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Vorwort*

Die Europdische Menschenrechtskonvention ist ein volkerrecht-
liches Instrument, das namentlich im Landesrecht ihrer Mitglied-
staaten Wirkungen entfalten und die innerstaatlichen Grund-
rechtsgewahrleistungen auf einer zuséatzlichen Ebene stiitzen soll.
Ihre Formulierungen sind beeinfluf3t durch die groen amerika-
nischen und franzdsischen Menschenrechtsdeklarationen und
Verfassungen des ausgehenden 18.Jahrhunderts, durch neuere
nationale Grundrechtskataloge und durch die seit 1945 entstan-
denen, universellen Menschenrechts-Schutzbestimmungen. Sie
hat ihrerseits eine entsprechende, beispielgebende Ausstrahlung
gehabt. Bei ihrer Auslegung und Anwendung werden die Texte
vergleichbarer volkerrechtlicher Menschenrechtsgarantien und
die Praxis anderer internationaler Kontrollinstanzen mit heran-
gezogen. Die Konvention situiert sich somit auf drei Ebenen:
einer internationalen, einer westeuropdischen und einer natio-
nalen.

Das vorliegende Referat paBt sich in seinem Aufbau diesen
verschiedenen Ebenen an. Es schildert zunachst den Stand des
internationalen Rechtes und der Bestrebungen zum Schutz der
Menschenrechte in universellem Rahmen, damit die spezifischen
Eigenheiten und Verdienste der Konvention deutlich zutage tre-
ten. Es bettet dann die Europdische Menschenrechtskonvention
in ihren europdischen Kontext ein, skizziert ihre dortige Trag-
weite, Besonderheit und Kontrollmechanismus und befaf3t sich
kurz mit Anderungsvorschldgen, Stirken und Schwichen. Es
vollzieht dann den Ubergang in nationale Bereiche, indem es
Probleme des Verhaltnisses von Konventionsrecht zum Schweizer
Landesrecht erortert. Dabei setzt es sich mit ausgewahlten Fra-
gen der bisherigen Anwendung durch schweizerische Behorden

*Jch danke meinen Assistenten, lic.iur. MARZELL BEcK, lic.iur. DIETER EICHEN-
BERGER, lic.iur. THoMAs HuNziKER und lic.iur. BEATRICE WAGNER, sehr herzlich
fiir ihre Mithilfe.
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und Gerichte auseinander. Da sich das Gegenreferat von JEAN
RAYMOND vor allem auf die bisherige Praxis der StraB3burger Or-
gane und die daraus fiir die Schweiz resultierenden Ergebnisse
konzentriert, erhdlt dieser Bericht im dritten Kapitel eine ge-
wollte Schweizer Optik. Im ubrigen soll auf eine kommentar-
artige Zusammenfassung der duflerst reichhaltigen Praxis der
Konventionsorgane und der schweizerischen Gerichte und Be-
horden verzichtet werden. Erstens ist diese Aufgabe fiir die
Schweiz bereits wiederholt und sorgfiltig besorgt worden. Zwei-
tens gibt es ebenfalls zahlreiche Zusammenfassungen der Straf3-
burger Praxis, und zudem ist ein groBangelegter deutschsprachi-
ger Kommentar zur Konvention im Erscheinen begriffen!. Des-
halb soll hier weniger die Kasuistik als die Synthese angestrebt
werden.

! Zu spezifischen Anwendungsfillen in der Schweiz siche immerhin unten 3.Ka-
pitel VI, S.356; zu den bundesritlichen Berichten und Botschaften und den
Untersuchungen iiber die Konventionskonformitit von Schweizer Landesrecht,
vgl. unten 3.Kapitel, Anm.112-115; zu dem im Text erwdhnten Kommentar,
siehe Internationaler Kommentar zur EMRK (Hrsg. HERIBERT GOLSONG/WOL-
FRAM KARL/HERBERT MIEHSLER/HERBERT PETZOLD/THEO VOGLER/LUZIUS WILD-
HABER), KoIn/Berlin (erscheint demnichst).



1. Kapitel

Zum heutigen Stand des internationalen
Menschenrechtsschutzes

I. Einleitung

Seitdem die Schweiz am 28. November 1974 die Europaische
Menschenrechtskonvention ratifiziert hat, hat man davon ge-
sprochen, dem Bundesgericht sei «ein Rivale in Stra3burg» er-
wachsen?. Man hat in Nachbarldndern die volkerrechtlichen Ge-
wahrleistungen der Europdischen Menschenrechtskonvention,
der Europdischen Sozialcharta und der beiden UNO-Menschen-
rechtspakte als eigentliche «vélkerrechtliche Nebenverfassung»
bezeichnet, wo sich Verfassungs- und Vélkerrecht in « Uberwin-
dung des nationalstaatlichen Egoismus» «zu einem zielidenti-
schen Aktionsverbund zusammengeschlossen» hitten®. Diese
Beschreibung erschien gewissen Autoren sogar noch als zu eng,
weil die Nebenverfassung «in Wirklichkeit integrierender Be-
standteil der staatlichen Verfassung» sei und nicht blo neben ihr
stehe*. Umgekehrt hat man geglaubt, davor warnen zu miissen,
es handle sich beim internationalen Menschenrechtsschutz ge-
rade auf universeller Ebene um bloBe «Formelkompromisse» >,
welche «die traurige Wirkungslosigkeit aller Deklarationen, Pro-
klamationen und Aufzdhlungen» von Menschenrechten nicht
verdecken konnten®.

2 JorG PauL MULLER in VVDStRL 36, 1978, S.118.

3 CuristiaN TomuscHAT, Der Verfassungsstaat im Geflecht der internationalen
Beziehungen, VVDStRL 36, 1978, S.7-63 (52, 53, 62, Leitsatz 13a).

4 Peter HABERLE, Der kooperative Verfassungsstaat, in: Festschrift Helmut
Schelsky, Berlin 1978, S.141-177 (148).

5> RuboLr BERNHARDT in VVDStRL 36, 1978, S.132, der allerdings differenziert
formuliert, daB «manche universellen Aussagen zu den Menschenrechten nicht
viel mehr als Formelkompromisse» seien.

6 HANNAH ARENDT, Uber die Revolution, Miinchen 1965, S.193.
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Das Bundesgericht hat entschieden, dall die Rechte der Euro-
pdischen Menschenrechtskonvention «ihrer Natur nach einen
verfassungsrechtlichen Inhalt» hédtten’. Sie seien landesrechts-
konform auszulegen?®, gleich wie umgekehrt die Grundrechte des
Bundes und der Kantone konventionskonform zu deuten seien.
Inhaltlich und verfahrensmaflig bestehe somit eine enge gegensei-
tige Wechselwirkung und Verflechtung. Sogar die von der
Schweiz bisher nicht ratifizierten Vertragswerke wie die Europai-
sche Sozialcharta, der EWG-Vertrag oder die UNO-Menschen-
rechtspakte konnten ein zu ihrer Verwirklichung geeignetes
Klima bewirken; insofern seien sie ein wichtiges Element der
Schaffung eines gemeinsamen internationalen Menschenrechts-
schutzes”®.

Offensichtlich bilden sich zwischen den nationalen Grund-
rechtsgewdhrleistungen und den verschiedenen Bemiuhungen,
Proklamationen, Vereinbarungen und Kontrollmechanismen auf
regionaler und universeller Ebene komplizierte, neue Interdepen-
denz-Beziehungen heraus, die naherer Abkliarung und niiancier-
ter Erlauterung bediirfen. Es kann dabei sicher nicht gentgen,
einzig die geschriebene Norm zu betrachten. Vielmehr sind mit-
zuuntersuchen oder doch mitzuberiicksichtigen die in internatio-
nalen Organisationen herausgebildete Praxis spezieller Kontroll-
organe, die zahlreichen Zwischenstufen des «pré-droit» oder
«soft law», die auBerrechtlichen Abmachungen mit politisch-
moralischem Verpflichtungscharakter, der moglicherweise
rechtserzeugend wirkende Prozel3 der volkerrechtlichen An-
spruchsbehauptung oder -verneinung, und schlieflich das jewei-
lige Ausmaf} der tatsdchlichen Durchschlagskraft und Verwirkli-
chung aller dieser Erscheinungsformen.

Die Europiische Menschenrechtskonvention nimmt nicht nur
fiir die Schweiz einen Sonderplatz ein. Im folgenden soll deswe-
gen zuerst ihre besondere Stellung im Rahmen einer Gesamt-
schau des internationalen Menschenrechtsschutzes herausge-
schélt werden.

7 BGE 101 Ia 67. Siehe im einzelnen unten 3. Kapitel II B, IVC2-3, VE, VI A,
%.332, 346, 355, .370.

8 BGE 101 Ia 605; 99 Ia 556.

BGE 103 Ia 524. Vgl. schon BGE 97 1 50.
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II. Geschichtlicher Kurziiberblick

A. Zum geschichtlichen Werdegang der Grundrechte im
allgemeinen

1. Erste Ansdtze

Geschichtlich gesehen entstammt die Idee der Menschen-
rechte nicht dem Bereich des internationalen Rechts!®. Sie ist
vielmehr innerhalb des Natur- und Verfassungsrechts, der Phi-
losophie, Traditionen und Wertvorstellungen einzelner Staaten
entwickelt und entfaltet worden. Die Entstehung des Konstitutio-
nalismus und der Ursprung der individuellen Freiheitsrechte fie-
len dabei nicht in dieselbe Zeit. Speziell in England, Flandern,
den nordischen Staaten, den 13 Kantonen der alten Eidgenos-
senschaft und den nord- und mittelitalienischen Stadtstaaten be-
standen mittelalterliche Uberlieferungen von Garantien und ver-
traglichen Sicherungen einzelner Freiheiten fiir bestimmte
Stiande, fir Biirger von Stadten oder fiir alle in einem Lande
ansassigen Personen. Im 17. Jahrhundert verbanden sich in Eng-
land naturrechtliche Vorstellungen mit diesen Traditionen zu
einem Konzept geschiitzter Personlichkeitsbereiche, die dauernd
vom Staat anerkannt und seiner Einwirkung entzogen bleiben
sollten. Im Vordergrund standen dabei die Gewahrleistungen der
personlichen Freiheit, des Eigentumsschutzes, der religiosen To-

10 Zum Folgenden: GEorGEs BURDEAU, Les libertés publiques, 4. Aufl.,, Paris
1972 ; FeLix ErRMACORA, Menschenrechte in der sich wandelnden Welt, Bd. I,
Wien 1974; Gaius EzEenoror, Protection of Human Rights under the Law,
London 1964; MaNoucHEHR GaNji, International Protection of Human
Rights, Diss. Genf 1962 ; WiLHELM KARL GEck, Der internationale Stand des
Schutzes der Freiheitsrechte: Anspruch und Wirklichkeit, ZadRV 38, 1978,
S.182-216; James CLARKE HoLt, Magna Charta, Cambridge 1965; ANDREAS
KnoL, Zwischen Staat und Weltstaat. Die internationalen Sicherungsverfahren
zum Schutze der Menschenrechte, Wien/Stuttgart 1969; HERSCH LAUTER-
PACHT, International Law and Human Rights, London 1950; KArRL LOEWEN-
STEIN, Verfassungsrecht und Verfassungspraxis der Vereinigten Staaten, Berlin
1959, S.473-616; 1D., Staatsrecht und Staatspraxis von Grof3britannien, Berlin
1967, Bd.II, S.231-402; GerHARD OEgsTREICH, Geschichte der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten im Umrif3, 2. Aufl., Berlin 1978; ARTHUR HENRY
RoBerTsoN, Human Rights in the World, Manchester 1972 ; 1ip., Human Rights
in Europe, 2.Aufl., Manchester 1977; ULRICH SCHEUNER, Pressefreiheit,
VVDStRL 22, 1965, S.1-100; Louis B. Soun/THoMas BUERGENTHAL, Inter-
national Protection of Human Rights, Indianapolis 1973; HELMUT STEINBER-
GER, Konzeption und Grenzen freiheitlicher Demokratie, Berlin 1974.
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leranz und der verfahrensmafigen Rechtsschutzsicherungen. Die
politische Theorie der Aufklarung verschmolz die beiden Wur-
zeln des Konstitutionalismus und der individuellen Freiheits-
rechte, rationalisierte die Ideen des Naturrechts und des Gesell-
schaftsvertrags und legte so die Grundlage fir den modernen
demokratischen Verfassungsstaat.

2. Entwicklung seit dem ausgehenden 18. Jahrhundert

Aus dieser Philosophie heraus entstanden die groBartigen er-
sten Grundsatzkataloge in den franzosichen und amerikanischen
Menschenrechtserklirungen und Verfassungen des ausgehenden
18. Jahrhunderts. Freiheit erschien hier als dem Staat und der
Gesellschaft vorgegebenes, unverzichtbares, rechtlich und mora-
lisch unantastbares Ordnungselement, das in der Verfassung sei-
nen sakularen Ausdruck fand, das die Staatsgewalt materiell be-
grenzte, und dessen Schutz und Sicherung die eigentliche Sinn-
erfiillung der Staatsgewalt darstellte. So wurden die Grund-
rechtsverbiirgungen zum «Herz jeder Verfassung», wie es Chief
Justice EARL WARREN formulierte !!. Die europdischen Kataloge
der Grundfreiheiten und Biirgerrechte des 19. Jahrhunderts
standen iiber weite Strecken in der Tradition der franzosischen
Revolution. Thre Wirksamkeit entfaltete sich freilich erst allmah-
lich, in dem MaB, als sich die Rechtsprechung unabhéngiger Ge-
richte verdichtete und entfaltete, und als die rechtlich unbe-
schrankte Macht des Gesetzgebers vermehrt zugunsten des auf
einer geschriebenen Verfassung oder auf ungeschriebenem Com-
mon Law beruhenden Grundrechtsschutzes zuriickgedrangt
wurde.

3. Normative, nominalistische und semantische
Grundrechtskataloge

Heute scheint der Gedanke verfassungsméfBiger Grundrechts-
kataloge einen unaufhaltsamen Siegeszug durch alle Kontinente
angetreten zu haben. Gelebte Wirklichkeit sind die Menschen-
rechte und Grundfreiheiten allerdings langst nicht tiberall. Man
fuhlt sich im Gegenteil bei der Lektiire der Verfassungstexte an
die von KARL LOEWENSTEIN vorgeschlagene, ontologische Unter-
scheidung zwischen Verfassungen mit normativem, nominalisti-

11 The Public Papers of Chief Justice EARL WARREN, ed. HENRY M. CHRISTMAN,
New York 1959, S.7.
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schem und semantischem Charakter erinnert!?. Die normative
Verfassung beherrscht den politischen ProzeB, «verfaflt» den
Rechtsstaat und gilt effektiv in Staat und Gesellschaft; die nomi-
nalistische Verfassung setzt sich zum Ziel, aufgrund einer Ver-
besserung der sozialen und wirtschaftlichen Voraussetzungen in
Zukunft mehr und mehr normativ zu werden; die semantische
Verfassung schlieBlich ist eine reine Maskerade zur Verschleie-
rung der wahren faktischen Machtlage und vermag keinen Ein-
fluB3 auf die tatsachliche Machtausiibung zu gewinnen, so daf3 ihre
Grundrechtsgarantien dazu verurteilt sind, reine Papierdeklara-
tion zu bleiben.

4. Gruppen der heute verfassungsmafig und normativ
geschiitzten Rechte

Soweit Verallgemeinerungen zulassig sind, lassen sich heute im
Rahmen der normativen Verfassungen (zu denen man die west-
europdischen rechnen darf) sieben Gruppen von verfassungsma-
Big geschiitzten Rechten unterscheiden:

1. Ideelle Grundrechte, bei denen man weiter unterteilen konnte

in
a) Schutz der korperlichen Integritét;

b) Garantien der geistig-seelischen Personlichkeitsentfaltung
(z.B.Glaubens- und Gewissens-, Religions-, Meinungs-
freiheit);

¢) Schutz der engsten Sozialsphire (z.B. der Privat- und Fa-
miliensphire);

d) Gewihrleistungen des freien politischen Gemeinschaftsle-
bens (z.B.Vereins-, Koalitions- und Versammlungsfrei-
heit);

e) Schutz raumlicher Bewegungsfreiheit (z.B.Niederlas-
sungs-, Ein- und Auswanderungsfreiheit);

2. Rechtsschutz- und Verfahrenssicherungen, wie sie vor allem
im angelsiachsischen Bereich seit der Magna Charta gelédufig
sind (z.B. «due process of law», Habeas Corpus, ne bis in
idem, Verbot der «double jeopardy», Recht der Aussagever-
weigerung bei Gefahr der Selbstbezichtigung, Recht auf eine
rasche und oOffentliche Verhandlung in Zivil- und Strafsa-
chen);

12 KarL LOEWENSTEIN, Verfassungslehre, Tiibingen 1959, S.151-157.
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(O8]

Rechtsgleichheit;

4. Politische Grundrechte (Wahlrecht und namentlich in der
Schweiz auch Stimmrecht);

5. Wirtschaftliche Grundrechte (Eigentumsgarantie, in der
Schweiz auch Handels- und Gewerbefreiheit);

6. Institutsgarantien (z.B.Schutz der Ehe und Familie, der Stel-
lung der Kirche, Gemeindeautonomie);

7. Soziale Grundrechte (z.B.Recht auf Arbeit, Recht auf Bil-

dung, Recht auf Wohnung, Recht auf soziale Sicherheit,

Recht auf Gesundheit 3.

B. Volkerrechtlicher Menschenrechtsschutz bis zum
Ersten Weltkrieg

1. Humanitare Grundlage

Die Herausbildung des Schutzes der Menschenrechte vollzog
sich nicht parallel im nationalen und im internationalen Recht.
Wohl gab es schon bei den Klassikern des Volkerrechts gewisse
Ansatze zum Schutze individueller Freiheiten. FRANCISCO DE VI-
TORIA versuchte vom Boden des Naturrechts aus die « Konquista-
doren-Ideologie» und die Sklaverei gegeniiber den westindi-
schen Eingeborenen fiir unzulassig zu erklaren. Und HEerscH
LAUTERPACHT rechnete zu den wichtigsten Anliegen der Lehre
von Huco Grotius die Anerkennung der grundsatzlichen
Gleichheit von Staat und Individuen, wie auch gewisser Grund-
rechte und -freiheiten der Einzelperson!®. Laut Grotius darf

13 Dazu Marc Bossuyt, La distinction juridique entre les droits civils et politiques
et les droits économiques, sociaux et culturels, RDH 8, 1975, S.783-820;
GEorG BrUNNER, Die Problematik der sozialen Grundrechte, in: Recht und
Staat No.404/405, 1971; ETiENNE GRISEL, Les droits sociaux, ZSR 92 II,
1973, S.1-153; Francis Jacoss, Extension de la Convention européenne des
droits de ’homme par I'inclusion de droits économiques, sociaux et culturels,
C.E. Doc. AS/Jur (30) 7 (restricted), 1978; JorRG PAuL MULLER, Soziale
Grundrechte in der Verfassung?, ZSR 92 II, 1973, S.687-964; HERBERT
ScHaMBECK, Grundrechte und Sozialordnung, Berlin 1969; THeopor To-
MANDL, Der Einbau sozialer Grundrechte in das positive Recht, in: Recht und
Staat No.337/338, 1967; Frans J. vaN DER VEN, Soziale Grundrechte, Koln
1963 ; Luzius WILDHABER, Soziale Grundrechte, in: Gedenkschrift Max Imbo-
den, Basel/Stuttgart 1972, S.371-391; sowie zur Ablehnung eines Rechts auf
Bildung de lege lata, BGE 103 Ia 377, 398.

14 HerscH LauTterprAcHT, The Grotian Tradition in International Law, BYIL 23,
1964, S.1-53. — Siehe auch PeTER PAVEL REMEC, The Position of the Individual
in International Law according to GroTius and VATTEL, Den Haag 1960.



Erfahrungen mit der Europaischen Menschenrechtskonvention 243

daher gegen einen Staat eingeschritten werden, der seinen Ein-
wohnern die wesentlichen Menschenrechte verweigert.

Die Ansatze zu einer humanitaren Grundlage des Vilkerrechts
wurden jedoch in der Folge wiahrend Jahrhunderten verschiittet
und durch die Betonung der staatlichen Souverdnitdt iiberdeckt.
Die Geltung des internationalen Rechts beschrinkte sich auf die
zwischenstaatlichen Beziehungen, und in dieser « Zwischen-Sou-
verdnititen-Ordnung» 1% erschien das Individuum weitgehend als
mediatisiertes Objekt, dessen Rechtsstellung den Staaten zur Re-
gelung anheimgestellt war. Bis ins 20.Jahrhundert gab es nur
wenige, punktuelle Durchbrechungen dieses Grundsatzes. In
fiinffacher Hinsicht bildeten sich bis zum Ersten Weltkrieg Ver-
besserungen des Menschenrechtsschutzes heraus 1°:

2. Diplomatischer Schutz und Fremdenrecht

Wohl am bedeutsamsten war der diplomatische Schutz, den
die groBen Machte zugunsten ihrer Staatsangehorigen auszuiiben
beanspruchten, und der zur volkerrechtlichen Sicherung eines
Mindeststandards grundlegender Rechte und Freiheiten zugun-
sten der auslindischen Wohnbevolkerung fithrte. Die Regeln
dieses Fremdenrechts anderten freilich nichts am Grundsatz der
Mediatisierung der Einzelperson: Nur der Heimatstaat und nicht
das verletzte Individuum konnen im Prinzip auf zwischenstaatli-
cher Ebene Verletzungen geltendmachen. Zudem kommt die Si-
cherung des diplomatischen Schutzes nur den Ausldndern zu-
gute, was zu politisch heiklen Unterschieden in der Rechtsstel-
lung von Inlandern und Auslindern filhren mag. Dennoch bietet
das Fremdenrecht erstmals eine Art System internationalrecht-
lich geschiitzter Rechte und Freiheiten. Zum [Inhalt des vilker-
rechtlichen Mindeststandard werden folgende Grundsitze ge-
rechnet!’:

a) Grundsatzliche Anerkennung der Rechtsfihigkeit des
Fremden;

15 Der Ausdruck stammt von HERMANN JAHRREISs, Mensch und Staat, Koln/
Berlin 1957, S.2621f., 282ff., 309ff.

16 Dazu ERMACORA, a.2.0. (Anm.10), S.234-257; Gani, a.a.0. (Anm. 10),
S.9-44, 87-112; Hans-PeTER TUscHER, Die volkerrechtliche Regelung des
Loses der Kriegsopfer vor Abschluss der Genfer Konvention von 1864, Diss.
Ziirich 1969.

17 J6rG PauL MULLER/Luzius WILDHABER, Praxis des Volkerrechts, Bern 1977,
S.327.



244 Luzius WILDHABER:

b) Verbot unrechtméBiger Verhaftung und Inhaftierung;

c) Verbot des Ausschlusses vom Rechtsweg, d.h. vom Zugang zu
Gerichten und Verwaltungsbehorden («déni de justice»);

d) Verbot der Verweigerung des rechtlichen Gehors;

e) Anspruch auf einen gewissen rechtlichen Schutz, zur Verhii-
tung von Verbrechen und Vergehen gegen Fremde;

f) Zuldssigkeit von Enteignungen nur fiir 6ffentliche Zwecke
und gegen prompte, angemessene und wirksame Entschadi-
gung;

g) Verbot willkiirlicher Beeintrachtigung in der Existenzgrund-
lage, namentlich durch Ausschluss von der bisherigen berufli-
chen Tatigkeit;

h) Verbot willkiirlicher Massenausweisungen von Fremden.

3. Bekampfung des Sklavenhandels

Seit der 1787 in London erfolgten Griindung der Gesellschaft
zur Abschaffung des Sklavenhandels kam es im 19.Jahrhundert
zu zahlreichen bilateralen und multilateralen Vereinbarungen
zur Bekampfung des Sklavenhandels zur See und zu Lande, die
im Londoner Quintupel-Vertrag von 1841, in den Berliner
Kongoakten von 1885 und in den Generalakten der Briisseler
Konferenz von 1890 gipfelten. Man kann in diesen Verboten der
Sklaverei Anfiange eines allgemeinen volkerrechtlichen Diskri-
minierungsverbotes erblicken.

4. Religioser Minderheitenschutz

Im Vertrag von Versailles von 1871 und in den Berliner Kon-
greBakten von 1878, in denen die Unabhingigkeit der neu ent-
standenen Balkanstaaten geregelt wurde, fand sich ein religioser
Minderheitenschutz, der zum Vorlaufer der spiteren Mafnah-
men der Volkerbundszeit werden sollte.

5. Humanitare Intervention

Aus christlich-naturrechtlicher Tradition heraus erwuchs die
durch zahlreiche Priazedenzfille im 19. und 20.Jahrhundert er-
hartete humanitdre Intervention, d.h. die Einmischung in die in-
neren Angelegenheiten eines anderen Staates wegen krass men-
schenrechtsverletzender Behandlung seiner eigenen Staatsange-
horigen (eventuell aber auch der Biirger des intervenierenden
Staates). Die Interventionen z.B. von England, Frankreich und
RuBland im griechischen Befreiungskrieg von 1827, von Frank-
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reich in Syrien zum Schutz der christlichen Maroniten 1860/61
oder von Deutschland und den USA in der Tirkei wegen der
Armeniermassaker 1915 finden noch in jlingster Zeit gewisse
Parallelen in der amerikanisch-belgischen Intervention in Stan-
leyville im Kongo 1964, ja sogar bei der israelischen Geiselbe-
freiungsaktion in Entebbe in Uganda 1976 und bei der deutschen
Aktion in Mogadisciu in Somalia 1977 18,

6. Humanitares Kriegsvolkerrecht

In die zweite Hailfte des 19.Jahrhunderts fallt schlieBlich die
Herausbildung erster praktischer und theoretischer Grundlagen
eines humanitiren Kriegsvolkerrechts, vor allem durch die Griin-
dung des Roten Kreuzes 1863, die im selben Jahr wahrend des
amerikanischen Biirgerkrieges proklamierten «Instructions for
the Government of Armies of the United States in the Field», die
erste Genfer Konvention von 1864, die Schriften von FRANZ LIE-
BER und JOHANN CASPAR BLUNTsCHLI, und das darauf aufbauende
Haager Kodifikationswerk von 1899 und 1907.

C. Volkerrechtlicher Menschenrechtsschutz zwischen den
beiden Weltkriegen

1. Allgemeines

Die Zeit zwischen den beiden Weltkriegen stellt sich als Uber-
gangsphase zu einer Neukonzeption im Bereiche des internatio-
nalen Menschenrechtsschutzes dar. Die Idee der volkerrechtlich
abgeschirmten Sicherung fundamentaler Rechte und Freiheiten
des Individuums kam im Grunde erst nach 1945 zum Tragen.
Nach dem Ersten Weltkrieg stand ein System vertraglicher Min-
derheitenschuizrechte im Vordergrund. Der Akzent lag somit auf
Gruppen- und nicht auf Individualrechten. Zugleich begann man
immerhin, vom Dogma abzuriicken, dal der Einzelne nur Objekt
des Volkerrechts sein konne. Wie es der Stindige Internationale

18 Dazu etwa SOHN/BUERGENTHAL, a.a.0. (Anm. 10), S.137-211; ULRICH BEYER-
LIN, Die israclische Befreiungsaktion von Entebbe in volkerrechtlicher Sicht,
ZaoRV 37, 1977, S.213-243, sowie HELMUT STREBELS Bemerkungen hiezu,
ZaoRV 37, 1977, S.691-710; FeLix ERMACORrA, Geiselbefreiung als humani-
tare Intervention im Lichte der UN-Charta, in: Festschrift F. A.F. von der
Heydte, Berlin 1977, S.147-171.
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Gerichtshof im Gutachten iiber die Zustindigkeit der Danziger
Gerichte ausdriickte, konne es «gerade der Gegenstand eines
internationalen Abkommens sein ..., bestimmte Regeln zu schaf-
fen, die individuelle Rechte und Pflichten erzeugen und von den
nationalen Gerichten angewendet werden konnen» !, In vier-
facher Hinsicht entstanden im Gefolge des Ersten Weltkrieges
neue international-menschenrechtliche Impulse:

2. Minderheitenschutzvertrage

Zahlreiche, im wesentlichen 1919 auf der Pariser Friedens-
konferenz, in den Pariser Vorortsvertragen und in bilateralen
Abkommen von 1920 bis 1925 abgeschlossene Minderheiten-
schutzvertrage auferlegten den neu entstandenen oder vergro-
Berten Staaten Ost- und Siideuropas Verpflichtungen zum Schutz
ihrer religidsen, ethnischen und sprachlichen Minderheiten. Den
Minderheiten wurden die allgemeinen Freiheitsrechte einge-
raumt, Schutz vor Diskriminierung zugesichert, spezifische Min-
derheitenrechte verbiirgt (etwa die Errichtung von Schulen mit
Unterricht in der eigenen Sprache), nur vereinzelt aber eine be-
grenzte politische Autonomie zugestanden?’. Der Volkerbund
gewahrleistete Bestand und Durchfiihrung der Vertrage auf zwi-
schenstaatlicher Ebene. Angehorige der Minderheiten konnten
ihre Rechte bloB mittels eines in den Vertragen nicht vorgesehe-
nen Petitionsverfahrens wahren.

3. Ansitze des Selbstbestimmungsgedankens

Der Selbstbestimmungsgedanke, der vor allem durch den ame-
rikanischen Prasidenten Woobprow WiLsON aufgegriffen worden
war, wurde bei den Pariser Friedensverhandlungen namentlich
auf die Gebiete der Nachfolgestaaten Osterreich-Ungarns und
des Deutschen Reiches angewendet. Als politisches Gestaltungs-
prinzip oder als allgemein verbindlicher Rechtsgrundsatz ver-
mochte sich die Selbstbestimmung indes noch nicht durchzu-
setzen.

19 Jurisprudence de la Cour de Dantzig, CPJI Série B, No.15, 1928, S.17-18;
auszugsweise wiedergegeben bei MULLER/WILDHABER, a.a.0. (Anm.17),
S.141-142. Zur Deutung dieser Passage siche Luzius WILDHABER, Treaty-
Making Power and Constitution, Basel/Stuttgart, 1971, S.228-229, 232.

20 Auf den Aalandinseln, im Memelgebiet, in Ostkarelien und zeitweise in Ostga-
lizien.
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4. Mandatssystem

Das Mandatssystem des Volkerbundes beruhte — wie der Min-
derheitenschutz und die Durchfiihrung von Plebisziten — auf
einem Kompromif3. Die friiheren deutschen Kolonien und die
von der Tiirkei abgelosten Gebiete wurden weder als Beute unter
die siegreichen Alliierten verteilt noch unter eine eigentliche
internationale Verwaltung gestellt. Die Mandatsgebiete standen
vielmehr unter der Vormundschaft der Mandatsméchte, welche
diese im Namen des Volkerbundes ausiiben sollten. Aus der
Mandatsidee erwuchsen spéter das UNO-Treuhandschaftssystem
und die Dekolonisierungsbewegung.

5. Internationale Arbeits- und Sozialordnung

Die Begriindung der Internationalen Arbeitsorganisation im
Versailler Friedensvertrag von 1919 institutionalisierte auf vol-
kerrechtlicher Ebene die Bemiihungen um eine gerechte, ausge-
wogene, gemeinwohlorientierte und dadurch friedenssichernde
und -stabilisierende Arbeits- und Sozialordnung in den zivilisier-
ten Staaten.

IT1. Volkerrechtlicher Menschenrechtsschutz seit dem Zweiten
Weltkrieg — Heutiger Stand

A. Einleitende Ubersicht

Wenden wir uns nun den Entwicklungen des internationalen
Menschenrechtsschutzes seit dem Zweiten Weltkrieg und ihrem
heutigen Stand zu. Zunichst springt ins Auge, da3 ambitiose,
universelle und regionale, vertragliche Menschenrechtskataloge
die klassischen, individuellen Grundfreiheiten volkerrechtlich
proklamieren und gewahrleisten?!. Parallel dazu verlduft ein Be-
miithen um das Erarbeiten eines Konzepts sozialer, wirtschaftli-
cher und kultureller Rechte. Dieses Bemiihen halt nicht still bei
der internationalen Arbeitsrechtskodifikation der Internationa-
len Arbeitsorganisation oder den Bestrebungen nach wirksamer

21 Textsammlungen: Kraus BercHTOLD, Human Rights in International Law,
Collected Texts, Wien 1978 ; WILHELM BERTRAM, Der internationale Schutz der
Menschenrechte. Volkerrechtliche Ubereinkommen und andere Dokumente
der Vereinten Nationen und des Europarats, Kéln 1972 ; ITaN BRowNLIE, Basic
Documents on Human Rights, Oxford 1971.
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Entwicklungshilfe und -zusammenarbeit, sondern zielt auf die
Formulierung von Sozialrechten ab, die gewissermaflen neben
die klassischen Grundrechte zu treten oder nach gewissen Ideo-
logien ihnen sogar vorzugehen hatten.

Das Minderheitenschutzrecht erscheint in den Hintergrund ge-
drangt. Die Hoffnung, dall der Ausbau allgemeingiiltiger Men-
schenrechte die Minderheitsfragen iiberfliissig werden lassen
konnte, erscheint freilich verfriiht. Auch wuchert zugleich die
dialektische Entfaltung des Selbstbestimmungsrechts virulent und
doppelbddig. Die Praxis anerkennt ein eigentliches Selbstbestim-
mungsrecht im Sinne eines Anspruchs auf staatliche Neugriin-
dungen oder wenigstens qualifizierte Autonomiestatute zwar nur
in Problemlagen der Dekolonisierung. Da aber der Begriff ideo-
logisch und politisch von allen Seiten her mit Beschlag belegt und
entsprechend emotionalisiert ist, steht er immer wieder im Zen-
trum internationalrechtlicher Diskussionen und Behauptungen.

Das Fremdenrecht verliert zwar im Bereiche der ideellen und
prozeduralen Gewihrleistungen etwas an Leuchtkraft. Vergli-
chen mit den universellen und regionalen Menschenrechtskon-
ventionen erscheint das Fremdenrecht mehr nur noch als Um-
schreibung einer Kerngehalts-Sicherung. Dieser Kerngehalt er-
hélt allerdings kraft der vertraglichen Garantien eine neue, ge-
wohnheitsrechtliche Verfestigung. Gerade wegen der mangeln-
den Prizision des Eigentumsschutzes und wirtschaftlicher Positio-
nen in den neuen Menschenrechtsinstrumenten behalt das Frem-
denrecht ohnehin seine Bedeutung.

Das humanitire Kriegsvolkerrecht hat in den Genfer Konven-
tionen von 1949 und 1977 eine bedeutsame Konsolidierung und
Fortentwicklung mit einem auBlerordentlich hohen Beteiligungs-
grad erfahren. Es ist freilich der Belastungsprobe derselben poli-
tisch-ideologischen Spannungen ausgesetzt wie die entsprechen-
den humanitiren Bestrebungen im Friedensvolkerrecht?2,

22 RicHARD R. BaxTer, Humanitarian Law or Humanitarian Politics? The 1974
Diplomatic Conference on Humanitarian Law, Harvard Int’l Law Journal 16,
1975, S.1-26; MicHAEL BoTHE/JOSEF POKSTEFL, Bericht iiber Entwicklungen
und Tendenzen des Kriegsrechts seit den Nachkriegskodifikationen, ZabRV
35, 1975, S.574-655; MicHAEL BoTHE/KNuUT IPSEN/KARL JOSEF PARTSCH, Die
Genfer Konferenz iiber humanitires Volkerrecht. Verlauf und Ergebnisse,
ZadRYV 38, 1978, S.1-85, mit den Konventionstexten auf S.86-159; HENRI
Coursier, L’évolution du droit international humanitaire, RdC 99 1, 1960,
S.357-465; JeaN PicTET, Le droit humanitaire et la protection des victimes de
la guerre, Leiden 1973.
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Die hergebrachte «Zwischen-Souveranitdten-Ordnung» hat
sich gelockert und befindet sich im Aufbruch zu einem nach
Rechtsquellen, Inhalt und Subjekten erweiterten Volkerrecht
der Kooperation, der Solidaritat, der Interdependenz, der funk-
tionellen Harmonisierung kraft Sachzwéngen. In diesem neuen,
umspannenden und im Fluf} begriffenen Volkerrecht der Gegen-
wart ist auch Platz fiir die Erkenntnis, dal3 Einzelpersonen in
gewissem Umfange Triger volkerrechtsunmittelbarer Rechte und
Pflichten sein konnen, sowohl beim Zugang zu internationalen
Verfahren und Organen wie im materiellen Recht?3,

B. Universeller Menschenrechtsschutz

1. Menschenrechtsschutz in der UNO-Charta von 1945

Die UNO-Charta hat aus den Leiden des Zweiten Weltkrieges
den Schlufl gezogen, dafl die umfassende Achtung der Men-
schenrechte zur Sicherung und Erhaltung eines gerechten Frie-
dens unerlédBlich sei?*. Die Staaten diirften sich nicht mehr auf
den Standpunkt stellen, es stehe ihnen unter Berufung auf ihre
Souverénitdt und das Verbot der Einmischung in die inneren
Angelegenheiten frei, ihre Einwohner nach ihrem unumschrank-
ten Ermessen zu behandeln. Denn ein nach innen diktatoriales,

23 GeorG DaHM, Volkerrecht, Bd. I, Stuttgart 1958, S.387-444; HERIBERT GOL-
sonG, Implementation of International Protection of Human Rights, RdC 110
III, 1963, S.1-151; Mario Grassi, Die Rechtsstellung des Individuums im
Volkerrecht, Diss. St.Gallen 1955; GEorRGE MANNER, The Object Theory of
the Individual in International Law, AJIL 46, 1952, S.428-449; HERMANN
MosLER, Die Erweiterung des Kreises der Volkerrechtssubjekte, ZabRV 22,
1962, S.1-48; CArRL AAGE NorGAARD, The Position of the Individual in Inter-
national Law, Copenhagen 1962 ; SHIGERU OpAa, The Individual in Internatio-
nal Law, in: Max Serensen (ed.), Manual of Public International Law, London
1968, S.481-518; CHARLES Rousseau, Droit international public, Tome II,
Paris 1974, S.693-774; GruserpE SPERDUTI, L’individu et le droit internatio-
nal, RdC 90 II, 1956, S.727-849; WALTER StofFfeL, Die volkervertraglichen
Gleichbehandlungsverpflichtungen der Schweiz gegeniiber den Ausldndern,
Diss. Freiburg i.Ue. 1979; HANNFRIED WALTER, Die europiische Menschen-
rechtsordnung, Koln/Berlin 1970; sowie die in Anm. 10 zitierten ERMACORA,
Ezenoror, Ganil, KHoL, LAUTERPACHT, ROBERTSON und SOHN/BUERGENTHAL.

24 EGoN ScHWELB, The International Court of Justice and the Human Rights
Clauses of the Charter, AJIL 66, 1972, S.337-351; Louis B.Soun, The Hu-
man Rights Law of the Charter, Texas Int’l Law Journal 12, 1977, S.129-140;
SoHN/BUERGENTHAL, a.a.0. (Anm. 10), S.505-514.
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menschenrechtsverletzendes Regime richte allzu oft seine Ag-
gressivitdt auch nach auflen. Demgemil rechnen Art.1 Ziff.3
und Art.55 der Charta zu den Zielen der UNO die internationale
Zusammenarbeit zur Losung wirtschaftlicher, sozialer, kulturel-
ler und humanitirer Probleme und die Forderung und Festigung
der Achtung vor den Menschenrechten und Grundfreiheiten fiir
alle, ohne Unterschied der Rasse, des Geschlechts, der Sprache
oder der Religion. In Art.56 verpflichten sich die Mitgliedstaa-
ten, gemeinsam und jeder fur sich mit der UNO zur Erreichung
dieses Ziels zusammenzuarbeiten?’. Der genaue Gehalt der anvi-
sierten Menschenrechte bleibt unbestimmt und konkretisierungs-
bediirftig. Immerhin scheint sich die Uberzeugung durchzuset-
zen, daB die grobe Verletzung elementarer Menschenrechte auch
direkt die UNO-Charta verletzt. Das Namibia-Rechtsgutachten
des Internationalen Gerichtshofes dufert sich jedenfalls in die-
sem Sinn:

«Under the Charter of the United Nations, the former mandatory (sc. South
Africa) had pledged itself to observe and respect, in a territory having an interna-
tional status, human rights and fundamental freedoms for all without distinction
as to race. To establish instead, and to enforce, distinctions, exclusions, restric-
tions and limitations exclusively based on grounds of race, colour, descent or
national or ethnic origin which constitute a denial of fundamental human rights is
a flagrant violation of the purposes and principles of the Charter.» 26

Die weitverzweigten, den verschiedensten menschenrechtli-
chen Aspekten zugewandten Arbeiten der UNO-Haupt- und
Nebenorgane und die zahlreichen, unter ihren Auspizien be-
schlossenen internationalen Ubereinkommen und Deklarationen
konnen hier bloB in ihren Schwerpunkten gerafft dargestellt wer-
den. Diese Schwerpunkte sind die Allgemeine Erkldrung der
Menschenrechte von 1948, das Petitionsverfahren, die Men-
schenrechtspakte von 1966, die Rassendiskriminierungskonven-
tion von 1966 und die Hauptakzente der Tétigkeit der Interna-
tionalen Arbeitsorganisation und der UNESCO?’.

25 Fiir die Menschenrechte relevant sind auch die Priambel und die Art.13, 60,
62, 64, 68, 73, 76 und 87 der UNO-Charta.

26 Legal Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in
Namibia (South West Africa) Notwithstanding Security Council Resolution 276,
1970, I1CJ Reports 1971, p.45, (§ 131).

27 Erwihnt seien zudem:

— die Konvention iiber die Verhiitung und Bestrafung des Verbrechens des
Volkermordes vom 9.12.1948, in Kraft getreten am 12.1.1951, Ende 1978
82 Vertragsstaaten, abgedruckt bei BercHTOLD, a.2.0. (Anm.21), S.50,
BERTRAM, a.2.0. (Anm.21), S.15, BROWNLIE, a.a.0. (Anm.21), S.116;

— die Konvention tiber die Beendigung und Bestrafung des Verbrechens der
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2. Allgemeine Erklarung der Menschenrechte von 1948

Am 10.Dezember 1948 nahm die UNO-Generalversammlung
die Allgemeine Erklarung der Menschenrechte an, «as a com-
mon standard of achievement for all peoples and all nations » 28
Sie umfaft eine grundsatzlich rechtlich nicht verbindliche Prokla-

Apartheid vom 30.11.1973, in Kraft getreten am 18.7.1976, Ende 1978 48
Vertragsstaaten, BERCHTOLD, a.a.0. (Anm.21), S.54;

— die Konvention iiber die Unverjahrbarkeit von Kriegsverbrechen und Ver-
brechen gegen die Menschheit vom 26.11.1968, in Kraft getreten am
11.11.1970, Ende 1978 21 Vertragsstaaten, BERCHTOLD, a.a.0. (Anm.21),
S.60;

— das Abkommen iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge vom 28.7.1951, in
Kraft getreten am 22.4.1954, Ende 1978 76 Vertragsstaaten, AS 1955,
S.461, BROWNLIE, a.a.0. (Anm.21), S.135;

— das Ubereinkommen iiber die Rechtsstellung der Staatenlosen vom
28.9.1954, in Kraft getreten am 6.6.1960, Ende 1978 32 Vertragsstaaten,
AS 1972, S.2374, BROWNLIE, a.2.0. (Anm.21), S.153;

— das Ubereinkommen iiber die politischen Rechte der Frau vom 2.12.1952,
in Kraft getreten am 7.7.1954, Ende 1978 84 Vertragsstaaten, BERCHTOLD,
a.a.0. (Anm.21), S.354, BertrRAM, a.a.0. (Anm.21), S.17, BROWNLIE,
a.a.0. (Anm.21), S.179.

— sowie die Deklaration iiber die Beseitigung der Diskriminierung gegen
Frauen vom 7.11.1967, BERCHTOLD, a.a.0. (Anm.21), S.233, BROWNLIE,
a.a.0. (Anm.21), S.183;

— die Deklarationen tiiber die Rechte des Kindes vom 20.11.1959, BERCH-
TOLD, a.2.0. (Anm.21), S.95, BROWNLIE, a.a.0. (Anm.21), S.188,

— iiber die Rechte geistig zuriickgebliebener Personen vom 20.12.1971,
BERCHTOLD, a.a.0. (Anm.21), S.97,

— und iiber die Rechte Behinderter vom 9.12.1975, BERCH’I‘OLD a.a.0.
(Anm.21), S.99;

— das Sklaverei-Abkommen vom 25.9.1926, gedndert durch das Protokoll
vom 7.12.1953, in Kraft getreten am 9.3.1927 und 7.7.1955, Ende 1978
93 Vertragsstaaten, BS 12, S.52, AS 1954, S.315, BercHTOLD, a.a.0.
(Anm.21), S.242, BROWNLIE, a.a.0 (Anm.21), S.121;

— das Zusatziibereinkommen iiber die Abschaffung der Sklaverei, des Skla-
venhandels und sklavereidhnlicher Einrichtungen und Praktiken vom
7.9.1956, in Kraft getreten am 30.4.1957, Ende 1978 91 Vertragsstaaten,
AS 1965, S.133, BercHTOLD, a.2.0. (Anm.21), S.246, BROWNLIE, a.a.0.
(Anm.21), S.128,;

— die Deklaration iiber den Schutz aller Personen vor Folter und anderer
grausamer, unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung und Bestra-
fung vom 9.12.1975, BErRCHTOLD, a.a.0. (Anm.21), S$.237;

— und die durch Resolution des Wirtschafts- und Sozialrates beschlossenen
Standard-Minimalregeln fiir die Behandlung Gefangener vom 31.7.1957,
BERCHTOLD, a.a.0. (Anm.21), S§.274.

28 Resolution 217 A (III), angenommen mit 48:0 Stimmen bei 8 Enthaltungen

(Sowjetunion, Ukraine, WeiBruBland, Tschechoslowakei, Polen, Jugoslawien,

Siidafrika, Saudi-Arabien).
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mation der klassischen Freiheitsrechte, darunter auch des Eigen-
tums (Art.17), der Auswanderungsfreiheit (Art.13), des An-
spruchs auf eine Staatsangehorigkeit (Art. 15), der Informations-
freiheit (Art.19), sowie der Garantie allgemeiner, echter und
geheimer Wahlen (Art.21). Daran schlieft sich die Gewahrlei-
stung sozialer Grundrechte an, namlich des Rechts auf soziale
Sicherheit, auf Arbeit und Freizeit, auf Gesundheit und einen
angemessenen Lebensstandard, auf Bildung und Teilnahme am
kulturellen Leben (Art.23-27). Mit der Formulierung, da3 jeder
Mensch Pflichten gegentiber der Gemeinschaft habe, in der allein
die freie und volle Entwicklung seiner Personlichkeit moglich sel,
ist den Grundrechten sogar ein Konzept von Grundpflichten ge-
gentlibergestellt (Art.29).

Als bewuBtseinsforderndes und legitimierendes Vorbild, Be-
kenntnis, Mahnung, Richtschnur, Zielbestimmung und Ausle-
gungshilfe hat die Menschenrechtserklarung eine primar symbo-
lisch-programmatische Strahlkraft entfaltet. Zudem hat sie sich
in der Praxis der UNO-Organe niedergeschlagen und verfestigt,
hat auf die Gestaltung der Grundrechtskataloge zahlreicher Staa-
ten EinfluB} gehabt, ist in nationalen Gerichtsentscheiden angeru-
fen und befolgt worden, hat den Ansto zu regionalen Men-
schenrechtspakten gegeben und hat auf die Formulierung der
UNO-Menschenrechtspakte bestimmende Auswirkungen ge-
habt. Ihre Rechtswirkung la3t sich mit derjenigen der wichtigsten
Resolutionen und Empfehlungen der UNO-Generalversamm-
lung ganz allgemein vergleichen?.

