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In Erwigung der Allgemeinen Erklirung der Menschenrechte, die von der Generalver-
sammlung der Vereinten Nationen am 10.12.1948 verkiindet wurde;

in der Erwigung, dass diese Erklirung bezweckt, die allgemeine und wirksame Aner-
kennung und Einhaltung der darin erklarten Rechte zu gewahrleisten;

in der Erwigung, dass das Ziel des Europarates die Herbeiftithrung einer groferen Einig-
keit unter seinen Mitgliedern ist und dass eines der Mittel zur Erreichung dieses Zieles in
der Wahrung und in der Entwicklung der Menschenrechte und Grundfreiheiten besteht;

unter erneuter Bekriftigung ihres tiefen Glaubens an diese Grundfreiheiten, welche die
Grundlage der Gerechtigkeit und des Friedens in der Welt bilden, und deren Aufrecht-
erhaltung wesentlich auf einem wahrhaft demokratischen politischen Regime einerseits
und auf einer gemeinsamen Auffassung und Achtung der Menschenrechte andererseits
beruht, von denen sie sich herleiten;

entschlossen, als Regierungen europiischer Staaten, die vom gleichen Geiste beseelt
sind und ein gemeinsames Erbe an geistigen Giitern, politischen Uberlieferungen, Ach-
tung der Freiheit und Vorherrschaft des Gesetzes besitzen, die ersten Schritte auf dem
Wege zu einer kollektiven Garantie gewisser in der Allgemeinen Erklarung verktindeter
Rechte zu unternehmen;

in Bekraftigung dessen, dass es nach dem Grundsatz der Subsidiaritit in erster Linie
Aufgabe der Hohen Vertragsparteien ist, die Achtung der in dieser Konvention und
den Protokollen dazu bestimmten Rechte und Freiheiten zu gewihrleisten, und dass sie
dabei uber einen Ermessensspielraum verfiigen, welcher der Kontrolle des durch diese
Konvention errichteten Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte untersteht;

vereinbaren die unterzeichnenden Regierungen und Mitglieder des Europarates
Folgendes:
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A. Einfihrung

I. Zur Bedeutung der Priambel im Allgemeinen und im EMRK-System im Besonderen

1. Die Feierlichkeit der Priambel und ihre wegleitende Funktion

Praambeln finden sich regelmaflig in Verfassungen und hiufig in volkerrechtlichen Ver-
tragen. Sie sind gekennzeichnet von einer feierlichen Sprache, die sich von der techni-
schen Ausdrucksweise der nachfolgenden Bestimmungen klar abgrenzt, und sie brin-
gen Ideale und Werthaltungen zum Ausdruck, die die betreffende Regelung in einem
breiteren Normensystem verorten." In Abhingigkeit von der Natur der nachfolgenden
Regelung, des Kontextes ihres Zustandekommens und der Aufgabenstellung und der
Ziele, die den Urhebern des Textes vorschwebten, kann der Ton der Priambel zuweilen
hymnische,” euphorische® Ziige annehmen und ,.ein hohes Maf§ an Pathos“* aufweisen.
Darin kann ein Auftrag fir die weitere Rechtsfortbildung enthalten sein. Die Praambel
verweist dann tiber das geltende Recht hinaus und legt die Einfithrung neuer Bindungen
oder Verpflichtungen nahe, fiir welche zum aktuellen Zeitpunkt kein Konsens zu fin-

Ausfiihrlich zur Funktion von Priambeln HAEBERLE, Priambeln, 231.
Ibid.
A preamble is a celebration®. Vgl. KOSKENNIEMI, Preamble, 27.
Vgl. WEBER, Grundrechte-Charta, Rdn 10.
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den war bzw. fiir welche die Zeit noch nicht reif war. Regelmafig ist die Praambel aber
ein wichtiger Behelf fiir die Auslegung der nachfolgenden Bestimmungen. Unabhingig
von einem weiteren Titigwerden des zustindigen Rechtsetzers begleitet sie somit den
Normanwender bei der praktischen Umsetzung der Regelung. Die groflere
Deutungsbreite der Priambelbestimmungen und der gehobene Ton der Sprache schaf-
fen Distanz von der Technizitit der nachfolgenden Bestimmungen, wobei einerseits die
richtungsweise Kraft dieses Vorspanns verstiarkt werden kann, andererseits aber auch die
Gefahr heraufbeschwort werden kann, dass im Zeitablauf Rechtsetzer und Normanwen-
der immer mehr den Bezug zur Gefiihlslage verlieren, die dem Kontext zugrunde gele-
gen haben, in welchem diese Priambelbestimmungen geschaffen worden sind. Besonders
ausgepragt ist diese Gefahr bei Verfassungen, die in der Folge eines ausgeprigten revo-
lutioniren Bruchs ausformuliert worden sind, aber auch gerade bei menschenrechtlichen
Abkommen, die nur eingeschrankt einem aktuellen Regelungsbedarf gerecht werden
konnen und die — im Besonderen, wenn die notwendigen Ressourcen fiir die Verwirk-
lichung dieser Ziele zum Zeitpunkt des Zustandekommens der betreffenden Regelung
beschrinkt sind — notwendigerweise in unbestimmter Form auf die weitere Zukunft
verweisen miissen. Wurde diese Regelung dann noch vor dem Hintergrund einer epo-
chalen Katastrophe, wie jener des Zweiten Weltkrieges bzw. der schweren Verletzungen
humanititsrechtlicher Grundbestimmungen bis 1945, geschaffen, so wie dies fir die
EMRK des Jahres 1950 der Fall war, dann diirften Emotionalitit und Deutungsoffenheit
der Priambelbestimmungen nicht weiter verwundern. Diese besonderen Charakteristika
von Priambelbestimmungen gerade bei menschenrechtlichen Vertrigen sind grundsitz-
lich Segen und Gefahr zugleich, da sie einerseits Ansporn fiir eine entschiedene Partei-
nahme zugunsten des in seinen Rechten gefahrdeten Individuums darstellen, andererseits
aber u.U. zu viel Distanz zwischen Realitit und Aspiration schaffen. In Bezug auf die
Praambel zur EMRK ist allerdings festzuhalten, dass in dieser der Ausgleich zwischen
zukunftsweisender Aspiration und Rickkoppelung mit dem aktuellen Vertragstext
durchaus als gelungen anzusehen ist. Die darin zum Ausdruck gebrachten Emotionen
sind zwar ausgepragt, halten sich aber dennoch in Grenzen und schaffen auch tiber den
Zeitablauf von mehr als einem halben Jahrhundert keine tibertriebene Distanz, so dass
die betreffenden Bestimmungen weiterhin problemlos als wegleitend fiir die Fortent-
wicklung des EMRK-Systems und fiir seine Auslegung herangezogen werden kdnnen.

2. Die rechtliche Bedeutung der Priambel

Die Frage, welche konkrete rechtliche Bedeutung Priambelbestimmungen bei vol-
kerrechtlichen Vertragen zukommt, hat zwar in den letzten Jahrzehnten eine zuneh-
mende Klirung erfahren, findet aber in der Literatur noch keine vollig einheitliche
Beantwortung.

Traditionellerweise werden die einleitenden erliuternden Bemerkungen in der Praam-
bel als narratio den dispositiven Bestimmungen als dispositio im eigentlichen Vertrags-
text gegeniibergestellt.! Die Priambel gibt die Motive und Ziele vor, die insbesondere

1 TREVIRANUS, Preamble, 1097.
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fur die Vertragsauslegung — gesamthaft und in Bezug auf einzelne Vertragsbestimmun-
gen — grundlegend sind.! In der weiter zuriick liegenden Vergangenheit wurde immer
wieder die Frage aufgeworfen, ob die Praambel als solche fiir die Parteien bindend oder
nur deklaratorischer Natur sei.” Mittlerweile kann die verbindliche Natur der Pri-
ambel nicht mehr in Zweifel gezogen werden; die Priambel und die nachfolgenden
Vorschriften stellen ein einheitliches Ganzes dar, das auch rechtlich entsprechend zu
wirdigen ist. Sie sind allerdings regelmiaflig schon von Gestalt und Wortlaut her nicht
geeignet, unmittelbar anwendbare technische Verpflichtungen zu schaffen. Sie sind viel-
mehr primidr dazu bestimmt, den Normauslegungsprozess zu leiten, eine Funktion,
die mittlerweile auch von der Wiener Vertragsrechtskonvention gemify Art. 31 Abs. 2
bekraftigt worden ist: Danach ist die Praambel — gemeinsam mit dem Vertragstext und
den Anhingen — Teil des Vertragszusammenhangs (Kontext), der bei der Vertragsausle-
gung heranzuziehen ist. An der normativen Natur der Praambel kann somit kein Zweifel
bestehen. Die Wirkungen der Priambel reichen aber dartiber hinaus. Neben der bereits
aufgezeigten rechtspolitischen Funktion der Praambel, den Rechtsetzer bei der weiteren
Gestaltung des Regelungsgeflechts zu leiten (auch wenn die Praambel selbst die ,,Herren
der Vertrige“ — in der Regel die Staaten — natiirlich nicht zu einer bestimmten zukiinf-
tigen Rechtsetzung verpflichten kann, so konnen in der Praambel dennoch rechtlich
unverbindliche Leitgedanken daftr vorgegeben werden), so konnen u.U. die Grenzen
zwischen Vertragsauslegungsgrundlage und autonomer Normsetzung verwischen. Dies
kann insbesondere bei Normen , konstitutioneller Natur — wie im Kontext der EMRK
bei der Bezugnahme auf die ,,menschliche Wiirde“ — der Fall sein, die gleichermaflen eine
selbststindige Anspruchsgrundlage schaffen und Auslegungsgrundlage in Bezug auf die
Vertragsnormen darstellen konnen.

3. Die Bedeutung der Priambel in der Vertragspraxis

Auf der praktischen Ebene hat die Priambel eine beachtliche Bedeutung entfaltet,
wobei sich die Vertragsorgane z.T. explizit, oft aber auch nur implizit auf Praambel-
bestimmungen berufen haben. Auffallend ist, dass sich die — ansonsten reichhaltige —
Literatur zur EMRK, wenn tberhaupt, nur en passant auf die Praambel bezieht und
selbst in Kommentaren wurde die Priambel z.T. ibergangen.’

Gerade fur ein derart zukunftsweisendes, mafigeblich von der Erfassung der Gesamt-
systematik lebendes Normenwerk wie der EMRK bedeutet eine solche Auslassung aber
ein erhebliches Defizit fiir die Erschliefung des Verstindnisses der Einzelnorm und des
Instruments im Ganzen.

1 DISCHLER, Priambel, 790.

2 Ibid.

3 Ahnliches ist im Ubrigen in Bezug auf die Priambel der AEMR zu sagen. In dem 1958 erschie-
nenen UN-Kommentar zu diesem Dokument wird die Praambel einfach ignoriert. Vgl. KOS-
KENNIEM]L, S. 28.
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II. Der Entstehungsprozess der EMRK und die Einfiigung der Priambel

Die Ausarbeitung der EMRK in der zweiten Halfte der 1940er Jahre ist einerseits vor
dem Hintergrund der nur wenige Jahre zurtick liegenden Schrecken des Zweiten Welt-
krieges, der nationalsozialistischen und faschistischen Griueltaten sowie der fortbeste-
henden Gewaltherrschaft in weiten Teilen Europas und andererseits aus der Perspektive
der Bemiihungen auf UN-Ebene zu sehen, universelle Menschenrechtsverpflichtungen
zu schaffen, die auf regionaler Ebene — und insbesondere auch in Europa, als Wiege
des Menschenrechtsschutzgedankens einerseits und als Ausgangspunkt der totalitiren
Ideen, die diesen Gedanken in der ersten Halfte des 20. Jahrhunderts grundlegend in
Frage stellten andererseits — eine wirksame Umsetzung erfahren sollten.

