Erster Hauptteil: Das Recht auf Zugang zur Elternschaft auf
supranationaler und nationaler Ebene

Der erste Hauptteil untersucht auf supranationaler und nationaler Ebene,
ob ein Zugangsrecht auf Personlichkeitsentwicklung durch Elternschaft
aus menschenrechtlicher, verfassungsrechtlicher und rechtsphilosophischer
Perspektive begriindet ist. Es beginnt mit einer Einfithrung in das Volker-
recht (A). Sodann folgt eine rechtsdogmatische Herleitung des Zugangs-
rechts als Menschenrecht aus Art.8 der Europdischen Konvention zum
Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten und seine Begriindung
aus rechtsphilosophischer (B) und verfassungsrechtlicher Perspektive (C).

A) Einfithrung in das Volkerrecht

Auf supranationaler Ebene konnte sich ein Zugangsrecht auf Personlich-
keitsentwicklung durch Elternschaft aus der Europiischen Konvention zum
Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) ergeben. Dabei
handelt es sich nicht um eine origindre Norm des deutschen Gesetzes-
oder Verfassungsrechts, sondern einen multilateralen, volkerrechtlichen
Vertrag. Um die Bedeutung und Tragweite eines aus der EMRK abgeleiteten
Rechts fiir die deutsche Rechtsordnung sowie den Einfluss der Entschei-
dungen des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) auf
die nationale Gerichtsbarkeit bewerten zu konnen (III), ist es erforderlich,
sich zunichst einen Uberblick zu verschaffen iiber die Rechtsquellen des
Volkerrechts (I) und ihre innerstaatliche Rang- und Geltungswirkung im
Allgemeinen sowie in Deutschland im Besonderen (II).

I) Die Rechtsquellen des Volkerrechts

Art.38 1 a-c des Statuts des Internationalen Gerichtshofs (IGH) vom
26. Juni 1945 normiert die Rechtsquellen des Volkerrechts. Dazu gehéren
internationale Ubereinkiinfte allgemeiner oder besonderer Natur, in denen
von den streitenden Staaten ausdriicklich anerkannte Regeln festgelegt
sind (a). Desweiteren das internationale Gewohnheitsrecht als Ausdruck

37

(e |


https://doi.org/10.5771/9783748917496-37
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Erster Hauptteil: Das Zugangsrecht auf supranationaler und nationaler Ebene

einer allgemeinen, als Recht anerkannten Ubung (b) und die von den
Kulturvolkern anerkannten allgemeinen Rechtsgrundsitze (c). Nicht zu
den echten Rechtsquellen gehoren die Rechtserkenntnisquellen. Sie sind
lediglich Hilfsmittel zur Feststellung von Volkerrecht. Hierzu wendet der
IGH ,vorbehaltlich des Artikels 59 richterliche Entscheidungen und die
Lehrmeinung der fahigsten Volkerrechtler der verschiedenen Nationen® (d)
an. Allerdings ist zweifelhaft, ob die Kategorisierung von Gerichtsentschei-
dungen als blofles Hilfsmittel deren Einfluss auf die v6lkerrechtliche Praxis
noch gebiihrend wiedergibt, da ihre Bedeutung in der Praxis ganz erheblich
ist. Da man aber iiberwiegend an der drei Rechtsquellen-Lehre festhilt,
sind sie Ausgangspunkt auch dieser Einfithrung:

1) Das Volkervertragsrecht

Als Volkervertragsrecht (international conventions) bezeichnet man jede bi-
oder multilaterale Ubereinkunft von Staaten oder sonstigen von der Staa-
tengemeinschaft als Volkerrechtssubjekt anerkannten Institutionen, die sich
durch kongruente Willenserkldrungen rechtsverbindlich auf die Einhaltung
bestimmter Rechte und Pflichten auf dem Gebiet des Vlkerrechts, ihre Be-
ziehungen mit- und den Verkehr untereinander einigen®. Bilaterale Vertrage
bestehen zwischen zwei, multilaterale Vertrage zwischen mehreren Volker-
rechtssubjekten. Als Konvention bezeichnet man Vertrége, die ,allgemeine
Rechtsregeln fiir den gegenseitigen Verkehr in multilateralen Vertragen®
aufstellen und deshalb, begrenzt auf die Konventionspartner, gesetzgebende
Funktion haben. Treten ihr eine Mehrzahl der Volkerrechtssubjekte bei,
kann sie ,,Grundlage der Staatenpraxis und damit des Volkergewohnheits-
rechts” werden®. Volkerrechtliche Vertrige konnen rechtsgeschiftlicher Art
(contractual treaty) sein oder rechtssetzenden Charakter haben (law-ma-
king treaty)'¥. Sie gelten als wichtigstes ,Instrument fiir die Entwicklung
der internationalen Rechtsordnung®!. Origindre Volkerrechtsfahigkeit be-
sitzen neben den souverdnen Staaten historische Volkerrechtssubjekte wie

8 Vitzthum/Proelfs, Volkerrecht, 2016, S.43, Rn. 115; Hobe, Einfithrung in das Volker-
recht, 2020, S. 141; von Arnauld, Volkerrecht, 2019, S. 80, Rn. 189.
9 Hobe, Einfithrung in das Vélkerrecht, 2020, S. 144.
10 Herdegen, Volkerrecht, 2020, S.128, Rn. 6-7; Hobe, Einfithrung in das Volkerrecht,
2020, S. 143;
von Arnauld, Volkerrecht, 2019, S. 82, Rn. 195.
11 Ipsen, Volkerrecht, 2018, S. 455, Rn. 4.

38

(e |


https://doi.org/10.5771/9783748917496-37
https://www.nomos-elibrary.de/agb

A) Einfiihrung in das Volkerrecht

das Internationale Komitee vom Roten Kreuz, der Heilige Stuhl und der
Malteserorden'?. Derivativ volkerrechtsfahig sind internationale Organisa-
tionen wie die Vereinten Nationen (UN), ihre Suborganisationen, die Welt-
handelsorganisation (WTO), die Européische Union (EU) oder der Euro-
paische Rat, die ihre Volkerrechtsfahigkeit aus der Volkerrechtsfahigkeit
ihrer Griindungstaaten ableiten’. Die wesentlichen Grundsitze fiir den
Abschluss volkerrechtlicher Vertrdge und ihrer Rechtswirkungen ergaben
sich urspriinglich allein aus dem Volkergewohnheitsrecht!. Heute kodifi-
ziert auflerdem das Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige,
kurz die Wiener Vertragsrechtskonvention (WVK) vom 23. Mai 1969, die
Regeln des Volkervertragsrechts. Die Bindungswirkung volkerrechtlicher
Vertrige ergibt sich aus dem gewohnheitsrechtlich anerkannten Grund-
satz pacta sunt servanda (Art.26 WVK)!® und ist auf ,das vertragliche
Regelungsgefiige und die Vertragspartner begrenzt (opt-in-system)V. Von
den rechtsverbindlichen, einklagbaren Vertragspflichten (hard law) sind
Absichtserklarungen, Beschliisse und Empfehlungen zu unterscheiden, die
als ,politische Verpflichtungen® (soft law) empfehlenden Charakter haben'®.
Dazu gehdren die Resolutionen der Generalversammlung der Vereinten
Nationen, inter-alia die Allgemeine Erklirung der Menschenrechte vom
10. Dezember 1948%.

