Mitgliedern internationaler Terroror-
ganisationen eingegangen und die Figur
des ,illegalen Kombattanten” untersucht.
Die Autorin kommt unter anderem unter
Verweis auf das zuvor erwéhnte Urteil des
israelischen Obersten Gerichtshof zu dem
zu beftirwortenden Ergebnis, dass es keine
eigene rechtliche Kategorie eines , unlawful
combatant”, es also neben Kombattanten
und Zivilpersonen keine dritte Kategorie
gibt; Personen, die ohne Kombattantensta-
tus direkt an Feinseligkeiten teilnehmen,
sind stattdessen als Zivilpersonen einzu-
stufen (S. 102ff.). ,Mitglieder privater Ter-
roristenorganisationen wie Al Quaida, die
nicht die Voraussetzungen fiir den Kom-
battantenstatus erfiillen, sind demnach im
Rahmen eines internationalen bewaffneten
Konfliktes als Zivilisten zu betrachten und
fallen damit unter die vierte Genfer Kon-
vention” (S. 106). Der Zivilpersonen {iiber
den Grundsatz der Unterscheidung zwi-
schen Kombattanten (grundsatzlich legiti-
mes Angriffsziel) und Zivilpersonen
(grundsétzlich kein legitimes Angriffsziel)
gewdhrte Schutz vor Angriffen kommt
ihnen allerdings nur dann zu, ,sofern und
solange sie nicht unmittelbar an Feindse-
ligkeiten teilnehmen” (Art. 51 Abs. 3 Pro-
tokoll I zu den Genfer Abkommen). Wann
eine solche ,unmittelbare” oder ,direkte
Teilnahme an den Feindseligkeiten” vor-

liegt, wird insbesondere hinsichtlich des
sachlichen Umfangs und der zeitlichen
Begrenzung kontrovers diskutiert. Diese
Kontroverse wird von der Autorin auf den
Seiten 106ff. sehr verstdndlich dargestellt.
Im Ergebnis unterscheidet sie in vertretba-
rer Weise zwischen dem Grundsatz und, so
konnte man sagen, der Ausnahme: Grund-
sdtzlich stelle eine Person ,wéahrend der
unmittelbaren Vorbereitung und Ausfiih-
rung der feindseligen Handlung sowie
wihrend des Riickzugs hiervon ein legiti-
mes Angriffsziel dar”; dies gelte auch ,in
Bezug auf Mitglieder terroristischer Verei-
nigungen oder sonstiger bewaffneter orga-
nisierter Gruppen, die nicht die Merkmale
des Kombattantenstatus erfiillen” (S. 124).
Wenn aber ,eine Person ein Mitglied einer
terroristischen Organisation ist und bereits
einen oder sogar mehrere Anschlige be-
gangen hat, wenn keine eindeutigen An-
zeichen fuir seine Abkehr von weiteren Ta-
ten vorliegen, sondern vielmehr glaubhafte
Hinweise bestehen, dass es demnichst
wieder Anschldge begehen wird, gilt diese
Person aufgrund ihrer ,latenten” Gefdhr-
lichkeit dauerhaft als legitimes Angriffsziel
- unabhdngig von einer unmittelbaren
Vorbereitung, der Ausfiihrung oder dem
Riickzug von einem konkreten Attentat”
(S. 125). Hierdurch soll ein , Drehttireffekt”
(geschiitzte Zivilperson nach Belieben) , re-
lativ begrenzt” werden.

Ahnliche Probleme stellen sich bei der Be-
trachtung in Bezug auf nicht-internationale
bewaffnete Konflikte (S. 126ff.), bei der
unter anderem auch auf die Figur des
,Kampfers” eingegangen wird.

Bei der Priifung der Zuldssigkeit gezielter
Totungen im Rahmen der Menschenrechte
geht Striiwer nach einer kurzen Klarstel-
lung, dass die ,Menschenrechte auch fiir
Terroristen” gelten (S. 146f.), auf das Prob-
lem der extraterritorialen Anwendbarkeit
von Menschenrechtsvertrdagen ein. Hierbei
wird auf die Ansichten der Vertragsorgane
der drei untersuchten Menschenrechtskon-
ventionen - Internationaler Pakt tiber biir-
gerliche und politische Rechte (IPbpR),
Amerikanische (AMRK) und Europdische
Menschenrechtskonvention (EMRK) - und
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des Internationalen Gerichtshofs (IGH)
eingegangen (S. 149 bis 160). In ihrer im
Anschluss vorgenommenen Auswertung
dieser Ansichten in Bezug auf das
Jtargeted killing” hilt die Autorin zu-
ndchst fest, dass zur Beantwortung der
Frage, ob Jurisdiktion vorliege, ,in erster
Linie anhand eines ,effective power and
control’-Tests zu bestimmen” sei; jedenfalls
sei Jurisdiktion bei extraterritorialem Han-
deln in Besatzungssituationen zu bejahen
(S. 160). Zu kldren bleibe, was fiir den Fall
gelte, dass die gezielte Totung ,aufserhalb
einer solchen Situation extraterritorial statt-
findet, ohne dass eine Gefangennahme des
mutmafllichen Terroristen vorausgeht”
(ebenda).

