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I. Problemaufriss

Die erhebliche rechtspraktische Bedeutung der Europiischen Menschenrechts-
konvention (EMRK)' wird in Deutschland vielfach noch verkannt. Oft herrscht
die Vorstellung vor, das die Bundesrepublik als Verband im Auflenverhaltnis bin-
dende Volkerrecht reiche nicht in die innerstaatlichen Rechtsbeziehungen hinein
und sei dort folglich vom Rechtsanwender nicht zu beachten. Diese Vorstellung
Uberzeugte in ihrer fehlenden Differenzierung schon zu fritherer Zeit nicht, als
hiufig von einem “Souverinititspanzer™ gesprochen wurde, den zu durchbrechen
das Volkerrecht nicht aus sich heraus in der Lage sei. Heute spielt infolge der ra-
santen uberstaatlichen Rechtsverflechtung der vergangenen Dekaden nicht nur das
teilweise innerstaatlich unmittelbar geltende® europiische Gemeinschaftsrecht,
sondern auch das Volkerrecht eine immer stirker werdende Rolle in den inner-
staatlichen Rechtsbeziehungen’. Demzufolge muss der Rechtsanwender zur Ent-
scheidungsfindung internationale Rechtstexte und Richterspriiche ebenso heran-
ziehen wie deutsche Gesetze und sie konkretisierende Gerichtsentscheidungen.
Diesen in der folgenden Darstellung zu konkretisierenden Grundsatz hatte das
Oberlandesgericht Naumburg in zwei Entscheidungen in eklatanter Weise ver-
kannt. Die gegen diese gerichtete Verfassungsbeschwerde fithrte zu dem im Fol-
genden zu wiirdigenden Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 14. Okto-
ber 2004.

In dem Ausgangsverfahren ging es um einen Sorgerechts- und Adoptionsstreit’.
Die Mutter eines 1999 geborenen Kindes hatte dieses unmittelbar nach der Geburt
zur Adoption freigegeben und den leiblichen Vater erst spiter von seiner Vater-
schaft informiert. Daraufhin wollte dieser das Sorgerecht fiir seinen Sohn erstreiten
und die Adoption durch die Pflegeeltern verhindern. Er unterlag zweitinstanzlich
vor dem OLG Naumburg, das ihm tiberdies jedes Umgangsrecht mit seinem Sohn
versagte. Die gegen diese Entscheidung gerichtete Verfassungsbeschwerde nahm
das Bundesverfassungsgericht nicht zur Entscheidung an. Die daraufhin beim Eu-
ropaischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) gem. Art. 34 EMRK einge-
legte, auf das Recht auf Achtung des Familienlebens nach Art. 8 EMRK gestiitzte

' Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 04.11.1950, in Kraft ge-
treten am 03.09.1953 (vgl. die Bekanntmachung in BGBI. 1954 II, 14; Sartorius II, Nr. 130).

% So der Begriff bei A. Bleckmann, Grundgesetz und Vélkerrecht, 1975, 272, 308.

® Man beachte nur die klare Regelung des Art. 249 Abs. 2 EGV fiir die Verordnung der europii-
schen Gemeinschaft (beachte jetzt Art. I-33 Abs. 1 S. 2 des Vertrags tiber eine Verfassung fiir Europa
(abrufbar unter <http://www.europa.eu.int/futurum/eu_constitution_de.htm>), nach dem dieser
Rechtsakt zukiinftig den Namen “Europiisches Gesetz” tragen soll).

! Exemplarisch verwiesen sei hier nur auf die Debatte, die um eine Konstitutionalisierung des Vol-
kerrechts kreist (s. etwa J.A. Frowein, Konstitutionalisierung des Volkerrechts, in: BerDGV 39
(2000), 427 ff. und B.-O. Bryde, Konstitutionalisierung des Volkerrechts und Internationalisierung
des Verfassungsrechts, in: Der Staat 42 (2003), 61 ff.).

® Fiir die Details des Ausgangsverfahrens s. BVerfG, 2 BvR 1481/04, Beschluss des 2. Senats vom
14.10.2004, abrufbar unter <http://www.bverfg.de>, Absatz-Nr. 2 ff.
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Individualbeschwerde hatte Erfolg: Der Gerichtshof entschied mit Urteil vom 26.
Februar 2004, dass die Sorgerechtsentscheidung und der Ausschluss des Umgangs-
rechts konventionswidrig gewesen seien’. In dem parallel zur Konventionsbe-
schwerde betriebenen Sorgerechtsverfahren tibertrug das Amtsgericht Wittenberg
dem Beschwerdefithrer daraufhin die alleinige elterliche Sorge und erlieff eine
einstweilige Anordnung zugunsten des Umgangsrechts des Kindesvaters. Auf Be-
schwerde des Amtsvormunds gegen den Umgangsrechtsbeschluss hob das OLG
Naumburg diesen auf; es war der Auffassung, eine einstweilige Anordnung konne
nicht mit der Entscheidung des EGMR gerechtfertigt werden’. Denn dieses Urteil
binde nur die Bundesrepublik als Volkerrechtssubjekt, nicht aber deren Behorden
und Rechtsprechungsorgane; dabei beruft sich das OLG ausdriicklich auch auf die
verfassungsrechtlich abgesicherte richterliche Unabhingigkeit. Das Straflburger
Urteil sei ein fiir die nationalen Gerichte unverbindlicher Ausspruch, letztere seien
weder bei der Auslegung der EMRK noch bei der Auslegung nationaler Grund-
rechte an die Entscheidungen des EGMR gebunden. Das OLG spricht dem die
Volkerrechtsverletzung der Bundesrepublik feststellenden Urteil also kurzerhand
jede innerstaatliche Relevanz ab.

Das ist nicht nur im Ergebnis unbefriedigend, da die im Auflenverhiltnis beste-
hende volkerrechtliche Pflicht zur Umsetzung der Stralburger Entscheidung kei-
nerlei rechtliche Entsprechung im Innenverhiltnis finde. Es zeigt auch in exempla-
rischer Weise, dass die verfassungsgewollten internationalen Bindungen der Bun-
desrepublik in der Praxis noch manches Mal ignoriert werden. Glicklicherweise
hat es der Beschwerdefiihrer dabei nicht bewenden lassen und damit der inner-
staatlichen Durchsetzung des Volkerrechts in der Bundesrepublik einen groflen
Dienst erwiesen. Denn mit seiner im Kern auf eine Verletzung von Art. 6 GG ge-
stiitzten® Verfassungsbeschwerde gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts er-
hielt das Bundesverfassungsgericht die Gelegenheit, zur innerstaatlichen Verbind-
lichkeit von Volkerrecht und vor allem von Entscheidungen des EGMR grundle-
gend Stellung zu nehmen. Im Folgenden soll jedoch nicht allein die bundesverfas-
sungsgerichtliche Entscheidung besprochen werden, da sich ihr Inhalt und ihre
Auswirkungen nur anhand der folgenden Erdrterung der Gesamtthematik veran-
schaulichen lassen. Dabei wird sich zeigen, dass sich das Bundesverfassungsgericht
fir eine weitgehende Bindung deutscher Gerichte an die Urteile des EGMR ausge-
sprochen hat. Insoweit ist es verfehlt, in der Karlsruher Entscheidung — so die im

e EGMR, Gérgiilii, Urt. v. 26.02.2004, Beschwerde-Nr. 74969/01, abrufbar — wie alle im Folgenden
zitierten Strafburger Urteile — unter <http://www.echr.coe.int>.

" Zur Begriindung des Oberlandesgerichts s. Absatz-Nr. 17/18 des Beschlusses (Anm. 5).

® Der Beschwerdefiihrer rugt daneben auch die Artt. 1 und 3 GG sowie das Recht auf ein faires
Verfahren nach Art. 6 EMRK. Das BVerfG priift eine Verletzung von Art. 6 GG 1.V.m. dem Rechts-
staatsprinzip und wiederholt die stindige Rechtsprechung, dass die Konventionsgarantien selbst nicht
unmittelbarer verfassungsrechtlicher Prifungsmafistab sind, dass sie aber mittelbar die Auslegung der

prufungsmafistablichen deutschen Grundrechte beeinflussen konnen (Absatz-Nr. 32 des Beschlusses
(Anm. 5)).

ZadRV 65 (2005)

http://www.zaoerv.de
© 2005, Max-Planck-Institut fiir auslandisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht


http://www.echr.coe.int
http://www.zaoerv.de

38 Sauer

Wesentlichen iibereinstimmende Presserezeption’ — die Dimmerung eines Juris-
diktionskonflikts zwischen den beiden Gerichten zu sehen.

II. Die Wirkungen der Entscheidungen des EGMR

1. Vorkliarung: Die Wirkungen der Menschenrechtskonvention selbst

Die Bundesrepublik hat die Europiische Menschenrechtskonvention ratifi-
ziert", sodass die volkerrechtliche Bindung an diese Konvention zum 3. September
1953 eingetreten ist. Innerstaatlich gilt ein volkerrechtlicher Vertrag allerdings
nicht eo zpso, sondern er muss fiir innerstaatlich beachtlich erklart werden, wobei
dem klassischen theoretischen Streit zwischen Monisten und Dualisten’ kaum
rechtspraktische Bedeutung zukommt™®. Ein Zustimmungsgesetz zu dem entspre-
chenden Vertrag, dessen Erforderlichkeit sich aus Art. 59 Abs. 2 GG ergibt, enthalt
gleichzeitig den Rechtsanwendungsbefehl™ fiir diesen Vertrag, der seine innerstaat-
liche Verbindlichkeit anordnet. Dabei teilt der Vertrag den Rang des Rechtsan-
wendungsbefehls, er gilt also intern im Rang eines Bundesgesetzes. Zwar ist fiir die
EMRK verschiedentlich versucht worden, einen Verfassungsrang oder jedenfalls
einen Ubergesetzesrang rechtlich zu begriinden'. Diesen dogmatisch nicht vol-

®S. etwa die Bewertungen von H. Prantl, Juristisches Rohren, in: Stiddeutsche Zeitung vom
20.10.2004, 4: “Das Bundesverfassungsgericht liegt im Machtkampf mit dem Europiischen Gerichts-
hof in Straflburg” und von R. Miuller, Das letzte Wort, in: Frankfurter Allgemeine Zeitung vom
23.10.2004, 1, der in der Entscheidung gar “ein neues Selbstbewusstsein, das sich nicht nur in der Au-
Renpolitik, sondern auch in der deutschen Haltung zu internationalen Organisationen und deren
Normen niederschligt”, erkennen will. In diese Richtung auch der Beitrag “Karlsruhe schwicht
Straflburger Urteile ab”, in: Handelsblatt vom 20.10.2004, 1; demgegentiber sieht U. Knapp, Ko-
existent, in: Frankfurter Rundschau vom 20.10.2004, 3, noch eine “friedliche Koexistenz” zwischen
BVerfG und EGMR. Die Frage, wie weit das BVerfG verfassungsrechtlich iiberhaupt gehen konnte,
wird bezeichnenderweise in keinem der Beitrige aufgeworfen.

'S, das Zustimmungsgesetz vom 07.08.1952 (BGBI. 11, 685).
S, dazu stellvertretend W. Rudo 1 f , Volkerrecht und deutsches Recht, 1967, 128 ff. m.w.N.

" Das BVerfG selbst spricht sich in dem hier thematisierten Beschluss ausdriicklich fiir eine dua-
listische Sichtweise aus (Absatz-Nr. 34 des Beschlusses (Anm. 5)).

" In der Theorie stehen sich hier hauptsichlich die Transformations- und die Vollzugslehre ge-
geniiber (vgl. etwa den Uberblick bei R. Geiger, Grundgesetz und Volkerrecht, 3. Aufl. 2002, 171
ff.). Das BVerfG sieht in dem Zustimmungsgesetz gar Transformator und Rechtsanwendungsbefehl
(Absatz-Nr. 31 des Beschlusses (Anm. 5)).

" G.Ress, Verfassungsrechtliche Auswirkungen der Fortentwicklung volkerrechtlicher Vertrige,
in: W. Furst uw.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Wolfgang Zeidler, Bd. II, 1987, 1775 (1790 ff.), sieht die
“Konventionsgemeinschaft” als zwischenstaatliche Einrichtung 1.S.d. Art. 24 Abs. 1 GG an (diesen
Gedanken fortfihrend C. Walter, Die Europiische Menschenrechtskonvention als Konstitutionali-
sierungsprozess, in: ZadRV 59 (1999), 961 (974 ff.)); nach A. Bleckmann, Verfassungsrang der Eu-
ropiischen Menschenrechtskonvention?, in: EuGRZ 1994, 149 ff., gelten die Konventionsgarantien
auch als regionales Volkergewohnheitsrecht in dem durch Art. 25 S. 2 GG begriindeten Zwischenrang;
J.A. Frowein, Das Bundesverfassungsgericht und die Europaische Menschenrechtskonvention, in:
Fiirst, ibid., 1764 (1769 ff.), sieht den konventionsrechtlichen Grundrechtsstandard als Wesensgehalt
des Art. 2 Abs. 1 GG an und nach F. Hoffmeister, Die Europdische Menschenrechtskonvention

ZadRV 65 (2005)

http://www.zaoerv.de
© 2005, Max-Planck-Institut fiir auslandisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

Die neue Schlagkraft der gemeineuropiischen Grundrechtsjudikatur 39

lends tiberzeugenden Ansitzen ist jedoch das Bundesverfassungsgericht erneut ex-
plizit entgegengetreten'. Innerstaatlich geltende Volkerrechtssitze kénnen (und
miussen) von Behorden und Gerichten in ihrer Entscheidungsfindung nur dann he-
rangezogen werden, wenn sie unmittelbar anwendbar sind. Dies ist der Fall, wenn
ithre unmittelbare Anwendung nicht bereits auf der Ebene des Volkerrechts ausge-
schlossen wurde und wenn sie der unmittelbaren Anwendung fahig sind, d.h. in-
haltlich hinreichend bestimmt gefasst sind und damit einer Konkretisierung durch
einen innerstaatlichen Rechtsakt nicht mehr bediirfen'®. An dem zweiten Kriterium
scheitert die unmittelbare Anwendbarkeit von Volkervertragsrecht hiufig. Die
Konventionsgarantien sind jedoch inhaltlich so konkret gefasst, dass sie als unmit-
telbar anwendbar angesehen werden kénnen'. Fiir jedes deutsche Gericht stellt die
EMRK daher ein unmittelbar anwendbares Regelwerk mit Gesetzesrang dar, das
schon formal jedem niederrangigen (lex superior derogat legi inferiori) und jedem
fritheren gleichrangigen (lex posterior derogat legi priori) Rechtsakt vorgeht. Je-
doch wird durch den spiter zu thematisierenden Verfassungsgrundsatz der Vol-
kerrechtsfreundlichkeit der deutschen Rechtsordnung faktisch ein dem Verfas-
sungsrang nahe kommender Rang der EMRK im deutschen Recht begriindet.

2. Vilkerrechtliche Wirkungen der Entscheidungen des EGMR

Ausgangspunkt zur Bestimmung der volkerrechtlichen Wirkungen der Urteile
des EGMR" ist Art. 46 Abs. 1 EMRK, nach dem die Vertragsparteien verpflichtet
sind, in allen Rechtssachen, in denen sie Partei sind, das endgiiltige Urteil zu befol-
gen. Es besteht also fiir den verfahrensbeteiligten Staat eine volkerrechtliche Bin-
dung an das Urteil. Im Tenor der Entscheidung wird eine Konventionsverletzung
festgestellt oder verneint”. Die Befolgung eines solchen Feststellungsurteils kann

als Grundrechtsverfassung und ihre Bedeutung in Deutschland, in: Der Staat 40 (2001), 349 (369 ff.),
stellt die EMRK eine Grundrechtsverfassung dar, die tiber Art. 1 Abs. 2 GG bei der Auslegung und
Anwendung vergleichbarer innerstaatlicher Garantien zu berticksichtigen ist. Fiir eine Zusammenfas-
sung der jeweiligen Einwinde s. nur C. Grabenwarter, Europiische Menschenrechtskonvention,
2003, § 3 Rn. 7/8.

'5'S. Absatz-Nr. 31 des Beschlusses (Anm. 5).

"® Niher zur unmittelbaren Anwendbarkeit und ihren Voraussetzungen R.A. Lorz, Der Vorrang
des Kindeswohls nach Art. 3 der UN-Kinderrechtskonvention in der deutschen Rechtsordnung, 2003,
10 ff.

" SoauchR. Uer pmann, Die Europidische Menschenrechtskonvention und die deutsche Recht-
sprechung, 1993, 42 ff;; J. Meyer-Ladewig, EMRK-Handkommentar, 2003, Einl. Rn. 29 und
Geiger (Anm. 13), 405.

" Dazu J. Polakiewicz, Die Verpflichtungen der Staaten aus den Urteilen des Europaischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte, 1993, 51 ff.; Grabenwarter (Anm. 14), § 16 und G. Ress,
Wirkung und Beachtung der Urteile und Entscheidungen der Straflburger Konventionsorgane, in:
EuGRZ 1996, 350 ff.