Die EMRK wurde in relativ kurzer Zeit geschaffen, und zwar durch das Zusam-
menspiel einer Vielzahl an Institutionen in Europa und auf universeller Ebene sowie
durch das Engagement von hochrangigen Personlichkeiten, wobei sich eine Bewegung
formierte, fiir welche der spiter geschaffene Begriff der ,internationalen Zivilgesell-
schaft passend wire. Am Ausgangspunkt stand der von verschiedenen Europabewe-
gungen fiir die Zeit vom 7. bis 11. Mai 1948 einberufene ,Haager Kongress“, an dem
tiber 1.000 Personen, tiberwiegend hochrangige Politiker, teilnahmen und der in seinem
Abschlussdokument den Rahmen einer ersten europaischen Grundrechtsordnung mit
vor einem Europiischen Gerichtshof einklagbaren subjektiven Grundrechten vorsah.!
Diese Grundrechtsordnung sollte Basis und Bedingung fiir die Zugehorigkeit zu einem
demokratisch zu verfassenden Europa sein. Der Kongress setzte eine Kommission mit
dem Auftrag ein, eine Menschenrechts-Charta zu konzipieren und gleichzeitig die Min-
destbedingungen fiir ein demokratisches Staatswesen festzulegen.” Kurz danach, im
Dezember 1948, wurde in New York die Allgemeine Erklirung der Menschenrechte
(AEMR) angenommen, an deren Ausarbeitung auch zahlreiche europiische Politiker
und Fachleute teilnahmen. Zuriickgekehrt nach Europa brachten diese ihre Sachkennt-
nisse mit und versuchten, weiter reichende Schutzregeln zu schaffen, fir die auf uni-
verseller Ebene kein Konsens zu erreichen war. Dabet ist auch zu berticksichtigen, dass
die Arbeiten an einer Umsetzung und Konkretisierung der AEMR, zur Schaffung der
anvisierten ,,Bill of Rights“ (die bekanntlich spiter aus der AEMR sowie dem Pakt tiber
wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte und dem Pakt iiber biirgerliche und poli-
tische Rechte bestehen sollte), unmittelbar nach der Verabschiedung der Erklirung ein-
setzten. Diese Arbeiten konnten wiederum jene an der EMRK beeinflussen. Dies galt
zumindest fiir die Anfangsphase, da der sich verstirkende Ost-/West-Konflikt — anders
als in Europa — den Abschluss der Arbeiten auf lange Zeit (bis 1966) verhinderte.

Der Rat der Europiischen Bewegung verabschiedete im Februar 1949 eine Empfeh-
lung, die auf die AEMR Bezug nahm und schon wesentliche Elemente der EMRK —
mit der Garantie substantieller Rechte und der Einfihrung einer Kommission und eines
Gerichtshofs — vorwegnahm und die schlieflich von einem Rechtsausschuss mit den
prominenten Juristen Pierre-Henri Teitgen, Sir David Maxwell-Fyfe sowie Fernand
Dehousse in einen fertigen Entwurf Gberfihrt wurde, der im Juli dem neu gegrindeten

1 GURADZE, Menschenrechtskonvention, S. 1.
2 PARTSCH, Menschenrechtskonvention, S. 635.
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Europarat zur weiteren Beratung und Entschliefung vorgelegt wurde.! Damit erfolgte
die weitere Entwicklung dieses Dokuments im Gefiige einer Institution, die tiber Minis-
terkomitee und Beratende Versammlung sowohl mit einem Organ der unmittelbaren
Mitgliedervertretung (Ministerkomitee) als auch mit einem Organ der reprisentativen
Demokratie iw$ (der Beratenden Versammlung, ab 1974 , Parlamentarische Versamm-
lung®) ausgestattet ist. Im Dialog zwischen diesen Institutionen kamen auch weitge-
hend unterschiedliche Vorstellungen tiber die Reichweite der Souveranitit bzw. spie-
gelverkehrt Uber zulissige Beschrinkungen der Souveranitit durch menschenrechtliche

Schutzvorkehrungen zum Ausdruck.

Der vorgelegte Entwurf enthielt nur Verweise auf einzelne Rechte der AEMR (ins-
gesamt zehn) und keine eigenstindigen Definitionen. Zum damaligen Zeitpunkt war
unklar, ob die Vornahme solcher Definitionen auf europaischer Ebene sinnvoll und dem
Menschenrechtsschutzanliegen insgesamt forderlich wire. Einiges sprach dagegen:

- Sowar der Gedanke des internationalen Menschenrechtsschutzes noch sehr jung. Es
fehlte an Erfahrungen und Vergleichsmoglichkeiten.

—  DParallel dazu waren auf universeller Ebene ebenfalls diesbeziigliche Klarungsbemii-
hungen im Gange und es stellte sich die Frage, ob ein europiischer Sonderweg mit
moglichen Duplizititen und Widerspriichen sinnvoll wire.

—  Esbestand die Gefahr, dass damit die Bedeutung der AEMR, der grofiten menschen-
rechtlichen Errungenschaft nach dem Krieg, vermindert wiirde.

Am Ende tiberwogen aber die Argumente, die fiir die Aufnahme eigenstindiger Defi-
nitionen sprachen:

- Nach dem ersten tiberwiltigenden Erfolg mit der Annahme der AEMR 1948 waren
die Arbeiten an der Bill of Rights auf massive Widerstande gestoflen, weshalb es
naheliegend schien, in Europa nach eigenen Wegen fiir die Kodifizierung von inter-
nationalen Menschenrechten zu suchen.

—  Die Bestimmungen in der AEMR waren zu allgemein gehalten, als dass sie brauch-
bare Definitionen fiir eine justiziable Durchsetzung der Konventionsbestimmungen
hitten liefern konnen. Die Arbeiten an den UN-Menschenrechtspakten (damals
noch ein einheitliches Dokument?) waren bereits im Gange und weit fortgeschritten,
und auch in diesem Kontext waren Ansitze fur eigenstandige Definitionen ausgear-
beitet worden.

- Der Wille zu einer wirksamen Umsetzung der zu schaffenden Konvention kristalli-
sierte sich immer deutlicher heraus.

Im Sachverstindigenausschuss des Ministerkomitees setzte sich der britisch-franzosi-
sche Vorschlag durch, der auf eine kasuistische Auflistung der Grundrechte und der Ein-
griffsmoglichkeiten abstellte, wobei weitgehend dieselbe Reihenfolge wie im Menschen-
rechtspakt eingehalten wurde, was die wechselseitige Vergleichsmoglichkeit erleichtert.

Zu intensiven Diskussionen fithrt die Frage der Einfithrung eines Gerichtshofs,
der — verschiedenen Vorschligen zu Folge — im Wege einer Individualbeschwerde von
natlirlichen und juristischen Personen direkt anrufbar sein sollte. Letztlich schlug der

1 GURADZE, Menschenrechtskonvention, S. 1 f.
2 Erst im Jahr 1952 traf die UN Generalversammlung die Entscheidung, dieses Dokument zwei-
zuteilen (GA Res 543 (V), 4. Februar 1952.
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Rechtsausschuss der Beratenden Versammlung eine Kompromisslsung' vor, wonach
dem Gerichtshof eine Kommission (Europiische Menschenrechtskommission — Kom-
mission) vorgeschaltet werden sollte, an die die Individualbeschwerde zu richten war.
Den Gerichtshof anrufen konnten nur die Mitgliedstaaten und die Kommission. Die
Zustindigkeit des Gerichtshofs bedurfte einer eigenen Unterwerfungserklarung und
sollte erst mit acht solchen Erklarungen operativ werden (was erst im Jahr 1959 der Fall
war; die Kommission war 1954 eingerichtet worden).? Vorgeschlagen wurde auch die
Einfligung einer Praambel.

Es oblag dem Ministerkomitee, die definitive Fassung der EMRK festzulegen, wobei
nunmehr auch die Zustindigkeit des EGMR fiir Individualbeschwerden von entspre-
chenden Unterwerfungserkliarungen abhingig gemacht wurde. Die Zahl der notwendi-
gen Unterwerfungserklirungen fiir die Entstehung des Gerichtshofs wurde von neun auf
acht reduziert. Strittige Rechte — das Recht auf Eigentum, das Elternrecht auf Erziehung
und das Recht auf Wahlen — wurden entgegen dem Vorschlag der Beratenden Versamm-
lung auf ein Zusatzprotokoll ausgelagert, um die souverinen Rechte der Mitgliedstaaten
besser zu schonen. Der Vorschlag der Beratenden Versammlung auf Einfiigung einer
Praambel wurde dagegen nach einer Abstimmung im Ministerkomitee, die mit iberwal-
tigender Mehrheit zugunsten dieses Vorschlags ausging, angenommen.

Der Gedanke, dem neuen europiischen Menschenrechtsschutzinstrument eine Pri-
ambel voranzustellen, war zwar schon sehr frith aufgekommen (konkret im Experten-
ausschuss der Europdischen Bewegung bestehend aus den Juristen Teitgen, Fyfe und
Dehousse), doch wurde diese Idee nachfolgend zeitweilig auch wieder aufgegeben. Erst
als deutlich wurde, dass die EMRK nur einen ersten Anfang darstellen konnte, dass ihr
Erfolg von einer kollektiven Verantwortung der Mitglieder fiir den Menschenrechts-
schutz in den einzelnen Mitgliedstaaten abhingen wiirde und dass das dynamische
Element entscheidend fiir die Bestandskraft dieses Dokuments und seine nachhaltige
Relevanz sein wiirde, festigte sich das Vorhaben, eine solche Praambel vorzusehen. Der
Rechtsausschuss der Beratenden Verfassung richtete einen dringenden Appell an diese
Institution, eine Praambel in die EMRK aufzunehmen, was schliefflich auf allgemeinen
Konsens stief}.”

1 Es war deutlich geworden, dass die urspriinglich angedachten Maximallosungen bei den Kon-
ventionsstaaten nicht durchzubringen waren. So stellte der Berichterstatter des Rechtsausschus-
ses Teitgen in der Beratenden Versammlung Folgendes fest:

»We know that the text drawn up by the Ministers includes some proposal on which they will
not go back. Let us then bow our heads and accept them.” Zitiert nach BAUMANN, Pilotver-
fahren, S. 37.

2 In diesem Zeitraum von fiinf Jahren hatte die Kommission eine sehr weitreichende Kompe-
tenz wahrzunehmen. Sie war mangels Gerichtshofs nicht allein vorgeschaltete Vor- und Schlich-
tungsinstanz. Erst mit der Zeit sollte die Skepsis der Konventionsstaaten gegeniiber diesem
volkerrechtlich véllig neuartigen Individualrechtsschutzsystem geringer werden und deshalb
die Bereitschaft zu einer grofleren Zahl an Ratifikationen aufkommen. Siehe zu diesem Prozess
PARTSCH, Rechte, S. 249 {. Fiir eine aktuelle Gesamtdarstellung von Funktion und Titigkeit
des EGMR siehe ABDELGAWARD, European Court.

3 Inder Beratenden Versammlung fand sich eine tiberwiltigende Mehrheit fiir die Einfiigung einer
Priaambel: 91 Stimmen dafiir und eine dagegen.
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Das Ministerkomitee ibernahm die Vorschlige der Beratenden Versammlung nur
z.T. Eine Ausnahme bildete hingegen die Praambel, was in der Beatenden Versammlung
im schwierigen Dialog mit dem souveranititsbetonenden Ministerkomitee als kleiner
Erfolg gewertet worden ist.!

Insgesamt kann dieses Entgegenkommen des Ministerkomitees als Teil eines breite-
ren Kompromisses gesehen werden: Wahrend den Mitgliedern die Zeit fiir einen umfas-
senden, unmittelbar justiziablen Menschenrechtsschutz, aktivierbar tiber Individualbe-
schwerden, noch nicht reif schien und dementsprechend auf allen Ebenen Abstriche zu
titigen waren, wollten sich die beteiligten Staaten einer weiteren Entwicklung in diese
Richtung nicht grundsitzlich verschliefen und verankerten deshalb eine Triebfeder, die
der Rechtspolitik zur Gestaltung des zukiinftigen Rechts und der Auslegung des gelten-
den Rechts eine besondere Dynamik verleihen sollte.?