Wenn freilich die Internationale Menschenrechtskonferenz
von 1968 in Teheran verkiindete, die Erklarung «states a com-
mon understanding of the peoples of the world concerning the
inalienable and inviolable rights of all members of the human
family and constitutes an obligation for the members of the inter-

2 In der Literatur ist die Frage sehr umstritten. Siehe namentlich J.P. MULLER,
a.a.0. (Anm. 13), S.942-952; CHRISTOPH SCHREUER, The Impact of Internatio-
nal Institutions on the Protection of Human Rights in Domestic Courts, Israel
YB Human Rights 4, 1974, S.60, 76-87; SoHN/BUERGENTHAL, a.a.O.
(Anm. 10), S.514-522, 934-947, 992-997. Ferner allgemein RENE CassIN, La
Déclaration Universelle et la mise en ceuvre des droits de ’homme, RdC 7911,
1951, S.237-367; NeHEMIAH RoBINSON, The Universal Declaration of Human
Rights: Its Origin, Significance, Application and Interpretation, New York
1958; EcoN ScuweLB, Human Rights and the International Community: The
Roots and Growth of the Universal Declaration of Human Rights, 1948-1963,
Chicago 1964 ; ALBERT VERDOODT, Naissance et signification de la Déclaration
Universelle des Droits de THomme, Louvain 1964.
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national community»*°, so nahm sie mit der Bejahung einer ei-
gentlichen volkerrechtlichen Verpflichtung einen groen Sprung
im ProzeB3 der Volkerrechtsbildung an. Sie abstrahierte von der
mangelhaften Befolgung des gemeinsamen Menschenrechtside-
als in zahlreichen Staaten und lief das Recht in kiihnem Ausgriff
in die Zukunft den Tatsachen vorauseilen. Diese Miinchhausen-
sche Taktik, sich am eigenen Schopf aus dem heutigen Sumpf in
eine bessere Zukunft zu ziehen, ist gewil3 nicht von vornherein
illegitim und mag zu Fortschritten fiihren, solange die Kluft zwi-
schen Norm und Wirklichkeit nicht iiberdehnt wird. Die realen
Fortschritte des internationalen Menschenrechtsschutzes diirften
allerdings auch inskiinftig in erster Linie im engeren Kreise von
homogenen, geistig verwandten Staaten zu erreichen sein, die
sich gegenseitig zu vertrauen vermogen.

3. Petitionsverfahren im Rahmen der UNO

Im Rahmen der UNO besteht auBlerhalb der beiden Men-
schenrechtspakte von 1966 ein Petitionsverfahren?®!. Die UNO-
Menschenrechtskommission, ein Fachausschul3 des Wirtschafts-
und Sozialrates, entschied 1947, sie sei nicht befugt, Beschwer-
den iiber Menschenrechtsverletzungen zu behandeln32, Diese

30 Final Act of the International Conference on Human Rights, U.N.Doc. A/
CONF.32/41, 1969, § 2, abgedruckt bei BERCHTOLD, a.a.0. (Anm.21), S.65
und SOHN/BUERGENTHAL, a.a.0. (Anm. 10), S.519.

31 AnToNIo Cassese, The Admissibility of Communications to the United Na-
tions on Human Rights Violations, RDH 5, 1972, S.375-397; FELIXx ERMA-
CORA, Procedure to Deal With Human Rights Violations, a Hopeful Start in the
United Nations? RDH 7, 1974, S.670-689; Jou~n HumpHREY, The Right of
Petition in the United Nations, RDH 4, 1971, §.463-475; KHoL, a.a.0O.
(Anm.10), S.78-86, 135-140; JEAN-BERNARD MAaRiE, La Commission des
Droits de 'Homme de L’O.N.U., Paris 1975; MEISSNER, a.a.0. (Anm.36),
S.17-38, 69-78; Davip Ruzig, Du droit de pétition individuelle en matiére de
droits de ’homme: A propos de la Résolution 1503 (XLVIII) du Conseil
économique et social des Nations-Unies, RDH 4, 1971, §.89-101; MARc
ScCHREIBER, La pratique récente des Nations Unies dans le domaine de la pro-
tection des droits de ’'homme, RdC 145 11, 1975, S.297-398 ; EGoN SCHWELB,
Zur Frage der Anrufung der UN-Menschenrechtskommission durch Indivi-
duen und nicht-staatliche Organisationen, VN 20, 1972, S.79-86; SouN/Bu-
ERGENTHAL, a.2.0. (Anm. 10), S.739-856.

32 U.N. Doc. E/259, 1947, S.6-7, abgedruckt bei SOHN/BUERGENTHAL, a.a.0.
(Anm. 10), S.747. Der Wirtschafts- und Sozialrat stimmte diesem BeschluB zu,
vgl. Resolution 75 (V), U.N. Doc. E/573, 1947, sowie Resolution 728 F
(XXVIII), U.N. Doc. E/3290, 1959, abgedruckt bei SOHN/BUERGENTHAL,
a.a.0. (Anm. 10), S.748, 771, deutsch bei BErTRAM, a.2.0. (Anm. 21), S.39.
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Praxis wurde erst aufgrund mehrerer Resolutionen aus den Jah-
ren 1966 und 1970 geadndert, speziell im Gefolge der Resolution
1503 (XLVIII) des Wirtschafts- und Sozialrates iiber das Verfah-
ren fir die Behandlung von Mitteilungen liber Menschenrechts-
verletzungen33,

Die «Sub-Commission on Prevention of Discrimination and
Protection of Minorities», eine Unterkommission der UNO-
Menschenrechtskommission, soll Mitteilungen priifen, wenn sich
daraus «a consistent pattern of gross and reliably attested viola-
tions of human rights and fundamental freedoms» ergibt. Auf-
grund der Sachverhaltsabklarung durch die Unterkommission
entscheidet dann die Menschenrechtskommission, ob sie dem
Wirtschafts- und Sozialrat einen Bericht mit Empfehlungen vor-
legen, oder ob sie eine Untersuchung durch ein von ihr zu ernen-
nendes ad hoc-Komitee veranlassen soll. Eine solche Untersu-
chung bedarf der ausdriicklichen Zustimmung des betroffenen
Staates und seiner stindigen Zusammenarbeit. Wie VERDROSS/
SimmaA bemerken, handelt es sich «um eine sehr schwerfillige
Prozedur, deren Erfolg von der Bereitwilligkeit der betroffenen
Staaten abhidngt, am Verfahren bona fide und effektiv mitzu-
wirken» 34,

4. Die UNO-Pakte iiber biirgerliche und politische Rechte und
iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte von 1966

Von Anfang an war geplant, im Gegensatz zur unverbindli-
chen Menschenrechtserkliarung verbindliche Menschenrechtsver-
trage zu schaffen. Aber erst nach 18jdhrigen Diskussionen ge-
nehmigte die UNO-Generalversammlung am 16.Dezember

33 Wirtschafts- und Sozialrat, Resolutionen 1102 (XL), U.N. Doc. E/4176, 1966,
und 1164 (XLI), U.N. Doc. E/4264, 1966, abgedruckt bei SOHN/BUERGEN-
THAL, a.a.0. (Anm. 10), S. 772, 786 ; Generalversammlung, Resolution 2144 A
(XXI), U.N. Doc. A/6316, 1966, abgedruckt bei SOHN/BUERGENTHAL, a.a.0.
(Anm. 10), S.787; Wirtschafts- und Sozialrat, Resolution 1503 (XLVIII),
U.N. Doc. E/4832/Add. 1, 1970, abgedruckt bei SOEN/BUERGENTHAL, a.a.0.
(Anm. 10), S.841, deutsch bei BErTRAM, a.2.0. (Anm. 21), S.44 und bei
MEISSNER, a.a.0. (Anm. 36), S.73; Unterkommission fiir die Verhinderung
von Diskriminierungen und fiir den Schutz von Minderheiten, Resolution 1
(XXIV), U.N. Doc. E/CN.4/1070, 1971, abgedruckt bei SOHN/BUERGENTHAL,
a.a.0. (Anm. 10), S.852, deutsch bei BERTRAM, a.2.0. (Anm. 21), S.46 und bei
MEISSNER, a.a.0. (Anm. 36), S.76.

34 ALFRED VERDROSS/BRUNO SiMMa, Universelles Volkerrecht, Berlin 1977,
S.605.
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1966 die beiden Menschenrechtspakte 3°, namlich den Pakt iiber
biirgerliche und politische Rechte (Pakt I) und den Pakt iiber
wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (Pakt II)3°. Am
23.Mairz 1976 trat aufgrund der bis dahin erfolgten 35 Ratifika-
tionen der Pakt I in Kraft, am 3.Januar 1976 der Pakt II. Ende
1978 haben 56 Staaten den Pakt I ratifiziert, 58 den Pakt IT37.

35 Resolution 2200 (XXI). Pakt I wurde mit 106:0 Stimmen angenommen (bei
Abwesenheit Portugals und Siidafrikas), Pakt II mit 105:0, das Fakultativpro-
tokoll zum Pakt I mit 66:2 Stimmen bei 38 Enthaltungen.

36 HaNs-JURGEN BArTscH, Die Entwicklung des internationalen Menschenrechts-
schutzes, NJW 30, 1977, S.474—480; JouN CAREY, UN Protection of Civil and
Political Rights, Syracuse 1970; HuGo FiscHer, The Human Rights Covenants
and Canadian Law, Canadian YB Int’l Law 15, 1977, S.42-83; HeiNnz Gu-
RADZE, Die Menschenrechtskonventionen der Vereinten Nationen vom
16.12.1966, JIR 15, 1971, S.242-273; KHoL, a.a.0. (Anm. 10), S.100-107,
173-181, 217-253; RoNALD ST.JoHN MacpoNaLD, The United Nations and
the Promotion of Human Rights, in: The International Law and Policy of
Human Welfare, ed. RoNALD ST.JoHN MAcDONALD/DouGLAS M. JOHNSTON/
GEeraLD L. Morris, Alphen aan den Rijn 1978, S.203-237; FRIEDRICH MEISS-
NER, Die Menschenrechtsbeschwerde vor den Vereinten Nationen, Baden-Ba-
den 1976, Vdlkerrecht und AuBlenpolitik, Bd.24, S.39-68; JOrRG P. MULLER,
Die Schweiz und die Menschenrechtskonventionen der UNO und ihrer Spezia-
lorganisationen, in: Handbuch der schweizerischen AuBenpolitik, Hsgb. HANs
CHrisTorH BINswANGER/HANS Hauc/Avrors RikLIN, Bern/Stuttgart 1975,
S.343-359; Kurt MUNGER, Biirgerliche und politische Rechte im Weltpakt der
Vereinten Nationen und im schweizerischen Recht, Diss. Ziirich 1973; EGcon
ScHweLB, Some Aspects of the Measures of Implementation of the Internatio-
nal Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, RDH 1, 1968,
S.363-377; p., Civil and Political Rights: The International Measures of Im-
plementation, AJIL 62, 1968, S.827-868; 1p., Entry into Force of the Interna-
tional Covenants on Human Rights and the Optional Protocol to the Interna-
tional Covenant on Civil and Political Rights, AJIL 70, 1976, S.511-519; 1p.,
The International Measures of Implementation of the International Covenant
on Civil and Political Rights and of the Optional Protocol, Texas Int’] Law
Journal 12, 1977, S.141-186.

a3l Mitgliedstaaten Pakt Fakultativ- Erkldrung Pakt
I protokoll nach Art.41 11
des Paktes I

Australien 1975
Barbados 1973 1973 1973
Bulgarien 1970 1970
Bundesrepublik Deutschland 1973 1976 1973
Byelorussische SSR 1973 1973
Chile 1972 1972
Costa Rica 1968 1968 1968
Dénemark 1972 1972 1972 1972
Deutsche Demokratische
Republik 1973 1973
Dominikanische Republik 1978 1978 1978

Ecuador 1969 1969 1969
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Die Gewdhrleistungen des Paktes I iiber biirgerliche und politi-
sche Rechte sind denjenigen der Europidischen Menschenrechts-
konvention vergleichbar. Leider sind sie aber nicht identisch,
sondern schaffen problematische Uberschneidungen, Doppel-
spurigkeiten und Konkurrenzen3®. Der Schutz der Europdischen

37 Fortsetzung

Mitgliedstaaten Pakt Fakultativ- Erklarung Pakt
I protokoll nach Art. 41 11
des Paktes I

Finnland 1975 1975 1975 1975
Gambia 1978
GroBbritannien 1976 1976 1976
Guinea 1978 1978
Guyana 1977 1977
Irak 1971 1971
Iran 1975 1975
Italien 1978 1978 1978 1978
Jamaica 1975 1975 1975
Jordanien 1975 1975
Jugoslawien 1971 1971
-Kanada 1976 1976 1976
Kenya 1972 1972
Kolumbien 1969 1969 1969
Libanon 1972 1972
Libyen 1970 1970
Madagaskar 1971 1971 1971
Mali 1974 1974
Mauritius 1973 1973 1973
Mongolei 1974 1974
Neuseeland 1978 1978 1978
Niederlande 1978 1978 1978 1978
Norwegen 1972 1972 1972 1972
Osterreich . 1978 1978 1978
Panama 1977 1977 1977
Peru 1978 1978
Philippinen 1974
Polen 1977 1977
Portugal 1978 1978
Ruanda 1975 1975
Rumanien 1974 1974
Schweden 1971 1971 1971 1971
Senegal 1978 1978 1978
Sowjetunion 1973 1973
Spanien 1977 1977
Surinam 1976 1976 1976
Syrien 1969 1969
Tanzania 1976 1976
Trinidad und Tobago 1978 1978
Tschechoslowakei 1975 1975
Tunesien 1969 1969
Ukrainische SSR 1973 1973
Ungarn 1974 1974
Uruguay 1970 1970 1970
Venezuela 1978 1978 1978
Zaire 1976 1976 1976
Zypern 1969 1969

38 Bericht des Sachverstindigenausschusses fiir Menschenrechtsfragen an das Mi-
nisterkomitee des Europarats vom 1.8.1970 iiber Probleme der «Koexistenz»
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Menschenrechtskonvention geht weiter beim Recht auf Eigentum
(das im Pakt I gar nicht vorkommt), beim Recht auf Leben (ab-
gesehen von den strafferen Voraussetzungen fiir die Zulassigkeit
der Todesstrafe), bei der personlichen Freiheit und Sicherheit
des Individuums, bei der Achtung des Privat- und Familienle-
bens, der Wohnung und des Briefverkehrs, bei der Niederlas-
sungsfreiheit, dem Verbot der Ausweisung von Staatsangehori-
gen und der Kollektivausweisung von Auslandern.

Es gibt aber auch Bereiche, in denen der Pakt I weiter geht. So
stehen etwa die Gewihrleistung des Selbstbestimmungsrechts
und der freien Verfligung iiber natiirliche Reichtiimer (Art. 1)
nur in duBerst losem Zusammenhang mit den sonst garantierten
Menschenrechten. Minderheitenrechte (Art.27) wurden bewuf3t
nicht in die Europidische Menschenrechtskonvention aufgenom-
men3°. Der Pakt I enthélt weitere Vorschriften, die in seinem
europdischen Gegenstiick fehlen. Dazu gehoren namentlich die

der VN-Pakte liber Menschenrechte und der EMRK, C.E. Doc. H (70) 7,
1970; GErarD CoOHEN-JONATHAN, Les rapports entre la Convention europ-
éenne des droits de ’homme et le Pacte des Nations Unies sur les droits civils et
politiques, in: Régionalisme et universalisme dans le droit international con-
temporain, SFDI, Colloque de Bordeaux, Paris 1977, S.313-337; MaRrc-
ANDRE Eissen, Convention européenne des Droits de ’Homme et Pacte des
Nations Unies relatif aux droits civils et politiques: problémes de «coexi-
stence», ZaoRV 30, 1970, S.237-262, 646-649; JaN DE MEYER, La Conven-
tion Européenne des Droits de 'Homme et le Pacte International Relatif aux
Droits Civils et Politiques, Heule 1968; 1p., La Convention Européenne des
Droits de ’'Homme par rapport a d’autres instruments internationaux pour la
protection des droits de I'’homme. Le mécanisme international de contréle,
C.E. Doc. H/Coll. (78) 5, 1978; PoLys Mobinos, Coexistence de la Conven-
tion européenne des droits de ’homme et du Pacte des droits civils et politiques
des Nations Unies, RDH 1, 1968, S.41- 69; TorkeL OpsaHL, The European
Convention on Human Rights in Relation to Other International Instruments
for the Protection of Human Rights. Substantive Rights, Report to the Athens
Colloquy on Human Rights, C.E. Doc. H/Coll. (78) 8, 1978; ArRTHUR HENRY
RogertsoN, The United Nations Covenant on Civil and Political Rights and the
European Convention on Human Rights, BYIL 43, 1968-69, S.21-48; Ma-
xIME TarDU, Quelques questions relatives a la coexistence des procédures uni-
verselles et régionales de plainte individuelle dans le domaine des droits de
’'homme, RDH 4, 1971, S.589-625.

Affaire «relative a certains aspects du régime linguistique de I'enseignement en
Belgique» (Fond), Urteil vom 23.7.1968, Série A, p. 32, § 6; HErmoD LaN-
NUNG, The rights of minorities, in: Mélanges Polys Modinos, 1968, S.181-195;
PHEDON VEGLERIS, Twenty Years’ Experience of the Convention and Future
Prospects, in: Privacy and Human Rights, Third Int’l Colloquy about the Eur-
opean Convention on Human Rights in Brussels 1970 (ed. ARTHUR HENRY
RoBEerTSON, Manchester 1973), S.340-412 (375-377).

39
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Garantien der Behandlung Inhaftierter (Art. 10), eine zweite In-
stanz in Strafsachen (Art.14[5]), der Anspruch auf Entschidi-
gung bei Fehlurteilen (Art. 14[6]), der Grundsatz ne bis in idem
(Art. 14[7]), die Anerkennung der Rechtsfahigkeit (Art.16), das
Verbot der Kriegspropaganda und der Aufstachelung zu nationa-
lem, rassischem oder religiosem Hal3 (Art.20), Rechte der Fami-
lie und des Kindes (Art.23-24), das Erfordernis der freien Zu-
stimmung zur EheschlieBung und der Gleichheit der Ehegatten
(Art.23), der gleiche Zugang zu offentlichen Amtern (Art.25),
sowie das allgemeine Gleichheitsgebot (Art.26).

Der Kontrollmechanismus des Paktes I iiber biirgerliche und
politische Rechte sieht ein dreifaches Verfahren vor, das aus
einem obligatorischen Berichtssystem, einer fakultativen Staa-
tenbeschwerde und einer fakultativen Individualbeschwerde be-
steht, und dessen Wirksamkeit sehr viel geringer ist als diejenige
der Kontrollverfahren der Europaischen Menschenrechtskon-
vention.

Die Vertragsstaaten verpflichten sich, Berichte iiber die Maf}-
nahmen vorzulegen, die sie zur Verwirklichung der garantierten
Menschenrechte getroffen haben (Art.40). Der UNO-Generalse-
kretér leitet die Berichte dem aus 18 unabhingigen Personlich-
keiten zusammengesetzten Menschenrechtsausschuf3 weiterC.
Der Ausschuf} priift die Berichte und ubersendet den Vertrags-
staaten seine eigenen Berichte und die «ihm geeignet erscheinen-
den allgemeinen Bemerkungen» (Art.40[4]). Er kann auch den
Wirtschafts- und Sozialrat der UNO dariiber informieren. Damit
sind die obligatorisch und fiir alle Mitgliedstaaten geltenden
Kontrollmoglichkeiten bereits erschopft.

Der Menschenrechtsausschuf} ist zur Priifung von Staatenbe-
schwerden nur fakultativ zustindig, wenn ein Vertragsstaat eine
entsprechende Erkldrung abgegeben hat (Art.41). GemaB die-
sem Verfahren sollen die Staaten zuerst unter sich die Angele-
genheit zu erledigen suchen; dann soll der Ausschuf} eine giitli-
che Regelung auf der Grundlage der Achtung der Menschen-

40 Ende 1978 hatte der UNO-Menschenrechtsausschufl gemaf Art.28ff. des
UNO-Paktes I folgende Mitglieder: Néjib Bouziri (Tunesien), Abdoulaye
Dieye (Senegal), Sir Vincent Evans (GrofBbritannien), Manouchehr Ganji
(Iran), Bernhard Graefrath (DDR), Vladimir Hanga (Ruménien), Dejan Janca
(Jugoslawien), Houssam Kelani (Syrien), Luben G.Koulishev (Bulgarien),
Rajsoomer Lallah (Mauritius), Andreas V.Mavrommatis (Zypern), Anatoly
Petrovich Movchan (UdSSR), Torkel Opsahl (Norwegen), Julio Prado Vallejo
(Ecuador), Waleed H. Sadi (Jordanien), Walter Surma Tarnopolsky (Kanada),
Christian Tomuschat (BRD), Diego Uribe Vargas (Kolumbien).
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rechte anstreben und einen Bericht iiber die Tatsachen verfas-
sen; danach kann noch mit Zustimmung der Beteiligten eine ad
hoc-Vermittlungskommission eingesetzt werden, wobei die Staa-
ten frei sind, die Vermittlungsvorschlage anzunehmen oder abzu-
lehnen (Art.42). Die erforderlichen 10 Ratifikationen fiir das
Inkrafttreten des Staatenbeschwerdeverfahrens sind Ende 1978
erfolgt, so dal das Verfahren nun anlaufen kann*!.

Ebenfalls fakultativ ist die Annahme der Individualbeschwerde
gemal dem Fakultativprotokoll vom Pakt I, das — gleichzeitig wie
der Pakt I — am 23.Mairz 1976 in Kraft getreten und Ende 1978
von bloB 21 der 56 Vertragsstaaten des Paktes I ratifiziert wor-
den ist. Der Menschenrechtsausschuf3 priift die eingereichten
Mitteilungen und «teilt seine Auffassungen dem betroffenen
Vertragsstaat und der Einzelperson mit» (Art.5[4]). Er nimmt
ferner in seinen Jahresbericht an die UNO-Generalversammlung
eine Ubersicht iiber seine Tétigkeit auf. Die Auffassungen des
Ausschusses sind daher im Prinzip unverbindlich, und die Durch-
schlagskraft der Individual-«Beschwerde» wird entscheidend
von politischen Motiven und Konstellationen und dem Ausmaf
der Mobilisierung der Offentlichkeit abhingen.

Die Gewahrleistungen des Paktes II iiber wirtschaftliche, so-
ziale und kulturelle Rechte sind der Europdischen Sozialcharta
vergleichbar. Sie sind allerdings in den von der Europdiischen
Sozialcharta abgedeckten Bereichen wesentlich weniger préazis.
Umgekehrt haben die von ihr aufgefiihrten Garantien einen er-
heblich weiteren Umfang. Sie reichen vom Selbstbestimmungs-
recht der Volker und einem allgemeinen Diskriminierungsverbot
zum Recht auf Arbeit und auf gerechte Arbeitsbedingungen, der
Koalitionsfreiheit und dem Streikrecht («in Ubereinstimmung
mit der innerstaatlichen Rechtsordnung», Art. 8[1]d), dem Recht
auf soziale Sicherheit, Familienschutz und Mutterschaftsversi-
cherung, angemessenen Lebensstandard und Schutz vor Hunger,
dem Recht auf Gesundheit und auf Bildung, bis hin zur Teil-
nahme am kulturellen Leben. Die Vertragsstaaten verpflichten
sich, «nach und nach mit allen geeigneten Mitteln, vor allem
durch gesetzgeberische MaBnahmen, die volle Verwirklichung
der in diesem Pakt anerkannten Rechte zu erreichen» (Art.2[1]).

41 Die 10 Staaten, welche die Erklidrung abgegeben haben, sind der Zusammen-
stellung in Anm. 37 zu entnehmen. Mit der Abgabe der Erkldrung durch Neu-
seeland am 28.12.1978 waren die erforderlichen 10 Erklarungen zustandege-
kommen. Zur Haltung der USA siehe AJIL 72, 1978, S.628.
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Die Kontrolle beruht auf einem Berichtssystem. Die Berichte,
welche die Vertragsstaaten des Paktes II liber die von ihnen ge-
troffenen MaBnahmen vorzulegen haben, werden vom UNO-
Generalsekretidr dem Wirtschafts- und Sozialrat zur Priifung zu-
gestellt. Der Wirtschafts- und Sozialrat kann die Berichte einem
seiner Hilfsorgane, der UNO-Menschenrechtskommission, «zur
Priifung und allgemeinen Empfehlung oder gegebenenfalls zur
Kenntnisnahme iibermitteln» (Art.19).

5. Die Rassendiskriminierungskonvention von 1966

Neben den beiden Menschenrechtspakten ist das Uberein-
kommen zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung
vom 7.Mairz 1966, das am 4.Januar 1969 in Kraft trat, und das
Ende 1978 von 102 Staaten ratifiziert war, die wohl bedeutsam-
ste UNO-Konvention zum Schutze der Menschenrechte 42. Die
Vertragsstaaten verpflichten sich nicht nur, selbst Handlungen
oder Praktiken der Rassendiskriminierung zu unterlassen, sie
sollen auch die durch private Personen ausgeiibte Rassendiskri-
minierung mit allen geeigneten Mitteln verbieten und beendigen.

Der Kontrollmechanismus kennt ein obligatorisches Berichts-
system, eine obligatorische Staatenbeschwerde und eine fakul-
tative Individualbeschwerde. Ein 18-kopfiger Ausschuf fiir die
Beseitigung der Rassendiskriminierung, bestehend aus unabhan-
gigen Sachverstandigen, priift die Berichte der Vertragsstaaten
und kann «allgemeine Empfehlungen» an die Staaten und die
UNO-Generalversammlung abgeben (Art.8-9). Mitgliedstaaten
konnen Beschwerde gegen andere Staaten beim Ausschulfl erhe-

42 THoMAas BUERGENTHAL, Implementing the Racial Convention, Texas Int’l Law
Journal 12, 1977, S. 187-221; KAMLESHWAR Das, Measures of Implementation
of the International Convention on the Elimination of All Forms of Racial
Discrimination with Special Reference to the Provisions Concerning Reports
from States Parties to the Convention, RDH 4, 1971, §.231-262; Jost DEL-
BrRUCK, Die Rassenfrage als Problem des Volkerrechts und nationaler Rechts-
ordnungen, Frankfurt a.M. 1971; WINFRIED EGGERs, Die Staatenbeschwerde.
Das Verfahren vor der Vergleichskommission nach der Rassendiskriminie-
rungskonvention im Lichte vorliegender Modellverfahren, Schriften zum Vol-
kerrecht, Bd. 61, Berlin 1978; KnoL, a.a.0. (Anm. 10), S.173-181, 221-238,;
NAataN LErRNER, The U.N. Convention on the Elimination of All Forms of
Racial Discrimination, Leyden 1970; KarL Joser PartscH, Die Konvention
zur Beseitigung der Rassendiskriminierung, VN 19, 1971, S. 1-8, 4653 ; EGoN
ScaweLB, The International Convention on the Elimination of All Forms of
Racial Discrimination, ICLQ 15, 1966, S.996-1068; SOHN/BUERGENTHAL,
a.a.0. (Anm. 10), S.856-913.
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ben (Art.11). Dieser leitet den Streit an eine ad hoc-Vergleichs-
kommission weiter, die eine glitliche Beilegung herbeizufiihren
sucht und Empfehlungen machen kann (Art.12-13). Vertrags-
staaten konnen durch die Abgabe einer speziellen Erklarung die
Zustandigkeit des Ausschusses zur Entgegennahme von Indivi-
dualbeschwerden anerkennen (Art. 14); mangels der erforderli-
chen 10 Ratifikationen ist dieses Verfahren bisher nicht praktisch
geworden®3. Streitigkeiten tiber die Auslegung und Anwendung
der Rassendiskriminierungskonvention konnen schlie8lich dem
Internationalen Gerichtshof zur Entscheidung vorgelegt werden
(Art.22).

6. Menschenrechtsschutz im Rahmen der Internationalen Ar-
beitsorganisation

Die Internationale Arbeitsorganisation hat mit ihren bisher
151 Ubereinkommen und 159 Empfehlungen eine eigentliche
«internationale Arbeitsrechtskodifikation»** mit teilweise aus-
gepragter menschenrechtlicher Akzentsetzung geschaffen, bei-
spielsweise mit ihren Abkommen iiber die Abschaffung der
Zwangsarbeit, den Schutz der Koalitionsfreiheit oder die Beseiti-
gung von Diskriminierungen®.

Zudem hat sie mehrere Kontroll- und Beschwerdeverfahren
herausgebildet, die fiir die Mechanismen des universellen Men-
schenrechtsschutzes wegweisend geworden sind 4. So besteht zu-

43 Bisher haben erst 7 Staaten die Erkldrung nach Art.14 abgegeben: Nieder-
lande 1971, Schweden 1971, Uruguay 1972, Costa Rica 1974, Norwegen
1976, Ecuador 1977, Italien 1978.
44 S0 SCHAMBECK, a.a.0. (Anm.13), S.43.
4 Erwahnt seien etwa die Ubereinkommen
— Nr.29 iiber Zwangs- oder Pflichtarbeit vom 28.6.1930, BS 14 38, auch bei
HANs F.ZAcHER, Internationales und Europaisches Sozialrecht. Eine Samm-
lung weltweiter und europiischer volkerrechtlicher und supranationaler
Quellen und Dokumente, 1967, Nr.11, S.95;

— Nr. 105 iiber die Abschaffung der Zwangsarbeit vom 25.6.1957, AS 1958,
S.458, ZACHER, Nr.13, S.109;

— Nr. 87 iiber die Vereinigungsfreiheit und den Schutz des Vereinigungsrechts
vom 9.7.1948, AS 1976, S.689, ZACHER, Nr.17, S.119;

— Nr. 98 iiber die Anwendung der Grundsitze des Vereinigungsrechts und des
Rechtes zu Kollektivverhandlungen vom 1.7.1949, ZACHER, Nr. 18, S.126;

— Nr. 100 iiber die Gleichheit des Entgelts mannlicher und weiblicher Arbeits-
krifte fiir gleichwertige Arbeit vom 29.6.1951, AS 1973, S.1602;

— Nr.111 iber die Diskriminierung in Beschiftigung und Beruf vom
25.6.1958, AS 1961, S.810, ZACHER, Nr. 15, S.114.

46 ErnsT BERNARD Haas, Human Rights and International Action: The Case of
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nachst ein Berichtsystem von relativ hohem Effizienzgrad, in das
ein Ausschuf3 von 19 unabhingigen Experten und ein primér
politisch urteilender Berichtspriifungsausschuf3 einbezogen sind.
Sodann verfiigen Berufsverbinde der Arbeitgeber oder Arbeit-
nehmer iiber ein — wenig beniitztes — Beschwerderecht beim Ver-
waltungsrat wegen mangelhafter Durchfiihrung eines von einem
Mitgliedstaat ratifizierten Ubereinkommens. Ferner gibt es ein
individuelles Sicherungsverfahren, das sowohl als Staaten- wie als
Einzelbeschwerde (jedes Delegierten der Allgemeinen Konfe-
renz) wie auch ausnahmsweise als Offizialbeschwerde (des Ver-
waltungsrates) ausgestaltet ist. Wenn die Auskiinfte des ange-
schuldigten Mitgliedstaates nicht befriedigen, kann der Verwal-
tungsrat einen Untersuchungsausschuf} einsetzen.

Besonders wichtig ist das quasi-gerichtliche Verfahren zum
Schutze gewerkschaftlicher Rechte geworden, das sowohl die
Staaten wie die Arbeitnehmer- und Arbeitgeberorganisationen
einzuleiten berechtigt sind. Weitaus die groB3te Zahl der Be-
schwerden kann im Vorpriifungsverfahren vor dem 9-kopfigen
Ausschuf3 des Verwaltungsrates zur Vereinigungsfreiheit «(Go-
verning Body Committee on Freedom of Association») erledigt
werden. Nur wenige Fille gelangen an die zweite Instanz, die
ebenfalls 9-kopfige, als gerichtliches Organ funktionierende Tat-
sachenermittlungs- und Versohnungskommission auf dem Ge-
biete der Vereinigungsfreiheit («Fact-Finding and Conciliation
Committee on Freedom of Association»).

Freedom of Association, Stanford 1970; KAy HAILBRONNER, Das Verfahren
gegen Griechenland als Beispielsfall einer Beschwerde im Rahmen der Inter-
nationalen Arbeitsorganisation, ZadRV 31, 1971, S§.548-566; KHoL, a.a.O.
(Anm.10), S.131-134, 151-164, 191-217; ErNesT ALFRED LaNDY, The Ef-
fectiveness of International Supervision: Thirty Years of I.L.O. Experience,
London 1966; J.P.MULLER, a.a.0. (Anm.29), S.952-959; NicHoLAs M. Pou-
LANTZAS, International Protection of Human Rights: Implementation Procedu-
res within the Framework of the International Labour Organization, Revue
Hellénique de Droit Int’l 25, 1972, S.110-141; O.G.pE VRIES REILINGH, In-
ternational Labour Organisation: Some Recent Developments in the Super-
visory Machinery, Netherlands Yearbook of Int’l Law 4, 1973, §.273-285;
NicoLas VaLticos, Les méthodes,. de la protection internationale de la liberté
syndicale, RAC 144 1, 1975, S.77-138; 1p., La protection internationale de la
liberté syndicale 25 ans aprés, RDH 7, 1974, S.5-39; 1p., Die Internationale
Arbeitsorganisation und ihr Beitrag zum Rechtsstaatsprinzip und zum interna-
tionalen Schutz der Menschenrechte, Journal der Int.Juristen-Kommission 9,
1968, S.3-37; Francis WoLF, Aspects judiciaires de la protection internatio-
nale des droits de ’homme par I'O.1.T., RDH 4, 1971, S.773-838 ; KISABURO
Yokorta, International Standards of Freedom of Association for Trade Union
Purposes, RAC 144 1, 1975, S.309-379.
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7.Menschenrechtsschutz im Rahmen der UNESCO

Aus der Titigkeit der UNESCO* verdient die von ihrer Ge-
neralkonferenz beschlossene Konvention iiber die Bekampfung
der Diskriminierung im Erziehungswesen vom 14.Dezember
1960 Erwdhnung*®. Die Vertragsstaaten haben einem Sonder-
ausschuf3 des Exekutivrates Bericht zu erstatten uber die zwecks
Anwendung der Konvention ergriffenen Maf3nahmen.

GemalB dem Zusatzprotokoll vom 10.Dezember 1962 wird
eine 11-kopfige Schlichtungskommission eingesetzt, welche Staa-
tenbeschwerden zu Streitfragen liber die Konvention beilegen
soll*?, Mit Beschlu3 vom 28. April 1978 fiihrte der UNESCO-
Exekutivrat zusatzlich ein Individualbeschwerdeverfahren an das
«Komitee fir Konventionen und Empfehlungen» ein. Die Be-
schwerde muf3 Menschenrechtsverletzungen betreffen, «qui rele-
vent de la compétence de 'UNESCO dans les domaines de I'édu-
cation, de la science, de la culture et de I'information»>°. Das
Verfahren bezieht sich also u.a. auf den Bereich der Konvention
uber die Bekampfung der Diskriminierung im Erziechungswesen,
aber anscheinend auch auf die Informationsfreiheit. Die Uber-
schneidungen, die daraus erwachsen konnten, werden noch ein-
gehender, kritischer Durchleuchtung bediirfen.

8. Tendenzen und Problematik der jetzigen Entwicklung

An materiellen, volkerrechtlichen Menschenrechtsgewahrlei-
stungen mangelt es nicht. Es gibt sogar erstaunlich viele Auf-
sichts- und Kontrollverfahren zur Sicherung der Einhaltung die-
ser Gewahrleistungen. Es ware indes naiv, allein aus der An-
nahme volkerrechtlicher Menschenrechtspakte auf eine welt-
weite Ubereinstimmung der Ansichten, Uberzeugungen und

47 Siehe dazu KHoL, a.a.0. (Anm.10), S.94-100, 221-225; OLIVIER LEFRANC,
Les problemes juridiques posés devant la XII® Session de la Conférence Géné-
rale de 'UNESCO, AFDI 8, 1962, S.638-670; PierrRe MERTENS, L’Applica-
tion de la Convention et de la Recommandation de 'UNESCO concernant la
lutte contre la discrimination dans le domaine de I’enseignement, Un bilan
provisoire, RDH 1, 1968, S.91-108; HANNA SaBA, La Convention et la Re-
commandation concernant la Lutte contre la Discrimination dans le Domaine
de ’Enseignement, AFDI 6, 1960, S.646-659.

48 In Kraft getreten am 22.5.1962, Ende 1978 66 Vertragsstaaten, abgedruckt
bei BERCHTOLD, a.a.0. (Anm.21), S.219, BROWNLIE, a.a.0. (Anm.21), S.329.

49651 U.N.T.S. 362, 1968, Ende Oktober 1977 23 Vertragsstaaten.

30 Englischer Text bei BercurtOLD, a.a.0. (Anm.21), S.472, franzosischer in
C.E.Doc.H (78) 6, 1978, H/Inf (79) 4, 1979, S.23-27.
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Zielsetzungen schliefen zu wollen. Wenn man bei den nationalen
Grundrechtskatalogen zwischen normativen, nominalistischen
und semantischen Verfassungen unterscheiden muf}, so drangt
sich dieselbe zuriickhaltende Analyse auch bei volkerrechtlichen
Vertragen auf. Der Mangel an Homogenitit der Staatengemein-
schaft, das Divergieren der politischen und gesellschaftlichen
Grundanschauungen und die emotionell angeheizte Politisierung
der Menschenrechtsdebatte lassen sich nicht wegdiskutieren. Dal}
ein derart elementares Anliegen wie dasjenige der Menschen-
rechte heute auf internationaler Ebene als Instrument des Neo-
kolonialismus oder gar als neue Form eines aufgewarmten Kalten
Krieges mi3gedeutet werden kann, mu3 nachdenklich stimmen.

Anderseits ist die Politisierung, Offnung und Aufficherung
des Begriffs der Menschenrechte uniibersehbar. Man hat ge-
glaubt, drei hauptsidchliche Konzeptionen herausschilen zu kon-
nen: die individualistische Menschenrechtskonzeption des We-
stens, die den einzelnen Menschen in den Mittelpunkt riickt; die
kollektivistische des Ostens, bei der das Kollektiv von Partei und
Proletariat als Klasse im Zentrum steht; und schlieBlich die neo-
nationalistische der Dritten und Vierten Welt, die auf dem Ent-
faltungs- und Selbstbestimmungsrecht nicht des Individuums,
sondern des weniger entwickelten Staates beharrt?!,

Die mangelnde Homogenitit der Ausgangskonzeption wird
noch akzentuiert durch die Schwiche, Souveranitidtsbetontheit
und den iiberwiegend politischen Charakter der universellen
Kontrollmechanismen. Anderseits wird man die bewufitseinsfor-

31 So WALTHER HoFER, Gedanken zur Menschenrechtsproblematik in der heuti-
gen Welt, NZZ Nr.281 vom 2./3.12.1978. Siehe ferner allgemein RiCHARD
B.BiLDER, Rethinking International Human Rights: Some Basic Questions,
RDH 2, 1969, S.557-608; KArL E. BirnBauM, Human Rights and East-West
Relations, Foreign Affairs 55, 1976/77, S.783-799; TH.C. vaAN BoVEN, Some
Remarks on Special Problems Relating to Human Rights in Developing Count-
ries, RDH 3, 1970, S.383-396; Geck, a.a.0. (Anm.10); BERNHARD
GRAEFRATH, Against Cold War — For Promotion of Human Rights, DDR-
Komitee fiir Menschenrechte, Bulletin No.3, 1978, S.3-25; MARTIN KRIELE,
Die Menschenrechte zwischen Ost und West, Bern 1977; KiBa M’BAYE, Les
réalités du monde noir et les droits de ’homme, RDH 2, 1969, S.382-394;
FrANCISZEK PRZETACZNIK, L attitude des Etats socialistes a I’égard de la protec-
tion internationale des droits de ’homme, RDH 7, 1974, S.175-206; HENN-
Jurt UBopruu, Die Menschenrechtspakte der Vereinten Nationen im Staats-
recht der UdSSR, Osteuroparecht 21, 1975, S.1-24; ip., Der Schutz von Indi-
vidualrechten in der sowjetischen Doktrin und Praxis, EuGRZ 4, 1977,
S.228-235.
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dernde, legitimierende, programmatisch-propagandistische Wir-
kung des internationalen Menschenrechtsschutzes auch nicht un-
terschatzen diirfen. Verschiedene Staaten fiirchten die Ebene der
politischen Kritik vor der UNO-Weltbiihne offenbar mehr als
scheinbar wirksamere, quasi-gerichtliche Kontrollverfahren vor
anderen, weniger politischen Gremien>2.

Die freiheitlich-pluralistischen Demokratien des Westens ha-
ben keinen AnlaB3, auf ihre Ideale und ihre Menschenrechtskon-
zeption zu verzichten. Freiheit und Gerechtigkeit, Konstitutiona-
lismus, Rechts- und Sozialstaatlichkeit sind untrennbar mit der
Anerkennung der Menschenrechte verbunden. Die Abschirmung
von Menschenrechten in volkerrechtlichen Vertragen bedeutet,
daf} diese Garantien im nationalen Bereich einzuhalten sind, und
dafl man sich internationaler Kontrolle und Kritik zu unterziehen
gewillt ist, ohne die Einrede der Intervention in innere Angele-
genheiten zu erheben.

Diese Aussage mag im Rahmen der Vertragsstaaten der Euro-
paischen Menschenrechtskonvention durchaus banal und offen-
sichtlich klingen. Auf universeller Ebene ist sie jedoch keines-
wegs unbestritten. Fiir die Sowjetunion bedeuten das Selbstbe-
stimmungsrecht und die polizeilichen Schranken der Menschen-
rechte anscheinend Rechte auf Wahrung des «sozialistischen Be-
sitzstandes» und auf Ausschluf} jeder Einmischung in die «chas-
ses gardées» des «domaine réservé » 33, Fiir eine erhebliche Zahl
von Entwicklungsldndern bedeutet der Menschenrechtsgedanke
primar ein neues «magisches Viereck» von Prioritdten: Dekolo-
nisierung, Verbot der Rassendiskriminierung (vor allem der
Apartheid), neue Weltwirtschaftsordnung (zur Schaffung der
wirtschaftlich-sozialen Basis fiir den Genuss ideeller und proze-
duraler Rechte) und ein priferenzielles Entwicklungsvolkerrecht

52 Dazu THOMAS BUERGENTHAL, International and Regional Human Rights Law
and Institutions: Some Examples of Their Interaction, Texas Int’l Law Journal
12, 1977, S.321-330 (326).

33 Vgl. z.B. GRAEFRATH, a.2.0. (Anm.51), S.11: «International co-operation is
so important in the field of human rights because guaranteeing them is the task
of each individual State, a task which lies within their sovereignty. It is the
individual States which — in line with the social, historical, economic and cul-
tural conditions of the given society- must ensure human rights, and only they
and not some international body are in a position to do this.» — Zur Wahrung
des sozialistischen Besitzstandes gemaB Breschnew-Doktrin siehe die bei MUL-
LER/WILDHABER, a.a.0. (Anm. 17), S.460-462 wiedergegebenen Dokumente
und Stellungnahmen.
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(durch eine «kollektive wirtschaftliche Sicherheit» und die Be-
griindung sozialer Teilhaberechte und Leistungspflichten) 4.

Diese Prioritdtenordnung und die kiinftige Orientierung der
UNO-Schwerpunkte sind besonders scharf formuliert in der am
16.Dezember 1977 mit 123:0 Stimmen bei 15 Enthaltungen an-
genommenen Resolution 32/130 der UNO-Generalversammlung,
wo es heil3t:

«Tous les droits de 'homme et libertés fondamentales sont indivisibles et
interdépendants; une attention égale et une considération urgente devront étre
accordées a la réalisation, la promotion et la protection tant des droit civils et
politiques que des droits économiques, sociaux et culturels;»

«Dans I'approche des questions des droits de ’homme au sein du systeme des
Nations Unies, la communauté internationale devra accorder ou continuer d’ac-
corder une priorité & la recherche de solutions aux violations massives et flagran-
tes des droits de ’homme des peuples et des personnes affectées par des situations
telles que celles résultant de 1'apartheid, de toutes les formes de discrimination
raciale, du colonialisme, de la domination et de ’occupation étrangéres, de I'a-
gression et de menaces contre la souveraineté nationale, I'unité nationale et I'in-
tégrité territoriale, ainsi que du refus de reconnaitre les droits fondamentaux des
peuples a 'autodétermination et de chaque nation a I’exercice de sa pleine souve-
raineté sur ses richesses et ressources naturelles »;

«La réalisation du nouvel ordre économique international est un élément
essentiel pour une promotion effective des droits de 'homme et des libertés
fondamentales, et une priorité doit également lui étre accordée.» >

Die freiheitlich-pluralistischen Demokratien haben sich ge-
geniiber diesen neuesten Entwicklungen wohl zu sehr in die ldh-
mende Mentalitat der permanenten Riickwdartsverteidigung dran-
gen lassen. Sicher miissen sie den berechtigten Anliegen der
Dritten und Vierten Welt alles Verstindnis entgegenbringen.
Daneben werden sie aber darauf beharren miissen, dafl wirt-
schaftliche Entwicklung und soziale Gerechtigkeit durchaus nicht
begriffsnotwendigerweise die Verfolgung politischer Opposition
und Dissidenten, die Unterdriickung anderer Glauben und Uber-

3% Dazu etwa Luzius WILDHABER, Multinationale Unternehmen und Vélkerrecht,
BDGesVR 18, 1978, S.10-13 und die dort angegebene Literatur.

3 U.N. Doc. A/32/423, 1977, Resolution 32/130 iiber « Autres méthodes et
moyens qui s’offrent dans le cadre des organismes des Nations Unies pour
mieux assurer la jouissance effective des droits de ’homme et des libertés
fondamentales», Ziff. 1 lit.a, e und f. Siehe auch die besonders krasse Formu-
lierung im Schlufdokument des von der UNESCO einberufenen «Internatio-
nal Congress on Teaching of Human Rights», Wien, 12.-16.9.1978, Ziff.2:
«The Concept of human rights should not be formulated in traditional or
classical terms but should include the historical experience and contributions of
all peoples particularly in relation to the major contemporary problems such as
self-determination and all forms of discrimination and exploitation. »
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zeugungen oder die Vernachldssigung rechtsstaatlicher Verfah-
ren bedingen.

C. Uberregionaler und regionaler Menschenrechtsschutz

1. Allgemeines

Fiir eine Regionalisierung des volkerrechtlichen Menschen-
rechtsschutzes spricht die Uberlegung, daB hier weit mehr als in
anderen internationalen Normenbereichen der Vertragstext der
schopferischen Entfaltung und Fortentwicklung bedarf. Gestalt
und Gehalt der allgemein gehaltenen Garantien bilden sich erst
allmahlich in einem stetigen Konkretisierungsprozefs heraus. In
Anbetracht der weltweit divergierenden Grundanschauungen
verspricht eine Regionalisierung des Konkretisierungsprozesses
ein einigermaflen vergleichbares politisches und gesellschaftli-
ches Klima und damit einen hoheren Grad an gegenseitigem
Vertrauen, Koharenz, Durchschlagskraft und Ernsthaftigkeit.
Bei der Europédischen Menschenrechtskonvention wird man die
Einhaltung dieser Erwartungen ohne weiteres annehmen diirfen.
Sollten diese Erwartungen aber zu hoch geschraubt sein (und
dies wire etwa beim inter-amerikanischen System des Men-
schenrechtsschutzes zur Zeit noch der Fall), so kann man im
regionalen Rahmen mindestens ein ausgewogenes Mall an man-
gelhafter Befolgung erwarten. Damit 148t sich doch noch die Ein-
haltung des jeweiligen regionalen Mindeststandards durchsetzen,
und es lassen sich wenigstens Spannungen vermeiden, die sonst
aus der Menschenrechtsdebatte erwachsen konnten.