Bei der Intervention mit Duldung des
Drittstaates , diirfte gelten”, so die Autorin,
,dass der Opferstaat durch seine Agenten
stellvertretend die Herrschaftsgewalt des
Drittstaates ausiibt®, so dass nach dieser
Konstruktion ,die Anwendbarkeit der je-
weiligen Menschenrechtskonvention zu-
mindest zu bejahen sein [diirfte], wenn der
duldende Drittstaat selbst Konventions-
mitglied ist” (S. 160). Die Antwort auf die
sich aufdrdangende Frage, wie die Situation
zu bewerten ist, wenn der duldende Dritt-
staat selbst keine Vertragspartei der in Fra-
ge stehenden Menschenrechtskonvention
ist, bleibt die Autorin allerdings schuldig.

Bei der Interventionen gegen den Willen
des Drittstaates kommt Striiwer in Bezug
auf den IPbpR zu dem Schluss, dass nach
dem , Vertragstelos [...] die extraterritoriale
Reichweite [...] auch in Féllen des targeted
killing grundsatzlich zu bejahen” sei (S.
166). Im Falle der AMRK meint die Auto-
rin, dass ,zumindest die [Interamerikani-
sche Menschenrechtskommission] die An-
wendung der AMRK auch fiir solche Fille
zu bejahen [scheint]” (ebenda). Zur EMRK
heifit es zusammenfassend auf S. 167f.:
,Nach dem jetzigen Stand von Recht-
sprechung und Literatur diirfte somit nicht
von der Anwendung der EMRK auf extra-
territoriale gezielte Totungen auszugehen
sein.” Abgesehen davon, dass mit Blick auf
den ,Stand von Literatur”, womit wohl die
herrschende Meinung gemeint ist, fiir diese

- moglicherweise zutreffende - Aussage
eine detaillierte und umfassendere Ausei-
nandersetzung mit der Literatur, als sie
dem Buch zu entnehmen ist, erforderlich
gewesen wdre, hitte ich mir hier - wie an
manch anderer Stelle - auch und vor allem
eine klare eigene Position der Autorin ge-
wiinscht.

Auf den Seiten 168 bis 171 werden dufserst
knapp die Uberschriften ,Recht auf Le-
ben”, ,Eingriff” und ,Notstand/Deroga-
tion” abgehandelt. Etwas ausfiihrlicher
wird im Anschluss der Frage nachgegan-
gen, wann eine Totung ,willkiirlich” im
Sinne von Art. 6 Abs. 1 S. 3 IPbpR und Art.
4 Abs. 1 S. 3 AMRK ist oder als , absicht-
lich” im Sinne von Art. 2 Abs. 1 S. 2 EMRK
gilt. Bei der Priifung der EMRK wird ein
Exkurs in das deutsche Verfassungsrecht
unternommen (S. 180f.), der interessant
und angezeigt scheint, aber im Kontext der
vorgenommenen Untersuchung mit Vor-
sicht zu geniefien ist, da es im Zentrum des
von der Autorin aufgezeigten Streits tiber
die Rechtmafligkeit des Luftsicherheitsge-
setzes um die Menschenwiirdegarantie des
Art. 1 Abs. 1 Grundgesetz geht, eine Garan-
tie, die es in dieser Form in den drei be-
sprochenen Konventionen nicht gibt. Des
Weiteren hitte insbesondere der Aspekt,
inwiefern im Rahmen der Menschenrechte
ebenfalls sogenannte Kollateralschdden
oder die unbeabsichtigte oder fahrldssige
Totung unbeteiligter Dritte in Kauf ge-
nommen werden kann, differenzierter als
geschehen beleuchtet werden konnen; auch
das hierzu gefundene Ergebnis erscheint
fur den Lesenden angesichts der vagen
Formulierung unbefriedigend: ,Sofern bei
der gezielten Totung auch unbeteiligte Per-
sonen getotet werden, diirfte von der Un-
zuldssigkeit auszugehen sein” (S. 183).

Der vierte Teil der Arbeit widmet sich der
tibergeordneten Frage des Zusammen-
spiels von humanitirem Volkerrecht und
den Menschenrechten. Zunichst wird un-
tersucht, ob die Menschenrechte grund-
sdtzlich auch in Kriegszeiten fortgelten.
Hiervon sei bei internationalen Menschen-
rechtsvertrdgen ,[a]ngesichts der grofien
Zustimmung” auszugehen, ,es sei denn,
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ihnen ist eine anderweitige Intention zu
entnehmen, was insbesondere der Fall ist,
wenn die Anwendbarkeit fiir bestimmte
Situationen ausdriicklich ausgeschlossen
wird” (S. 192; siehe auch Bernhard Schifer,
Zum Verhiltnis Menschenrechte und hu-
manitidres Volkerrecht, Studien zu Grund-
und Menschenrechten, Band 13, 2006, S.
15£.).