Ahnliche Gesichtspunkte waren auch fiir das weitere Schicksal der Priambel der
EMRK prigend. Obwohl nicht vollig ausgeschlossen, stellt eine spitere Modifikation
einer Praambel eines volkerrechtlichen Vertrages doch eine Ausnahme dar, die im vorlie-
genden Fall zur Anwendung gekommen ist.

Wie nachfolgend zu zeigen sein wird, ist das EMRK-System zu Beginn des 21 Jahrhun-
derts unter immer stirkeren Druck geraten, und zwar nicht nur in faktischer Hinsicht
aufgrund der stindig steigenden Beschwerdenzahl, sondern auch auf der rechtspoliti-
schen Ebene, da aus der Sicht vieler Parteien die kontinuierlich zunehmende Eingriffsin-
tensitit in den nationalen souveranen Raum die Balance zwischen nationalen souverianen
Rechten und internationalen Verpflichtungen aus dem Gleichgewicht zu bringen drohte.
Die Wiederherstellung dieser Balance sollte tiber die Einfligung des Prinzips der Subsi-
diaritit und des Ermessensspielraums (,, margin of appreciation) erfolgen.

Die diesbezugliche Entscheidung wurde auf der am 19. und 20. April 2012 abgehal-
tenen hochrangigen Konferenz von Brighton zur Zukunft des Europaischen Gerichts-
hofs fiir Menschenrechte grundgelegt, auf welcher am 20. April eine Deklaration ver-
abschiedet worden ist, die schliefflich in das 15. Zusatzprotokoll zur EMRK miindete.
Urspriinglich geplant war die Einfligung dieser — den Anwendungsbereich der EMRK
einschrinkenden — Kriterien in den Text der EMRK selbst, wihrend die Aufnahme in
die Priambel einen Kompromiss darstellt. Subsidiarititsgrundsatz und Beachtung des
Ermessensspielraums bleiben damit weiter Leitlinien der Konventionsanwendung und
politische Vorgabe fiir die rechtliche Weiterentwicklung dieses Instruments, ohne dass
daraus eine markante Orientierungsinderung in der Konventionspraxis folgen miisste.
Die Aufnahme in den Konventionstext selbst hitte wohl die Gewichte in der Konventi-
onspraxis deutlicher in Richtung der Staaten verschoben.

1 SCHABAS, S.58. Wie PARTSCH, Rechte, S. 248, schreibt, hat das Ministerkomitee die Vor-
schlige der Beratenden Versammlung ,erheblich verwissert“ (im Sinne einer stirker souve-
ranititsbetonenden Losung). In Bezug auf die Priambel zeigte sich das Ministerkomitee aber
zuvorkommend.

2 Auch das definitive Inkrafttreten der EMRK erwies sich als zogerlicher Prozess, wofiir wiede-
rum das beharrende, souverinititverteidigende Element der Konventionsstaaten entscheidend
war. Von der Unterzeichnung der Konvention am 4. November 1950 bis zum Zusammenkom-
men der fiir das Inkrafttreten erforderlichen 10 Ratifikationen (Art. 66 Abs. 2 EMRK) vergingen
fast drei Jahre. Vgl. PARTSCH, Rechte, S. 248.

8 IntKomm 21. Lfg. — November 2017
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B. Der Verweis auf die Allgemeine Erklirung der Menschenrechte

Wie bereits einleitend gezeigt, besteht ein enger Konnex zwischen EMRK und AEMR.
Die Bemithungen zur Ausarbeitung der EMRK wurden schon vor der Verabschiedung
der AEMR begonnen, wihrend in der Folge die Arbeiten an der EMRK vom universell
geltenden Menschenrechtsinstrument enorm profitierten. Die EMRK kann als Versuch
der regionalen Umsetzung der AEMR geschen werden, wobei die EMRK durchaus
eigene Akzente gesetzt hat. Damit wurden — zumindest auf lingere Sicht — wiederum
wichtige Anregungen fiir die Fortentwicklung des universellen Systems geliefert. Das
Verhaltnis zwischen EMRK und AEMR ist somit eines der wechselseitigen Ergianzung
und Verstirkung.

Die dominante Position der AEMR im internationalen System des Menschenrechts-
schutzes steht auler Zweifel, schon aufgrund der zeitlichen Abfolge der Verabschiedung
und der Reichweite dieser Instrumente: Die AEMR war das erste Menschenrechtsin-
strument mit universeller Reichweite. Zwar enthilt bereits die Satzung der Vereinten
Nationen Verweise auf den Menschenrechtsschutz,! doch blieb ihre konkrete rechtliche
Relevanz lange Zeit unklar. Insbesondere war es lange Zeit umstritten, ob die Vereinten
Nationen auf dieser Grundlage ein konkretes Mandat zum Handeln im menschenrecht-
lichen Bereich hitten und wie sich dieses gegebenenfalls zur Souveranitit der Mitglied-
staaten verhalten wiirde.? Die AEMR hingegen war ausschliefflich dem Menschenrechts-
schutz gewidmet und lief} keinen Zweifel daran, dass diesem international und national
eine zentrale Rolle zukommen sollte. Was offen bleiben musste, war aber die Rechtsna-
tur dieser Verpflichtungen. Lange Zeit war strittig, ob die AEMR Volkergewohnheits-
recht darstellt (bzw. einige Teile davon und wenn ja, welche). Diese Frage ist jedoch
miflig, da eine klassische lehrbuchorientierte Rechtsquellendiskussion der Relevanz
und dem Geist der AEMR nicht gerecht werden kann. Die AEMR hat vielmehr einen
entscheidenden Einfluss auf das neue Denken in menschenrechtlichen Kategorien aus-
geiibt, das Individuum in das Zentrum der volkerrechtlichen Aufmerksamkeit geriickt’
und rechtspolitische Anstofie fiir die Schaffung ,harter Menschenrechtsschutznormen
mit unmittelbarer Anwendbarkeit geliefert.* Im Jahr 1948 waren all diese Entwicklun-
gen im Detail aber noch nicht absehbar. In der unmittelbaren Nachkriegszeit nahm sich

1 Geplant war urspriinglich, einen umfassenden Menschenrechtskatalog in die Satzung der Ver-
einten Nationen aufzunehmen. Diese Pline mussten aber aufgegeben werden, da die fir ihre
Umsetzung erforderliche Zeit fehlte und zudem klar wurde, dass diese Thematik einer weiteren
Vertiefung bedurfte. Siehe TOMUSCHAT, Human Rights, S. 28.

2 Vgl. NOWAK, Menschenrechtssystem, S. 87 ff.

3 In diesem Zusammenhang spricht man mittlerweile auch von einer ,Humanisierung des Vol-
kerrechts“. Vgl. HILPOLD, WTO Law; MERON, Humanization of International Law sowie
PETERS, Menschenrechte.

4 Fur eine differenzierte Diskussion in diesem Zusammenhang siehe auch SCHABAS, S. 65, der
einerseits darauf hinweist, das die AEMR auch als Grundlage der Prifverfahren im Rahmen
des Universal Periodic Review dient und andererseits den Umstand hervorhebt, dass auch der
EGMR die Bestimmungen der EMRK im Lichte der AEMR auslegt, womit den darin enthalte-
nen Prinzipien die Rolle bindenden Vélkerrechts zukommt.
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die AEMR aus der Perspektive der urspriinglich angedachten ,,Bill of Rights“, die nach
den anfinglichen Plinen als Paket hitte verabschiedet werden sollen, wie ein Torso aus,
der mit Mihe tber die Bithne gebracht werden konnte, bevor der Kalte Krieg jedem
weiteren breiteren Konsens in Menschenrechtsfragen auf universeller Ebene diametral
entgegen stand. Diese Entwicklungen liefen mit groflem Tempo ab', und die nahezu
zeitgleich vonstattengehenden Arbeiten an AEMR (bzw. ,,Bill of Rights“) und EMRK
erforderten einen laufenden Orientierungswechsel. So war urspriinglich geplant, in die
EMRK direkte Verweise auf die AEMR aufzunehmen und damit die EMRK als unmit-
telbares (wenngleich von der materiellen Reichweite her eingeschrinktes) Umsetzungs-
instrument zur AEMR zu konzipieren, womit ein internationales Menschenrechtsschut-
zinstrumentarium als einheitliches, geschlossenes System zustande gekommen wire
mit speziellen, absolut systemkongruenten Umsetzungsansatzen auf regionaler Ebene.
Nachdem sich dieser Ansatz nicht verwirklichen lief}; war ein rasches Umdenken und
eine — zumindest partielle — Emanzipation der EMRK von der AEMR erforderlich
geworden. Diese wurde im Besonderen dadurch vollzogen, dass die direkten Verweise in
der Konvention auf die AEMR aufgegeben und stattdessen eigenstindige Definitionsan-
satze entwickelt wurden. Gleichzeitig wurden Verweise auf die AEMR in die Praambel
aufgenommen, und zwar in den 1., 2. und 5. Erwagungsgrund.

Die Priambel der AEMR und jene der EMRK unterscheiden sich wesentlich, und in
diesen Unterschieden kommen wiederum die Unterschiede in der Funktion der beiden
Dokumente zum Ausdruck. In der AEMR tberwiegt das programmatische Element,
und dieses wird in der Priambel naturgemiafl nochmals potenziert. Dementsprechend
fiel die Priambel der AEMR mit 320 Wortern weit langer aus als jene der EMRK mit
170.% Ist die Zukunftsorientierung und die Feierlichkeit der Sprache in der Priambel der
EMRK schon ausgepragt, so ist es jene der AEMR noch viel mehr.

Der Verweis der Praambel der EMRK auf die AEMR ist im internationalen Men-
schenrechtsschutzsystem an sich keine Besonderheit, sondern eher Ausdruck einer
Regel. So finden wir Verweise auf die AEMR in den beiden UN-Menschenrechtspakten
aus 1966 (4. Erwiagungsgrund), in der Amerikanischen Menschenrechtskonvention aus
1969 (4. Erwagungsgrund) und in der Afrikanischen Menschenrechtskonvention aus
1981 (3. Erwagungsgrund).

Die Verweise in der Priambel auf die AEMR sind einerseits breiter, aber auf der ande-
ren Seite ist das Menschenrechtsschutzsystem der EMRK das System, das sich von der
in der AEMR grundgelegten Bill of Rights am weitesten emanzipiert hat. Gezielt ist hier
ein Schutzsystem geschaffen worden, das nicht nur europiische Besonderheiten wider-
spiegeln sollte, sondern das durch seine Wirksamkeit hervorstechen sollte.

Dieses Wechselspiel von Bezugnahme auf das universelle System und Beschreitung
eigenstindiger europiischer Wege, die wiederum international vorbildgebend wirkten,
durchzieht das gesamte System der EMRK. Wie erwahnt, orientiert sich die Ausformu-
lierung zahlreicher substantieller Normen am Text der Menschenrechtspakte (konkret
des Paktes II tiber biirgerliche und politische Rechte), wobei aber keine einzige Bestim-

1 Siehe dazu BUERGENTHAL, Human Rights.
2 Zu diesen Zahlen vgl. SCHABAS, S. 60.
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mung der EMRK einer Bestimmung der AEMR bzw. der Bill of Rights wortwortlich
entspricht.!