2. KSZE

Die SchluBakte der Konferenz von Helsinki iiber Sicherheit
und Zusammenarbeit in Europa von 1975 (KSZE) enthalten
einen iiberregionalen Kompromif3 zwischen 34 Staaten des We-
stens und des Ostens und dem Heiligen Stuhl, der zudem keinen
eigentlichen Vertrag darstellt, sondern eine au3errechtliche Ab-
machung>®. In der Prinzipienerkldarung des Korbes I verpflichten

6 Human Rights, International Law and the Helsinki Accord, ed. THOMAS BUER-
GENTHAL, Montclair/New York 1975; HaroLp S.RusseLL, The Helsinki De-
claration: Brobdingnag or Lilliput?, AJIL 70, 1976, S.242-272; Hans-Jo-
AcHIM ScHUTZ, Zur Rationalitdt des Zielkatalogs und des Friedenssicherungs-
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sich die Teilnehmerstaaten im VII. Grundsatz, die Menschen-
rechte und Grundfreiheiten zu achten und «in Ubereinstimmung
mit den Zielen und Grundsidtzen der Charta der Vereinten Na-
tionen und mit der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte »
zu handeln. «Sie werden die wirksame Ausiibung der zivilen,
politischen, wirtschaftlichen, sozialen, kulturellen sowie der an-
deren Rechte und Freiheiten, die sich alle aus der dem Menschen
innewohnenden Wiirde ergeben und fiir seine freie und volle
Entfaltung wesentlich sind, férdern und ermutigen.» Korb 3 ent-
hilt dann detaillierte Grundsdtze iiber menschliche Kontakte,
Information, Zusammenarbeit und Austausch im Bereich der
Kultur und der Bildung.

Wenn diese menschenrechtlichen Grundsatze der KSZE-
SchluB3akte seither eine iiberraschende Resonanz erhalten haben,
so einmal im Gefolge der Menschenrechtspolitik Prasident CAr-
TERS und des sowjetischen Widerstandes dagegen, zum anderen
aber auch wegen des Mutes zahlreicher Ostlicher Dissidenten. Im
Grunde ist es natiirlich paradox, dass eine aullerrechtliche Ab-
machung groBere Auswirkungen haben kann als die volkerrecht-
lich verbindlichen UNO-Menschenrechtspakte. Es zeigt sich, wie
prekdr und im Grunde unbefriedigend es ist, wenn man glaubt,
Menschenrechtsgewihrleistungen einzig auf ihre vordergriindige
rechtliche Verbindlichkeit und ihren Wortlaut hin untersuchen
zu sollen.

3. Interamerikanischer Menschenrechtsschutz

Der Menschenrechtsschutz der Organisation Amerikanischer
Staaten und der von ihr ins Leben gerufenen Interamerikanischen
Menschenrechtskommission sind dem Vorbild der Weltorganisa-
tion nachgezeichnet. Die Amerikanische Menschenrechtskonven-
tion vom 22.November 1969 ist hingegen stark beeinflu3t von
der Europiischen Menschenrechtskonvention®’. Sie trat am 11.

instrumentariums der SchluBakte der Konferenz fiir Sicherheit und Zusam-
menarbeit in Europa (KSZE), JIR 18, 1975, S.146-2 03; THEODOR SCHWEIS-
FURTH, Zur Frage der Rechtsnatur, Verbindlichkeit und volkerrechtlichen Re-
levanz der KSZE-SchluBakte. Ein Diskussionsbeitrag zum Phénomen der au-
Berrechtlichen (non-legal) zwischenstaatlichen Abmachung, Za6RV 36, 1976,
S.681-726.

57 Jost A.CaBRANES, The protection of Human Rights by the OAS, AJIL 62,
1968, S.889-908; Hecror Gros EspIELL, Le systeme interaméricain comme
régime régional de protection internationale des droits de ’homme, RdC 145
II, 1975, S.1-55; GERHARD KUTzZNER, Die Amerikanische Menschenrechts-
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Juli 1978 in Kraft und band im Herbst 1978 13 Staaten*?. Jeder
Vertragsstaat unterstellt sich mit der Ratifikation automatisch
der Individualbeschwerde an die Amerikanische Menschenrechts-
konvention. Entgegen dem System der Europaischen Menschen-
rechtskonvention, in dem die Individualbeschwerde fakultativ
und die Staatenbeschwerde obligatorisch ist, ist somit gemal} der
Amerikanischen Menschenrechtskonvention die [Individualbe-
schwerde obligatorisch und die Staatenbeschwerde fakultativ
(Art.44-45). Es besteht sogar die Moglichkeit einer Popularbe-
schwerde. Ob sich die Konvention nun auch praktisch durchzu-
setzen und gar auf die Nichtmitgliedstaaten auszustrahlen ver-
mag, wird sich erst noch weisen miissen.

4. Europarat

Die regionalen, westeuropaischen Bestrebungen in Richtung
auf einen volkerrechtlich abgeschirmten Menschenrechtsschutz
waren von dhnlichen Uberlegungen und Uberzeugungen getra-
gen wie die parallel laufenden, universellen Bemiihungen im
Rahmen der UNO. Der Europarat war dabei zweifellos der Vor-
kdampfer. Der SchluB3, daB3 die Achtung der individuellen Freiheit
im Staat in engstem Zusammenhang stehe mit der Sicherung des
Friedens zwischen den Staaten, klingt in der Satzung des Europa-
rates vom 5.Mai 1949 ebenso an wie in der UNO-Charta. Ge-
mall Art.1 der Satzung hat der Europarat zur Aufgabe, durch
Beratung von Fragen von gemeinsamem Interesse, durch den
AbschluBl von Abkommen und durch gemeinschaftliches Vorge-
hen «eine engere Verbindung zwischen seinen Mitgliedern zum
Schutze und zur Forderung der Ideale und Grundsitze, die ihr
gemeinsames Erbe bilden, herzustellen und ihren wirtschaftli-
chen und sozialen Fortschritt zu fordern.» «Jedes Mitglied des
Europarates erkennt den Grundsatz an, dass jeder, der seiner

konvention vom 22.11.1969, JIR 15, 1971, S.274-295; LAwWRENCE J.LE
Branc, The OAS and the Promotion and Protection of Human Rights, The
Hague 1977; SOHN/BUERGENTHAL, a.a.0. (Anm. 10), S.1267-1374; CHRISTIAN
TomuscHAT, Die Interamerikanische Menschenrechtskommission, ZaoRV, 28,
1968, S.531-560; KAREL Vasak, La protection internationale des Droits de
I’homme sur le continent américain — La Commission interaméricaine des Dro-
its de ’Homme, Paris 1968.

38 Es sind dies: Costa Rica, Dominikanische Republik, Ecuador, El Salvador,
Grenada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, Kolumbien, Panama, Peru,
Venezuela. Die USA und sieben andere Staaten haben die Konvention unter-
zeichnet, aber nicht ratifiziert. Text in ArchVR 15, 1971/72, S. 346.
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Hoheitsgewalt unterliegt, der Menschenrechte und Grundfrei-
heiten teilhaftig werden soll» (Art.3)>°. Wie der 1969 erzwun-
gene Austritt Griechenlands aus dem Europarat gezeigt hat, ist —
wie bei der UNO-Charta®® — anzunehmen, dass eine grobe Ver-
letzung elementarer Menschenrechte direkt die Europarats-Sat-
zung verletzt.

Schwerpunkt und Kronung der menschenrechtlichen Aspira-
tionen des Europarats sind die Europaische Menschenrechtskon-
vention und die Europdische Sozialcharta. Daneben haben sich
aber die Beratende Versammlung, das Ministerkomitee, seine
Expertenausschiisse und das Generalsekretariat in vielfaltigster
Weise immer wieder durch den Abschlu3 internationaler Ver-
trage, durch Resolutionen, Debatten und Berichte um Fort-
schritte im europaischen Menschenrechtsschutz und um dessen
Harmonisierung bemiiht. Auf die Einzelheiten kann hier nicht
eingegangen werden®!. Im folgenden seien blof3 zuerst kurz die

3% AS 1963, S.772; 1971, S.63; 1976, S.2857, SR 0.192.030.
60 Cf. oben III B 1, S.250.
61 Erwéhnt seien immerhin die folgenden Ubereinkommen:

— Europidisches Niederlassungsiibereinkommen (Nr.19) von 1955;

— Europidisches Ubereinkommen (Nr. 25) iiber die Regelung des Personenver-
kehrs zwischen den Mitgliedstaaten des Europarates von 1957;

— Europiisches Ubereinkommen (Nr.31) iiber die Abschaffung des Visums-
zwanges fiir Fliichtlinge von 1959;

— Europiisches Ubereinkommen (Nr. 82) iiber die Unverjéhrbarkeit von Ver-
brechen gegen die Menschheit und von Kriegsverbrechen von 1974;

— Vorlédufiges Européisches Abkommen (Nr.12) iiber die Systeme der Sozia-
len Sicherheit fiir den Fall des Alters, der Invaliditat und zugunsten der
Hinterbliebenen, nebst Zusatzprotokoll, von 1953;

- Vorldufiges Européisches Abkommen (Nr. 13) iiber Soziale Sicherheit unter
Ausschluf3 der Systeme fiir den Fall des Alters, der Invaliditdt und zugunsten
der Hinterbliebenen, nebst Zusatzprotokoll, von 1953;

— Europiische Ordnung der Sozialen Sicherheit (Nr.48) und Protokoll zur
Europaischen Ordnung der Sozialen Sicherheit von 1964;

— Europiisches Ubereinkommen (Nr.78) iiber Soziale Sicherheit und Zusatz-
vereinbarung zur Durchfiihrung des Europiischen Ubereinkommens iiber
Soziale Sicherheit von 1972.

Ferner folgende Resolutionen der Beratenden Versammlung:

— Resolution 337 (1967) iiber das Dienstverweigerungsrecht aus Gewissens-
griinden;

— Resolution 428 (1970), Deklaration iiber Massenkommunikationsmedien
und Menschenrechte;

— Resolution 683 (1972), Vorschldge fiir ein kurz- und mittelfristiges Pro-
gramm des Europarates im Menschenrechtsbereich;

— Resolution 817 (1977), iiber gewisse Aspekte des Asylrechts.

Schliellich die folgenden Resolutionen des Ministerkomitees:
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Europaische Sozialcharta und danach im II. Kapitel ausfiihrlicher
die Européische Menschenrechtskonvention dargestellt.

5. Die Europdische Sozialcharta

Die Europdische Sozialcharta vom 18.Oktober 1961, in Kraft

seit dem 26.Februar 1965, Ende 1978 von 11 Europaratstaaten
ratifiziert®, ist das sozial- und arbeitsrechtliche Gegenstiick zur
Europdischen Menschenrechiskonvention®. Die Vertragsstaaten

62

63

— Resolution (56) 16, Menschenrechtskonvention, Auslegung und Anwen-
dung von Art. 15, Ziff.3 EMRK;

— Resolution (62) 2, Wahl-, Grund- und Sozialrechte von Gefangenen;

— Resolution (67) 13, Presse und Jugendschutz;

— Resolution (67) 14, Asyl fiir Personen, die in Gefahr stehen, verfolgt zu
werden;

— Resolution (69) 6, Kino und Jugendschutz;

— Resolution (70) 17, UNO-Pakt tiber biirgerliche und politische Rechte und
Europaische Menschenrechtskonvention: Verfahren bei Staatenbe-
schwerden;

— Resolution (73) 5, Standard-Minimalregeln fiir die Behandlung Gefan-
gener;

— Resolutionen (73) 22 und (74) 29 iiber den Schutz der Privatsphire gegen-
iiber Elektronischen Datenbanken im privaten und im &ffentlichen Sektor;

— Resolution (74) 26, Gegendarstellungsrecht, Stellung des Einzelnen gegen-
iiber der Presse;

— Resolution (75) 11, Kriteria fiir Verfahren, die in Abwesenheit des Ange-
schuldigten durchgefiihrt werden;

— Resolution (75) 25, Arbeit im Gefdngnis;

— Resolution (76) 5, Rechtshilfe in zivil-, handels- und verwaltungsrechtlichen
Angelegenheiten;

— Resolution (77) 31, Schutz des Individuums gegeniiber Akten von Verwal-
tungsbehorden;

— Resolution (78) 8, Hilfe und Beratung in Rechtssachen.

Das Vertragswerk des Europarats ist abgedruckt in: European Conventions

and Agreements — Conventions et accords européens, vol.I, 1949-1961,

vol.II, 1961-1970. Zur Haltung der Schweiz, Bericht des Bundesrates iiber die

Schweiz und die Konventionen des Europarates vom 16.11.1977, BB1 1977

III, S.870-912. Die oben angefiihrten Resolutionen werden wiedergegeben im

Textband des im Erscheinen begriffenen Internationalen Kommentars zur

EMRK, Hrsg. HERIBERT GOLSONG/WOLFRAM KARL/HERBERT MIEHSLER/HER-

BERT PETZOLD/THEO VOGLER/LUZIUS WILDHABER, KoOIn/Berlin.

Vertragsstaaten mit Beitrittsjahren: Grof3britannien, Norwegen und Schweden

1962, Irland 1964, Bundesrepublik Deutschland, Danemark und Italien 1965,

Zypern 1968, Osterreich 1969, Frankreich 1973, Island 1976. — BloB unter-

zeichnet haben die Charta: Belgien, Griechenland, Luxemburg, Niederlande

und die Tiirkei, 1961, Spanien 1978, sowie die Schweiz am 6.5.1976.

Neueste Literatur: PHILIPPE Bois, La Charte sociale européenne, Son influence

sur le droit suisse, STIR 33, 1977, S.9-36; Pierre LAROQUE, L’élaboration et

I'application de la Charte sociale européenne, Rapport au Colloque de I’As-
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erklaren darin, sie seien «gewillt, mit allen zweckdienlichen Mit-
teln staatlicher und zwischenstaatlicher Art eine Politik zu verfol-
gen, die darauf abzielt, geeignete Voraussetzungen zu schaffen,
damit die tatsdchliche Ausiibung» von 19 im einzelnen aufge-
filhrten Rechten und Grundsitzen gewdéhrleistet sei (Teil I). Da
die Charta ein umfassendes sozial- und arbeitsrechtliches Pro-
gramm vorsieht, miissen die Vertragsparteien nur einen « flieffen-
den Kern» gemeinsamer Verpflichtungen ibernehmen. Sie miis-
sen 10 der 19 Artikel oder 45 der 72 Absatze als fiir sich bindend
bezeichnen, darunter mindestens 5 von 7 bestimmten Artikeln
(Teil 11, Art.20)54.

Trotz der weitgespannten Tragweite beabsichtigt die Charta
keineswegs, alle denkbaren Sozialrechte zu garantieren. So ent-
hélt sie keine Rechte auf Bildung, auf Wohnung, auf eine ge-
sunde Umwelt, keine Mitbestimmungsanspriiche und keine Al-
terspolitik.

Der Kontrollmechanismus der Charta ist mehrstufig. Die von
den Staaten vorzulegenden Berichte werden, ausgehend vom Mi-
nisterkomitee, der Reihe nach dem siebenkopfigen, unabhéngi-
gen Sachverstindigenausschufl, dem Unterausschuf3 des Regie-
rungssozialausschusses, der Beratenden Versammlung und zum
Abschlul dem Ministerkomitee zur Stellungnahme vorgelegt.
ANDREAS KHoL schligt vor, zwischen politischen und gerichtli-
chen oder quasi-gerichtlichen, sowie zwischen generellen und in-
dividuellen Verfahren der internationalen Menschenrechtssiche-
rung zu unterscheiden®’. Bei individuellen Verfahren (Beschwer-
desystem) konnen ein unmittelbar betroffener Staat (Staatenbe-
schwerde) oder eine Einzelperson (Einzelbeschwerde) in kon-
kreten Fillen Antrag stellen oder Klage erheben, oder das Siche-
rungsorgan leitet ein einen Einzelfall betreffendes Verfahren von
Amtes wegen ein. Bei generellen Verfahren muf} ein Staat, unab-
hangig von einem konkreten Fall, den Sicherungsorganen peri-

semblée parlementaire a Strasbourg, C.E. Doc. AS/Coll/Charte 1 F, 1977;
RoBerT STEIERT, Die Europiische Sozialcharta, in: aus Politik und Zeitge-
schichte, B 3/79 vom 20.1.1979; BERNARDO ZANETTI/LEON-ELI TROCLET/LU-
z1us WASESCHA/GUIDO CASETTI/KURT SoviLLA/ AUGUSTIN MACHERET, in: Civi-
tas 33, 1978, S.563-628; Empfehlung 839, 1978, der Beratenden Versamm-
lung, abgedruckt in C.E. Doc. H/Inf (78) 2 (restricted), 1978.

64 Anzahl der angenommenen Absitze in den Vertragsstaaten: Italien 72, Frank-
reich 70, BRD 68, Irland 63, GroBbritannien und Osterreich 62, Norwegen 60,
Schweden 59, Danemark 44, Island 41, Zypern 34.

65 KHoL, a.a.0. (Anm. 10), S.63-65, 409-448.
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odische Berichte iiber die Verwirklichung der Schutzbestimmun-
gen vorlegen, worauf die Sicherungsorgane die Berichte von Am-
tes wegen iiberpriifen (Berichtsystem). Das Uberpriifungsverfah-
ren der Europdischen Menschenrechtskonvention wére danach
als zuerst quasi-gerichtliches, spdter gerichtliches, individuelles
Kontrollsystem zu qualifizieren, dasjenige der Europdischen So-
zialcharta hingegen als politisches, generelles Verfahren®.

Im Anhang (Teil III) erklaren die Vertragsstaaten, da3 Ein-
verstindnis dariiber bestehe, «dall die Charta rechtliche Ver-
pflichtungen internationalen Charakters enthalt, deren Durch-
fiihrung ausschlieBlich der in ihrem Teil IV vorgesehenen Uber-
wachung unterliegt.» Diese auf den ersten Blick nicht ganz klare
Formel ist aufgrund der «travaux préparatoires» so zu deuten,
daB jede Moglichkeit ausgeschlossen werden sollte, daf3 sich in-
teressierte Privatpersonen vor nationalen Behérden oder Gerich-
ten direkt auf die Vorschriften der Charta berufen konnten. Da-
durch sollte sichergestellt werden, daf} es sich um rein zwischen-
staatliche Verpflichtungen handle®’.

66 Als politisches Verfahren ist es zu qualifizieren, weil u.a. das Ministerkomitee
noch nie Anregungen des Sachverstandigenausschusses iibernommen und ent-
sprechende Empfehlungen an die Mitgliedstaaten gerichtet hat, cf. WASESCHA,
a.a.0. (Anm.63), S.586.

67 So: Gruseppe BARILE, La Carta sociale europea e il diritto internazionale,
RivDirInt 44, 1961, S.624-644 (639); Bors, a.a.0. (Anm.63), S.35; A.DEL-
PEREE, Les droits sociaux et la Charte sociale européenne, RDH 1, 1968,
S.549-581 (574-575); ETIENNE GRISEL, a.a.0. (Anm. 13), S. 63—64 ; LAROQUE,
a.a.0. (Anm.63), S.13; ScHAMBECK, a.a.0. (Anm.13), S.97-98; STEIERT,
a.a.0. (Anm.63), S.40-41, 44-45; F. TennrFIORD, The European Social Char-
ter — An Instrument of Social Collaboration in Europe, Annuaire Euro-
péen 9, 1962, S.71-87 (79-80); WiLHELM WENGLER, Die Unanwendbarkeit
der Europdischen Sozialcharta im Staat, Bad Homburg 1969; BGE 103 Ia 524.
— Weil die Vertragsstaaten in Art.6 Ziff.4 das Recht der Arbeitnehmer und
Arbeitgeber auf kollektive MaBnahmen einschlieBlich des Streikrechts im Falle
von Interessenkonflikten und in Art. 18 Ziff. 4 die Auswanderungsireiheit «an-
erkennen», gibt es freilich in der Doktrin Stimmen, die von diesen beiden
Bestimmungen behaupten, sie seien «self-executing», vgl. ALBERT BLECK-
MANN, Interprétation et application en droit interne de la Charte sociale europ-
éenne, notamment du droit de gréve, Cahiers de droit européen 1967,
S.388-412 (405-412); Pierre PapapaTos, Die Europiische Sozialcharta,
Journal der Int. Juristen-Kommission 7, 1966, S.237-269 (264—265); WALTER
Wiesg, Die Europdische Sozialcharta, JIR 16, 1973, S.328-353 (340-344);
MANFRED ZULEEG, Die innerstaatliche Anwendbarkeit volkerrechtlicher Ver-
trage am Beispiel des GATT und der Europdischen Sozialcharta, ZadRV 35,
1975, S.341-363 (351-362). — Wihrend die direkte Anwendbarkeit fiir
Art. 18 Ziff. 4 kaum wesentlich ist, hingt bei Art. 6 Ziff.4 viel daran. Ich habe
anderswo vorgeschlagen, die Schweiz solle bei einer allfalligen Ratifikation der
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Alles in allem sind die Rechte und Grundsitze der Europai-
schen Sozialcharta zeit- und relativititsgebundene, nicht unmit-
telbar anwendbare, aber dennoch konkrete, auf kollektiver Soli-
daritdt beruhende, nach Mafigabe der Gesetzgebung vom Staat
zu erlangende Leistungsanspriiche. PIERRE LAROQUE hat sie fol-
gendermafen gekennzeichnet: «Les droits sociaux sont essen-
tiellment concrets. Ce sont moins des principes de droit que des
régles d’action. Et ils ne sont a aucun titre des droits naturels. »

6. Europaische Gemeinschaften

Weder das primare noch das sekundare Gemeinschaftsrecht
kennen zur Zeit Grundrechtsgarantien oder -kataloge. Doch hat
der Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften in den letzten
zehn Jahren eine Rechtsprechung aufgebaut, die, soweit ersicht-
lich, den praktischen Tagesbediirfnissen der EG-Staaten und
-Birger weitgehend geniigen sollte. Der Gerichtshof zahlt nam-
lich die Grundrechte zu den allgemeinen Rechtsgrundsatzen, die
er zu wahren hat, und die er den gemeinsamen Verfassungsiiber-
lieferungen oder den internationalen Menschenrechtspakten der
Mitgliedstaaten entnimmt %°.

UNO-Menschenrechtspakte ausdriicklich erklédren, sie betrachte die Pakte als
«non-self-executing », siehe Luzius WiLDHABER, Menschenrechte — Foderalis-
mus — Demokratie und die verfassungsrechtliche Verankerung der Auf3enpoli-
tik, in: Festschrift Kéagi, 1979. Moglicherweise lieBen sich mit einer solchen
Erkldarung auch Miflverstandnisse zu Art.6 Ziff.4 ausraumen.

8 LAROQUE, a.a.0. (Anm.63), S. 1, § 2.

6 Die einschligigen Urteile und EntschlieBungen der EG-Organe, sowie die Pro-
bleme der Beziehung zur EMRK werden unten im 2.Kapitel V D., S.323,
ergrtert.
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Kapitel

Eigenart und Bedeutung der Europaischen
Menschenrechtskonvention

I. Vertragswerk und Wirksamkeitsgrade

A. Das Vertragswerk

Die Europdische Konvention zum Schutze der Menschenrechte
und Grundfreiheiten ist am 4.November 1950 in Rom unter-
zeichnet worden und ist am 3.September 1953 in Kraft getre-
ten!. Sie ist seither durch fiinf Protokolle ergédnzt worden:

Das Zusatzprotokoll vom 20.Mairz 1952, in Kraft getreten am
18.Mai 19542,

das Protokoll Nr.2 vom 6.Mai 1963, durch das dem Europai-
schen Gerichtshof fiir Menschenrechte die Zustandigkeit zur
Erstattung von Gutachten libertragen wird, in Kraft getreten
am 21.September 19703;

das Protokoll Nr.3 vom 6.Mai 1963, zur Anderung der
Art.29, 30 und 34 EMRK, in Kraft getreten am 21. September
1970;

das Protokoll Nr.4 vom 16.September 1963, in Kraft getreten
am 2.Mai 1968%;

das Protokoll Nr.5 vom 20.Januar 1966, zur Anderung der
Art.22 und 40 EMRK, in Kraft getreten am 20. Dezember
1971.

Nachdem Frankreich und die Schweiz 1974 die Konvention

ratifiziert hatten, und das vom Obristen-Regime befreite Grie-
chenland ihr ebenfalls 1974 erneut beigetreten war, waren erst-
mals alle (damals 18) Europarats-Staaten zugleich Mitglieder der

1 AS 1974, S.2151, SR 0.101; IntKom EMRK, Textband 1979.
2BBI 1968 11, S.1163.

3 AS 1974, S.2175, SR 0.101.02.

4 BBI 1968 11, S.1969.
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Europdischen ~ Menschenrechtskonvention®.  Entsprechend
schwieriger ist es seither geworden, als Mitgliedstaat des Europa-
rates ein Abseitsstehen von der Konvention politisch noch zu
rechtfertigen. Von den drei neuen Europarats-Mitgliedern hat
denn auch Portugal die Konvention bereits ratifiziert, wahrend
Spanien und das Firstentum Liechtenstein sie unterzeichnet
haben.

Alle (heute 19) Vertragsstaaten der Europaischen Menschen-
rechtskonvention haben das (Erste) Zusatzprotokoll ratifiziert®,
mit der einzigen — bedauerlichen — Ausnahme der Schweiz. Das
4. Protokoll haben hingegen bloB3 zehn Staaten ratifiziert”.

Die Verpflichtungen aus der Konvention konnen im iibrigen
auch deswegen unterschiedlich sein, weil einzelne Teilnehmer-

3 Vertragsstaaten des EMRK-Vertragswerks mit Jahreszahlen der Ratifikation

Staaten Konven- tion 1.ZP 2.Prot. 3.Prot. 4.Prot. 5.Prot.
3t
o _
82 %
#2% 20+
ERs 5932
¥5s £
mH<s W< E
Belgien 1955 1955 1970 1970 1970 1970 1955 1955
Bundesrepublik
Deutschland 1952 1957 1969 1969 1968 1969 1955 1966
Dinemark 1953 1953 1963 1963 1964 1966 1953 1953
Frankreich 1974 1974 — 1974 1974 1974 —_ 1974
Griechenland 1953-70, 1953-70, 1975 1975 — 1975 — 1979
1974 1974
GrofBbritannien 1951 1952 1963 1963 — 1967 1966 1966
Irland 1953 1953 1963 1963 1968 1966 1953 1953
Island 1953 1953 1967 1967 1967 1967 1955 1958
Italien 1955 1955 1967 1967 — 1968 1973 1973
Fiirstentum
Liechtenstein (U 1978) — (U 1978) (U 1978) — (U1978) — -
Luxemburg 1953 1953 1965 1965 1968 1968 1958 1958
Malta 1967 1967 1967 1967 — 1967 — —
Niederlande 1954 1954 1966 1966 (U 1963) 1971 1960 1954
Norwegen 1952 1952 1964 1964 1964 1966 1955 1964
Usterreich 1958 1958 1967 1967 1969 1969 1958 1958
Portugal 1978 1978 1978 1978 (U 1978) 1978 1978 1978
Schweden 1952 1953 1964 1964 1964 1966 1952 1966
Schweiz 1974 (U 1976) 1974 1974 — 1974 1974 1974
Spanien (U 1977) (U 1978) (U 1978) (U 1978) (U 1978) (U 1977) — —
Tiirkei 1954 1954 1968 1968 — 1971 — —
Zypern 1962 1962 1969 1969 - 1969 — —

(=)}

Frankreich hat als einziges Land das 2. Protokoll nicht ratifiziert.

Nach Art. 6 Ziff.2 des 4. Protokolls miissen die Erkldrungen gemiB Art.25 und
46 EMRK speziell auf das 4. Protokoll erstreckt werden. Alle Staaten, die das 4.
Protokoll ratifiziert haben, haben die Erkldrungen nach Art.25 und 46 EMRK
auf das 4. Protokoll erstreckt, auler Frankreich, das sich der Individualbe-
schwerde ohnehin nicht unterworfen hat.

~
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staaten die Notstandsklausel des Art.15 EMRK anrufen oder
gemif3 Art.64 EMRK Vorbehalte anbringen oder nach Art.63
EMRK erklaren, die Konvention auf Gebiete anzuwenden, fiir
deren internationale Beziehungen sie verantwortlich sind®.

B. Individualbeschwerde und Gerichtsbarkeit des
Gerichtshofes

Beim Kontrollmechanismus ist die Staatenbeschwerde bei der
Europdischen Kommission fiir Menschenrechte obligatorisch.
Die Annahme der Individualbeschwerde bei der Kommission ist
demgegeniiber fakultativ und erfordert die Abgabe einer Erkla-
rung nach Art.25 EMRK. Ebenso bedarf es nach Art.46 EMRK
zur Unterstellung unter die Gerichtsbarkeit des Europaischen
Gerichtshofes fiir Menschenrechte einer Erkldrung. 14 der jetzi-
gen 19 Vertragsstaaten haben beide diese Erklarungen abgege-
ben. Frankreich und Griechenland haben sich der Individual-
beschwerde nicht unterworfen, wiahrend Malta, die Tiirkei und
Zypern keine der beiden Erklarungen abgegeben haben.

C. Stellung der Konvention im Landesrecht

Zwischen Kontinental- und Nordeuropa einerseits und den er-
wihnten vier Mittelmeerstaaten anderseits (mit Frankreich in
einer Art «Zwischenrolle» ) verlduft also ein offensichtlicher
Graben mit bezug auf die Wirksamkeit und Kontrollierbarkeit
der Verpflichtungen aus der Europaischen Menschenrechtskon-
vention. Indessen mii3te man wohl, um der komplexen Sachlage
gerecht zu werden, noch weiter differenzieren nach dem Problem
der Geltung. Die Frage lautet dabei, ob die Konvention in den
jeweiligen Vertragsstaaten von Einzelpersonen vor Verwaltungs-
behorden und Gerichten wie Landesrecht oder als Landesrecht
direkt angerufen werden kann oder nicht (ob sie also, soweit sie
«self-executing» ist, in einem Staat der besonderen Transforma-
tion bedarf oder nicht)®. In der Doktrin findet sich dabei vielfach

8 GroBbritannien und die Niederlande haben solche Erklirungen abgegeben.

9 Siehe dazu RarpH BEDDARD, The Status of the European Convention on Hu-
man Rights in Domestic Law, ICLQ 16, 1967, S.206-217 ; THOMAS BUERGEN-
THAL, Der Rang der EMRK in der innerstaatlichen Rechtsordnung: ein Zweiter
Uberblick, Journal der Int.Juristen-Kommission 7, 1966, S.61-109; PHILIPPE
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die Frage erortert, ob nicht die Prdambel und die Art.1 und 13
EMRK eine Verpflichtung fiir die Mitgliedstaaten schafften, die
Konvention direkt ins Landesrecht umzusetzen und zu iiberneh-
men %, Wire dies der Fall, so miiBBte die Konvention vor nationa-
len Instanzen entweder qua Landesrecht (im Sinne der Transfor-
mationstheorie) oder qua Voélkerrecht (im Sinne der Adoptions-
theorie) direkt angerufen werden konnen.

Compre, Die Anwendung der EMRK in der innerstaatlichen Rechtsordnung,
Journal der Int. Juristen-Kommission 4, 1962, S.100-139; ANDREW DRZEM-
czewskKl, The domestic status of the European Convention on human rights:
new dimenstions, Legal issues of European integration, 1977/1, S.1-85; Sir
VINCeENT Evans, The Practice of European Countries where Direct Effect Is
Given to the European Convention on Human Rights in Internal Law, Written
Communication to the Athens Colloquy on Human Rights, C.E. Doc.55.837,
1978 ; DimitrioS EVvRIGENIS, Réflexions sur la dimension nationale de la Con-
vention européenne des droits de 'homme, Rapport au Colloque sur les droits
de ’homme a Athénes, C.E. Doc. H/Coll.(78) 7, 1978; GoLsong, L’effet di-
rect, a.a.0. (Anm. 10), S.67-76; PETER SEIDEL, Der Rang der EMRK in den
Mitgliedstaaten, DVBI 90, 1975, S.747-753.

0Dafiir z.B. BUERGENTHAL, a.2.0. (Anm.9) S.66; WALTER J. GANSHOF VAN DER
MEERSCH, Ist die EMRK im innerstaatlichen Recht Bestandteil des «ordre pu-
blic»?, in: Menschenrechte im Staatsrecht und im Voélkerrecht, 2.Int. Kollo-
quium iiber die EMRK in Wien, Karlsruhe 1967, S.93-134 (97-98); HERIBERT
GoLsonG, Implementation of International Protection of Human Rights, RdAC
110 III, 1963, S.1-151 (138-139); ip., L’effet direct, ainsi que le rang en droit
interne, des normes de la Convention européenne des Droits de 'Homme et des
décisions prises par les organes institués par celle-ci, in: Les recours des indivi-
dus devant les instances nationales en cas de violation du droit euro-
péen, Colloque de Bruxelles 1978, S.59-67, 77-80, 83; JacQuEs VELU, in:
Menschenrechte im Staatsrecht und im Volkerrecht, 1967, S.39—41; zuriickhal-
tend positiv auch ALFRED VERDROSS, Die Stellung der EMRK im Stufenbau der
Rechtsordnung, in: Menschenrechte im Staatsrecht und im Vélkerrecht, 1967,
S.45-52 (48). — Dagegen: FrReDE CasTBERG, The European Convention on
Human Rights, Leiden 1974, S.13-14; CHrisTiaN DominIcE, La Convention
européenne des droits de ’homme devant le juge national, SJIR 28, 1972,
S.9-40 (12-16, 32-36); James E.S. Fawcert, The Application of the Eur-
opean Convention on Human Rights, Oxford 1969, S.3-18; Francis G.JAcoBs,
The European Convention on Human Rights, Oxford 1975, S.9-11; KarL
Joser PartscH, Die Rechte und Freiheiten der EMRK, Berlin 1966, S.37-55;
Max S@renseN, Die Verpflichtungen eines Staates im Bereich seiner nationalen
Rechtsordnung auf Grund eines Staatsvertrages, in: Menschenrechte im Staats-
recht und im Volkerrecht, 1967, S.15-33 (23-24) ; G1usePPE SPERDUTI, Sonder-
votum im Pfunders-Fall, Kommissionsentscheid No.788/60 vom 11.1.1961,
wiedergegeben bei HANNFRIED WALTER, Die europdische Menschenrechtsord-
nung, Koln/Berlin 1970, S.24; SteraN TrecHSEL, Die EMRK, ihr Schutz der
personlichen Freiheit und die schweizerischen StrafprozeBrechte, Bern 1974,
S.144-157; KaRreL Vasak, L’application des droits de ’homme et des libertés
fondamentales par les juridictions nationales, in: Droit communautaire et droit
national, Bruges 1965, §.335-350.
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Eine knappe rechtsvergleichende Ubersicht zeigt indessen,
dal} sich die geschilderte These jedenfalls vorlaufig nicht durch-
zusetzen vermochte. Im groflen ganzen stellt die Europaische
Menschenrechtskonvention in den kontinentaleuropdischen Staa-
ten direkt und automatisch geltendes Recht von verschiedener
Ranghohe dar. In den angelsichsischen und skandinavischen
Staaten kann sie hingegen mangels Transformation in innerstaat-
liches Verfassungs- oder Gesetzesrecht nicht unmittelbar angeru-
fen werden, sondern vermag hochstens indirekt im Wege kon-
ventionskonformer Auslegung des Landesrechtes Wirkungen zu
entfalten. In zahlreichen siideuropdischen Staaten schlieBlich er-
scheint der Status der Konvention im nationalen Recht als sehr
schlecht abgeklart.

Beim Versuch, die Rechtslage kurz zu skizzieren, ergibt sich
folgendes'!: In den Niederlanden und Osterreich ist die Konven-
tion als Verfassungsrecht zu betrachten. In Belgien und Luxem-
burg kommt ihr wahrscheinlich kraft Richterrechtes ebenfalls
Verfassungsrang zu. Die belgische Cour de Cassation billigte je-
denfalls im Urteil Etat belge c. S. A. « Fromagerie Franco-Suisse
Le Ski» von 1971 dem europdischen Gemeinschaftsrecht allge-
mein den Vorrang gegeniiber Landesrecht zu, mit folgenden,
auch fiir die Europiische Menschenrechtskonvention zutreffen-
den Erwagungen:

Attendu que «le conflit qui existe entre une norme de droit établie par un
trait€ international et une norme établie par une loi postérieure, n’est pas un
conflit entre deux lois;

Attendu que la régle, d’aprées laquelle une loi abroge une loi antérieure dans la
mesure ou elle la contredit, est sans application au cas ou le conflit oppose un
traité et une loi;

Attendu que, lorsque le conflit existe entre une norme de droit interne et une
norme de droit international qui a des effets directs dans I'ordre juridique interne,
la régle établie par le traité doit prévaloir; que la prééminence de celle-ci résulte
de la nature méme du droit international conventionnel;

Attendu qu’il en est a fortiori ainsi lorsque le conflit existe, comme en I’espéce,
entre une norme de droit interne et une norme de droit communautaire » 1.

In Frankreich'3, der Schweiz'* und Zypern (sowie nach einer

11 Siehe die in Anm.9 zitierten Autoren mit weiteren Hinweisen.

12 Journal des Tribunaux 86, 1971, S.471, wiedergegeben in J6rRG PAUL MULLER/
Luzius WILDHABER, Praxis des Volkerrechts, Bern 1977, S.129-130.

13 Siehe dazu Cass., 3.6.1975, Respino, RGDIP 80, 1976, S.647 (die EMRK
habe eine «autorité supérieure a celle des lois internes», S.648); Cass.,
30.6.1976, Dame Eisner Rosa, JDI 103, 1976, S.903, note Ruzik ( «force de
loi», S.904); Cass., 30.6.1976, Glaeser, RGDIP 81, 1977, S.892, note Rous-
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allfdlligen Ratifikation wohl auch im Fiirstentum Liechtenstein) '
ist die Konvention auf jeden Fall dem Gesetzesrecht gleichge-
stellt und hat vermutlich sogar « Ubergesetzesrang», insofern sie
auch gegeniiber spateren Gesetzen vorgeht. In der Bundesrepu-

SEAU ( «force de loi», S.895), AFDI 23, 1977, S.969, 1008. Ferner das Urteil
des Conseil Constitutionnel, 15.1.1975, Foyer et autres, RCDIP 64, 1975,
S.124, note LaGARDE, EuGRZ 2, 1975, S. 54, worin auf eine Uberpriifung des
Gesetzes iiber die freiwillige Schwangerschaftsunterbrechung verzichtet wurde,
u.a. mit folgender Begriindung: Considérant que «la supériorité des traités sur
les lois, dont le principe est posé a 'article 55 (de la Constitution), présente un
caractére a la fois relatif et contingent, tenant, d’'une part, a ce qu’elle est
limitée au champ d’application du traité et, d’autre part, a ce qu’elle est subor-
donnée a une condition de réciprocité dont la réalisation peut varier selon le
comportement du ou des Etats signataires du traité et le moment ou doit
s’apprécier le respect de cette condition; — Considérant qu’une loi contraire a
un traité ne serait pas, pour autant, contraire a la Constitution». Vgl. die
Kommentare zu diesem Entscheid von GEeorc REss, ZaoRV 35, 1975,
S$.445-501, und Davip Ruzig, JDI 102, 1975, S.249-268. — Sodann Cour de
Sireté de I’Etat, 6.5.1976, X..., RGDIP 81, 1977, S.897, 898: «Attendu que
X... fait valoir a bon droit que cette convention est applicable en France et a,
en vertu de la Constitution une force supérieure a toute loi interne qui lui serait
contraire»... — Dem Europiischen Gemeinschaftsrecht billigte die Cour de
Cassation Vorrang zu in Cass., 24.5.1975, Administration des Douanes c. Sté
« Cafés Jacques Vabre» et Sté Jean Weigel, JDI 102, 1975, S. 801, note RuziE,
AFDI 22, 1976, S.867, note LACHAUME. — Siehe allgemein auch RAYmMOND
Goy, La ratification par la France de la Convention européenne des droits de
I’'homme, Netherlands Int’l Law Review 22, 1975,S5.31-51; ALAIN PELLET, La
ratification par la France de la Convention européenne des droits de I’homme,
RDP 90, 1974, S.1319-1379.

14 Dazu unten 3.Kapitel II, S.328.

15 Vgl. Entscheidung des furstlich liechtensteinischen Staatsgerichtshofes StGH
1977/4 vom 19.12.1977: Liechtenstein habe die EMRK nicht ratifiziert. «Im-
merhin vermag die Konvention, die einen «ordre public européen» aufzustel-
len beansprucht, gewisse Ausstrahlungen zu entfalten. Die Garantien der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten der liechtensteinischen Verfassung konnen in
Zweifelsfillen so gedeutet werden, daf} ihr Gehalt dem durch die EMRK ge-
forderten Mindeststandard entspricht.» — Ferner StGH 1978/8 vom
11.10.1978: «Kundgemachte Staatsvertridge sind dann unmittelbare und all-
gemeine Quelle subjektiver Anspriiche oder Verpflichtungen, wenn sie «self-
executing» sind. Dadurch, daB ein Staatsvertrag nach der Genehmigung durch
den Landtag im Landesgesetzblatt kundgemacht wurde, ist seine Rechtsquel-
len-Qualitat als eine Vorschrift auf der Stufe eines Gesetzes und damit seine
rechtsverbindende Kraft und Geltung jedem Meinungsstreit entriickt.» «Es ist
allgemein Lehrmeinung und Rechtsprechung der umliegenden Staaten, aber
auch des F.L. Staatsgerichtshofes, daf} die von der Regierung eingegangenen
und vom Parlament genehmigten formellen Staatsvertrdge nur durch hoher-
oder gleichrangige innerstaatliche Normen abgeandert, ergénzt oder gar aufge-
hoben werden konnen».
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blik Deutschland' und Italien kommt ihr Gesetzesrang zu. Ob-
wohl dies auch in Griechenland, Portugal und der Tiirkei der Fall
zu sein scheint, gibt es zu wenig Praxis, um die Frage fiir diese
drei Lander schliissig zu beantworten. Praktisch ist namlich die
Grundrechts-Konkretisierung dort weitgehend «nationalisiert»
und kaum je auf die Konvention bezogen.

In Grofbritannien, Irland, Malta, Dinemark, Island, Norwe-
gen und Schweden ist es hingegen nicht zulassig, die — nicht in ein
Gesetz transformierte — Konvention vor Verwaltungsbehorden
oder Gerichten anzurufen. Zwar bemiiht man sich in allen diesen
Léandern, eine Vermutung anzunehmen, daB3 der Gesetzgeber
kein Volkerrecht habe verletzen wollen, dall daher das Landes-
recht konventionskonform zu deuten sei. Aber gerade in Grof3-
britannien stoBt die Moglichkeit von Offnungen an gewisse
Grenzen richterlicher Zuriickhaltung. So bemerkte etwa LORD
DenNING M.R.1976 im Falle R.v.Chief Immigration Officer,
Heathrow Airport, ex parte Salamat Bibi, die Europiische Men-
schenrechtskonvention sei “‘not the sort of thing which we can
easily digest”. Die fremdenpolizeilichen Behorden “‘cannot be
expected to know or to apply the Convention. They must go
simply by the immigration rules laid down by the Secretary of
State, and not by the Convention.” (Its) “wide general state-

16 In der Bundesrepublik hat in letzter Zeit weniger die EMRK, sondern vor
allem der sog. «Solange-Beschlufi» des Bundesverfassungsgerichtes vom
29.5.1974, BVerfGE 37, 271, EuGRZ 1, 1974, 8.5, zu lebhaften Diskussio-
nen gefiihrt. Der Leitsatz des Gerichts lautete: «Solange der Integrationspro-
zel3 der Gemeinschaft nicht so weit fortgeschritten ist, daB das Gemeinschafts-
recht auch einen von einem Parlament beschlossenen und in Geltung stehen-
den formulierten Katalog von Grundrechten enthilt, der dem Grundrechtska-
talog des Grundgesetzes addquat ist, ist nach Einholung der in Art.177 des
Vertrages geforderten Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs die Vor-
lage eines Gerichts der Bundesrepublik Deutschland an das Bundesverfas-
sungsgericht im Normenkontrollverfahren zulassig und geboten, wenn das Ge-
richt die fiir es entscheidungserhebliche Vorschrift des Gemeinschaftsrechts in
der vom Europiischen Gerichtshof gegebenen Auslegung fiir unanwendbar
halt, weil und soweit sie mit einem der Grundrechte des Grundgesetzes kolli-
diert.» Dazu u.a. die Kommentare von HERIBERT GOLSONG, EricH BUiLow und
Jean-Lours Vicror in EuGRZ 1, 1974, S.17-18, 19-20, 20-21; REINHARD
RieGeL, Aktuelle Probleme des europdischen Gemeinschaftsrechts in der
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs nach dem Beschlufl des
BVerfG vom 29.5. 1974, AoR 102, 1977, S.410-440; ULRICH SCHEUNER, Der
Grundrechtsschutz in der Europdischen Gemeinschaft und die Verfassungs-
rechtsprechung, AoR 100, 1975, S.30-52.
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ments of principle ... give rise to much uncertainty.” “Article 8
... is so wide as to be incapable of practical application.” !’

Der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte hatte sich im
Falle Irland c. Grofibritannien mit der Bedeutung des Art.1
EMRK auseinanderzusetzen. Seine Beurteilung akzeptiert den
Status quo als unumganglich, zeigt jedoch eine mogliche Bereit-
schaft, im Wege allmahlicher richterlicher Rechtsfortbildung den
direkten Vorrang der Konvention in allen Landesrechtssystemen
zunehmend zu fordern und zu gewihrleisten. Dal} dieses Vorge-
hen praktikabel und zugleich niianciert und flexibel ist, hat die
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes in Luxemburg
zum Vorrang des Gemeinschaftsrechts in den EG-Staaten zur
Geniige bewiesen '8, Die entscheidende Passage im Urteil Irland
c. Grof3britannien lautet:

«En substituant le mot <reconnaissent> a «s’engagent a reconnaitre» dans le
libellé de I'article 1, les rédacteurs de la Convention ont voulu indiquer de sur-
croit que les droits et libertés du Titre I seraient directement reconnus a quicon-
que releverait de la juridiction des Etats contractants ... Leur intention se reflete
avec une fidélité particuliecre 1a ou la Convention a été incorporée a I'ordre
juridique interne» 19,

17(1976) 1 W.L.R., 979 (985, 984-985). Damit wich Lord DENNING von seiner
kurz zuvor geduBerten Meinung ab, “‘that the immigration officers ought to
bear in mind the principles stated in the Convention. They ought, consciously
or subconsciously, to have regard to the principles in it — because, after all, the
principles stated in the Convention are only a statement of the principles of fair
dealing: and it is their duty to act fairly», R.v. Secretary of State for the Home
Department, ex parte Bhajan Singh, (1976) Q. B., 198, 207, (1975) 3 W.L.R.
225, 231. — Ahnlich Lord REeID in: Waddington v. Miah, (1974) 1 W.L.R. 683,
694, (1974) 1 AL E.R., 1110; ScarmaN L.J., in: R.v. Secretary of State for the
Home Department, ex parte Phansopkar, (1976) Q.B., 606, 626, (1975) 3 All
E.R. 497, 510-511; Lord DENNING M. R. und ScarmaN L.J., in: Ahmad v. In-
ner London Education Authority, (1978) Q.B. 36, 41, 48, 50. Siehe auch
Uppal v. Home Office, EuGRZ 5, 1978, S.521. — Zur neuesten Diskussion um
die Annahme einer britischen Bill of Rights siehe JaMEs E.S. FawceTT, A Bill
of Rights for the United Kingdom?, Human Rights Review 1, 1976, S.57-64;
J.JacongLLl, The European Convention on Human Rights — The Text of a
British Bill of Rights?, Public Law 1976, S.226-255; F. A. MaNN, Britain’s Bill
of Rights, L.Q.R. 94, 1978, S.512-533; Sir LESLIE SCARMAN, English Law —
The New Dimension, London 1974, S.10-21; PETER WALLINGTON/JEREMY
McBrinEg, Civil Liberties and a Bill of Rights, London 1976.