Die folgenden Ausfiihrungen zum Ver-
héiltnis der Regelungsbereiche sind deut-
lich auf das Beispiel der gezielten Tétungen
zugeschnitten, weshalb sie es nicht vermo-
gen, ein umfassendes Bild tiber das Zu-
sammenspiel von humanitirem Volker-
recht und den Menschenrechten zu vermit-
teln. Nur so ist auch die lediglich einein-
halb Seiten umfassende Thematisierung
der vertraglichen Derogationsregelungen
in den Menschenrechtsvertridgen zu erkla-
ren (S. 193f.). Die kritische Auseinanderset-
zung mit der insbesondere vom IGH ge-
pragten Ansicht, dass das humanitdre Vol-
kerrecht im Verhiltnis zu den Menschen-
rechten das speziellere Recht ist, erfahren
in diesem Abschnitt eine ausfiihrlichere
Wirdigung (S. 194f.).

Bei der Frage, ob eine wechselseitige Beein-
flussung der beiden Rechtsgebiete stattfin-
det, wird zuerst auf die Unterscheidung
zwischen ,hostilities”, also militdrische
Feindseligkeiten beziehungsweise Kampf-
situationen, und Situationen des ,law
enforcement”, also Einsdtze, bei denen es
um die Aufrechterhaltung von Sicherheit
und Ordnung oder allgemein um die Erfiil-
lung polizeilicher Aufgaben geht, einge-
gangen. Wahrend im ersten Fall ,ein strik-
ter Vorrang der humanitdrrechtlichen Re-
gelungen als speziell fur diese Situation
geschaffenen Rechtes angenommen” wird
und nur sofern diese nicht gegeben seien
Menschenrechte herangezogen werden
konnten, sei im letztgenannten Fall die
Frage, ob eine Rechtsverletzung vorliegt,
nach menschenrechtlichen Mafistdben zu
beurteilen (S. 212). Im Anschluss wird auf
verschiedene Ansédtze in der Literatur und
das ,Targeted killing-Urteil” des israeli-
schen Obersten Gerichtshofs eingegangen
(S. 211ff)). In ihrer hierauf folgenden Be-

wertung kommt die Autorin zu folgenden
Schliissen: ,,In internationalen bewaffneten
Konflikten muss sich die Zuldssigkeit des
Einsatzes todlicher Gewalt nach den
humanitirrechtlichen Maf$stiben richten”
(S. 216). Fiir den nicht-internationalen be-
waffneten Konflikt und Besatzungssituati-
onen enthielten die , humanitirrechtlichen
Vertragswerke zugegeben keine klaren und
detaillierten vertraglichen Regeln in Bezug
darauf, wer wann getotet werden darf. Es
ginge jedoch zu weit, zu verlangen, dass
deshalb die Menschenrechte in nicht-
internationalen bewaffneten Konflikten
und Besatzungssituationen vorrangig Mafs-
stabe fiir die Zuldssigkeit des Einsatzes
todlicher Gewalt setzen sollten” (S. 216f.).
Die menschenrechtlichen Standards wiir-
den zwar auf den nicht-internationalen
bewaffneten Konflikt angewandt; zur ,Be-
stimmung, ob das Recht auf Leben verletzt
ist, wird dann aber entweder direkt oder
indirekt auf humanitérrechtliche Prinzipien
zuriickgegriffen um den speziellen Um-
stinden Rechnung zu tragen” (S. 217).
,Sinnvoll erscheint”, so die Autorin weiter
auf S. 218f., ,die Anwendung des men-
schenrechtlichen Mafistabs fiir den Einsatz
todlicher Gewalt dann, wenn tatsidchlich
eine Situation gegeben ist, in der die
Durchsetzung der strengeren menschen-
rechtlichen Mafstdbe aufgrund einer ge-
wissen Kontrolle des Staates iiber die Situa-
tion moglich wére. Dies kann innerhalb
bewaffneter Konflikte aber allenfalls in den
,ruhigen Fillen” einer Besatzungssituation
beziehungsweise von bewaffneten Ausei-
nandersetzungen von minderer Intensitit,
also aufierhalb des ,conduct of hostilities” der
Fall sein.” Im Kontext von tatsdchlichen
Kampfhandlungen sei hingegen vorrangig
das humanitidre Volkerrecht zu beachten.
,Nur wenn das humanitire Volkerrecht
tatsdchlich keine Regelung enthilt, konnen
ergianzend die Menschenrechte herangezo-
gen werden” (S. 219).