Nur in einigen wenigen Féllen hat der EGMR auf die Praiambel der AEMR verwiesen
(damit aber dennoch die Rechtserheblichkeit dieses Dokuments bestitigt). Diese Ver-
weise beziehen sich insbesondere auf den 5. Erwigungsgrund, in dem darauf hingewie-
sen wird, dass die EMRK nur einige der Rechte der AEMR umsetzt.” Damit werden
auch der evolutiven Rechtsprechung des EGMR Grenzen gesetzt: Der EGMR hat zwar
die dynamische, evolutive Natur der Auslegung der Konventionsrechte unterstrichen.
Dies kann aber nicht dazu fiihren, dass die Konvention zu einem allumfassenden Men-
schenrechtsschutzinstrument tiber den Wortlaut dieses Dokuments hinaus uminterpre-
tiert werden diirfte.”

In einer spateren Entscheidung hat der EGMR (Vereinigung Bildender Kiinstler gegen
Osterreich, § 5)* aber die Bedeutung der menschlichen Wiirde hervorgestrichen und
diese Bedeutung von der AEMR-Bezugnahme in der Priambel abgeleitet, die bekannt-
lich der menschlichen Wiirde eine zentrale Rolle einrdumt.’

Das Konzept der menschlichen Wiirde kann als Grundbaustein des internationalen
Menschenrechtsschutzsystems angesehen werden. Darauf wird nicht nur in den Praam-
belbestimmungen der einzelnen Elemente der Bill of Rights Bezug genommen, sondern
auch in weiteren Konventionen wie der Amerikanischen Menschenrechtskonvention
1969 oder der Afrikanischen Menschenrechtskonvention 1981 sowie auch in zahlreichen
UN-Deklarationen. Eine Ausnahme stellt hingegen das System der EMRK dar, das die-
ses Konzept nicht erwihnt (eine Ausnahme stellt die Priambel des 13. Zusatzprotokolls
zur EMRK tber die Abschaffung der Todesstrafe auch in Kriegszeiten dar). Dennoch
kann kein Zweifel daran bestehen, dass der Gedanke der menschlichen Wiirde auch fiir
das System der EMRK von tiberragender Bedeutung ist, was auch in der wiederholten
Bezugnahme der Rechtsprechung des EGMR auf dieses Konzept zum Ausdruck kommt
(so in den Fillen Tyrer gegen Grofibritannien,® Bock gegen Deutschland” und Vo gegen
Frankreich®).” Allerdings behandelt der EGMR dieses Konzept weniger als eigenstin-
dige Anspruchsgrundlage, sondern mehr als Verstirkungsprinzip in Bezug auf die im
Konventionssystem verankerten Rechte und zieht es primir zur Hervorhebung beson-
ders massiver Rechtsverletzungen heran.'®

1 SCHABAS,S. 61.

2 So bspw. in den Fillen ,,Golder” (EGMR, Golder gegen GrofSbritannien, Urteil [Grofle Kam-
mer] 21.2.1975, 4451/70), § 34, ,,Glasenapp“ (EGMR, Glasenapp v. Deutschland, Urteil [Grofle
Kammer] 28.8.1986, 9228/80), § 48 und ,,Kosiek“ (Kosiek v. Deutschland, Urteil [Grofie Kam-
mer] 28.6.1986, 9704/82), § 34. Vgl. PISILLO MAZZESCH]I, S. 6.

IBID.

EGMR, Vereinigung Bildender Kiinstler, Urteil 25.1.2007, 68354/01.
IBID.

EGMR, Tyrer gegen GrofSbritannien, Urteil 25.4.1978, 5856/72.
EGMR, Bock gegen Deutschland, Urteil 29.3.1989, 11118/84.
EGMR, Vo gegen Frankreich, Urteil 8.7.2004, 53924/00.

Vgl. PETERSEN, Rn. 16.

Vgl. PETERSEN, Rn. 17.
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C. Menschenrechte und Europarat

Von den tiber 200 Abkommen, die im Rahmen des Europarats ausgearbeitet worden
sind, stellt die EMRK sicherlich das bedeutendste dar. Wie gezeigt, haben die Arbei-
ten an der EMRK schon vor der Griindung des Europarats begonnen. Die EMRK
findet ihre Grundlage in einer politischen Breitenbewegung, die, ausgehend von einer
fritheren Initiative der Zivilgesellschaft, schlieflich dem am 5. Mai 1949 gegriindeten
Europarat in die Hand gegeben worden ist. War der Europarat urspriinglich auch als
Instrument einer noch niher zu definierenden europiischen Einigung konzipiert wor-
den, so wurde das Vorhaben einer umfassenden Einigung rasch abgeschwiacht und an
Konkurrenzbewegungen abgetreten, von denen eine schliefllich in die Europiische
Wirtschaftsgemeinschaft (EWG), begriindet mit dem Vertrag von Rom 1957, gemtin-
det ist. Dagegen wurde innerhalb des Europarats der Schutz der Menschenrechte zum
zentralen Anliegen erhoben, und dieses ist es bis zum heutigen Tag geblieben. Das
Bestreben, die Einigung Europas zu fordern, ist im Europarat nach wie vor gegeben,
doch wird dieses Bestreben im Rahmen dieser Organisation — anders als im Rahmen der
EU - in punktueller Form vorangetragen, und es weist eine geringere Intensitit als die
vergleichbaren Bemithungen im Rahmen der EU auf (die laut 13. Erwigungsgrund der
Praambel auf eine ,,immer engere Union® abstellt; siehe auch Art. 1 Abs. 2 EUV sowie
den ersten Erwigungsgrund der Priambel der GCh).! Der Europarat konzentriert sich
somit auf ganze spezifische Tatigkeitsfelder, wie jenes des Menschenrechtsschutzes, die
fur ein Zusammenwachsen Europas von grundlegender Bedeutung sein, aber fiir sich
allein noch keine Union konstituieren konnen und ein solches Anliegen auch gar nicht
unmittelbar verfolgen. Der ,,Schutz und die Weiterentwicklung der Menschenrechte
und der Grundfreiheiten zihlen gemafl Art. 1 b) der Satzung des Europarats zu den
zentralen Instrumenten, mit welchen das in Art. 1 a) der Satzung genannte Ziel des
yengeren Zusammenschlusses der Mitglieder” erreicht werden soll. Diese ,,Integration
tber das Instrument der Menschenrechte® verleiht der EMRK konstitutionelle Natur im
europiischen Integrationsprozess.’

Die Priambel der EMRK verweist in Erwigungsgrund 3 der Priambel der EMRK
auf dieses Ziel: Die EMRK ist somit das erste und immer noch das zentrale Instrument
des Europarats zur Forderung der Einigung Europas. Gemifl Art.3 des Statuts des
Europarats erkennt jedes Mitglied den Grundsatz an, dass jeder, der seiner Hoheitsge-
walt unterliegt, der Menschenrechte und Grundfreiheiten teilhaftig werden soll. Daraus
ergibt sich, dass von jedem Mitglied des Europarats der Beitritt zur EMRK erwartet
wird. Dieser Beitritt kann zeitgleich geschehen oder auch im Anschluss an die Begriin-
dung der Mitgliedschaft; auf jeden Fall hat dieser zeitnah zu erfolgen.” Umgekehrt ist der
Beitritt zum Europarat Vorbedingung fiir den Beitritt zur EMRK (vgl. Art. 65 Abs. 1
der EMRK), und der Austritt (bzw. der Ausschluss) aus dem Europarat hat auch den

1 Vgl. auch MAYER, Rn. 2.

2 Vgl. GARCIA ROCA, Preamble, S. 10. Laut FROWEIN, Priambel, S. 12, kommt hier das Ziel
,einer gewissen Integration der europidischen Staaten® zum Ausdruck.

3 Vgl. VAN BOVEN, Préambule, S. 129.
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Austritt aus der EMRK zur Folge (Art. 65 Abs. 3 der EMRK). Die Mitgliedschaft im
Europarat ist wiederum Vorbedingung fiir eine EU-Mitgliedschaft. Damit ist in Europa
eine vielfach geschichtete Grundrechtegemeinschaft geschaffen worden, deren Basis die
EMRK darstellt. Gemafl Art. 8 des Europarats-Statuts kann das Ministerkomitee bei
schwerwiegenden Grundrechtsverletzungen oder schweren Verst6flen gegen die Rechts-
staatlichkeit dem betreffenden Mitglied den Austritt aus dem Europarat (und auf dieser
Grundlage aus der EMRK) nahelegen bzw. bei Nichtbefolgung dieser Aufforderung den
Ausschluss vollziehen.

Der Europarat wird damit zum wichtigsten Huter der europiischen Grundrechte-
gemeinschaft.! Dies kommt im Ubrigen schon im ersten Erwigungsgrund der Priam-
bel zum Ausdruck: ,Die Unterzeichnerregierungen, Mitglieder des Europarats“. Die
Anbindung der EMRK an den Europarat wird damit schon tiber die Vertragssubjekte,
die personell ident sind, deutlich. Gleichzeitig wird damit die Pridominanz des Europa-
rats bereits einleitend hervorgehoben: Die Unterzeichnerstaaten firmieren die EMRK als
Mitglieder des Europarats und kommen damit einer institutionellen Aufgabe des Euro-
parats nach. Die tragende Rolle, die dem Europarat im Menschenrechtsschutzsystem der
EMRK zukommt, hat auch zur Konsequenz, dass der Menschenrechtsschutz in diesem
System stark von einer traditionellen volkerrechtlichen Perspektive zumindest in dem
Sinne gepragt ist, dass die Mitgliedstaaten des Europarats insbesondere tiber das Minis-
terkomitee einen nicht unbedeutenden Einfluss auf die Administrierung dieses Abkom-
mens nehmen kénnen. Diese Rolle wurde in den letzten Jahren sogar noch ausgebaut.?

Auch bei der Auslegung der EMRK durch den EGMR und bis zum Inkrafttreten
des XI. Zusatzprotokolls am 1. November 1998 auch durch die Europidische Menschen-
rechtskommission hat die staatsorientierte, souverinititsbetonende Perspektive lange
Zeit eine ausgepragte Rolle eingenommen, die aber im Laufe der Jahrzehnte im Sinne
einer Aufwertung der Position des Individuums abgeschwicht worden ist. Letzthin gibt
es aber — gerade aufgrund des Erfolgs des EMRK-Systems — wiederum gegenlaufige
Tendenzen, die besonders deutlich im 15. ZP ithren Ausdruck finden.

Nach wie vor spielt der Europarat bei der Fortentwicklung des EMRK-Systems eine
zentrale Rolle, da alle diesbeziiglichen Initiativen tiber diese Organisation initiiert, gelei-
tet und umgesetzt werden.

1 Die bedeutende — und immer mehr an Gewicht gewinnende — Rolle der EU soll damit in die-
sem Zusammenhang nicht in Abrede gestellt werden. Siehe zu diesen Entwicklungen NEISSER,
Grundrechtsgemeinschaft.

2 So hat das Ministerkomitee Uberwachungsrechte sowohl iiber die Durchfiihrung einer giitlichen
Einigung (Art 39 Abs. 4) als auch tiber Urteile des EGMR (Art 46 Abs. 2), und wenn bei der
Auslegung eines endgiiltigen Urteils Auslegungsfragen auftreten oder wenn der verantwortli-
che Vertragsstaat seinen Verpflichtungen nicht nachkommt, dann kann das Ministerkomitee auf
der Grundlage des 14. Zusatzprotokoll nunmehr mit Zweidrittelmehrheit den EGMR anrufen
(Art 46 Abs. 3 und 4).
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D. Gerechtigkeit und Frieden

Gemif 4. Erwigungsgrund der Priambel bilden die ,,Grundfreiheiten® die Grundlage
von ,,Gerechtigkeit und Frieden“, wobei diese am besten im Rahmen einer ,,wahrhaft
demokratischen Ordnung® und tber die Achtung der den Grundfreiheiten zugrunde
liegenden Menschenrechte gesichert werden konnen.