18 Dazu neuestens Rs. 106/77, RsprGH 1978, S.629, 643, Staatliche Finanzver-
waltung c. S. A. Simmenthal, EaGRZ 5, 1978, S.190. Cf. DOMINIQUE CARREAU,
Droit communautaire et droits nationaux: concurrence ou primauté? La con-
tribution de l'arrét Simmenthal, Revue trimestrielle de droit européen 14,
1978, S.381-418.

19 Irland c. Grossbritannien, 18.1.1978, Série A, § 239, p.91.
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D. Unterschiedlichkeit des Wirksamkeitsgrades

Wenn wir nun zuriickkehren zur Frage der Wirksamkeit der Eu-
ropaischen Menschenrechtskonvention in den verschiedenen
Vertragsstaaten, ergeben sich komplizierte und vielschichtige
Kriterien. Am durchschlagskrdftigsten sind die Konventionsga-
rantien insgesamt in jenen Landern, welche Konvention, Zusatz-
protokoll und 4. Protokoll ratifiziert haben, welche sich der Indi-
vidualbeschwerde und der obligatorischen Gerichtsbarkeit des
Gerichtshofes unterziehen, welche die Notstandsklausel des
Art.15 EMRK bisher nicht angerufen haben, und in denen die
Konvention wie Landesrecht direkt vor innerstaatlichen Behor-
den — am besten mittels Verfassungsbeschwerde von Einzelnen
auch vor dem Obersten Gericht — angerufen und durchgesetzt
werden kann (Niederlande und Osterreich). Am wenigsten Wir-
kung vermag die Konvention dort zu entfalten, wo die Erkldrun-
gen nach Art.25 und 46 EMRK nicht abgegeben worden sind,
wo die Berufung auf Art. 15 EMRK als notwendig erachtet wor-
den ist, und wo die Konvention entweder ausdriicklicher Trans-
formation bediirfte, und keine Transformation erfolgt ist, oder
wo sie sonst Miihe hat, im nationalen Recht zum Tragen zu kom-
men (Malta, Tiirkei).

Es lieBe sich die Zusatzfrage aufwerfen, ob die Ratifikation
des UNO-Paktes iiber biirgerliche und politische Rechte zur Ent-
faltung der Gewdhrleistungen der Européischen Menschenrechts-
konvention beizutragen vermochte. Dafiir liegen indessen keine
greifbaren, empirisch erharteten Beweise vor.

Der Wirksamkeitsgrad der Konvention im Schweizer Recht ist
recht hoch. Wohl sind weder das Zusatzprotokoll noch das 4.
Protokoll ratifiziert. Es sind auch nicht alle Probleme des Ver-
haltnisses zwischen Konventionsrecht und Landesrecht ausge-
raumt. Dennoch ist die Europédische Menschenrechtskonvention
zu relativ rascher Prominenz gelangt, vor allem weil einige Ge-
setzesanderungen auf ihre Erfordernisse ausgerichtet wurden,
und weil ihre Bestimmungen vor Bundesgericht gleich wie ver-
fassungsmiBige Rechte geltend gemacht werden konnen?.

20 Dazu unten 3.Kapitel IV B1, C2, VI A, B, S.344, 346, 357, 358.
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I1. Materielle Garantien und Natur der Konvention
A. Inhalt der Konventionsgarantien

Die Europdische Menschenrechtskonvention konzentriert sich
auf die Gewihrleistung ideeller und prozeduraler Grundrechte.
Man konnte sagen, sie atme den Geist einer gewissen « Grund-
rechtsklassik». Nicht die materiellen Garantien machen im
Grunde ihre Besonderheit und Originalitit aus, sondern ihr Kon-
trollmechanismus (und, wie man beifiigen mochte, der sittliche
Ernst eines einigermaflen homogenen Teilnehmerkreises).

Dem Gehalt nach konnte man die Konventionsgarantien fol-
gendermaBen klassifizieren?!:

1. Ideelle Menschenrechte, bei denen man weiter unterteilen
kann in:

a) Schutz der kérperlichen Integritdt (Recht auf Leben, Ver-
bot von Folter oder unmenschlicher oder erniedrigender
Strafe oder Behandlung, Verbot von Zwangsarbeit,
Art.2-4 EMRK);

b) Garantien der geistig-seelischen Personlichkeitsentfaltung®
(Religions- und Meinungsfreiheit, Art.9—-10 EMRK);

c) Schutz der engsten Sozialsphéire (Achtung des Privat- und
Familienlebens, Recht auf Ehe, Eltern-Erziehungsrechte,
Art.8, 12 EMRK, Art.2 ZP)?%;

d) Gewdhrleistungen des freien politischen Gemeinschaftsle-
bens (Presse-, Vereins-, Koalitions- und Versammlungs-
freiheit, freie Wahlen der Legislative, Art.10-11 EMRK,
Art.3 ZP) %,

e) Schutz raumlicher Bewegungsfreiheit (Niederlassungs-und
Auswanderungsfreiheit, Beschriankungen der Auswel-
sungsmoglichkeiten, Protokoll Nr.4 Art.1-4);

2. Rechtsschutz- und Verfahrenssicherungen (Recht auf Freiheit
und Sicherheit, Freiheitsentzug in bestimmten, gesetzlich vor-
geschriebenen Fillen, Recht auf unabhangige und angemes-
sen rasche Rechtspflege, Riickwirkungsverbot, Garantie
wirksamer nationaler Beschwerden, Art.5-7, 13 EMRK);

! Die Einteilung schlieBt sich an die oben, 1.Kapitel II A 4, S.241, fir die
nationalen Rechtsordnungen verwendete Klassifizierung an.

22 Dieser Punkt iiberschneidet sich mit 1 d.

23 Art.2 ZP ist auch aufgezahlt im Punkt 6.
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Diskriminierungsverbot (Art. 14 EMRK);

Wahlrecht bei der Wahl der Legislativen (Art.3 ZP);
Recht auf Achtung des Eigentums (Art.1 ZP);

Recht auf Unterricht (Art.2 ZP)?,

B. Auswahlcharakter

Die Konventionsgarantien haben, wie der Europaische Gerichts-
hof fiir Menschenrechte im Golder-Urteil hervorgehoben hat,
« Auswahlcharakter» 2. Es sollen nicht alle denkbaren ideellen,
prozeduralen oder anderen Grundrechte erschopfend gewéhrlei-
stet werden, sondern bloss die in der Konvention enumerierten
oder die ihr durch eine ausgewogene Auslegung abzugewinnen-
den?’” Rechte und Freiheiten. Demgemal wire es nicht zuldssig,

24
25

26

27

Vgl. dazu auch unten 4.

Im Originaltext heifit es «droit a I'instruction» und «right to education». Die

meisten deutschen Ubersetzungen sprechen zwar von «Recht auf Bildung», so

auch BBI 1968 II, S.1163. Gerade das spezifisch symboltrachtig-emotionelle

Element eines Rechtes auf Bildung fehlt aber sowohl im Wortlaut des Art.2

ZP wie in der seitherigen Praxis der Konventionsorgane, so daf die Uberset-

zung « Recht auf Unterricht» (so BBl 1968 11, S. 1122) treffender scheint. Vgl.

zu Art.2 ZP im einzelnen Luzius WILDHABER, To What Extent Has the Right

to Education Undergone an Evolution, Report to the Fourth Int’l Colloquy

about the European Convention on Human Rights in Rome, C.E. Doc. H/

Coll. (75) 4, 1975; unten 3.Kapitel VII C 2, S.377.

Golder, Urteil vom 21.2.1975, Série A, p. 16, § 34: «Le caractere «sélectif> de

la Convention ne saurait préter a contestation.» — In ihrer neuesten Praxis hat

die Kommission z.B. folgende Rechte als von der Konvention nicht garantiert

bezeichnet:

— Recht auf freie Wahl eines Arztes, Entscheid Nos.7289/75, 7349/76,
14.7:.19717, 9 D.R., 1978, 8.57; 75;

— Ne bis in idem, No.7680/76, 16.5.1977, 9 D.R., 1978, S.190;

— Recht von Auslidndern, frei einzuwandern, sich niederzulassen oder nicht
ausgewiesen zu werden, No.7816/77, 19.5.1977, 9 D.R., 1978, S.219;

— Recht, einen Autofahrausweis zu erhalten oder ihn nicht entziehen lassen zu
miissen, No.7462/76, 7.3.1977, 9 D.R., 1978, S.112;

— Recht von Beamten auf ein bestimmtes Salir, sowie

— Recht auf Wehrdienstverweigerung aus Gewissensgriinden, No.7565/76,
7.3.1977, 9 D.R., 1978, S.117; No.7705/76, 5.7.1977, 9 D.R., 1978,
S.196;

— Recht auf Schadenersatz fiir bei Unféllen erlittene Verletzungen, No. 7443/
76; 10.12.1976, 8 D.R; 1977, 8.216.

Hier ist etwa gedacht an die Deutung des Art.6 (1) EMRK in den Entscheiden

Golder, Ringeisen und Konig.
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nach dem Vorbild der These Zaccaria GIACOMETTIS in die Euro-
paische Menschenrechtskonvention eine stillschweigend einge-
baute, umfassende Gewahrleistung jeder je denkbar werdenden
Freiheit hineinzulesen?8,

Die Selbstbeschrankung der Konvention in Form der Konzen-
tration auf ideelle und prozedurale Garantien ist unverkenn-
bar?®. Sie verzichtet auf ein allgemeines Rechtsgleichheitsgebot
und spricht blo ein Diskriminierungsverbot aus, das insofern
akzessorisch ist, als eine diskriminierende Auslegung oder An-
wendung aller in der Konvention oder den Zusatzprotokollen
enumerierten Rechte und Freiheiten untersagt ist3°. Sie sichert
nur das Recht der Wahl gesetzgebender Organe und kennt weder
die in der Schweiz so hochbedeutsamen Referendums-, Initiativ-
und Stimmrechte noch ein Recht auf gleichen Zugang zu offentli-
chen Amtern, noch behandelt sie die Wahl der Exekutive. Der
Vertassungsschutz des Eigentums als Bestandes- oder Instituts-
garantie geht in der Schweiz wesentlich weiter als das in Art.1 ZP
formulierte FEigentumsrecht®'. Sonstige Institutsgarantien wirt-

28 Zaccaria GiacoMerTi, Die Freiheitsrechtskataloge als Kodifikation der Frei-
heit, ZSR 74 1, 1955, S.149-171. Kritisch dazu JORG PAuL MULLER, Die
Grundrechte der Verfassung und der Personlichkeitsschutz des Privatrechts,
Diss. Bern 1964, S.134-145. Das Bundesgericht bemerkt, es habe sich «nicht
die Auffassung Giacomettis zu eigen gemacht», aber es habe sich «in unzwei-
deutiger Weise zu.einer Wertordnung bekannt, die es sich zur Aufgabe macht,
«die Menschenwiirde und den Eigenwert des Individuums sicherzustellen>»,
BGE 971 49.

29 Der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte betont den hohen Wert, den
die personliche Freiheit im System der EMRK einnehme, cf. die belgischen
Landstreicherfille, de Wilde, Ooms et Versyp («Vagabondage»), Urteil vom
18.6.1971, Série A, p.36, § 65; Engel, Urteil vom 8.6.1976, Série A, p.35, §
82 («... la valeur que la Convention attribue au respect de la liberté physique
de la personne»).

30 Dazu vor allem die Urteile im belgischen Sprachenstreit, Affaire «relative a
certains aspects du régime linguistique de I'enseignement en Belgique» (Fond),
Urteil vom 23.7.1968, Série A, pp.33-36, §8§ 8-12; Syndicat National de la
Police Belge, Urteil vom 27.10.1975, Série A, pp. 19-20, §§ 44—46, sowie die
energische Separate Opinion von Judge Sir GERALD FITZMAURICE, pp.38—44,
§§ 18-26. Dazu u.a. Luzius WILDHABER, Der belgische Sprachenstreit vor
dem europidischen Gerichtshof fiir Menschenrechte, SJIR 26, 1969-1970,
§.23-26; 1p., Zum Fall des «Syndicat National de la Police Belge». Die Koali-
tionsfreiheit nach Art.11 EMRK vor dem Europiischen Gerichtshof fiir Men-
schenrechte, in: Gedichtnisschrift Peter Jaggi, Freiburg i.Ue.1977,
S.386-393.

31 Die EMRK kennt weder eine Handels- und Gewerbefreiheit noch eine Berufs-
wahl- oder -ausiibungsfreiheit, was insofern nicht zu iiberraschen vermag, als
aufBer dem Fiirstentum Liechtenstein kein anderer européischer Staat eine dem
Art.31 BV vergleichbare Garantie kennt.
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schaftlicher oder anderer Art kennt die Konvention kaum32. Die
sozialen Grundrechte schliefllich sind der Europiischen Sozial-
charta zugewiesen und werden dort unter Verzicht auf direkte
landesrechtliche Anwendbarkeit und individualrechtliche Klag-
barkeit mit Hilfe eines iiberwiegend politischen Berichtsystems
periodisch tliberpriift33.

C. Objektiver und «ordre public»-Charakter des
Konventionsschutzes

Komission und Gerichtshof haben wiederholt unterstrichen, daf3
die Europaische Menschenrechtskonvention in Anlage und Ziel-
setzung einen objektiven, legitimierend-konstitutiven, gewisser-
maflen iiberzeitlichen und iiberstaatlichen Charakter habe3*. So
betonte der Gerichtshof im belgischen Sprachenstreit:

«La Cour retient que le but que les Parties Contractantes se sont proposé
d’atteindre, d’'une maniére générale, était une protection efficace des droits fon-
damentaux de ’homme, et ce sans doute en raison non seulement des circonstan-
ces historiques dans lesquelles la Convention a été conclue, mais aussi du déve-
loppement social et technique de notre époque qui offre a I’Etat des possibilités
considérables pour réglementer 'exercice de ces droits. Aussi la Convention
implique-t-elle un juste équilibre entre la sauvegarde de I'intérét général de la
communauté et le respect des droits fondamentaux de ’homme, tout en attri-
buant une valeur particuliére & ces derniers. »

32 Die einzige, allfillige solche Garantie ist das Recht, die Ehe einzugehen und
eine Familie zu griinden, nach Art.12 EMRK.

3 Dazu oben 1.Kapitel III C 5, S.271. In Frage kime hochstens das Recht auf
Unterricht, vgl. oben Anm.25.

34 Dazu vor allem GANSHOF VAN DER MEERSCH, a.a.0. (Anm.10), S.93-134;
HANNFRIED WALTER, Die Europidische Menschenrechtsordnung, Koln/Berlin
1970. Ferner ANTOINE FAvRe, La Convention européenne des droits de
I’homme, SJIR 23, 1966, S.9-36 (32—-33); DieTRICH SCHINDLER, Die Bedeu-
tung der EMRK fiir die Schweiz, ZSR 94 1, 1975, §.357-372 (362-366). Vgl.
sodann Kommissionsentscheidungen im Pfunders-Fall vom 11.1.1961,
No.788/60, Yearbook of the European Convention on Human Rights
(YBECHR) 4, 1961, S.116, 139-141; und iiber die skandinavischen Zusatzbe-
schwerden gegen Griechenland vom 31.5.1968, Nos.3321/67, 3322/67, 3323/
67, 3344/67, YBECHR 11, 1968, S.730, 762-764; Urteile Affaire «relative a
certains aspects du régime linguistique de I’enseignement en Belgique» (Excep-
tion préliminaire), Urteil vom 9.2.1967, Série A, p.19; Richter MATSCHER im
Fall Kénig, Urteil vom 28.6.1978, Série A, pp.45—46; Fall Klass, Urteil vom
6.9.1978, p. 14, § 34.

35 Urteil vom 23.7.1968, a.a.0. (Anm.30), p.32, § 5, 2 EGMR. 28. Vgl. die
davon abweichende Individual Opinion von Richter Terie WoLp, ibid.,
pp-105-106.
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Im Entscheid Irland c. Grofibritannien kam der Gerichtshof
nochmals auf den objektiven Verpflichtungscharakter der kol-
lektiven Konventionsgarantie zu sprechen:

«A la différence des traités internationaux de type classique, la Convention
déborde le cadre de la simple réciprocité entre Etats contractants. En sus d’un
réseau d’engagements synallagmatiques bilatéraux, elle crée des obligations ob-
jectives qui, aux termes de son préambule, bénéficient d’une «garantie collective>.
Par son article 24, elle permet aux Etats contractants d’exiger le respect de ces
obligations sans avoir a justifier d’un intérét dérivant, par exemple, de ce qu’une
mesure qu’ils dénoncent a 1ésé un de leurs propres nationaux. En substituant le
mot <reconnaissent> a <s’engagent a reconnaitre> dans le libellé de I'article 1, les
rédacteurs de la Convention ont voulu indiquer de surcroit que les droits et
libertés du Titre I seraient directement reconnus a quiconque releverait de la
juridiction des Etats contractants».36

Die Innovationen der Europidischen Menschenrechtskonven-
tion liegen vor allem im Bereiche des objektiven Verpflichtungs-
charakters und des Verzichtes auf Reziprozitatselemente. Sie
driicken sich in mehrfacher Hinsicht aus: Die Konvention be-
griindet nicht nur zwischenstaatliche Verpflichtungen, sondern
dariiber hinaus, ja sogar in erster Linie, Individualrechte mit un-
mittelbarer Wirkung. Sie geht iiber die gewohnheitsrechtlichen
Regeln des diplomatischen Schutzes hinaus, indem sie jedem
Vertragsstaat mittels der Staatenbeschwerde gestattet, die Kon-
ventionsorgane auch zugunsten fremder Staatsangehoriger anzu-
rufen. Ebenso steht die Individualbeschwerde gegen einen Staat
In- und Auslindern und Staatenlosen gleichermafB3en zu. Der
Einzelne kann sich somit gegen den eigenen Staat vor einer inter-
nationalen Instanz wegen Menschenrechtsverletzungen beschwe-
ren. Und die Einrede, es handle sich um innerstaatliche Zustéan-
digkeiten («domaine réservé »), ist im Bereiche der Konventions-
garantien ausgeschlossen. Denn es ist gerade die Absicht der
Vertragsparteien, Angelegenheiten einer internationalen Rege-
lung zu unterstellen, die normalerweise in die nationale Zustin-
digkeit fallen®’. Obschon Analogien zu anderen volkerrechtli-
chen Kontroll- und Beschwerdeverfahren durchaus bestehen

36 Urteil vom 18.1.1978, Série A, pp.90-91, § 239.

37 Affaire «relative a certains aspects du régime linguistique de I'enseignement en
Belgique» (Exception préliminaire), Urteil vom 9.2.1967, 1 EGMR 104. Dazu
EmiENNE GRISEL, Das ProzefBurteil des Europdischen Gerichtshofes fiir Men-
schenrechte vom 9.2.1967 iiber die prozeBhindernde Einrede in den belgi-
schen Sprachenfallen, Za6RV 27, 1967, S.693-709; WILDHABER, Der belgi-
sche Sprachenstreit (Anm.30), S.15-19. Ferner Recommendation 829, 1978,
in EuGRZ 5, 1978, §.132.

38 Vgl. oben 1.Kapitel III B 6, S.261.
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(etwa zu denjenigen im Rahmen der Internationalen Arbeits-
organisation?®), sorgt die Breite der internationalrechtlich ver-
biirgten Bereiche und die grofle Zahl der eingegangenen und
eingehenden Beschwerden fiir eine Dichte und Feinmaschigkeit
des Kontrollnetzes, die nach wie vor einzigartig ist.

An der rechtlichen und faktischen Unabhingigkeit der Kon-
ventionsorgane besteht kein Zweifel. Thr Wille, einem objekti-
vierten, gemeinschaftlichen, europdischen Menschenrechtsideal
zu dienen und zum Durchbruch zu verhelfen, duf3ert sich auch in
Verfahrensaspekten. So sieht sich der Europdische Gerichtshof
fiir Menschenrechte beispielsweise als ermichtigt an, Rechts-
und Sachfragen notigenfalls von Amtes wegen zu iiberpriifen®®.
Ebenso untersuchen die Konventionsorgane, ob nach dem Ruck-
zug einer Beschwerde eine Angelegenheit ex officio weiter ver-
folgt werden soll*°, SchlieBlich sei darauf hingewiesen, daf3 der
Gerichtshof sich auch iiber die ihm vorgelegten, unbestritten
zugegebenen Menschenrechtsverletzungen aussprechen kann.
Denn, so fiihrte er im Urteil Irland c. Grofibritannien aus,

«...ses arréts servent non seulement a trancher les cas dont elle est saisie, mais
plus largement a clarifier, sauvegarder et développer les normes de la Convention
et a contribuer de la sorte au respect, par les Etats, des engagements qu'’ils ont
assumés ...» 4L

Fiir die Schweiz ist bedeutsam, daf} die Zusicherung der Kon-
ventionsgarantien an alle ihrer Jurisdiktion unterstehenden Per-
sonen gemal Art.1 EMRK auf das Verhdltnis zum Fiirstentum
Liechtenstein Auswirkungen haben kann. Eine Einreisesperre
der Eidgenossischen Fremdenpolizei, die fiir das Gebiet der
Schweiz wie auch Liechtensteins galt, wurde von der Kommission
als schweizerisches hoheitliches Handeln bezeichnet, obwohl
Liechtenstein ein souverdner Staat sei, der die Konvention nicht
ratifiziert habe %2.

3 Neumeister, Urteil vom 27.6.1978, Série A, p.41, § 16; Konig, Urteil vom
28.6.1978, Série A, p.32, § 96; Handyside, Urteil vom 7.12.1976, Série A,
p.20, § 41: «Or les dispositions de la Convention et du Protocole forment un
tout: une fois réguliérement saisie, la Cour peut connaitre de chacun des pro-
blémes de droit qui surgissent en cours d’instance a propos des faits soumis a
son controle par un Etat contractant ou par la Commission: maitresse de la
qualification juridique a donner a ces faits, elle a compétence pour les exami-
ner, si elle le juge nécessaire et au besoin d’office, a la lumiére de I'ensemble de
la Convention et du Protocole.»

40 De Becker, Urteil vom 27.3.1962, Série A, pp.23-27; Kjeldsen, Busk Madsen
und Pedersen, Urteil vom 7.12.1976, Série A, § 47, pp.21-22; Tyrer, Urteil
vom 25.4.1978, Série A, pp.12-14, §§ 24-27.

41 Urteil vom 18.1.1978, Série A, § 154, p.62.

42 Entscheid Nos. 7289/75, 7349/76, vom 14.7.1977,9 D.R,, 1978, S.57, 71-73.
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D. Subsidiaritat

Die europdische Kontrolle der Konvention muf3 notgedrunge-
nerweise eine letzte Auffanglinie darstellen. Im Vordergrund
steht weiterhin der innerstaatliche Grundrechtsschutz. Wire es
anders, wire die Européische Menschenrechtskonvention darauf
angelegt, an die Stelle der nationalen Verfassungen zu treten, so
hatten wir im Grunde das heutige System des freiwilligen Ver-
tragsschlusses souverdner Staaten bereits verlassen und waren
zur endgiiltigen Uberstaatlichkeit einer europiischen Verfassung
ubergegangen. Demgegeniiber bleibt die Konvention insofern
subsididr, als sie hochstens eine entwicklungsfahige Keimzelle
einer solchen europdischen Verfassung bedeutet.

Der Gedanke der Subsidiaritat spielt in der Rechtsprechung
der Konventionsorgane eine wichtige Rolle. Besonders bei der
Auslegung der Schranken der Absitze 2 der Art.8—11 EMRK
oder der Berechtigung einer Anrufung der Notstandsklausel von
Art.15 EMRK, aber auch bei der gesetzgeberischen Ausgestal-
tung des innerstaatlichen Militar- oder Schulsystems genief3en
die Vertragsstaaten weiterhin einen weiten Beurteilungs- und Er-
messensspielraum fiir verschiedenartige, den jeweiligen lokalen
Bediirfnissen und Anschauungen angepafite Losungen. Der Eu-
ropdische Gerichtshof fiir Menschenrechte spricht von «pouvoir
d’appréciation», «marge d’appréciation» und «pouvoir discré-
tionnaire » *>. Seine Ausdriicke gemahnen zuweilen an die Praxis
des Bundesgerichts, wonach aus foderalistischen Erwdgungen
heraus den mit den ortlichen Verhiltnissen besser vertrauten
kantonalen oder kommunalen Behorden eine gewisse Band-
breite bei der Beurteilung von Ermessenssituationen einzurau-
men sei*t. Wahrend aber die foderalistische Zuriickhaltung der
Schweiz in diesem Bereich nicht unbedingt existenznotwendig fiir
das Uberleben des Foderalismus ist, konnte ein iibertriebener

43 Vgl. dazu die in Anm.45-46 zitierten Entscheide, sowie die Belgischen Land-
streicherfdlle, de Wilde, Ooms et Versyp, Urteil vom 18.6.1971, Série A, § 93,
p.45; Golder, Urteil vom 21.2.1975, Série A, § 45, p.22; Engel, Urteil vom
8.6.1976, Série A, §§ 59, 72, 100, pp. 25, 31, 41-42; Kjeldsen, Busk Madsen
und Pedersen, Urteil vom 7.12.1976, Série A, § 53, p.26; Irland c. Grof-
britannien, Urteil vom 18.1.1978, Série A, §§ 207, 214, 220, 243, pp.78-79,
82, 84, 93; Klass, Urteil vom 6.9.1978, § 49, p.18. Siehe auch Kommissions-
entscheid Nos.6782/74, 6783/74, 6784/74, vom 1.3.1977, 9 D.R., 1978, 13,
15-16; EVERT ALBERT ALKEMA, Studies over Europese grondrechten, Deven-
ter 1978, S.287-289.

44 So zur Versammlungsfreiheit, BGE 103 Ia 315, 99 Ia 695, 92 I 33; zur Eigen-
tumsgarantie, BGE 103 Ia 42, 252, 420; 101 Ia 219; 100 Ia 340; 99 Ia 38, 51,
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«judicial activism» im Bereich der Européischen Menschen-
rechtskonvention die Stiick fiir Stiick geduldig aufgebaute Ver-
trauensbasis moglicherweise wegerodieren.

Der belgische Sprachenstreit ist wohl ein Musterbeispiel flir
den «judicial self-restraint» des Europdischen Gerichtshofes fiir
Menschenrechte. Dort findet sich auch eine besonders klare Be-
tonung der Subsidiaritat und der maBigenden richterlichen Zu-
ruckhaltung:

«En recherchant si, dans un cas d’espéce, il y a eu ou non distinction arbitraire,
la Cour ne saurait ignorer les données de droit et de fait caractérisant la vie de la
société dans I’Etat qui, en qualité de Partie Contractante, répond de la mesure
contestée. Ce faisant, elle ne saurait se substituer aux autorités nationales compé-
tentes, faute de quoi elle perdrait de vue le caractére subsidiaire du mécanisme
international de garantie collective instauré par la Convention. Les autorités
nationales demeurent libres de choisir les mesures qu’elles estiment appropriées
dans les domaines régis par la Convention. Le controle de la Cour ne porte que
sur la conformité de ces mesures avec les exigences de la Convention. »*

Im Handyside-Fall unterstrich der Gerichtshof abermals den
Stellenwert seiner Rolle, im Zusammenhang mit dem Beurtei-
lungsspielraum der Vertragsstaaten und der Subsidiaritat der
Konvention. Die britischen Behorden hatten zahlreiche Exem-
plare des «Kleinen roten Schulbuches» beschlagnahmt und dem
Verleger eine BuB3e auferlegt, weil das Buch als Ganzes geeignet
sei, Kinder moralisch und sittlich zu verderben. Der Gerichtshof
bemerkte, die Europiische Menschenrechtskonvention iiber-
trage die Sorge fiir die Verwirklichung der in ihr garantierten
Menschenrechte in erster Linie den Vertragsstaaten. Ihr Ermes-
sen sei nicht unbegrenzt. Hinter den nationalen Beurteilungs-
spielraum trete die europdische Kontrolle der Konventionsor-
gane. Indes, «la Cour n’a point pour tiche de se substituer aux
juridictions internes compétentes, mais d’apprécier ... les déci-
sions qu’elles ont rendues dans ’exercice de leur pouvoir d’ap-
préciation » 4°,

Die Subsidiaritat des Konventionsmechanismus duf3ert sich so-
dann in der Tatsache, dal die Entscheide des Gerichtshofs und
des Ministerkomitees (und erst recht natiirlich die Zulassigkeits-

138, 485, 583, 714. — Vgl. auch die Rechtsprechung, wonach der Gleichheits-
satz nicht verletzt ist, wenn kantonales Recht von Kanton zu Kanton verschie-
den ist, selbst wenn gleich oder dhnlich lautende Bestimmungen verschieden
gehandhabt werden, BGE 99 Ia 244;971122;961704; 931311, 336, 715;
911 491.

45 Affaire «Relative a certains aspects du régime linguistique de I'enseignement en
Belgique» (Fond), Urteil vom 23.7.1968, Série A, § 10, pp.34-35.

46 Urteil vom 7.12.1976, §§ 48-50, pp.22-23, Zitat aus § 50.
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entscheide oder die Berichte der Kommission) keine kassatori-
sche Wirkungen beanspruchen, sondern auf eine der Rechtsord-
nung jedes Vertragsstaates gemifle Weise iibernommen und be-
folgt werden konnen*’.

Die Subsidiaritat wird andernteils dadurch gemindert, da3 die
europdische Kontrolle real ist und mit zunehmender Dichte der
Praxis einen stetig wachsenden Uberzeugungs- und Prizedenz-
wert gewinnt. Die Auslegung der Konvention geschieht zudem
im Lichte der jeweiligen Gegebenheiten und nicht von vornher-
ein restriktiv*®. Ferner werden zahlreiche Begriffe autonom ge-
deutet und nicht durch einen Verweis auf das Landesrecht («ren-
voi») ihrer Weiterentwicklungs-Fahigkeit beraubt. Das wohl be-
deutsamste Beispiel fir diese Autonomie der Begriffe ist der in
den Fillen Ringeisen und Konig konkretisierte Ausdruck der
«droits et obligations de caractére civil» oder «civil rights and
obligations» in Art.6 Ziff.1 EMRK %,

E. Mindeststandard

Art.60 EMRK bestatigt auf andere Weise den Grundsatz der
Subsidiaritdt. Danach darf keine Bestimmung der Konvention als
Beschriankung oder Minderung eines der Menschenrechte und
Grundfreiheiten ausgelegt werden, die in den Gesetzen oder in-
ternationalen Vertragen eines Vertragsstaates festgelegt sind. Im
Falle eines Konfliktes zwischen den Garantien der Konvention
und anderer Menschenrechtsschutzvertrige oder innerstaatlicher
Verfassungs-, Gesetzes- oder Verordnungsbestimmungen gibt es
daher keinen grundsdtzlichen Vorrang des universellen iiber re-
gionales Recht (lex superior), des spiteren iiber friiheres Recht (lex
posterior), oder des besonderen iiber generelles Recht (lex spe-
cialis)>°.

Die Europiische Menschenrechtskonvention bezweckt nicht
eine Verdringung oder Beschrinkung der nationalen Grund-

47 Dazu unten IV F und 3.Kapitel V, $.312, 351.

48 Dazu unten III D, S.304.

49 Ringeisen c. Osterreich, Urteil vom 16.7.1971, und Kénig ¢. BRD, Urteil vom
28.6.1978. Und siehe allgemein EvriGents, a.a.0. (Anm.9), S.8-11, 16,
22-23.

30 Vgl. speziell TorkeL OpsaHL, The European Convention on Human Rights in
Relation to Other International Instruments for the Protection of Human
Rights, Substantive Rights, Report to the Athens Colloquy on Human Rights,
C.E. Doc. H/Coll.(78) 8, 1978, S.14-15, 19-22.
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rechtsgewihrleistungen®!, sondern die Errichtung und Sicherung
eines europdischen Mindeststandards des Menschenrechtsschut-
zes. Unter diesen Mindeststandard darf kein Staat fallen. JAN DE
MEYER und GERARD COHEN-JONATHAN sprechen vom «Giinstig-
keitsprinzip »>?: Das dem Individuum giinstigere Vertrags-, Ver-
fassungs- oder Gesetzesrecht soll Vorrang genief3en.

Wenn beim nationalen Richter ein Forum besteht, so 143t sich
das Giinstigkeitsprinzip als Koordinationsregel verwirklichen.
Wie TorxeL OpsaHL bemerkt, vermag das Volkerrecht den
Grundsatz allerdings nicht direkt durchzusetzen®®. Weder die
Vorschriften iiber ius cogens noch andere Bestimmungen der
Wiener Vertragsrechtskonvention schreiben ein kollisionsrechtli-
ches «Super-System>» eines hoheren Rechts des Menschenrechts-
schutzes vor. Art.60 EMRK sorgt z.B. nicht fiir eine automati-
sche Inkorporation anderer Menschenrechtsvertrage in das Sy-
stem der Europdischen Menschenrechtskonvention. Der Sach:
verstandigenausschu3 des Europarates fiir Menschenrechtsfra-
gen bemerkte 1970 dazu:

«Das bedeutet nicht, dafl die giinstigeren Bestimmungen eines der Vertrags-
werke automatisch Bestandteil des Schutzsystems des anderen Vertrages sind.
Vielmehr ist das Ergebnis, daf3 es nicht moglich ist, sich auf Beschridnkungen, die
in einem der beiden Vertragswerke vorgesehen sind, zu berufen, um Rechte, die
in dem anderen Vertrag festgesetzt worden sind, zu beschrianken. »

Das Diskriminationsverbot von Art.14 EMRK ist auf die in
der Konvention gewdhrleisteten Rechte und Freiheiten be-
schrankt und ist nicht derart umfassend, wie es die Rassendiskri-
minierungskonvention von 1966 vorsieht®>. Die Europdische
Menschenrechtskonvention beansprucht nicht, den weiteren
Schutzbereich der Rassendiskriminierungskonvention (oder ei-

51 So der Handyside-Fall, Urteil vom 7.12.1976, Série A, p.26, § 54: «... la
Convention, ainsi qu'il ressort en particulier de son article 60, n’oblige jamais
les divers organes des Etats contractants a limiter les droits et libertés garantis
par elle.»

52 JaAN DE MEYER, La Convention Européenne des Droits de 'Homme et le Pacte
International Relatif aux Droits Civils et Politiques, Heule 1968, S.21-23;
GERARD COHEN-JONATHAN, Les rapports entre la Convention européenne des
droits de I'homme et le Pacte des Nations Unies sur les droits civils et politi-
ques, in: Régionalisme et universalisme dans le droit international contempo-
rain, SFDI, Colloque de Bordeaux, Paris 1977, S.313-337 (321-323).

33 OpsaHL, a.a.0. (Anm. 50), S.15.

34 Bericht des Sachverstandigenausschusses fiir Menschenrechtsfragen des Euro-
parates liber Probleme der «Koexistenz» der VN-Pakte iiber Menschenrechte
und der EMRK, C.E. Doc.H (70) 7, 1970, S.34.

35 Zu Art.14 EMRK siehe oben Anm.30; zur Rassendiskriminierungskonven-
tion siehe oben 1.Kapitel ITI B 5, S.260.
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nes entsprechenden Gesetzes, wie etwa des britischen Race Rela-
tions Act) zu schmilern. Umgekehrt kann man aber nicht argu-
mentieren, die Rassendiskriminierungskonvention (oder der bri-
tische Race Relactions Act) seien durch das Giinstigkeitsprinzip
des Art.60 EMRK im System der Europaischen Menschen-
rechtskonvention inkorporiert, und eine behauptete Rassendis-
kriminierung im Bereich des Rechtes auf eine Staatsangehorig-
keit, des Rechts auf Arbeit oder auf Wohnung — sei es durch
staatliche Behorden oder gar durch Privatpersonen — stelle zu-
gleich eine Verletzung der Europaischen Menschenrechtskon-
vention dar>S,

Das Beispiel zeigt, dafl das Bild des Giinstigkeitsprinzips die
Gefahr einer mechanischen Ubervereinfachung bringt. Es wiire zu
schematisch gedacht, wenn man glaubte, alle die immens heiklen
Probleme der Grundrechtskonkretisierung, der Kollision zahlrei-
cher offentlicher Interessen, der Giiterabwiagung, des stindigen
«Hin- und Herwanderns des Blicks» lieBen sich auf die eine
Frage reduzieren, welche Grundrechtsgarantie «weitergehe» als
eine andere. Die Formel verlockt zwar durch ihre Einganglich-
keit. Auch das Bundesgericht hat ja zur Bedeutung der kantona-
len Grundrechtsgewdhrleistungen bemerkt, es komme ihnen dort
noch ein selbstandiger Gehalt zu, wo sie iiber die Garantie des
Bundesverfassungsrechts hinausgingen’’. Wie besonders HANs
HugBer gezeigt hat, vermag aber die verlockende Schlichtheit
nicht dariiber hinwegzutduschen, daf es letztlich auf die Wertung
des Einzelfalls und die ganze Kunst richterlichen Differenzie-
rungsvermogens ankommt>8,

Die Garantie eines Mindeststandards bewirkt demnach auch
nicht einfach, da3 das Niveau des europdischen Menschenrechts-
schutzes demjenigen des gewissermallen am tiefsten liegenden
Vertragsstaates anzupassen ware. Wo der Mindeststandard anzu-

36 Dazu OpsAHL, a.a.0. (Anm. 50), S.19-22. Zu Problemen der Rassendiskrimi-
nierung im Schweizer Recht, cf. Luzius WILDHABER, Réflexions sur la discrimi-
nation raciale, I'égalité devant la loi et la « Drittwirkung» en droit suisse, RDH
4, 1971, S.341-349.

37 Zur personlichen Freiheit, BGE 101 Ia 46; 100 Ia 193; 99 Ia 266; 98 Ia 100,
423;97149,841;951359;90134;89198; zur Eigentumsgarantie, BGE 101
Ia 511; 99 Ia 474; 96 1 355; 94 1 610; 93 I 137. Im Effekt iibertragt das
Bundesgericht freilich die Behauptungs- und Beweislast auf die Beschwerde-
fiihrer, was darauf hinauslduft, da} das Gericht die kantonalen Gewihrleistun-
gen als praktisch gegenstandlos und gegeniiber dem Bundesverfassungsrecht
leerlaufend betrachtet.

58 Hans HuBer, Das Zusammentreffen der EMRK mit den Grundrechten der
Verfassungen, in: Gedachtnisschrift Hans Peters, Berlin 1967, S.375-392.
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setzen ist, ist vielmehr von den Konventionsorganen und den
nationalen Instanzen stets aufs neue autonom festzulegen. Dabei
gilt es nicht blof3 die Subsidiaritdt der Konvention zu bedenken,
sondern auch ihre weiteren Funktionen: ihre Praventivfunktion,
indem sie jeglichen Riickfall in den Totalitarismus verhindern
und dadurch den Frieden erhalten soll; ihre Erziehungsfunktion,
indem sie als leuchtendes Beispiel die Herausbildung eines euro-
paischen BewuBltseins fordern soll; ihre Rechtsharmonisierungs-
funktion, indem sie eine europiische Gemeinsamkeit der geisti-
gen Werte schaffen soll; ihre Quasi-Integrationsfunktion, indem
sie eine europaische Verfassung im Ansatz begriinden soll; ihre
Breitenwirkungsfunktion, indem sie nicht nur in die Tiefe, son-
dern auch in die Breite der offentlichen Meinung hineinwirken
soll.

F. Statuslehre

Nach der traditionellen Statuslehre GEORG JELLINEKS hatten die
Freiheitsrechte der Verfassung eine rein negativ-verteidigende,
staatsbeschriankende und -abwehrende Zielrichtung. Thre Funk-
tion ware die Sicherung einer «Freiheit von gesetzwidrigem
Zwang» (im Sinne eines status negativus libertatis). Im nationalen
Bereich, vor allem im Raum der deutschsprachigen und der Be-
nelux-Staaten, hat man indessen in letzter Zeit nach verschiede-
ner Richtung versucht, Idee und Spannweite der klassischen, in-
nerstaatlich gewahrleisteten Grundrechte zu erweitern, um sie so
der gewandelten, gesellschaftlichen, sozialen und technisch-indu-
striellen Wirklichkeit anzupassen>?:

39 Vgl. statt aller RUDIGER BREUER, Grundrechte als Anspruchsnormen, in: Ver-
waltungsrecht zwischen Freiheit, Teilhabe und Bindung, Miinchen 1978,
S.89-119; ErnsT FRIESENHAHN, Der Wandel des Grundrechtsverstindnisses,
Miinchen 1974 ; EBERHARD GRrABITZ, Freiheit und Verfassungsrecht, Kritische
Untersuchungen zur Dogmatik und Theorie der Freiheitsrechte, Tiibingen
1976; PETER HABERLE/WOLFGANG MARTENS, Grundrechte im Leistungsstaat,
VVDStRL 30, 1972, S.43-141, 7-42; KoNraD HEssg, Grundziige des Verfas-
sungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 10. Aufl., Heidelberg/Karlsruhe
1977, S.117-151; Hans HusBer, Die Grundrechte in der Schweiz, in: Die
Grundrechte, Hsgb. K. A. BETTERMANN/F.L.NEUMANN/H. C. N1PPERDEY, Bd.I/
1, Berlin 1966, S.179-234; J6rG PAUL MULLER, Soziale Grundrechte in der
Verfassung? ZSR 92 11, 1973, S.687-964 ; Hans HeinricH Rupp, Vom Wan-
del der Grundrechte, A6R 101, 1976, S.161-201; PeETEr SALADIN, Grund-
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1. Man hat gefordert, es miisse an die Stelle eines subjektiv-
defensiven ein objektiv-institutionelles Grundrechtsverstandnis
treten (im Sinne eines status activus). Es miisse nicht nur die
Presse- oder Eigentumsfreiheit, das Wahlrecht oder das Er-
ziehungsrecht des vereinzelten Individuums geschiitzt wer-
den, sondern auch die «Institution» der freien Presse, des
Privateigentums, der fiir die pluralistische Demokratie uner-
laBlichen freien Wahlen der Legislative oder einer objektiv
informierenden Schule. Darin duBerte sich die staatslegitimie-
rende und -konstituierende Aufgabe der Grundrechte, welche
heute Leitgrundsatze und Gestaltungsauftrage fiir alle staatli-
chen Organe und sogar fiir die auB3erstaatlichen Bereiche sein
miifiten.

2. Weiter wird behauptet, neben die klassischen Grundrechte
miifiten soziale Rechte treten, damit dem Einzelnen jene reale
Chancengleichheit und jenes Maf3 an konkreter Sicherheit ge-
boten werde, deren er zur Personlichkeitsentfaltung und
Selbstverwirklichung bediirfe.

3. Sodann wird eine egalitire Aktivierung des Rechtsgleichheits-
gebotes befiirwortet. Dem Einzelnen solle in Form von Teil-
haberechten (im Sinne eines status activus processualis) ein
diskriminationsfreier, verfahrensmifig abgeschirmter Zugang
zu den Entscheidungsprozessen und Institutionen des moder-
nen Leistungsstaates gesichert werden.

4. SchlieBlich wird die sog. Drittwirkung verlangt, da8 namlich
die Grundrechte sinngemafl auch unter Privaten wirksam
werden miiBten, damit nicht nur staatliche Ubergriffe, son-
dern auch ein iibermaBiger Druck privater Macht- und Be-
herrschungsverhaltnisse abgeschiittelt werden konnten.

Hier ist nicht der Ort, ndher zu untersuchen, wieweit diese
Forderungen in der Schweiz oder den anderen Konventionsstaa-
ten bereits Wirklichkeit zu werden vermochten. Gepriift sei ein-
zig, ob im Rahmen der Europdischen Menschenrechtskonvention
dhnliche Tendenzen Ausdruck gefunden haben oder noch in die
Tat umgesetzt werden konnten.

rechte im Wandel, 2. Aufl.,, Bern 1975; ULRICH SCHEUNER, Die Funktion der
Grundrechte im Sozialstaat. Die Grundrechte als Richtlinie und Rahmen der
Staatstdtigkeit, in: ULRICH SCHEUNER, Staatstheorie und Staatsrecht, Berlin
1978, S.737-758.
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1. Die Behauptung, die Konvention miisse im Lichte einer ob-
jektiv-institutionellen Betrachtungsweise ausgelegt werden, ist
kaum je erhoben worden. Der Versuch einer solchen Ausdeh-
nung des Wirkungsbereiches der Grundrechte sollte wohl
auch im Landesrecht hochstens gewagt werden, wenn man
gewil ist, da3 die Basis des herkommlichen Grundrechtsver-
stindnisses geniigend solid ist. Bei der Europiischen Men-
schenrechtskonvention muf3 hingegen der Ausbau einer hin-
reichend dichten und verfestigten Rechtsprechung auf abseh-
bare Zukunft hinaus weiterhin im Vordergrund stehen. Die
Betonung des objektiven Verpflichtungscharakters der Kon-
vention laBt sich zwar als objektiv-institutionelle Auspragung
verstehen. Ebenso ist auf das Handyside-Urteil des Gerichts-
hofes hinzuweisen, in dem auf einem pluralistischen, toleran-
ten und offenen Diskussionsklima in jeder demokratischen
Gesellschaft beharrt wird®®, Im Falle des obligatorischen Se-
xualunterrichts in Ddnemark wurde hervorgehoben, ein sol-
cher Unterricht miisse objektiv erfolgen und diirfe keine In-
doktrination bezwecken®!. Bei allen diesen Beispielen geht es
aber mehr um die Herausbildung eines gesamteuropdischen
Minimalstandards an Menschenrechtsschutz. Anzustreben ist
also ein primar volkerrechtliches Anliegen, das freilich ins
Landesrecht ubergreift: ein status minimalis europaeus, eine
europdische Menschenrechts-Harmonisierung, eine alle Staa-
ten verpflichtende Konzeption eines «ordre public commu-
nautaire des libres démocraties d’Europe» %2, ein Klima des
gegenseitigen Verstandnisses fiir die gemeinsamen, unver-
zichtbaren Werte der personlichen und der politischen Frei-
heit und der Rechtsstaatlichkeit in jeder wahren Demokratie.
Soweit man vom Schutz einer «Institution» sprechen will,
geht es um etwas mehr Atmospharisches: um die stillschwei-
gende Selbstverstindlichkeit der «Grundrechts-Freundlich-
keit» jedes Konventionsstaates und um sein stetes Gelobnis,
sich bei sich selbst fiir einen wirksamen Menschenrechtsschutz
einzusetzen.