2) Das Volkergewohnheitsrecht

Zur Entstehung von Volkergewohnheitsrecht (international custom) bedarf
es objektiv einer universell anerkannten und bestindigen Ubung (consuetu-
do), subjektiv der gemeinsamen und gefestigten Uberzeugung der Vélker-
rechtssubjekte, dass diese Ubung als Recht anzuerkennen und verbindlich

12 Vgl. ebd. S. 98-99, Rn. 1-3; von Arnauld, Vélkerrecht, 2019, S. 23, Rn. 60-63.

13 Vgl. ebd. S.77, Rn. 9; Vitzthum/Proelfs, Volkerrecht, 2016, S. 142, Rn. 9, 12;
von Arnauld, Volkerrecht, 2019, S. 24, Rn. 64.

14 Herdegen, Volkerrecht, 2020, S.127, Rn. 4.

15 von Arnauld, Volkerrecht, 2019, S. 83, Rn. 196.

16 Hobe, Einfithrung in das Vélkerrecht, 2020, S. 147.

17 Herdegen, Volkerrecht, 2020, S. 157, Rn. 11.

18 Hobe, Einfithrung in das Volkerrecht, 2020, S. 145.

19 Walter, Zur Tradition der Grund- und Menschenrechte, in: Siep/Gutmann/Jakl/
Stadtler, Von der religiésen zur sikularen Begriindung staatlicher Normen, 2012,
S.269-293 (271).
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zu befolgen ist (opinio-iuris)?0. Letzteres setzt voraus, dass die Staaten ge-
rade deshalb der Ubung entsprechend handeln, weil sie sich durch Volker-
recht dazu verpflichtet sehen?.. Ein Handeln ,,aus Griinden der Hoflichkeit,
der Bequemlichkeit oder des Herkommens“?? geniigt nicht?’. Da sich nur
schwer nachverfolgen ldsst, ob ein Staat mit Verpflichtungsbewusstsein
handelt, schliefit der IGH vom dufSeren Erklarungstatbestand, der Praxis,
auf den inneren Erklirungstatbestand, die Uberzeugung?*. Eine allgemeine
Ubung entsteht, wenn ein Grofiteil der Staaten den Rechtserzeugungspro-
zess durch eine dauerhafte und einheitliche Staatspraxis unterstiitzt (,Qua-
si-Universalitdt“)2>. Gewohnheitsrecht kann nicht nur universell, sondern
auch regional entstehen, wie etwa ,unter den Vertragsstaaten der Europa-
ischen Menschenrechtskonvention [...] fiir bestimmte menschenrechtliche
Standards“?¢. Im Gegensatz zu Volkervertragsrecht bindet Volkergewohn-
heitsrecht nicht nur die kontrahierenden Parteien, sondern die gesamte
Staatengemeinschatt, es sei denn ein Staat hat der Entstehung einer Rechts-
praxis ausdriicklich widersprochen - qui tacet consentire videtur”. Den-
noch bleiben die Staaten hier wie dort ,Irdger und Herren des Rechtser-

20 Herdegen, Volkerrecht, 2020, S.151, Rn.1l; von Arnauld, Volkerrecht, 2019, S.107,
Rn. 250;

Hobe, Einfithrung in das Volkerrecht, 2020, S. 167.

21 ICJ, 20 Feb. 1969, North Sea Continental Shelf Cases: Germany v. Denmark v.
Netherlands, https://www.icj-cij.org/files/case-related/70/070-19860627-JUD-01-0
0-EN.pdf (7.8.2020), Rn. 77: “Not only must the acts concerned amount to a settled
practice, but they must also be [...] evidence of a belief that this practice is rendered
obligatory by the existence of a rule of law requiring it.”

22 Herdegen, Volkerrecht, 2018, S.152, Rn.5; von Arnauld, Volkerrecht, 2019, S.109,
Rn. 256;

Stein/von Buttlar/Kotzur, Volkerrecht, 2017, S. 41, Rn. 129.

23 ICJ, 20" Feb. 1969, North Sea Continental Shelf Cases: Germany v. Denmark v.
Netherlands, https://www.icj-cij.org/files/case-related/51/051-19690220-JUD-01
-00-EN.pdf (19.4.2020), Rn.77: “The States concerned must [...] feel that they are
conforming to what amounts to a legal obligation. The frequency, or even habitual
character of the acts is not in itself enough.”

24 ICJ Reports, 27 Jun. 1986, Nicaragua v. United States of America, https://www.icj-cij
.org/files/case-related/70/070-19860627-JUD-01-00-EN.pdf (7.8.2020), Rn. 184: “The
Court must satisfy itself that the existence of the rule in the opinio juris of States is
confirmed by Practice”;
von Arnauld, Volkerrecht, 2019, S. 110, Rn. 259.

25 Herdegen, Volkerrecht, 2020, S. 153, Rn. 3; Ipsen, Volkerrecht, 2018, S. 549, Rn. 28;
Stein/von Buttlar/Kotzur, Volkerrecht, 2007, S. 41, Rn. 128.

26 Herdegen, Volkerrecht, 2020, S.153, Rn. 2.

27 Ipsen, Volkerrecht, 2018, S. 549, Rn. 28.
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zeugungsprozesses, denn durch ihren Widerspruch (persistent objector)
konnen sie sich auch einer gewohnheitsrechtlichen Bindung jederzeit ent-
ziehen (opt-out-system)?3. Damit ist das Konsensprinzip Grundlage sowohl
fiir die Rechtsverbindlichkeit volkerrechtlicher Vertrage als auch fiir die
Entstehung von Volkergewohnheitsrecht, denn beides griindet auf der frei-
willigen Entscheidung souverdner Staaten, sich zur Aufrechterhaltung ge-
meinsamer Uberzeugungen oder wirtschaftlicher Interessen selbstgesetzten
Regeln zu unterwerfen?.

3) Die allgemeinen Rechtsgrundsitze des Volkerrechts

Stellt man einen ,Vergleich der groflen Privatrechtsordnungen®? an, so
lassen sich einige Prinzipien von so grundlegendem Charakter entnehmen,
dass sie Niederschlag in nahezu jeder Rechtsordnung gefunden haben.
Da sie national Allgemeingiiltigkeit beanspruchen, kann ihnen auch auf
supranationaler Ebene eine gewisse Geltung nicht abgesprochen werden3!.
Im Gegensatz zu Volkergewohnheitsrecht, das ,auf volkerrechtlicher Ebene
unmittelbar entsteht [...], handelt es sich [...] um Regelungen des innerstaat-
lichen Rechts, die so grundsitzlich sind, dass sie sich auf die Ebene des Vol-
kerrechts iibertragen lassen32. Solche “general principles of law recognized
by civilized nations” ergdnzen das Volkervertrags- und Gewohnheitsrecht™.
Anerkannt sind etwa die ,Haftung fiir Rechtsverletzungen mit der Pflicht
zum Ausgleich® und die ,Erstattung ungerechtfertigter Bereicherung’, au-
Blerdem ,die Rechtsinstitute der Verwirkung, der Geschaftsfithrung ohne
Auftrag und das Prinzip der Billigkeit (equity)“ Daneben sind Auspragun-
gen des Gebots von Treu und Glauben wie der Grundsatz venire contra
factum proprium erfasst, aber auch rechtsstaatliche Grundsitze wie das
»Gebot des rechtlichen Gehors“ und die ,Bindungswirkung rechtskrafti-

28 Herdegen, Volkerrecht, 2020, S.152, Rn.1; von Arnauld, Vélkerrecht, 2019, S.109,
Rn. 257;

Hobe, Einfiihrung in das Volkerrecht, 2020, S. 168.

29 Hobe, Einfithrung in das Volkerrecht, 2020, S. 140.

30 Herdegen, Volkerrecht, 2020, S. 166, Rn. 2.

31 Walter, Zur Tradition der Grund- und Menschenrechte, in: Siep/Gutmann/Jakl/
Stédtler, Von der religiosen zur sdkularen Begriindung staatlicher Normen, 2012,
S.269-293 (273).