Nach dem Wortlaut dieses Erwagungsgrundes wird hier von einer logisch klar struk-
turierten Werteordnung und einem entsprechenden politischen Programm ausgegangen:
Oberstes Ziel ist die Verwirklichung von ,,Gerechtigkeit und Frieden®. Die Einhaltung
der Grundfreiheiten stellt die Grundlage daftir dar, und diesen liegen wiederum die
Menschenrechte zugrunde. Das Konzept der ,,Grundfreiheiten® ruft die von Churchill
und Roosevelt 1941 in der ,Atlantic Charter® lancierten ,vier Grundfreiheiten“ (,,four
freedoms®) in Erinnerung: ,freedom of life, freedom of religion, freedom from want,
freedom from fear“.! Tatsichlich sind ,Menschenrechte und Grundfreiheiten im Sys-
tem der EMRK wohl als Einheit zu sehen. Die genannte Formulierung ist damit wohl in
dem Sinne zu verstehen, dass die Verwirklichung der Menschenrechte und Grundfrei-
heiten (als Gesamtheit und ohne Notwendigkeit einer Differenzierung dieser Katego-
rien im Detail) — parallel zur Verwirklichung einer ,, wahrhaften Demokratie“ — die Basis
einer anzustrebenden gerechten und friedlichen Gesellschaftsordnung darstellen.

Laut 4. Erwagungsgrund verwirklichen Menschenrechtsschutz und Demokratie Frie-
den und Gerechtigkeit ,in der Welt“. Hier wird also nicht auf die Realisierung eines
allein fir den europaischen Kontinent geltenden Zusammenhangs abgestellt, sondern es
wird klar hervorgestrichen, dass dieser Zusammenhang weltweit gilt. Gleichzeitig kann
aber auch kein Zweifel daran bestehen, dass die EMRK primir darauf ausgerichtet ist,
diesen Wirkungszusammenhang fiir ihren territorialen Anwendungsbereich sicherzu-
stellen. Uber die Jahre hin wurde deutlich, dass von der Verwirklichung einer hochent-
wickelten Grundrechtegemeinschaft im EMRK-Bereich eine erhebliche Ausstrahlungs-
wirkung weltweit ausgeht, doch waren diese Sekundarwirkungen nicht unmittelbar
intendiert.

Nach der im EMRK-System anvisierten Vorstellung sind Gerechtigkeit und Frieden —
Zielsetzungen, die weltweit von allen Gesellschaftssystemen angestrebt werden und die
auch historisch bis auf die Anfinge menschlicher Zivilisation zurtickverfolgt werden
konnen (wenngleich damit inhaltlich und instrumental z.T. stark divergierende Einzel-
vorstellungen verkniipft waren und sind) — zumindest in erster Linie iiber eine demo-
kratische, menschenrechtsfundierte Gesellschaftsordnung zu verwirklichen, und die
Erreichung dieses Ziels soll von der EMRK geleitet, gesteuert und gesichert werden.

Die Nachkriegsordnung hat fiir den Anwendungsbereich der EMRK eine Frie-
denssituation geschaffen, die der Verwirklichung von Frieden durch die Achtung von
Menschenrechten den Charakter eines iiberwiegend politischen, rechtsphilosophischen
Postulats verlichen hat, das sich einer judiziellen Anwendung durch den EGMR weit-
gehend entzogen hat. Umso mehr galt dies fir das Ziel der ,,Gerechtigkeit®, das noch
breitere Interpretationsspielriume eroffnete.

1 Zitiert nach VAN DIJK/VAN HOOE, S. 1.
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Das — weitgehende — Fehlen einer militirischen Komponente im Kontext der europa-
ischen Integration (im System des Europarats ist diese Komponente sogar explizit von
der vertraglichen Zustindigkeit ausgenommen, siehe Art. 1 d) des Statuts des Europa-
rats) sowie die dominante Rolle der Vereinten Nationen in diesem Bereich gemifl dem
System der kollektiven Sicherheiten haben es dem EGMR nahegelegt, dann, wenn tiber-
haupt die Friedensthematik zur Sprache gekommen ist, auf die primire Zustandigkeit
des Sicherheitsrats fiir diese Frage zu verweisen.! Erst der Zerfall Jugoslawiens und der
nachfolgend in den einzelnen Teilrepubliken — insbesondere in Bosnien — einsetzende
Biirgerkrieg hat diesem Zusammenhang einen vollig neuen Bedeutungsgehalt verlie-
hen. Insbesondere ging es nun darum abzuwigen, welche Einschnitte in menschen-
rechtliche Verbiirgungen zum Zwecke der Friedenssicherung zu verantworten waren.
Konkret erforderte die Etablierung einer stabilen Friedensordnung in Bosnien gewisse
Einschrinkungen im menschenrechtlichen Bereich, die die Frage aufwarfen, ob diese
Mafinahmen mit der EMRK zu vereinbaren waren. So war im Fall Sejdic und Finci® die
Frage verfahrensgegenstindlich, ob das in der bosnischen Verfassung von 1998 auf der
Grundlage des Abkommens von Dayton vorgesehene System der Konkordanzdemo-
kratie, das zentrale Fithrungspositionen auf die bosniakische, serbische und kroatische
Volksgruppe verteilte, andere Minderheiten (konkret hier Angehorige der Roma und
der judischen Minderheit) aber davon ausschloss, einen Verstof§ gegen Art. 14 Art. 14
(betreffend den Minderheitenschutz) in Verbindung mit Art. 3 des I. ZP (betreffend das
Recht auf freie und gleiche Wahlen) der EMRK darstellte. Die Grofle Kammer bejahte
diese Frage, wihrend Richter Bonello in dieser Entscheidung darin in seinem abwei-
chenden Sondervotum eine Gefiahrdung des tiberragenden Ziels der Friedenssicherung

sah.

1 EGMR, Behrami und Behrami gegen Frankreich und Saramti gegen Frankreich, Deutschland
und Norwegen, Urteile (Grofle Kammer) 2.5.2007, 71412/01 und 78166/01, § 148, 2. Mai 2007,
zitiert nach SCHABAS, S. 67.

2 EGMR, Sejdic und Finci gegen Bosnien und Herzegowina, Urteil (Grofle Kammer) 22.12.2009,
27996/06 und 34836/06, Dissenting Opinion Richter Bonello.
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E. Das Demokratieprinzip

Wie im vorangehenden Abschnitt ausgefiihrt, qualifiziert der vierte Erwigungsgrund
der Praambel eine ,,wahrhaft demokratische politische Ordnung® gleichzeitig mit dem
Menschenrechtsschutz als Grundpfeiler fiir Gerechtigkeit und Frieden in der Welt.

Auch dem Bedingungszusammenhang zwischen Demokratie und Gerechtigkeit
und Frieden wird somit weltweiter Geltungsgrund zugesprochen — fiir das Jahr 1950
ein durchaus mutiger und ambitionierter Ansatz.

Noch in den 1980er Jahren herrschte in der Wissenschaft und in der internationalen
Rechtsprechung eine sehr kritische Grundhaltung in der Frage vor, ob das demokrati-
sche Regierungsmodell geeignet ist, als verbindliches internationales Referenzmodell zu
dienen.!

Innerhalb des Geltungsbereichs der EMRK wurde dagegen schon seit dem Inkrafttre-
ten der Konvention gezielt eine pro-demokratische Politik als verbindlich vorgegeben.
Was im Konventionssystem unter Demokratie zu verstehen ist, wird zwar nicht explizit
definiert, doch gibt es zahlreiche interne und externe Verweise, die schon von Anfang an
geeignet waren, dieses Konzept inhaltlich ausfiillen.

Uber die oben angesprochene Einbindung der EMRK in das System des Europarats
wurden die Uberlegungen im zweiten Erwigungsgrund der Praambel des Europarats,
wonach jede wahre Demokratie auf personlicher Freiheit, politischer Freiheit und der
Herrschaft des Rechts beruht, in die Konventionsordnung importiert.

Das Demokratieprinzip wurde aber auch konventionsintern mit Inhalten versehen,
wobei insbesondere auf Art. 3 des I. ZP zu verweisen ist, in dem das Recht auf freie
Wahlen geregelt ist. Dazu hat sich eine umfangreiche Rechtsprechung herausgebildet,
wenngleich die diesbeziigliche Kontrolldichte des EGMR bei staatlichen Eingriffen —
insbesondere in Bezug auf das passive Wahlrecht — eher reduziert ist.?

1 Siehe insbes. die Ausfithrungen des IGH im Nicaragua Fall, IC] Reports, 1986 sowie CRAW-
FORD, Democracy. Im Nicaragua-Urteil v. 27. Juni 1986 ist dabei folgende Feststellung zentral:
»[Aldherence by a State to any particular doctrine does not constitute a violation of customary
international law; to hold otherwise would make nonsense of the fundamental principle of State
sovereignty. on which the whole of international law rests, and the freedom of choice of the
political, social, economic and cultural
system of a State. Consequently, Nicaragua’s domestic policy options, even assuming that they
correspond to the description given of them by the
Congress finding, cannot justify on the legal plane the various actions of the Respondent com-
plained of. The Court cannot contemplate the
creation of a new rule opening up a right of intervention by one State against another on the
ground
that the latter has opted for some particular ideology or political system.” Ibid., § 263.

2 Vgl. GRABENWARTER/PABEL, S. 463. Wihrend in Bezug auf Eingriffe in das aktive Wahl-
recht eine Verhiltnismifligkeitskontrolle erfolgt, ist die Kontrolle im Bereich des passiven Wahl-
rechts auf eine Willkiirprifung beschrankt. Ibid.
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Nach dem Ende des Ost-West-Konflikts erlebte das Demokratieprinzip einen enor-
men Aufschwung.! Einen besonderen Beitrag dazu geleistet hat die KSZE/OSE, die
bspw. in der Charta von Paris vom November 1990 dem Prinzip der freien und geheimen
Wahlen besondere Beachtung geschenkt hat und dieses Prinzip in vielerlei Hinsicht im
Sinne der Sicherstellung einer effektiven Partizipation prizisiert hat. Im Kopenhagener
Treffen {iber die menschliche Dimension der KSZE vom Juni 1990 wurden die vielfilti-
gen Zusammenhinge zwischen Menschenrechtsschutz und pluralistischer Demokratie
in bis dahin unerreichter Detailschirfe herausgearbeitet.

Somit kann festgehalten werden, dass der Ansatz der bereits im Jahr 1950 in der Pra-
ambel der EMRK verankert worden ist, erst mit dem Beginn der 1990er Jahre seine
volle Wirksamkeit entfalten konnte, zu einem Zeitpunkt, als ein substantieller, plu-
ralistischer Demokratieansatz begann, seinen internationalen Siegeszug anzutreten.”
Wahrend sich dieses Demokratieverstindnis in Europa im Zusammenspiel zwischen
Europarat, KSZE/OSZE und EU herausformte, wurde dieser Prozess auch auf univer-
seller Ebene gefordert und unterstiitzt, und zwar durch die Vereinten Nationen. Ange-
sichts der Vielzahl an Positionen und Ideologien, die hier auf einen gemeinsamen Nen-
ner zu bringen waren, fielen die Formulierungen vager aus als auf regionaler Ebene: So
wurde im Abschlussdokument des Weltgipfels des Jahres 2005 die Demokratie zwar als
yuniverseller Wert“ qualifiziert, doch gleichzeitig wurde auch hervorgehoben, dass es
nicht ein einheitliches Demokratiemodell gebe und dass Souverinitit und das Recht auf
Selbstbestimmung respektiert werden miissten.” In verschiedenen Teilbereichen haben
die Vereinten Nationen aber dennoch Grundlegendes zur Verbreitung und zur Festi-
gung eines substantiellen Demokratiekonzepts beigetragen, so im Bereich der Wahl-
beobachtung und im Bereich des State-Buildings bei UN-verwalteten Gebieten.* Die
Anerkennung des instrumentalen Charakters demokratischer Regierungssysteme fiir
die Verwirklichung eines qualifizierten Menschenrechtsschutzes, einer stabilen Frie-
densordnung sowie fur die Etablierung einer rechtsstaatlichen Ordnung auf universeller
Ebene wird mittlerweile als grofler Erfolg gefeiert.” Sie war in der Priambel der EMRK
des Jahres 1950 schon grundgelegt.