Im belgischen Sprachenstreit argumentierte die belgische
Regierung, das Recht auf Unterricht gemdf3 Art.2 ZP und

8 Handyside, Urteil vom 7.12.1976, Série A, p.23, § 49.

61 Kjeldsen, Busk Madsen und Pedersen, Urteil vom 7.12.1976, Série A, p.26, §
53

62 Kommissionsentscheid No.788/60 vom 11.1.1961, YBECHR 4, 1961, S.139.
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allgemein samtliche Garantien der Konvention bedeuteten
fur die Vertragsstaaten blof3 negative Enthaltungs- und keine
positiven Leistungspflichten. Der damalige Président der
Kommission, MAX S@RENSEN, verwarf in seinem Pladoyer vor
dem Gerichtshof diese Ansicht:

«I] faut examiner chaque matiere et interpréter chaque disposition d’une
manieére indépendante, sans se laisser égarer par des doctrines juridiques, ni
surtout par des doctrines dépassées. La doctrine invoquée en 'espéce peut
conserver une certaine valeur philosophique lorsqu’il s’agit de caractériser
certains des droits reconnus. Cependant, elle n’a aucun caractére nor-
matif, » 63

Der Gerichtshof duflerte sich zum Streitpunkt nicht ausdriick-
lich. Doch scheint er in Beweisfiihrung und Formulierung
dem Kommissions-Prasidenten und nicht der belgischen
Regierung recht gegeben zu haben.

2. Europiische Menschenrechtskonvention und Europaische
Sozialcharta verkérpern zwei klar getrennte Konzepte von
klassischen, ideellen und prozeduralen Grundrechten ei-
nerseits, sozialen Grundrechten anderseits. Sie unterscheiden
in der Formulierung zwischen direkt klagbaren Individual-
rechten einerseits, nicht unmittelbar durchsetzbaren Sozialge-
staltungsauftragen anderseits. Das Kontrollsystem akzentu-
iert noch die scharfe Abgrenzung: Die Kontrolle der Men-
schenrechtskonvention beruht iiberwiegend auf einem quasi-
gerichtlichen oder gerichtlichen, individuellen Beschwerde-
verfahren. Die Sozialcharta verla3t sich demgegeniiber auf
ein generelles, weitgehend politisches Berichtssystem 4,

Die beiden Grundrechtskonzepte sind weit scharfer von-
einander abgehoben als in den zwei Menschenrechtspakten
der UNO. Sogar im nationalen Recht konnen die Uberginge
flieBender sein, weil ein umfassender Gleichheitssatz und eine
iibergreifende Grundrechtstheorie die Sozialrechte ndher an
die individualrechtliche Klagbarkeit heranzuriicken vermo-
gen. Falls die Konvention durch die Aufnahme neuer Sozial-
rechte ausgeweitet werden sollte, wiirden daher mit Gewiss-
heit groBe begriffliche Probleme heranwachsen, welche die
bisherige Homogenitit des Konventionswerkes in Frage stel-
len konnten.

3 Affaire «relative a certains aspects du régime lingnistique de I'enseignement en
Belgique», Série B, Bd.I, S.518-519. Cf. WILDHABER, a.a.0. (Anm.25),
S.7-10.

64 Dazu oben 1.Kapitel III C 5, S.271, sowie unten V B, S..319.
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3. Der Auswahlcharakter der Konvention und die Akzessorietat
des Diskriminierungsverbotes von Art.14 EMRK® verhin-
dern die Ausbildung einer Doktrin der Teilhaberechte. Art.6
Ziff. 3 lit.c und e EMRK verbiirgen allerdings gewisse Justiz-
Teilhaberechte in Form des Anspruchs auf armenrechtliche
ProzeBfiihrung und auf die unentgeltliche Beiziehung eines
Dolmetschers. Dariiber hinaus lassen sich jedoch der Kon-
vention kaum prazise Anforderungen an die Organisation
etwa des Schul-, Universitats- oder Militarwesens abgewin-
nen. Dort gilt vielmehr kraft der Subsidiaritat der Konvention
der Grundsatz des freien staatlichen Beurteilungsspiel-
raums %6,

G. Drintwirkung

Staaten- und Individualbeschwerden konnen sich nach Art.24
und 25 EMRK nur gegen Vertragsstaaten richten, nicht gegen
Individuen. Die Europaische Kommission fir Menschenrechte
betrachtet sich demgemal in standiger Praxis als unzustindig zur
Entgegennahme von Beschwerden, die eine Konventionsverlet-
zung durch Einzelpersonen geltend machen®’.

Eine ganze Anzahl von Autoren, vor allem MARcC-ANDRE EIs-
SEN, hat freilich zu bedenken gegeben, daf} trotz des Fehlens
einer direkten europdischen Sanktion eine Drittwirkung der
Konventionsgarantien dort méglich und am Platz sei, wo die
Konvention mit der Ratifikation — ohne spezielle Transformation
— innerstaatlich verbindende Kraft erlangt. Ahnlich behauptet
ANDREAS KHoL, iber den Umweg der staatlichen Verpflichtung
zur Drittwirkung und der staatlichen Haftung fiir Konventions-

65 Dazu oben B, S.285, sowie Anm. 30.

66 Vgl. oben D, S.290.

67 Beschwerden No.33/55 vom 23.9.1955, YBECHR 1, 1955-57, S.154;
No.256/57 vom 20.7.1957, YBECHR 1, 1955-57, S.188; No.172/56 vom
20.12.1957, YBECHR 1, 1955-57, S.211; No0.852/60 vom 19.9.1961,
YBECHR 4, 1961, S.346; No.1599/62 vom 16.1.1963, YBECHR 6, 1963,
S$.348; No.1322/62 vom 14.12.1963, YBECHR 6, 1963, S.494, 517;
Nos.1420/62, 1477/62, 1478/62 vom 18.12.1963, YBECHR 6, 1963, S. 590,
623; No.1850/63 vom 29.3.1966, YBECHR 9, 1966, S.240, 265; No.2646/
65 vom 30.3.1966, YBECHR 9, 1966, S.484, 491; No.2370/64 vom
11.2.1967, Rec.22, 1967, S.101-102; No.2676/65 vom 3.4.1967, Rec.23,
1967, S.36; No.6956/75 vom 10.12.1976, D.R. 8, 1977, S.103.
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verletzungen werde ein Ergebnis erzielt, das dem Effekt einer
Drittwirkung und einer mittelbaren Passivlegitimation Einzelner
gleichkomme. Die namentlich von WALTER J. GANSHOF VAN DER
MEERSCH vertretene Lehre vom «Ordre Public»-Charakter ge-
langt im wesentlichen ebenfalls zur Folgerung, die Rechte und
Freiheiten der Konvention hatten als Fundamentalnormen ob-
jektive Geltung und vermochten so auch private Rechtsbezie-
hungen zu beeinflussen und zu dominieren 8.

Der Ausgangspunkt dieser Lehren scheint realistisch und be-
griiBenswert: Die Annahme einer mittelbaren Drittwirkung bei
der landesrechtlichen Anwendung kann bedeuten, dafl der Ver-
tragsstaat fiir die umfassende innerstaatliche Verwirklichung ge-
wisser Konventionsgarantien auch im Verhaltnis zwischen Pri-
vatpersonen zu sorgen hat. Entweder muB3 er dann den Privaten
eine wirksame nationale Beschwerde gemill Art.13 EMRK zur
Verfiigung stellen, oder er konnte fiir die konventionswidrige
Ausgestaltung seiner Gesetzgebung volkerrechtlich zur Verant-
wortung gezogen werden. So oder so ist blo3 eine sinngemaBe,
analogieweise Erstreckung der Konventionsgarantien auf priva-
trechtliche Verhiltnisse anzunehmen. Es kann nicht unterstellt
werden, daf} die Vertragsstaaten trotz der Formulierung der
Art.24 und 25 EMRK beabsichtigten, den gesamten Bereich
ihrer Privatrechtsordnungen dem unmittelbaren Zugriff der

68 Marc-ANDRE Eissen, La Convention et les devoirs de I'individu, in: La protec-
tion internationale des Droits de 'Homme dans le cadre européen, 1.Int.
Kolloquium iiber die EMRK in Stra3burg, Paris 1961, S.167-194; 1p., La
Convention européenne des droits de I’homme et les obligations de 'individu:
Une mise a jour, in: RENE CassIN, Amicorum discipulorumque liber, Bd. III,
Paris 1971, S.151-162 ; ANDREAS KHOL, Zwischen Staat und Weltstaat, Wien/
Stuttgart 1969, S.309-318; GANSHOF VAN DER MEERSCH, a.a.0. (Anm. 10),
S.98-100, 102-105. — Gegen eine Drittwirkung: BBI 1968 II, S.1082,
1114-15; Heinz GuraDZzE, Die Schutzrichtung der Grundrechtsnormen in der
EMRK, in: Festschrift Hans Carl Nipperdey, Bd. II, Miinchen/Berlin 1965,
S.759-769; PartscH, a.a.0. (Anm.10), S.63-65. — Vgl. ferner Jost DEL-
BRUCK, Drittwirkung der Grundrechte durch volkerrechtliche Verpflichtung?
in: Festschrift Werner Weber, Berlin 1974, S.223-238; MEo-MicAELA HAHNE,
Das Drittwirkungsproblem in der EMRK, Diss. Heidelberg 1973; Jacoss,
a.2.0. (Anm. 10), S.11-12; JAN DE MEYER, The Right to Respect for Private
and Family Life, in: Privacy and Human Rights, 3.Int. Kolloquium iiber die
EMRK in Briissel, Manchester 1973, S.255-283; BeErTHOLD MOSER, Die
EMRK und das biirgerliche Recht, Wien 1972; PHEDON VEGLERIS, Twenty
Years’ Experience of the Convention and Future Prospects, in: Privacy and
Human Rights (oben), S.382-385; JacqQues VELU, The European Convention
on Human Rights and the Right to Respect for Private Life, the Home and
Communications, in: Privacy and Human Rights (oben), S.20-25.



Erfahrungen mit der Europaischen Menschenrechtskonvention 301

Konventionsgarantien zu unterwerfen. Demnach hangt die allfal-
lige Drittwirkung von der genauen Fassung jedes einzelnen Kon-
ventionsartikels ab.

In den drei, die Koalitionsfreiheit des Art. 11 EMRK betreffen-
den Fillen lie der Europaische Gerichtshof fiir Menschenrechte
diese Frage offen. Die Kommission bejahte sie jedoch:

«Rien ne permet de conclure que I'article 11 entend garantir ’action syndicale
en n’interdisant que les actes d’ingérence de I'Etat. Dans la mesure en effet ot
une organisation syndicale souhaite atteindre les objectifs qu’elle s’est assignés,
en particulier, ‘défendre les intéréts de ses membres’, il ne serait pas incompatible
avec le texte de I'article 11 de la préserver de certaines formes d’ingérence non
seulement de I’Etat, mais aussi des employeurs. 'Si les individus’ ne peuvent eux-
mémes étre tenus pour responsables de tels actes qui constituent une violation de
la Convention, I'Etat peut, dans certaines circonstances, en étre responsable. » %

III. Zur Auslegung der Konvention
A. Grundrechtskonkretisierung im Landesrecht

Was folgt aus der Tatsache, daB3 die Konventionsgarantien ver-
fassungsrechtlichen Inhalt haben, und daB sie in der Schweiz im
selben gerichtlichen Verfahren geschiitzt werden wie die verfas-
sungsmaBigen Grundrechte’? Soll man sie auch gleich locker-
flexibel auslegen wie die Grundrechte? Miif3te man sie nicht mit
der fiir internationale Vertriage angebrachten Zuriickhaltung an-
wenden und auf ihrem spezifischen Wortlaut und dem histori-
schen Willen der Vertragsparteien beharren? Indessen, kann es
uberhaupt je gelingen, Menschenrechtsgewihrleistungen vorwie-
gend positivistisch und restriktiv zu deuten?

In der Schweiz kommt vor allem Hans HUBEr das Verdienst
zu, inmitten des Formenreichtums der Verfassung die Besonder-
heiten der richterlichen Konkretisierung der Grundrechte hervor-
gehoben zu haben. Trotzdem Grundrechte ihre Bestimmung nur

% Syndicat national de la police belge c. Belgique, No 4464/70, Rapport de la
Commission, 27.5.1974, §§ 58-59, p.39. Ebenso Svenska Lokmannaforbun-
det v. Sweden, Report of the Commission, 27.5.1974, §§ 61-62, p.32; Schmidt
and Dahlstrom v. Sweden, Report of the Commission, 17.7.1974, § 51,
PP-25-26; Webster c. Grofibritannien, No.7806/77, vom 3.3.1978, EuGRZ 6
(1979) 116. — Vgl. dazu Luzius WILDHABER, Zum Fall des «Syndicat national
de la police belge» (Anm.30), S.389-390; p., Die Koalitionsfreiheit gemal
Art.11 EMRK, German YB Int’l Law 19, 1976, S.238-253 (245-246).

70 Dazu unten 3.Kapitel II B, IV B 1, C 2, S.332, 344, 346.
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zu erfiillen vermogen, wenn sie als direkt anwendbares Recht
gelten, entfernt sich ihre gerichtliche Weiterbildung von der
strikten Textauslegung. IThre Konkretisierung bedeutet « Verfas-
sungsentfaltung, Ausschopfung und Anreicherung, Rechtsfort-
bildung durch Erfiillung ganzer Normprogramme, im Laufe der
Zeit und im Wandel der Gesellschaft» 71,

Das schweizerische Bundesgericht hat speziell im Verlaufe der
letzten 15 Jahre geradezu spektakuldare Beweise fiir eine solche
Betrachtungsweise erbracht. Es sei etwa erinnert an die Aner-
kennung der personlichen Freiheit, der Meinungs-, Versamm-
lungs- und Sprachenfreiheit als ungeschriebene Grundrechte; an
die Herausbildung und Illustration der materiellen Enteignung;
an die neue Kategorie sozialer und sozialpolitischer Schranken
der Handels- und Gewerbefreiheit; an die unglaublich verastelte
Entfaltung des Gleichheitssatzes vom Willkiirverbot tiber den
Anspruch auf rechtliches Gehor und das Verbot der Rechtsver-
zogerung und -verweigerung bis hin zum VerhaltnismaBigkeits-
prinzip, zum Gebot des Verhaltens nach Treu und Glauben und
dem Legalitatsprinzip.

B. Rechtsvergleichender Exkurs

So bedeutsam das Werk des Bundesgerichts sich darstellt, es
steht rechtsvergleichend gesehen in seiner rechtsschopferischen
Kiihnheit durchaus nicht einzigartig da’?. Beriihmt sind bei-
spielsweise die Wandlungen der Rechtsprechung des amerikani-
schen Supreme Court zum Begriff des «Due Process of Law»,
zur Rassendiskriminierung oder zur Erstreckung der Garantien
der Bill of Rights der Bundesverfassung auf die Gliedstaaten
durch die «Due Process»-Klausel des 14. Amendments. Aber

71 Hans HuBer, Uber die Konkretisierung der Grundrechte, in: Gedenkschrift
Max Imboden, Basel/Stuttgart 1972, S.191-209 (192). Ferner Ip., Probleme
des ungeschriebenen Verfassungsrechts, in: Hans Husger, Rechtstheorie —
Verfassungsrecht — Volkerrecht, Bern 1971, S.329-348; ., Der Formen-
reichtum der Verfassung und seine Bedeutung fiir ihre Auslegung, ZbJV 107,
1971, S.172-196; AnNDRE GrISEL, Droit public non écrit, in: Gedenkschrift
Imboden (oben), S.139-157; Hans GEORG HINDERLING, Rechtsnorm und Ver-
stehen, Diss. Basel 1971, S.220-240; SALADIN, a.a.0. (Anm. 59), S.282-334,
372-385.

72 Vgl. statt aller fiir die USA, LOEWENSTEIN und STEINBERGER, a.a.0. (Anm. 10
des 1.Kapitels); fiir die BRD, die in Anm. 59 zitierten Autoren.
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auch der kanadische Oberste Gerichtshof schien ein Zeit lang das
Bestehen ungeschriebener Bundesgrundrechte anerkennen zu
wollen; die jungste Rechtsprechung verfolgt freilich diese
Ansitze nicht weiter.”3. Und das deutsche Bundesverfassungsge-
richt hat in den letzten Jahrzehnten ein weitgespanntes Gebaude
von Verfassungskonkretisierungen errichtet, gerade auch im
Grundrechtssektor, wo unter vielem blof3 auf die Ausdehnung
der Drittwirkungslehre, der Teilhaberechte oder der Chancen-
gleichheit verwiesen sei.

C. Geltung der volkerrechtlichen Auslegungsregeln fiir die
Konvention

Folgt daraus nun, daf} alle Arten von Menschenrechtsgewahrlei-
stungen mit gleicher Freiheit entfaltet werden konnen? Wieweit
muf sich nicht im Gegenteil der volkerrechtliche Charakter der
Europdischen Menschenrechtskonvention als Bremse auswir-
ken?

Nach anfanglichem Zogern hat der Europédische Gerichtshof
fiir Menschenrechte die Art.31-33 der Wiener Vertragsrechts-
konvention von 1969 angerufen’® und ausgefiihrt, seine Recht-
sprechung konne sich von den dort niedergelegten, als Ausdruck
von Volkergewohnheitsrecht anzusehenden Grundsdtzen der
Vertragsauslegung inspirieren lassen’. DemgemidB wire die
Konvention nach der allgemeinen Auslegungsregel des Art.31
Ziff.1 zu deuten, ndmlich «nach Treu und Glauben ..., entspre-
chend der iiblichen Bedeutung, die den Begriffen des Vertrages
in ihrem Zusammenhang und unter Beriicksichtigung seines Zie-
les und Zwecks beizulegen ist». Auch die nachfolgende Praxis
der Vertragsstaaten, die besonders in der Rechtsprechung der
Konventionsorgane und der nationalen Gerichte in reichem
Malle entwickelt wird, ist laut Art.31 Ziff. 3 lit. b zu berticksichti-
gen. Die Vertragsmaterialien (die travaux préparatoires) hinge-
gen gelten bloB als sekundire, zusatzliche Auslegungsmittel.

3 Reference re Alberta Legislation, (1938) 2 D.L.R.81, 107 (per Duff C.J.C.);
Saumur v. City of Quebec and Attorney-General of Quebec, (1953) 4 D.L.R.
641, 670 (per Rand JI.); Roncarelli v. Duplessis, (1959) 16 D.L.R. (2d) 689,
705 (per Rand J.). — Neuestens, in gegenlaufigem Sinn, Attorney-General of
Canada v. Dupond, (1978) 84 D.L.R. (3d) 420.

74 Text bei MULLER/WILDHABER, a.a.0. (Anm. 12), S.517-518.

5 Golder, Urteil vom 21.2.1975, Série A, p.14, § 29; Luedicke, Belkacem et
Kog, Urteil vom 28.11.1978, p.12, § 39.
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D. Praxis der Konventionsorgane

Das Abstellen auf den Wortlaut ist freilich bei weit gefafiten
Menschenrechtsgarantien notwendigerweise weniger ergiebig als
anderswo. So kann sich die Grundsatzfrage stellen, ob die Kon-
ventionsgarantien mehr im Lichte eines souverdnitdtsbetonten,
restriktiven Vertrauensschutzes zugunsten der Staaten auszule-
gen seien, oder mehr im Sinne eines objektiv-zeitgemalen, evo-
lutiven Abstellens auf den Kontext und die speziellen Ziele und
Zwecke der Konvention.

Der Fall Golder c. Grofibritannien warf dieses Problem mit
groBBer Klarheit auf. Kommission und Gerichtshof entschieden,
daf} aus Art.6 Ziff.1 EMRK ein stillschweigend, notwendig mit-
einbegriffenes « Recht auf Zugang zu den Gerichten» herauszule-
sen sei. Die Kommission dul3erte sich zugunsten einer objektiv-
zeitgemaBen, effektiven, weder a priori historischennoch restrik-
tiven Auslegungsmethode:

«In the Commission’s opinion the object of the international application of the
Convention is to interpret its provisions objectively, and not to interpret the
Convention by reference to what may have been the understanding of one Party
at the time of its ratification. Furthermore, whatever may be the case as regards
an ordinary international treaty, both the Commission and the Court ... have
stated that the provisions of the Convention should not be interpreted restric-
tively so as to prevent its aims and objects being achieved.» ¢

«The decisive consideration ... must be that the overriding function of this
Convention is to protect the rights of the individual and not to lay down as
between States mutual obligations which are to be restrictively interpreted having
regard to the sovereignty of these States. On the contrary, the role of the Conven-
tion and the function of its interpretation is to make the protection of the indi-
vidual effective.» 7’

Der Gerichtshof ibernahm diese Betrachtungsweise:

«De I'ensemble des considérations qui précedent, il ressort que le droit d’acces
constitue un élément inhérent au droit qu’énonce I'article 6 § 1. Il ne s’agit pasla
d’une interprétation extensive de nature a imposer aux Etats contractants de
nouvelles obligations: elle se fonde sur les termes mémes de la premiere phrase
de I'article 6 §11, lue dans son contexte et a la lumiére de ’objet et du but de ce
trait¢ normatif qu’est la Convention ..., ainsi que de principes généraux de
droit.» 78

Man wird die heutige Haltung der Konventionsorgane und
namentlich des Gerichtshofes folgendermaf3en umschreiben kon-

76 No.4451/70, Kommissionsbericht vom 1.6.1973, p.25, § 44.
7 Ibid, p.31, § 57.
78 Golder, Urteil vom 21.2.1975, Série A, p.18, § 36.
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nen: Auszugehen ist von den allgemeinen, gewohnheitsrechtli-
chen Auslegungsregeln des Volkerrechts. Dabei ist jedoch den
Besonderheiten der Konvention, ihrem objektiven Verpflich-
tungscharakter, ihren normativen, verfassungsrechtlichen Gehal-
ten und ihren flexibel und offen gefafiten, ambitios-programma-
tischen Formulierungen angemessen Rechnung zu tragen. Die
Konvention muB als ein Ganzes verstanden werden . Der Inter-
pretationsprozef3 bildet seinerseits ein vielschichtiges Ganzes®.
Anzustreben ist eine teleologische Auslegung, die der Verwirkli-
chung der Vertragsziele und -zwecke am nachsten kommt, nicht
eine restriktive, welche die Verpflichtungen der Parteien mog-
lichst eng begrenzt 8!, Hingegen sind die Schranken der garantier-
ten Rechte und Freiheiten restriktiv auszulegen®. Die Konkreti-
sierung hat im Lichte moderner, eventuell gewandelter Gegeben-
heiten zu erfolgen®3. Sie hat abzuwigen zwischen den allgemei-
nen Interessen der Gemeinschaft und dem besonderen Wert, den
die Konvention der Achtung fundamentaler Menschenrechte
beimif3t 84,

E. Bewertung

Aus der Konvention ist ein lebendiger, kriftiger Baum einer euro-
paischen Kernverfassung geworden, der viele neue, lebenstiich-
tige Zweige getrieben und Bliiten hervorgebracht hat. Zwar mo-
gen einige Zweige abgestorben, und es mogen nicht alle Bliiten-
trdume gereift sein. Aber es ist kaum zu bezweifeln, daB3 die

9 Affaire «relative a certains aspects du régime linguistique de I'enseignement en
Belgique» (Fond), Urteil vom 23.7.1968, Série A, pp.30, 33, §§ 1, 7; Golder,
a.a.0. (Anm.78), p.14, § 30; Handyside, Urteil vom 7.12.1976, Série A,
p.20, § 41; Kjeldsen, Busk Madsen und Pedersen, Urteil vom 7.12. 1976, Série
A, p.26, § 52; Klass, Urteil vom 6.9.1978, p.25, § 68.

80 Urteil Golder, a.a.O. (Anm.78), p.14, § 30.

81 Wembhoff, Urteil vom 27.6.1968, Série A, p.23, § 8, 1 EGMR 126; Delcourt,
Urteil vom 17.1.1970, Série A, pp. 14-15, § 25,2 EGMR 194; Golder, a.a.O.
(Anm.78), pp. 14, 16-18, §§ 29-30, 34-36; Klass, Urteil vom 6.9.1978, p. 14,
§ 34; Luedicke, Belkacem et Kog¢, Urteil vom 28.11.1978, pp.12-13, §§
39-42.

82 Golder, a.a.0. (Anm.78), pp.18-19, 21, §§ 37-39, 44; Klass, a.a. (Anm. 81),
p-17, § 42.

8 Tyrer, Urteil vom 25.4.1978, Série A, p.15, § 31.

84 Belgischer Sprachenstreit, a.a.0. (Anm.79), p.32, § 5, 2 EGMR 28; Klass,
a.a.0. (Anm.81), p.22, § 59.
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Praxis der Konventionsorgane einzig mit der Erkldrung zu erfas-
sen ist, es habe sich um eine evolutive, entwicklungsfihige Inter-
pretationstdtigkeit gehandelt, die dem steten sozialen Wandel und
den objektiv verdnderten faktischen Voraussetzungen Rechnung
zu tragen vermochte.

Wie vor allem Max S@RENSEN eindriicklich gezeigt hat, sind
Beispiele dafiir leicht zu finden®. Die Kommission hat zum Bei-
spiel Ausweisungen und Auslieferungen an den Erfordernissen
des Art.3 EMRK gemessen®. Sie hat 1970 erklart, daB Rassen-
diskriminierung in sich eine erniedrigende Behandlung im Sinne
von Art.3 EMRK darstellen kénne®’. Die Konventionsorgane
haben sich darum bemitiht, die groBen Ziige der besonderen Ge-
waltverhiltnisse (speziell der Inhaftierten und Soldaten) den Ge-
wihrleistungen der Konvention zu unterstellen®. Der Gerichts-
hof las in das Diskriminierungsverbot des Art.14 EMRK das
Gebot der VerhiltnismaBigkeit hinein®. Der Grundsatz der
Waffengleichheit wurde als Element jedes nach Art.6 Ziff.1
EMRK fairen Strafverfahrens bezeichnet®. Die Berufung auf
die Vorherrschaft des Rechts in der Prdambel, die allgemeinen
Rechtsgrundsatze und das volkerrechtliche Verbot des «déni de
justice» dienten zur Begriindung des Anspruchs auf Zugang zu
den Gerichten gemiB3 Art.6 Ziff. 1 EMRK®L.

Zwischen den vollig unterschiedlichen Konzeptionen des briti-
schen Kommissionsprasidenten JAMES E.S. FAwcert und des bri-
tischen Richters Sir GERALD FitzMAURICE scheint sich also die
Waagschale eher auf die Seite FAWCETT’s geneigt zu haben. Seine
These, da3 die Konvention infolge ihrer verfassungsrechtlichen
Aspekte einer bis zu einem gewissen Grade progressiven Ausle-

85 Max S@RENSEN, Les droits inscrits en 1950 dans la Convention européenne des
droits de I'hnomme ont-ils la méme signification en 1975? Rapport au 4°me
Colloque Int’l sur la Convention européenne des droits de I’homme a Rome,
C.E. Doc. H/Coll. (75) 2, 1975, S.12-19. Ferner Jacoss, a.a.0O. (Anm. 10),
S.15-20; TRECHSEL, a.a.0. (Anm. 10), S.134-144; WILDHABER, Zum Fall des
«Syndicat National de la Police Belge» (Anm.30), S.375-377.

86 Luzius WILDHABER, Die materiellen Rechte der Konvention mit Ausnahme
der Artikel 5 und 6, ZSR 94 I, 1975, S.516-517.

87 Kommissionsentscheid No.4403/70 et al. vom 10.10.1970, YBECHR 13,
1970, S.928, 994.

88 Statt vieler, cf. Engel et al., Urteil vom 8.6.1976, Série A, pp.24-25, §§ 57-59.

89 Dazu oben II B, S.286, und die in Anm. 30 zitierten Urteile und Artikel.

9% Nos.596/59 und 789/60, Kommissionsbericht vom 6.5.1963, YBECHR 6,
1963, S.714, 730-733.

9 Golder, Urteil vom 21.2.1975, Série A, pp.16-18, §§ 34-36.
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gung bediirfe*?, scheint sich groferer Anziehungskraft zu er-
freuen als die entgegengesetzte Ansicht von Richter Fitzmau-
RICE, ein vOlkerrechtliches Instrument bediirfe des fortgesetzten
Konsenses der Vertragsparteien und miisse deshalb souverini-
tatsschonend und gemidll ihrem seinerzeitigen geschichtlichen
Willen gedeutet werden®>.

Man darf die Extreme aber nicht iiberbewerten und an eine
« Entfesselung» der Konventionsrichter glauben. Auswahlcharak-
ter, Subsidiaritdt und Mindeststandard® der Europdischen Men-
schenrechtskonvention bewirken trotz allem eine vorsichtig-
niichterne Weiterentwicklung, ein Festhalten an den groB3en Li-
nien und Grundziigen zugunsten der Rechtssicherheit, ein akute-
res BewulBtsein des «judicial self-restraint» als bei einem natio-
nalen Verfassungsgericht. Die Auslegungsmethode ist deshalb
nicht nur objektiv-evolutiv zu nennen, sondern zugleich auch sub-
sididar-zuriickhaltend.

IV. Kontrollmechanismus

Die Kontrolle der Européiischén Menschenrechtskonvention ist
drei europdischen Organen anvertraut und wickelt sich in sieben
Stufen ab®:

A. Innerstaatlicher Rechtsweg

Zuerst bedarf es der Erschopfung des innerstaatlichen Rechtszu-
ges (Art.26 EMRK). Damit entspricht die Konvention dem
Grundgedanken der Subsidiaritat und bewegt sich auf volker-

92 Pladoyer im Fall Syndicat national de la police belge, Série B, 1976, S.235-236,
239-240.

93 Siehe seine Dissenting und Separate Opinions in den Fillen Golder, Urteil vom
21.2.1975, Série A, pp.32-63, speziell 42-53; Syndicat national de la police
belge, Urteil vom 27.10.1975, Série A, pp.30-44, speziell 30-34; Irland c.
Grofibritannien, Urteil vom 18.1.1978, Série A, pp.110-135; Tyrer, Urteil
vom 25.4.1978, Série A, pp.22-32.

% Vgl. oben II B, D, E, S.285, 290, 292.

% Dazu statt aller HERIBERT GoLSONG, Das Rechtsschutzsystem der EMRK,
Karlsruhe 1958; JAN DE MEYER, La Convention européenne des droits de
I’homme par rapport a d’autres instruments internationaux pour la protection
des droits de 'homme. Le mécanisme international de contrdle, Rapport au
Colloque d’Athénes sur les droits de ’homme, C. E. Doc. H/Coll. (78) 5, 1978;
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rechtlich allgemein anerkannten Bahnen®. Auch Staatenbe-
schwerden, die konkrete Konventionsverletzungen gegeniiber
bestimmten Individuen geltend machen, miissen den nationalen
Instanzenzug durchlaufen, ehe sie zuldssig erklart werden kon-
nen®’. Nur wenn eine Staatenbeschwerde sich gegen eine Gesetz-
gebung oder Verwaltungspraxis eines Vertragsstaates richtet, be-
darf es — infolge des Grundsatzes der Staatsimmunitit — der Er-
schopfung des innerstaatlichen Rechtsweges nicht (Art.27 Ziff. 3
EMRK) %8,

B. Zulissigkeitspriifung

Das eigentliche Straburger Verfahren beginnt mit der Priifung
der Zulassigkeit einer Individual- oder Staatenbeschwerde durch
die Europdische Kommission fiir Menschenrechte. Bis Ende 1978
wurden 8448 Individual- und 13 Staatenbeschwerden registriert,
davon 131 Individualbeschwerden gegen die Schweiz. Von den
bisher beurteilten 8072 Individualbeschwerden wurden 7249 von
der Kommission ohne weiteres, 633 nach Mitteilung an die be-
troffene Regierung unzuléssig erklirt. BloB 190 Beschwerden
(2,35%) passierten den Filter der Zuldssigkeitspriifung. Die Zahl

Francois Monconpult, La Commission européenne des droits de I’homme,
Leiden 1965; ArTHUR HENRY ROBERTSON, Human Rights in Europe, 2. Aufl.,
Manchester 1977, S.139-267; CLaubio ZaNGHI, The Effectiveness and Effi-
ciency of the Guarantees of Human Rights Enshrined in the European Con-
vention on Human Rights, Report to the 4th Int’l Colloquy about the Euro-
pean Convention on Human Rights in Rome, C.E. Doc. H/Coll. (75) 6, 1975.

% Vgl. dazu oben II D, S.290, sowie fiir die Schweiz unten 3.Kapitel IV C 3,
S.349.

97 So der 2.Zypern-Fall (Griechenland c. Grofbritannien), No.299/57, vom
12.10.1957, YBECHR 2, 1958-59, S.192; Osterreich c. Italien, No788/60,
vom 11.1.1961, Rec.7, 1962, S.23, 49-52; Irland c. Grofbritannien,
Nos.5310/71, 5451/72, vom 1.10.1972, Rec.41, 1973, S.3, 23, 84. — Dazu
allgemein A.A.CaNcapo TRINDADE, Exhaustion of Local Remedies in Inter-
State Cases: The Practice Under the European Convention on Human Rights,
OZ6R 29, 1978, S.211-231; Perer HoLb, Die Staatenbeschwerde im Rahmen
der EMRK - rechtliche und politische Probleme, Diss. St. Gallen 1976.

% So der 1.Zypern-Fall (Griechenland c. Grofibritannien), No.176/56, vom
2.6.1956, YBECHR 2, 1958-59, S.184; I1.Griechenland-Fall (Dinemark,
Norwegen, Schweden, Niederlande c. Griechenland), Nos.3321-3323/67,
3344/67, vom 24.1.1968, YBECHR 11, 1968, S.690, 726; 2. Griechenland-
Fall, No.4448/70, vom 16.7.1970, Rec. 34, 1970, S.73; Irland c. Grof3britan-
nien, Urteil des Gerichtshofes vom 18.1.1978, Série A, § 159, p.64.
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mag niedrig scheinen®. Zahlreiche Beschwerden hatten aber
prajudizielle oder generelle Auswirkungen, indem sie zu Geset-
zesanderungen, neuen Erlassen oder Modifikationen bisheriger
Verwaltungspraxis fiihrten.

Die Zulassigkeitspriifung umschlie3t die Untersuchung, ob der
Geltungsbereich der Konvention eingehalten und die Zustandig-
keit der Kommission (ratione temporis, loci, personae, sive mate-
riae) gegeben ist; ob der innerstaatliche Rechtsweg erschopft ist
(Art.26 EMRK); ob eine Beschwerde mit einem fritheren Ge-
such identisch oder vor einer anderen internationalen Instanz
rechtshingig ist (Art.27 Ziff.1 lit.b EMRK); ob eine Be-
schwerde mit der Konvention unvereinbar, offensichtlich unbe-
griindet oder miB3brduchlich ist (Art.27 Ziff.2 EMRK).

Bei der Individualbeschwerde mufl der Beschwerdefiihrer dar-
tun, er sei durch eine Konventionsverletzung beschwert (Art.25
Ziff.1 EMRK). Er kann demgemaR nicht mittels einer Popular-
beschwerde die abstrakte Kontrolle landesrechtlicher Normen an-
streben 190, Bei der Staatenbeschwerde hingegen braucht der be-
schwerdefiihrende Staat infolge des objektiven Verpflichtungs-
charakters der Konvention keine Beschwer glaubhaft zu machen
(Art.24 EMRK). Zudem kann sich die Staatenbeschwerde — wie
gegebenenfalls auch eine Individualbeschwerde — gegen ein Ge-
setz wenden, das konventionsverletzende MaBBnahmen direkt ein-
fihrt, anordnet oder erméchtigt 1°!. Dennoch wird der Gerichts-

9 In dem einigermafen vergleichbaren certiorari-Verfahren vor dem amerikani-
schen Supreme Court werden etwa 10% der Fille in dem Sinne fiir «zuléssig
erklart», als sie zur materiellen Behandlung entgegengenommen werden, cf.
KArL LoEWENSTEIN, Verfassungsrecht und Verfassungspraxis der Vereinigten
Staaten, Berlin 1959, §.451, 623-624. — 1970-1977 wurden von 6545 erledig-
ten staatsrechtlichen Beschwerden in der Schweiz 3099 (47,3 %) vorweg nach
Art.92 OG summarisch abgewiesen, BBl 1978 I, S.1238. 1978 wurden 1236
staatsrechtliche Streitigkeiten erledigt; davon wurden 156 (12,6%) gutgehei-
Ben (Mitteilung der Bundesgerichtskanzlei vom 23.2.1979). — Beim deutschen
Bundesverfassungsgericht gingen 1951-1978 38789 Verfassungsbeschwerden
ein. Bei 27739 (71,5%) erging ein Nichtannahmebeschluf3 des zusténdigen
Richterausschusses gemaf} § 93a Abs.3 BVerfGG. 3017 (7,8 %) wurden durch
eine Senatsentscheidung erledigt (Mitteilung des Bundesverfassungsgerichtes
vom 23.2.1979).

100 Vg1, die belgischen Landstreicher-Fille (de Wilde, Ooms et Versyp), Urteil
vom 18.6.1971, Série A, pp.69-70 (opinion séparée HoLMBACK, RODENS-
BOURG, Ross, FAVRE, BiLGE), 3 EGMR 54; Klass, Urteil vom 6.9.1978, § 33,
p.13; Kommissionsentscheid No.6853/74, vom 9.3.1977, 9 D.R., 1978,
8.27.

101 Fiir die Staatenbeschwerde, Irland c. Grofbritannien, Urteil vom 18.1.1978,
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hof die Konvention nicht in abstracto auslegen, sondern nur in
Verbindung mit dem ihm vorgelegten, spezifischen Fall 102,

In diesem Stadium iibt die Kommission gerichtliche Funktio-
nen aus. Gegen die Zuriickweisung eines Gesuches als unzuldssig
gibt es kein Beschwerderecht, weder an die Kommission selbst
noch an den Gerichtshof oder das Ministerkomitee 3.

C. Tatsachenfeststellung und giitliche Regelung

Konnte man die Rolle der Kommission bei der Zulassigkeitsprii-
fung mit derjenigen eines internationalen Schiedsgerichtes ver-
gleichen, so miifte sie im nédchsten Verfahrensstadium einer Un-
tersuchungs- und Schlichtungskommission zur Seite gestellt wer-
den!%4, Nach der Zulassigerklarung hat sie namlich die Tatsachen
durch kontradiktorische Priifung und erforderlichenfalls eine
Untersuchung festzustellen (Art. 28 lit.a EMRK). Ferner hilt sie
sich zur Verfiigung der Parteien, um «eine giitliche Regelung der
Angelegenheit auf der Grundlage der Achtung der Menschen-
rechte» zu erwirken (Art.28 lit. b EMRK). Bis Ende 1978 kam es
zu 12 formellen giitlichen Streitbeilegungen («réglement amia-
ble», «friendly settlement»)19. Eine etwas groBere Zahl von
Fillen konnte inoffiziell geregelt werden, weil die Beschwerde-

Série A, p.91, § 240; fiir die Individualbeschwerde, Klass, Urteil vom
6.9.1978, pp.13-15, §§ 33-38.

102 [ awless (Exceptions préliminaires et questions de procédure), Urteil vom
14.11.1960, Série A, p.11, 1 EGMR 8; de Becker, Urteil vom 27.3.1962,
Série A, p.26, § 14, 1 EGMR 82; belgische Landstreicherfille (de Wilde,
Ooms et Versyp) (Question de U'application de I'article 50 de la Convention),
Urteil vom 10.3.1972, Série A, p. 10, § 22, 3 EGMR 117; Golder, Urteil vom
21.2.1975, Série A, p.19, § 39, Luedicke, Belkacem et Kog¢, Urteil vom
28.11.1978, pp. 19-20 (opinion séparée MOSLER).

103 Belgische Landstreicherfille (de Wilde, Ooms et Versyp), Urteil vom
18.6.1971, Série A, p.30, § 51, 3 EGMR 19; Klass, Urteil vom 6.9.1978,
p.13, § 32. — Siehe auch allgemein GEORGES PERRIN, La Commission europ-
éenne des droits de 'homme, ZSR 94 1, 1975, S.431-463 ; STEFAN TRECHSEL,
Das Verfahren vor der Europaischen Menschenrechtskommission, ZSR 94 1,
1975, S.407-429.

104 Lawless-Urteil vom 14.11.1960, a.a.O. (Anm. 102), p.11: «... une mission
indépendante d’enquéte, de conciliation ...».

105 Vgl. dazu: Die EMRK. Eine Bestandesaufnahme, C.E. Doc. DH (77) 3,
1977, S.25-34: Boeckmans c. Belgien, Poerschke c. BRD; Alam und Singh c.
Grofbritannien; Knechtl c. Grofbritannien; Sepp ¢. BRD; Simon-Herold c.
Osterreich; Mellin ¢c. BRD; Amekrane c. Grofbritannien; Gussenbauer c.
Osterreich; Neubecker c. BRD; Nagel c. BRD; Liebig c. BRD. Seither ist noch
die Beschwerde Peyer c. Schweiz, No. 7397/76, dazugekommen.
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filhrer irgendeine Form der Verstidndigung mit der beklagten Re-
gierung gefunden und daraufhin ihre Beschwerde zuriickgezogen
hatten 9. Denkbar sind beispielsweise die Wiederherstellung des
frilheren Zustandes, der Widerruf von Verwaltungsakten, die
Wiederaufnahme eines Verfahrens, der Erla3 von Schulden, die
Leistung von Schadenersatz oder Genugtuung aufgrund der Ver-
antwortlichkeitsgesetze des Bundes oder der Kantone oder aus
anderem Titel, die Anrechnung zu Unrecht bestandener Unter-
suchungshaft auf die Strafzeit, eine teilweise oder géanzliche Be-
gnadigung.

Hier nimmt die Konvention (durchaus berechtigterweise)
stark Riicksicht auf die Prestige- und Souveranititsempfindlich-
keit der Vertragsstaaten und ihr Bediirfnis, das Gesicht zu wah-
ren. Da die Streitbeilegung auf der Grundlage der Achtung der
Konventionsgarantien zu geschehen hat, und die Kommission
dies von Amtes wegen uberpriift, ist dafiir gesorgt, dafl auch den
Individualrechten Rechnung getragen wird 1?7,

D. Kommissionsbericht

Gelingt keine giitliche Regelung, so arbeitet die Kommission
einen Bericht aus, legt darin den Sachverhalt dar und nimmt zur
Frage einer Konventionsverletzung Stellung (Art.31 Ziff.1
EMRK). Wie die frilheren Kommissionsprasidenten Sir Hum-
PHREY WALDOCK und MAX S@RENSEN gezeigt haben, wandelt hier
die Kommission abermals ihre Funktion %8, Sie iibernimmt eine
Rolle, die sie auch im Verlauf des weiteren Verfahrens beibehal-

106 Die EMRK. Eine Bestandesaufnahme, a.a.0. (Anm. 105), S.34—43: Niekisch
¢. BRD; Lewy c. BRD; Gericke c. BRD; Kurtz c. BRD; Wiener Stddtische
Wechselseitige Versicherungsanstalt c. Osterreich; N.V. Televizier c. Nieder-
lande; X. c. BRD; Rebitzer c. Osterreich; Kerkoub c. Belgien; Dolani c. Bel-
gien; Karnell & Hardt c. Schweden; Vampel c. Osterreich; Briickmann c.
BRD.

107 ALExaNDRE-CHARLES Kiss, La fonction de conciliation, RDH 2, 1969,
S.221-233; JeaN RaymonDp, Comment s’exerce la fonction de conciliation de
la Commission européenne des Droits de I'Homme, RDH 2, 1969,
S.259-266.

108 Sir HUMPHREY WALDOCK im LAWLESS-FALL, Série B, pp.261-62; MAX SGREN-
SEN im belgischen Sprachenstreit, Série B, Bd.I, pp.514-515. Ebenso der
Gerichtshof im Lawless-Urteil vom 14.11.1960, a.a.O. (Anm.102), p.11. —
Zur Rolle der Kommission neuestens No.7525/76 vom 3.3.1978, II D.R.,
1978, S.117, 131.
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ten wird, stellt Antrage an Ministerkomitee oder Gerichtshof,
hilft ihnen bei der Wahrheitssuche und wirkt vor dem Gerichts-
hof als amicus curiae oder Hochkommissar fiir Menschenrechts-
fragen, als unparteiisches, objektiv begutachtendes Expertengre-
mium.

E. Weichenstellung zwischen Ministerkomiteee und Gerichtshof

Der Bericht der Kommisssion hat nicht den Stellenwert eines
Entscheides, sondern denjenigen eines Entscheidantrages. Er ist
dem Ministerkomitee vorzulegen und kann dann innert dreier
Monate durch die Kommisssion oder die betroffenen Vertrags-
staaten (aber nicht durch private Beschwerdefiihrer) vor den Ge-
richtshof getragen werden (Art.31 Ziff.2, 32 Ziff.1 und 48
EMRK).

Die Kommission beeinflu3t hier den weiteren Gang des Ver-
fahrens mafBigeblich und stuft die Fille nach ihrer Eignung fiir
eine uberwiegend gerichtliche oder politische Erledigung ein.

Das Ministerkomitee hat die Antrage der Kommission frither
regelmiBig befolgt. Nachdem es aber im Falle Huber c. Oster-
reich nicht imstande gewesen war, ein Zweidrittelsmehr zu bilden
und zu einem Entscheid zu gelangen!®, hauften sich die Stim-
men, die fiir eine restriktivere Befassung des Ministerkomitees
und fiir eine extensivere des Gerichtshofes pladierten. Bei Staa-
tenbeschwerden ist einsichtig, dafl es auch in Zukunft ratsam sein
diirfte, iiber ein politisches Organ zu verfiigen. Bei Individualbe-
schwerden aber, meint etwa HERIBERT GOLSONG, sollte «in allen
Verfahren» und jedenfalls «da wo objektiv moglich, der Ge-
richtshof mit der Sache befalit werden» 10,

F. Entscheide des Ministerkomitees und des Gerichtshofes

Bis Ende 1978 hat das Ministerkomitee — zusatzlich zu den giitli-
chen und den inoffiziellen Regelungen — 29 Resolutionen zu ins-

109 Ministerkomitee, Resolution DH (75) 2 vom 15.4.1975 zu No.4517/70,
YBECHR 18, 1975, S.324. Die Kommission hatte mit 8:2 Stimmen eine
Verletzung des Art.6 Ziff. 1 EMRK bejaht, ibid., S.384.

110 HeriBeErT GOLSONG, Die eigenartige Rolle des Ministerkomitees des Europa-
rates als eine der beiden Endentscheidungsinstanzen im Rahmen der MRK,
EuGRZ 2, 1975, S.448-449.
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gesamt 61 Beschwerden (8 Staaten- und 53 Individualbeschwer-
den) gefasst!!!l. Der Gerichtshof hat 22 Angelegenheiten beur-
teilt112; 8 weitere Fille sind vor ihm hingig'13.

Die Entscheide beider Organe haben keine direkte kassatori-
sche Wirkung im Landesrecht. Sie erkliren weder Rechtssitze
noch Verfiigungen oder Gerichtsurteile fiir nichtig wegen Kon-
ventionswidrigkeit ', Ebensowenig konnen sie die Durchfiih-

"1 Griechenland c. Grofbritannien (2 Beschwerden); Nielsen c. Dinemark; Of-
ner und Hopfinger c. Osterreich; Pataki und Dunshirn c. Osterreich; Osterreich
c. Italien; 14 Beschwerdefiihrer c. Oesterreich; Plischke c. Osterreich; Grand-
rath ¢. BRD; Zeidler-Kornmann c. BRD; Képlinger c. Osterreich; Dinemark,
Norwegen, Schweden und Niederlande c. Griechenland; Soltikow c. BRD;
Jentzsch c. BRD; Scheichelbauer c. Osterreich; LaHaye, de Wilde, Nys und
Swalens c. Belgien; Fourons c. Belgien; Ddnemark, Norwegen, Schweden und
Niederlande c. Griechenland; Kamma c. Niederlande; Huber c. Osterreich;
Levy ¢. BRD; Miiller ¢. Osterreich; Hatti c. BRD; De Geillustreerde Pers.
N. V. c. Niederlande; ostafrikanische Asiaten c. Grofibritannien; Briiggemann
und Scheuten c¢. BRD; Haase c. BRD; Kiss c. Grofibritannien; Krzycki c.
BRD.