Wiéhrend diese Differenzierung nachvoll-
ziehbar und vertretbar ist, ist die Ausei-
nandersetzung und das Ergebnis mit Blick
auf die Wechselwirkung beider Rechtsge-
biete weniger {iberzeugend: ,Fiir die These
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der wechselseitigen Beeinflussung der bei-
den Gebiete in Bezug auf das Recht auf
Leben findet sich zumindest in der oben
analysierten Rechtsprechung keine Unter-
stiitzung” (S. 218). Die Argumentation der
Autorin {iberzeugt meines Erachtens unter
anderem deshalb nicht, weil die Autorin
selbst Konstellationen aufzeigt, die auf eine
Wechselwirkung - soweit dieser Begriff
nicht in besonderer Weise eng ausgelegt
wird - hinweisen. Hierzu zdhlt das Bei-
spiel, dass auch im Rahmen des humanita-
ren Volkerrechts die gezielte Tétung dann
unzuléssig sein soll, wenn die Festnahme
als ein milderes, aber gleich effektives Mit-
tel zur Verfligung steht (s. hierzu S. 138-
142). Zwar konnte dieses Gebot des ,least
injurious means” auch im Prinzip der milita-
rischen Notwendigkeit verankert werden,
wie es auf S. 219 und zuvor auf S. 140 heifdt,
so dass ein Riickgriff auf die Menschen-
rechte ,in nicht-internationalen bewaffne-
ten Konflikten und Besatzungssituationen,
wo die vertraglichen Regeln des humanita-
ren Volkerrechts weniger detailliert sind,
nicht zwingend erforderlich” sei (S. 219).
Jedoch erscheint dies konstruiert bezie-
hungsweise die aufgeworfene Frage ist, ob
eine Beeinflussung stattfindet oder nicht,
und weniger, ob ein Riickgriff ,zwingend
erforderlich” ist. Meines Erachtens spiegelt
sich hier das im menschenrechtlichen Ver-
hiltnismafligkeitsgrundsatz - der sich vom
humanitdrrechtlichen unterscheidet - ent-
haltene Gebot der Erforderlichkeit wider.
Weitere Beispiele konnten genannt werden,
die verdeutlichen, dass die Menschenrechte
und deren Auslegung durch die zustandi-
gen Organe bei der Interpretation des hu-
manitdren Volkerrechts ebenfalls eine Rolle
spielen. Insofern, und auch mit Blick auf
die gegenseitige Beeinflussung beider
Rechtgebiete im Laufe ihrer Fortentwick-
lung, wird deutlich, dass durchaus eine
Wechselwirkung vorliegt.

Im Gesamtergebnis der Studie wird zu-
sammenfassend festgehalten, dass das hu-
manitire Volkerrecht und die Menschen-
rechte ,,zwei verschiedene Rechtsbereiche”
sind, ,die sich unter Umstédnden ergidnzen
konnen” (S. 225). Innerhalb eines bewaffne-

ten Konflikts richte sich die Legalitét einer
gezielten Totung in erster Linie nach den
aufgezeigten humanitarrechtlichen Maf3-
stdben. ,Zwar gelten auch die Menschen-
rechte in bewaffneten Konflikten grund-
sédtzlich fort und konnen anwendbar sein.
Das durch das targeted killing betroffene
Recht auf Leben wird innerhalb bewaffne-
ter Konflikte aber [...] entsprechend den
Wertungen des humanitdren Volkerrechts
ausgelegt, so dass ein inhaltlicher Gleich-
lauf humanitdr- und menschenrechtlicher
Mafistibe erzielt wird” (ebenda). Die Ab-
sage an eine wechselseitige Beeinflussung
beider Rechtsgebiete in Bezug auf das
Recht auf Leben in bewaffneten Konflikten
wird an dieser Stelle wiederholt. Bevor
nach den verschiedenen Situationen (inter-
nationaler, nicht-internationaler Konflikt,
Situationen aufSerhalb eines bewaffneten
Konflikts und an der Schwelle zum be-
waffneten Konflikt) differenziert wird, er-
folgt eine zusammenfassende Darstellung,
wann der Einsatz gezielter todlicher Ge-
walt nach dem humanitdren Volkerrecht
zuldssig ist: Die Zuldssigkeit ,hdngt davon
ab, ob es sich bei der Zielperson um ein
legitimes Angriffsziel handelt, die [sic] ihre
Totung militdrisch geboten und verhalt-
nismaflig ist und nicht durch verbotene
Mittel oder Methoden erfolgt. In Bezug auf
gezielte Totungen von Terroristen hangt
die Zuléssigkeit dabei grofitenteils von der
Auslegung nur teilweise normierter, selten
definierter Begrifflichkeiten des Kriegsvol-
kerrechts ab, wie beispielsweise [...] ,direk-
te Teilnahme an den Feindseligkeiten” oder
,Mitglied bewaffneter organisierter Grup-
pen’. Eine pauschale Bejahung oder Ver-
neinung, dass die gezielte Totung einer als
,Terrorist” bezeichneten Person durch den
Opferstaat auf dem Gebiet des Drittstaates
das humanitire Volkerrecht verletzt, ist
nicht moglich” (S. 226).