' Uberdies kann der EGMR der verletzten Partei nach Art. 41 EMRK eine finanzielle Entschidi-
gung zusprechen (niher dazu etwa A. Peters, Einfihrung in die Europdische Menschenrechtskon-
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nichts anderes bedeuten als eine volkerrechtliche Umsetzungspflicht. Fiir den Ver-
fahrensgegenstand, also gegentiber der verletzten Partei, folgt daraus die Pflicht,
den urspriinglichen Zustand wieder herzustellen (restitutio in integrum)® — scha-
denersatzrechtlich gewendet: den Zustand herzustellen, der bestiinde, hitte die
Konventionsverletzung nicht stattgefunden. Ist der Konventionsverstoff nicht Fol-
ge eines nur die Streitpartei verletzenden Einzelakts, beispielsweise eines Verwal-
tungsakts oder eines Urteils, sondern resultiert aus einem Normativakt, so ist der
Staat volkerrechtlich verpflichtet, diesen zu 4ndern bzw. aufzuheben®'. Diese Ver-
pflichtungen beschrinken sich jedoch auf die volkerrechtliche Ebene. Die Konven-
tion legt innerstaatliche Wirkungen der Urteile des EGMR nicht selbst fest,
sondern diese hingen — wie auch sonst im Volkerrecht — vom internen Recht der
Vertragsparteien ab. Dies folgt insbesondere aus der Verbindung von Art. 46 Abs.
1 EMRK, der sich auf die Festlegung einer allgemeinen Befolgungspflicht be-
schrankt, mit Art. 41 EMRK, der ausdriicklich davon ausgeht, dass aufgrund des
innerstaatlichen Rechts nur eine unzureichende Umsetzung des Urteils moglich
sein kann, und fir diese Fille die Moglichkeit einer Entschidigung vorsieht. Zur
Aufhebung oder zur Erklirung der Nichtigkeit bzw. Unanwendbarkeit einer nati-
onalen Mafinahme ist der EGMR deshalb nicht befugt®, die Rechtskraft eines
staatlichen Gerichtsurteils wird nicht durchbrochen®. So haften die Vertragspar-
teien auf der volkerrechtlichen Ebene fur die Erfullung der Umsetzungspflicht,
haben aber einen weiten Spielraum bei dieser Umsetzung durch das nationale
Recht®. Aufgrund der den Staat treffenden vélkerrechtlichen Umsetzungspflicht
kann ein einzelner Hoheitstriger also nicht zu einer bestimmten Handlung ver-
pflichtet sein — diese kann nur vom innerstaatlichen Recht angeordnet werden.
Wird das als konventionswidrig festgestellte Verhalten nicht abgestellt, verletzt die
Bundesrepublik allerdings volkerrechtlich erneut die EMRK®,

vention, 2003, 254 {f.); in diesem Fall ist unproblematisch eine volkerrechtliche Verpflichtung des ver-
letzenden Staats zur Zahlung der Entschidigung gegeben.

2s. Grabenwarter (Anm. 14), § 16 Rn. 2 und Frowein/Peukert, in: dies., EMRK,
Kommentar, 2. Aufl. 1996, Art. 53 Rn. 4.

#' Polakiewicz (Anm. 18), 156 ff.; Meyer-Ladewig (Anm. 17), Art. 46 Rn. 12; Gra-
benwarter (Anm. 14), § 16 Rn. 5.

2 Polakiewicz (Anm. 18), 223 ff; Meyer-Ladewig (Anm. 17), Art. 46 Rn. 8; Fro-
wein/Peukert (Anm. 20), Art. 53 Rn. 3; Grabenwarter (Anm. 14), § 16 Rn. 1.

?® So auch das BVerfG in Absatz-Nr. 40 des Beschlusses (Anm. 5): “Eine kassatorische Entschei-
dung, die die angegriffene Mafinahme der Vertragspartei unmittelbar auftheben wiirde, ergeht nicht.”

%S, aber EGMR, Assanidze, Urt. v. 08.04.2004, Beschwerde-Nr. 71503/01, Ziff. 202/203; hier
ordnet der Gerichtshof eine konkrete Abhilfemafinahme, nimlich die schnellstmogliche Freilassung
des Beschwerdefiihrers durch die georgischen Behorden, an (niher dazu M. Breuer, Zur Anordnung
konkreter Abhilfemafinahmen durch den EGMR, in: EuGRZ 2004, 257 ff.).

% So zutreffend das BVerfG (Absatz-Nr. 41 des Beschlusses (Anm. 5)).
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3. Innerstaatliche Wirkungen der Entscheidungen des EGMR
a. Bindung an die Auslegung der Konvention durch den EGMR?

Bei der Frage, welche Wirkungen den Entscheidungen des EGMR in der deut-
schen Rechtsordnung zukommen, sind zwei Konstellationen zu unterscheiden.
Erstens stellt sich die Frage, ob deutsche Gerichte bei ihrer Anwendung der Kon-
vention ganz allgemein dazu verpflichtet sind, der stindigen Auslegung der einzel-
nen Garantien durch den Straflburger Gerichtshof zu folgen. Zweitens ist zu eror-
tern, welche Auswirkungen eine Entscheidung des EGMR, in der dieser einen
konkreten deutschen Rechtsakt fiir volkerrechtswidrig erklirt, fiir ein spateres
innerstaatliches Gerichtsverfahren hat, in dem es um den gleichen Rechtsakt
geht. Die Frage nach der Auslegungsbindung bereitet wenig Schwierigkeiten: Nach
Art. 32 EMRK kommt dem Straflburger Gerichtshof umfassend die Kompetenz
zur Anwendung und zur Auslegung der Konvention zu. Der EGMR ist damit das
zentrale Organ zur Uberwachung der Einhaltung der Konvention durch die Ver-
tragsstaaten. Er versteht die Konvention als “living instrument which must be in-
terpreted in the light of present day conditions”™. So erfiillt erst die Judikatur unter
Verwendung der ihr explizit zugewiesenen autonomen® Interpretationskompetenz
den Text der Konvention mit Leben — mit der Folge, dass sich erst aus der Zusam-
menschau der Konvention und der dazu ergangenen Rechtsprechung der konkrete
Inhalt des konventionsrechtlichen Menschenrechtsschutzes ergibt. Die EMRK gilt
also wegen des Rechtsprechungsauftrags in Art. 32 EMRK volkerrechtlich und
damit auch innerstaatlich in der Gestalt, die sie durch die Auslegung und Anwen-
dung durch den EGMR erfihrt®. Aus diesem Grund sind die innerstaatlichen Ge-
richte bei der Anwendung der Konvention an die Leitlinien der Auslegung der
Konventionsrechte durch den EGMR gebunden®.

° Stindige Rechtsprechung, s. EGMR, Tyrer, Urt. v. 25.04.1978, Beschwerde-Nr. 5856/72, Ziff.
31; Marckx, Urt. v. 13.06.1979, Beschwerde-Nr. 6833/74, Ziff. 41; Rees, Urt. v. 17.10.1986, Beschwer-
de-Nr. 9532/81, Ziff. 47 und Loizidon, Urt. v. 23.03.1995, Beschwerde-Nr. 15318/89, Ziff. 71.

" Zur autonomen Auslegung der Konvention Grabenwarter (Anm. 14), § 5 Rn. 9 ff.

® So jetzt auch ausdriicklich das BVerfG: “Da die Europiische Menschenrechtskonvention — in
der Auslegung durch den Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte — im Rang eines férmlichen
Bundesgesetzes gilt [...]” (Absatz-Nr. 53 des Beschlusses (Anm. 5)).

° Die gegenteilige Auffassung vertritt Uerpmann (Anm. 17), 215. G. Ress, Die Europiische
Menschenrechtskonvention und die Vertragsstaaten: Die Wirkungen der Urteile des Europiischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte im innerstaatlichen Recht und vor innerstaatlichen Gerichten, in: 1.
Maier (Hrsg.), Europaischer Menschenrechtsschutz, Schranken und Wirkungen, 1982, 227 (258/259),
spricht sich hier fiir eine Abweichungsmoglichkeit mit entsprechender Argumentationslast aus.
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b. Bindung an die Bewertung konkreter Rechtsakte durch den EGMR?

aa. Schrifttum

Deutlich groflere Schwierigkeiten bereitet die zweite Konstellation, denn hier
sind konventionsrechtlich begriindete Erwigungen nicht mehr ausreichend®. Soll
ein deutsches Gericht an die Feststellung der Konventionswidrigkeit einer be-
stimmten hoheitlichen Mafinahme gebunden sein, so muss sich das ausdriicklich
aus dem innerstaatlichen Recht ergeben. Fehlt es an einer solchen Anordnung, er-
reicht die Umsetzungspflicht das Gericht nicht®. Ob dem innerstaatlichen Recht
eine so verstandene Bindung an Entscheidungen des EGMR entnommen werden
kann, ist im Folgenden zu untersuchen. Das Meinungsbild in dieser Frage ist viel-
filtig”, wobei die Aussagen teilweise wenig prizise sind. So wird an einer Stelle die
“Erstreckung der Bindungswirkung des Art. 46 EMRK auf alle innerstaatlichen
Organe mit der Folge, dass die nationalen Behorden und Gerichte im Rahmen ih-
res Zustindigkeitsbereichs die Durchfithrung des Straflburger Urteilsspruchs zu
gewihrleisten haben”, ohne weitere Begriindung bejaht™. Nicht gefolgt werden
kann in der Begriindung der allein auf Art. 25 GG gestiitzten Auffassung Kili-
ans, der Einzelne konne sich im Verfahren der Verfassungsbeschwerde auf ein
Urteil des EGMR berufen, und damit seien auch die Instanzgerichte aufgerufen,
die Entscheidungen des EGMR zu beriicksichtigen™; denn zur Wirkung internati-
onaler Richterspriiche trifft Art. 25 GG gerade keine Aussage. Auch die frithere
Aussage des Bundesverfassungsgerichts® im Pakelli-Beschluss vermochte keine

0 Demgegentiber ist Polakiewicz (Anm. 18), 227 ff., der Auffassung, die Bindungswirkung
der Entscheidungen des EGMR gegentiber den innerstaatlichen Organen und damit auch Gerichten
ergebe sich aus der Konvention selbst: Die Artt. 1, 13 und 57 [jetzt: Art. 52 n.F., Anm. d.
Verf.] EMRK zeigten, dass die Konvention einen umfassenden Anwendungsanspruch gegeniiber allen
staatlichen Organen erhebe, dem eine nur den Staat als Ganzes verpflichtende Bindungswirkung nicht
gerecht werde. Uberdies argumentiert er mit dem Effektivititsgrundsatz: Eine Erstreckung der Bin-
dungswirkung der Entscheidung des EGMR sei notwendig, um dem Ziel eines wirksamen Grund-
rechtsschutzes gerecht zu werden.

' Zur tatsichlichen Rezeption der Straflburger Judikatur durch die deutschen Gerichte (auf dem
Stand von1993) Uerpmann (Anm. 17), 137 ff.

? Fiir einen Uberblick s. K. Schlaich/S. Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 6. Aufl.
2004, Rn. 368/369; niher insbesondere Uerpmann (Anm. 17), 193 ff. m.w.N.

d C.Langenfeld, Die Stellung der EMRK im Verfassungsrecht der Bundesrepublik Deutsch-
land, in: J. Brohmer (Hrsg.), Der Grundrechtsschutz in Europa, 2002, 95 (105/106).
3

* D. Kilian, Die Bindungswirkung der Entscheidungen des Europaischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte auf die nationalen Gerichte der Mitgliedstaaten der Konvention zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4. November 1950, 1994, 215/216. Im Ergebnis hat aller-

dings das BVerfG jetzt genau so entschieden.
*® Unmissverstindlich ist demgegeniiber die Aussage des OLG Diisseldorf, die sich in einem Be-

schluss v. 21.04.1982 findet (abgedruckt etwa in StV 1982, 361/362): “Die Entscheidung des Europii-
schen Gerichtshofs fiir Menschenrechte hitte somit nicht — wie bei einer entsprechenden Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts (§ 31 BVerfGG) — die Nichtigkeit der angegriffenen deutschen Kosten-
norm oder die unmittelbare Bindung der deutschen Gerichte zur Folge, sondern verpflichtete nur die
Bundesrepublik Deutschland als Partei des Verfahrens, die Mafinahmen zur Beseitigung des entgegen-
stehenden Gesetzes bzw. der entgegenstehenden Gesetzesbestimmung zu treffen.”
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Klarheit zu schaffen. Dort hief§ es: “Zufolge des Rechtsanwendungsbefehls, den
das Zustimmungsgesetz vom 07.08.1952 der Konvention erteilt hat, sind alle deut-
schen Gerichte in der Bundesrepublik Deutschland gehalten, gem. Art. 52 EMRK™
die materielle Rechtskraft der Entscheidungen der Menschenrechtskonvention zu
beachten.” In die gleiche Richtung geht die Aussage Froweins, nach der die
Rechtskraftwirkungen der Entscheidungen aufgrund innerstaatlichen Rechts zu
beachten sein sollen. Daraus ergebe sich, “dass die Konventions- und damit auch
deutsche Rechtswidrigkeit eines deutschen Hoheitsakts nach einer Verurteilung
durch den Gerichtshof fiir alle deutschen Staatsorgane” feststehe®. Zu Recht ist
dagegen eingewendet worden, dass der prozessrechtliche Begriff der Rechtskraft in
dem hier interessierenden Zusammenhang nichts zur Klirung beizutragen ver-
mag”, da es gerade um die Frage der Bindung innerstaatlicher Gerichte an die Fest-
stellung der Rechtswidrigkeit in Verfahren mit einem Streitgegenstand geht, der
sich von dem des Verfahrens vor dem EGMR unterscheidet.

Moglicherweise konnte man fiir eine solche Bindung aber auf den im Zustim-
mungsgesetz zur Menschenrechtskonvention enthaltenen Rechtsanwendungsbe-
fehl abstellen und argumentieren, aus diesem folge neben der innerstaatlichen Gel-
tung der Konvention auch die innerstaatliche Beachtlichkeit der Entscheidungen
des Gerichtshofs fiir deutsche Gerichte und Behorden; es geht dabei darum, die in-
nerstaatliche Geltung und unmittelbare Anwendbarkeit der Entscheidungen des
EGMR in der deutschen Rechtsordnung zu begriinden, wobei angesichts der kon-
kreten Aussagen zur Konventionswidrigkeit angegriffener nationaler Rechtsakte
die unmittelbare Anwendbarkeit derselben regelmiflig gegeben sein diirfte. Dann
wiirde die Bindung deutscher Gerichte an eine Entscheidung des EGMR wie ihre
Bindung an eine Volkerrechtsnorm selbst bestimmt. Folgt aber nun die Bindung
deutscher Gerichte an Entscheidungen des EGMR tatsichlich schon aus dem Zu-
stimmungsgesetz zur Menschenrechtskonvention?® Der Ausgangspunkt dieser
These ist, dass die Pflichten aus einem volkerrechtlichen Abkommen nach der
deutschen Rechtslage durch das Zustimmungsgesetz auch zu Pflichten des inner-
staatlichen Rechts werden. Es ist moglich, diesen Ansatz in dem Sinne weiterzu-
fuhren, dass durch das Zustimmungsgesetz die volkerrechtliche Pflicht zur Befol-
gung internationaler Gerichtsurteile zu einer auch innerstaatlichen wird, die dann

% Art. 52 a.F. EMRK lautete: “Das Urteil des Gerichtshofs ist endgiiltig.”

¥ BVerfG(K) NJW 1986, 1425 (1427).
% J.A. Frowein, Der europiische Menschenrechtsschutz als Beginn einer europaischen Verfas-

sungsrechtsprechung, in: JuS 1986, 845 (850).

% Uerpmann (Anm. 17), 175 und Polakiewicz (Anm. 18), 225.

“ Dies ist vertreten worden von H.A. Stocker, Wirkungen der Urteile des Europdischen Ge-
richtshofs fiir Menschenrechte in der Bundesrepublik, in: NJW 1982, 1905 (1908): “Den Konventions-
staaten steht zwar, wie der Gerichtshof bestatigt hat, die Wahl der Mittel frei, wie sie threr Verpflich-
tung aus Art. 53 EMRK [jetzt: Art. 46 EMRK, Anm. d. Verf.] gentigen wollen. Mit der Inkor-
poration der Konvention in ihr innerstaatliches Recht hat die Bundesrepublik diese Wahl im Wesentli-
chen jedoch bereits getroffen, und zwar dahin, dass sie die Erfullung des Art. 53 MRK unmittelbar
bindend ihren Gerichten und Behorden zur Pflicht gemacht hat.” Thm folgend Geiger (Anm. 13),
406. Eine Andeutung in diese Richtung enthilt auch Absatz-Nr. 37 des Beschlusses (Anm. 5).
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die deutschen Gerichte treffen wiirde". Allerdings fehlt es an einer mit Art. 300
Abs. 7 EGV vergleichbaren Anordnung im deutschen Recht; in dieser Bestimmung
wird fiir die Gemeinschaftsrechtsordnung explizit angeordnet, dass die volker-
rechtlichen Verpflichtungen der Gemeinschaft Bestandteile der internen Gemein-
schaftsrechtsordnung sind und dass sie fiir die Organe der Gemeinschaft
verbindlich sind. Daraus ist abzuleiten, dass der Europiische Gerichtshof an die
Entscheidungen internationaler Gerichte im Rahmen eines Gemeinschaftsabkom-
mens gebunden ist”. Nihme man einen solchen Ansatz auch fiir die deutsche
Rechtsordnung an, wire es letztlich eine Rangfrage, ob sich die Straflburger Ent-
scheidung oder innerstaatliches Recht durchsetzt. Zwar diirfte sich vertreten las-
sen, dass ein Urteil des EGMR in seiner Konkretisierung der Menschenrechtskon-
vention deren Rang teilt und insoweit fiir deutsche Gerichte im Rang eines Bun-
desgesetzes verbindlich wire. Entgegenstehendes Verfassungsrecht konnte dann
aber immer noch die Bindung verhindern.