112 Lawless c. Irland; de Becker c. Belgien; belgische Sprachenfille; Wembhoff c.
BRD; Neumeister c. Osterreich; Stogmiiller c. Osterreich; Matznetter c. Oster-
reich; Delcourt c. Belgien; belgische Landstreicherfille; Ringeisen c. Oster-
reich; Golder c. Grofibritannien; Syndicat national de la police belge c. Bel-
gien; Svenska Lokmannaférbundet c. Schweden; Schmidt & Dahlistrom c.
Schweden,; Engel et al. c. Niederlande, Kjeldsen, Busk Madsen und Pedersen c.
Dinemark; Handyside c. Grofbritannien; Irland c. Grofibritannien; Tyrer c.
Grofibritannien; Kénig c. BRD, Klass ¢. BRD, Luedicke, Belkacem und Kog
¢. BRD.

13 Sunday Times c. Grofibritannien; Marckx c. Belgien; Airey c. Irland; Schiesser
c. Schweiz; Winterwerp c. Niederlande; de Weer c. Belgien; Guzzardi c. Italien,
Artico c. Italien.

114 Marc-ANDRE EIsSEN, Les mesures provisoires dans la Convention europ-
éenne des Droits de 'Homme, RDH 2, 1969, S.252-258; HERIBERT GOL-
SONG, Quelques réflexions a propos du pouvoir de la Cour européenne des
Droits de ’Homme d’accorder une satisfaction équitable, in: RENE CASSIN,
Amicorum discipulorumque liber, Bd.1, Paris 1969, S.89-94; 1p., L’effet
direct, a.a.0. (Anm. 10), S.80-82; GEorGES MALINVERNI, L’application de la
Convention européenne des Droits de ’'Homme en Suisse, in: Mémoires de la
Faculté de droit de Geneve, vol.49, 1976, S.1-51 (36-47); Francois MoN-
conpurt, La fonction d’enquéte et d’instruction, RDH 2, 1969, S.208-220;
DieTrICH SCHINDLER, Die innerstaatlichen Wirkungen der Entscheidungen der
europiischen Menschenrechtsorgane, in: Festschrift Max Guldener, Ziirich
1973, S.273-290; WALTER ScHMID, Die Wirkungen der Entscheidungen der
europdischen Menschenrechtsorgane, Diss. Ziirich 1974; CHRISTOPH
SCHREUER, The Impact of International Institutions on the Protection of Hu-
man Rights in Domestic Courts, Israel YB Human Rights 4, 1974, S.60-76;
PHEDON VEGLERIS, Modes de redressement des violations de la Convention
européenne des Droits de ’'Homme, in: Mélanges Polys Modinos, Paris 1968,
S.369-388; WiLLEM ViIs, La réparation des violations de la Convention Euro-



314 Luzivs WILDHABER:

rung straf- oder disziplinarrechtlicher Manahmen anordnen!?>.
Sie sind auch nicht — wie die Entscheide von Rat, Kommission
und Gerichtshof gemal3 Art.187 und 192 des EWG-Vertrages —
innerstaatlich vollstreckbare Titel. Die Vertragsstaaten sind ein-
fach verpflichtet, sich nach den Entscheidungen des Gerichts-
hofes oder des Ministerkomitees zu richten (Art.53 und 32
EMRK).

Wenn die nationale Gesetzgebung nur eine unvollkommene
Wiedergutmachung gestattet, so kann der Gerichtshof auch
«eine gerechte Entschddigung» zusprechen (Art.50 EMRK).
Bisher ist er dabei jedoch duBerst zuriickhaltend geblieben!1®
und hat sich nach der klassischen, zwischenstaatlichen Praxis
orientiert, dal} bereits die gerichtliche Feststellung der Konven-
tionswidrigkeit eine ausreichende Genugtuung darstellen konne.
Dart aber diese Praxis unbesehen auf die Europiische Men-
schenrechtskonvention iibertragen werden, obwohl sie auf
Staaten und nicht auf in ihren Rechten verletzte Individuen zuge-
schnitten ist?

G. Nachtragliche Vollzugskontrolle

Das Ministerkomitee iiberwacht den Vollzug der Urteile des Ge-
richtshofes (Art.54 EMRK). Es stellt dabei entweder die Zah-
lung der dem Beschwerdefiihrer zugesprochenen Entschiadigung

péenne des Droits de ’'Homme, in: La protection internationale des droits de
’homme dans le cadre européen, 1.Int. Kolloquium iiber die EMRK in StraB3-
burg, Paris 1961, S.279-286; ZANGHI, a.a.0. (Anm.95), S.14-16, 20-28,
33-34.

115 So: Irland c. Grofbritannien, Urteil vom 18.1.1978, Série A, p.72, § 187.

116 Folgende Entscheide befassen sich mit Art.50 EMRK: Belgische Landstrei-
cherfille, Urteil vom 10.3.1972 (keine Entschidigung); Ringeisen, Urteile
vom 22.6.1972 und 23.6.1973 (DM 20000.-); Neumeister, Urteil vom
7.5.1974 (6S 30000.-); Golder, Urteil vom 21.2.1975, Série A, pp. 22-23, §
46 (keine Entschddigung); Engel, Urteile vom 8.6.1976, Série A, pp. 43-44,
§§ 109-111, und vom 23.11.1976, Série A, pp. 68-69, § § 9—11 (100 Gulden
fiir Engel, sonst keine Entschiadigung); Irland c. Grofibritannien, Urteil vom
18.1.1978, Série A, pp. 93-94, §§ 244-246 (keine Entschadigung) ; Tyrer,
Urteil vom 25.4.1978, Série A, p. 20, §§ 44—45 (keine Entschiddigung);
Konig, Urteil vom 28.6.1978, Série A, pp. 40-41, §§ 112-114 (Entschidi-
gungsfrage fiir weiteres Verfahren vorbehalten); Luedicke, Belkacem und
Kog, Urteil vom 28.11.1978, pp. 16-17, § § 54-57 (BRD trigt Dolmetscher-
kosten Luedickes, weitere Fragen fiir kiinftiges Verfahren vorbehalten).
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fest!'7, oder es halt fest, da der betroffene Vertragsstaat seine
Gesetzgebung, Verordnungen oder Verwaltungspraxis im Lichte
des Urteils gedndert hat!!8, Oder es 1aB3t sich wie im belgischen
Sprachenstreit — ziemlich voreilig — iiber die geplante Vorlage
eines neuen Gesetzes informieren und erklért sich dadurch zu-
frieden gestellt, obschon gerade in diesem Fall die Gesetzesiande-
rung bis heute nicht zustande gekommen ist!1°,

H. Beurteilung

Das Kontrollverfahren der Europdischen Menschenrechtskon-
vention hat sich aufs Ganze besehen bewihrt, ebenso wie die
eigens geschaffenen Uberwachungsorgane, Kommission und Ge-
richtshof. Sie haben ihre Aufgabe mit staatsménnischer Klugheit
und Takt, mit feinsinniger Souplesse und Flexibilitat, mit einer
ausgewogenen Dosis von Aufgeschlossenheit und Zurtiickhaltung
wahrgenommen. Wenn die Kommission auch manchmal einen
gewissen «judicial activism» zu vertreten schien, so bietet die
Moglichkeit der Einschaltung des Gerichtshofes angemessene
Gewihr fiir einen pragmatischen «judicial self-restraint» 120,
Der Alltag der Konventionskontrolle besteht aus der Beurtei-
lung von Individualbeschwerden durch die Kommission. Die
Staatenbeschwerde tragt stark politische Ziige, gilt meistens schon
fast als Unfreundlichkeit und reicht jedenfalls in keiner Weise

117 Ringeisen, Pressecommuniqué, C.E. Doc. C (73) 20 vom 14.11.1973,
YBECHR 16, 1973, S.71; Neumeister, Pressecommuniqué, C.E. Doc. C (74)
39 vom 4.11.1974, YBECHR 17, 1974, S.115-117.

118 Belgische Landstreicherfille, Pressecommuniqué, C.E. Doc. C (72) 3 vom
19.1.1972, YBECHR 15, 1972, S.63; Golder, EntschlieBung (76) 35 vom
22.6.1976, YBECHR 19, 1976, S.1088-1093; Engel, EntschlieBung (77) 10
vom 20.4.1977, YBECHR 20, 1977, S.646-653; Irland c. Grofibritannien,
EntschlieBung (78) 35 vom 27.6.1978, C.E. Doc. H (79) 1 pp. 21-23.

119 YBECHR 15, 1972, S.65. Auch im Falle Tyrer scheint die Durchfiithrung des
Urteils noch nicht endgiiltig sichergestellt, trotz der Resolution (78) 39 vom
13.10.1978, C.E. Doc. H (79) 1 pp. 24-25.

120 Es sei etwa erinnert an die stark divergierenden Auffassungen von Kommis-
sion und Gerichtshof im belgischen Sprachenstreit oder beim obligatorischen
Sexualunterricht in Dinemark. Auch die Feststellung der Konventionswidrig-
keit im Falle Sunday Times c. Grofibritannien, No 6538/74, Kommissionsbe-
richt vom 18.5.1977, scheint mir auf mangelndem Einfiihlungsvermogen in
britische Gegebenheiten und Zielsetzungen zu beruhen und der Korrektur
durch den Gerichtshof zu bediirfen.
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aus, um ein auch nur einigermalBen kohidrentes System eines
europaischen Menschenrechtsschutzes herbeizufiihren. Dazu be-
darf es der Individualbeschwerde und der Verfahrensauslosung
durch Einzelpersonen.

Steht das Individuum zu Beginn somit im Zentrum, so riickt es
im Verlaufe des Verfahrens in den Hintergrund'?'. Aus einer
Quasi-Verfassungsbeschwerde wird unversehens ein Kontrollsy-
stem, das Beziige zur abstrakten Normenkontrolle und zum Vor-
abentscheidungsverfahren aufweist. Dies auflert sich nicht nur in
cher vordergriindigen Aspekten, wie der langen Dauer von Ver-
fahren vor den Konventionsorganen'??, dem Fehlen eines Re-
kursrechtes gegen die Unzuldssigerkldrung einer Beschwerde,
oder der Unmoglichkeit fiir den Einzelnen, an den Gerichtshof
zu gelangen. Vielmehr ringt man im Grunde vor dem Gerichtshof
anhand konkreter Einzelfalle um die Konventionskonformitit
oder Revisionsbediirftigkeit staatlicher Gesetze ganz allgemein.
Wo es wirklich nur um den Einzelfall geht, 1a63t sich noch lange
eine giitliche Regelung erreichen. Je ndher indessen eine Be-
schwerde an die mogliche Feststellung einer Konventionsverlet-
zung heranriickt!?3, desto stdarker treten die klassisch volker-
rechtlichen, zwischenstaatlichen Elemente des Kontrollsystems
hervor.

An sich liegt in dieser Feststellung kein Tadel. Als subsidiarer
europdischer Mindeststandard kann die Europaische Menschen-

121 Vgl.THoMas E.McCartHY, The International Protection of Human Rights —
Ritual and Reality, ICLQ 25, 1976, S.261-291; ZANGHI, a.a.0. (Anm. 114).

122 Der Beschwerdefiihrer Golder soll im Zeitpunkt des Urteils des Gerichtshofes
seit 2%2 Jahren aus dem Geféngnis entlassen gewesen sein und soll die Publizi-
tdt mit seinem Namen gar nicht geschatzt haben; WiLLiam DALE, Human
Rights in the United Kingdom - International Standards, ICLQ 25, 1976,
S.292, 303-304.

123 Bisher sind in folgenden Fillen entweder im Bericht der Kommission oder in
Entscheiden des Gerichtshofes oder des Ministerkomitees Verletzungen der
EMRK festgestellt worden: De Becker c. Belgien, Pataki und Dunshirn c.
Osterreich; belgische Sprachenfille; Stogmiiller, Matznetter, Neumeister, Rin-
geisen und Huber c. Osterreich; Wemhoff c. BRD; belgische Landstreicher-
falle; Golder c. Grof3britannien; Engel et al. c. Niederlande; Irland c. Grof3bri-
tannien; Konig c. BRD; Tyrer c. Grofibritannien,; Luedicke, Belkacem und
Kog¢ ¢. BRD; Kiss c. Grofibritannien. Zu einem eigentlichen Entscheid des
Gerichtshofes oder des Ministerkomitees, in dem eine Konventionsverletzung
festgehalten wurde, kam es freilich nur in den Féllen belgischer Sprachenstreit,
Stogmiiller, Neumeister, Ringeisen, belgische Landstreicherfille, Golder, En-
gel, Irland c. Grofibritannien, Konig, Tyrer, Luedicke, Belkacem und Koc,
Kiss. Vgl. Die EMRK. Eine Bestandesaufnahme, a.a.0. (Anm. 105),
S.14-25.
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rechtskonvention kaum beanspruchen, eine supranationale Insti-
tution zu sein oder gar ein Quasi- Verfassungsgericht zu schaffen.
Sie bleibt trotzdem ein bewundernswert ingenidses, einmalig ori-
ginelles Werk europdischer Solidaritdt.

Verschiedentlich wurde die Konvention in letzter Zeit freilich
als erneuerungsbediirftig bezeichnet. Die wesentlichsten Vor-
schlage werden im folgenden knapp erlautert.

V. Erweiterungs- und Anderungsvorschliige

Es ginge zu weit, im folgenden alle je erfolgten Anregungen zur
Anderung der Europiischen Menschenrechtskonvention aufzu-
greifen. Man wird sagen konnen, daf3 zur Zeit vier Kategorien
von Vorschlagen im Vordergrund stehen. Sie sollen kurz darge-
stellt und ebenso knapp kommentiert werden.

A. Ausbau der materiellen Garantien durch Angleichung der
Konvention an den UNO- Pakt iiber biirgerliche und politische
Rechte?

Das «Comité d’experts pour I’extension des droits prévus par la
Convention européenne des Droits de 'Homme» bemtht sich
um die Ausarbeitung eines neuen Zusatzprotokolls, welches die
meisten Rechte und Freiheiten garantieren konnte, die bisher
nur im UNO-Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte und
nicht in der Europiischen Menschenrechtskonvention aufgefiihrt
waren 24, Gedacht ist dabei namentlich an:

1. Verfahrensgarantien bei der individuellen Ausweisung von
Auslindern;
2. das Recht des Angeklagten,
a) informiert zu werden iiber seinen Anspruch auf den Bei-
stand eines Verteidigers,
b) am Prozef3 selbst teilzunehmen, unter gewissen Vorbe-
halten;

124 Cf. YBECHR 14, 1971, S.75; 15, 1972, S.59; 18, 1975, S.73; 19, 1976,
S.63, 75. Vgl. auch Hans DaNELIUS, Quels droits doivent étre protégés?,
Rapport a la Conférence parlementaire sur les droits de ’homme a Vienne,
C.E. Doc. AS/Coll. DH (71) 5, 1972, S.11-25, sowie die Stellungnahmen
von SiLvio Marcus-HELMoNS/CH. DAUBIE, ibid. S.25-30; Proceedings of the
Colloquy of the Council of Europe on Freedom of Information and the Duty
for the Public Authorities to Make Available Information, Graz 1976.
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¢) nicht sich selbst als Zeuge belasten oder schuldig bekennen
Zu miissen,

3. das Recht auf eine Beschwerde gegen Strafurteile an ein hoheres
Gericht;

. Entschddigungsanspriiche bei Fehlurteilen,

. den Grundsatz «ne bis in idem» im Landesrecht und im Ver-
haltnis zwischen den Konventionsstaaten;

6. einen Individualanspruch, offentliche Informationen von Be-

horden anzufordern und zu erhalten;

die Koalitions- und Versammlungsfreiheit von Beamten;

die freie Zustimmung beider Ehegatten zur Ehe;

. die passive Wahlfahigkeit im Sinne eines gleichen Anspruches
auf Zugang zu offentlichen Amtern.

wn

\© 00 N

Einer Ausdehnung der Konventionsgarantien stehen hier
mehr Formulierungs- und Verstandnisschwierigkeiten als grund-
satzliche Bedenken entgegen. Die vorgeschlagenen Garantien
sollten sich nicht so auswirken, dal3 eine bisher exemplifikative
Konventionsklausel in Zukunft als abschlieende Umschreibung
mifverstanden werden und damit eine im Flufl befindliche Pra-
xisentwicklung abschneiden konnte.

Im iibrigen wiare auch mit den erwahnten Modifikationen noch
kein volliges Gleichziehen zwischen UNO-Pakt und Europai-
scher Konvention erreicht!?>, So wurde der 1961 von einem
«Unterausschuf} fiur Minderheiten» erarbeitete Vorschlag einer
Gewahrleistung der Rechte nationaler Minderheiten auf eigene
Kultur, Sprachen, Schulen und Religion!?® zwar von der Bera-
tenden Versammlung aufgegriffen. Das Expertenkomitee fiir
Menschenrechte und das Ministerkomitee hielten es aber 1974
fiir iiberfliissig, eine solche Garantie aufzunehmen!?’, obschon
der UNO-Pakt eine entsprechende Bestimmung kennt (Art.27).

1977 empfahl die Beratende Versammlung auch, zu priifen, ob

125 Dazu oben I.Kapitel III B 4, S.257.

126 Der Text lautete: «Persons belonging to a national minority shall not be
denied the right, in community with the other members of their group, and as
far as compatible with public order, to enjoy their own culture, to use their
own language, to establish their own schools and receive teaching in the
language of their choice, or to profess and practise their own religion.» HER-
MoD LANNUNG, The Rights of Minorities, in: Mélanges Polys Modinos, Paris
1968, S.181-195, (192).

127YBECHR 15, 1972, S.71; 16, 1973, S. 73; 17, 1974, S.123.



Erfahrungen mit der Europdischen Menschenrechtskonvention 319

ein Dienstverweigerungsrecht aus Gewissensgriinden'?® und ge-
wisse Garantien fiir Auslinder'?® angenommen werden sollten.

B. Aufnahme sozialer, wirtschaftlicher und kultureller Rechte?

Aufgrund einer Erkldrung des Ministerkomitees vom
27.4.1978 13% und zweier Berichte des Experten Professor FRAN-
cis JacoBs!¥! und des nordirischen Parlamentariers WILLIAM
CraiG %2 erlieB die Beratende Versammlung des Europarates am
27.9.1978 die Empfehlung 838, 1978, iiber die Ausweitung des
Bereiches der Europiischen Menschenrechtskonvention !,
Darin erwog sie unter anderem,

«... qu’ill est urgent d’examiner quels droits fondamentaux de caractére écono-
mique, social et culturel pourraient étre incorporés dans la convention, sans tou-
tefois affaiblir la crédibilité du systéme existant; ... que, pour pouvoir étre incor-
poré dans la convention, le droit devra étre fondamental et généralement re-
connu, et se préter a une formulation suffisamment précise pour entrainer des
obligations juridiques de la part de I’Etat, plutdt que de fixer simplement une
norme générale».

Gestiitzt auf diese Uberlegungen empfahl die Beratende Ver-
sammlung die Priifung folgender Anspriiche:

1. das Recht der freien Wahl oder Annahme einer bezahlten Ar-
beit, unter Beriicksichtigung der Eignung des betreffenden
Individuums fiir eine solche Arbeit, sowie angemessener ge-
ographischer und wirtschaftlicher Erwagungen;

2. das Recht auf kostenlose Beanspruchung der Arbeitsamter;

3. das Recht auf einen angemessenen Lebensstandard im Falle
unfreiwilliger Arbeitslosigkeit;

4. Das Recht auf Aufnahme in ein Sozialversicherungs-Regime.

Der Vorschlag offnet eine Pandora-Biichse und fiihrt mitten in
die weithin offene Diskussion iiber die Rechtsnatur der sozialen
Grundrechte hinein — eine Diskussion, die hier nicht nochmals

128 Recommendations 683 (1972) und 816 (1977), YBECHR 15, 1972, S.57;
20, 1977, S.81.

129 Recommendation 799 (1977), YBECHR 20, 1977, S.79.

130 Abgedruckt in EuGRZ 5, 1978, S.228-229.

31 C.E. Doc. AS/Jur (30) 7 (restricted) vom 2.5.1978.

132 C.E. Doc. 4213 vom 27.9.1978.

133 Abgedruckt in C.E. Doc. H/Inf (78) 2 (restricted).
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aufgerollt werden soll 134, Die Empfehlung der Beratenden Ver-
sammlung greift zuriick auf die Allgemeine Erklarung der Men-
schenrechte von 1948, die bereits auch Sozialgrundsitze ent-
hielt13°, Sie scheint Ausdruck einer «Mehr-ist-besser-Philoso-
phie» zu sein, die hier wie anderswo Gefahren in sich birgt. Denn
es konnten die bisherigen, konsolidierten Gewinne an realen,
unmittelbar zu verwirklichenden, europaischen Menschenrechts-
fortschritten gefahrdet werden durch die Vermengung mit postu-
lativen Leistungsanspriichen, die hochstens teilweise direkt an-
wendbar gemacht werden konnten. Ein « Recht auf Aufnahme in
ein Sozialversicherungs-Regime» kann zum Beispiel nicht dar-
uber hinwegtduschen, daB3 in Europa die Unterschiede zwischen
den Arten und Leistungshohen der verschiedenen innerstaatli-
chen Sozialversicherungs-Regimes ganz erheblich sind. Ein sol-
ches Recht konnte zunédchst wohl nur als Anspruch auf diskrimi-
nationsfreie Teilhabe an schon kraft Gesetzes bestehenden und
naher umschriebenen Regimes direkte Klagbarkeit erlangen.
Auch ein Diskriminationsverbot zugunsten von Frauen, Gastar-
beitern oder Behinderten wire jedoch schwer zu konkretisieren
und wiirde die Konventionsorgane in politische Grundsatzdebat-
ten stiirzen, die mit Gewinn anderen Instanzen anvertraut
wiirden.

TorkeEL OpsAHL, das norwegische Kommissionsmitglied, hat
unldngst geschrieben, die Konvention sei in ihrem Wortlaut iiber-
holt: «... the incomplete and partly outdated Convention of 1950
should no longer be a model as a text for any purpose. Its actual
message, if any, must be taken from its life and survival.» 136 Die
Behauptung, im Zentrum stehe der Text der Menschenrechtsga-
rantien, und es bediirfe neuer Texte, denn Stillstand bedeute
Riickschritt, scheint mir aber der Problematik der Grundrechts-
aktualisierung nicht gerecht zu werden. Sie verkennt, daf} die

134 Aus der Schweizer Literatur: CHRISTIAN BENZ, Die Kodifikation der Sozial-
rechte, Diss. Ziirich 1973 ; ETiIENNE GRISEL, Les droits sociaux, ZSR 92, 1973,
S.1-153; Braise Knapp, Les droits sociaux et économiques dans une nouvelle
Constitution fédérale, ZBl 71, 1970, S.345-353, 369-375; J.P.MULLER,
a.a.0. (Anm.59), S.687-964; Luzius WILDHABER, Soziale Grundrechte, in:
Gedenkschrift Max Imboden, Basel/Stuttgart 1972, S.371-391; EDUARD
ZELLWEGER, Die Sozial- und Wirtschaftsrechte in einer neuen Bundesverfas-
sung, ZBIl 71, 1970, S.321-330; Bericht der Expertenkommission fiir die
Vorbereitung einer Totalrevision der Bundesverfassung, 1977, S.56-57,
59-66.

135 Dazu oben 1. Kapitel III B 2, S.252.

136 OpsaHL, a.a.0. (Anm. 50), S.38.
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stetige Konkretisierung und Weiterbildung der Konventionsgaran-
tien keineswegs auf einen Stillstand oder gar einen Riickschritt
hinauslduft'3’. Noch gibt es erstaunlich viele weile Flecken auf
der Landkarte der Konvention, die auszufiillen sind. Die Verfas-
sungs- oder Vertragsgarantien der Grundrechte, die Gesetzge-
bung zu ihrer Beschrankung oder Verwirklichung, die Recht-
sprechung zu ihrer Durchsetzung und Anpassung an gewandelte
Umstidnde sind allesamt engstens miteinander verwoben. Man
darf den Text einer Grundrechtsgarantie nicht schon als Erfiil-
lung eines ganzen, in die Zukunft hineingedachten Normpro-
gramms ansehen, auch wenn er natiirlich eine sofortige Klagbar-
keit schafft und schaffen soll. Im Gegenteil, man mochte gera-
dezu behaupten, es komme letztlich sehr wenig auf den Text an,
sehr viel aber auf die Effizienz der Kontrollverfahren und die
Wachsamkeit, Toleranz und Freiheitlichkeit der Offentlichen
Meinung in einer wahrhaften Demokratie.

Im Grunde liegt der Empfehlung 838, 1978 mehr eine Unzu-
friedenheit mit der Europdischen Sozialcharta'® als mit der Euro-
pdischen Menschenrechtskonvention zugrunde. Fir gewisse so-
ziale, wirtschaftliche und kulturelle Rechte soll offenbar das
tiberwiegend politische, nicht-gerichtliche und generelle Kon-
trollsystem der Sozialcharta durch ein mehr unpolitisches, quasi-
gerichtliches, individuelles Verfahren ersetzt werden. Letzten
Endes geht es nicht nur darum, dal3 man das Kontrollverfahren
der Sozialcharta als unzureichend empfande. Es verbergen sich
vielmehr dahinter grundlegende Divergenzen iiber eine kiinftige
Sozialpolitik, die auf europaischer Ebene noch nicht in Form
eines konsensfahigen rechtlichen Konzeptes auskristallisiert sind.

Weil die Scheidung zwischen den beiden europdischen Kon-
ventionen aber scharfer ist als diejenige zwischen den entspre-
chenden Konzepten in den nationalen Rechtsordnungen und in
den UNO-Menschenrechtspakten, ist Zuriickhaltung gegentiber

137 Eindriicklich etwa Max S@ReNSEN, Les droits inscrits en 1950 dans la Conven-
tion européenne des Droits de 'Homme ont-ils la méme signification en
19757, 4. Int. Kolloquium iiber die EMRK in Rom, C.E. Doc. H/Coll. (75) 2,
1975; Pierre-HENRI TEITGEN, Bilan politique de la garantie européenne des
droits de ’homme, 4. Int. Kolloquium iiber die EMRK in Rom, C.E. Doc. H/
Coll. (75) 1, 1975. — Skeptisch zur Aufnahme sozialer Grundrechte auch
HEeriBerT GoLsoONG , Der Schutz der Grundrechte durch die EMRK und seine
Mingel, in: Grundrechtsschutz in Europa, Hsgb. HERMANN MOSLER/RUDOLF
BERNHARDT/MEINHARD HILF, Berlin 1977, S.7-20 (9-10, 18).

138 Vgl. oben 1.Kapitel III C 5, S.271.
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dem Vorschlag auf Vermengung geboten. Es darf nicht infolge
der Aufnahme von Sozialgrundsitzen in die Konvention der Ein-
druck erweckt werden, in Zukunft hitten es die Konventionsor-
gane nur noch mit Wunschvorstellungen zuhanden der inner-
staatlichen Gesetzgeber zu tun.

C. Ausbau der Kontrollverfahren und Verstirkung ihrer
Wirksamkeit?

Zahlreiche Vorschlige zur Anderung der prozeduralen Seite der
Konvention konnten im Verlaufe der Zeit entweder durch behut-
same Anpassungen oder durch den Wandel der Problemlagen
bereinigt werden !3°. Die Beratende Versammlung des Europara-
tes hat in den 1970er Jahren vor allem folgende Anregungen
ausgesprochen:

1. Die direkte Vollstreckbarkeit von Urteilen des Gerichtshofes
im Landesrecht (in Anlehnung an Art.187 und 192 des
EWG-Vertrages) 149;

2. Die Kompetenz zum Erlaf3 vorsorglicher Verfiigungen, spe-
ziell durch die Kommission 14!; .

3. Ein Beschwerderecht betroffener Individuen an den Gerichts-
hof gegen die Unzulissigerklirung einer Beschwerde'*?;

4. Den Ausbau der Verfahrensrechte einzelner Beschwerdefiihrer
vor dem Gerichtshof;,

5. Ein Vorabentscheidungsverfahren, in dem die Kommission
dem Gerichtshof Rechtsfragen iiber die Auslegung der Kon-
vention wahrend der Hangigkeit eines Verfahrens vor der
Kommission zur Beurteilung vorlegen konnte;

6. Ein entsprechendes Vorabentscheidungsverfahren (nach dem
Vorbild von Art.177 des EWG-Vertrages), in dem nationale
Gerichte den Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte
mit Problemen der Konventionsauslegung befassen konnten
und dann aufgrund dieses Bescheides ihren Entschluss féllen
wiirden 143,

139 Vgl. CurisTIAN DomiNicE, Comment la protection actuelle des droits de
I’homme peut-elle étre renforcée?, Rapport a la Conférence parlementaire
sur les droits de ’homme & Vienne, C.E. Doc. AS/Coll. DH (71) 5, 1972,
S.66-76; GoLsONG, a.a.0. (Anm.137), S.13-19.

140 Recommendation 683 (1972), YBECHR 15, 1972, S.59.

141 Recommendation 623 (1971), YBECHR 14, 1971, S.71, 79; 16, 1973, S.75.

142 YBECHR 19, 1976, S.73.

143 Recommendation 683 (1972), YBECHR 15, 1972, S.59.
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Es sieht nicht so aus, wie wenn diese Vorschldge zu Ergdnzun-
gen der Konvention fithren wiirden. Einigen Wiinschen kann
durch eine flexible Praxis weitgehend Rechnung getragen wer-
den, etwa beim Ausbau der Verfahrensstellung des Einzelnen
vor dem Gerichtshof oder bei den vorsorglichen Verfiigungen.

Andere Revisionen scheinen einen zeitlichen und sachlichen
Aufwand zu bedingen, der letztlich mehr Nach- als Vorteile ver-
spricht, oder der dem Gerichtshof Aufgaben iiberbiirden wiirde,
die eigentlich bei der Kommission liegen sollten. Dies wire wohl
der Fall bei Vorabentscheidungen zuhanden der Kommission,
bei einem Rekursrecht gegen die Unzuldssigerklarung von Be-
schwerden, oder bei der direkten landesrechtlichen Vollstreck-
barkeit von Urteilen des Gerichtshofs.

Nochmals andere Vorschlage wiirden anstelle der Sub51d1ar1-
tat, des Mindeststandards und der Unterschiedlichkeit der Trag-
weite der Konvention in den Vertragsstaaten eine Supranationa-
litdt und eine gesamteuropdische Einheitlichkeit der Auslegung
in dem enorm weiten Bereich der ideellen und prozeduralen
Grundrechte setzen 44, Eine solche Zielsetzung wire heute nicht
nur utopisch. Sie wiirde das jetzige quasi-foderale Modell durch
ein Integrationsmodell ablosen. Indessen muss neben der men-
schenrechtskonformen, europiischen Auslegung auch noch Platz
bleiben fiir den Respekt vor dem geschichtlichen Werden und
der nationalen Differenzierung der Grundrechte und des politi-
schen Lebens in dem so vielféltigen Europa '4°. Deswegen scheint
es mir richtig, da3 der Ministerrat 1978 auf Antrag des «Comité
d’experts pour ’amélioration de la procédure de la Convention
européenne des Droits de ’'Homme» und des « Comité Directeur
pour les Droits de THomme» die Einfiihrung eines Verfahrens
von Vorabentscheidungen des Gerichtshofes an die nationalen
Gerichte abgelehnt hat 146,

D. Ausdehnung auf die Europdischen Gemeinschaften?

Seit der Ratifikation der Européischen Menschenrechtskonven-
tion durch Frankreich 1974 sind alle neun EG-Staaten zugleich
Mitglieder der Konvention. Ungefihr gleichzeitig bezweifelten

144 Dazu oben I, 11 D, E, S.275, 290, 292.
145 So HANs HUBER, a.a.0. (Anm.58), S.375-392. Huskrs Skepsis ist allerdings
durch die seitherige Entwicklung kaum bestétigt, sondern weitgehend wider-

legt worden.
146 C_E. Doc. H (79) 1 vom 10.1.1979, S.27-28.
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die italienische Corte Costituzionale!*” und das deutsche Bun-
desverfassungsgericht ¢ den Vorrang des européischen Gemein-
schaftsrechts gegeniiber den nationalen Grundrechtsgewahrlei-
stungen. Es waren vor allem diese beiden Faktoren, die dazu
fuhrten, daB in den letzten funf Jahren die Grundrechtsbindung
der Europdischen Gemeinschaften mehr und mehr erortert
wurde 14, Dazu kommt noch, da3 die Gemeinschaften ein gewis-
ses «Legitimationsdefizit» aufzuholen haben. Ferner haben sie
das verstandliche Bediirfnis, rechtlich abzusichern, dal3 die neuen
Beitrittskandidaten Griechenland, Portugal und Spanien ihre
heutige demokratisch-freiheitliche Staatsstruktur unverriickbar
beibehalten.

147 Urteil No. 183 vom 27.12.1973, Frontini, EuGRZ 2, 1975, S.311.

148 BVerfGE 37, S.371, EuGRZ 1, 1974, S. 5, vgl. oben Anm. 16 fiir den Wort-
laut des Leitsatzes.

149 RuboLr BERNHARDT, Probleme eines Grundrechtskataloges fir die EG, in:
Bulletin der EG, Beilage 5/76, S.19-69; RoLAND BIEBER, «Besondere
Rechte » fiir die Biirger der EG, EuGRZ 5, 1978, S.203-207 ; ALBERT BLECK-
MANN, Zur Entwicklung europaischer Grundrechte, DVBI 93, 1978,
S.457-462; GERARD COHEN-JONATHAN, La Cour des Communautés europ-
éennes et les droits de 'homme, Revue du Marché commun 1978, S.74-100;
ID., Les droits de ’homme dans les Communautés Européennes, in: Hom-
mage Charles Eisenmann, Paris 1975, S.399-418; W.R. Epeson/F. WooL-

" DRIDGE, European Community Law and Fundamental Human Rights: some
recent decisions of the European Court and National Courts, Legal issues of
European integration 1976/1, S.1-54 ; WALTER J. GANSHOF VAN DER MEERSCH,
EuGRZ 5, 1978, S.37-45; HerBERT GOLSONG, Nochmals: zur Frage des
Beitritts der EG zur EMRK, EuGRZ 6, 1979, S.70-74; 1p., Grundrechts-
schutz im Rahmen der EG, EuGRZ 5, 1978, S.346-352; p., Statement,
EuGRZ 2, 1975, §.476-478; Die Grundrechte in den EG, Baden-Baden,
1978, mit Beitragen von Hans HEINRICH RUPP/MEINHARD HILF/KARL MAT-
THIAS MEESSEN/JOCHEN ABR. FROWEIN; Grundrechtsschutz in Europa, BabRV
72, Berlin 1977, mit Beitrigen von HERIBERT GOLSONG/CHRISTOPH SASSE/
P1ERRE PESCATORE/ECKART KLEIN/TORSTEN STEIN/HERMANN MOSLER/RUDOLF
BERNHARDT; MEINHARD HILF, Die gemeinsame Grundrechtserklarung des Eu-
ropdischen Parlaments, des Rates und der Kommission vom 5.4.1977,
EuGRZ 4, 1977, S.158-161; RoBERT LEcourTt, Interférences entre la Con-
vention européenne des Droits de 'Homme et le droit de la Communauté au
regard du controle judiciaire communautaire et national, Rapport au Collo-
que d’Athénes, C.E. Doc. H/Coll. (78) 4, 1978; KARL MATTHIAS MEESSEN,
Grundrechte fiir Europa, EA 33, 1978, S.641-648; DIETMAR NICKEL/ROLAND
BIEBER, Europidische Grund- und Birgerrechte, EuGRZ 6, 1979, S.21-26;
PiErRE PEscATORE, Bestand und Bedeutung der Grundrechte in den EG,
EuGRZ 5, 1978, S.441-445; Max S@RENSEN, Berlihrungspunkte zwischen
der EMRK und dem Recht der EG, EuGRZ 5, 1978, S.33-36; A.G. TotH,
Legal Protection of Individuals in the European Communities, vol. I, Amster-
dam 1978, S.99-114.
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Der Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften in Luxem-
burg, der in fritheren Jahren wenig Interesse fiir diese Fragestel-
lung bekundet hatte %9, dnderte seine Rechtsprechung, am offen-
sichtlichsten in den Urteilen Stauder, Internationale Handelsge-
sellschaft, Nold, Rutiliund Defrenne'>!. Er erachtet sich heute fiir
verpflichtet, nach Art. 164 des EWG-Vertrages fiir die Wahrung
der Grundrechte zu sorgen, sei es indem er auf die allgemeinen
Rechtsgrundsdtze des Volkerrechts oder des europdischen Ge-
meinschaftsrechts zuriickgreift, oder indem er die internationalen
Vertrige zum Schutze der Menschenrechte und speziell die Euro-
paische Menschenrechtskonvention vergleichend heranzieht,
oder indem er, ausgehend von den gemeinsamen Verfassungstra-
ditionen der Mitgliedstaaten, praetorische Losungen anstrebt, die
weder einem Minimal- noch einem Maximalstandard gleichzu-
setzen sind.

Das Europaische Parlament, der Rat und die Kommission ha-
ben in einer gemeinsamen Erklarung vom 5.4.1977 die «vorran-
gige Bedeutung» unterstrichen, «die sie der Achtung der Grund-
rechte beimessen, wie sie insbesondere aus den Verfassungen der
Mitgliedstaaten sowie aus der Europidischen Konvention zum
Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten hervorge-
hen'32». Seither hat das Europdische Parlament in der Entschlie-
Bung vom 16.11.1977 die Kommission zur Ausarbeitung eines
Abkommens aufgefordert, das den EG-Biirgern «besondere
Rechte» vorrangig zuerkennen soll >3, Unter anderem sollen die
Europaische Menschenrechtskonvention und ihre Zusatzproto-
kolle als integrierende Bestandteile der Romer Vertrage angese-
hen werden.

Die Probleme, die sich dabei stellen, sind rechtlich und poli-
tisch auBerordentlich komplex. Fiir die Schweiz wire eine suk-

150 Stork, Rs. 1/58, RsprGH V, 1959, S.43, 63-64; Ruhrkohle-Verkaufsgesell-
schaften, Rs. 36-38 und 40/59, RsprGH VI, 1960, S.885, 920-921; Sgarlata,
Rs. 40/64, RsprGH 1965, S.295, 312.

11 Stauder, Rs. 29/69, RsprGH 1969, S.419, 425; Internationale Handelsgesell-
schaft, Rs. 11/70, RsprGH 1970, S.1125, 1135; Nold, Rs. 4/73, RsprGH
1974, S§.491, 507, EuGRZ 1, 1974, S.3; Rutili, Rs. 36/75, RsprGH 1975,
S.1219, 1232, EuGRZ 3, 1976, S.2; Dufrenne III, Rs. 149/77, RsprGH
1978, S.1365, 1379. Vgl. MULLER/ WILDHABER, a.a.0.(Anm. 12)S.390-393.

152 ABI EG C 103/1977, S.1, EuGRZ 4, 1977, 5.157.

153 ABI EG C 299/1977, S.26, EuGRZ 5, 1978, 202. Vgl. auch die Stellung-
nahme von Kommissionsprasident Roy JENKINS vom 16.11. 1978, EuGRZ 6,
1979, S.19-20.
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zessive Austrocknung der StraBburger Konventionsorgane und
des Europarates im Menschenrechtsbereich hochst bedauerlich.
Die Gefahren einer Satellisierung durch die Europiischen Ge-
meinschaften konnten zufolge einer Schwerpunktverlagerung
von Straflburg nach Luxemburg wohl nur zunehmen. Immerhin
diirfen diese Gefahren wegen der relativ wenigen Beriihrungs-
punkte zwischen Gemeinschaftsrecht und Europadischer Men-
schenrechtskonvention auch nicht dramatisiert werden.

An Vorschlagen, Menschenrechtsgehalte in die Européischen
Gemeinschaften einflieBen zu lassen, mangelt es nicht. So wird
etwa angeregt:

1. das von PIERRE PESCATORE befiirwortete >4, pragmatische Vor-
gehen durch den Ausbau der Praxis des Europdischen Ge-
richtshofes in Luxemburg, verstirkte rechtsvergleichende
Studien und vermehrten Gebrauch des Vorabentscheidungs-
verfahrens (gemiB3 Art.177 des EWG-Vertrages);

2. die Schaffung eines Rechtsmittelzuges von Luxemburg nach
Strafiburg;

3. eine kooperative Verklammerung in Form eines Vorlage-
oder Vorabentscheidungsmodells, bei dem der Europdische
Gerichtshof fiir Menschenrechte fiir alle Fragen der Ausle-
gung und Anwendung von Grundrechten zustandig wire,
oder wenigstens dariiber Rechtsgutachten zu erstatten hatte
oder anzuhOren wire;

4. die von HERIBERT GOLSONG und schon von WALTER HALLSTEIN
vertretene «Integrationslésung», wonach die Europdischen
Gemeinschaften der Konvention beitreten wiirden'>;

5. die vom Europiischen Parlament gewiinschte 159, fiir die EG-
AuBenseiter natiirlich besonders problematische Ausarbei-
tung eines ausfithrlichen Kataloges «besonderer Rechte der
EG-Biirger».

154 Zitiert in Anm. 149,

155 Vgl. GOLSONG, a.a.0. (Anm. 149); WaLTER HALLSTEIN, Die EG, 2. Aufl., Diis-
seldorf/Wien 1974, S.49-50.

156 Dazu Anm.153.



3. Kapitel

Konventionsrecht und Schweizer Landesrecht

I. Zur Frage eines Staatsvertragsreferendums

Die Bundesversammlung genehmigte die Ratifikation der Euro-
paischen Menschenrechtskonvention 1974 mittels einfachen
Bundesbeschlusses. Eine Unterstellung unter das fakultative oder
obligatorische  Staatsvertragsreferendum unterblieb meines
Erachtens zu Recht!.

Seit 1977 sind die Absatze 3-5 des Art.89 BV neu gefaflit. Es
fragt sich, in welchem Verfahren inskiinftig ein Beitritt zum Er-
sten, Vierten oder einem allfalligen weiteren Zusatzprotokoll zu
erfolgen hitte.

Art.89 Abs.3 BV wire nicht anwendbar. Denn es wiirde sich
weder um einen unkiindbaren Vertrag? noch um den Beitritt zu
einer internationalen Organisation noch um eine multilaterale
Rechtsvereinheitlichung handeln. Die von der Konvention ange-
strebte tendenzielle Rechtsharmonisierung im Rahmen eines als
subsididr gedachten Mindeststandards steht in erheblicher Di-
stanz zu einer eigentlichen Rechtsvereinheitlichung?.

Art.89 Abs. 5 BV wire ebensowenig anwendbar. Die Konven-
tionsorgane konnen keine direkt verbindlichen Entscheide im

1 AS 1974, S.2148; BBI 1968 II, S.1146, 1974 1, S.1060-1064; VPB 39/II,
1975, Nr.42; Amtl.Bull.StR 1974, S.378-390; NR 1974, S.1461-1473,
14841499, 1502—-1503. Gleicher Ansicht: CHrisTIAN DominIcE, La Conven-
tion européenne des droits de ’homme devant le juge national, SJIR 28, 1972,
S.9-40 (36, N. 86); BLaise-Frangois JuNop, La Suisse et la Convention euro-
péenne des droits de 'homme, Diss. Neuchatel 1969, S.132-134; DieTRICH
SCHINDLER, Ist der Beitritt zur MRK dem Referendum zu unterstellen?, NZZ
Nr.321 vom 29.5.1969; Luzius WILDHABER, Verfassungsrang der EMRK in
der Schweiz?, ZbJV 105, 1969, §.249-267 (253-259); 1p., Die Ratifikation der
MRK. Auseinandersetzung mit Einwdnden, NZZ Nr.250 vom 1.6.1974.

2 Die Kiindigungsklausel von Art.65 EMRK gilt fiir Zusatzprotokolle entspre-
chend, Art.5 ZP und Art.6 Prot. Nr.4.

3 Dazu oben 2.Kapitel II D, E, S.290, 292.



328 Luzius WILDHABER:

Gebiet der Vertragsstaaten erlassen und sind insofern nicht als
supranational zu qualifizieren®. Es stehen ihnen auch nicht rela-
tiv umfassende Kompetenzen wie etwa den EG-Organen zu.
Einzig die Einfiihrung eines Vorabentscheidungsverfahrens oder
der direkten landesrechtlichen Vollstreckbarkeit der Urteile des
Gerichtshofes wiirden hier Probleme mit sich bringen.

Hingegen konnte die Bundesversammlung die Ratifikation
von Zusatzprotokollen nach ihrem politischen Ermessen dem fa-
kultativen Referendum von Art.89 Abs.4 BV unterwerfen. Ihr
Entscheid dariiber diirfte vor allem von den materiellen Gehal-
ten der Zusatzprotokolle und vom Ausmal ihrer Eingriffe ins
Landesrecht abhidngen?.

II. Geltung und Rang der Konvention in der Schweiz

Die These, wonach die Européische Menschenrechtskonvention
selbst eine direkte Umsetzung und Anwendung im Landesrecht
ohne Zwischenschaltung des Gesetzgebers gebiete, vermochte
sich bisher nicht durchzusetzen®. Aber auch wenn sie in Zukunft
allgemeinen Anklang finde, entstinden der Schweiz daraus
keine Schwierigkeiten. Denn die Konvention hat in der Schweiz
— wie alle anderen internationalen Vertriage’ — mit ihrer Geneh-
migung und Ratifikation automatisch und unmittelbar zusammen
mit der volkerrechtlichen auch landesrechtliche Geltung und Wir-
kung erlangt®. Ohne daB sie einer speziellen Transformation be-
diirfte, gilt sie damit, wie Bundesrat und Bundesgericht wieder-
holt formuliert haben, «wie ein Bundesgesetz»® und nimmt im

4BBI1 1968 11, S.1062, 1077-1079, 1974 1, S.1062-1064, 1974 11, S. 1156-1157
und die dort zitierten Autoren.

3 Vgl. zum 1. ZP unten VII C, S.376.

6 Dazu oben 2.Kapitel I C., S.277.

7 Vgl. statt aller JorG PAuL MULLER/Luzius WILDHABER, Praxis des Volkerrechts,
Bern 1977, S.121-139; JorG P.MULLER, in: Handbuch der schweizerischen
AuBenpolitik, Hrsg. ALois RIKLIN/HANS HAUG/ HANS CHRISTOPH BINSWANGER,
Bern 1975, S.224-226; Luzius WILDHABER, ibid., S.243, 262-264; VPB 42/1,
1978, No.2.

8 In einem sorgfiltig motivierten Urteil vom 29.4.1975 hat das Ziircher Verwal-
tungsgericht entschieden, dall die Konvention kraft Art. 66 Ziff. 3 EMRK schon
vom 28.11.1974, dem Tage der Hinterlegung der Ratifikationsurkunde an gelte

- und nicht erst vom 23.12.1974, dem Datum der amtlichen Veroffentlichung an,
ZBl1 76, 1975, S.282, BIZR 74, 1975, S.120, SJIR 32, 1976, S.85.