Wer von dem vorgestellten Werk eine um-
fassende Darstellung des Zusammenspiels
von humanitdrem Volkerrecht und den
Menschenrechten erwartet, wird ent-
tduscht. Angesichts der Komplexitit der
Materie wére es allerdings auch zuviel ver-
langt, eine solche Darstellung ausschliefs-
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lich am Beispiel des Rechts auf Leben -
selbst wenn es in bewaffneten Konflikten
eines der zentralen, wenn nicht das zentra-
le Recht darstellt - vorgelegt zu bekom-
men. Die Arbeit stellt aber einen beachtli-
chen Beitrag zur Diskussion um die Zulds-
sigkeit gezielter Totungen wihrend be-
waffneter Konflikte und Besatzungssituati-
onen dar. Hierauf liegt der Fokus der Stu-
die, wie bereits an ihrem mehr als doppelt
so umfangreichen dritten Teil (Zuldssigkeit
gezielt todlicher Gewalt im jeweiligen

Rechtsbereich) im Verhiltnis zum vierten
Teil (Zusammenspiel der beiden Rechtsge-
biete) sowie an der Literaturauswahl deut-
lich wird. Fiir das Beispiel des ,targeted
killing” verdeutlicht die Autorin zudem in
anschaulicher Weise die Vielschichtigkeit
des Zusammenspiels der beiden Rechtsge-
biete.

Bernhard Schiifer

Hatem Ellisie (Hrsg.), Beitrige zum islamischen Recht VII. Islam und Menschenrechte
(Leipziger Beitrdge zur Orientforschung Band 26), Peter Lang, 2010, 579 Seiten, ISBN 978-

3-631-57848-3, ca. 100,- €.

Das Verhiltnis des Islam zu den Men-
schenrechten stellt einen der wesentlichen
Konfliktpunkte zwischen der westlichen
Welt und den islamischen Lindern dar.
Seitens des Westens wird haufig der Vor-
wurf erhoben, dass der Islam nur unzurei-
chend oder tiberhaupt nicht die Rechte des
Individuums  garantiert. Dem  wird
islamischerseits entgegengehalten, dass
gerade der Islam sich schon immer um die
Menschenrechte gesorgt habe und die
grundlegenden Rechte und Freiheiten ein
integraler Bestandteil der islamischen Of-
fenbarung seien, die als verbindliche Gebo-
te Gottes im Koran verkiindet wurden und
durch seinen Propheten tiibermittelt wor-
den sind. Verwiesen wird dabei auch auf
die sogenannte Kairoer Erkldrung der
Menschenrechte im Islam aus dem Jahre
1990, die von der Organisation der islami-
schen Konferenz (OIC) inauguriert wurde.
Gerade in dieser Erkldrung sehen Kritiker
jedoch auch eine Bestdtigung fiir das prob-
lematische Verhiltnis des Islam zu den
Menschenrechten, denn in dem abschlie-
Ben Artikel 25 dieses Dokuments findet
sich die Aussage, dass die ,islamische
Scharia [...] die einzig zustindige Quelle
fir die Auslegung oder Erkldarung jedes
einzelnen Artikels dieser Erkldarung” sei;
darin liegt nach Ansicht der Kritiker jedoch
ein Widerspruch, denn die Menschenrechte

gehen per Definition von der grundsitzli-
chen Gleichheit aller Menschen aus, woge-
gen die Scharia diverse Unterschiede defi-
niert, so einerseits zwischen den Ge-
schlechtern und andererseits zwischen
Muslimen und Nichtmuslimen. Leider
wird sowohl die Diskussion iiber die Men-
schenrechtsproblematik im Islam als auch
iiber das Verhiltnis zwischen islamischen
und westlichen Konzeptionen héufig po-
lemisch gefiihrt und Gefiihle der Beleidi-
gung sowie Herabsetzung auf mancher
Seite tragen hierbei nicht gerade zu einer
Versachlichung bei. Sowohl die islamische
Seite als auch ihre Kritiker gehen im Rah-
men der Diskussion jedoch h&ufig von es-
sentialistischen Positionen aus, wonach es
nur eine bestimmte ,richtige” Auffassung
des Islam gebe und alle anderen ,falsch”
oder ,nicht reprdsentativ’ seien. Dabei
wird jedoch meist die Vielschichtigkeit des
Phinomens Islam iibersehen und vorhan-
dene Komplexitit in einem erheblichen
Mafs reduziert. Insofern ist es verdienstvoll,
dass sich der Herausgeber darum bemiiht
hat, die Problematik der Menschenrechte
im Islam in ihren unterschiedlichen Aspek-
ten zu beleuchten, wenn auch das juristi-
sche Interesse notwendigerweise {iber-
wiegt.