Wer eine solche Losung vertritt, muss sich aber der Konsequenzen bewusst sein:
Sieht man den Rechtsanwendungsbefehl zu einem Abkommen als antizipierte Bin-
dungsanordnung hinsichtlich der im Rahmen des Vertragsregimes ergangenen in-
ternationalen Entscheidungen an, kann dieser Ansatz nicht auf die Judikatur des
EGMR beschrinkt bleiben, sondern miisste fiir alle internationalen Gerichte gel-
ten, deren Jurisdiktion sich die Bundesrepublik unterworfen hat. Es kime so zu ei-
ner sehr weitreichenden Bindung innerstaatlicher Gerichte an volkerrechtliche
Richterspriiche. Damit wiirden internationale Rechtsprechungsinstanzen und hin-
ter thnen stehende internationale Organisationen — gleichsam auf Umwegen — mit
einer Durchgriffswirkung ausgestattet, die thnen nach dem zugrunde liegenden
Vertrag regelmiflig gerade nicht zukommen sollte; der Wille der Vertragspartei-
en, einer Instanz oder Organisation gerade keine solche Durchgriffswirkung ein-
zurdumen, wire konterkariert — eine schwer tragbare Konsequenz; bei aller Vol-
kerrechtsfreundlichkeit der deutschen Verfassungsordnung ist davon auszugehen,
dass es den zustindigen Organen moglich sein sollte, tiber die Durchgriffswirkung
selbst fiir jeden Einzelfall zu entscheiden. Deshalb kann die Bindungswirkung von
Entscheidungen des EGMR fiir deutsche Gerichte nicht bereits daraus folgen, dass
die Bundesrepublik der Menschenrechtskonvention selbst zugestimmt hat. Die
bisherigen Ansitze im Schrifttum haben damit die hier in Rede stehende Bindung
nicht vollends iiberzeugend begriinden kdnnen.

bb. Die Losung des Bundesverfassungsgerichts

Das Bundesverfassungsgericht geht im vorliegenden Beschluss von einer weitge-
henden, aber nicht absoluten Bindung deutscher Gerichte an die Entscheidungen
des EGMR aus. Es stellt eine verfassungsrechtliche Pflicht zur Berticksichtigung

“" Ablehnend nach ausfiihrlicher Erorterung Uerpmann (Anm. 17), 198 ff.

*® Niher dazu H. Sauer, Die innergemeinschaftlichen Wirkungen von WTO-Streitbeilegungs-
entscheidungen — Begriffliche und dogmatische Klirungen, in: EuR 2004, 463 (475 ff.).
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dieser Entscheidungen fest, d.h. eine Verpflichtung zur Auseinandersetzung mit
einschligiger Judikatur in Verbindung mit einer besonderen Begriindungslast im
Abweichensfalle: “Hat der Gerichtshof in einem konkreten Beschwerdeverfahren
unter Beteiligung der Bundesrepublik Deutschland einen Konventionsverstof§
festgestellt und dauert dieser Verstoff an, so ist die Entscheidung des Gerichtshofs
im innerstaatlichen Bereich zu berticksichtigen, das heiflt die zustindigen Behor-
den und Gerichte missen sich mit der Entscheidung erkennbar auseinander setzen
und gegebenenfalls nachvollziehbar begriinden, warum sie der volkerrechtlichen
Rechtsauffassung gleichwohl nicht folgen.”** Damit wird letztlich eine ungeschrie-
bene verfassungsrechtliche Soll-Vorschrift zugunsten der Bindung an die Urteile
des Menschenrechtsgerichtshofs erkannt™. Anlass zu einer Abweichung kénne be-
stehen, wenn es um ein mehrpoliges Privatrechtsverhiltnis mit Grundrechtskolli-
sionen gehe, wohingegen die zu berticksichtigende Entscheidung des EGMR nur
das Vertikalverhiltnis betroffen habe®, bzw. wenn es sich bei dem einschligigen
nationalen Recht um ein ausbalanciertes Teilsystem des innerstaatlichen Rechts

handle, das verschiedene Grundrechtspositionen miteinander zum Ausgleich brin-
46

ge".
Wie genau nun das Bundesverfassungsgericht diese Beriicksichtigungspflicht

verfassungsdogmatisch herleitet, wird ganz explizit an keiner Stelle des Beschlusses
offengelegt. Letztlich werden in der entscheidenden Passage” drei Erwigungen
miteinander verkniipft: Erstens wird — ganz im Sinne des vorstehend erorterten
Losungsansatzes — auf den im Zustimmungsgesetz zur EMRK enthaltenen Rechts-
anwendungsbefehl abgestellt; hier wird auch auf Art. 13 EMRK verwiesen, nach
dem die Vertragsparteien die Moglichkeit zu eroffnen haben, Konventionsverlet-
zungen vor einer innerstaatlichen Instanz geltend zu machen. Zweitens gehore zur
verfassungsrechtlichen Bindung an Recht und Gesetz nach Art. 20 Abs. 3 GG auch
die Berticksichtigung der Gewihrleistungen der Menschenrechtskonvention und
der Entscheidungen des EGMR. Drittens stiitzt sich das Bundesverfassungsgericht
noch auf Art. 52 EMRK, wonach die Vertragsparteien die wirksame Anwendung
aller Konventionsbestimmungen in ihrem innerstaatlichen Recht gewihrleisten. Im
Folgenden sollen vor dem Hintergrund eines eigenen Ansatzes zur Begriindung
der verfassungsrechtlichen Bindung deutscher Gerichte an die Entscheidungen des
EGMR diese Herleitung und insbesondere die Rechtfertigung der vom Bundesver-
fassungsgericht postulierten Ausnahmen gewiirdigt werden.

*® Absatz-Nr. 50 des Beschlusses (Anm. 5); zu den Anforderungen an die Berticksichtigungspflicht
s. auch Absatz-Nr. 62.

* Insofern iiberrascht es, dass nach der iibereinstimmenden Presserezeption des Beschlusses (dazu
oben Anm. 9) das BVerfG die Wirkungen der Entscheidungen des EGMR abgeschwicht haben soll,

dass dessen Urteile gerade nicht bindend sein sollen.

* Auf die Maéglichkeit der Drittbeteiligung nach Art. 36 Abs. 2 EMRK 1.V.m. Art. 61 der Verfah-
rensordnung (BGBL. 2002 II, 1081; Sartorius II, Nr. 137) weist das BVerfG zwar hin, es sieht diese
aber offensichtlich als kaum wirkungsvoll an.

*S. insbesondere Absatz-Nr. 57 ff. des Beschlusses (Anm. 5).
S, Absatz-Nr. 45-47 des Beschlusses (Anm. 5).
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cc. Volkerrechtsfreundlichkeit als Gebot der Verfassung und der EMRK
(1) Die Verletzung einfachen Rechts als Verfassungsverstof§

In jeder Verletzung einfachen Rechts liegt zugleich ein Verstofl gegen das
Grundgesetz. Denn in Art. 20 Abs. 3 GG werden Verwaltung und Rechtsprechung
an die Beachtung der Gesetze gebunden, sodass mit dem Gesetz auch die verfas-
sungsrechtliche Beachtenspflicht verletzt wird. Da die EMRK in Deutschland im
Rang eines Bundesgesetzes gilt, liegt somit in jeder Verletzung der Konvention ein
Verstof} gegen das Grundgesetz. Zwar kann der Konventionsverstof§ nicht unmit-
telbar im Wege der Verfassungsbeschwerde geriigt werden, da die Menschen-
rechtskonvention nicht Prufungsmaflstab im verfassungsgerichtlichen Verfahren
sein kann. Gegen einen konventionswidrigen Rechtsakt kann aber nach der tbli-
chen Dogmatik eine auf ein Spezialgrundrecht, erginzend auf Art. 2 Abs. 1 GG, in
Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip gestiitzte Verfassungsbeschwerde erho-
ben werden mit der Riige, der gegen objektives Verfassungsrecht verstoflende
Rechtsakt gehore nicht zur verfassungsmifligen Ordnung (“Elfes-Konstruk-
tion”)*. Allerdings will das Bundesverfassungsgericht in Abgrenzung zum Kom-
petenzbereich der Fachgerichte regelmiflig nur die Verletzung “spezifischen Ver-
fassungsrechts” iiberpriifen®, und so hat es bislang eine allgemeine Priifung am
Maf3stab der EMRK tiber den “Hebel” des Art. 2 Abs. 1 GG grundsitzlich abge-
lehnt™. Ist nach diesen Grundsitzen schon die auf die Riige einer Konventionsver-
letzung gestiitzte Verfassungsbeschwerde regelmiflig aussichtslos, so war dies ge-
rade auch fiir die Riige der Nichtbeachtung eines Urteils des EGMR zu erwarten
gewesen.

(2) Die Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes

Das Grundgesetz hat sich fiir eine offene Staatlichkeit, eine oft so genannte “in-
ternationale Offenheit™" entschieden; sie ergibt sich aus einer Gesamtschau einzel-
ner Grundgesetzbestimmungen. Treffend fihrt Tomuschat dazu aus: “Vor al-
lem in der Priambel sowie in den Artt. 24-26 GG tritt die klarsichtige Einschit-
zung des historischen Verfassungsgebers aus dem Jahre 1949 hervor, dass die Bun-
desrepublik ihre Existenz nicht in selbstherrlicher Isolierung, sondern nur in einem
kooperativen Verbund mit den Vélkern Europas und der Welt fithren kann.”* Die

“® Im Anschluss an BVerfGE 6,32 (37/38).

S etwa BVerfGE 1, 418 (420); 18, 85 (92); 65, 317 (322). Zur Kritik etwa A. VoBkuhle, in: F.
v. Mangoldt/F. Klein/C. Starck, Das Bonner Grundgesetz, Kommentar, Bd. II1, 4. Aufl. 2001, Art. 93
Rn.55und Schlaich/Korioth (Anm. 32), Rn. 284 ff.

*® Fiir eine solche Kontrolle insbesondere Ue r pmann (Anm. 17), 102 ff.

o Begriff nach K. Vo gel, Die Verfassungsentscheidung des Grundgesetzes fiir eine internationale
Zusammenarbeit, 1964, 42

® C.Tomuschat , Die staatsrechtliche Entscheidung fiir die internationale Offenheit, in: J. Isen-
see/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. VII, 1992, §
172 Rn. 2.
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Offenheit der Verfassungsordnung nach auflen und ihre Hinwendung zum Vél-
kerrecht zeigt sich vor allem in den folgenden Bestimmungen®: Nach Art. 25 GG
gelten die allgemeinen Regeln des Volkerrechts unmittelbar im deutschen Rechts-
raum, ohne dass es einer einzelnen Transformation oder Geltungsanordnung be-
darf”, was die Volkerrechtsfreundlichkeit der Verfassung in besonderem Mafie
zeigt. Ferner will sich das Grundgesetz angesichts der historischen Erfahrungen in
den Dienst des Weltfriedens stellen, wie die Praambel und insbesondere Art. 26
GG zeigen, der den Angriffskrieg fir verfassungswidrig erklirt und eine entspre-
chende Strafbarkeitsnorm verlangt™. Zudem erméglicht Art. 24 GG eine weitge-
hende internationale Zusammenarbeit, fiir die die Bundesrepublik Hoheitsrechte
Ubertragen kann; der neu geschaffene Art. 23 GG prizisiert dies fiir den Bereich
der europdischen Integration. Schliefflich bekennt sich das Grundgesetz in Art. 1
Abs. 2 GG zu “unverletzlichen und unveriuflerlichen Menschenrechten” — ein Be-
kenntnis, das einen klaren Bezug zum Volkerrecht herstellt™ und das eine beson-
dere Volkerrechtsfreundlichkeit insbesondere dann rechtfertigt bzw. verlangt,
wenn internationale Grundrechtsgarantien in Rede stehen. Die deutsche Verfas-
sung sieht damit den von ihr konstituierten Staat im Verbund mit den anderen
Staaten in einer internationalen Gemeinschaft™; es ist deshalb gerechtfertigt, von
einem besonderen Verfassungsgrundsatz der “Volkerrechtsfreundlichkeit” der
deutschen Rechtsordnung zu sprechen™.

(3) Die “EMRK-Freundlichkeit” im Besonderen

Schon vor dem hier erorterten Beschluss ist die Durchsetzung der Europiischen
Menschenrechtskonvention im deutschen Rechtsraum iiber den Grundsatz der
Volkerrechtsfreundlichkeit erheblich befordert worden. Letztlich fungiert er als
Briicke zwischen innerstaatlichem und internationalem Recht und fithrt zu einer
Harmonisierung beider Rechtskreise, mit der Vollzugsdefizite, die eine volker-
rechtliche Haftung der Bundesrepublik auslosen konnten, minimiert werden sol-

%S, auch die erneute ausfiihrliche Begriindung des Grundsatzes durch das BVerfG (Absatz-Nr. 33
ff. des Beschlusses (Anm. 5)).

* 7u den Einzelheiten C. K o enig, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Anm. 49), Bd. I, 4. Aufl. 2000,
Art. 25 Rn. 32 ff. und I. Pernice, in: H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. II, 1998, Art.
25 Rn. 15/16.

** Ausfiihrlich K. Doehrin g, Das Friedensgebot des Grundgesetzes, in: Isensee/Kirchhof (Anm.
52),§ 178.

*® 5o K. Ste rn, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, 2. Aufl. 1984, 475;
Bleckmann (Anm. 2), 378. K.-P. Sommermann, Volkerrechtlich garantierte Menschenrechte
als Maflstab der Verfassungskonkretisierung, in: A6R 114 (1989), 391 (416), folgert aus Art. 1 Abs. 2
GG ein spezielles Gebot der “menschenrechtskonformen Auslegung”; kritisch dazu W. Héfling, in:
M. Sachs (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 3. Aufl. 2003, Art. 1 Rn 69.

" Zur Konzeption einer internationalen Gemeinschaft niher A.L. Paulus, Die internationale
Gemeinschaft im Volkerrecht, 2001.

% Ausfithrlich A. Bleckmann, Der Grundsatz der Volkerrechtsfreundlichkeit der deutschen
Rechtsordnung, in: DOV 1996, 137 ff. m.w.N.
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len®. Das Bundesverfassungsgericht entnimmt dem Grundsatz der Vélkerrechts-
freundlichkeit etwa in stindiger Rechtsprechung eine Vermutung fiir den Willen
zu volkerrechtskonformem Handeln, womit der oben angesprochene Vorrang der
lex posterior weitgehend aufler Kraft gesetzt wird: Ein spiteres volkerrechtswidri-
ges Gesetz soll sich nur dann gegeniiber der innerstaatlich geltenden Volkerver-
tragsrechtsnorm durchsetzen, wenn dies nach dem klaren gesetzgeberischen Willen
beabsichtigt war; bestehende Interpretationsspielriume sind durch eine vélker-
rechtskonforme Auslegung auszufiillen®. Diese volkerrechtskonforme Auslegung
nationalen Rechts ist heute allgemein anerkannt®, insbesondere das Bundesverfas-
sungsgericht hat immer wieder auf dieses Gebot hingewiesen®. Darin liegt insofern
eine Besonderheit, als mittels der Konformauslegung sonst — sowohl bei der verfas-
sungskonformen® als auch bei der richtlinienkonformen Auslegung® — eine Norm
im Lichte einer hoherrangigen Bestimmung ausgelegt wird, um der Derogation
durch die lex superior zu entgehen. Uber die Volkerrechtsfreundlichkeit wird also
eine faktische Hoherrangigkeit des Volkerrechts jedenfalls vor dem einfachen
Recht begriindet”. Nach dem Bundesverfassungsgericht sind sogar die grundrecht-
lichen Garantien des Grundgesetzes im Lichte entsprechender Konventionsrechte
auszulegen™. Das ist im Ergebnis zu begriifien, wird doch die Rechtsvergleichung

* Fiir die Erforderlichkeit dieser Harmonisierung spricht sich ausdriicklich auch das BVerfG aus
(s. Absatz-Nr. 61 des Beschlusses (Anm. 5)).

0 S. BVerfGE 74, 358 (370): “Auch Gesetze — hier die Strafprozessordnung — sind im Einklang mit
den volkerrechtlichen Verpflichtungen der Bundesrepublik Deutschland auszulegen und anzuwenden,
selbst wenn sie zeitlich spiter erlassen worden sind als ein geltender volkerrechtlicher Vertrag; denn es
ist nicht davon auszugehen, dass der Gesetzgeber, sofern er dies nicht klar bekundet hat, von vélker-
rechtlichen Verpflichtungen der Bundesrepublik Deutschland abweichen oder die Verletzung solcher
Verpflichtungen ermdglichen will.”; s. jetzt auch Absatz-Nr. 33 des Beschlusses (Anm. 5). Eine ver-
gleichbare Entscheidung hat jetzt auch der US-Supreme Court gefillt (Supreme Court, Hoffmann-La
Roche Ltd vs. Empagran S.A., Entscheidung vom 14.06.2004, abrufbar unter <http://supct.law.
cornell.edu/supct/html/03-724.ZS.html>): “First, this Court ordinarily construes ambiguous statutes
to avoid unreasonable interference with other nations’ sovereign authority. This rule of construction
reflects customary international law principles and cautions courts to assume that legislators take ac-
count of other nations” legitimate sovereign interests when writing American laws.”