32 Vgl. ebd. S.273; vgl. zu den Voraussetzungen auch: Ipsen, Volkerrecht, 2018, S. 561,
Rn. 1.

33 Herdegen, Volkerrecht, 2020, S. 165, Rn. 1.

41

(e |


https://doi.org/10.5771/9783748917496-37
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Erster Hauptteil: Das Zugangsrecht auf supranationaler und nationaler Ebene

ger gerichtlicher Entscheidungen (res iudicata)“** sowie ,,Auslegungs- oder
Kollisionsregeln .

4) Das zwingende Volkergewohnheitsrecht, ius cogens

Als zwingendes Volkergewohnheitsrecht, ius cogens, bezeichnet man vol-
kerrechtliche Grundsétze von so wesentlicher Bedeutung fiir die Staatenge-
meinschaft, dass sie sich durch Volkervertragsrecht weder autheben noch
dndern lassen®®. Art. 52 S. 2 WVK definiert zwingendes Vélkergewohnheits-
recht als eine ,Norm, die von der internationalen Staatengemeinschaft in
ihrer Gesamtheit angenommen und anerkannt wird als eine Norm, von der
nicht abgewichen werden darf und die nur durch eine spatere Norm des
allgemeinen Volkerrechts derselben Rechtsnatur gedndert werden kann®
Art.53 S.1 WVK konkretisiert: ,Ein Vertrag ist nichtig, wenn er zum
Zeitpunkt seines Abschlusses im Widerspruch zu einer zwingenden Norm
des allgemeinen Volkerrechts steht Und Art. 64 WVK legt fest: ,Entsteht
eine neue zwingende Norm des allgemeinen Volkerrechts, so wird jeder
zu dieser Norm in Widerspruch stehende Vertrag nichtig“ Obwohl nicht
abschlieffend geklart ist, was zum ius cogens gehort, fallen darunter ,je-
denfalls das Gewalt- und Interventionsverbot, [..] das Apartheits- und
Sklavereiverbot und die Achtung der grundlegendsten Menschenrechte.
Da ius-cogens-Normen die Staaten ohne ihr Einverstindnis binden, bilden
sie die einzige Ausnahme vom Konsensprinzip und stehen wegen ihres
unabédnderlichen Charakters im Rang tiber dem Volkervertrags- und Ge-
wohnbheitsrecht. Sie haben Rechtswirkung erga omness.

5) Die Verpflichtungen erga omnes und erga omnes partes

Grundsitzlich kénnen Volkerrechtssubjekte Pflichtverletzungen auf dem
Gebiet des Volkerrechts nur geltend machen, wenn sie selbst betroffen

34 Vgl.ebd. S.162, Rn. 2-4.

35 von Ungern-Sternberg, Volkerrechtsquellen im Wandel, Jura 2011 (33), S. 39-43 (40).

36 Hobe, Einfithrung in das Volkerrecht, 2020, S.173; von Arnauld, Volkerrecht, 2019,
S.124, Rn. 288;
Ipsen, Volkerrecht, 2018, S.515, Rn. 36; Stein/von Buttler/Kotzur, Volkerrecht, 2017,
S. 47, Rn. 147.

37 Hobe, Einfithrung in das Volkerrecht, 2020, S. 174.

38 Vgl. ebd. S.175.
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sind. Im Barcelona-Traction-Fall hat der IGH jedoch festgestellt, dass be-
stimmte volkerrechtliche Grundsitze einen Staat zur Einhaltung gegeniiber
der gesamten Staatengemeinschaft verpflichten®. Verletzt ein Staat eine
Pflicht erga omnes, kann jedes Mitglied der Staatengemeinschaft die Wie-
derherstellung des volkerrechtskonformen Zustands verlangen, unabhingig
von seiner individuellen Betroffenheit*°. Daneben gibt es Verpflichtungen
erga omnes partes. Diese verpflichten nicht zur Einhaltung gegeniiber der
gesamten Staatengemeinschaft, wohl aber gegeniiber einer Staatengruppe,
die sich zumeist durch multilateralen Vertrag auf den Schutz gemeinsa-
mer Interessen wie der Einhaltung bestimmter Menschenrechtsstandards
verstandigt hat*.. Deshalb konnen bei einer Verletzung der durch die
EMRK garantierten Rechte alle Mitgliedsstaaten die Wiederherstellung des
konventionskonformen Zustands fordern, ohne betroffen zu sein (Art. 34
EMRK)*2. Gleiches gilt fiir die Amerikanische Menschenrechtskonvention
(AMRK) oder die Afrikanische Charta der Rechte der Menschen und Vol-
ker (Banjul Charta)*.

6) Die Rangordnung der Volkerrechtsquellen

Anders als Staatsrecht kennt Volkerrecht keinen hierarchischen Stufenbau.
Vielmehr stehen die Volkerrechtsquellen mit Ausnahme von ius-cogens
gleichberechtigt nebeneinander. Thr Verhaltnis wird daher allein durch ,.die
Grundsatze lex posterior derogat legi priori [..] und lex specialis derogat
legi generali bestimmt*4. Die Einordnung einer Gewiéhrleistung als Volker-
vertrags- oder Gewohnheitsrecht ist gleichwohl wichtig fiir ihre jeweilige

39 Vgl. ebd. S.175; Herdegen, Volkerrecht, 2020, S.315, Rn.1, 4; ICJ, 5t Feb. 1970,
Barcelona Traction, Light and Power Company Limited: Belgium v. Spain, https://
www.icj-cij.org/files/case-related/50/050-19700205-JUD-01-00-BI.pdf (19.4.2020),
Rn.33: “[...] an essential distinction should be drawn between the obligations of a
State towards the international community as a whole, and those arising vis-a-vis
another State in the field of diplomatic protection. By their very nature the former
are the concern of all States. In view of the importance of the rights involved, all
States can be held to have a legal interest in their protection; they are obligations erga
omnes”

40 Herdegen, Volkerrecht, 2020, S. 316, Rn. 4.

41 Vgl. ebd. S.316, Rn. 4.

42 Karpenstein/Johann, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Art. 33, Rn. 1.

43 ILC, Draft articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, 2001,
Art. 48 (8).

44 von Ungern-Sternberg, Volkerrechtsquellen im Wandel, Jura 2011 (33), S. 39-43 (43).
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Rang- und Geltungswirkung im Staatsrecht. Schon immer ,haben volker-
rechtliche Vertrige die Entwicklung des Gewohnheitsrechts gewissermafien
wie ein Katalysator gefordert oder gewohnheitsrechtlichen Regeln schirfere
Konturen gegeben“®. Denn: ,,Der Abschluss von Vertrigen [...] lasst sich oft
auch als Ausdruck einer bestimmten Rechtsiiberzeugung deuten“4® Unter
bestimmten Voraussetzungen kann Voélkervertragsrecht zu Volkergewohn-
heitsrecht werden. Dafiir ,muss es sich um Regelungen mit einem grund-
legenden normbildenden Charakter handeln, die sich aus einem Vertrag
mit umfassender und représentativer Beteiligung ergeben und eine nahe-
zu (!) einheitliche Staatenpraxis zur Folge haben“’. Umgekehrt konnen
Volkerrechtssubjekte ,einen Vertrag (gerade deswegen) schliefien, weil sie
nicht von der gewohnbheitsrechtlichen Geltung der vertraglichen Rechte
und Pflichten iiberzeugt sind“4®. Entsprechend schwierig diirfte es sein zu
differenzieren, inwieweit die EMRK ausschliefSlich Volkervertragsrecht ist,
inwieweit sie bestehendes Gewohnheitsrecht kodifiziert hat oder die in
ihr normierten Grundrechte regionales Gewohnheitsrecht geworden sind.
Herrschender Auffassung ist es dagegen, dass das “soft law“ der Allgemei-
nen Erklarung der Menschenrechte (AEMR) volkergewohnheitsrechtlichen
Status erlangt hat*.