Was den konkreten Stellenwert des Demokratieprinzips in der praktischen Anwen-
dung der Konvention anbelangt, so ist diesem in verschiedenen Urteilen eine jeweils
vollig unterschiedliche Funktion zugekommen.

—  Hervorgehoben wurde oben die instrumentale Funktion des Demokratieprinzips
bei der Verwirklichung der Menschenrechte, ein Gedanke, der die demokratiepo-
litische Diskussion weltweit bestimmt. Dabei sind auch Zielkonflikte zwischen der
Verwirklichung einer umfassend demokratisch geordneten Gemeinschaft und den

Siche FRANCK, Emerging Right.
Siehe CERNA, Universal Democracy.
Vgl. STEINORTH, Democracy, S. 478.
IBID, S. 478 ff. Ein wichtiger Beispielsfall war Kosovo. Vgl. dazu auch HILPOLD, Kosovo
sowie HILPOLD, Jus Post Bellum.
5 Vgl. STEINORTH, Democracy, S. 497, im Speziellen unter Bezugnahme auf die ,,Agenda for
Peace” des fritheren UN-Generalsekretirs Boutros Boutros-Ghali, in der der enge Zusam-
menhang zwischen Demokratie, Frieden und Sicherheit betont wird. Siehe A/47/277-S/24111
v. 17. Juni 1992, Abs. 59.
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Grundrechten Einzelner moglich, die dann schwierige Abwigungen erfordern (so
in Klass').? Anders ausgedriickt: Wie weit reicht, wo ist die Grenze der Schranken-
regelung in Bezug auf die ,Notwendigkeit [von Schranken der Demokratie] in einer
demokratischen Gesellschaft“?

In der Rechtsprechung des EGMR wurde aber umfassend auf das Demokratieprin-
zip auch als allgemeines Auslegungsinstrument fiir die in der Konvention veranker-
ten Rechte Bezug genommen (so in Lawless®)* sowie fiir die Auslegung der Konven-
tion insgesamt.’

EGMR, Klass u.a., Urteil (Grofle Kammer) 6.9.1978, 5029/71, § 59.

Vgl. VAN BOVEN, Préambule, S. 130.

EGMR, Lawless gegen Irland, Urteil v. 1.7.1961, 332/52.

Vgl. PISILLO MAZZESCHLI, S. 9.

IBID., u.a. unter Verweis auf den Fall EGMR, Mathieu-Mohin und Clarfyt gegen Belgien, Urteil
[Grofle Kammer] 23.3.1987, 9267/81, § 47, auf EGMR, Kommunistische Tiirkische Einbeitspartei
gegen Tiirkei, Urteil [Grofle Kammer] 30.1.1998, 19392/92, § 45 und die Zdanoka-Fille gegen
Lettland (Urteile v. 17.6.2004, 58278/00, § 78 und v. 16.3.2006, Grofle Kammer, 58278/00, § 98).
Wihrend in den die Tiirkei betreffenden Fillen die Demokratie als zentraler Aspekt der europa-
ischen offentlichen Ordnung bezeichnet worden ist, wurde in den Zdanoka-Fillen als einziges
politisches Ordnungsmodell hervorgehoben, das von der Konvention vorgesehen ist. IIBD., S. 9.
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E Das gemeinsame Erbe an geistigen Giitern, politischen
Uberlieferungen, Achtung der Freiheit und Rechtsstaatlichkeit

Dieses Postulat ist im 5. Erwigungsgrund zu finden — dem in der EGMR-Literatur am
hiufigsten zitierten Erwigungsgrund der Praambel. Dabei weist dieser Erwédgungsgrund
zwei Schwerpunkte auf, die nicht unmittelbar in einem Zusammenhang stehen: den Ver-
weis auf das gemeinsame Erbe und jenen auf die kollektive Garantie der Menschenrechte.

Der Verweis auf das gemeinsame Erbe legt ein Band um die Konventionsstaaten,
das Identitit schafft, eint und gleichzeitig gegentiber anderen Realititen abgrenzt und
ein politisches Programm fir die weitere Gestaltung der Rechtsbeziehungen in diesem
Raum vorgibt. Diese Formulierung ist damit positiv gehalten und trotz der Bezugnahme
auf Tradition primir zukunftsorientiert.! Diese gemeinsame Tradition wird selektiv
wahrgenommen, und zwar werden die gemeinsam erarbeiteten kulturell-zivilisatori-
schen Fortschritte in den Mittelpunkt gestellt, wihrend die — auch in der unmittelbar
zuriickliegenden Vergangenheit — geschehenen Riickschritte und Einbriiche in dieser
Entwicklung bewusst ausgeblendet werden. Dahinter kann ein klares rechtspolitisches
Programm gesehen werden: Nur wenn das Gemeinsame, die konkreten Errungenschaf-
ten hochgehalten werden, ist ein weiterer Fortschritt, eine weitere positive Entwicklung
moglich. Die Suche nach Unterschieden, die Betonung des Trennenden, hat in der Ver-
gangenheit hingegen hiufig zu tbersteigertem Nationalismus und zu einer Eskalation
der Konfliktualitit gefiihrt.

Gleichzeitig wird mit der EMRK keinem kulturellem Relativismus Vorschub
geleistet, denn am Ende dieses Erwdgungsgrundes wird deutlich hervorgehoben, dass es
sich bei den hier geschiitzten Rechten um Anspriche handelt, die in der AEMR grund-
gelegt sind. Allein in der konkreten Ausgestaltung und in der Umsetzung dieser
Rechte kann es europaspezifische Besonderheiten geben.?

Im Nebeneinander von fortschrittlichen und rickwartsgewandten Elementen, von
individualrechtsschiitzenden und -gefihrdenden Entwicklungen, die die europaische
Rechtstradition und Rechtswirklichkeit kennzeichnen, hat die Hervorhebung der
menschenrechtsfreundlichen, stirkenden Gesichtspunkte in der Praambel dem EGMR
erlaubt, die Rechtsentwicklung weiter in diese Richtung zu lenken. Dies ist besonders
deutlich im Fall Tyrer gegen Grofibritannien® geschehen, in dem es um die Frage der
Zulissigkeit der Priigelstrafe auf der Insel Man gegangen ist. Gekonnt hat hier der
Gerichtshof hervorgehoben, dass die soziale Realitit auf dieser Insel {iber eine lange

1 Wie SCHABAS, Preamble, S. 69 {., hervorhebrt, steht diese Formulierung damit in Gegensatz zu
jener in der Praambel der Satzung der Vereinten Nationen, in der auf die beiden Weltkriege in der
ersten Hilfte des 20 Jahrhunderts Bezug genommen wird. Zweifelsohne wird im UN-System
daraus positive Kraft im Sinne der Uberwindung dieser verhingnisvollen Ereignisse gezogen,
doch ist die Abgrenzung zu diesen Geschehnissen, der Wille, sich klar von dieser Periode abzu-
grenzen, durch die Nichterwihnung der Weltkriege noch ausgeprigter. IBID., S. 70.

2 BREMS, Enteignung, S. 182, spricht in diesem Zusammenhang von ,schwachem kulturellem
Relativismus*“.

3 EGMR, Tyrer gegen Grofibritannien, Urteil 25.4.1978, 5856/72.
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Tradition als fortschrittliche, politisch, kulturell und sozial hochentwickelte Gemein-
schaft verfuge und die dortige Bevolkerung eine moderne Gesellschaft verkorpere, die
Teil des gemeinsamen Erbes an geistigen Giitern, politischen Uberlieferungen, Achtung
der Freiheit und Vorherrschaft des Gesetzes darstelle, in der die Priigelstrafe entschie-
den abgelehnt werde. Dieser Priambelverweis ermdglicht es somit, riickschrittliche,
menschenrechtswidrige Elemente einer europdischen Teilrechtsordnung tiber die Struk-
turelemente der betreffenden Ordnung und tber ihre Anbindung an die europaische
Gesamttradition zu tiberwinden.

Ein Verweis auf das in der Praambel der EMRK gepriesene gemeinsame Erbe an Wer-
ten und Idealen ist in prominenter, entscheidungsleitender Form auch im Urteil Soe-
ring gegen Grofibritannien' erfolgt. In § 88 dieser Entscheidung findet sich folgende
Argumentation:

»Es wire mit den der Konvention zugrundeliegenden Werten kaum vereinbar, und
auch nicht mit dem ,gemeinsamen Erbe an politischen Uberlieferungen, Idealen, Ach-
tung der Freiheit und Rechtsstaatlichkeit®, auf die sich die Priambel bezieht, wenn ein
Vertragsstaat wissentlich einen Fliichtigen an einen anderen Staat ausliefert, obwohl es
begriindete Anhaltspunkte dafiir gibt, dass der Fliichtige dort Gefahr liuft, der Folter
ausgesetzt zu werden, gleichgiltig welchen schrecklichen Verbrechens er beschuldigt
wird. Die Auslieferung steht unter derartigen Umstanden, auch wenn der kurz und all-
gemein gefasste Art. 3 hierzu nichts ausdriicklich sagt, schlicht im Gegensatz zu Geist
und Zweck dieses Artikels. Nach Ansicht des Gerichtshofs erstreckt sich die der Vor-
schrift innewohnende Verpflichtung zur Nichtauslieferung auch auf die Fille, in denen
der Fliichtige im ersuchenden Staat einem realen Risiko unmenschlicher oder erniedri-
gender Behandlung oder Bestrafung i.S.v. Art. 3 ausgesetzt ist.

Von besonderer Bedeutung ist schliefflich der Verweis in der Praambel auf das
Rechtsstaatlichkeitsprinzip (,,rule of law*), das in der Rechtsprechung des EGMR sub-
stanzielle Bedeutung erlangt hat, obwohl es nur in der Praiambel verankert ist und nicht
im Konventionstext.” Dem Rechtsstaatlichkeitsgrundsatz kommt auch in der Satzung
des Europarats eine zentrale Bedeutung zu, wobei dieses Prinzip dort in der Priam-
bel sowie in Art. 3 der Konvention verankert ist.* Die Bedeutung dieses Prinzips wird
bspw. in den Urteilen ,Golder“,> ,Malone“® und ,Brumarescu®’ hervorgehoben.® In
der Substanz werden mit diesem Verweis die in der Konvention enthaltenen Verbiir-
gungen bekriftigt (und wohl auch extensiv interpretiert, obwohl dies der EGMR im
Fall ,,Golder, § 36, bestreitet). Der EGMR qualifiziert im Fall ,,Golder den fiinften

1 EGMR, Soering gegen Grofibritannien, Urteil (Grofle Kammer) 7.7.1989.

2 Zitiert nach EuGRZ, EGMR-E 4, 376, http://www.eugRninfo/PDF/EGMR4/EGMR04-27.pdf.

3 Zur Bedeutung dieses Prinzips s. BREITENMOSER et al., FS Wildhaber; KRIEGER/NOLTE,
Rule of Law; ARAJARVT, Rule of Law.

4 Vgl. in diesem Zusammenhang insbes. das Urteil im Fall ,,Golder* (EGMR, Golder gegen Grofi-
britannien, Urteil [Grofle Kammer] 21.2.1975, 4451/70).

5 EGMR, Golder gegen GrofSbritannien, Urteil (Grofle Kammer) 21.2.1975, 4451/70.

6 EGMR, Malone gegen GrofSbritannien, Urteil 2.8.1984, 8691/79.

7 EGMR, Brumarescu gegen Rumidinien, Urteil (Gerechte Entschadigung) 28.10.1999, 28342/95,
§6l.

8 Zitiert nach CONSQO, Preambolo, S. 19.
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Erwiagungsgrund gerade aufgrund des Verweises auf das Rechtsstaatlichkeitsprinzip als
bedeutsamsten Teil“ der Priambel:!