'S etwaBleckmann (Anm. 58), 137 ff.; Stern (Anm. 56), 496 und Geiger (Anm. 13), 189
ff.

®2'S. 2.B. BVerfGE 58, 1 (34); 59, 63 (89); 64, 1 (20).

* Dazuniher Schlaich/Korioth (Anm. 32), Rn. 440 ff. m.w.N.

* Hier geht es um die Auslegung von zur Umsetzung von EG-Richtlinien erlassenen mitglied-
staatlichen Rechtsnormen im Einklang mit der Richtlinienvorgabe (grundlegend EuGH, v. Colson und
Kamann, Rs. 14/83, Slg. 1984, 1891 (Ziff. 26); Harz/Deutsche Tradax, Rs. 79/83, Slg. 1984, 1921 (Ziff.
26); niher statt vieler M. Ruffert, in: C. Calliess/ders. (Hrsg.), Kommentar zu EU-Vertrag und EG-
Vertrag, 2. Aufl. 2002, Art. 249 EGV Rn. 106 {f.).

% Explizit gegen eine auf den Grundsatz der Volkerrechtsfreundlichkeit gegriindete Rangerho-
hungUerpmann (Anm. 17), 117.

'S, BVerfGE 74, 358 (370); 83, 119 (128) und jetzt Absatz-Nr. 32 des Beschlusses (Anm. 5). Eine
solche konventionskonforme Auslegung ordnet die Spanische Verfassung sogar ausdriicklich an. Es
heift dort in Art. 10 Abs. 2: “Die Normen, die sich auf die in der Verfassung anerkannten Grundrech-
te und Grundfreiheiten beziehen, sind in Ubereinstimmung mit der Allgemeinen Erklirung der Men-
schenrechte und den von Spanien ratifizierten internationalen Vertrigen und Abkommen tiber diese
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und damit auch der Blick ins Gemeinschafts- oder Volkerrecht in Zeiten der tiber-
staatlichen Rechtsverflechtung als Methode der Auslegung des innerstaatlichen
Rechts und auch der Staatsverfassung immer wichtiger”’. Es trigt iiberdies der Ein-
sicht Rechnung, dass es sich bei der Europiischen Menschenrechtskonvention e-
ben um mehr handelt als um einen “normalen” volkerrechtlichen Vertrag, dass die-
se vielmehr einen europiischen “Konstitutionalisierungsprozess” neben der Euro-
piischen Union, eine gemeineuropiische “Grundrechtsverfassung”®, darstellt.

(4) Eigener Ansatz: Volkerrechtsfreundlichkeit als Umsetzungspflicht

Angesichts der erheblichen Relevanz des Verfassungsgrundsatzes der Volker-
rechtsfreundlichkeit gerade im Kontext der Menschenrechtskonvention tiberrascht
es, dass diesem im aktuellen Beschluss zwar eine illustrierende Bedeutung zu-
kommt®, sich das Gericht aber zur Begriindung der Beriicksichtigungspflicht nicht
explizit auf ihn stiitzt. Es tiberrascht vor allem deshalb, weil das Bundesverfas-
sungsgericht zwar regelmiflig die Kontrolle der Konventionskonformitit deut-
scher Rechtsakte auf der Basis des Art. 2 Abs. 1 GG ablehnt, demgegentiber aber
aufgrund der Volkerrechtsfreundlichkeit eine Verfassungsbeschwerde mit der Ri-
ge der Verletzung allgemeiner Regeln des Volkerrechts™ fiir moglich hilt”". Nach
der hier vertretenen Auffassung muss auch bei Verfassungsbeschwerden wegen der
Nichtbeachtung von Urteilen des EGMR der Grundsatz der Volkerrechtsfreund-
lichkeit herangezogen werden. Zwar stellt die Verletzung der Konvention selbst
durch Gerichte einen Verstoff gegen Art. 20 Abs. 3 GG dar; in der Verletzung ei-
nes Entscheidungsausspruchs des Straffburger Gerichtshofs durch ein Gericht liegt
aber entgegen dem Karlsruher Beschluss™ nicht ohne weiteres ein Verstof§ gegen
diese Bestimmung. Denn nach dieser ist die Rechtsprechung an “Gesetz und
Recht” gebunden. Dabei meint “Gesetz” nur die geschriebene Rechtsnorm™, so-
dass nur in Betracht kommt, die Entscheidungen des EGMR in gegen die Bundes-

Materien auszulegen.” (Verfassung des Konigreichs Spanien vom 29.12.1978, deutsche Version abruf-
bar unter <http://www.verfassungen.de>).

" Zur Rechtsvergleichung als Methode der Grundrechtsinterpretation Uerpmann (Anm. 17),
117 ff.; allgemein zur Rechtsvergleichung als Auslegungsmethode P. Hiberle, Grundrechtsgeltung
und Grundrechtsinterpretation im Verfassungsstaat — Zugleich zur Rechtsvergleichung als “fiinfter”
Auslegungsmethode”, in: JZ 1989, 913 ff.

*®S. die Titel der Beitrige von Walter und Hoffmeister (beide oben Anm. 14).
s, die Ausfihrungen in Absatz-Nr. 33 ff. des Beschlusses (Anm. 5).

" 7ur EMRK als Indiz fiir allgemeine Regeln des Volkerrechts 1.5.d. Art. 25 GG Uerpmann
(Anm. 17), 59 ff.

! So BVerfGE 23, 288 (300); 31, 145 (177). S. auch BVerfG(K) NJW 1987, 830, zur Riige der Ver-
letzung von parallel zur EMRK geltendem Volkergewohnheitsrecht.

" Den Vorschlag, die Volkerrechtsfreundlichkeit zur Begriindung heranzuziehen, hat bereits
Ress (Anm. 29), 247, unterbreitet; die von thm vertretene “Beachtenspflicht” wird aber explizit nicht
als echte Bindungswirkung verstanden (276).

'S, Absatz-Nr. 47 des Beschlusses (Anm. 5).
™S nur M. Sachs , in: ders. (Anm. 56), Art. 20 Rn. 107 m.w.N.
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republik gefiihrten Verfahren als “Recht” 1.S.d. Art. 20 Abs. 3 GG anzusehen”.
Dies lasst sich aber nur angesichts der Volkerrechtsfreundlichkeit tiberhaupt erwi-
gen: Letztlich liuft der direkte Rekurs auf dieses Verfassungsprinzip auf das glei-
che hinaus wie eine auf die Volkerrechtsfreundlichkeit gestiitzte Interpretation von
“Recht” 1.S.d. Art. 20 Abs. 3 GG in dem Sinne, dass dieses das die Bundesrepublik
bindende Volkerrecht — und damit auch die auf der Grundlage einer Konvention
volkerrechtlich verbindlichen internationalen Gerichtsentscheidungen — erfasst.

Die Nichtbeachtung der Entscheidungen des Europiischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte 16st zum einen eine volkerrechtliche Haftung der Bundesrepublik
im Auflenverhiltnis aus. Sie riskiert, dass die Bundesrepublik wegen der Nichtum-
setzung erneut in Straflburg verurteilt wird, was ihrem internationalen Ansehen
erheblichen Schaden zufligen wiirde. Zum anderen ist die Beachtung und Umset-
zung der Urteile des EGMR, die konkrete deutsche Rechtsakte fiir konventions-
widrig erkliren, deshalb von besonderer Bedeutung, weil es dem Gerichtshof an
einem kassatorischen Durchgriff gerade fehlt: Die Straflburger Entscheidung stellt
eine Verletzung fest, aber nicht ab™. Wiirden nun die Entscheidungen des Ge-
richtshofs anders als die Konvention selbst keine innerstaatliche Beachtung finden,
ergibe sich die missliche Konsequenz, dass eine wirksame Durchsetzung der
EMRK gerade in den wichtigen Fillen, in denen bereits eine Verurteilung stattge-
funden hat, durch die deutschen Gerichte blockiert werden konnte, obwohl die
Vertragsparteien durch die Einfithrung eines Individualrechtsbehelfs gerade ein be-
sonders effektives Menschenrechtsregime schaffen wollten”. Daher ist es Inhalt des
Verfassungsgrundsatzes der Volkerrechtsfreundlichkeit™, dass die Entscheidungen
des EGMR von deutschen Gerichten beachtet werden miissen”. Ein Verstof§ deut-
scher Gerichte gegen diese Pflicht kann unter Riickgriff auf die oben angesproche-
ne Konstruktion auch vor dem Bundesverfassungsgericht geltend gemacht werden,
weil der Beschwerdefithrer mit einer auf sein Parallelgrundrecht, erganzend auf die
allgemeine Handlungsfreiheit gestiitzten Verfassungsbeschwerde die Verletzung
des 8oobjektiven Verfassungsgrundsatzes der Volkerrechtsfreundlichkeit riigen
kann™.

™ Zwar gilt die EMRK in Deutschland im Rang eines Bundesgesetzes in der Auslegung durch den
EGMR, wie auch das Bundesverfassungsgericht betont (s. Absatz-Nr. 53 des Beschlusses (Anm. 5)).
Aber die Geltung einer Einzelfallentscheidung zur Konventionswidrigkeit eines konkreten deutschen
Rechtsakts kann deshalb nicht der Konvention selbst gleichgestellt werden.

" Vgl. die obigen Ausfithrungen zu den vélkerrechtlichen Wirkungen der Entscheidungen des
EGMR, oben II. 2.

" Zur zentralen Bedeutung der Individualbeschwerde fiir die Konventionsrechtsordnung s. etwa
K.Ipsen,in: ders., Volkerrecht, 5. Aufl. 2004, § 49 Rn. 9 ff.

"® Und aus diesem Grund nimmt die Menschenrechtskonvention und nehmen die Urteile des
EGMR entgegen der Auffassung von W. Grasnick, Wir konnen uns unsere Bomben selber basteln,
in: Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 27.10.2004, 36, eben doch eine Sonderstellung ein.

I Gegen die innerstaatliche Bindungswirkung dagegen Uerpmann (Anm. 17), 211.

* Dabei soll nach dem Beschluss des BVerfG keine blofie Willkiirkontrolle erfolgen (naher unten
Anm. 100).
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(5) Die Losung von Kollisionsproblemen

Durch die Pflicht deutscher Gerichte, einer Entscheidung durch Nichtbeach-
tung bzw. Kassation eines konventionswidrigen Rechtsakts nachzukommen, kann
es allerdings zu Kollisionsproblemen kommen; den bundesverfassungsgerichtli-
chen Einschrinkungen ist daher im Ausgangspunkt zuzustimmen. So kann insbe-
sondere in mehrpoligen Rechtsverhiltnissen die Volkerrechtsfreundlichkeit verfas-
sungsrechtlich fiir die Umsetzung der Straflburger Entscheidung streiten, wohin-
gegen etwa Grundrechte Dritter gerade eine gegenteilige Bewertung nahelegen
konnen. Wir haben es in diesen Fillen mit einer Kollision gleichrangiger Pflichten
zu tun, die aufgelost werden muss®. Das Bundesverfassungsgericht 16st mogliche
Kollisionslagen jedoch zu einseitig zu Lasten des volker- und verfassungsrechtlich
gebotenen Konventionsvollzugs. Denn es gesteht deutschen Gerichten in diesen
Fillen bei entsprechend sorgfiltiger Begriindung stets zu, den Konflikt zugunsten
des mit der Entscheidung des EGMR kollidierenden Verfassungsrechts aufzulosen.
Die tbrig bleibende “Berlicksichtigungspflicht mit darlegungsbelasteter Abwei-
chungsmoglichkeit” zugunsten der Straflburger Entscheidung wird aber dem Ver-
fassungsgrundsatz der Volkerrechtsfreundlichkeit zu wenig gerecht. Dazu passt es,
dass diesem Grundsatz seine Grenzen im aktuellen Beschluss aufgezeigt werden, in
dem es heifit: “Die Volkerrechtstreundlichkeit entfaltet Wirkung nur im Rahmen
des demokratischen und rechtsstaatlichen Systems des Grundgesetzes. Das Grund-
gesetz erstrebt die Einfiigung Deutschlands in die Rechtsgemeinschaft friedlicher
und freiheitlicher Staaten, verzichtet aber nicht auf die in dem letzten Wort der
deutschen Verfassung liegende Souverinitit. Insofern widerspricht es nicht dem
Ziel der Volkerrechtsfreundlichkeit, wenn der Gesetzgeber ausnahmsweise Vol-
kervertragsrecht nicht beachtet, sofern nur auf diese Weise ein Verstof§ gegen tra-
gende Grundsitze der Verfassung abzuwenden ist.”* Dem ist zwar insoweit zuzu-
stimmen, als auch die Volkerrechtsfreundlichkeit als Verfassungsgrundsatz nicht
absolut gilt, d.h. stets auf Kosten anderer Verfassungsprinzipien realisiert werden
kann. Dass sich jedoch umgekehrt kollidierendes Verfassungsrecht nicht stets ge-
geniiber der Vélkerrechtsfreundlichkeit durchsetzen kann, ist ebenso richtig™. Im
Ubrigen besteht zwischen der vom Bundesverfassungsgericht angesprochenen be-
wussten Nichtbeachtung von Vélkerrecht durch den Gesetzgeber und durch
Gerichte ein entscheidender Unterschied: Entscheidet sich der unmittelbar de-
mokratisch legitimierte Gesetzgeber ausnahmsweise zu einem eindeutig vertrags-

®" Zur iiblichen Vorgehensweise der “praktischen Konkordanz” s. nur K. Hesse, Das Verfas-
sungsrecht der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. 1995, Rn. 317 ff.

® Absatz-Nr. 34/35 des Beschlusses (Anm. 5). Gerade diese Passage diirfte dazu gefiihrt haben,
dass die Entscheidung in der Presse vielfach als bewusste Konfrontation mit dem EGMR aufgefasst
worden ist.

* Treffend ist in diesem Zusammenhang die Aussage des Prisidenten des EGMR Wildhaber:
“Moderne Souverinitit kann in Europa nur bedeuten, dass der Staat, auch der deutsche, seine Be-
schrinkungen anerkennt und sich den Menschenrechten, den Prinzipien der Rechtsstaatlichkeit und

der Demokratie unterwirft. Anders konnen wir uns Souverinitit nicht mehr vorstellen.” (s. den Bei-
trag “Das tut mir weh”, in: Der Spiegel Nr. 47 vom 15.11.2004, 52).
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widrigen spiteren Gesetz, ist das eine zu respektierende Entscheidung, der sich ein
Gericht nicht ohne weiteres unter Rekurs auf die Volkerrechtsfreundlichkeit wi-
dersetzen kann. In einer Kollisionslage, in der eine solche bewusste gesetzgeberi-
sche Entscheidung nicht vorliegt, ist der Verfassungsgrundsatz der Volkerrechts-
freundlichkeit, zumal durch ein einzelnes Gericht, demgegentiber deutlich weniger
leicht zu tiberwinden.

Fur die Losung von Kollisionsproblemen bei der Umsetzung von Entscheidun-
gen des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte ist auf zwei vom Bundes-
verfassungsgericht so nicht aufgegriffene Erwigungen abzustellen, die jedenfalls
regelmiflig zu einem Vorrang der Umsetzungspflicht fithren. Erstens ist zu beach-
ten, dass jede einzelne Nichtbeachtung eines Straflburger Urteils durch ein deut-
sches Gericht nicht nur den Beschwerdefiihrer in seinem Konventionsrecht und
damit unter Umstinden auch in seinem in Ubereinstimmung mit der Judikatur des
EGMR auszulegenden parallelen Grundrecht des Grundgesetzes verletzt, sondern
auch einen gravierenden Jurisdiktionskonflikt heraufbeschwort. Ein solcher Kon-
flikt ist nicht nur deshalb besonders schwerwiegend, weil volkerrechtliche und in-
nerstaatliche Rechtslage endgiiltig auseinander fallen, die Bundesrepublik einen
fortdauernden Konventionsverstof§ begeht und der Beschwerdefiihrer um seinen in
Straflburg errungenen Erfolg gebracht wird. Vielmehr geht es in der Gesamtper-
spektive um die Konventionsgemeinschaft als Ganzes: Schon bei Einzelfillen
konnte es anderen Mitgliedstaaten kaum verdacht werden, wenn auch ihre Bereit-
schaft zum Rechtsgehorsam in fiir sie sensiblen Fragen abnihme — so konnte eine
Entwicklung beginnen, im Zuge derer die Vertragsparteien zunehmend eigene Ver-
fassungsgrundsitze gegen die Menschenrechtskonvention in Stellung bringen. Das
stets als Erfolgsgeschichte geriihmte System wiirde durch entsprechende Jurisdik-
tionskonflikte schnell destabilisiert™. Ein deutsches Gericht sollte also nicht unter
Verweis auf kollidierendes Verfassungsrecht von einer Stralburger Entscheidung
abweichen, ohne die Folgen fiir das Konventionsregime im Ganzen zu berticksich-
tigen. Zweitens ist im Kontext der Menschenrechtskonvention die Volkerrechts-
freundlichkeit nicht nur ein Verfassungsgebot. Vielmehr fordert die EMRK sie in
Art. 52 selbst ein®: Dort ist von der “wirksamen Anwendung aller Bestimmungen
dieser Konvention” — und damit auch des Art. 46 Abs. 1 EMRK, der die Pflicht
zur Befolgung der Urteile statuiert — die Rede, die jede Vertragspartei in ihrem in-
nerstaatlichen Recht zu gewiahrleisten hat. Funktional kann diese Norm mit Art.
10 EGV verglichen werden, der eine weitreichende Loyalititspflicht der Mitglied-
staaten zugunsten einer effektiven Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts vor-

* Genau in diese Richtung gehen die im Anschluss an den Beschluss des BVerfG geduflerten Be-
fiirchtungen der Straflburger Richter Wildhaber und Ress (s. den entsprechenden Beitrag “Im
Ausland missverstindlich — Gerichtshof fiir Menschenrechte besorgt tiber Beschluss des Bundesverfas-
sungsgerichts”, in: Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 23.10.2004, 5); auch diese Befuirchtungen stel-
len aber zu einseitig auf die Ausnahmen und zu wenig auf die erfreuliche Regel ab.