Neben dem Einfiihrungskapitel ist der
Band in insgesamt vier grofle Abschnitte



Buchbesprechungen

221

eingeteilt: a) Beitrdge zur islamrechtlichen
Methodik sowie zur Rechtsphilosophie, b)
Menschenrechtssituationen in ausgewdhl-
ten islamisch geprédgten Regionen und
Landern; c) Interaktion islamisch gepragter
Lander und Organisationen mit internatio-
nalen Menschenrechtsinstitutionen und d)
Menschenrechte und islamisches Recht
unter dem Blickwinkel des (internationa-
len) Privatrechts. Am Ende des Bandes
finden sich neben biographischen Angaben
zu den Autoren auch Zusammenfassungen
der Beitrage in Deutsch, Englisch und Ara-
bisch. Die Beitrdge selbst sind in Deutsch
und Englisch; lediglich derjenige von
Abdullahi Ahmed An-Na'im ist neben der
englischen auch in einer arabischen Fas-
sung abgedruckt. Ansonsten enthilt der
arabische Teil keine weiteren Beitrdge.

Es konnen im Folgenden nicht alle der ins-
gesamt zwanzig Beitrdge referiert werden.
Ich beschrianke mich daher darauf, einige
Aspekte herauszustellen. Natiirlich neh-
men die im Kapitel zur Methodik und
Rechtsphilosophie enthaltenen Beitrdge
gewissermafsen eine Schliisselstellung ein,
da in ihnen zundchst die grundlegenden
westlichen und islamischen Positionen
zum Komplex der Menschenrechte heraus-
gearbeitet werden. Eine in diesem Zusam-
menhang grundlegende Position vertritt
der sudanesische und derzeit in den USA
lehrende Abdullahi Ahmed An-Na'im, der
sich in der Vergangenheit als Vertreter ei-
nes reformorientierten Islam positioniert
hat. An-Na’im halt die Dichotomie zwi-
schen den Menschenrechten und der Reli-
gion fur irrefiihrend, da beide von einan-
der abhdngen. Wiahrend die Menschen-
rechte nicht von den Gldaubigen angenom-
men werden konnen, wenn sie nicht als in
Ubereinstimmung mit dem jeweiligen
Glauben empfunden werden, kann die
Integritdt des religiosen Glaubens und die
Realisierung im tdglichen Leben nur durch
den effektiven Schutz mittels der elementa-
ren Menschenrechte garantiert werden. An-
Na'im pladiert fiir eine kontextbezogene
Interpretation der islamischen Uberliefe-
rung, die beriicksichtigt, wie die Muslime
heutzutage und an unterschiedlichen Orten

ihre Religion verstehen und praktizieren
und lehnt eine Interpretation an dem Mus-
ter vergangener Generationen ab.

Muhammad Kalisch stellt in seinem umfang-
reichen Beitrag ,Islam und Menschenrech-
te: Betrachtungen zum Verhiltnis von Re-
ligion und Recht fest, dass ,traditionelles
islamisches Recht, wie es sich in den
Rechtsschulen herausgebildet hat [...] ohne
Zweifel mit dem modernen Menschen-
rechtsgedanken unvereinbar” ist. Anderer-
seits sind jedoch Muslime mit dem islami-
schen Recht immer flexibel umgegangen
und wie andere Religionen hat auch der
Islam vielfdltige Auspragungen erfahren,
wobei sich die einzelnen Vertreter der un-
terschiedlichen Auffassungen nicht selten
das ,Muslimsein” {iberhaupt abgesprochen
haben. Zwar bestehen innerhalb des isla-
mischen Diskurses aufgrund eines flexiblen
Umgangs mit der Uberlieferung men-
schenrechtskonforme Auffassungen, doch
finden diese immer an den Aussagen der
Offenbarungsquellen ihre Grenze. Der
Menschenrechtsgedanke stellt nach An-
sicht von Kalisch jedoch ,eine Relativie-
rung” fur alle Religionen dar. Er ist ,ein
Ergebnis der Vernunft und bedurfte der
Religionen nicht, um zu entstehen”. Daher
stellt sich fiir ihn die Frage, ob eine , Ablei-
tung moderner Rechtsvorstellungen aus
heiligen Texten Sinn macht”, denn wenn
,man durch Vernunft zu der Uberzeugung
gelangt, dass die Menschenrechte gut und
richtig sind, dann ist es gleichgiltig, ob
man sie in einer religiosen Tradition finden
oder aus einer religiosen Tradition ableiten
kann oder nicht.