7) Die Rechtsnatur des Volkerrechts als Koordinationsrechtsordnung

Das Staatsrecht ist eine Subordinationsrechtsordnung und damit von der
Unterwerfung seiner Rechtssubjekte, der Biirger, unter den Beschluss ei-
nes zumeist demokratisch legitimierten Gesetzgebungs- und Représentati-
onsorgans gepragt. Im Gegensatz dazu ist Volkerrecht eine Koordinations-
rechtsordnung. Sie bindet ihre Rechtssubjekte, die Staaten, nur, wenn und
soweit sie sich binden wollen und den Willen dazu entweder ausdriick-

45 Herdegen, Volkerrecht, 2020, S.153, Rn. 1.

46 Vgl. ebd. S.161, Rn. 11.

47 wvon Arnauld, Volkerrecht, 2019, S. 111, Rn. 260.

48 Herdegen, Volkerrecht, 2020, S. 161, Rn. 11.

49 Walter, Zur Tradition der Grund- und Menschenrechte, in: Siep/Gutmann/Jakl/
Stadtler, Von der religiésen zur sdkularen Begriindung staatlicher Normen, 2012,
S.269-293 (272).
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lich durch Vertrag oder konkludent durch Gewohnheit kundtun®®. Damit
ist Volkerrecht selbst gesetztes, selbst ausgefithrtes und selbst erwirktes
Recht. Ein zentrales Legislativ-, Exekutiv- oder Judikativorgan gibt es nicht:
»Geltungsgrund des Volkerrechts ist nicht der hoheitliche Befehl oder die
institutionell garantierte Regelung einer iiberlegenen Zwangsorganisation
[...], sondern der Recht schaffende Konsens der Staaten, aufbauend auf
dem Grundprinzip der souverdnen Gleichheit aller in der Volkerrechtsge-
meinschaft verbundenen Staaten.! Grund und Grenze seiner Durchsetz-
barkeit sind daher allein die Prinzipien der Retaliation, Reziprozitit und
Reputation. Retaliation meint ,direkte Sanktionsmechanismen®?, zumeist
durch den Einsatz von Finanz- oder Wirtschaftssanktionen; Reziprozitit
die Motivation der Staaten, sich volkerrechtskonform zu verhalten, weil sie
nur dann darauf vertrauen konnen, dass dies auch andere Staaten tun®.
Bei nicht-reziproken Vertrigen wie Menschenrechtsabkommen versagt die-
ser Grundsatz jedoch, denn ,ein Staat kann nicht die eigenen Menschen-
rechtsverpflichtungen suspendieren, weil ein anderer Staat Menschenrechte
erheblich verletzt“>4. In diesem Fall begiinstigt die Furcht vor einem Repu-
tationsverlust volkerrechtskonformes Handeln - ‘system of blaming and
shaming”. Volkerrechtskonformes Handeln fiihrt zu einer positiven, volker-
rechtswidriges Handeln zu einer negativen Resonanz in der Staatengemein-
schaft: ,Wird die Reputation eines Staates als verldsslicher Partner aufgrund
von Volkerrechtsverletzungen in Mitleidenschaft gezogen, so kann dies
andere Staaten dazu bewegen, zukiinftige Kooperationen mit diesem Staat
nicht mehr einzugehen.>

50 Hobe, Einfithrung in das Volkerrecht, 2020, S.140; zu der Frage ,Ist Volkerrecht
Recht?* Guzman, How International Law Works: A Rational Choice Theory, 2008,
Kap. 2; Koskenniemi, The Politics of International Law, EJIL 1990, S. 4-32; Goodman/
Jinks, Incomplete Internalization and Compliance with Human Rights Law, EJIP
2008, S. 725-748; Hart, The Concept of Law, 1994, Kap. 5.

51 bpb, Volkerrecht, 2015, https://www.bpb.de/nachschlagen/lexika/recht-a-z/23189/voe
lkerrecht (19.4.2020).

52 van Aaken, Die vielen Wege zur Effektuierung des Volkerrechts, RW 2013 (3),
S.227-261 (240).

53 Vgl. ebd. S.242: ,Bereits die Drohung auf einen Rechtsbruch mit einem ,Rechts-
bruch® zu antworten, kann den ersten Rechtsbruch verhindern, vorausgesetzt, der
Schatten der Zukunft ist grof3 genug.”

54 Vgl. ebd. S.242.

55 Vgl. ebd. S.242.
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IT) Die Rang- und Geltungswirkung volkerrechtlicher Normen im
Staatsrecht

Wie sich Volker- und Staatsrecht zueinander verhalten, bestimmt das
Staatsrecht®®.

1) Die Geltung des Volkerrechts im Staatsrecht: Monismus und Dualismus

Die Frage nach der Geltungswirkung volkerrechtlicher Normen im Staats-
recht ist gepragt durch zwei gegenldufige verfassungsrechtliche Modelle:
den Monismus und den Dualismus®’. Der Monismus betrachtet Volker-
recht und Staatsrecht als Rechtsordnung einer Art, da sie einem gemeinsa-
men Geltungsgrund erwachsen®. Der Monismus mit Primat des Staaten-
rechts sieht im ,Volkerrecht nichts anderes als ein dufleres Staatsrecht?.
Der Monismus mit dem Primat des Vélkerrechts hingegen sieht im ,Volker-
recht die urspriingliche Rechtsordnung, aus der sich das innerstaatliche
Recht ableitet“®®. Danach beansprucht das Volkerrecht unmittelbare Wir-
kung auch im nationalen Recht, bindet also den Staat, dessen Organe
und Biirger, ohne dass ein Transformationsakt durch das nationale Gesetz-
gebungsorgan notig wére. Nach dem radikalen Monismus ist jede dem
Volkerrecht entgegenstehende Regelung nichtig (,Volkerrecht bricht Lan-
desrecht®), nach dem geméfligten Monismus nur auszusetzen und durch
volkerrechtskonformes Recht zu ersetzen®l.

Der Dualismus hingegen begreift Volkerrecht und Staatsrecht als Rechts-
ordnungen sui generis, ,die auf verschiedenen Ebenen stehen, so dass es
unmoglich ist, ein theoretisches Uber- und Unterordnungsverhiltnis zu
konstruieren®. Danach ,bestehen Rechte und Pflichten auf beiden Rechts-
ebenen, und es ist Aufgabe der juristischen Theorie und Praxis, Pflich-
tenkollisionen zu vermeiden bzw. die daraus entstehenden Konflikte zu

56 Stein/von Buttlar/Kotzur, Volkerrecht, 2007, S. 56, Rn. 174; von Arnauld, Volkerrecht,
2019, S.218, Rn. 501; weitergehend zum Verhiltnis von Volker- und Staatsrecht vgl.
Kumm, Democratic Constitutionalism Encounters International Law, in: Choudhry,
The Migration of Constitutional Ideas, 2007, S. 256-293.