® Auch das BVerfG hat fiir die im Beschluss entwickelte Berticksichtigungspflicht Art. 52 EMRK
zur Begriindung herangezogen (Absatz-Nr. 46 des Beschlusses (Anm. 5)), ohne dies allerdings niher
zu erldutern.
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sicht™, wenngleich sie inhaltlich — schon wegen des Vorranganspruchs des EG-
Rechts — hinter diesem zuriickbleibt®. Mit der Zustimmung zu Art. 52 EMRK hat
die Bundesrepublik also auch auf internationaler Ebene eine “Konventionsfreund-
lichkeit” der innerstaatlichen Rechtsordnung versprochen; man kann insoweit sa-
gen, dass die verfassungsgewollte Volkerrechtsfreundlichkeit durch das konventi-
onsrechtliche Loyalititsgebot noch verstirkt wird.

Unter Berticksichtigung dieser beiden zusitzlichen Erwigungen wird klar, dass
Kollisionen zwischen der volkerrechtsfreundlichen Bindung an die Entscheidun-
gen des EGMR und anderen Verfassungsgrundsitzen (regelmiflig in der Form kol-
lidierender Grundrechte Dritter) nicht schon unter Verweis auf eine entsprechende
Begriindung in der Regel zu Lasten des Konventionsvollzugs aufgelost werden
dirfen. Das Gegenteil ist der Fall: Fiir den Vorrang der auf dem Verfassungsprin-
zip der Volkerrechtsfreundlichkeit basierenden Pflicht zur Befolgung der Strafi-
burger Entscheidungen spricht wegen ihres besonderen Gewichts fiir das konven-
tionsrechtliche Menschenrechtsregime jedenfalls eine Vermutung. Diese Vermu-
tung kann nur dann widerlegt werden, wenn dem kollidierenden Verfassungsrecht
im Einzelfall so iiberragende Bedeutung zukommt, dass eine Hintanstellung als
schlechthin untragbar erscheint. Diese zugegebenermaflen wenig griffige Voraus-
setzung konnte etwa fiir die praktisch im Vordergrund stehenden Grundrechtskol-
lisionen dahingehend konkretisiert werden, dass die Bindung deutscher Gerichte
eine Grenze dort findet, wo durch sie die Verletzung des Wesensgehalts eines kol-
lidierenden Grundrechts eintrite. Fiir eine solche Grenzziehung spricht, dass dann
die Grundrechte des Grundgesetzes erst unter denjenigen Voraussetzungen gegen-
Uber der Judikatur des Straflburger Gerichtshofs in Stellung gebracht werden kon-
nen, wie sie nach dem Bundesverfassungsgericht auch fiir eine Aktivierung der
Priifung von Gemeinschaftsrecht (und damit angesichts der vorher nach Art. 234
Abs. 3 EGV zwingend gebotenen Vorlage zum EuGH fiir eine Abweichung von
seiner Entscheidung!) am Maf3stab der deutschen Grundrechte gelten®. Steht die
Abweichung von anderen Verfassungsgrundsitzen durch die Befolgung von Urtei-
len des EGMR in Rede, wire die Schranke jedenfalls dort zu sehen, wo dem Ver-

* Zur groflen Bedeutung dieser Bestimmung im Gemeinschaftsrechtsrahmen s. stellvertretend W.
Kahl, in: Calliess/Ruffert (Anm. 64), Art. 10 EGV Rn. 19 ff; allgemeiner A. Hatje, Loyalitit als
Rechtsprinzip in der Europiischen Union, 2001.

*" Die auch vom EGMR betonte erforderliche Effektivitit des Konventionsregimes fithrt auch
Polakiewicz (Anm. 18), 228, im Zusammenhang mit der in Art. 52 EMRK festgeschriebenen Ver-
pflichtung an.

8

Voraussetzung dafiir ist nach dem derzeitigen Stand der bundesverfassungsgerichtlichen Recht-
sprechung, dass der “jewelils als unabdingbar gebotene Grundrechtsschutz generell nicht gewihrleistet
ist”. Dazu bedarf es einer generellen Gewihrleistung wirksamen Grundrechtsschutzes, “der dem vom
Grundgesetz als unabdingbar gebotenen Grundrechtsschutz im Wesentlichen gleich zu achten ist, zu-
mal den Wesensgehalt der Grundrechte generell verbirgt” (BVerfGE 102, 147 (164)). Zu den sich an
den generellen Mafistab anschlieflenden Fragen s. etwa U. Kischel, Der unabdingbare grundrechtli-
che Mindeststandard in der Europiischen Union, in: Der Staat 39 (2000), 523 ff. und M. Nettes-
heim, Die Bananenmarkt-Entscheidung des BVerfG: Europarecht und nationaler Mindestgrund-
rechtsstandard, in: Jura 2001, 686 ff. Hier wire allerdings nicht auf den generellen Schutzstandard,
sondern auf die konkrete Folge einer Vorrangentscheidung zugunsten des EGMR abzustellen.
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fassungsgeber selbst auch fiir die Offnung der Verfassungsordnung eine solche
Abweichung verwehrt ist — also in Art. 79 Abs. 3 GG. Im Ergebnis ist daher den
Einschrinkungen, die nach dem Karlsruher Beschluss fiir die Pflicht deutscher Ge-
richte zur Beachtung von Urteilen des EGMR gelten, in dem Ausgangspunkt zu-
zustimmen, dass die Umsetzungspflicht nicht absolut ist. Kollidierendes Verfas-
sungsrecht oder gar das Vorhandensein eines “ausbalancierten Teilsystems des in-
nerstaatlichen Rechts, das verschiedene Grundrechtspositionen miteinander zum
Ausgleich bringen will”, kann demgegeniiber nicht stets, sondern nur im Ausnah-
mefall deutsche Gerichte von der Bindung an in Verfahren gegen die Bundesrepu-
blik ergangene Straflburger Entscheidungen dispensieren®.

dd. Abschlieffende Bewertung der Karlsruher Entscheidung

Nach der hier vertretenen Auffassung geht die verfassungsrechtliche Pflicht
deutscher Gerichte, in Verfahren, in denen ein deutscher Rechtsakt entscheidungs-
erheblich ist, dessen Konventionswidrigkeit der Europdische Gerichtshof fiir Men-
schenrechte festgestellt hat, diese Entscheidung zu beachten, noch weiter, als das
Bundesverfassungsgericht in seinem aktuellen Beschluss festgestellt hat. Trotzdem
ist dieser Beschluss sehr zu begriiflen, denn aus ithm ergibt sich bereits eine weitge-
hende Bindung an die Urteile des EGMR®. Festgestellt wurde, dass diese Bindung
der Regelfall ist und dass die Pflicht, ein solches Urteil zu berticksichtigen, in je-
dem Fall besteht. Abweichungen sind unter bestimmten Voraussetzungen zulis-
sig, aber sorgfiltig und nachvollziehbar zu begriinden. Es tberrascht insoweit
schon, dass in der Presse fast durchweg zu lesen war, das Bundesverfassungsgericht
habe die Entscheidungen des Straffburger Gerichtshofs gerade nicht fiir bindend
erklirt’. So werden die Ausnahmen in den Vordergrund geriickt, ohne dass hinrei-
chend gewtirdigt wird, dass in dem Beschluss erstmals eine grundsitzliche Bindung
verfassungsrechtlich hergeleitet wurde, obwohl dies keineswegs eine Selbstver-

* Die Vorstellung, der EGMR habe gegentiber ausdifferenzierten Teilbereichen innerstaatlichen
Rechts Zuriickhaltung in dem Sinne zu uben, dass keine Einzelfallpriifung mehr zu erfolgen habe,
sondern der Straflburger Gerichtshof auf eine Evidenzkontrolle, also die Korrektur grundsatzlicher
oder systematischer Verletzungen der Konventionsrechte beschrinkt sei (so H.-]. Papier, Straflburg
ist kein oberstes Rechtsmittelgericht, in: Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 09.12.2004, 5), ist mit
der Konvention nicht vereinbar. Sie lauft auf einen Solange-Vorbehalt hinaus, nach dem der EGMR in
Staaten mit einem dem Konventionsstandard im Wesentlichen gleichzuachtenden Grundrechtsschutz
nur bei einem “strukturellen Defekt” einzugreifen hitte; alle Mitgliedstaaten haben aber durch das In-
dividualbeschwerderecht ihren Biirgern das Recht eingeraumt, unter den Voraussetzungen des Art. 35
EMRK in jedem Einzelfall den Gerichtshof anzurufen. Dabei iibt dieser Riicksichtnahme gegentiber
den nationalen Rechtsordnungen, indem er ihnen bei der Einschrinkung der Konventionsrechte einen
weiten Einschitzungsspielraum (margin of appreciation) zugesteht. Mehr richterliche Zurtckhaltung
ist in der Konvention nicht nur nicht angelegt — die EMRK steht einer solchen Kompetenzausiibungs-
schranke sogar entgegen.

% Der Klarheit halber sei darauf hingewiesen, dass diese Pflicht sowohl nach dem Ansatz des Be-
schlusses als auch nach der hier vertretenen Auffassung auch fiir das Bundesverfassungsgericht selbst
gilt.

°"'S. nochmals die Nachweise in Anm. 9.
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stindlichkeit ist”. Das Bundesverfassungsgericht bemiiht sich damit um eine mog-
lichst weitgehende Harmonisierung der staatlichen mit der Konventionsrechtsord-
nung; es will aber, dass das letzte Wort auch in Zukunft bei der deutschen Verfas-
sung — und damit nicht zuletzt in Karlsruhe — liegt. Ein solcher Vorbehalt konnte
angesichts der in letzter Zeit haufiger gewordenen Entscheidungsdivergenzen zwi-
schen den beiden Gerichten kaum iiberraschen”. Er ist aber dem Grunde nach ge-
rechtfertigt, auch wenn man sich tiber die Voraussetzung seines Eingreifens strei-
ten kann. Daraus einen sich andeutenden Machtkampf zwischen Bundesverfas-
sungsgericht und EGMR ableiten zu wollen, in dem das deutsche Gericht eine
Drohgebirde in Richtung Straflburg geschickt hitte™, verkennt freilich die Trag-
weite des Beschlusses. Mit solchen Warnschiissen gegentiber dem Europiischen
Gerichtshof in Luxemburg hatte sich das Karlsruher Gericht zu Recht bereits ge-
nug Arger eingehandelt™, bis es sich im Bananenmarkt-Beschluss aus dem Jahre
2000% zu einem offensichtlichen Signal des Friedensschlusses entschied”. Insofern
darf man die aktuelle Entscheidung nicht als erneuten “Solange”-Beschluss anse-
hen, demzufolge die Judikatur des EGMR beachtet wird, solange dies verfas-
sungsrechtlich moglich ist. Vielmehr wird erstmals ein klarer verfassungsrechtli-
cher Kooperationsauftrag™ der deutschen Gerichte mit dem Straflburger Gerichts-

% Zu Recht sieht Gerichtsprisident Papier in der Moglichkeit, die Nichtbeachtung Strafiburger
Judikate im Wege der Verfassungsbeschwerde zu riigen, einen ganz beachtlichen Ausdruck der Vol-
kerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes (s. den Beitrag in Anm. 89, 5).

* Hier sind insbesondere die Urteile des EGMR zur Bodenreform (EGMR, Jahn and others, Urt.
v. 22.01.2004, Beschwerde-Nr. 46720/99, 72203/01 und 72552/01) und im “Caroline-Fall” (EGMR,
von Hannover, Urt. v. 24.06.2004, Beschwerde-Nr. 59320/00) zu nennen. In diesen jiingsten Entschei-
dungsdivergenzen sieht die Presse jedoch zu einseitig den Hintergrund der aktuellen Entscheidung.

9% . «
So vor allem die Bewertung von Prantl (Anm. 9), 4 “Wer aber den jiingsten Beschluss aus
Karlsruhe zu lesen versteht, der sieht die Konkurrenten schnaubend vor sich.”

% Anzufithren sind hier vor allem der Solange I-Beschluss, mit dem sich das Bundesverfassungsge-
richt die Kompetenz zur Prifung von EG-Sekundirrecht am Maflstab des Grundgesetzes zusprach
(BVerfGE 37, 271 (280)), und das Maastricht-Urteil, in dem es als “ausbrechende Rechtsakte” be-
zeichnete ultra vires-Akte der EG-Organe fir in Deutschland unanwendbar erklarte und so implizit
eine deutsche Kompetenzkontrolle neben der des EuGH einfithrte (BVerfGE 89, 155 (187/188); s.
auch bereits BVerfG 75, 223 (242)); zum Grundrechts- und zum Kompetenzstreit s. z.B. G.
Hirsch, Europiischer Gerichtshof und Bundesverfassungsgericht — Kooperation oder Konfrontati-
on, in: NJW 1996, 2457 ff. m.w.N.

% BVerfGE 102, 147 ff.

& Auffillig ist das Bemithen des BVerfG um einen “europafreundlichen Ton” (so F.C. Mayer,
Grundrechtsschutz gegen europiische Rechtsakte durch das BVerfG: Zur Verfassungsmifligkeit der
Bananenmarktordnung, in: EuZW 2000, 685 (686); ebenso A. Peters, The Bananas Decision (2000)
of the Federal Constitutional Court: Towards Reconciliation with the European Court of Justice as
Regards Fundamental Rights Protection in Europe, in: GYIL 43 (2000), 276 (280): “more Solange I1
than Maastricht language”).

* Das “Kooperationsverhiltnis” des Maastricht-Urteils (BVerfGE 89, 155 (175)) verdient diesen
Namen jedoch nicht, da es nicht um eine Ausiibung der Rechtsprechungskompetenzen im Geist ge-
genseitiger Loyalitat und Ricksichtnahme, sondern um eine Letztkontrolle gegentiber dem Europai-
schen Gerichtshof geht. Zu Deutungen und Weiterentwicklung des Kooperationskonzepts zwischen
den beiden Gerichten s. etwa P.M. Huber, Europiisches und nationales Verfassungsrecht, in:
VVDStRL 60 (2001), 194 (226 ff.); A. Schmitt Glaeser, Grundgesetz und Europarecht als Ele-
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hof ausgesprochen, demgemif§ dessen Entscheidungen umzusetzen sind, sofern
nicht ausnahmsweise zwingende verfassungsrechtliche Belange eine Abweichung
erfordern; durch diesen Auftrag werden die deutschen Gerichte stirker als bisher
zu “Konventionsgerichten im funktionellen Sinn”. Hinzu kommt, dass erstens die
Nichtbeachtung auch nach der Konzeption des Bundesverfassungsgerichts verfas-
sungsbeschwerdefihig ist® und zweitens explizit angekiindigt wird, dass keinesfalls
eine blofle Willkiirkontrolle beabsichtigt ist. Denn es heifit: “Das Bundesverfas-
sungsgericht steht damit mittelbar im Dienste des Volkerrechts und verhindert da-
durch das Risiko der Nichtbefolgung internationalen Rechts. Aus diesem Grund
kann es geboten sein, abweichend von dem herkémmlichen Mafistab die Anwen-
dung und Auslegung volkerrechtlicher Vertrige durch die Fachgerichte zu tiber-
priifen.”"® Damit kann der Karlsruher Beschluss trotz seines Vorbehalts durchaus
als wegweisende Entscheidung zugunsten der Umsetzung der Judikatur des
EGMR im Speziellen und auch zugunsten der innerstaatlichen Durchsetzung des
Volkerrechts im Allgemeinen verstanden werden.