Gewissermaflen die Gegenposition zu
Kalisch vertritt Assam Hefny, der das Ver-
hiltnis des Islam zu den Menschenrechten
aus der Perspektive der Hermeneutik des
Koran zu kldren versucht. Hefny weist da-
rauf hin, dass nach traditioneller Auffas-
sung Wohl und Interesse des Menschen im
Mittelpunkt der sari’a stehen, wodurch es
auch moglich ist, die weltlichen Angele-
genheiten mit ihr zu begriinden. Auf dieser
Basis vermag Hefny zu einer positiven Be-
wertung der Menschenrechte aus der Sicht
des Islam zu kommen, die auch traditionel-
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le repressive Auffassungen zu Fragen, wie
der Religionsfreiheit, zu tiberdenken ver-
mag. Viele Hindernisse bei der Verwirkli-
chung der Menschenrechte in den islami-
schen Landern haben jedoch ihre Ursache
nicht nur in religiosen Vorbehalten, son-
dern stehen in Verbindung mit autoritdren
Herrschaftssystemen oder patriarchali-
schen Gesellschaftsidealen. Auch in westli-
chen Liandern ist die Verwirklichung der
Menschenrechte erst das Resultat eines
langeren Prozesses gewesen, wie etwa die
Verleihung des allgemeinen und gleichen
Wahlrechts oder die Aufhebung der Ras-
sentrennung in den USA zeigen, die erst im
zwanzigsten Jahrhundert durchgesetzt
werden konnten.

Gegen die ,kulturalistische Vereinnah-
mung” der Menschenrechte argumentiert
Heiner Bielefeldt in seinem Beitrag ,"Westli-
che’ versus ,islamische’ Menschenrechts-
konzeptionen”. Auch wenn die Menschen-
rechte historisch zunidchst in Europa und
Nordamerika zum Durchbruch gelangt
sind, sind sie doch weder eine exklusive
Errungenschaft der westlichen Welt noch,
wie seitens der Muslime haufig dagegen-
gehalten wird, eine Konsequenz der isla-
mischen Offenbarung. Die Idee der Men-
schenrechte gehort fiir Bielefeldt der Mo-
derne an und beschrankt sich nicht nur auf
einen humanitdren Appell, sondern findet
in politisch-rechtlichen Institutionen und
Verfahren ihre Gestalt. Wenn sich auch in
beiden Traditionen bereits Elemente finden
lassen, die Ankntipfungspunkte fiir spatere
Menschenrechtskonzeptionen bilden, wére
es doch ein Missverstindnis, wollte man
die Modernitdt der Menschenrechte im
Sinne einer einlinigen Fortschrittsgeschich-
te konzipieren. Als eine moderne Antwort
auf strukturelle Unrechtserfahrungen ste-
hen die Menschenrechte hingegen von
vornherein auch fiir eine Wiirdigung aus
unterschiedlichen kulturellen oder religio-
sen Perspektiven offen.

Der zweite, bei weitem umfangreichste Teil
des Buches widmet sich der Menschen-
rechtssituation in ausgewéhlten islamisch
gepragten Liandern und Regionen. Hierbei
sei der Beitrag von Amnn Elizabeth Mayer

hervorgehoben, der die Notwendigkeit
betont, die Debatte iiber die Menschenrech-
te auch unter Beriicksichtigung der politi-
schen Realititen im Mittleren Osten zu
fithren. Dabei zeigt sich, dass der Islam
vielmehr zur Rechtfertigung repressiver
politischer Mafsnahmen instrumentalisiert
wird. Regierungen islamischer Lander
sprechen zwar hdufig davon, dass der Is-
lam ihre Politik diktiere, doch stellt sich die
Umsetzung dieser vermeintlich islami-
schen Politik in den einzelnen Lindern
sehr unterschiedlich dar, wie ein Vergleich
etwa zwischen Agypten, Saudi Arabien
oder dem Iran zeigt. Es wére daher besser,
den Plural zu verwenden und nicht vom
»Islam”, sondern den ,Islamen” (islams) zu
sprechen, womit Mayer ausdriicklich die
unterschiedlich ausgepragte Instrumentali-
sierung der Religion in den einzelnen isla-
mischen Lindern bezeichnen will.

Die weiteren Beitrdge dieses Abschnitts
bestédtigen die von Mayer gemachten gene-
rellen Feststellungen, wie etwa der Beitrag
von Bahey eldin Hassan tiber die Menschen-
rechtssituation in Agypten, der die Ent-
wicklung seit dem Militarputsch 1952 bis
zum Sturz des Mubarak-Regimes be-
schreibt. Er geht dabei insbesondere auch
auf die Frage ein, welchen Einfluss der
wachsende politische Islam in Agypten auf
die Menschenrechtssituation hat, die auch
in der gegenwartigen Umbruchsituation
des Landes noch aktuell bleibt. Dass die
Menschenrechtssituation sich nicht nur auf
dem Hintergrund der religiosen Uberliefe-
rung erkldren lasst, zeigen Ayesha Shahid
und Javaid Rehman in ihrem Beitrag zur
Situation des Familienrechts in Pakistan;
dessen Praktizierung ladsst sich hier nicht
allein von den Normen der sari’a ableiten,
sondern ist auch von gewohnheitsrechtli-
chen und kulturellen Normen beeinflusst.