»Hier ist der bedeutsamste Teil der Praambel der Europdischen Menschenrechtskon-
vention der, in dem die Unterzeichnerregierungen sich ,,entschlossen® zeigen, ,.als Regie-
rungen europaischer Staaten, die vom gleichen Geist beseelt sind und ein gemeinsames
Erbe an politischen Uberlieferungen, Idealen, Achtung der Freiheit und Rechtsstaatlich-
keit besitzen, die ersten Schritte auf dem Weg zu einer kollektiven Garantie bestimm-
ter in der Allgemeinen Erklirung [der Menschenrechte der Vereinten Nationen]“ vom
10. Dezember1948 ,aufgefihrter Rechte zu unternehmen*.

Fir die Regierung beleuchtet dieser Absatz das von den Verfassern gewihlte ,,selektive
Verfahren“: Die Konvention bezwecke nicht, die Menschenrechte im Allgemeinen zu
schiitzen, sondern nur ,bestimmte, in der Allgemeinen Erklirung aufgefiihrte Rechte.
Die Art. 1 und 19 gingen in dieselbe Richtung.

Die Kommission ihrerseits misst dem Begriff ,,Rechtsstaatlichkeit“ erhebliche Bedeu-
tung bei, der ihr zufolge Art. 6 Abs. 1 erhellt:

wDer ,selektive Charakter” der Konvention ist nicht zu bestreiten. Man kann auch mit
der Regierung gelten lassen, dass die Praambel nicht [den Begriff] der Rechtsstaatlich-
keit (prééminence du droit/rule of law) in Ziel und Zweck der Konvention aufnimmt,
sondern sie als einen der Bestandteile des geistigen Erbes bezeichnet, das die Mitglied-
staaten des Europarates gemeinsam besitzen. Der Gerichtshof meint jedoch mit der
Kommission, dass es falsch wire, in dieser Erwihnung eine einfache ,mehr oder weni-
ger rhetorische Mahnung® zu sehen, die fiir die Auslegung der Konvention ohne Inter-
esse ware. Wenn die Unterzeichnerregierungen beschlossen haben, ,,die ersten Schritte
auf dem Weg zu einer kollektiven Garantie bestimmter in der Allgemeinen Erklarung
aufgefiihrter Rechte zu unternehmen®, so geschah dies insbesondere wegen ihres tiefen
Glaubens an die Rechtsstaatlichkeit. Es erscheint natiirlich und zugleich dem Grundsatz
von Treu und Glauben entsprechend (Art. 31 Abs. 1 WVK), auf diesen feierlich verkiin-
deten Beweggrund Bedacht zu nehmen, wenn man den Wortlaut des Art. 6 Abs. 1 in
seinem Zusammenhang und unter Berticksichtigung von Ziel und Zweck der Konven-
tion auslegt.

Dies gilt umso mehr, als das Statut des Europarates, der Organisation, zu deren Mit-
gliedern jeder der Konventionsstaaten gehort (Art. 66 EMRK), sich an zwet Stellen auf
die Herrschaft des Rechts (prééminence du droit/rule of law) bezieht: einmal in der Pri-
ambel, wo die unterzeichneten Regierungen ihre unerschiitterliche Verbundenheit mit
diesem Grundsatz verkiinden, und zum anderen in Art. 3, wonach ,jedes Mitglied des
Europarates (...) den Grundsatz vom Vorrange des Rechts“ anerkennt.

In Zivilsachen aber ist Rechtsstaatlichkeit ohne die Moglichkeit des Zugangs zu
Gericht kaum denkbar.“?

Auf dieser Grundlage kommt der EGMR zu dem Ergebnis, dass das Rechtsstaatlich-
keitsprinzip fester Bestandteil der Konventionsverpflichtungen ist:

1 Siehe zu den nachfolgenden Zitaten aus dem ,,Golder“-Urteil EuGRZ, EGMR-E 1, 146, http://
www.eugRninfo/PDF/EGMR1/EGMR19.pdf.
2 EGMR, Golder gegen GrofSbritannien, Urteil (Grofle Kammer) 21.2.1975, 4451/70, Rn. 34.
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»Aus der Gesamtheit der vorstehenden Erwiagungen ergibt sich, dass der Zugang zu
Gericht fester Bestandteil des in Art. 6 Abs. 1 verbrieften Rechts ist. Dabei handelt es
sich hier nicht um eine extensive Auslegung, die den Vertragsstaaten neue Verpflichtun-
gen auferlegte: sie griindet sich auf eben den Wortlaut des ersten Satzes von Art. 6 Abs. 1,
in seinem Zusammenhang gelesen und unter Beriicksichtigung von Ziel und Zweck die-
ses rechtsetzenden Vertrages, wie ihn die Konvention darstellt (Wemhoff, Urteil vom
27. Juni 1968, Série A Nr. 7, S. 23, Ziff. 8, EGMR-E 1, 57), sowie unter Bezug auf allge-
meine Rechtsgrundsitze.“!

Einen wichtigen Beitrag zur Klirung des Bedeutungsgehalts des Rechtsstaatlich-
keitsprinzips hat der EGMR in Streletz, Kessler und Krenz gegen Deutschland vom
22. Mirz 2001° geleistet. Streletz, Kessler und Krenz waren hohe Staatsfunktionire der
DDR und wurden fiir die Gestaltung des Grenzregimes der DDR zur Bundesrepublik
Deutschland zwischen 1971 und 1989 verantwortlich gemacht, auf dessen Grundlage es
bei unerlaubtem Grenziibertritt wiederholt zu Totungsdelikten durch Exekutivkrifte
der DDR gekommen ist. Nach der Wiedervereinigung waren die genannten Beschwer-
defiihrer durch deutsche Gerichte zu Freiheitsstrafen verurteilt worden, gegen welche sie
in Straflburg anzukdmpfen versuchten. Zentraler Ankntipfungspunkt war das Riickwir-
kungsverbot gemafy Art. 7 EMRK. Der EGMR entschied aber, dass das Recht auf Leben
auch in der DDR einen hohen Stellenwert genossen hat und der Schusswaffengebrauch
auch dort dem Verhiltnismifigkeitsgrundsatz unterlag. Es sei legitim, dass die Gerichte
des Nachfolgestaates das Recht der DDR im Lichte des Rechtsstaatlichkeitsgrundsatzes
ausgelegt und angewandt hitten.’ Die hohe Position der Beschwerdefiihrer im Staatsap-
parat und die Moglichkeit der Betreffenden, die Staatenpraxis der DDR mitzugestalten,
hitten auch die Vorhersehbarkeit der Strafverfolgung zur Konsequenz.*

In spateren Urteilen des EGMR in Bezug auf Kriegsverbrechen-Vorwiirfen wurde
allerdings das Riickwirkungsverbot strikter ausgelegt und die Verfolgung von Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit im Kampf gegen die Naziherrschaft in Lettland 1944°
bzw. im Zuge des Aufstandes in Ungarn 1956° abgelehnt.”

1 Ibid., §36, zitiert nach EuGRZ, EGMR-E 1, 146, http://www.eugRninfo/PDF/EGMR1/
EGMR19.pdf.

2 EGMR, Streletz, Kessler und Krenz gegen Deutschland, Urteil 22.3.2001, 34044/96, 35532/97
und 44801/98.

3 §§ 81 ff. des Urteils.

4 Ibid.

5 EGMR, Kononov gegen Lettland, Urteil (Grofle Kammer) 24.7.2008, 36376/04.

6 EGMR, Korbely gegen Ungarn, Urteil (Grofle Kammer) 19.9.2008, 9174/02.

7 Vgl. GARCIA ROCA, Preamble, S. 21.
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G. Die kollektive Garantie der in der EMRK verankerten
Menschenrechte

Das Prinzip der ,kollektiven Garantie der in der EMRK verankerten Menschenrechte®
ist ebenfalls im 5. Erwigungsgrund der Priambel zu finden, der — wie gezeigt — vielfach
als wichtigster Teil der Praambel qualifiziert wird.

Zu diesem Prinzip auflerten sich die Organe der EMRK schon sehr frih (so die Kom-
mission in Osterreich gegen Italien, 11. Januar 1961):

»the purpose of the High Contracting parties in concluding the Convention was not to
concede to each other reciprocal rights and obligations in pursuance of their individual
national interests but to realise the aims and ideals of the Council of Europe, as expressed
in its Statute, and to establish a common public order of the free democracies of Europe
with the object of safeguarding their common heritage of political traditions.”!

Auf dieser Grundlage konnte Osterreich Konventionsverstofle geltend machen, die
sich vor dem Beitritt Osterreichs zur EMRK ereignet hatten.?

Unmissverstandlich wurde hier festgehalten, dass es sich hierbei um ein zentrales
Prinzip des EMRK-Systems, ja implizit des internationalen Menschenrechtschutzes
insgesamt handelt, wodurch dieser erst seine besondere Wirksamkeit erfihrt. Ein effi-
zienter internationaler Menschenrechtsschutz muss sich vom Reziprozititsprinzip
losen und die Einhaltung von menschenrechtlichen Verpflichtungen unabhingig von
einem spezifischen Interesse der einzelnen Konventionsparteien garantieren. Menschen-
rechtliche Verpflichtungen werden damit zu ,erga omnes“-Normen,’ deren Beachtung
von allen Parteien eingefordert werden kann. Auch nachfolgend wurde dieser Grund-
satz immer wieder bestitigt, prominent — und in der Folge immer wieder zitiert — im
Fall ,Golder“,* in dem — wie oben gezeigt — die kollektive Garantie als Ausdruck von
Rechtsstaatlichkeit interpretiert worden ist.

Die kollektive Garantie und der nichtreziproke Charakter der Verpflichtungen aus
der EMRK hatten auch zur Folge, dass Vorbehalte zur EMRK — obwohl grundsitzlich
zuldssig, wenngleich stark reglementiert (vgl. Art. 57) — einer besonders kritischen Wiir-
digung zu unterziehen sind.’

1 Osterreich gegen Italien, Nr. 788/60, Entscheidung der Kommission v. 11. Januar 1961, S. 18.

2 Die EMRK ist fiir Osterreich am 3. September 1958 verbindlich geworden; die in der genannten
Beschwerden gertigten Vorkommnisse hatten sich davor ereignet.

3 Vgl. PISILLO MAZZESCHI, Preambolo, S. 11.

EGMR, Golder gegen Grofibritannien, Urteil (Grofle Kammer) 21.2.1975, 4451/70, § 34.

5 Siehe dazu HILPOLD, Vorbehaltsregime.
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H. Der Grundsatz der Subsidiaritit und des Ermessensspielraums

Wie bereits ausgefiihrt, wurde im Rahmen der am 19. und 20. April 2012 abgehaltenen
hochrangigen Konferenz von Brighton zur Zukunft des Europaischen Gerichtshofs fir
Menschenrechte eine Deklaration verabschiedet, in der die Aufnahme der Grundsitze
der Subsidiaritit und des Ermessensspielraums in die Praambel der EMRK gefordert
wurde. Zuvor war die Aufnahme dieser Grundsitze in den Konventionstext selbst ver-
langt worden. Die Verankerung in der Priambel, die auf der Grundlage des 15. Zusatz-
protokoll zur EMRK (noch nicht in Kraft) erfolgt, stellt sich als Kompromiss dar.
Praambelerginzungen zu internationalen Vertragen sind, wie oben erwahnt, moglich,
wenngleich nicht tiblich. Im besonderen Kontext der EMRK wurde diese Erginzung
dadurch erleichtert, dass diese beiden Grundsitze ohnehin schon Teil des gelten-
den Rechts waren. Die Positivierung in der Praambel kann zu einer Verschiebung der
Nuancen, aber wohl kaum zu einer grundlegenden Richtungsinderung in der Recht-
sprechung der EMRK fiihren. Im Hintergrund dieser Bemithungen steht die schon seit
langem getibte und an Intensitit immer mehr zunehmende Kritik an der Tatigkeit des
EGMR, insbesondere im Hinblick auf die damit verbundene Beftirchtung, dass damit im
Ubermafe in souverine Rechte der Mitgliedstaaten eingegriffen wiirde.!