III. Zur Einklagbarkeit der Straflburger Judikatur als
Umsetzungsvoraussetzung: Innerstaatliche
Rechtskraftdurchbrechung als Verfassungspostulat

Ein kassatorischer Durchgriff auf fiir konventionswidrig erklirte mitgliedstaatli-
che Rechtsakte kommt den Entscheidungen des EGMR volkerrechtlich nicht zu.
Ebenso wenig sind sie volkerrechtlich mit einer rechtskraftdurchbrechenden Wir-
kung ausgestattet. Bei Konventionsverletzungen durch Einzelfallentscheidungen
von Behorden und Gerichten kann es so zu dem Problem kommen, dass in einem
Verfahren nach der Straffburger Entscheidung innerstaatliche Behorden und Ge-
richte zwar nach Mafigabe der vorstehenden Erorterungen an diese Entscheidung
gebunden sind, dass es aber aus Griinden des innerstaatlichen Rechts zu einem auf
die Entscheidung des EGMR gestiitzten Verfahren gar nicht mehr kommen kann,
weil der konkrete Rechtsakt nicht mehr angegriffen werden kann'®'. Dem Be-
schwerdefiihrer und der Volkerrechtsdurchsetzung insgesamt wire damit wenig
geholfen. Bei Maflnahmen der Verwaltung steht dem Verletzten auch im Falle be-
standskriftiger belastender konventionswidriger Verwaltungsakte noch die Option
einer Verpflichtungsklage auf Erlass eines Riicknahme-Verwaltungsakts nach § 48

mente europaischen Verfassungsrechts, 1996, 178 ff. und insbesondere A. Peters, Elemente einer
Theorie der Verfassung Europas, 2001, 284 ff.

% Dafiir hatte sich bereits Ress (Anm. 29), 284, ausgesprochen.

1% Absatz-Nr. 61 des Beschlusses (Anm. 5).
" Dieses Problem deutet jetzt auch das BVerfG selbst in seiner einstweiligen Anordnung vom

28.12.2004, 1 BvR 2790/04, Absatz-Nr. 28, abrufbar unter <http://www.bverfg.de>, an, in der es heifit:
“Gerichte sind zur Berticksichtigung eines Urteils, das einen von ihnen bereits entschiedenen Fall be-
trifft, jedenfalls dann verpflichtet, wenn sie in verfahrensrechtlich zulissiger Weise erneut tber den
Gegenstand entscheiden und dem Urteil ohne materiellen Gesetzesverstofl Rechnung tragen konnen.”
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Abs. 1 VwVIG offen. Denn das Riicknahmeermessen'® ist angesichts der festge-
stellten Konventionsverletzung und der die Behorde treffenden verfassungsrechtli-
chen Umsetzungspflicht auf Null reduziert. Zwar kommt dem Einzelnen kein all-
gemeiner Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung zu'®, sodass es an der
nach § 42 Abs. 2 VwGO erforderlichen Klagebefugnis fiir eine entsprechende Ver-
pflichtungsklage fehlen konnte; doch dient das auf der Basis einer im Verhiltnis
zum jetzigen Kliger festgestellten Verletzung der EMRK auszuiibende Riicknah-
meermessen gerade der Durchsetzung seiner subjektiven Konventionsrechte, so-
dass jedenfalls von einem Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung, wenn
nicht gar direkt von einem Riicknahmeanspruch auszugehen ist.

Ungleich schwieriger stellt sich die Situation dar, wenn der in Straflburg erkann-
te Konventionsverstof§ in einer — wie es der Regelfall sein wird —rechtskrafti-
gen innerstaatlichen Gerichtsentscheidung liegt. Solange diese Rechtskraft be-
steht, kann der Beschwerdefiihrer mit seinem im Konventionsrahmen erreichten
Erfolg innerstaatlich nicht durchdringen, wenn sich keine streitgegenstandsrele-
vanten Anderungen ergeben haben'®. Es kann daher in vielen Fillen zu der verfas-
sungsgewollten und auch vom Bundesverfassungsgericht erstrebten Harmonisie-
rung von innerstaatlicher und internationaler Rechtslage nicht kommen'”. Wie in
diesem Fall zu verfahren ist, diirfte die nichste Frage sein, die sich in der Praxis in
der logischen Folge des bundesverfassungsgerichtlichen Beschlusses stellen wird.
Es bedarf hier neben der dargestellten Briicke durch die Verfassungsbeschwerde-
moglichkeit gegen EGMR-Urteile ignorierende deutsche Gerichtsentscheidungen
einer vorgelagerten Briicke, die dem Beschwerdefiihrer ein weiteres innerstaat-
liches Vorgehen iiberhaupt erst moglich macht. Diese Briicke ist eine vom inner-
staatlichen Recht angeordnete Rechtskraftdurchbrechung in Fillen festgestellter
Konventionsverstofe durch Gerichtsentscheidungen. Dass es dieser Briicke bedarf,
hat der Gesetzgeber durchaus gesehen. Er hat aber nur fir die besonders gravie-
renden Fille konventionswidriger Strafurteile Handlungsbedarf gesehen und daher
1998 allein eine entsprechende strafprozessuale Rechtskraftdurchbrechung in § 359
Nr. 6 StPO'* zugunsten des Verurteilten angeordnet'”’. Diese ausdriickliche An-

"% Dazu etwa M. Sachs , in: P. Stelkens/H.J. Bonk/ders. (Hrsg.), VwV{G, Kommentar, 6. Aufl.

2001, § 48 Rn. 87 ff.
%S nur H.Maurer , Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2002, § 8 Rn. 15 m.w.N.

"% Diese Konsequenz sieht ausdriicklich auch das BVerfG (s. Absatz-Nr. 54 ff. des Beschlusses
(Anm. 5)).

"% Dass dies schon angesichts der fir eine Konventionsbeschwerde nach Art. 35 Abs. 1 EMRK er-
forderlichen Rechtswegerschopfung der Regelfall ist, hat schon Uerpmann (Anm. 17), 188, betont,
der daraus folgert, die Frage einer Bindung deutscher Gerichte an die Entscheidungen des EGMR stel-
le sich in diesem Fall nicht. Auch dem BVerfG ist klar, dass Konstellationen wie der Ausgangsfall, in
dem kein Rechtskrafthindernis bestand, die Ausnahmen sind (s. dazu Absatz-Nr. 55 des Beschlusses

(Anm. 5)).
"% Eine entsprechende strafprozessuale Rechtskraftdurchbrechung fand sich vorher bereits in § 79

Abs. 1 BVerfGG bei Verfassungswidrigkeit des angewendeten Rechts.

" Zu den Einzelheiten etwa H. Frister /M. Deiters, in: H.-J. Rudolphi u.a. (Hrsg.), Systema-
tischer Kommentar zur StPO, Loseblatt, § 359 (2002) Rn. 73 ff. m.w.N. zur Rechtsprechung.
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ordnung ist zwar sehr zu begriiflen, doch kann die Verletzung auch in einem zivil-
oder verwaltungsgerichtlichen Urteil liegen. Soll es in diesem Fall endgiiltig bei der
Konventionsverletzung, also bei der Verletzung des Einzelnen und der Haftung
der Bundesrepublik, bleiben?

Dieses Ergebnis kann vor dem Hintergrund der vorstehenden Begriindung zur
Bindungswirkung der Strafburger Entscheidung nicht iiberzeugen'”, denn diese
Bindung lisst sich nur dann effektiv umsetzen, wenn sichergestellt wird, dass es
tiberhaupt zu einem nachfolgenden innerstaatlichen Verfahren kommen kann. Das
Verfassungsprinzip der Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes kann sich
zugunsten der Umsetzung der Urteile des EGMR nicht durchsetzen, solange es an
einer entsprechenden Anordnung der Rechtskraftdurchbrechung in den anderen
Verfahrensordnungen fehlt. Aus diesem Verfassungsprinzip ist daher erginzend
das Erfordernis einer solchen Rechtskraftdurchbrechung abzuleiten'®. Dabei stellt
sich die Frage, wie dieses verfassungsrechtliche Erfordernis rechtlich umgesetzt
werden kann. Solange es an einem gesetzgeberischen Titigwerden fehlt'™, ist vor
allem an eine analoge Anwendung des Wiederaufnahmegrunds aus § 359 Nr. 6
StPO'"" im Bereich der anderen Verfahrensordnungen zu denken. Zweifellos be-
stehen gegeniiber dem Vorliegen der Voraussetzungen einer Rechtsanalogie'” Be-
denken: Einerseits ist die vorhandene Regelungsliicke in den tibrigen Verfahrens-
ordnungen sicherlich nicht planwidrig, denn der Gesetzgeber hat sich bewusst da-
zu entschieden, nur im Strafprozessrecht eine Rechtskraftdurchbrechung anzuord-
nen. Bei einer verfassungsrechtlich begrindeten Analogie kann es aber fiir die
Planwidrigkeit nicht darauf ankommen, was der Gesetzgeber tatsichlich gewollt
hat, sondern was er gua constitutione hitte wollen miissen; bei dieser Be-
trachtung stellt das Fehlen eines § 359 Nr. 6 StPO entsprechenden Wiederaufnah-
megrunds eine planwidrige Regelungsliicke dar. Fraglich ist jedoch anderer-
seits, ob tatsichlich die Vergleichbarkeit der Interessenlagen gegeben ist. Denn
zwischen einer strafprozessualen und einer zivilprozessualen Rechtskraftdurchbre-
chung besteht insofern ein Unterschied, als erstere allein zugunsten eines Ein-
zelnen wirkt; belastet werden allein 6ffentliche Interessen, denn die der Rechtssi-
cherheit und dem Rechtstrieden dienende Rechtskraft stellt durchaus ein verfas-

"% Dies sicht das BVerfG anders: “Letztendlich ist ausschlaggebend, ob ein Gericht im Rahmen

des geltenden Verfahrensrechts die Mdglichkeit zu einer weiteren Entscheidung hat, bei der es das ein-

schligige Urteil des Gerichtshofs berticksichtigen kann.” (Absatz-Nr. 55 des Beschlusses (Anm. 5)).
199 Gegen ein solches verfassungsrechtliches Erfordernis hat sich das BVerfG schon vor der Schaf-

fung des § 359 Nr. 6 StPO ausgesprochen (s. den in Anm. 37 angefiihrten Beschluss) und hilt daran
implizit auch im vorliegenden Beschluss fest.

" Dies befiirwortet auch E. Klein, Anmerkung zu BVerfG, Beschluss vom 14.10.2004, in: JZ
2004, 1176 (1177): “Sinnvoll, ja in hohem Mafle geboten wire die Eroffnung der Moglichkeit, die Wie-
deraufnahme des gerichtlichen Verfahrens zu beantragen.”

" Zu einer analogen Anwendung des § 359 Nr. 6 StPO in der Praxis s. LG Ravensburg, NStZ-RR
2001, 115/116; hier ging es allerdings um die Korrektur einer Konventionsverletzung innerhalb des
strafprozessrechtlichen Instanzenzugs.

" Dazu K. Larenz/C.-W. Canaris , Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995,
202 ff.
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sungsrechtliches Anliegen dar'”. Wird dagegen die Rechtskraft eines Zivilurteils
durchbrochen, geht die Wiederaufnahme stets zu Lasten der obsiegenden Partei
und nimmt ihr eine gesichert geglaubte Rechtsposition.

Die Frage ist aber, ob diese Partei in jedem Fall, also auch bei gravierenden Ver-
letzungen der EMRK, fiir sich beanspruchen kann, dass es bei der rechtskriftigen
Entscheidung bleibt, auch wenn dafiir neben ihrer individuellen Rechtsposition
noch die Rechtskraft als objektiv-verfassungsrechtliches Anliegen streitet. Naher-
liegend als diese Konsequenz erscheint es, in eine Abwigung dariiber einzutreten,
ob im konkreten Fall das Interesse des Beschwerdefiihrers, der die Straflburger
Entscheidung erstritten hat, an einer Wiederaufnahme zur Durchsetzung seiner
Konventionsrechte oder das Interesse der Gegenpartei an einer Beibehaltung der
Rechtskraft vorrangig ist. Fillt diese Abwigung zugunsten des Beschwerdefiihrers
aus, missen die Interessen der Gegenpartei zuriicktreten — in diesem Fall kann
man von einer Vergleichbarkeit mit der Interessenlage der strafprozessualen
Rechtskraftdurchbrechung ausgehen. Deshalb kommt eine analoge Anwendung
des § 359 Nr. 6 StPO in anderen Verfahrensordnungen nicht stets in Betracht; zu
prifen ist vielmehr in jedem Einzelfall, ob eine Vergleichbarkeit der Interessenla-
gen gegeben ist — dies entspricht aber nur der iiblichen Vorgehensweise bei einem
rechtlichen Analogieschluss.

Wer damit die methodischen Bedenken gegeniiber einer Analogie nicht als ent-
kriftet ansieht, muss sich jedenfalls fragen, ob dann nicht bei konventionswidrigen
Gerichtsurteilen unmittelbar eine ungeschriebene verfassungsrechtliche Rechts-
kraftdurchbrechung die Verfahrensordnungen erginzt, wenn die Interessen des
vormaligen Beschwerdefiihrers Vorrang haben; dies wiirde zu dem gleichen Er-
gebnis fithren. Die hier vorgeschlagene Analogie sollte jedoch wegen der erforder-
lichen dargestellten Abwigung nicht eine dauerhafte Losung darstellen. Vielmehr
muss sich der Gesetzgeber des Verfassungserfordernisses der Rechtskraftdurchbre-
chung in der dargestellten Fallkonstellation annehmen und dabei in den entspre-
chenden Normen Typisierungen fiir die notwendige Interessenabwigung vorneh-
men. Solange dies unterbleibt und der vorgeschlagene Analogieschluss in der Pra-
xis nicht vorgenommen wird' ", konnte ein Beschwerdefiihrer, dem die Durchset-
zung der Straflburger Entscheidung innerstaatlich aus Rechtskraftgriinden ver-
wehrt ist, sogar Uiber eine Verfassungsbeschwerde wegen gesetzgeberischen Unter-
lassens nachdenken, wenngleich ihre Erfolgsaussichten realistischerweise als gering
einzuschitzen sind"®. Nur durch die hier vorgeschlagene verfassungsinduzierte

1% Zur Rechtskraft als unmittelbares verfassungsrechtliches Postulat s. BVerfGE 2, 380 (404); 73,
322 (327/328) und S. Detterbeck, Streitgegenstand und Entscheidungswirkungen im Offentlichen

Recht, 1995, 89/90.

"' Dafir spricht, dass es nach dem BVerfG “Aufgabe der nationalen Gerichte [ist], eine Entschei-

dung des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte in den betroffenen Teilrechtsbereich der na-

tionalen Rechtsordnung einzupassen” (Absatz-Nr. 58 des Beschlusses (Anm. 5)).
" Zur Verfassungsbeschwerde gegen gesetzgeberisches Unterlassen und ihre (hohen) Anforde-

rungen s. BVerfGE 6, 257 (263 ff.); BVerfG(K) NJW 2001, 3328 und G. Sturm, in: Sachs (Anm. 56),
Art. 93 Rn. 75.
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Rechtskraftdurchbrechung analog § 359 Nr. 6 StPO und die in der Konsequenz
des aktuellen bundesverfassungsgerichtlichen Beschlusses liegende Berticksichti-
gungspilicht zusammen kann die vom Grundgesetz verlangte wirkungsvolle
Umsetzung der Straflburger Judikatur im innerstaatlichen Raum erfolgen.

IV. Die Konsequenzen der Karlsruher Entscheidung

1. Die globale Perspektive: Bindung deutscher Gerichte an die Recht-
sprechung anderer iiberstaatlicher Gerichte nach den dargelegten
Grundsitzen?

a. Der Ansatz des Bundesverfassungsgerichts

In verallgemeinernder Perspektive stellt sich in der Nachlese des aktuellen Be-
schlusses auch die Frage, was in Zukunft fiir die Bindung deutscher Gerichte an die
Entscheidungen anderer volkerrechtlicher Rechtsprechungsorgane zu gelten hat.
Diese Frage hat das Bundesverfassungsgericht mit seiner Entscheidung — mogli-
cherweise bewusst — nicht beantwortet. Denn die dogmatische Herleitung der Be-
ricksichtigungspflicht ist jedenfalls teilweise EMRK-spezifisch: Das Gericht stellt
neben Art. 20 Abs. 3 GG auf das Zustimmungsgesetz in Verbindung mit einzelnen
Konventionsbestimmungen (namentlich Artt. 13 und 52 EMRK) ab'"®. Nach dieser
Argumentation konnte die Frage der Bindung fiir einen anderen Vertrag und ein
anderes durch diesen ins Leben gerufene Gericht moglicherweise abweichend zu
beantworten sein, auch wenn nicht ganz klar wird, ob das Bundesverfassungsge-
richt zentral oder nur erginzend auf die konkreten Konventionsnormen abstellt.
Ein overruling des aktuellen Beschlusses wire fiir eine abweichende Entscheidung
hinsichtlich anderer internationaler Rechtsprechungsorgane jedenfalls nicht erfor-

derlich.

b. Der Ansatz iiber die verfassungsgewollte Volkerrechtsfreundlichkeit

Stellt man demgegentiber fiir die Frage der Bindung an die Entscheidungen in-
ternationaler Gerichte im Kern auf das Verfassungsprinzip der Volkerrechts-
freundlichkeit des Grundgesetzes ab, ist die Grundentscheidung zugunsten einer
solchen Bindung unabhingig von dem konkreten Kontext einzelner tiberstaatlicher
Rechtsprechungsorgane'’ gefallen — es sei denn, schon auf der internationalen

"® S, nochmals Absatz-Nr. 45/46 des Beschlusses (Anm. 5).