57 Hobe, Einfithrung in das Volkerrecht, 2020, S.193.

58 Stein/von Buttlar/Kotzur, Volkerrecht, 2017, S. 56, Rn. 176.

59 Vgl. ebd. S.56, Rn. 176 — Die Lehre vom Monismus mit Primat des Landesrechts ist
iiberholt.

60 Hobe, Einfithrung in das Volkerrecht, 2020, S.193-194.

61 Stein/von Buttlar/Kotzur, Volkerrecht, 2007, S. 57, Rn. 177.
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16sen“®2. Um national Geltung zu erlangen, muss danach Volkerrecht in
Staatsrecht umgeschrieben werden. Wahrend Vertreter des radikalen Dua-
lismus schon Beriihrungspunkte zwischen den Rechtsordnungen abstreiten
und eine Kollisionsregelung deshalb fiir entbehrlich halten, erkennen Ver-
treter des gemafligten Dualismus, dass sich Volkerrecht und Staatsrecht
beeinflussen. Danach bleibt eine volkerrechtswidrige Norm im Staatsrecht
zwar wirksam, fithrt aber zu einer volkerrechtlichen Haftung im Auflenver-
hiéltnis®. Uneins sind sich Anhénger des Dualismus, wie sich die Umwand-
lung von Vélkerrecht in nationales Recht vollzieht. Vertreter der Transfor-
mationslehre gehen davon aus, dass ,die volkerrechtlichen Normen zum
Zwecke des innerstaatlichen Vollzugs in das Recht des betreffenden Staates
umgewandelt werden miissen und sich dabei wesensmiflig verdndern 4,
Im Kern gehe es also ,nicht um einen bloflen Akt der Verschiebung
einer Rechtsnorm von der volkerrechtlichen auf die innerstaatliche Ebene,
sondern um eine echte Verwandlung“®. Danach liegt der Geltungsgrund
volkerrechtlicher Normen allein im Vélkerrecht, der des Umsetzungsaktes
allein im Staatsrecht. Anders die Vollzugslehre, die annimmt, dass ,,sich das
nationale Recht durch den Ubernahmeakt dem Vollzug der volkerrechtli-
chen Norm selbst [6ffnet], ohne an deren volkerrechtlichen Charakter und
Geltungsgrund etwas zu dndern® Demnach vollzieht sich die Umsetzung
in Staatsrecht also nicht durch Transkription, sondern durch Rechtsanwen-
dungsbefehl®®. Da die volkerrechtliche Norm somit inhaltlich unverdndert
auf das Staatsrecht einwirkt, entspricht die Vollzugslehre eher dem gema-
fligten Dualismus.

2) Die Geltung des Volkerrechts in Deutschland

Die deutsche Verfassung folgt einem gemafligten Dualismus. Hierzu fithrt
das BVerfG aus: ,,[...] Dem Grundgesetz liegt deutlich die klassische Vorstel-
lung zu Grunde, dass es sich bei dem Verhiltnis des Volkerrechts zum
nationalen Recht um ein Verhaltnis zweier unterschiedlicher Rechtskreise

62 Hobe, Einfithrung in das Volkerrecht, 2020, S. 194.

63 Stein/von Buttlar/Kotzur, Volkerrecht, 2007, S. 58, Rn. 180-184.

64 Hobe, Einfithrung in das Vélkerrecht, 2020, S. 195.

65 Vgl. ebd. S.195.

66 EPRS, Ratifikation volkerrechtlicher Vertrage: Eine rechtsvergleichende Perspektive —
Deutschland, 2018, https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2018/62
0232/EPRS_STU(2018)620232_DE.pdf (12.1.2022), S. 7.
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handelt, und dass die Natur dieses Verhaltnisses aus der Sicht des nationa-
len Rechts nur durch das nationale Recht selbst bestimmt werden kann;
dies zeigen die Existenz und der Wortlaut von Art. 25 und Art. 59 II GG

a) Geltung des Volkervertragsrechts

Volkervertragsrecht gilt in Deutschland ,,nur dann, wenn es in die nationa-
le Rechtsordnung formgerecht und in Ubereinstimmung mit materiellem
Verfassungsrecht inkorporiert worden ist“®8. Die Verbandskompetenz liegt
beim Bund®. Abweichend von Art. 30 GG weist Art. 32 I GG dem Bund die
Pflege der Beziehungen zu auswirtigen Staaten zu. Nach Art.73 I Nr.1 GG
hat der Bund die ausschlieSliche Gesetzgebungskompetenz fiir auswértige
Angelegenheiten, also alle ,Gesetzgebungsmaterien, die Deutschland als
Volkerrechtssubjekt oder unmittelbar die Beziehungen zu anderen Staaten
betreffen“’?. Allerdings haben die Lander nach Art. 32 IT GG das Recht, vor
Abschluss eines Vertrages angehort zu werden, der die besonderen Verhalt-
nisse ihres Hoheitsgebiets beriihrt. Nach Art.32 IIT GG konnen sie unter
Umstdnden selbst Vertrage mit auswertigen Staaten schlieflen. Die Organ-
kompetenz fiir den Abschluss volkerrechtlicher Vertrége liegt beim Bundes-
prasidenten. Dieser vertritt den Bund nach Art.59 I GG volkerrechtlich
und schliefit im Namen des Bundes die Vertrdge mit auswirtigen Staaten.
Je nach Art des Vertrages ist er nach Art. 59 II GG auf die Zustimmung der
fiir die Bundesgesetzgebung zustdndigen Korperschaften angewiesen. Zu
unterscheiden ist zwischen zustimmungsbediirftigen Staatsvertragen nach
Art. 59 II S.1 GG und nicht zustimmungsbediirftigen Verwaltungsabkom-
men nach Art.59 II S.2 GG. Staatsvertrage sind Vertrdge, die politische
Beziehungen des Bundes regeln (Art. 59 II S.1 Var. 1) oder sich auf Gegen-
stinde der Bundesgesetzgebung beziehen (Art.59 II S.1 Var. 2). Ersteres
betrifft Vertrage, ,die eine besondere Bedeutung fiir die internationale
Stellung Deutschlands haben’, etwa die EMRK, der Nordatlantikvertrag,
die Charta der Vereinten Nationen, der Zwei-plus-Vier-Vertrag und der

67 Urt.v.14.10.2004 - 2 BvR 1481/04, NJW 2004, S. 3407-3412 (3408).

68 Vgl. ebd. S. 3408.

69 Schmahl, Das Verhiltnis der deutschen Rechtsordnung zu Regeln des Volkerrechts,
Ju$ 2013, S. 961-966 (961).

70 EPRS, Ratifikation volkerrechtlicher Vertrage: Eine rechtsvergleichende Perspektive —
Deutschland, 2018, https://www.europarl.europa.ecu/RegData/etudes/STUD/2018/62
0232/EPRS_STU(2018)620232_DE.pdf (12.1.2022), S. 4.
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Vertrag tiber die Arbeitsweise der Européischen Union (AEUV )7L Die zwei-
te Variante meint Vertrage, durch die ,Verpflichtungen begriindet werden,
die nur mit einem Gesetzgebungsakt erfiillt werden konnen“’2. Zur Umset-
zung von Staatsvertrigen bedarf es eines Parlamentsgesetzes, das zugleich
Zustimmungs- und Transformationsakt ist und den volkerrechtlichen Ver-
trag in nationales Recht inkorporiert (Doppelfunktion)”3. Das BVerfG lasst
offen, ,ob dieses Vertragsgesetz den Vertrag im Sinne der Transformations-
lehre in einen nationalen Rechtsakt umwandelt oder ihn entsprechend der
Vollzugslehre als solchen in die staatliche Rechtsordnung inkorporiert*74,
Jedenfalls erfolgt die Zustimmung zur Bindungswirkung durch Ratifikation
im gestuften Verfahren?.

b) Geltung des Gewohnbheitsrechts und der Allgemeinen Rechtsgrundsitze

Das Volkergewohnheitsrecht und die allgemeinen Rechtsgrundsétze des
Volkerrechts gehoren zu den allgemeinen Regeln des Volkerrechts nach
Art.25 S.1 GG und sind Bestandteil des Bundesrechts’. Nach Art. 25 S.2
Hs. 2 GG erzeugen sie Rechte und Pflichten unmittelbar fiir die Bewohner
des Bundesgebietes. Deshalb binden sie, anders als Volkervertragsrecht, die
staatlichen Instanzen unmittelbar ohne Transformationsakt.