°BGE 103 V 192; BBI 1968 11, S.1070-1071, 1074, 1087, 1095, 1113, 1140,
1144, 1977 1, S.1140.
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Landesrecht « zumindest Gesetzesrang» ein'°. Als Bestandteil des
Bundesrechts kommt ihr Vorrang vor anderslautendem kantona-
len Recht, Verordnungen des Bundes und friiheren Bundesgeset-
zen zu. Offen bleibt dabei einstweilen, ob ihr nicht nur Gesetzes-
rang, sondern eventuell Ubergesetzesrang, oder gar Verfassungs-
oder Uberverfassungsrang zuzugestehen wire.

A. Gesetzesrang oder Ubergesetzesrang?

Wenn klar ist, daf3 die Konvention seit Ende 1974 fritheren Bun-
desgesetzen vorgeht, so bleibt abzuklaren, ob spitere Gesetze im
Fall von Konflikten mit Konventionsgarantien den Vorrang hét-
ten. Weder das Bundesgericht noch der Bundesrat haben sich
bisher in dieser Frage festlegen miissen!!. Wie Nationalrat PIER
FEeLICE BarcHI als Berichterstatter der vorbereitenden Kommis-
sion mitteilte, neigten jedoch die Parlamentarier einhellig der
Losung des Ubergesetzesranges zu:

«A Tintérieur de la Commission spéciale de notre Conseil, il a été souligné
sans opposition, pratiquement a I'unanimité, que I'importance et la nature de la
Convention européenne des droits de 'homme exigent qu’on lui confére une
primauté aussi a I'égard des lois fédérales postérieures. La Convention établit en
effet un standard minimum de droits de liberté; elle crée par des régles de droit
un ordre objectif minimum, valable pour toutes les autorités et tous les citoyens
de chacun des Etats contractants. » 12

Man kann sich auf den Standpunkt stellen, die Europaische
Menschenrechtskonvention sei als multilateraler Staatsvertrag
gleich zu behandeln wie andere volkerrechtliche Vertrige. In der
Literatur ist es kontrovers, ob einem fritheren Vertrag oder
einem spiteren Gesetz der Vorrang gebiihre!3. Die neuere

19 BGE 101 IV 253; BBI1 1974 1, S.1059; VPB 39/11, 1975, Nr.42, S.7.

11'Vgl. die Nachweise in Anm.9 und 10.

12 Amtl.Bull.NR 1974, S.1465 (vom 2.10.1974).

3 Fiir Vorrang des Gesetzes: JEAN FRANGCOIS AUBERT, Traité de droit constitu-
tionnel suisse, Paris/Neuchatel 1967, S.483-484 ; ANTOINE FAVRE, Droit cons-
titutionnel suisse, 2. Aufl., Fribourg 1970, S.446—447, 462-463; Fritz FLEI-
NER/ZACCARIA GIACOMETTI, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, Ziirich 1949,
S.830; Pierre LARrDY, La force obligatoire du droit international en droit in-
terne, Diss. Neuchitel 1966, S.203-222, 243. — Fiir Vorrang des Vertrages:
CHRISTIAN DOMINICE, Le droit international coutumier dans 'ordre juridique
suisse, in: Mémoires de la Faculté de Droit de Genéve, No.27, 1969, S.29-33;
PauL GucGeNHEIM, Volkerrechtliche Schranken im Landesrecht, Karlsruhe
1955, S.10-11; J6rG P.MULLER, Vdlkerrecht und schweizerische Rechtsord-
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Rechtsprechung ist indessen vom fritheren Entscheid Steenwor-
den'* abgeriickt. Sie hat sich in zahlreichen Urteilen fiir den
Vorrang des Volkerrechts sogar gegentiber spateren Bundesge-
setzen ausgesprochen'. Im Falle Frigerio hat das Bundesgericht
1968 einen moglichen Konflikt dadurch aufgeldst, dal es das
innerstaatliche Recht volkerrechtskonform auslegte, so daf3 kein
Widerspruch zu einem friiheren Vertrag entstand!. In anderen
Entscheiden wurde das Volkerrecht als lex specialis gegeniiber
der allgemeineren Regel des Landesrechts betrachtet und durch-
gesetzt!”. Die einzige Ausnahme, die auf einen Vorrang eines
spateren, bewuf3t volkerrechtswidrigen Gesetzes hinauszulaufen
schien, war das Schubert-Urteil von 197318, Es wurde in der
Lehre einmiitig kritisiert'” und darf sechs Jahre spéter als verun-
gliickter Einzelfall angesehen werden. Die Tendenzlinie des letz-
ten Jahrzehnts verlauft somit in Richtung auf Konfliktvermei-
dung, Harmonisierung der nationalen und internationalen
Rechtsordnungen und notigenfalls Anwendung von Techniken
zur Innehaltung des Volkerrechts.

Zugegebenermallen beseitigt das Aufzeigen dieser Tendenz-
linie nicht alle aktuellen und virtuellen Probleme. Man kann da-
her (wie die nationalrédtliche Kommission) die Meinung vertre-
ten, selbst wenn anderen internationalen Vertrigen kein Primat

nung, in: Handbuch der schweizerischen AuBenpolitik (Anm.7), S.224-227;
Hans SchHurrz, Das schweizerische Auslieferungsrecht, Basel 1953,
S.134-143; BruNo SPINNER, Die Kompetenzdelegation beim Abschlufl vol-
kerrechtlicher Vertrédge in der Schweiz, Diss. Ziirich 1977, Schweizer Studien
zum Internationalen Recht, Bd.6, S.61-79; Luzius WILDHABER, Bemerkun-
gen zum Fall Schubert betreffend das Verhiltnis von Volkerrecht und Landes-
recht, SJIR 30, 1974, S.195-201. — Ohne Wertung: JuNop, a.a.0. (Anm. 1),
S.137-139; Max IMBODEN/RENE A.RHINOW, Schweizerische Verwaltungs-
rechtsprechung, Bd.I, 5. Aufl., Basel/Stuttgart 1976, Nr.13 B II, S.81-82;
Krystyna MAREK, Traités internationaux, SJK No.385 V, 1972, S.7-11.

14 BGE 59 II'331. '

15 BGE 103 Ia 619, 626, 102 Ia 319, 101 Ia 597, 100 Ia 410, 97 1 375, 384, 534,
96 V 140, 951465; BGE vom 8.1.1975 in SJIR 32, 1976, S.85. Vgl. MULLER/
WILDHABER, a.a.0. (Anm.7), S.121-128.

16 BGE 94 1 669. Vgl. dazu die Bemerkungen von Luzius WILDHABER in ZSR 88
I, 1969, S.537-557.

17”BGE 96 V 140.

18 BGE 99 Ib 43.

19 Hans HuBER in ZbJV 110, 1974, S.492-493; AUGUSTIN MACHERET in Cahiers
de droit européen 10, 1974, S5.209-210; GEorGES MALINVERNI, L’application
de la Convention européenne des droits de ’homme en Suisse, in: Mémoires
de la Faculté de Droit de Geneve, No.49, 1976, S.25-28; MULLER, a.a.O.
(Anm.13), S.225-226; WILDHABER, a.a.0. (Anm. 13).
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gegeniiber spateren Gesetzen einzurdumen sei, miisse doch der
Europdischen Menschenrechtskonvention eine Sonderstellung zu-
gebilligt werden. Der objektive Verpflichtungscharakter, der
Verzicht auf Reziprozitat, das europaische Solidaritatswerk zur
Gewihrleistung eines einigenden Mindeststandards?’, das har-
monisierende Bemiithen um eine friedenssichernde Freiheitlich-
keit und Rechtsstaatlichkeit lassen es schlechthin nicht zu, daf3
einzelne Lander durch einseitige Erlasse aus dem Menschen-
rechtsschutz der Konvention ausscheren. Das Einheitswerk
konnte sonst in seiner Wirksamkeit erschiittert werden. Der
Kontrollmechanismus sorgt zudem dafiir, da3 die Vertragsstaa-
ten sich den Entscheiden des Gerichtshofes und des Ministerko-
mitees zu beugen haben. Denn kein Staat kann sich darauf beru-
fen, sein Landesrecht gestatte ihm nicht, seine volkerrechtlichen
Verpflichtungen zu erfiillen?!.

Die Grundrechtsgarantien der Verfassung und der Konvention
sind inhaltlich eng verwandt. Sie stehen in einer verschrankenden,
befruchtenden Wechselwirkung und gegenseitigen Bedingtheit.
Durchaus zu Recht bemerkt das Bundesgericht, daf fiir die Kon-
kretisierung der verfassungsmafigen Individualrechte die Kon-
ventionsgarantien heranzuziehen seien, die ihrerseits «ihrer Na-
tur nach einen verfassungsrechtlichen Inhalt» hatten??, Ist der
Gesetzgeber aber an die Verfassung gebunden, so ist er folgerich-
tig auch gehalten, sich den Gewdhrleistungen der Konvention un-
terzuordnen.

Die Literatur folgt diesen Uberlegungen und nimmt heute ein-
miitig Ubergesetzesrang der Konvention an?®. Auch das Militér-

20 Dazu oben 2.Kapitel II C, E, S.287, 292.

21 Siehe Luzius WILDHABER, Treaty-Making Power and Constitution, Basel/
Stuttgart 1971, S.184-189 und die dort zitierten Entscheide.

22 BGE 101 Ia 69, 101 IV 253; BGE vom 22.9.1976, SJIR 33, 1977, S.188;
BGE vom 9.3.1977, EuGRZ 4, 1977, 5.266; BGE vom 27.10.1977, SJIR 34,
1978, S.172.

23 So schon vor der Ratifikation der EMRK, DomiNIcE, a.2.0. (Anm. 1), S.15,
35; SteraN TRECHSEL, Die EMRK, ihr Schutz der personlichen Freiheit und die
schweizerischen Strafprozefirechte, Bern 1974, S.161-162; WILDHABER, Ver-
fassungsrang (Anm. 1), S.259-261, 264. Ferner nach der Ratifikation: GRET
HALLER, Die innerstaatliche Anwendung der EMRK in der Schweiz, ZBl 78,
1977, S.521-523; RoBeRT HAUSER, Die Untersuchungshaft im Lichte des Ver-
fassungsrechts und der Menschenrechtskonventionen, ZStrR 95, 1978,
S.225-273 (237); MALINVERNI, a.2.0. (Anm. 19), S.23-29; J6rRG PAauL MUL-
LER, Die Anwendung der EMRK in der Schweiz, ZSR 94 1, 1975, S.373-405,
(377-380); DomiNiQUE PoNcET, La protection de 1’accusé par la Convention
européenne des droits de '’homme, Genéve 1977, S.17-26; DIETRICH SCHIND-
LER, Die Bedeutung der EMRK fiir die Schweiz, ZSR 94 1, 1975, §.357-372,
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kassationsgericht hielt 1977 im Falle Sutter fest, es sei «anzuneh-
men, dafl die Konvention auch spiteren Bundesgesetzen vor-
geht» 24,

B. Verfassungsrang?

Obschon die Ratifikation der Européischen Menschenrechtskon-
vention dem obligatorischen Referendum nicht unterstellt
wurde 2°, haben ihre Garantien laut Bundesgericht «verfassungs-
rechtlichen Inhalt»2¢ und sind zur Bestimmung des schweizeri-
schen «ordre public» heranzuziehen?’. Damit kommt ihnen ein
funktioneller Quasi-Verfassungsrang zu. A

Das Bundesgericht scheint dann freilich die Subsidiaritdt der
Konvention hervorzuheben, wenn es betont, ihren Rechten und
Freiheiten komme nur insofern selbstandige Bedeutung zu, als
sie den von den Verfassungen und Gesetzen des Bundes und der
Kantone gewihrten Schutz iiberstiegen?®. An anderer Stelle wi-
derspricht es sich allerdings, indem es ausfiihrt, dem in Kantons-
verfassungen gewdhrleisteten Hausrecht komme seinerseits
keine selbstindige Bedeutung zu gegeniiber dem zu Bundesrecht
gewordenen Art.8 EMRK?°. So oder so ist mit solchen mechani-
stischen Formeln wenig zu gewinnen.,Sie verdecken meist ein-
fach eine vorweggenommene Wiirdigung der Rechtsfragen und
lassen zu wenig klar hervortreten, da3 die Konkretisierung der
Menschenrechte im Lichte der behutsam weiterfihrenden Praxis
der Konventionsorgane zu erfolgen hat>°.

(369); Luzius WILDHABER, Auswirkung der EMRK auf das Landesrecht, in:
Staats- und verwaltungsrechtliches Kolloquium, Interlaken 1975, S.99-142
(112-114), hektographiert.

24 Unveroffentlichtes Urteil vom 21.10.1977, S.4.

25 Dazu oben I, S.327.

26 Vgl. die Belege in Anm. 22.

27 So BGE 103 Ia 205; Frirz Baur, Einige Bemerkungen zum verfahrensrechtli-
chen ordre public, in: Festschrift Max Guldener, Ziirich 1973, S.19. Zur
«ordre public»-Lehre allgemein oben 2. Kapitel II C, S.287.

28 BGE 101 Ia 69,101 IV 253, 103 V 193, 104 Ia 18; unveréffentlichter BGE
vom 29.6.1977 i.S. B. c. Staatsanwaltschaft und Obergericht des Kantons Zii-
rich; unveroffentlichter BGE vom 20.9.1978 i.S. G. c. Staatsanwaltschaft und
Kassationsgericht des Kantons Thurgau.

29 Unveroffentlichter BGE vom 31.8.1978 i.S. Z. c. Staatsanwaltschaft und An-
klagekammer des Kantons St. Gallen.

30 So zutreffend BGE 101 Ia 69; 102 Ia 284, 308, 381; 104 Ia 91; BGE vom
26.4.1978, SJIR 34, 1978, S.172.
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C. Uberverfassungsrang?

Die Argumente, die dafiir sprechen, der Europdischen Men-
schenrechtskonvention Ubergesetzesrang zuzubilligen, wiirden
im Grunde sogar gebieten, sie mit Uberverfassungsrang auszu-
statten. Wenn ihre objektiv-solidarische, liberzeitliche und uber-
staatliche Zielsetzung voll zur Entfaltung gelangen soll, ist eine
Bindung selbst des Verfassungsgebers angezeigt.

Die schweizerische Praxis ist zwar nicht unbedingt schlussig,
scheint aber das Viélkerrecht als materielle Schranke der Verfas-
sungsrevision bisher nicht anerkannt zu haben. Die Rheinau-In-
itiative von 1953 hitte mit der Aufhebung einer Kraftwerk-Kon-
zession wahrscheinlich Vertriage mit Deutschland und Baden ver-
letzt3!. Und der Wortlaut der Initiative der Nationalen Aktion
iber das Staatsvertragsreferendum von 1973 muBte gewaltig ge-
dehnt werden, damit das Volksbegehren noch als volkerrechts-
konform aufgefaf3t werden konnte und nicht als Moglichkeit zur
unzuléssigen, vorzeitigen Beendigung einer groBen Zahl von vol-
kerrechtlichen Vertrdgen betrachtet werden muf3te32.

Diese beiden Priazedenzfille erfassen immerhin nicht die Pro-
blematik der Giiltigkeit einer Initiative, die konventionswidrige
und damit zugleich grundrechtswidrige Begehren stellen und da-
mit die Schweiz zur europiischen Menschenrechtsverletzerin
stempeln wiirde. Wie die Lehre heute mehr und mehr erkennt,
sollte eine solche Initiative fir ungiiltig erklart werden®,

31 Dazu BBI 1954 I S.737-751; GUGGENHEIM, a.a.0. (Anm.13), S.13-16;
LARDY, a.a.0. (Anm. 13), §.232-242; KARL SPUHLER, Die Schranken der poli-
tischen Rechte nach der Verfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft,
Diss. Ziirich 1962, S.99-112.

32 Dazu Luzius WILDHABER, Giiltig oder ungiiltig?, Die NA-Initiative tiber das
Staatsvertragsreferendum, NZZ Nr.54 vom 5.3.1976; mp., Wirklichkeits-
fremde und wenig durchdachte NA-Initiative, NZZ Nr.53 vom 4.3.1977. Der
Standerat wollte die Initiative ungiiltig erkldren, doch setzte der Nationalrat
seine gegenteilige Meinung durch, Amtl.Bull.NR. 1975, S.1073-1109; 1976,
S.315-326, 590-605, 1519-1524; StR 1975, S.772-788; 1976, S.498-503.

33 So PauL. GUGGENHEIM, Traité de Droit international public, Tome I, 2. Aufl.,
Genéve 1967, S.148-149; MALINVERNI, a.a.0. (Anm. 19), S.29-33 ; MULLER,
a.a.0. (Anm.13), S.234-236; WILDHABER, Verfassungsrang (Anm.1),
S.262-263; p., Die EMRK, ZBl 76, 1975, S.273-281 (275). — Vgl. auch
MAREK, a.a.0. (Anm.13), S.11-15; SPINNER, a.a.0. (Anm. 13), S.71-77.
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III. Unmittelbare Anwendbarkeit
A. Allgemeine Problemstellung

Die Frage nach der Geltung eines internationalen Vertrages im
Landesrecht ist logisch primar. Zuerst ist abzukléren, ob ein Ver-
trag zugleich mit seiner vdlkerrechtlichen Verbindlichkeit ipso
iure auch innerstaatliche Geltung erlangt, oder ob er erst durch
einen zusitzlichen Transformationsakt (meist ein Gesetz) landes-
rechtlich verbindende Kraft erhédlt. Die Antwort auf diese Gel-
tungsfrage liefert die jeweilige nationale Rechtsordnung34. Zwar
ist es denkbar, daf ein Vertrag seine unmittelbare innerstaatliche
Geltung selbst gebietet. Einstweilen 148t sich jedoch nicht be-
haupten, die Europaische Menschenrechtskonvention habe eine
Verpflichtung fiir die Mitgliedstaaten begriindet, ihre materiellen
Garantien direkt und transformationslos ins Landesrecht umzu-
setzen ™,

Logisch sekundar ist die Frage der unmittelbaren, innerstaatli-
chen Anwendbarkeit. Sie ist nur in jenen Lindern sinnvoll, die
nicht — wie die Staaten britischer und skandinavischer Rechtstra-
dition — ein Transformationserfordernis aufstellen. In jenen Lin-
dern fragt sich dann, ob die innerstaatlich verbindliche Kraft
eines Vertrages zugleich bedeutet, daf} seine Bestimmungen un-
mittelbar anwendbar («self-executing») sind.

B. Kriterien der unmittelbaren Anwendbarkeit im Volkerrecht

In Doktrin und Rechtsprechung werden Begriff und Kriterien
der direkten Anwendbarkeit von Vertragen durchaus abwei-
chend dargestellt 3. Man unterscheidet dabei zum Teil drei Her-
kunftsquellen?’:

34 Fiir die Schweiz siche oben 11, S.328.

35 Dazu im einzelnen oben 2. Kapitel I C, S.277.

36 ALBERT BLECKMANN, Begriff und Kriterien der innerstaatlichen Anwendbar-
keit volkerrechtlicher Vertrige, Berlin 1970; ip., Europarecht, 2. Aufl., Kdln,
1978, S.193-206; MarRKUS BOEHRINGER, Ausfiihrung und Vollzug von Staats-
vertragen durch bundesritliche Verordnungen, Diss. Bern 1971; LAMBERTUS
ERADES, Le probléme des dispositions directement applicables (self-executing)
des traités internationaux et son application aux traités instituant une commu-
nauté européenne, Revue hellénique de droit int’l 17, 1964, S.221-239;
Braise KNAPP, Les particuliers et les traités internationaux devant les tribunaux
internes, ZSR 88 1, 1969, S.259-315; 1p., Les particuliers et les traités interna-
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1. Das Modell der Justiziabilitdt: Gemeint ist die amerikanische
Vorstellung, die auf das von Chief Justice JOHN MARSHALL
1829 vefalite Urteil Foster v. Neilson zuriickgeht38, daf} ein
Vertrag self-executing ist, wenn er fiir Gerichte und Verwal-
tungsbehorden justiziabel ist und ohne weitere Durchfiih-
rungserlasse angewendet werden kann. Hierhin ist auch die
vom Bundesgericht vor allem in den Fillen Banque de Crédit
international und Wessely vertretene Ansicht zu rechnen®,
daf} sich Private auf einen Vertrag berufen konnen, wenn die-
ser Rechtsregeln enthalte, die geniigend genau umschrieben
seien, um direkt auf einen Einzelfall angewandt zu werden
und die Grundlage fiir einen konkreten Entscheid abzugeben.

2. Das Abstellen auf den Parteiwillen: Danach wire, angelehnt
an das Gutachten des Stindigen Internationalen Gerichtsho-
fes liber die Zustindigkeit der Danziger Gerichte von 192840,
zu priifen, ob ein Vertrag nach dem wahren Willen der Par-
teien Rechte und Pflichten fiir Einzelpersonen begriinden

tionaux devant le Tribunal fédéral suisse, Cahiers de droit européen 10, 1974,
S.187-193; ArNoLD KoLLER, Die unmittelbare Anwendbarkeit volkerrechtli-
cher Vertrédge, Bern 1971; MULLER/WILDHABER, a.a.0. (Anm.7), S.140-153;
Jean Russorrto,, L’application des traités self-executing en droit américain,
Diss. Lausanne 1969; MicHEL WAELBROECK, Traités internationaux et juridic-
tions internes, Bruxelles/Paris 1969, S.161-188; WILDHABER, a.a.O.
(Anm.21), S.183-234; MANFRED ZULEEG, Die innerstaatliche Anwendbarkeit
volkerrechtlicher Vertrage am Beispiel des GATT und der Européischen So-
zialcharta, ZaoRYV 35, 1975, S.341-363.

37 Z.B. Erapes und KOLLER, a.a.0. (Anm. 36).

382 Pet. (27 U.S.) 253, 314 (1829): «Our constitution declares a treaty to be the
law of the land. It is, consequently, to be regarded in courts of justice as
equivalent to an Act of the Legislature, whenever it operates of itself without
the aid of any legislative provision. But when the terms of the stipulation
import a contract — when either of the parties engages to perform a particular
act — the treaty addresses itself to the political, not the judicial department; and
the Legislature must execute the contract before it can become a rule for the
court. »

3 BGE 98 Ib 387, 100 Ib 230. Vgl. auch BGE 103 Ia 524, BGE vom 8.1.1975,
SJIR 32, 1976, S.84.

40 Jurisdiction of the Courts of Danzig, P.C.1.J., Series B, No. 15, 1928, S.17-18:
«The answer to this question depends upon the intention of the contracting
Parties. It may be readily admitted that, according to a well established prin-
ciple of international law, the Beamtenabkommen, being an international
agreement, cannot, as such, create direct rights and obligations for private
individuals. But it cannot be disputed that the very object of an international
agreement, according to the intention of the contracting Parties, may be the
adoption by the Parties of some definite rules creating individual rights and
obligations and enforceable by the national courts. »
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soll, die von den nationalen Gerichten angewendet werden
konnen.

3. Das funktionelle (Integrations-) Modell: Gemal der vom Ge-
richtshof der Européischen Gemeinschaften in den Fallen van
Gend & Loos und Costa c. ENEL begonnenen*! und seither
in zahlreichen Urteilen weiter verfeinerten Rechtsprechung
wire ausschlaggebend, ob eine Vertragsnorm innerstaatlich in
direktem Durchgriff wirksam zu werden habe, damit Funk-
tion, Ziel und Zweck des Vertrages voll erfiilllt werden
konnten.

Beim funktionellen Modell geht man von internationalrechtli-
chen Erfordernissen aus und strebt eine weitgehende Einheitlich-
keit und GleichmaBigkeit der Vertragsdurchsetzung an. Auch
beim Abstellen auf den Parteiwillen betont man mehr die inter-
nationalen Faktoren, freilich hier eher im Sinne einer restrikti-
ven, souveranitatsfreundlichen Haltung. Beim Kriterium der Ju-
stiziabilitat, das die Rechtsprechung der nationalen Gerichte
wohl am genauesten zu erfassen vermag, haben wir es dagegen
mit einem Ineinandergreifen von volker- und landesrechtlichen
Erwédgungen zu tun. Die unmittelbare Anwendbarkeit wird in
erster Linie durch die jeweilige lex fori bestimmt, die sich freilich
ihrerseits nach objektiven Kriterien zu richten hat: Objektive
Kriterien in diesem Sinne sind etwa der Charakter und die Mate-
rie einer Vertragsbestimmung, ihre objektive Eignung zur direk-
ten Anwendung, ihre hinreichende Bestimmtheit oder umge-
kehrt ihre Programmnatur, ihre Konkretisierungsbediirftigkeit
durch innerstaatliche oder volkerrechtliche Ausfithrungsakte.
Daneben treten mehr landesrechtliche Erwdgungen, wie das Aus-
sehen der nationalen « Aufnahmestrukturen», Auspragungen der
Gewaltenteilung oder des Foderalismus, das Ausmal3 verfas-
sungsgerichtlicher Normenkontrolle und die Eigenschaft von
Vertragsvorschriften als gerichtsfreie Hoheitsakte, sowie schlie3-
lich Erfordernisse der Rechtssicherheit und der Transparenz.

C. Die unmittelbare Anwendbarkeit der Konvention

Die materiellen Menschenrechtsgarantien der Konvention sind
der unmittelbaren Anwendung nicht nur zuganglich, sie sind

41 Van Gend & Loos, Rs. 26/62, RsprGH IX, 1963, S.1; Costa c. ENEL, Rs. 6/64,
RsprGH X, 1964, S.1141.
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grofitenteils geradezu darauf zugeschnitten. Wortlaut, Inhalt,
Zweck und Bestimmung der gewahrleisteten Rechte und Freihei-
ten deuten alle in dieser Richtung. So ist man sich in der Literatur
dariiber einig, daB grundsdtzlich die materiellen Artikel — von
wenigen Ausnahmen abgesehen — self-executing seien*?,

Bezeichnet man so die Konvention als unmittelbar anwendbar,
so denkt man dabei in erster Linie an das Foster v. Neilson-
Modell der Justiziabilitdt. Die Stunde des funktionellen Modells
(nach dem Vorbild der Européischen Gemeinschaften) mag zwar
in Zukunft einmal schlagen, ja es ware sogar zu hoffen, daB es so
weit kommen moge. Aber zur Zeit handelt es sich dabei noch um
Zukunftsmusik. Das Abstellen auf den Parteiwillen schlieBlich
erweist sich — wie bei der volkerrechtlichen Auslegung allgemein
— wegen der Gefahr der Mehrdeutigkeit und Unergiebigkeit als
wenig schliissig.

Wenn man nun auf Wortlaut, Inhalt, Zweck und objektive
Anwendungseignung abstellt, so bedeutet dies notwendiger-
weise, dal man zu Ergebnissen gelangen kann, die von Land zu
Land divergieren mogen. Wohl ist man sich im groen ganzen
einig, daB3 die materiellen Konventionsgarantien mit Ausnahme
von Art.13 EMRK (Anspruch auf eine wirksame Beschwerde
bei einer nationalen Instanz) und Art.3 ZP (Abhaltung freier
und geheimer Wahlen der gesetzgebenden Organe) self-execu-
ting seien. Aber diese Aussage bedarf der Niiancierung und der
Ubertragung auf die spezifischen Problemlagen der Schweiz.

D. Unmittelbare Anwendbarkeit der Konvention in der Schweiz

Das Bundesgericht hat die materiellen Teile der Konvention mit
derselben dogmatischen Unbekiimmertheit angewendet, mit der

42 S0 DOMINICE, a.a.0. (Anm. 1), S.16-31; HeriBERT GoLsoNG, Die EMRK, J6R
N.F. 10, 1961, S.127-129; Max SgrenseN, Die Verpflichtungen eines Staates
im Bereich seiner nationalen Rechtsordnung auf Grund eines Staatsvertrages,
in: Menschenrechte im Staatsrecht und im Volkerrecht. 2. Int. Kolloquium
uber die EMRK in Wien, Karlsruhe 1967, S.15-33 (23-29); ADOLF SUSTER-
HENN, L’application de la Convention sur le plan du droit interne, in: La
protection internationale des droits de ’homme dans le cadre européen, 1. Int.
Kolloquium iiber die EMRK in Strassburg, Paris 1961, S.303-320; KAREL
Vasak, La Convention européenne des droits de I’homme, Paris 1964,
S.228-235; HANNFRIED WALTER, Die europdische Menschenrechtsordnung,
Koln/Berlin, 1970, S.23-41.
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es laut den Untersuchungen von BrLAISE KNAPP*® weitaus die
meisten Kategorien von internationalen Vertrdgen ohne weiteres
als self-executing behandelt hat. Es hat sich den Folgerungen des
Ziircher Verwaltungsgerichtes* angeschlossen und hat die Kon-
ventionsrechte kraft ihres verfassungsrechtlichen Inhalts als aus-
reichend justiziabel betrachtet*. Ein Uberblick iiber seine
Rechtsprechung zeigt, da3 es die Art.2—-12 und 14 EMRK ohne
lange theoretische Grundlegung problemlos angerufen und kon-
kretisiert hat*®, Es wuBte sich dabei allerdings in Ubereinstim-
mung mit den bundesritlichen Darlegungen*’” und der einhelli-
gen Lehre*,

Freilich befriedigt es wenig, wenn man einfach alle materiellen
Konventionsgarantien mit Ausnahme der Art.13 EMRK und
Art.3 ZP fiir unmittelbar anwendbar und damit das Problem fiir
gelost erkldrt. Im Gegenteil: Ein Vertrag kann in einzelnen seiner
Bestimmungen self-executing sein, in anderen nicht; eine Ver-
tragsbestimmung kann je nach der Ausgestaltung der landes-
rechtlichen Aufnahmestrukturen und des Organisationsrechts in
einem Staat self-executing sein, in anderen nicht; und eine Ver-
tragsbestimmung kann je nach ihrer Funktion, Zielsetzung und
Justiziabilitét in sich in einem Fall self-executing sein, im anderen
nicht*. Es wire wohl an der Zeit, das Bemiihen um angeblich
messerscharfe Kriterien zur Klassifizierung von Vertragen je
nach ihrer direkten Anwendbarkeit aufzugeben und stattdessen
die ganze Diskussion iiberzufiihren auf die allgemeinere Ebene
der Problematik der Auslegungslehre, der Normverwirklichung
und speziell der Grundrechtskonkretisierung.

Was damit gemeint ist, 146t sich wohl am besten zeigen anhand
der Art.5 und 6 EMRK einerseits, der Art. 13 EMRK und Art. 3

43 Knapp, a.2.0. (Anm. 36).

4 ZHVGr vom 29.4.1975 in ZBI 76, 1975, S.286.

45 BGE 102 Ia 481, 103 V 192, BGE vom 22.9.1976 in SJIR 33, 1977, S.189.
Ebenso mit sorgfiltiger Begriindung das Militdrkassationsgericht vom
21.10.1977, Sutter, S.5-6.

46 Dazu unten VI C, S.361.

47 BBI1 1968 II, S.1069-1070, 1075, 1140; 1974 1, S.1059; 1977 1, S.1140.

48 DoMINICE, a.a.0. (Anm. 1), S.16-31; HALLER, a.a.0. (Anm.23), S.523-526;
Junop, a.a.0. (Anm.1), S.122-129; MALINVERNI, a.2.0. (Anm. 19), S.6-17;
MULLER, a.a.0. (Anm.23), S.382-388; TRECHSEL, a.a.0. (Anm.23),
S.149-153; WILDHABER, Verfassungsrang (Anm. 1), S.265-267.

4980 z.B. DominIicE, a.a.0. (Anm.1), S.18, 30-31; MALINVERNI, a.a.0.
(Anm.19), S.7, 13-15; MULLER, a.a.0. (Anm.23), S.383, 386; SORENSEN,
a.a.0. (Anm.42), S.26, 29; TRECHSEL, a.a.0. (Anm.23), S.150.
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ZP anderseits. Ist es beispielsweise zutreffend, den Art.3 ZP
schlechthin als non-self-executing einzustufen? Die Kommission
meint in ithrer jingeren Praxis, die Vorschrift gewahrleiste auch
das aktive und passive Wahlrecht, freilich blof unter Vorbehalt
der Einschriankungen, die nicht als willkiirlich erscheinen>’. Ei-
ner anscheinend rein institutionellen Staatenverpflichtung lassen
sich also gewisse individualrechtlich klagbare Aspekte abge-
winnen.

Umgekehrt sind die materiellen Konventionsgarantien dort
nicht direkt anwendungsfihig, wo man ihnen Drittwirkung zuer-
kennen will®!. Aber auch davon abgesehen setzen etwa Art.5
Ziff. 3-5 und Art.6 Ziff. 1 EMRK das Vorhandensein einer in-
nerstaatlichen Infrastruktur an Gesetzgebung voraus. Nur wenn
die sich stellenden Kompetenz- und Verfahrensfragen bereits in
einer Art vorweg gelost sind, daf3 der Richter sich nicht als Ge-
setzgeber fiihlen muf}, wird er es auf sich nehmen konnen, die
Konvention landesrechtlich voll zu entfalten und zu verwirkli-
chen.

Auf den Grad der Prizision eines Artikels kommt es dabei
weniger an. Illustrativ war dazu das Verhalten des Osterreichi-
schen Verfassungsgerichtshofes, der 1960 und 1961 die Art.6
Ziff. 1 und Art.5 Ziff. 1 lit. c EMRK als nicht direkt anwendbar,
weil zu wenig bestimmt, ansah 2. Nachdem die Konvention 1964
durch eine Verfassungsianderung Verfassungsrang erhalten hatte,
anderte der Verfassungsgerichtshof seine Rechtsprechung und
erkannte 1965 den Konventionsbestimmungen unmittelbare An-
wendbarkeit zu, weil sie nun gleich konkretisiert werden mii3ten
wie verfassungsmiBige Grundrechte 53,

Als Illustration seien abschliefend noch die Vorgiange um je-
nen Fall geschildert, der in der Schweiz am ehesten zur «cause
célebre» der Konvention geworden ist: den Fall Eggs.

50 Kommissionsentscheide Nos.6745/74 und 6746/74 vom 30.5.1975, 2 D.R.,
1975, §.110; No.7566/76 vom 11.12.1976, 9 D.R., 1978, S.121. Zu Art.3
ZP siehe allgemein unten VII C 3, S.378.

31 Vgl. oben 2.Kapitel II G, S.299.

52 VEGH vom 27.6.1960, B 469/59, JurBl 83, 1961, S.352, YBECHR 3, 1960,
S.616; VIGH vom 14.10.1961, G 2/61, JurBI 84, 1962, S. 145, YBECHR 4,
1961, S.604.

S33VIGH vom 14.10.1965, G 6/65, JurBl 88, 1966, S.248; VIGH vom
14.10.1965, G 28/64, OJZ 21, 1966, S.248, YBECHR, 9, 1966, S.734.
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E. Reaktionen auf den Entscheid Engel c. Niederlande

Uber militdrische Disziplinarbeschwerden entscheidet in der
Schweiz in letzter Instanz der Oberauditor der Armee. Bis zum
Entscheid Engel c. Niederlande des Europiischen Gerichtshofes
fiir Menschenrechte vom 8.Juni 1976 hatte die Mehrheit der
Lehre geglaubt, dal das militarische Disziplinarstrafrecht nicht
unter die Art.5 und 6 EMRK falle. Gemafl dem Engel-Urteil
stellt jedoch scharfer oder einfacher Arrest einen Freiheitsentzug
im Sinne von Art.5 Ziff.1 lit.a EMRK dar und muf} deshalb —
jedenfalls letztinstanzlich — von einem Gericht verhangt werden.

Im Gefolge dieses Urteils erhob Herbert Eggs Strafklage gegen
den Oberauditor und machte geltend, der Oberauditor miisse
wegen der in der Verhangung von scharfem Arrest liegenden
Freiheitsberaubung bestraft werden. Bei der offentlichen Bera-
tung der Verwaltungsgerichtsbeschwerde, die Eggs gegen die
Verweigerung der Erméachtigung zur Durchfiihrung eines Straf-
verfahrens erhob, zeigte sich im Bundesgericht Uneinigkeit iiber
die Rechtslage. Der Referent, Bundesrichter KAUFMANN, vertrat
die Meinung, Art.5 Ziff. 1 lit.a EMRK miisse als schweizerisches
Landesrecht direkt angewandt werden. Da aber der Oberauditor
bei der Beurteilung der Beschwerde von Eggs die gebotene rich-
terliche Unabhingigkeit besessen habe, sei der angeordnete Ar-
rest rechtmaBig gewesen. Die Mehrheit der verwaltungsrechtli-
chen Kammer sah Art.5 EMRK ebenfalls als self-executing an,
sprach indessen dem Oberauditor die Eigenschaft einer richterli-
chen Behorde ab. Das Urteil des Bundesgerichts au3erte sich am
Ende iiberhaupt nicht zur direkten Anwendbarkeit des Art.5
EMRK

Der Bundesrat reagierte darauf, indem er der Bundesver-
sammlung den Entwurf eines dringlichen Bundesbeschlusses vor-
legte, wonach kurzfristig die GroBrichter der Divisionsgerichte
zur letztinstanzlichen Behandlung von Arrestbeschwerden zu-
standig erkldart werden sollten’’. Gemif3 dem Bundesrat war an-
scheinend Art.5 Ziff.1 lit.a und Ziff.3 EMRK insoweit self-ex-
ecuting, als er das entgegenstehende Landesrecht zum Weiterzug
von Disziplinarverfiigungen auller Kraft setzte. Damit hatte dem

34 Siehe dazu vor allem HALLER, a.a.0. (Anm.23), S.523-526; BGE vom
22.11.1976 1.S. Eggs c. Oberauditor der Armee und EJPD; SJIR 34, 1978,
S.181-188.

55 Botschaft vom 2.3.1977, BB1 1977 1, S.1129-1146.
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Oberauditor die gesetzliche Grundlage fiir die Entscheidung
tber Arrestbeschwerden gefehlt. Der Bundesrat sah hingegen
Art.5 EMRK insofern als non-self-executing an, als nicht der
Richter, sondern der Gesetzgeber zustiandig sei zum Entscheid,
die Beurteilung von Arrestbeschwerden inskiinftig den Divi-
sionsgerichten zu iibertragen.

Der Nationalrat und ihm folgend der Standerat beschlossen,
den bundesritlichen Entwurf zuriickzuweisen>%. Aus den Bera-
tungen ergibt sich, dal der RiickweisungsbeschluB sich vor allem
gegen das Dringlichkeitsverfahren richtete. Sofort nach seinem
ersten Antrag legte der Bundesrat namlich dem Parlament den
Entwurf zur Anderung des Militirstrafgesetzes und zur Totalrevi-
sion der Militdrstrafgerichtsordnung vor, der unterdessen weitge-
hend in Gesetzesform iibergefiihrt ist, und der die notwendigen
Anpassungen an das Engel-Urteil bringen wird>’.

Eggs erhob unterdessen Beschwerde bei der Kommission.
Ende 1976 wurde seine Beschwerde teilweise zulassig erklart;
1978 nahm die Kommission ihren Bericht an und beschlof3 da-
nach, den Fall nicht vor den Gerichtshof zu bringen. Die Be-
schwerde ist demzufolge vor dem Ministerkomitee hingig>8. Es
scheint durchaus moglich, dafl das Ministerkomitee sich mit der
Anderung der schweizerischen Gesetzgebung befriedigt erkliren
wird, ohne dariiber hinaus zusdtzliche konkrete MaBBnahmen mit
bezug auf die Beschwerde Eggs zu treffen.

IV. Landesrechtliche Verfahren zur Riige von
Konventionsverletzungen

A. Uberpriifung der Konventionskonformitit von Erlassen und
Verfiigungen

1. Erfordernisse der Konvention

Die Straburger Organe haben die Auslegung und Anwen-
dung der Europiischen Menschenrechtskonvention im Einzelfall
zur Aufgabe (Art. 19, 31, 32, 45 EMRK). Ob eine allfillige Kon-
ventionsverletzung von einem generell-abstrakten Rechtssatz,
einer Verwaltungspraxis, einer individuell-konkreten Verfiigung

% Amtl. Bull. NR 1977, S.498-499; StR 1977, S.74-84, 233-234.

57 Botschaft vom 7.3.1977, BBI 1977 11, S.1-196. Siehe dazu unten VI B 6,
S.360.

8 EuGRZ 3, 1976, S.287, 324; 4, 1977, S.16; 5, 1978, S.208, 355.
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oder einem Gerichtsentscheid ausgeht, ist dabei gleichgiiltig.
Ausnahmsweise konnen auch Rechtssdtze als solche angefochten
werden, welche konventionsverletzende MafBnahmen direkt ein-
fihren, anordnen oder ermichtigen’®. Die Einfiihrung einer
Verfassungsgerichtsbarkeit in Form von Organstreitigkeiten oder
der abstrakten Normenkontrolle, wie sie in der Schweiz gegen-
iiber kantonalen Gesetzen und Verordnungen (hingegen nicht
gegenuiber Kantonsverfassungen oder Bundesgesetzen) besteht,
wird von der Konvention jedoch nicht gefordert®°.

Die mangelnde Uberpriifung kantonaler Verfassungen durch
das Bundesgericht, sowohl allgemein wie im Anwendungsfall, ist
in der Literatur zu Recht allgemein getadelt worden®!. Diese
Rechtsprechung sollte auch im Hinblick auf die Europdische
Menschenrechtskonvention gedndert werden. Solange namlich
der GewaihrleistungsbeschluB3 der Bundesversammlung als end-
giiltig angesehen wird, kann die Weigerung des Bundesgerichts,
bei der spiteren Anwendung eine Anfechtung kantonaler Ver-
fassungsbestimmungen zuzulassen, auf die Verweigerung einer

wirksamen Beschwerde bei einer nationalen Instanz gemaf3
Art.13 EMRK hinauslaufen.

2. Uberpriifung der Konventionskonformitit von Bundesge-
setzen

Dem Bundesgericht ist die Priifung der VerfassungsmaBigkeit
von Bundesgesetzen und allgemein verbindlichen Bundesbe-

39 Dazu oben 2.Kapitel IV B, S.309, und die in Anm.100-102 zitierten Ent-
scheide.

%0 Wie die Kommission und nationale Gerichte betont haben, 148t sich speziell
aus Art.13 EMRK kein solches Gebot ableiten. Kommissionsentscheide
No.436/58 vom 7.7.1959, YBECHR 2, 1958-59, S.388; No0.441/58 vom
7.7.1959, YBECHR 2, 1958-59, S.394; No0.673/59 vom 28.7.1961,
YBECHR 4, 1961, S.294; No.1852/63 vom 22.4.1965, YBECHR 8, 1965,
S.200; No.2145/64 vom 1.10.1965, YBECHR 8, 1965, S.312; VerfGH
Rheinland-Pfalz, vom 16.3.1959, NJW 1959, S.1629, YBECHR 2, 1958-59,
S.604; BGH vom 20.7.1964, NJW 1964, S.2119; Hoge Raad vom
24.2.1960, Netherlands Int’l Law Rev. 8, 1961, S.286; VerwGH Osterreich
vom 11.12.1958, VerwGHE 13, 1960, S.992. Vgl. MULLER, a.a.0. (Anm. 23),
S.381; WILDHABER, Verfassungsrang (Anm. 1), S.255-257; BGE 102 Ia 283.

61 BGE 102 Ia 472, 100 Ia 364, 99 Ia 663, 98 Ia 635, 89 1 392, 83 I 181. Kritik
bei AUBERT, a.a.0. (Anm. 13), S.222-223; WALTHER BURCKHARDT, Kommen-
tar der schweizerischen Bundesverfassung, 3. Aufl., Bern 1931, S.70-71; Max
ImBODEN, Normkontrolle und Norminterpretation, in: IMBODEN, Staat und
Recht, Basel/Stuttgart 1971, S.239-243; Hans MArTI, Die staatsrechtliche
Beschwerde, 3. Aufl., Basel/Stuttgart 1977, S.88-89.
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schlissen bekanntlich nach Art.113 Abs.3 BV verwehrt. Da
aber die Europdische Menschenrechtskonvention in der Schweiz
Ubergesetzesrang einnimmt und damit fritheren und spiteren
Bundesgesetzen vorgeht%?, muB3 das Bundesgericht seit Ende
1974 Bundesgesetze im Anwendungsfall auf ihre Ubereinstim-
mung mit den Konventionsgarantien priifen und gegebenenfalls
den Konventionsrechten zum Durchbruch verhelfen®.

Man sollte die Bedeutung dieser Inzidenzkontrolle nicht tiber-
schiatzen. Einmal beldf3t das subsididre, punktuelle Konventions-
system den nationalen Behorden einen weiteren Ermessensspiel-
raum®, als dies ein innerstaatliches Verfassungsgericht bei ab-
strakter Normenkontrolle tun wiirde. Sodann erlauben Kontro-
versen iber die direkte Anwendbarkeit der Konvention %, gewis-
sen Schwierigkeiten aus dem Wege zu gehen. Vor allem ermog-
licht es die vom Bundesgericht wiederholt befolgte Technik der
volkerrechts- und speziell konventionskonformen, harmonisieren-
den Auslegung von Landesrecht®® in der GroB3zahl aller Fille, die
Annahme einer Konventionswidrigkeit innerstaatlicher Rechts-
satze zu vermeiden und ein Ergebnis zu finden, das Gesetze (und
sogar verfassungsmiflige Rechte) als mit den Menschenrechten
der Konvention vereinbar erscheinen 1afit. Die Europdische
Menschenrechtskonvention bewirkt so gewissermaflen eine «in-
direkte Europdisierung» der Grundrechtsprechung. Sie bringt
weniger ein eigentliches Stiick Verfassungsgerichtsbarkeit als ein
Messen an einem gesamteuropdischen Mindeststandard, der
nicht unbedingt auf konstant niedriger Hohe bleiben mul3, son-
dern der Aktualisierungen in anderen Bereichen als den vom
Bundesgericht akzentuierten bringen kann®’. Die Technik der
volkerrechtskonformen Auslegung erlaubt eine graduelle, flexi-
ble Angleichung und Anniherung.

Die inzidente Priifungsmoglichkeit von Bundesgesetzen ist
freilich nicht problemlos. Man ruft die Konvention an, welche die
Sicherheit geschriebenen Rechts zu bieten vermag, — was der Bun-

62 Dazu oben II, S.329.

63 So DominicE, a.a.0. (Anm.1), S.35-36; MALINVERNI, a.a.0. (Anm.19),
S.33-35; MULLER, a.a.0. (Anm.23), S.379-380; WILDHABER, Auswirkung
(Anm.23), S.114-115.

64 Vgl. 2.Kapitel II B, D, E und IV C, H, S.285, 290, 292, 310, 315.

65 Dazu oben III D, E, S.337, 340.

% BGE 94 1 678, 99 Ib 43. Aligemein zur volkerrechtskonformen Auslegung,
Luzius WILDHABER, in ZSR 88 I, 1969, S.550-552; p., a.a.0. (Anm.21),
S.371-374, 379-380, 382384, 397-398.

67 Vgl. 2.Kapitel I E, S.292.



344 Luzius WILDHABER:

desverfassung gerade im Grundrechtsteil liber gewisse Strecken
abgeht. Die Unvollstindigkeit und Revisionsbediirftigkeit der
Verfassung fiihrt zu Legitimitdtsverlusten, wihrend umgekehrt
auch der Konvention nicht gedient ist, wenn man sie als einen
Maximalstandard zu begreifen sucht, der sie ihrer Natur nach
nicht sein kann®,

B. Die einzelnen Rechtsmittel

Die Zulassigkeit der Individualbeschwerde an die Menschen-
rechtskommission setzt die Erschopfung des innerstaatlichen
Rechtszuges voraus®. Deswegen miissen aller Regel nach be-
hauptete Konventionsverletzungen dem Bundesgericht oder dem
Bundesrat zur Beurteilung vorgelegt werden.