" Fiir den Europiischen Gerichtshof in Luxemburg ist die Frage der Bindung anders zu beant-
worten als fir internationale Gerichte: Denn das Gemeinschaftsrecht gilt innerstaatlich mit Vorrang-
anspruch vor jeder nationalen Rechtsnorm (s. nur B.W. Wegener, in: Calliess/Ruffert (Anm. 64),
Art. 234 Rn. 22 ff. m.w.N. auch zu den nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gel-
tenden Vorranggrenzen). Hat der Gerichtshof im Vertragsverletzungsverfahren nach Artt. 226, 227
EGV einen deutschen Rechtsakt fiir gemeinschaftsrechtswidrig erklirt, ist diese Entscheidung zwar
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Ebene wiirden irgendwelche Vorbehalte gegeniiber einer Umsetzungspflicht er-
klirt. Denn es ist das Grundanliegen der Volkerrechtsfreundlichkeit, die interne
und volkerrechtliche Rechtslage zu harmonisieren und so die internationale Haf-
tung der Bundesrepublik zu vermeiden. Ist demnach von einer grundsitzlichen
Bindung auszugehen, kénnen auch hierdurch wieder Normenkollisionen auftre-
ten. Die Auflosung solcher Konfliktlagen kann aber nicht mehr ohne eine Bertick-
sichtigung der konkreten volkerrechtlichen Grundlagen erfolgen. Denn erstens
werden die internationale Bedeutung und der Entwicklungsstand des konkreten
Volkerrechtsregimes fir die zu treffende Vorrangentscheidung bedeutsam sein —
auch in der bundesverfassungsgerichtlichen Entscheidung ist durchaus Sensibilitit
fiir die herausragende Bedeutung der Konventionsrechtsordnung zu spiiren'”.
Zweitens ist auch die einzelne Konvention auf Anhaltspunkte fir die Losung des
Kollisionsproblems zu untersuchen. So wurde etwa in Art. 52 EMRK ein Indiz fiir
ein spezielles konventionsrechtliches Loyalititsgebot erblickt; ein solches konnte
man fiir den Bereich des Internationalen Gerichtshofs'™ in dhnlicher Form aus Art.
94 Abs. 1" .V.m. Art. 2 Nr. 2 der UN-Charta entnehmen'®', wihrend vergleich-
bare Regelungen in anderen Vertrigen fehlen. Die Kollisionsfrage muss also fiir je-
des internationale Gericht gesondert entschieden werden, wihrend die grundsitz-
liche Bindungswirkung fiir die deutschen Gerichte nach der hier vertretenen Auf-
fassung in allen Fillen gegeben ist.

nicht mit einem kassatorischen Durchgriff ausgestattet, aber die innerstaatliche Mafinahme wird wegen
des Vorrangs des kollidierenden Gemeinschaftsrechts aufler Anwendung gestellt. Die Frage, ob tber-
haupt eine Kollision gegeben ist, hat der EuGH zuvor beantwortet, und es wiirde jedenfalls gegen das
gemeinschaftsrechtliche Loyalititsgebot nach Art. 10 EGV sprechen, wenn ein deutsches Gericht diese
Frage erneut aufwiirfe (eine erneute Vorlage nach Art. 234 EGV diirfte der Gerichtshof unter Hinweis

auf seine Vorentscheidung ablehnen).
e Sogar das BVerfG spricht davon, dass die EMRK “dazu beitrigt, eine gemeineuropiische

Grundrechtsentwicklung zu fordern” (Absatz-Nr. 62 des Beschlusses Anm. 5)).
e Allerdings ist den Entscheidungen des IGH hiufig keine so klare Aussage zur Volkerrechts-

widrigkeit eines konkreten staatlichen Rechts zu entnehmen wie das etwa bei Urteilen des EGMR der
Fall ist.

"% Art. 94 Abs. 1 der Charta entspricht hinsichtlich des Regelungsgehalts Art. 46 Abs. 1 EMRK
(zur nur volkerrechtlichen Bindung des Mitgliedstaats insgesamt nach Art. 94 Abs. 1 der Charta s. et-
wa H. Mosler/K. Oellers-Frahm, in: B. Simma u.a. (Hrsg.), The Charter of the United Na-
tions, A Commentary, Bd. II, 2. Aufl. 2002, Art. 94 Rn. 5/6 m.w.N.).

"2 74 den Einzelheiten der in Art. 2 Nr. 2 der Charta festgeschriebenen Pflicht, die Verpflichtun-
gen aus der Charta nach Treu und Glauben zu erfillen, s. J.-P. Mtller/R. Kolb, in: Simma (Anm.
120), Bd. I, 2. Aufl. 2002, Art. 2 (2) Rn. 2 ff. Allgemein zur volkerrechtlichen bona fides und den kon-
kreten Rechtsfolgen etwa R.A. L o r z, Interorganrespekt im Verfassungsrecht, 2001, 75 ff. m.w.N.
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2. Die europiische Perspektive: Das Bundesverfassungsgericht als
Wichter der Konventionskonformitit

a. Der Gleichlauf von Konventionskontrolle und Vorlagenkontrolle

Fiir den europdischen Rahmen ergibt sich aus der Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts eine bemerkenswerte Konsequenz: Durch sie wird das Karlsruher
Gericht in einer Weise in den Dienst der Durchsetzung volkerrechtlicher Rechts-
positionen gestellt, die seiner Rolle im Rahmen der Durchsetzung gemeinschafts-
rechtlicher Rechtspositionen funktional entspricht. Diese interessante Parallelisie-
rung erklirt sich wie folgt: Fiir die Durchsetzung von subjektiven Rechtspositio-
nen des Gemeinschaftsrechts sind neben dem EuGH vor allem und zuerst die mit-
gliedstaatlichen Gerichte zustindig'®’. Diese konnen bei gemeinschaftsrechtlichen
Unklarheiten gem. Art. 234 EGV eine Vorlage an den Europdischen Gerichtshof
richten; neben dem Fall des Art. 234 Abs. 3 EGV ist das auch dann verpflichtend,
wenn das mitgliedstaatliche Gericht Zweifel an der Giiltigkeit des EG-Rechtsakts
hat, weil insoweit das Verwerfungsmonopol beim Luxemburger Gerichtshof
liegt™. Fiir den individuellen Rechtsschutz ist dieses Vorlageverfahren angesichts
des erschwerten individuellen Zugangs zur Gemeinschaftsgerichtsbarkeit'® von
entscheidender Bedeutung. Unterlisst ein deutsches Gericht eine gebotene Vorla-
ge, verstoflt es damit zwar gegen Gemeinschaftsrecht, doch kann der Einzelne dies
nicht vor dem EuGH geltend machen — so konnte seine Rechtsposition leer laufen.
Hier nimmt das Bundesverfassungsgericht schon seit dem Solange II-Beschluss'®
eine jiingst auch explizit herausgestellte'™ entscheidende Briickenfunktion wahr,
indem es den EuGH als gesetzlichen Richter 1.5.d. Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG ansieht.
So wird gegen die (qualifizierte'™) Verletzung der Vorlagepflicht eine auf dieses
grundrechtsgleiche Recht gestiitzte Verfassungsbeschwerde moglich, mit der die

% Die mitgliedstaatlichen Gerichte sind insofern “Gemeinschaftsgericht im funktionellen Sinn”
(soWegener (Anm. 117), Art. 234 EGV Rn. 1).

"% S0 EuGH, Foto-Frost, Urt. v. 22.10.1987, Rs. 314/85, Slg. 1987, 4199 (Ziff. 15 ff.).

" Finen sehr wichtigen individuellen Zugang sieht Art. 230 Abs. 4 EGV fiir die Nichtigkeitsklage
vor. Diese Bestimmung wird jedoch vom Gerichtshof in stindiger Rechtsprechung duflerst restriktiv
ausgelegt (s. dazu stellvertretend W. Cremer, in: Calliess/Ruffert (Anm. 64), Art. 230 EGV Rn. 48
ff. m.w.N. zur Rechtsprechungsentwicklung und zur Kritik an dieser).

125 BVerfGE 73, 339 (367/368).

%, BVerfG(K) FuZW 2001, 255 (256): “Denn der Grundrechtsschutz der Beschwerdefiihrerin
liefe ins Leere, wenn das Bundesverfassungsgericht mangels Zustindigkeit keine materielle Priifung
anhand der Grundrechte vornehmen kann und der EuGH mangels Vorabentscheidungsersuchen nicht
die Moglichkeit erhalt, sekundires Gemeinschaftsrecht anhand der fiir die Gemeinschaft entwickelten
Grundrechtsverbiirgungen zu uberpriifen. In Fillen dieser Art verletzt das letztinstanzlich zustindige
Fachgericht Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG durch eine Nichtvorlage an den EuGH.”

# Verfassungswidrig soll nur die willkiirliche Verletzung der Vorlagepflicht sein (zu den ein-

zelnen Fallgruppen ausfithrlich BVerfGE 82, 159 (194 {f.)). Dem in Anm. 126 angefithrten Kammerbe-
schluss ist aber die Tendenz zu entnehmen, von der bloflen Willkiirkontrolle abzuriicken (so auch A.
Vofikuhle, Anmerkung zu BVerfG, Beschluss vom 09.01.2001, in: JZ 2001, 924 (926)).
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Einschaltung des Europiischen Gerichtshofs verfassungsrechtlich erzwun-
gen werden kann. Es bedarf dieser mittelbaren Durchsetzung, weil das Gemein-
schaftsrecht nicht prinzipaler Prifungsmaflstab im verfassungsgerichtlichen Ver-
fahren ist'*.

Natiirlich stellt sich die Situation im Hinblick auf den Europiischen Gerichts-
hof fiir Menschenrechte schon deshalb anders dar, weil es hier an einer institutio-
nellen Vernetzung der Gerichtsbarkeiten durch ein Vorlageverfahren fehlt. Die
Vergleichbarkeit der Konstellationen liegt aber darin, dass der Einzelne zwar einen
erleichterten Zugang zum EGMR hat, die effektive Durchsetzung seiner Konven-
tionsrechte jedoch auch nach einem fiir ihn giinstigen Straflburger Urteil durch das
Verhalten der deutschen Gerichte verhindert werden kann, indem diese die Ent-
scheidung aus dem Konventionsrahmen unberticksichtigt lassen. Auch hier nimmt
das Bundesverfassungsgericht durch den aktuellen Beschluss eine Brickenfunkti-
on'® ein: Weil es Verfassungsbeschwerden wegen der (nicht notwendig qualifizier-
ten') Nichtberiicksichtigung der Entscheidung des EGMR zulisst, kann der Ein-
zelne in Zukunft die Durchsetzung dieser Entscheidung und damit seiner Konven-
tionsgarantien ebenfalls verfassungsrechtlich erzwingen. Wiederum bedarf
es der mittelbaren Durchsetzung, weil das Bundesverfassungsgericht eine Be-
schwerde nicht unmittelbar am Mafstab der Menschenrechtskonvention priift.
Durch die Verfassungsbeschwerdemdoglichkeit wird der Einzelne — eine weitere Pa-
rallele zum Gemeinschaftsrecht™' — in seinem individuellen Rechtsschutzbegehren
gleichzeitig zum “Mittel dezentraler Vollzugskontrolle”.

b. Zum Friedensprozess im Bermuda-Dreieck zwischen Karlsruhe, Luxemburg
und Straflburg

Der Grundrechtsschutz im europiischen Raum ist von einer beispiellosen Kon-
kurrenz nicht nur der individuellen Gewiéhrleistungen, sondern auch der Schutzin-
stanzen gepragt. In institutionellen Konkurrenzverhiltnissen lassen Kollisionsla-
gen und mit ithnen Kompetenzkonflikte zumeist nicht lange auf sich warten. So hat
sich zwischen dem Bundesverfassungsgericht, dem EuGH und dem EGMR ein

' Das BVerfG hat explizit festgestellt, dass die Verfassungsbeschwerde zur Durchsetzung ge-
meinschaftsrechtlich verliehener Rechtspositionen nicht statthaft ist (BVerfG, Urt. v. 16.03.2004, 1
BvR 1778/01, Absatz-Nr. 55, abrufbar unter <http://www.bverfg.de> (niher dazu auch mit Nachwei-
sen zur Gegenansicht O. D rr, Der europiisierte Rechtsschutzauftrag deutscher Gerichte, 2003, 209
ff.).

'® Das BVerfG sieht sich aber nur als Mittler — es will die konkrete Umsetzung der EGMR-
Entscheidungen nicht selbst anleiten, sondern den Fachgerichten iiberlassen (s. dazu Absatz-Nr. 58

des Beschlusses (Anm. 5)).

% Das BVerfG hat ja angedeutet, hier keine blofle Willkiirkontrolle vornehmen zu wollen (s.

nochmals Absatz-Nr. 61 des Beschlusses (Anm. 5)).

! Die Durchsetzung individueller Rechte des Gemeinschaftsrechts durch den Einzelnen sichert

gleichzeitig die effektive Durchsetzung des EG-Rechts in den Mitgliedstaaten im Interesse der Rechts-
gemeinschaft (dazu C.D. Classen, Der Einzelne als Instrument zur Durchsetzung des Gemein-
schaftsrechts, in: VerwArch 88 (1997), 645 ff.).
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Biindel komplizierter und oft konflikttrichtiger Rechtsbeziehungen entwickelt,
das schon hiufig als “Bermuda-Dreieck” bezeichnet worden ist'”. Besondere
Probleme gab es schon frith zwischen Karlsruhe und Luxemburg — hier startete das
Bundesverfassungsgericht 1974 mit seinem Solange I-Beschluss™ seine Serie zu
Recht kritisierter Warnschiisse, die im Maastricht-Urteil ihren unrihmlichen Ho-
hepunkt' fand. Doch noch bevor das Karlsruher Gericht in diesem Verhiltnis
einlenkte und mit seinem Bananenmarkt-Beschluss im Jahr 2000 einen bis heute
fortdauernden Friedensschluss herbeifithrte, ging der EGMR ein Jahr zuvor mit
seinem Matthews-Urteil erstmals auf deutlichen Konfliktkurs zum Europiischen
Gerichtshof und zur Gemeinschaftsrechtsordnung insgesamt, indem er das Verei-
nigte Konigreich wegen eines aus (primarem) Gemeinschaftsrecht fliefflenden Kon-
ventionsverstofles verurteilte'”. Die derzeit noch ungeklirte Frage in diesem Ver-
haltnis ist, ob der EGMR auch die konventionsrechtliche Haftung von EG-
Mitgliedstaaten fiir sekundires Gemeinschaftsrecht annehmen wird'®. Die aktuelle
Entwicklung hat schlieflich den Blick vermehrt auf die dritte Seite des Dreiecks
gelenkt, die lange Zeit von grofleren Unstimmigkeiten zwischen den Gerichten
verschont geblieben war. Die jiingeren Straflburger Urteile zur Bodenreform und
im — aufgrund des Eigeninteresses der Presse viel beachteten — “Caroline-Fall”™’
konnten fiir das Bundesverfassungsgericht keinen Anlass zur Freude darstellen.
Von einem neuen Konfliktfall konnte jedoch vor dem aktuellen Karlsruher Be-
schluss keine Rede sein, und das Bundesverfassungsgericht war klug genug, die

" SoetwaC.Lenz, Anmerkung zum “Matthews-Urteil” des EGMR, in: EuZW 2001, 311 (312).
1% BVerfGE 37, 271 ff.

" Diese Bewertung rechtfertigt sich nicht nur wegen des abzulehnenden Kompetenzkontrollvor-
behalts des Bundesverfassungsgerichts gegeniiber dem Europiischen Gerichtshof (deutlich dazu H.P.
Ipsen, Zehn Glossen zum Maastricht-Urteil, in: EuR 1994, 1 (11): “protestative und vorsorgliche In-
anspruchnahme eines Interpretations-Monopols auf deutscher Seite”); vor allem der gemeinschafts-
skeptische Ton der Entscheidung in seiner Uberbetonung der Souveranitit ist zu kritisieren (zu dieser
Kritik etwa F.C. Mayer, Kompetenzabgrenzung und Letztentscheidung, 2000, 115; W. Schroe-
der, Alles unter Karlsruher Kontrolle, in: ZfRV 1994, 143 (156) und insbesondere C. Tomuschat,
Die Europiische Union unter der Aufsicht des Bundesverfassungsgerichts, in: EuGRZ 1993, 489:
“Insgesamt musste der uneingeweihte Beobachter, der sich nur anhand des Urteils tiber den Stand der
Dinge informieren wollte, den Eindruck gewinnen, dass die Verfassungssubstanz der Bundesrepublik
Deutschland von einem hinterhiltigen Angriff bedroht gewesen sei, dessen verletzungstrichtige As-
pekte nur dank des BVerfG noch in letzter Minute hitten abgewendet werden konnen.”

1% EGMR, Matthews, Urt. v. 18.02.1999, Beschwerde-Nr. 24833/94 (Ziff. 33); mehr als eine An-
deutung in diese Richtungen fand sich allerdings bereits in einem vorangegangenen Urteil (s. EGMR,

Cantoni, Urt. v. 15.11.1996, Beschwerde-Nr. 17862/91, Ziff. 30).
'® Fin Verfahren, in dem diese Frage hitte geklirt werden miissen, war bereits anhingig, erledigte

sich aber spiter, weil die beschwerdegegenstindliche Geldbufle der Europiischen Kommission vom
Gericht erster Instanz aufgehoben wurde (EuG, Atlantic Container Line, Urt. v. 30.09.2003, verb. Rs.
T-191/98 und T-212/98 bis T-214/98, abrufbar unter <http://www.curia.eu.int>); der EGMR traf an-
schlieflend nur noch eine negative Zulissigkeitsentscheidung (EGMR, Senator Lines against Austria,
Belgium, Denmark, Finland, France, Germany, Greece, Ireland, Italy, Luxembourg, the Netherlands,
Portugal, Spain, Sweden and the United Kingdom, Beschluss v. 10.03.2004, Beschwerde-Nr.
56672/00).