3) Der Rang des Volkerrechts in Deutschland

Volkervertragsrecht hat in Deutschland aufgrund der Transformationswir-
kung des Zustimmungsgesetzes den Rang eines formellen Bundesgesetzes’”.
Anders das Volkergewohnheitsrecht und die allgemeinen Rechtsgrundsitze
des Volkerrechts. Sie stehen zwischen formellem Bundes- und Verfassungs-
recht, haben also ,Ubergesetzesrang“’8. Das ergibt sich aus der dynami-

71 wvon Arnauld, Volkerrecht, 2019, S. 223, Rn. 510.

72 Herdegen, Volkerrecht, 2020, S. 188, Rn. 19.

73 Vgl. ebd. S.130, Rn. 11; von Arnauld, Volkerrecht, 2019, S. 223, Rn. 510.

74 EPRS, Ratifikation volkerrechtlicher Vertrige: Eine rechtsvergleichende Perspektive —
Deutschland, 2018, https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2018/62
0232/EPRS_STU(2018)620232_DE.pdf (12.1.2022), . 8.

75 Vgl. Herdegen, Volkerrecht, 2020, S.129-130, Rn. 8-11.

76 Vgl. ebd. S. 225, Rn. 516; Herdegen, Volkerrecht, 2020, S. 185, Rn. 12.

77 Herdegen, Volkerrecht, 2020, S. 188, Rn. 19.

78 Stein/von Buttlar/Kotzur, Volkerrecht, 2017, S. 64, Rn. 201-203.
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schen Verweisung des Art. 25 S.2 GG, wonach die allgemeinen Regeln des
Volkerrechts den Gesetzen vorgehen.

IIT) Die Rang- und Geltungswirkung der EMRK im deutschen Recht und
der Einfluss der Entscheidungen des EGMR auf die deutsche
Gerichtsbarkeit

Fur den Verlauf dieser Arbeit wird vor allem entscheidend sein, wie sich die
EMRK und die Entscheidungen des EGMR zur deutschen Rechtsordnung
verhalten.

1) Die EMRK als Vertragswerk des Europarates

Die EMRK ist das bedeutendste Vertragswerk des Europarates (Council of
Europe, CoE), einer am 5. Mai 1949 durch den Zehnmichtepakt in London
gegriindeten Internationalen Organisation mit Sitz in Straflburg, Frank-
reich”®. Die Bundesrepublik Deutschland ist ihr am 13. Juli 1950 zunachst
als assoziiertes Mitglied in beratender Funktion und am 2. Mai 1951 als
vollberechtigter Vertragsstaat beigetreten®’. Seitdem ist sie nicht mehr nur
in der parlamentarischen Versammlung, sondern auch im Ministerkomitee
vertreten®!. Heute z&hlt der Europarat 47 Mitgliedsstaaten, darunter samtli-
che europdische Staaten mit Ausnahme von WeifSrussland (Belarus), dem
Kosovo und Vatikanstadt. Damit handelt es sich um den ersten und grof3-
ten Zusammenschluss europdischer Staaten der Nachkriegszeit3? und das

79 Mayer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Einleitung, Rn. 5; zur Entstehungsgeschich-
te und zum Stand des EMRK-Menschenrechtsschutzes vgl. Meyer-Ladewig/Nettes-
heim, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, EMRK, 4. Aufl. 2017, Einleitung,
Rn. 1-13; Europarat, https://www.coe.int/de/web/portal/47-members-states
(19.4.2020); Griindungsstaaten: Belgien, Danemark, Frankreich, Irland, Italien, Lu-
xemburg, Niederlande, Norwegen, Schweden, GrofSbritannien.

80 Auswirtiges Amt, Der Europarat - Forderer von Demokratie und Menschenrechten,
2019, https://www.auswaertiges-amt.de/de/aussenpolitik/internationale-organisation
en/europarat/er-text/205322 (12.1.2022).

81 Fiir einen Uberblick iiber die Institutionen des Europarats und ihre jeweiligen Funk-
tionen vgl. Europarat, Verwaltung — Ubersicht, https://www.coe.int/de/web/portal/o
rganisation (19.4.2020).

82 Auswirtiges Amt, Der Europarat - Forderer von Demokratie und Menschenrechten,
2019, https://www.auswaertiges-amt.de/de/aussenpolitik/internationale-organisation
en/europarat/er-text/205322 (12.1.2022).
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~am weitesten entwickelte tiberstaatliche Menschenrechtsschutzsystem der
Welt“83, Oder wie es Konrad Adenauer in seiner Rede vor der Beratenden
Versammlung am 10. Dezember 1951 nannte, ,das europédische Gewissen“®4.
Ziel des Europarates ist nach Art. 1 a) seiner Satzung, ,einen engen Zusam-
menschluss unter seinen Mitgliedern zu verwirklichen, um die Ideale und
Grundsitze, die ihr gemeinsames Erbe sind, zu schiitzen und zu férdern
und um ihren wirtschaftlichen und sozialen Fortschritt zu beglinstigen®
Die Umsetzung dieser Interessen strebt der Europarat nach Art.1b) ,durch
die Priifung von Fragen gemeinsamen Interesses, [..] den Abschluss von
Abkommen und [..] gemeinsames Handeln auf den Gebieten der Wirt-
schaft, des sozialen Lebens, der Kultur, der Wissenschaft, der Rechtspflege
und der Verwaltung [an] sowie durch Schutz und Weiterentwicklung der
Menschenrechte und Grundfreiheiten®. Voraussetzungen fiir eine Aufnah-
me in den Europarat sind nach Art. 3: Die Wahrung der Rechtsstaatlichkeit,
der Schutz der Grund- und Menschenrechte und die tatkriftige Mitwir-
kung bei der Verwirklichung seiner Ziele als ,Hiiter von Menschenrechten,
Demokratie und Rechtsstaatlichkeit“®>. Die EMRK wurde am 4. November
1950 in Rom unterzeichnet und ist am 3. September 1953 allgemein in Kraft
getreten®®, Deutschland hat sie am 5. Dezember 1952 ratifiziert und mit
Bekanntmachung des Gesetzes vom 7. August 1952 iiber die Konvention
zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten am 3. September
1953 in Kraft gesetzt®”- Die Ratifikation der Konvention ist Bedingung fiir
eine Mitgliedschaft im Europarat und daher geltendes Recht in allen 47
Mitgliedsstaaten®®.

2) Der EGMR als Auslegungsorgan der EMRK

Uber die Einhaltung der EMRK wacht der EGMR. Dieser wurde 1959
»als seltene[r] Fall einer obligatorischen internationalen Gerichtsbarkeit“$

83 Mayer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Einleitung, Rn. 1.

84 Auswirtiges Amt, Der Europarat - Férderer von Demokratie und Menschenrechten,
2019, https://www.auswaertiges-amt.de/de/aussenpolitik/internationale-organisation
en/europarat/er-text/205322 (12.1.2022).