Der dritte Teil des Bandes widmet sich in
zwei Beitrdgen der Interaktion islamisch
gepragter Lander und Organisationen mit
internationalen Menschenrechtsinstitutio-
nen. Hanna Beate Schopp-Schilling befasst
sich hierbei mit den Diskussionen, die im
Rahmen des Vertragsausschusses der Ver-
einen Nationen fiir das Ubereinkommen
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zur Beseitigung jeder Form von Diskrimi-
nierung der Frau (Committee on the Elimi-
nation of Discrimination against Women;
Convention on the Elimination of All
Forms of Discrimination against Women)
gefiihrt werden. Insbesondere in den Ver-
handlungen dieses Ausschusses zeigt sich,
dass die islamischen Staaten erhebliche
Probleme mit der Anerkennung der
Gleichberechtigung von Frauen und Main-
nern haben und ihre Ablehnung mit den
Geboten und Vorschriften der sari’a be-
griinden. In ihrer Analyse der Staaten
Agypten, Marokko und Saudi-Arabien
kommt Schopp-Schilling jedoch zu dem
Schluss, dass es nicht allein religitse, son-
dern auch politische Griinde sind, die die
Vorbehalte der genannten Staaten gegen-
tber der Anerkennung menschenrechtli-
cher Grundsitze verhindern und dass
grundsétzlich immer ideologisch-
patriarchale Haltungen und Auffassungen
Fortschritte verhindern, selbst wenn nach
dem Gesetz keine Diskriminierung erlaubt
ist. Langfristig gesehen ist die Autorin je-
doch optimistisch, dass die Arbeit des Aus-
schusses einen Beitrag leistet, Fortschritte
zu erzielen.

Theodor Rathgeber befasst sich mit der Ar-
beit der Organisation Islamischer Konfe-
renz (OIC) im UN-Menschenrechtsrat. Die
diesbeziiglichen Aktivitdten des OIC zielen
im wesentlichen darauf, das Anliegen der
Menschenrechte durch eine islamische Per-
spektive zu erganzen. Haufig legen jedoch
die Aktivititen der OIC die Vermutung
nahe, dass individuelle Rechte gegen kol-
lektive Rechte ausgespielt werden, um den
Staat vor Anspriichen zu ,schiitzen”.

Die zwei Beitrdge des letzten Teils widmen
sich dem Verhiltnis von Menschenrechten
und islamischem Recht unter dem Blick-
winkel des internationalen Privatrechts.

Peter Scholz befasst sich mit der Problema-
tik des Ordre Public im Spannungsverhalt-
nis zwischen Menschenrechten und Scharia
wogegen Imen Gallala die Problematik der
Religionsfreiheit in Verbindung mit dem
islamisch geprédgten Erbrecht behandelt.
Hierbei zeigt sich, dass die islamischen
Léander seit Erlangung ihrer Unabhéngig-
keit zwar einerseits den Willen bekunden,
den Geboten der sari’a zu folgen, anderseits
aber auch bestrebt sind, internationale
Menschenrechtskonventionen zu ratifizie-
ren. Beides steht jedoch h&dufig im Wider-
spruch zueinander, wie sich insbesondere
an der Praxis des islamisch geprédgten Erb-
rechts zeigt, wonach etwa die Religionsver-
schiedenheit zwischen Erblasser und Erbe
ein Erbhindernis darstellt. Dennoch zeigen
neuere Fille aus Tunesien, dass es diesbe-
zuiglich durchaus zu Entscheidungen
kommen kann, die sich in Ubereinstim-
mung mit den Grundsitzen der Religions-
freiheit befinden und praktisch eine Neu-
bewertung islamischer Rechtsnormen dar-
stellen.

Als Fazit des vorliegenden Bandes ldsst
sich vielleicht feststellen, dass das Verhilt-
nis des Islam zu den Menschenrechten
vielschichtig ist. Einerseits gibt es nicht den
Islam, sondern vielmehr verschiedene
schulmiflige und regional geprédgte Aus-
formungen dieser Religion die konsequen-
terweise auch unterschiedliche Positionen
zur Menschenrechtsproblematik entwickelt
haben. Andererseits ldsst sich nicht alles,
was als ,islamisch” reklamiert wird, als
tatsachlich religios begriindet ansehen,
denn hédufig sind es entweder politische
Interessen oder patriarchale Strukturen, die
den Islam lediglich fiir ihre Zwecke in-
strumentalisieren.

Hans-Michael Hauflig
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