%75, oben Anm. 93.
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Entscheidung nicht fiir eine Machtdemonstration gegeniiber dem EGMR zu nut-
zen. Im Gegenteil kann dieser Beschluss trotz der bereits thematisierten Ausnah-
men zur Bindungswirkung als weiterer Schritt des Friedensprozesses im “Bermu-
da-Dreieck” angesehen werden. Dieser Prozess hat damit in den vergangenen Jah-
ren gliicklicherweise entscheidende Fortschritte gemacht, fur die das Bundesverfas-
sungsgericht hauptverantwortlich ist. Es bleibt zu hoffen, dass es auch im Verhalt-
nis zwischen Straflburg und Luxemburg bald zu einer Konfliktbeilegung kommen
wird — Vorschlige hierzu sind in ausreichender Zahl unterbreitet worden'*

V. Schlussbemerkung

Im Ausgangsfall hat das Bundesverfassungsgericht den Beschluss des Oberlan-
desgerichts als verfassungswidrig aufgehoben und die Sache an einen anderen Zivil-
senat des Gerichts zur Entscheidung zurtickverwiesen. Das OLG Naumburg wird
in seiner Haltung zur Straffburger Judikatur in begriilenswerter Deutlichkeit ge-
rigt: “Das Oberlandesgericht nimmt insbesondere in verfassungsrechtlich nicht
haltbarer Weise an, dass ein Urteilsspruch des Europiischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte nur die Bundesrepublik Deutschland, nicht aber deutsche Gerich-
te binde.”™ Auch der fragwiirdigen Berufung des OLG auf die richterliche Unab-
hingigkeit wurde zu Recht eine klare Absage erteilt, dispensiert diese doch nicht
von der in Art. 20 Abs. 3 GG angeordneten Bindung an die EMRK und auch nicht
von der Beachtung von Verfassungsgrundsitzen wie dem der Volkerrechtsfreund-
lichkeit. Der Hinweis, dass bei der Entscheidungsfindung nicht nur das “bekann-
te” Zivil- und Verfahrensrecht, sondern auch das dem Rechtsanwender hiufig
fremde innerstaatlich geltende Volkerrecht zu beachten ist', ist gleichzeitig eine
richtungweisende Aufforderung an alle deutschen Gerichte zugunsten eines ef-
fektiveren innerstaatlichen Vollzugs der auf internationalem Parkett eingegangenen
Verpflichtungen''. Die Bedeutung gerade der EMRK fiir die Rechtspraxis ist da-
mit noch einmal erheblich gestiegen.

%S, etwa H.C. Kriger/]. Polakiewicz, Vorschlige fir ein kohirentes System des Men-
schenrechtsschutzes in Europa, in: EuGRZ 2001, 92 ff;; I. Canor, Primus inter pares. Who is the ul-
timate guardian of fundamental rights in Europe? in: ELRev. 25 (2000), 3 und zu der im Vordergrund
stehenden Beitrittsidee statt vieler S. Winkler, Der Beitritt der Europaischen Gemeinschaften zur
Europiischen Menschenrechtskonvention, 2000, 46 ff. Die vom Europiischen Gerichtshof in seinem
entsprechenden Gutachten verneinte Beitrittskompetenz (EuGH, EMRK, Gutachten 2/94 vom
28.03.1996, Slg. 1996, I-1759 (Ziff. 30 ff.)) sieht jetzt Art. I-7 Abs. 2 S. 1 des EU-Verfassungsvertrags
(oben Anm. 3) vor: “Die Union strebt den Beitritt zur Europiischen Konvention zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten an.”

1% Absatz-Nr. 67 des Beschlusses (Anm. 5).

' Es heifit dazu deutlich (Absatz-Nr. 68 des Beschlusses (Anm. 5)): “Das Oberlandesgericht ist
jedoch an Gesetz und Recht gebunden, wozu nicht nur das burgerliche Recht und das einschligige
Verfahrensrecht, sondern auch die im Range eines einfachen Bundesgesetzes stehende Europiische

Menschenrechtskonvention gehort.”
" Klein (Anm. 110), 1177, empfiehlt sogar dem Gesetzgeber, eine klare Regelung tiber die in-

nerstaatliche Behandlung von Entscheidungen internationaler Instanzen zu treffen.
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Um so erstaunlicher ist es, dass auch der Karlsruher Beschluss dem Beschwerde-
fihrer zunichst nicht den erhofften Erfolg brachte. Zwar sah ein anderer OLG-
Senat, an den zuriickverwiesen wurde, die Beschwerden gegen die Umgangsrechts-
Entscheidung des Amtsgerichts als unzulissig an, und das Amtsgericht regelte aus
Klarstellungsgriinden erneut den Umgang des Kindesvaters. Doch auf erneute Be-
schwerden des Amtsvormunds und der Verfahrenspflegerin hin setzte das OLG
Naumburg — diesmal wieder durch den Ausgangssenat! — die Umgangsregelung
wiederum aus, obwohl diese Beschwerden nach §§ 621g, 620c ZPO unstatthaft
sind. Nachdem der Beschwerdefithrer dagegen erneut Verfassungsbeschwerde er-
hoben hatte, hob das OLG seinen Aussetzungsbeschluss auf, wies das AG auf Un-
titigkeitsbeschwerde hin an, das Verfahren beschleunigt zu betreiben und schloss
den Umgang des Vaters mit dem Kind bis zur abschliefenden Entscheidung aus,
obwohl fiir eine solche Umgangsregelung jeder Antrag fehlte'”. Fiir dieses mehr
als erstaunliche Vorgehen des OLG-Senats, der im Widerspruch zum geltenden
Recht an dem Ergebnis des Umgangsausschlusses unbedingt festhalten will, findet
das Bundesverfassungsgericht vollig zu Recht sehr deutliche Worte. Es gibt dem
mit der Verfassungsbeschwerde verbundenen Antrag auf eine einstweilige Anord-
nung gegen den Umgangsausschluss — im Kammerverfahren — statt, da die Rechts-
anwendung durch das Oberlandesgericht willkiirlich gewesen sei: “Der bisherige
objektive Verfahrensablauf legt die Vermutung nahe, dass sich das Oberlandesge-
richt bei seiner Entscheidung von sachfremden Erwigungen hat leiten lassen”;
tiberdies habe das OLG die Vorgaben des EGMR “ersichtlich abermals nicht be-
achtet” und sich “nicht ansatzweise mit der Frage auseinander gesetzt, wie der Be-
schwerdefiihrer eine Familienzusammenfithrung iiberhaupt erreichen kann, wenn
ihm der Aufbau jeglicher Kontakte mit seinem Kind versagt bleibt”'”. Die Tatsa-
che, dass das Bundesverfassungsgericht selbst die Umgangsregelung des Amtsge-
richts erginzen und ausdriicklich festhalten muss, dass diese der gerichtlichen
Uberpriifung durch das OLG einstweilen entzogen ist, spricht fiir sich. Auch
wenn man hoffen darf, dass es sich hier um einen besonders krassen Fall einer
Verweigerungshaltung handelt, so zeigt der Fortgang des Verfahrens doch, wie
schwer sich die Gerichte zuweilen noch mit der Beriicksichtigung der Straflburger
Judikatur tun, und von welch erheblicher Bedeutung der Ausspruch des Bundes-
verfassungsgerichts zur Bindungswirkung der EGMR-Entscheidungen vor diesem
Hintergrund ist.

In allgemeiner Perspektive bleibt festzuhalten: Jurisdiktionskonflikte fithren zu
Machtproben und zu sich widersprechenden vernetzten Teilrechtsordnungen. Fal-
len aber die Rechtslage nach innen und die nach aulen dauerhaft auseinander,
werden die betroffenen Mehrebenensysteme destabilisiert und kénnen die mit der
Rechtsverflechtung beabsichtigten Ziele nicht mehr erreichen. Die Bindungswir-
kung internationaler Gerichtsentscheidungen fiir die deutschen Gerichte ist daher
fir das storungsfreie Zusammenwirken der staatlichen und tiberstaatlichen Syste-

"2 74 dem — kuriosen — weiteren Verfahrensgang s. Absatz-Nr. 6 {f. der Entscheidung (Anm. 101).
%S, Absatz-Nr. 22, 29 der Entscheidung (Anm. 101).
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me von kaum zu tiberschitzender Bedeutung, denn sie kann Jurisdiktionskonflikte
wirkungsvoll vermeiden. Fur die erforderliche Harmonisierung der verbundenen
Rechtsebenen hat das Bundesverfassungsgericht mit seinem aktuellen Beschluss al-
so viel getan, auch wenn man sich gewtiinscht hitte, es wire im Sinne des hier ver-
tretenen regelmifligen Vorrangs der Umsetzungspflicht noch einen Schritt weiter
gegangen. Insgesamt aber scheinen die Gerichte das Gefahrenpotenzial von Juris-
diktionskonflikten langsam zu erkennen und sich daher jedenfalls um eine gewisse
Anniherung zu bemiihen. Vor allem das Bundesverfassungsgericht hat sich be-
sonnen und einen deutlich integrationsfreundlicheren Kurs eingeschlagen. So fin-
det sich zwar auch in der aktuellen Entscheidung ein Rekurs auf “die in dem letz-
ten Wort der deutschen Verfassung liegende Souverinitit”'*’, doch wird diese nicht
mehr {iberbetont wie noch im Maastricht-Urteil . Vielmehr heiflt es zur Gemein-
schaftsrechtsordnung: “Selbst die weitreichende supranationale europiische Integ-
ration, die sich fiir den aus der Gemeinschaftsquelle herrithrenden innerstaatlich
unmittelbar wirkenden Normanwendungsbefehl 6ffnet, steht unter einem, aller-
dings weit zurtiickgenommenen Souverinititsvorbehalt (Art. 23 Abs. 1
GG).”147

Die weitgehende Bindung des deutschen Rechtsanwenders an die Urteile des
Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte sowie die Verbannung der Schwel-
le der Aktivierung einer Priifungskompetenz gegeniiber sekundirem Gemein-
schaftsrecht am Maf3stab des Grundgesetzes in die Theorie konnen als ermutigende
Anzeichen verstanden werden. Sie deuten nimlich darauf hin, dass das Bundesver-
fassungsgericht sich nicht mehr nur in der Rolle des Wichters der deutschen Ver-
fassungsordnung gegeniiber weitreichenden supranationalen und internationalen
Einfliissen sieht, wie es manches Mal den Anschein hatte, sondern auch als Vertei-
diger supranationaler und internationaler Rechtspositionen gegen eine innerstaatli-
che Rechtsordnung, wo diese in der praktischen Anwendung hinter ihrer eigenen
internationalen Offnung noch zuriickbleibt.

" Hier ist neben den Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts noch eine Entscheidung des
EuGH betreffend sein Verhiltnis zum WTO-Recht und den WTO-Streitbeilegungsorganen anzufih-
ren: Erstmals hat der Gerichtshof eine Entscheidung gefallt, aus der in Zukunft jedenfalls eine be-
grenzte Umsetzung von WTO-Streitbeilegungsorganen in der innergemeinschaftlichen Rechtsord-
nung folgen konnte (EuGH, Birer & Cie, Urt. v. 30.09.2003, Rs. C-94/02 P, Ziff. 54 ff., Slg. 2003, I-
10565 ff.; dazu niher Sauer (Anm. 42), 473 ff.).

1% Absatz-Nr. 35 des Beschlusses (Anm. 5).
' Zur Kritik s. schon oben Anm. 134.
7S, Absatz-Nr. 36 des Beschlusses (Anm. 5) - Hervorhebung nur hier.
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68 Sauer

148
Summary

The Emerging Vigor of the Common European Human Rights
Adjudication

The Legal Impact of Decisions of the European Court of Human
Rights on German Courts

In Germany, a considerable part of legal practitioners still underestimates or even mis-
conceives the substantial legal effects of the European Convention on Human Rights
(ECHR) within the domestic legal order. Two recent orders of the Naumburg Higher Re-
gional Court (Oberlandesgericht) are inglorious examples of this attitude: After lengthy yet
not successful proceedings before German Courts, a father demanding sole parental cus-
tody and adoption of his son filed an individual application under Art. 34 of the ECHR
challenging a violation of Art. 8 of the Convention. The European Court of Human Rights
(ECtHR) declared unanimously that the decision on custody and the exclusion of the right
of access violated the Convention. In the following domestic proceedings, however, the
Naumburg Higher Regional Court was of the opinion that the Strasbourg Court’s judge-
ment bound only the Federal Republic of Germany as a subject of public international law,
but not its bodies, authorities and the bodies responsible for the administration of justice.
In fact, the judgment of the ECtHR remained a judgment that at all events for the domestic
courts was not binding, without any influence on the finality and non-appealability of the
decision appealed against; where a decision of the ECtHR established that a sovereign
German act was contrary to the Convention, neither the ECHR nor the Basic Law
(Grundgesetz) created an obligation to accord to that decision the power to reverse finality
and non-appealability.” Thereupon, the father filed a constitutional complaint (Verfas-
sungsbeschwerde) challenging a violation of his fundamental rights by the above-mentioned
orders, considering, inter alia, them not to have taken into account the decision of the
Strasbourg Court and thus to be contrary to public international law.

Within the German legal system, the ECHR and its protocols, to the extent that they ha-
ve come into force for the Federal Republic of Germany, have the status of a federal statute.
The domestic effects of the decisions of the ECtHR - controversially discussed among legal
scholars — are far more difficult to define. Of course, all Member States of the Convention
are bound to comply with the Court’s rulings under international law. But, as usual in in-
ternational law, the Convention leaves it to the Member States to determine the domestic
effects of the judgements — a situation which engenders possible inconsistence of domestic
and international legal obligations. Against this background, the Federal Constitutional
Court (FCC; Bundesverfassungsgericht) had to decide on the question of whether and to
what extent German Courts are bound to follow a judgement of the ECtHR which estab-
lished a violation of the Convention by the Federal Republic of Germany. The answer was
as follows: “If, in concrete application proceedings in which the Federal Republic of Ger-

1 Summary by the author.

" The author refers to the translation offered by the Federal Constitutional Court (see
<http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20041014_2bvr148104e.html>).
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many is involved, the ECtHR establishes that there has been a violation of the Convention,
and if this is a continuing violation, the decision of the ECtHR must be taken into account
in the domestic sphere, that is, the responsible authorities or courts must discernibly con-
sider the decision and, if necessary, justify understandably why they nevertheless do not
follow the international-law interpretation of the law.” The FCC thus establishes an obliga-
tion under constitutional law of each German court either to follow the Strasbourg ruling
or to comprehensibly identify and present specific constitutional values, because of which
the court feels it cannot abide by its likewise constitutional obligation to implement the de-
cision of the ECtHR. This solution marks an important and remarkable step towards a bet-
ter domestic implementation of the ECHR and the corresponding Human Rights adjudica-
tion, as the Constitutional Court fortunately states in a clear manner that under the German
Constitution, the international obligations of the Federal Republic are, in principle, to be
satisfied by the relevant domestic actors. Nevertheless, the FCC leaves far to much room
for deviation from the rulings of the ECtHR, especially in cases “in which national courts,
as in private law, have to structure multipolar fundamental rights situations” — cases which
require a sensitive weighing of subjective legal positions. The Basic Law’s so-called open-
ness towards international law (Vélkerrechtsfreundlichkeir) particularly aims at preventing
inconsistence of international and domestic obligations, which compliance with interna-
tional law is threatened by. This constitutional principle thus requires that abrogation of the
action declared contrary to the Convention be the rule and deviation from the Strasbourg
Court’s judgement be the exception, the more so as such deviation provokes a conflict of
jurisdictions ultimately disequilibrating the Convention system as a whole.

Since the exhaustion of local remedies is a prerequisite for the individual application un-
der Art. 34 of the ECHR, the object of the complaint is non-appealable under domestic
law. Thus, the complainant often cannot file a new action in order to enforce the constitu-
tional obligation to implement the Strasbourg Court’s judgement. This problem will
emerge soon in the aftermath of the ruling of the FCC, yet was not raised by it. The gap can
only be bridged by removing the non-appealability of decisions concerning legal instru-
ments declared contrary to the Convention by the ECtHR. This constitutional demand
calls for legislative action; it can transitionally be realized by means of an analogy to § 359
no. 6 of the German Criminal Procedure Act (Strafprozessordnung).

Notwithstanding the aforementioned objections, the decision of the Constitutional
Court is to be appreciated from the international and constitutional law perspectives. In
the future, constitutional complaints can challenge the disregard of judgements of the
ECtHR by German Courts. The FCC seems to have learned its lessons from the repeated
clashes with the European Court of Justice in the last decades and to have recognized the
immense exposure of conflicts of jurisdictions in multi-level legal systems. Its order con-
cerning the EC Bananas regulation of 2000 was a clear signal of appeasement towards the
Luxembourg Court, and the decision at issue is a further step of appeasement in the thicket
of legal relations between three complementing, but at times also competing and conflicting
human rights systems and their judiciaries. The German Constitutional Court thus is no
more the frontier-guard of the “Maastricht” judgement sceptically watching over suprana-
tional influence on the national constitutional order, but an open-minded custodian of the
implementation of the obligations deriving from the Convention system.
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