85 Europarat, 60 Jahre kulturelle Demokratie, 2009, https://rm.coe.int/168008d8a3
(19.4.2020).

86 Mayer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Einleitung, Rn. 6.

87 Vgl.ebd.Rn.7.

88 Vgl.ebd. Rn. L

89 Vgl. ebd. Rn. 23.
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in Straflburg gegriindet und gilt ,in einem Rechtsraum [...| mit tiber 800
Millionen Menschen® als ,die bedeutendste Einrichtung des Menschen-
rechtsschutzes in Europa®?. Grundsitzlich wirft die Rechtsnatur des Vol-
kerrechts die , Frage auf, inwiefern sich aus den Vertragen zwischen Staaten
tberhaupt subjektive Rechtspositionen des einzelnen Individuums ergeben
koénnen®!. Denn tatsdchlich liegt es ,in der Logik der volkerrechtlichen
Vertragsbeziehungen [..], die Rechtsbeziehungen ausschliefllich als eine
zwischenstaatliche Angelegenheit [...] anzusehen 2. So hielt es urspriinglich
auch die EMRK, indem sie zwar die Moglichkeit zur Beschwerde zwischen
den Vertragsstaaten (Staatenbeschwerde) als obligatorisch festschrieb, die
Beschwerde natiirlicher oder juristischer Personen gegen die Vertragsstaa-
ten (Individualbeschwerde) aber nur fakultativ vorsah. Das Individuum
konnte Rechtsschutz nur erlangen, wenn die Staaten dem Individualschutz-
verfahren zugestimmt hatten. Selbst dann konnte sich ein Konventionsbiir-
ger nicht unmittelbar an den EGMR wenden, sondern musste zunichst das
Verfahren vor der Européischen Kommission fiir Menschenrechte (EKMR)
durchlaufen. Denn den Gerichtshof durfte nur die EKMR oder der Staat
anrufen, gegen den sich die Beschwerde richtete. Erst das 9. Zusatzprotokoll
vom 6. November 1990 eroffnete Beschwerdefithrern den Direktzugang
zum EGMR. Damit stand fest, ,dass es sich bei den in der Konvention
garantierten Rechten um individuelle Rechtspositionen handelt, die auch
vom Individuum selbst ohne die Hinzuziehung einer volkerrechtlich be-
sonders dazu legitimierten Stelle durchgesetzt werden konnen“3. Mit Erlass
des 11. Zusatzprotokolls vom 1. November 1998 wurde die EKMR aufgeldst
und der EGMR als stindiger Gerichtshof etabliert. Da er heute tiber Staa-
ten- wie Individualbeschwerden entscheidet (vgl. Art. 34 und 35 EMRK)%,
gewihrleistet er einen fiir internationale Gerichtsbarkeiten auflergewohn-

90 WD 2 -038/07,S.3.

91 Walter, Zur Tradition der Grund- und Menschenrechte, in: Siep/Gutmann/Jakl/
Stidtler, Von der religiosen zur sdkularen Begriindung staatlicher Normen, 2012,
S.269-293 (278).

92 Vgl. ebd. S. 278.

93 Vgl. ebd. S.278.

94 Vgl. zur Organisation des Gerichtshofs und zum Ablauf des Verfahrens Meyer-Lade-
wig/von Raumer, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, EMRK, 4. Aufl. 2017,
Einleitung, Rn. 40-59.
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lich hohen Schutzumfang® und ist Zeugnis fiir ,die Anerkennung einer
zumindest teilweisen Volkerrechtssubjektivitat des Individuums®®.

3) Der Rang und die Geltung der EMRK im deutschen Recht

Zum Rang und zur Geltung der EMRK im deutschen Recht und dem
Einfluss der Entscheidungen des EGMR auf die deutsche Gerichtsbarkeit
hat sich das BVerfG im Fall Gorgiilii geduflert®”. Danach steht die EMRK
-im Range eines (formellen) Bundesgesetzes® und ist ,wie anderes Geset-
zesrecht des Bundes im Rahmen methodisch vertretbarer Auslegung zu be-
achten und anzuwenden®. Zwar kommt ihren Garantien ,aufgrund dieses
Rangs in der Normenhierarchie kein unmittelbarer verfassungsrechtlicher
Priifungsmafistab (vgl. Art. 93 I Nr. 4a GG, § 90 I BVerfGG)“ zu®. Ein Be-
schwerdefiihrer kann deshalb ,vor dem BVerfG nicht unmittelbar die Ver-
letzung eines in der Europdischen Menschenrechtskonvention enthaltenen
Menschenrechts mit einer Verfassungsbeschwerde® riigen!®. Und anders
als das Recht der Europidischen Union, bei dem sich das Grundgesetz - in
den Grenzen des Art. 23 I GG - ,fiir den aus der Gemeinschaftsquelle her-
rithrenden innerstaatlich unmittelbar wirkenden Normanwendungsbefehl
offnet’, beansprucht die EMRK auch keinen Anwendungsvorrang!®l. Das
BVerfG stellt klar: ,Das Grundgesetz will eine weitgehende Volkerrechts-
freundlichkeit, grenziiberschreitende Zusammenarbeit und politische Inte-
gration in eine sich allmihlich entwickelnde internationale Gemeinschaft
demokratischer Rechtsstaaten. Es will jedoch keine jeder verfassungsrecht-
lichen Begrenzung und Kontrolle entzogene Unterwerfung unter nicht-
deutsche Hoheitsakte192. Obwohl das Grundgesetz also ,nicht auf die in
dem letzten Wort der deutschen Verfassung liegende Souverénitit® verzich-

95 Mayer, in: Karpenstein/Mayer, Einleitung, Rn. 31.

96 Walter, Zur Tradition der Grund- und Menschenrechte, in: Siep/Gutmann/Jakl/
Stadtler, Von der religiésen zur sékularen Begriindung staatlicher Normen, 2012,
S.269-293 (279).

97 Urt. v. 14.10.2004 - 2 BvR 1481/04, NJW 2004, S.3407-3412; Vgl. Meyer-Lade-
wig/Nettesheim, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, EMRK, 4. Aufl. 2017,
Einleitung, Rn. 17-20.

98 Vgl. ebd. S.3408.

99 Vgl. ebd. S. 3408.

100 Vgl. ebd. S. 3408.
101 Vgl. ebd. S. 3408.
102 Vgl. ebd. S. 3408.
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te, seien aber die Konvention ,und die Rechtsprechung des EGMR (...)
auf der Ebene des Verfassungsrechts als Auslegungshilfen fiir die Bestim-
mung von Inhalt und Reichweite von Grundrechten und rechtsstaatlichen
Grundsitzen des Grundgesetzes® heranzuziehen, ,sofern dies nicht zu einer
[...] Einschrdnkung oder Minderung des Grundrechteschutzes nach dem
Grundgesetz fithrt“10%,

Diesen besonderen Stellenwert der EMRK gebiete der Grundsatz ,der
Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes, wonach das Grundgesetz
»die Betdtigung staatlicher Souverdnitit durch Volkervertragsrecht und
internationale Zusammenarbeit sowie die Einbeziehung der allgemeinen
Regeln des Volkerrechts férdert und deshalb nach Moglichkeit so auszule-
gen ist, dass ein Konflikt mit volkerrechtlichen Verpflichtungen der Bun-
desrepublik Deutschland nicht entsteht“14. Auch habe die Verfassung ,die
deutsche offentliche Gewalt programmatisch auf die internationale Zusam-
menarbeit (Art. 24 GG) und auf die europiische Integration (Art. 23 GG)“
ausgerichtet!0>:

»Das Grundgesetz hat den allgemeinen Regeln des Vélkerrechts Vorrang
vor dem einfachen Gesetzesrecht eingerdumt (Art.25 S.2 GG) und das
Volkervertragsrecht durch Art. 59 II GG in das System der Gewaltenteilung
eingeordnet. Es hat zudem die Moglichkeit der Einfiigung in Systeme
gegenseitiger kollektiver Sicherheit erdffnet (Art.24 II GG), den Auftrag
zur friedlichen Beilegung zwischenstaatlicher Streitigkeiten im Wege der
Schiedsgerichtsbarkeit erteilt (Art.24 III GG) und die Friedensstrung,
[...], fir verfassungswidrig erklart (Art. 26 GG). Mit diesem Normenkom-
plex zielt die deutsche Verfassung, auch ausweislich ihrer Praambel, da-
rauf, die Bundesrepublik Deutschland als friedliches und gleichberechtigtes
Glied in eine dem Frieden dienende Volkerrechtsordnung der Staatenge-
meinschaft einzufiigen. 16