Der EGMR hat sich zuerst kritisch tiber das Vorhaben geauflert, diese Prinzipien in
die Konvention aufzunehmen, hat sich aber dann letztlich unter Verweis auf zwischen-
zeitlich erfolgte Klirungen, die diese Prinzipien als Ausdruck der bisherigen Rechts-
tiberzeugung und Praxis interpretieren, damit einverstanden erklirt.”

Das Subsidiarititsprinzip ist der EMRK strukturimmanent. Grundsitzlich soll
die Einhaltung der Menschenrechte durch das nationale Recht gewahrleistet werden.
Die EGMR-Beschwerde ist nicht als vierte Instanz konzipiert worden.> Gerade in den
letzten Jahren ist verstirkt der Versuch unternommen worden, die nationalen Instanzen
zur Einhaltung der EMRK-Verpflichtungen zu bewegen, damit eine Beschwerde an den

1 Dieses Thema ist schon sehr alt, wird aber immer wieder von neuem aufgegriffen und scheint
parallel mit der Effizienz des Kontrollsystems an Gewicht zu gewinnen. So haben bspw. mehrere
Richter im Kontext des Verfahrens EGMR, X u.a. gegen Osterreich, Urteil (Grofle Kammer)
19.1.2013 19010/07, warnende Stimmen gegen die evolutorische Rechtsprechung des EGMR
erhoben und festgehalten, dass diese Rechtsprechung Verinderungen begleiten und sogar lenken
konne, sie diirfe Wandel aber nicht vorwegnehmen und noch weniger erzwingen. Zitiert nach
SCHABAS, S. 48.

2 Vgl. Opinion of the Court on Draft Protocol No. 15 to the European Convention on Human
Rights, 6. Februar 2013, http://www.echr.coe.int/Documents/2013_Protocol_15_Court_Opi-
nion_ENG.pdf.

3 Siche grundlegend EGMR, Mc Farlane gegen Irland, Urteil v. 10.9.2010, § 113: I]t is not [the
Court’s] function to deal with errors of fact and law allegedly committed by a national court
unless and in so far as they may have infringed rights and freedoms protected by the Conven-
tion.“ Siche dazu auch PETERS/ALTWICKER, EMRK, unter Verweis auf die diesbeziigliche
Ausnahme, wenn namlich die EMRK selbst auf das nationale Recht verweist (bspw. Art. 5 und
Art. 1 des I. ZP), wobei in diesem Fall eine Willkiirkontrolle erfolgt. Siehe ferner EGMR, Arte-
mov gegen Russland, Urteil 8.4.2014, 14945/03, § 115.
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EGMR uberhaupt entbehrlich wird. So sieht bspw. das gegenwartig zur Ratifikation
aufliegende 16. ZP vor, dass sich die Verfassungsgerichte bzw. die letztinstanzlichen
Gerichte mit Auslegungsfragen zur EMRK an den EGMR wenden konnen, wodurch
eine konsequentere Einhaltung der Konvention ohne Notwendigkeit einer Individual-
beschwerde sichergestellt werden kann. Ebenso dienen die sog. ,Pilotverfahren® (die
auf ,Musterurteile abzielen, durch welche einem Staat Losungen aufgezeigt werden,
eine fortdauernde Konventionsverletzung zu beenden und damit Parallelverfahren zu
vermeiden)! diesem Anliegen.

Das in Art. 35 Abs. 1 der EMRK vorgesehene Gebot der Erschopfung des nationa-
len Rechtswegs vor der Einbringung einer Individualbeschwerde ist selbst bester Aus-
druck des Subsidiaritdtsprinzips. Die Bedeutung dieses Prinzips ist wiederholt von der
Rechtsprechung des EGMR bestitigt worden.? Art. 13 EMRK, der das Recht auf eine
wirksame Beschwerde verankert, wird als weiterer wichtiger Ausdruck des Subsidiari-
titsgrundsatzes geschen.’

Das Subsidiarititsprinzip spiegelt auch den Umstand wider, dass das EMRK-System
volkerrechtlicher Natur ist, wobei volkerrechtliche Normen grundsatzlich keine unmit-
telbaren Wirkungen zeitigen und die Form der Umsetzung vélkerrechtlicher Verpflich-
tungen grundsitzlich den Konventionsstaaten iiberlassen bleibt. Entscheidend ist, dass
der Wesensgehalt der volkerrechtlichen Verpflichtung volle Erfiillung erfihrt.*

Das Subsidiarititsprinzip muss allerdings so angewandt werden, dass eine wirksame
Kontrolle der Einhaltung der Konventionsrechte durch den EGMR nicht untergraben
wird. Dies ist im Besonderen in Bezug auf Art. 6 der EMRK festgehalten worden:

“The principle of subsidiarity does not mean renouncing all supervision of the result
obtained from using domestic remedies, otherwise the rights guaranteed by Article 6
would be devoid of any substance. In that connection it should be reiterated that the
Convention is intended to guarantee not theoretical or illusory rights, but rights that are
practical and effective (see Prince Hans-Adam II of Liechtenstein v. Germany [GC], no.
42527/98, § 45, ECHR 2001-VIII). This is particularly true for the guarantees enshrined
in Article 6, in view of the prominent place held in a democratic society by the right to a
fair trial with all the guarantees under Article 6.7

Was das Konzept des Ermessensspielraums (“margin of appreciation®) anbelangt,
so gibt es wohl kaum ein Prinzip im System der EMRK, das hiufiger kommentiert und
analysiert worden wire. Es ist mit der Zeit geradezu sprichwortlich fiir die wesentlichen
Charaktereigenschaften dieses Schutzsystems geworden. Niherungsweise lisst es sich
als Handlungsspielraum der Konventionsstaaten bei der Anwendung der EMRK defi-

1 Seit EGMR, Assanidze gegen Georgien, Urteil (Grofle Kammer) 8.4.2004, 71412/01. Vgl. dazu
DEUTSCHER BUNDESTAG, Pilotverfahren, S. 3 sowie BAUMANN, Pilotverfahren.

2 Fur eine Darstellung der Entwicklung dieses Prinzips in der Rechtsprechung des EGMR von
den Anfingen bis hin zum Post-Interlaken-Prozess vgl. MOWBRAY, Subsidiarity.

3 Vgl. SCHABAS, S. 75, unter Verweis auf EGMR, M.S.S. gegen Belgien und Griechenland, 2011,
30696/03, § 288; EGMR, Kudla gegen Polen, Urteil 26.10.2000, 30210/96.

4 So auch deutlich im EMRK-Kontext EGMR, Marckx gegen Belgien, Urteil (Grofle Kammer)
13.6.1979, 6833/74. Die Wahl der Mittel, damit die sich aus Art 46 EMRK ergebende Verpflich-
tung seine Erfiillung findet, bleibt dem Staat tiberlassen.

5 EGMR, Cocchiarella gegen Italien, Urteil 29.3.2006, 64886/01, § 83.

IntKomm 21. Lfg. - November 2017 25

70

71

72

73



74

75

Priaambel HILPOLD

EMRK

nieren, wenngleich eine verbindliche Definition dafir nicht existiert. Im Hintergrund
stand hier die Uberlegung, dass die Konventionsstaaten in direktem und dauerhaftem
Kontakt zu den innerstaatlichen Vorgingen stiinden und deshalb grundsitzlich bes-
ser befihigt wiren, die konfligierenden Interessen abzuwigen und eine entsprechend
sachgerechte Entscheidung zu treffen.!

Das Prinzip findet keine allgemeine, einheitliche Anwendung. Es ist vielmehr von der
Kommission und vom EGMR fall- und situationsspezifisch entwickelt worden und
nur sehr pauschal lassen sich verschiedene Fallgruppen unterscheiden, nach welchen dem
staatlichen Ermessensspielraum ein engerer oder ein weiterer Anwendungsbereich bei-
zumessen ist.” So ist der Ermessensspielraum ein weiter, wenn es um die Auslegung des
Notstands nach Art. 15 EMRK geht, bei der Durchfiihrung wirtschaftlicher und sozialer
Reformen oder bei der Wahl des Wirtschaftssystems, bei der Definition der offentlichen
Sittlichkeit oder bei Sachgebieten in Bezug auf welche innerhalb der EMRK-Parteien
kein Konsens in Bezug auf die zu schiitzenden Interessen besteht.” Geht es hingegen um
den Schutz notstandsfester Rechte des Einzelnen, wie den Schutz des Lebens (Art. 2),
den Schutz vor Folter oder unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung (Art. 3)
oder vor Sklaverei (Art. 4), so ist kein Platz fiir einen Ermessensspielraum gegeben.*
Ahnliches gilt fiir die Verteidigung der Autoritit der Gerichtsbarkeit sowie fiir die Ver-
teidigung der Identitit des Einzelnen.?

An den komplexen Abwigungen, die bei der Anwendung des Prinzips des Ermessens-
spielraums vorzunehmen sind, wird voraussichtlich auch die Einfiigung dieses Prinzips
in die Priambel der EMRK nichts Wesentliches dndern.

1 Dies hat der EGMR deutlich in den Fillen ,Handyside“ (EGMR, Handyside gegen Grofibritan-
nien, Urteil [Grofle Kammer] 7.12.1976, 5493/72) und ,,Sunday Times“ (EGMR, Sunday Times
gegen Grofibritannien, Urteil [Grofle Kammer] 26.4.1979, 6538/74.

Vgl. zu diesen Kategorien HARRIS/O'BOYLE/WARBRICK, Law, S. 16 f.

Ibid.

GREER, Margin of Appreciation, S. 6.

HARRIS/O'BOYLE/WARBRICK, Law, S. 16 f.

(S VI S
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I.  Schlussbemerkungen

Die Priambel der EMRK stellt einen einzigartigen Text dar, der gleichzeitig in die
Vergangenheit zurtckgreift und in die Zukunft verweist, der programmatische Elemente
enthilt, die die Rechtsetzung leiten konnen und der Auslegungshilfen fiir die Anwen-
dung der Konvention in der Gegenwart bietet, der die EMRK als Teil des internatio-
nalen Menschenrechtssystems deklariert, aber dennoch diese Konvention als spezifisch
europiisches Dokument identifiziert, der betont zur Universalitit des Menschenrechts-
schutzes steht, aber trotzdem die europaische Tradition in der Entwicklung der Men-
schenrechte hochhilt und dabei wiederum die weitere Entwicklung der Menschenrechte
auf universeller Ebene mit diesem Geist beseelt. Die Priambel der EMRK verzichtet
auf tibertriebenes Pathos, so wie es den Priambeln anderer Menschenrechtsdokumente
eigen ist, und ist dennoch getragen von einer sehr positiven Grundstimmung, die die
EMRK als mafigeblichen Baustein im internationalen Menschenrechtsschutzgebaude,
als konstitutionelles, wenngleich nur subsidiir zur Anwendung kommendes Element
dieser Ordnung ausweist. Diese Eigenschaften haben dazu gefiihrt, dass die Praambel
fiir den EGMR eine wichtige Stiitze in der evolutiven Auslegung der EMRK geworden
ist. Direkt oder indirekt war dieser Vorspann mafigebliche Richtschnur fiir die Recht-
sprechung des EGMR.

Wenn Praambeln als ,,Glaubenssitze eines politischen Gemeinwesens® definiert wor-
den sind,! so besteht der zentrale Glaubenssatz der Praambel der EMRK darin, dass
sie auf eine Einigung Europas durch Menschenrechte baut. Dies mag sich im Jahr
1950 in vielem wie eine Utopie dargestellt haben; nach nahezu 70 Jahren ist daraus eine
reale Utopie und mehr geworden.

1 So HAEBERLE, Verfassungsstaat, S. 630.
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