Im Ergebnis verpflichte die deutsche Verfassung deshalb, sollte der
EGMR deutsches Recht fiir konventionswidrig erklaren, die nationalen
Gerichte zu einer volkerrechtskonformen Auslegung oder den deutschen
Gesetzgeber zum Erlass einer volkerrechtskonformen Norm!?. Als Unions-
mitglied ergibt sich diese Pflicht fiir Deutschland auflerdem aus Art. 52 III

103 Vgl. ebd. S.3408.
104 Vgl. ebd. S.3408.
105 Vgl. ebd. S.3408.
106 Vgl. ebd. S.3408.
107 Vgl. ebd. S. 3410.
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der Europiischen Grundrechtecharta, der die ,EMRK-Garantien als Min-
deststandard unionaler Grundrechtsinhalte® festlegt, sowie aus Art. 6 III
EUYV, der ,eine Orientierung der Union an den europaischen Menschen-
rechtsgewahrleistungen® vorschreibt!8,

4) Der Einfluss der Entscheidungen des EGMR auf die deutschen Gerichte

Nach dem BVerfG richtet sich die ,Rechtswirkung der Entscheidungen®
des EGMR als ,.eines volkervertraglich ins Leben gerufenen internationalen
Gerichts [...] nach dem Inhalt des inkorporierten volkerrechtlichen Vertrags

108 Schaefer, Die Europiische Menschenrechtskonvention als Faktor der européischen
Integration, EuR 2017, S.80-105 (80); Meyer-Ladewig/Nettesheim, in: Meyer-La-
dewig/Nettesheim/von Raumer, EMRK, 4.Aufl. 2017, Einleitung, Rn.21f; Art.1,
Rn. 13-14.
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und den entsprechenden Geltungsanordnungen des Grundgesetzes 1.
»~Unmittelbare Geltung“ komme ihnen deshalb nur zu, wenn ,das Konven-
tionsrecht [...] und mit ihm der Bundesgesetzgeber auf der Grundlage des
Art. 59 IT GG eine [solche] [...] angeordnet haben 0. Tatsdchlich messe das
Konventionsrecht den Entscheidungen des Gerichtshofs erhebliche Bedeu-
tung bei, da ,sich in ihnen der aktuelle Entwicklungsstand der Konvention
und ihrer Protokolle® zeige!". Allerdings werde die materielle Rechtskraft
seiner Urteile beschrinkt ,durch die personellen, sachlichen und zeitlichen
Grenzen des Streitgegenstands“!'2. Denn Art. 46 I EMRK ordne ,nur eine
Bindung der beteiligten Vertragspartei an das endgiiltige Urteil in Bezug

109 Urt. v. 14.10.2004 — 2 BvR 1481/04, NJW 2004, S. 3407-3412 (3409); die innerstaat-

liche Bindungswirkung der EGMR-Rechtsprechung kommt auch prominent im
Urteil des BVerfG zur Sicherungsverfahrung zum Ausdruck: Urt. v. 4.5.2011 - 2
BvR 2365/09, BVerfGE 128, 326, NJW 2011, S.1931-1946, Rn. 87-94; Sauer, Die neue
Schlagkraft der gemeineuropdischen Grundrechtsjudikatur. Zur Bindung deutscher
Gerichte an die Entscheidungen des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrech-
te, Za6RV 2005, S. 35-68; Lochen, Beriicksichtigung der Rechtsprechung des EGMR
durch nationale Gerichte, JA 2005, S. 576-678; Haug, Die Pflicht deutscher Gerichte
zur Berticksichtigung der Rechtsprechung des EGMR, NJW 2018, S.2674-2677;
Nussberger, The European Court of Human Rights, 2020, S.14 ff.; Blomacher, Die
Menschenwiirde als Prinzip des deutschen und europdischen Rechts. Kohdrenz der
Konzepte?, 2016, S.187-189; Walter, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL Juli 2021,
Art. 93, Rn. 171-178; Petersen, Determining the Domestic Effect of International Law
through the Prism of Legitimacy, ZadRV 2012 (72), S.223-259 (253 ff.) und Krisch,
The Open Architecture of European Human Rights Law, Mod. L. Rev. 2008 (71),
S.183-216 zeichnen ein pluralistisches Verhiltnis zwischen dem EGMR und dem
BVerfG. Sie gehen also nicht von einem Hierarchieverhiltnis aus, sondern von einer
Gleichordnung und Koexistenz der Rechtsordnungen. Danach beriicksichtigen die
nationalen und supranationalen Gerichte ihre Rechtsprechung gegenseitig. In der
Tendenz kommt es somit zu einer ,Internationalisierung des Verfassungsrechts“ und
zu einer ,Konstitutionalisierung des Vélkerrechts’, Bryde, Konstitutionalisierung
des Volkerrechts und Internationalisierung des Verfassungsrechts, Der Staat 2003,
S.61-75; Scheek, The European Court as a Constitutional Actor of the European
Union, in: The European Court of Human Rights between Law and Politics,
2011, S.164-180; Thomassen, The vital relationship between the European Court
of Human Rights and national courts, in: Flogaitis/Zwart/Fraser, The European
Court of Human Rights and its discontents, 2013, S.96-103; Kerr, The need for
dialogue between national courts and the European Court of Human Rights, in:
Flogaitis/Zwart/Fraser, The European Court of Human Rights and its discontents,
2013, S. 104-115.

110 Urt.v.14.10.2004 - 2 BvR 1481/04, NJW 2004, S. 3407-3412 (3409).
111 Vgl. ebd. S. 3409.
112 Vgl. ebd. S.3409.
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auf einen bestimmten Streitgegenstand (res iudicata)® an!’®. Unbeteiligten
Staaten diene das Urteil lediglich dazu, ,ihre nationale Rechtsordnung zu
tiberpriifen und sich bei einer méglicherweise erforderlichen Anderung
an der [...] Rechtsprechung des Gerichtshofs zu orientieren“4. Die Rechts-
wirkung der Urteile sei zudem auf die Feststellung begrenzt, ,dass die
betroffene Vertragspartei — bezogen auf den konkreten Streitgegenstand -
die Konvention gewahrt oder sich zu ihr in Widerspruch gesetzt hat“!>. Die
Macht ,eine[r] kassatorische[n] Entscheidung, die die angegriffene Maf3-
nahme der Vertragspartei autheben wiirde®, komme ihnen dagegen nicht
zu''. Denn ,anders als das Recht einer supranationalen Organisation® ver-
halte sich die EMRK ,indifferent zur innerstaatlichen Rechtsordnung® und
greife nicht unmittelbar in nationales Recht ein!”’. Selbst wenn in ,einem
Urteil des Gerichtshofs, [...] festgestellt wird, dass die Entscheidung eines
deutschen Gerichts unter Verletzung der Europidischen Menschenrechts-
konvention zu Stande gekommen sei’, verpflichte ,weder die Europdische
Menschenrechtskonvention noch das Grundgesetz dazu, dem Urteil ,eine
die Rechtskraft dieser Entscheidung beseitigende Wirkung beizumessen‘!!8.
Nichtsdestotrotz miissten sich die nationalen Gerichte ,,mit der Entschei-
dung erkennbar auseinandersetzen und gegebenenfalls nachvollziehbar
begriinden, warum sie der volkerrechtlichen Rechtsauffassung gleichwohl
nicht 