1. Staatsrechtliche Beschwerde

Seit dem 28.November 1974 hat sich das Bundesgericht in
etwa 40 Entscheiden mit der Europdischen Menschenrechtskon-
vention auseinandergesetzt. Weitaus die tiberwiegende Zahl die-
ser Fille betraf kantonale Hoheitsakte und gelangte mittels
staatsrechtlicher Beschwerde an das Bundesgericht. Die staats-
rechtliche Beschwerde gegen kantonale Entscheide und Verfi-
gungen erlaubt auch die akzessorische Priifung der Konventions-
miBigkeit von Rechtssdtzen des Bundes?®.

2. Verwaltungsgerichtsbeschwerde

In Angelegenheiten des Bundesverwaltungsrechts tritt die
Verwaltungsgerichtsbeschwerde an die Stelle der staatsrechtli-
chen Beschwerde. Zum Begriff des «Bundesrechts» gemal
Art.104 lit.a OG zidhlen auch die Bundesverfassung und ihre
geschriebenen und ungeschriebenen Grundrechtsgarantien’?, so-

%8 Aus diesem Grunde suchte die Expertenkommission fiir die Vorbereitung ei-
ner Totalrevision der Bundesverfassung einen neuen, eigenstindigen Grund-
rechtskatalog zu erarbeiten; vgl. ihren Bericht, 1977, S.33.

% Vgl. oben 2.Kapitel IV A, S.307.

70 Dazu oben A 2, S.342.

"' BGE 103 Ib 137; 102 Ib 67; 102 V 125; 101 Ib 370; 100 Ia 280; 100 Ib 147;
99 V 57, 60; 96 1 90, 187, 270; Fritz Gyai, Verwaltungsrechtspflege und
Verwaltungsverfahren im Bund, 2. Aufl., Bern 1974, S.141; Hans HUBER, Der
Schutz der Grundrechte unter der Generalklausel der Verwaltungsgerichtsbar-
keit, in: Mélanges Marcel Bridel, Lausanne 1968, S.240-243.
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wie das Staatsvertragsrecht und die Gewahrleistungen der Euro-
paischen Menschenrechtskonvention’2.

3. Berufung und strafrechtliche Nichtigkeitsbeschwerde

Die Verletzung der zivil- und strafprozessualen (und damit
offentlich-rechtlichen) Bestimmungen der Konvention ist (im
Sinne von Art.84 Abs.1 lit.c OG) mittels staatsrechtlicher Be-
schwerde zu riigen. Gemall Art.43 Abs.1 OG und Art.269
Abs.2 BStP bleibt bei der Berufung und der strafrechtlichen
Nichtigkeitsbeschwerde die staatsrechtliche Beschwerde wegen
Verletzung verfassungsmafiger Rechte vorbehalten. JORG PAUL
MULLER schlagt vor, diesen Vorbehalt auf unmittelbare Konven-
tionsverletzungen zu beschrinken, wihrend die Riige der (mittel-
baren) MiBBachtung der konventionskonformen Auslegung im
selben Verfahren anzubringen wire, in dem die mangelnde Be-
achtung grundrechtlicher Anforderungen bei der Ausgestaltung
der privat- oder strafrechtlichen Rechtsprechung zu riigen ist 3.
Das Bundesgericht scheint dieser Unterscheidung zu folgen’.

4. Verwaltungsbeschwerde

Wo keine Verwaltungsgerichtsbeschwerde zulassig ist, kann
nach Art.72 lit.a—c und Art.49 lit.a VwG im Prinzip Verwal-
tungsbeschwerde an den Bundesrat gefithrt werden’”. Laut
Art.73 Abs.1 lit.b VwG7¢ ist die Verwaltungsbeschwerde gegen
Verfligungen letzter kantonaler Instanzen und gegen kantonale
Erlasse wegen Verletzung von Bestimmungen iiber Freiziigigkeit
und Niederlassung in Staatsvertragen zuldssig. Wenn die Schweiz
das Protokoll Nr. 4 zur Europédischen Menschenrechtskonvention
ratifizierte, so ergdben sich hier Probleme. Die Sacheinheit mit

2 BGE 99 Ia 83; 101 Ia 70; 102 Ib 166, speziell zur EMRK 103 V 192, 104 1b
24.

73 MULLER, a.a.0. (Anm.23), S.390, 392. Vgl. auch HALLER, a.a.0. (Anm.23),
S.530-531; TRECHSEL, a.a.0. (Anm.23), S.163-167.

74 Jedenfalls lieB es in zwei Nichtigkeitsbeschwerden Berufungen auf die EMRK
zu, BGE 104 1V 93, 102 IV 153. In BGE 101 IV 254 entschied es, die
Anklagekammer sei in der Regel nicht zustindig zur Behandlung von Be-
schwerden gegen den Bundesanwalt wegen Verletzung der EMRK.

5 Im Rahmen von Art.46 und 74 VwG. In Art.73 Abs.1 lit.c VWG wird ein
engerer Bundesrechtsbegriff verwendet, BGE 99 Ia 82. Vgl. VPB 42/1, 1978,
Nr.56 fiir die erfolglose Anrufung der EMRK in einer Aufsichtsbeschwerde.

76 In Verbindung mit Art.72 lit.d VwG, unter Vorbehalt von Art.73 Abs.2
VwG.
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den eigentlichen, bi- und multilateralen Niederlassungsvertragen
sprache fiir Zuléssigkeit der Verwaltungsbeschwerde. Wollte
man demgegeniiber die materielle Verbindung mit der {ibrigen
Konvention in den Vordergrund riicken, so miifte man wohl
Art.73 Abs.1 lit.b VwG ausdriicklich andern.

C. Spezifische Aspekte der Konventionsanwendung durch das
Bundesgericht

1. Anwendung von Amtes wegen

Die Konventionsorgane priifen Rechts- und Sachfragen ex offi-
cio und halten sich fiir berechtigt, auch nicht vor ihnen angeru-
fene Bestimmungen zur Priifung von Beschwerden heranzuzie-
hen””. Art.90 Abs.1 lit.b OG verlangt demgegeniiber die Be-
griindung einer staatsrechtlichen Beschwerde. Zu erwégen wire
immerhin die Ansetzung einer Nachfrist zur Nachholung einer
unvollstindigen Begriindung analog zu Art. 108 Abs.3 OG.

1977 bemerkte das Bundesgericht, die bloBe Anrufung eines
Konventionsartikels sei keine ausreichende Begriindung; aller-
dings wire der Artikel in casu nicht verletzt gewesen’8. 1978 ging
es einen Schritt weiter und fiihrte aus, es sei «fraglich, ob das
Bundesgericht eine Verletzung der EMRK nicht von Amtes we-
gen korrigieren miiBte»”. Die Frage brauche deswegen nicht
entschieden zu werden, weil keine Konventionswidrigkeit vor-
liege.

2. Erschopfung des kantonalen Instanzenzuges

Im Urteil Diskont- und Handelsbank AG c. Fides Treuhand-
Vereinigung, Tino AG und Handelsgericht des Kantons Ziirich
entschied das Bundesgericht, die Berufung auf Rechte und Frei-
heiten der Europidischen Menschenrechtskonvention sei mit
staatsrechtlicher Beschwerde wegen Verletzung verfassungsma-

77 Dazu oben 2.Kapitel II C, besonders die in Anm.39-40 zitierten Entscheide,
S.289.

8 Unverdffentlichter BGE vom 29.6.1977 i.S. B. c¢. Staatsanwaltschaft und
Obergericht des Kantons Ziirich, S.3.

7 Unveroffentlichter BGE vom 26.4.1978 i.S. O.F. c. Generalprokurator und
Anklagekammer des Obergerichts des Kantons Bern, S.10, auszugsweise wie-
dergegeben in SJIR 34, 1978, S.172, 205-207. Im gleichen Sinne schon MUL-
LER, 2.2.0. (Anm.23), S.392-394.
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Biger Rechte der Burger gemial3 Art. 84 Abs. 1 lit.a OG und nicht
wegen Verletzung von Staatsvertragen gemall Art.84 Abs. 1 lit.c
OG geltend zu machen®’. Praktisch ist dies hochbedeutsam, weil
so der kantonale Instanzenzug in der Regel laut Art. 86 Abs.2 OG
zu erschopfen ist, wahrend dies bei der Staatsvertragsbeschwerde
nach Art.86 Abs.3 OG nicht erforderlich ist.

Das Bundesgericht berief sich auf den «verfassungsrechtlichen
Inhalt» der Konventionsgarantien und «die enge inhaltliche Be-
ziehung zwischen den verfassungsmafigen und den von der Kon-
vention geschiitzten Rechten»®', Es befiirchtete zudem, mit
staatsrechtlichen Beschwerden gegen kantonale Entscheide und
Verfiigungen in einem Ausmal} iiberflutet zu werden, das seine
Funktionsfdhigkeit in Frage gestellt hitte®. Die Einheit der
hochstrichterlichen Rechtsprechung zu den Grundrechten wire
in sachlich nicht begriindbarer Weise zerrissen worden in privile-
gierte Konventions- und «zweitrangige» andere Gewdihrleistun-
gen. Dies widersprache aber der Natur der Konvention als eines
objektiven, subsididaren Mindeststandards, der andere verfas-
sungsméBige Rechte nicht schmélern will #3.

Art.26 EMRK verlangt auf der Ebene der Konvention die Er-
schopfung des innerstaatlichen Rechtszuges ( «voies de recours
internes», «domestic remedies» ), ehe die Kommission mit Be-
schwerden befaflt werden kann®. Ebenso setzt das Volkerge-
wohnheitsrecht fiir die Ausiibung des diplomatischen Schutzes die
vorherige Ausschopfung der landesrechtlichen Rechtsmittel vor-

80 BGE 101 Ia 67. Die Idee zu diesem Vorgehen stammt von Bundesrichter
ANDRE GRISEL, Juridiction constitutionnelle de demain, ZBl1 72, 1971,
S.209-225 (213). Vgl. die im Ergebnis alle zustimmenden Kommentare von
Hans Huser in ZbJV 113, 1977, S.1-3; MALINVERNI, a.2.0. (Anm.19),
S.18-22; MULLER, a.a.0. (Anm.23), S.395-398.

81 BGE 101 Ia 69, vgl. oben II, S.330.

82 Der Bundesrat hatte 1974 zusammen mit der Ratifikation der EMRK eine
Anderung des OG vorgeschlagen, wonach bei Konventionsverletzungen der
kantonale Instanzenzug zu erschopfen sei, BBl 1974 1, S. 1058-1060. Die vor-
bereitende Kommission des Nationalrates beschlo am 11.9.1974, die vorge-
schlagene Gesetzesanderung zuriickzuweisen, vor allem zur Priifung, ob nicht
fiir alle Arten von Staatsvertrdgen die Erschépfung des kantonalen Instanzen-
zuges verlangt werden solle. Daneben spielte wohl auch die Uberlegung eine
Rolle, dal man im Moment, wo die Ratifikation der EMRK keinem Refe-
rendum zu unterstellen war (cf. oben I, S.327), nicht noch ein Referendum zu
einer OG-Anderung riskieren wollte. Das Plenum und der Stéinderat folgten
diesem BeschluB3, AmtlL.BulL.NR 1974, S.1503-1504.

83 Oben 2.Kapitel I1 E, S.292.

84 Oben 2.Kapitel IV A, S.307.
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aus. Dies aus verschiedenen Griinden®: Dem beklagten Aufent-
haltsstaat soll Gelegenheit geboten werden, allfillige volker-
rechtswidrige Handlungen oder Unterlassungen selbst wieder-
gutzumachen. Seine Souveranitat ist zu achten. Die nationalen
Gerichte konnen im Prinzip die Verhiltnisse besser beurteilen als
internationale Instanzen. Ausldnder haben sich der Rechtsord-
nung und den Gerichten des Aufenthaltstaates mit dem Betreten
seines Bodens von vornherein unterworfen. Die Erschopfung des
Instanzenzuges vermindert die Geltendmachung internationaler
Anspriiche und damit die Entstehung von Konflikten. Der diplo-
matische Schutz fiillt erst subsidiar Liicken des landesrechtlichen
Rechtsschutzsystems aus. SchlieBlich wird auch der klagende
Heimatstaat entlastet, indem ein verletzter Einzelner zuerst ver-
suchen soll, seinen Anspruch aus eigener Kraft im innerstaatli-
chen Verfahren durchzusetzen.

Fiir den in den Art.86-87 OG vorgesehenen Grundsatz der
Erschopfung des kantonalen Instanzentzuges lassen sich — mutatis
mutandis — dhnliche Erwdgungen anfiihren. Im Vordergrund
steht hier allerdings die Entlastung des Bundesgerichts. Ferner
konnen die kantonalen Gerichte Tatfragen besser iiberpriifen als
das Bundesgericht. Die Uberlegung, cinem Kanton solle zur
Schonung seiner Autonomie zuerst die Moglichkeit geboten wer-
den, die bundesrechtswidrigen Handlungen oder Unterlassungen
seiner Organe zu korrigieren, tritt demgegeniiber eher in den
Hintergrund. Dennoch fithren auch die der Analogie zum Vol-
kerrecht entnommenen Erwigungen zur Stiitzung des vom Bun-
desgericht erzielten Ergebnisses.

Das Bundesgericht hat es unterlassen, zu prufen, ob nicht an-
dere volkerrechtliche Vertrige ebenso verfassungsrechtlichen In-
halt haben konnten. Zu denken wire hier etwa an die Grund-
rechtsgehalte und Gleichbehandlungsklauseln von Handels-,
Freundschafts- und Niederlassungsvertragen, die Eigentumssi-
cherungen in Investitionsvertriagen, die internationale Arbeits-
und Sozialrechtskodifikation in den Ubereinkommen der Inter-
nationalen Arbeitsorganisation und in der Europdischen Sozial-

85 Affaire de I'Interhandel, C.1.J. Rec. 1959, S.27, 45; EbpwIN M. BorcHARD, The
Diplomatic Protection of Citizens Abroad, New York 1915, S.817-818; IaNn
BrowNLIE, Principles of Public International Law, 2. Aufl., Oxford 1973,
S.482-483; GeorG DanMm, Volkerrecht, Bd.3, Stuttgart 1961, S.261-262;
THoMAs HAESLER, The Exhaustion of Local Remedies in the Case Law of
International Courts and Tribunals, Leyden 1968, S.23-27, 73-75.
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charta, sowie natiirlich an die Menschenrechtspakte und die Ras-
sendiskriminierungskonvention der UNO®. Speziell bei der Eu-
ropaischen Sozialcharta und den UNO-Pakten wire die Frage-
stellung bedeutsam, zugleich aber auch rechtlich und politisch
dusserst heikel.

3. Staatsrechtliche Beschwerde wegen Verletzungen von Art.4
BV und der Konvention

Die Expertenkommission zur Priifung der Revision der Vor-
schriften liber die staatsrechtliche Beschwerde schlug in ihrem
Bericht von 1972 vor, staatsrechtliche Beschwerden wegen Verlet-
zung des Diskriminierungsverbotes von Art. 14 EMRK gleich zu
behandeln wie Beschwerden aus Art.4 BV. Namentlich sollte fiir
sie auch die Beschrankung der Zulassigkeit der Anfechtung von
Zwischenentscheiden letzter kantonaler Instanzen nach Art.87
OG gelten®”. Der Bundesrat libernahm diesen Vorschlag zu
Recht nicht.

Schon aus der Entstehungsgeschichte ergibt sich, da3 die Auf-
nahme eines allgemeinen Gleichheitsgebotes mehrmals verwor-
fen wurde®®. Sie schien unvereinbar mit dem Auswahlcharakter
und der beschrankten Zielsetzung der Konvention, zunachst nur
einzelne, besonders wichtige Menschenrechte zu garantieren.
Nach der heutigen, speziell durch den belgischen Sprachenstreit
und den Fall des « Syndicat national de la police belge» erhirteten
Praxis hat Art.14 EMRK insofern keine unabhingige Existenz
und ist akzessorisch, als er sich nur auf die in der Konvention
gewihrleisteten Rechte bezieht®. Trotzdem kann eine Handlung
oder Unterlassung, die in sich selbst den Anforderungen der
Art.2-13 EMRK oder des Ersten oder Vierten Zusatzprotokolls
entspricht, in Verbindung mit Art.14 EMRK diskriminierend
und mithin konventionswidrig sein. Jedenfalls sollten fiir Art. 14

86 Oben 1.Kapitel III B 4-6, C 5, S.254, 271.

87 Bericht zur Revision der Vorschriften tiber die staatsrechtliche Beschwerde
vom 1.6.1972 (hektographiert), S.15-16.

88 JuNoD, a.a.0. (Anm. 1), S.110; KARL Joser ParTscH, Die Rechte und Freihei-
ten der EMRK, Berlin 1966, S.90-91. Ferner allgemein MarRc-ANDRE EISSEN,
L’«autonomie» de l'art.14 de la Convention européenne des droits de
I’homme dans la jurisprudence de la Commission, in: Mélanges Polys Modinos,
Paris 1968, S.122-145; James E. S. FawcerT, The Application of the European
Convention on Human Rights, Oxford 1969, S.232-244.

8 Vgl. oben 2.Kapitel IT B und die in Anm. 30 zitierten Urteile und Autoren,
sowie II F 3, §.286, 299.
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EMRK dieselben verfahrensrechtlichen Regeln wie fiir die iibri-
gen Konventionsgarantien gelten. Eine Gleichstellung von Art. 4
BV und Art.14 EMRK liefle sich nicht rechtfertigen®.

Beschwerden wegen Konventionsverletzungen sind somit all-
gemein gegeniiber letztinstanzlichen Zwischenentscheiden zulas-
sig, und die Beschrankung des Art.87 OG gilt fiir sie nicht. Das
Bundesgericht fordert freilich zu Recht, «daBl die zusitzliche
Riige der Verletzung der EMRK neben der Riige der Verletzung
von Art.4 BV selbstandige Bedeutung hat», «und dal3 ferner die
zusitzliche Riige nicht offensichtlich unzulassig oder unbegriin-
det ist» 1,

4. Legitimation

Im unveroffentlichten Urteil Bachofner entschied das Bundes-
gericht 1977, die Legitimation zur Riige einer Konventionsver-
letzung beurteile sich nach der allgemeinen Regel von Art. 88
OG?®2. Die staatsrechtliche Beschwerde wegen Verletzung der
Europiischen Menschenrechtskonvention wird also nicht nur un-
ter dem Gesichtspunkt der Erschopfung des kantonalen Instan-
zenzuges, sondern noch unter anderen Aspekten der staatsrecht-
lichen Beschwerde wegen Verletzung verfassungsmafiger
Rechte der Biirger gleichgestellt.

5. Anfechtung von Vollzugsverfiigungen

Nach der bundesgerichtlichen Praxis kann bei einzelnen, be-
sonders personlichkeitsbezogenen Grundrechten staatsrechtliche
Beschwerde auch gegeniiber bloen Vollzugs- oder Bestiti-
gungsakten gefiihrt werden, selbst wenn die zugrunde liegende
Verfiigung nicht angefochten wurde. Das ist der Fall bei der
personlichen, der Glaubens- und Gewissens-, der Ehe- und der
Niederlassungsfreiheit, sowie den Verboten des Schuldverhafts
und der korperlichen Strafen®®. Jor PAuL MULLER hat die An-
sicht geduBert, dal dieser Regel inskiinftig alle Konventions-
rechte unterstehen wiirden®*. Dies scheint mir zu weit zu gehen,

9 So auch BGE 102 Ia 204.

1 BGE 102 Ia 199-200.

92 Unveroffentlichter BGE vom 27.10.1977 i.S. H.R. Bachofner c. Kantonsrat
des Kantons Ziirich, SJIR 34, 1978, S.172.

2 BGE 100 Ia 296; 97 1 916; 95 1 237; 93 1 351; 88 1 267; CHRiSTOPH LEUEN-
BERGER, Die unverzichtbaren und unverjihrbaren Grundrechte in der Recht-
sprechung des Schweizerischen Bundesgerichtes, Diss. Bern 1976.

9 MULLER, a.a.0. (Anm.23), S.398-399.
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weil man in den Fillen, in denen der Betroffene es unterlassen
hat, die zugrunde liegende Verfiigung anzufechten, ihm vorwer-
fen konnte, daB3 er die Erschopfung des innerstaatlichen Instan-
zenzuges unterlassen habe.

V. Innerstaatliche Wirkungen der Entscheide der
Konventionsorgane

Die Menschenrechtskommission trifft nur bei der Priifung der
Zulassigkeit von Beschwerden eigentliche Entscheide, und zwar
uber die Eintretensfrage. Ihrem abschlieBenden Bericht kommt
hingegen mehr der Charakter eines Entscheidantrages zu. Die
Konvention legt somit die formale Verantwortung fiir materielle
Endentscheide in die Hinde des Gerichtshofes und des Minister-
komitees®. Diese Endentscheide haben aber keinen Suspensivef-
fekt und hindern nationale Verfiigungen und Gerichtsurteile
nicht daran, in Rechtskraft zu erwachsen. Ebensowenig vermo-
gen sie kassatorische Wirkungen zu entfalten und die Nichtigkeit
landesrechtlicher Hoheitsakte zu bewirken %,

A. Konventionswidrige Rechtssitze

Wenn Rechtssiatze des Bundes oder der Kantone als konven-
tionswidrig beurteilt werden, so ist die Schweiz verpflichtet, ihre
Rechtsordnung so umzugestalten, dafl den Geboten der Konven-
tion nachgelebt wird. Erlasse des Bundes wiaren entsprechend zu
dndern. Infolge des Ubergesetzesranges der Konvention konnte
das Bundesgericht ohnehin im Anwendungsfall (aber nicht ab-
strakt!) den Entscheiden der Konventionsorgane Beachtung ver-
schaffen®’. Gesetze und Verordnungen der Kantone wiren als
nichtig zu betrachten, kraft der derogatorischen Kraft der als

% Dazu oben 2. Kapitel IV B-D, F, S.308, 312.

% Vgl. oben 2. Kapitel IV F, S.312, und die in Anm. 114 zitierte Literatur. Fiir
die Schweiz speziell MALINVERNI, a.a.0. (Anm. 19), S.37—47; MULLER, a.a.O.
(Anm. 23), S.403-405; DIETRICH SCHINDLER, Die innerstaatlichen Wirkungen
der Entscheidungen der europiischen Menschenrechtsorgane, in: Festschrift
Max Guldener, Ziirich 1973, S.273-290; Luzius WILDHABER, Rechtsgutach-
ten an das Eidg. Politische Departement vom 19.1.1973 iiber die Partialrevi-
sion des OG im Fall der Ratifikation der EMRK (hektographiert).

97 Dazu oben II A, IV A, S.329, 342,
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Bundesrecht geltenden Konvention und der durch konventions-
konforme Auslegung ins Landesrecht einflieBenden Praxis der
Konventionsorgane. Bei Kantonsverfassungen miiite die Bun-
desversammlung erforderlichenfalls auf ihren Gewahrleistungs-
beschluB} zuriickkommen *3.

B. Konventionswidrige Verwaltungsakte

Verwaltungsakte, die als konventionsverletzend gewertet wiir-
den, miiBten zugunsten des Betroffenen abgeandert oder aufge-
hoben werden. Aller Regel nach sollte dies zu keinen besonderen
Problemen fithren. Auch wenn die meisten Verwaltungsakte in-
folge des Erfordernisses der Erschopfung des innerstaatlichen
Instanzenzuges durch Bundesgerichtsentscheid bestatigt werden,
bleibt ihre Abdnderung zugunsten der Beschwerdefiihrer im
Prinzip zuldssig®.

C. Konventionswidrige Gerichtsurteile

Die allfallige Feststellung der Konventionswidrigkeit von inner-
staatlichen Gerichtsurteilen bewirkt nicht ihre Aufhebung. Wie
die volkerrechtlichen Gerichts- und Schiedsinstanzen ganz allge-
mein sollen auch die Konventionsorgane die Unabhéngigkeit der
nationalen Gerichte und die Rechtskraft ihrer Urteile unge-
schmadlert lassen. Die Feststellung einer Konventionsverletzung
entfaltet demnach keine kassatorischen Wirkungen, sondern
zieht die Wiedergutmachungspflicht des allgemeinen Volkerrechts
nach sich.

Die Vertragsstaaten sind in erster Linie zur Wiederherstellung
des fritheren Zustandes verpflichtet, also etwa zum Widerruf oder

98 Was zuldssig ist, vgl. AUBERT, a.a.0. (Anm. 13), S.220-221; BURCKHARDT,
a.a.0. (Anm. 61), S.70-71; ReMo CereGHETTI, Die Uberpriifung der Kantons-
verfassungen durch die Bundesversammlung und das Bundesgericht, Diss. Zii-
rich 1956, S.69-74; FLEINER/GIACOMETTI, a.a.0. (Anm. 13), S.133.

9 Dies betont SCHINDLER, Die innerstaatlichen Wirkungen, a.a.O. (Anm. 96),
S.282. Siehe allgemein BGE 103 Ia 514; 103 Ib 206, 244; 102 Ib 100; 101 Ib
320;1001Ib302;991a454;991b340,461;981b249;971753;,941344;881
227; ANDRE GRISEL, Droit administratif suisse, Neuchatel 1970, S.208-218;
IMBODEN/RHINOW, a.2.0. (Anm. 13), Nr.41; PETER SALADIN, Verwaltungspro-
zeBrecht und materielles Verwaltungsrecht, ZSR 94 II, 1975, S.307-351
(332-337).
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zur Anderung von Verwaltungsakten, falls zulissig auch zur Wie-
deraufnahme des Verfahrens trotz der Rechtskraft eines
Gerichtsurteils 1°°, Wo eine Naturalrestitution nicht moglich ist,
verbleibt den Staaten die Pflicht zur Leistung einer «gerechten
Entschadigung» (Art.50 EMRK). In den Fillen Ringeisen und
Neumeister hat der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte
eine solche Entschidigung zugesprochen, in den belgischen
Landstreicherfillen und in den Urteilen Golder, Engel, Irland c.
Grossbritannien und Tyrer hingegen darauf verzichtet 101,

Da der Bund die Schweiz in ihren auswartigen Beziehungen
vertritt und die volkerrechtliche Verantwortung fiir Handlungen
oder Unterlassungen der Kantone und Gemeinden zu tragen
hat 19?2, wire der Entschidigungsanspruch im Gefolge eines Ur-
teils des Gerichtshofes nach Art.50 EMRK oder eines Entschei-
des des Ministerkomitees gegen den Bund als Schuldner zu
richten.

DIeTRICH SCHINDLER hat bemerkt, daf3 eine Wiederaufnahme
des Verfahrens in der Regel unzuléassig sein werde, weil als Revi-
sionsgrund meist nur die nachtragliche Entdeckung neuer Tatsa-
chen und Beweismittel gelte. Bei den Entscheiden der europaii-
schen Menschenrechtsinstanzen handle es sich aber blo3 um eine
neue rechtliche Beurteilung. Deswegen sei eine Verfassungs-
oder Gesetzesdnderung zu priifen, wonach den Entscheiden der
Konventionsorgane direkte, innerstaatliche Wirkung zukomme,
oder das Bundesgericht ihnen solche Wirkung verleihen konne,
oder ein europdischer Entscheid als Revisionsgrund zu gelten
habe 193,

Der Vorschlag einer Verfassungsinderung ware wohl ange-
sichts der relativen Unwichtigkeit und der technischen Natur des

100 Dazu speziell oben 2. Kapitel IV C, S.310. Ferner SCHINDLER, a.a.0. (Anm.
96), S.275-286, und allgemein HELMUT URrBANEK, Die Unrechtsfolgen bei
einem volkerrechtsverletzenden nationalen Urteil; seine Behandlung durch
internationale Gerichte, OZ6R 11, 1961, S.70-118.

101 Vgl. im einzelnen 2. Kapitel IV F und die in Anm. 91 aufgefiihrten Urteile des
Gerichtshofes, S.314.

102 JvaN BERNIER, International Legal Aspects of Federalism, London 1973,
S.83-120; WILDHABER, a.a.0. (Anm. 21), S.266-272; 1., Die volkerrechtli-
chen Wirkungen von Vertragen, welche die bundesstaatliche Kompetenzver-
teilung einer Bundesverfassung verletzen, SJIR 24, 1967, S.161-172.

103 SCHINDLER, a.2.0. (Anm. 96), S.287-289. Ahnlich wie im Text JUNOD, a.a.O.
(Anm. 1), S.163-164; MALINVERNI, a.a.0. (Anm. 19), S.42-45; MULLER,
a.a.0. (Anm. 23), S.404-405.



354 Luzius WILDHABER:

Problems eher unverhiltnismifBig. Aber es wire zweifellos wiin-
schenswert, entweder die einschldgigen Gesetzesgrundlagen in
Bund und Kantonen zu dndern'%4, oder die Gerichte zu ermuti-
gen, ihre Praxis so anzupassen, da3 die Feststellung einer Kon-
ventionsverletzung in einem veroffentlichten Bericht der Kom-
mission oder einem Entscheid des Gerichtshofs oder des Mini-
sterkomitees als neue Tatsache und Beweismittel (z. B. im Sinne
von Art. 137 lit.b OG oder von Art.66 Abs.2 lit.a VWG) gewiir-
digt wird.

D. Rechtskraftswirkungen

In einem belgischen Auslieferungsfall hatte die Europdische
Menschenrechtskommission eine Berufung auf Art.3 EMRK als
offensichtlich unbegriindet erachtet. Mit einem gleichlautenden
Begehren befafit, befand der belgische Staatsrat 1978 in J. Rodri-
guez-Martinez c. Etat belge, daB3 eine Zulassigkeitsentscheidung
der Kommission vor nationalen Instanzen keine Rechtskraftswir-
kung, aber eine erhebliche Uberzeugungskraft habe!%°. In De
Wilde c. Etat belge erkannte das Gericht Erster Instanz in Briissel
hingegen 1976, dem Urteil des Européischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte in den belgischen Landstreicherfillen komme in
einem spiteren innerstaatlichen Verfahren Rechtskraftwirkung
zu'%, Die belgischen Gerichte stellten offenbar auf den formel-
len Entscheidcharakter eines Spruches des jeweiligen Konven-

104 Der Kanton Appenzell AuBerrhoden hat in seiner neuen StrafprozeBordnung
vom 30.4.1978 auf Vorschlag von ROBERT HAUSER einen neuen Art. 223
Ziff.4 aufgenommen, der lautet wie folgt: «Ein durch Urteil, Strafverfiigung,
gerichtlichen Einstellungsbeschlu3 oder nachtrégliche richterliche Anordnung
rechtskriftig erledigtes Strafverfahren kann jederzeit wieder aufgenommen
werden, wenn... 4. Der Entscheid einer internationalen Behorde es erfor-
dert.» — Osterreich sprach durch das Bundesgesetz iiber die Erneuerung von
Berufungsverfahren in Strafsachen vom 27.3.1963 den Verurteilten das
Recht zu, Revision schon aufgrund der Zulassigerklarung einer Beschwerde
durch die Kommission zu verlangen, was zu weit geht, BGBI vom 5.4.1963,
Nr.18, S.167, YBECHR 6, 1963, S.804.

105 Conseil d’Etat, IIle chambre, 20.1.1978, Arrét No. 18. 703, Administration
publique 1978/79 t. 1, S.56, EuGRZ 5, 1978, §.220; YVES LEJEUNE, Extradi-
tion, Conseil d’Etat et autorité des décisions d’irrecevabilité de la Commission
européenne des droits de 'homme, Administration publique 1978/79 t. 1,
S.56-66. :

106 Tribunal de Premiére Instance de Bruxelles, 16.1.1976, Arrét No.31.553,
YBECHR 19, 1976, S.1118, EuGRZ 5, 1978, S.221.
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tionsorgans ab. Diese Beurteilung erscheint zutreffend und
konnte in der Schweiz entsprechend iibernommen werden.

E. Prajudizwirkungen

Laut Art.53 EMRK iibernehmen die Vertragsstaaten «die Ver-
pflichtung, in allen Fallen, an denen sie beteiligt sind, sich nach
der Entscheidung des Gerichtshofes zu richten». Die nationalen
Gerichte, Parlamente und Verwaltungsbehorden sind danach nur
im konkreten Einzelfall gebunden'®’. Daraus darf jedoch nicht
der dem radikalen Dualismus verhaftete Schlufl gezogen werden,
der Rechtsprechung der Konventionsorgane komme in der in-
nerstaatlichen Sphére keine, nicht einmal prajudizielle Wirkung
zu. Im Gegenteil: Dort wo (wie in der Schweiz) das Volkerrecht
ohne spezifische Transformation in das Landesrecht einzufliefen
vermag, dort wird — kraft des Gebotes der konventionskonfor-
men Auslegung und des Ubergesetzesranges der Konvention —
auch die gesamte europidische Konkretisierung der Menschen-
rechte mit dem gewichtigen Uberzeugungswert von Prijudizien
zustandiger Instanzen als Landesrecht oder wie Landesrecht zu
beriicksichtigen sein'%. Das Prajudizgebdude nimmt gewisserma-
Pen an der volkerrechtlichen Verpflichtungskraft des Grundver-
trages teil. Innerstaatliche Instanzen sollen darauf zuriickgreifen
aus Griinden der Praktikabilitdt, des «common sense », aber auch
wegen der Autoritit, welche den Konventionsorganen im Men-
schenrechtsfindungs- und -Konkretisierungsproze3 zugedacht
ist, und welche ihren Erwagungen je nach der Durchschlagskraft
threr Argumentation innezuwohnen vermag.

Man wird den Schweizer Gerichten und Behdrden bescheini-
gen diirfen, daf} sie im grof3en ganzen mit ernsthaftem Bemiihen
und kraft sorgfiltiger Abklarung versucht haben, sich auf das
StraBburger Konventionswerk auszurichten.

Im iibrigen ist die Konvention nicht nur im Lichte der Ent-
scheide von Gerichtshof und Kommission auszudeuten. Viel-
mehr gilt es auch, die Ausfilhrungen der am besten qualifizierten

107 Vgl, THoMAS BUERGENTHAL, The Effect of the European Convention on Hu-
man Rights on the Internal Law of Member States, in: ICLQ Supp. Publ. No.
11, 1965, S.79-106 (100-105); CHRISTOPH SCHREUER, The Authority of In-
ternational Judicial Practice in Domestic Courts, ICL.Q 23, 1974, S.681-708.

108 So C. WiLFrRED JENKS, The Prospects of International Adjudication, London/
Dobbs Ferry 1964, S.690. Cf. BB1 1977 1, S.1135, SJIR 34, 1978, S.173.
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Autoren heranzuziehen, die Urteile anderer europdischer Gerichte
zu erwagen und — analog dem Vorgehen des Gerichtshofes der
Europaischen Gemeinschaften in Luxemburg 1% — die gemeinsa-
men Grundrechtstraditionen der europdischen Vertragsstaaten
rechtsvergleichend zu berlicksichtigen. Mit einer gewissen Zu-
rickhaltung konnen auch die Texte anderer, vergleichbarer, inter-
nationaler Vertrdge zum Menschenrechtsschutz und die darauf
aufgebaute Praxis anderer, universeller oder regionaler Kontroll-
instanzen herangezogen werden !'?. Dabei ist freilich die Einzig-
artigkeit und der gewollte, spezifisch hohe Wirkungsgrad der Eu-
ropaischen Menschenrechtskonvention nicht au3er acht zu las-
sen. Die «internationale Rechtsvergleichung» mit anderen Men-
schenrechtspakten darf nicht dazu fiithren, daf3 die Gehalte der
Konvention herabgemindert und auf dem kleinsten gemeinsa-
men Nenner verwissert werden. Art.60 EMRK bezweckt ein
Giinstigkeitsprinzip und nicht einen « Ungiinstigkeitseffekt» 11,

VI. Reaktionen und Konkretisierungen der
Schweizer Behorden und Gerichte

Der Bundesrat hat in seinem Bericht iiber die Europaische Men-
schenrechtskonvention vom 9. Dezember 1968 ausfiihrlich und
duBerst sorgfiltig und niianciert Ubereinstimmungen und Diver-
genzen zwischen Schweizer Rechtsordnung und Konvention dar-
gestellt'2, Im Ergénzungsbericht vom 23.Februar 197213 und
der Botschaft vom 4. Mérz 197411 hat er diese Uberpriifung

109 ygl. 1. Kapitel III C 6 und 2. Kapitel V D, S.274, 323.

110 Dazu aligemein die Ubersicht des 1. Kapitels; ferner neuestens TorkeL Op-
saHL, The European Convention on Human Rights in Relation to Other
International Instruments for the Protection of Human Rights. Substantive
Rights, Report to the Athens Colloquy on Human Rights, C.E. Doc. H/Coll.
(78) 8, 1978. Im Bereich von Art. 11 EMRK, siehe Luzius WILDHABER, Zum
Fall des «Syndicat national de la police belge», Die Koalitionsfreiheit nach
Art. 11 EMRK vor dem Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte, in:
Gedaichtnisschrift Peter Jédggi, Freiburg i. Ue. 1977, S.382-385; im Bereich
von Art.2 ZP, 1p., To What Extent Has the Right to Education Undergone an
Evolution?, Report to the 4th Int’l Colloquy about the European Convention
on Human Rights in Rome, C.E. Doc. H/Coll. (75) 4, 1975, S.12, 16, 26.

U1yl 2. Kapitel IT E, S.292.

112 BBI 1968 II, S.1057-1181.

113 BBI 1972 1, S.989-1000. Nachdem die Rite diesem Bericht zugestimmt hat-
ten, unterzeichnete der Bundesrat die EMRK am 21.12.1972.

114 BBI 1974 1, S.1035-1098.
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weitergefiihrt. In der Lehre sind etliche Studien erschienen, wel-
che in sehr verdienstlicher Weise die Abkldrungen der Verwal-
tung vertieft haben!’>. Im Rahmen des vorliegenden Berichtes
soll darauf verzichtet werden, die Ergebnisse aller dieser Unter-
suchungen im einzelnen zu kommentieren. Stattdessen sollen
ohne wertende Stellungnahme die bisherigen, konkreten Auswir-
kungen der Konvention anhand der Praxis der Bundesversamm-
lung, des Bundesrates und der Schweizer Gerichte knapp und
ubersichtsartig dargelegt werden.

A. Vorwirkungen'1°

Seit 1971 lieB das Bundesgericht gewisse Konventionsgehalte in
seine Rechtsprechung einflieBen!!’. Es bezog sich bereits vor der
Ratifikation auf einzelne Rechte und Freiheiten der Konvention
und billigte ihnen eine Art «reflexartige Vorwirkung» zu, inso-
fern sie geeignete Elemente bei der Grundrechtskonkretisierung
bildeten. Sie zeigten dem Richter die Richtung, auf die er sich bei
der Fortbildung und Ausschopfung der Grundrechtsprogramme

115 Siehe vor allem PETER BIiScHOFBERGER, Die Verfahrensgarantien der EMRK
(Art. 5 und 6) in ihrer Einwirkung auf das schweizerische StrafprozefBrecht,
Diss. Ziirich 1972; RoBert HAUsER, Die Untersuchungshaft im Lichte des
Verfassungsrechts und der Menschenrechtskonventionen, ZStrR 95, 1978,
S.225-273; BLAISE-Francois JuNoD, La Suisse et la Convention européenne
des droits de I’homme, Diss. Neuchatel 1969 ; Hans KAMMERMANN, Der Fami-
liennachzug der ausldndischen Arbeitskrifte, Diss. Ziirich 1976; DoOMINIQUE
PonNcer, La protection de I’'accusé par la Convention européenne des droits de
I’'homme, Geneve 1977; MARTIN SCHUBARTH, Die Rechte des Beschuldigten
im Untersuchungsverfahren, besonders bei Untersuchungshaft, Bern 1973;
ID., Die Artikel 5 und 6 der Konvention, insbesondere im Hinblick auf das
schweizerische Strafprozefrecht, ZSR 94 I, 1975, S.465-510; STEFAN TRECH-
SeL, Die EMRK, ihr Schutz der personlichen Freiheit und die schweizerischen
StrafprozeBrechte, Bern 1974. — Siehe auch die parallele Arbeit von Kurt
MUNGER, Biirgerliche und politische Rechte im Weltpakt der Vereinten Na-
tionen und im schweizerischen Recht, Diss. Ziirich 1973. — In Zukunft wird im
SIIR regelmiBig eine Ubersicht iiber die Praxis erscheinen. Siehe erstmals
GEORGES MALINVERNI/LuUZIus WILDHABER, Schweizerische Praxis zur EMRK
1977, SJIR 34, 1978, S.167-224.

116 Dazu Otro K. KAUEMANN, Frauen, Italiener, Jesuiten, Juden und Anstaltsver-
sorgte, in: St.Galler Festgabe 1965, Bern 1965, S.245-262; HEINRICH B.
REemManN, La Convention de sauvegarde des droits de '’homme et des libertés
fondamentales et la Suisse, RDH 8, 1975, S.407-416.

17 BGE 97151;98 1a235,238;99 1a 556, 744; 100 1a 401, 411; 101 Ia 58. Vgl
auch neuestens BGE 103 Ia 524,
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hinbewegen sollte. So schufen sie ein Klima, das zu einer Akti-
vierung der Rechtsprechung im Sinne der Konventionsgarantien
aufrief. In dieser Bezugnahme auf die Konvention als « europai-
sche zweite Sicherungsfront» noch vor erfolgter Ratifikation liegt
ein beachtliches Zeugnis richterlicher Aufgeschlossenheit — eine
Vorahnung der konventionskonformen Auslegung.

Zugleich bemiihten sich Gesetzgeber und Exekutive, die
schweizerische Rechtsordnung derart der Europaischen Men-
schenrechtskonvention anzupassen, daf eine Ratifikation mog-
lich werden sollte. Der Beitrag der Konvention zur Einfiihrung
des Frauenstimm- und -wahlrechts 1971118 und zur Abschaffung
der konfessionellen Ausnahmeartikel 1973 1° ist kaum zu quanti-
fizieren. Das Verschwinden dieser beiden rechtsstaatlichen Ano-
malien wurde vielleicht mitbeschleunigt durch die Erkenntnis,
daf} die Solidaritiat in einem demokratischen, freiheitlichen Eu-
ropa keine Kompromisse im elementaren Menschenrechtsschutz
mehr duldete.

Der Bundesrat bezog sich in seinen Botschaften zur Anderung
des Zivilgesetzbuches im Bereich der Adoption und des Kindes-
verhdltnisses, zum Bundesgesetz tiber das Verwaltungsstrafrecht
und zur Anderung des Betdubungsmittelgesetzes auf Erforder-
nisse der Konvention, und die Bundesversammlung tibernahm —
aufler beim Vorschlag, die Adoption dem Richter zu libertra-
gen'2° — diese Konzeption. Damit wurde ein reibungsloser Uber-
gang zu den rechtsstaatlichen Geboten der Konvention ermog-
licht.

B. Einzelfille von Gesetzesinderungen

1. Kindesverhaltnis

Bei der Anderung des Zivilgesetzbuches im Bereich des Kin-
desverhiltnisses beantragte der Bundesrat 1974 (im Hinblick auf
Art.6 Ziff.1 EMRK), die Unterhaltsklage des Kindes gegen
seine Eltern dem Richter zu iibertragen, sowie gegen die von

8 BBl 1970 I, S.61, 62-63, 95. Vgl. schon BBI 1968 II, S.1127-1128,
1142-1143; 1972 1, S.995.

119 BBI1 19721, S.105, 146-147, 158-159; cf. BB1 196811, S.1116, 1142; 19721,
S.995.

120 Zur Adoption, BBl 1971 I, S.1200, 1237-1238; Amtl.BulLNR 1972,
S5.609-617; StR 1971, S.726-732; 1972, S.396-398. Zu den anderen drei
Fillen vgl. unten B 1-3, S.358-359.
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einer vormundschaftlichen Aufsichtsbehorde angeordnete Ent-
ziehung der elterlichen Gewalt die Weiterziehung an den Richter
vorzubehalten!?!. Die Bundesversammlung iibernahm diese
Vorstellungen in das Gesetz von 1976122,

2. Verwaltungsstrafrecht

In der Botschaft zum Bundesgesetz tiber das Verwaltungsstraf-
recht schlug der Bundesrat 1971 vor, im Bundesstrafprozel3 die
(Art.5 Ziff.4 EMRK entsprechende) Moglichkeit zu erdffnen,
daB der verhaftete Beschuldigte gegen die Abweisung eines
Haftentlassungsgesuches bei der Anklagekammer des Bundesge-
richts Beschwerde fiihren konne 123, Die Anderung trat unmittel-
bar nach der Ratifikation der Konvention in Kraft !,

3. Betdaubungsmittelgesetz

Der Entwurf zur Anderung des Betdubungsmittelgesetzes sah
gewisse, (durch Art. 5 Ziff.4 EMRK gebotene) Verfahrensgaran-
tien vor fiir Falle der Hospitalisierung betdubungsmittelabhéangi-
ger Personen durch Verwaltungsbehorden'?>. Jeder Zwangsho-
spitalisierte soll das Recht erhalten, den Richter ohne Verzug
uiber die RechtmaBigkeit der Hospitalisierung entscheiden zu las-
sen. Diese Neuregelung trat 1975 in Kraft 126,

4. Internationale Rechtshilfe in Strafsachen

Der zur Zeit in den eidgendssischen Raten in Beratung befind-
liche Entwurf eines Bundesgesetzes iiber internationale Rechts-
hilfe in Strafsachen regte 1976 an, die Beschwerdemoglichkeiten
in Strafsachen (gemifl Art.5 EMRK) zu erweitern, speziell mit-
tels der Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesge-
richt 1+,

121 Botschaft vom 5.6.1974, BBl 1974 1L, S.1, 59, 85, 121, 129.

122 BG vom 25.6.1976, in Kraft seit 1.1.1978, SR 210, Art. 279 und 314 Ziff. 1.

123 Botschaft vom 21.4.1971, BBI 1971 I, S.993, 1001, 1017, 1062. Cf. BBI
1974 1, S.1041.

124 BG vom 22.3.1974, in Kraft seit 1.1.1975, SR 312.0, Art. 52 Abs. 2. Vgl
BGE 101 IV 254,

125 Botschaft vom 9.5.1973, BBI 1973 1, S.1348, 1365-1366. Cf. BBl 1974 I,
S.1041, vor allem neuestens BBI 1977 III, S.48.

126 BG vom 20.3.1975, in Kraft seit 1.8.1975, SR 812.121, Art. 15 b Abs. 2.

127 Botschaft vom 8.3.1976, BBI 1976 11, S.444, 456-459, 480-481, 495-498,
Art. 14,21-22; cf. BBl 1974 1, S.1041.
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5. Firsorgerische Freiheitsentziehung

Bei der Ratifikation der Konvention brachte die Schweiz einen
Vorbehalt zu Art.5 EMRK an, wegen der kantonalen Gesetze,
welche die Versorgung gewisser Kategorien von Personen durch
Entscheid einer Verwaltungsbehorde gestatteten, und wegen des
kantonalen Verfahrensrechts iiber die Unterbringung von Kin-
dern und Miindeln in einer Anstalt nach den Bestimmungen des
Zivilgesetzbuches uber die elterliche Gewalt und die Vormund-
schaft 128, Anfangs 1977 legte der Bundesrat dann eine Botschaft
vor, die beantragt, inskiinftig fiir die fiirsorgerische Freiheitsent-
zichung eine abschlieende, konventionskonforme Regelung im
Zivilgesetzbuch zu schaffen!?®. Die Annahme dieser Regelung
soll es der Schweiz zugleich erméglichen, den Vorbehalt zu Art. 5
EMRK durch einfachen Bundesbeschluf3 zuriickzuziehen. Die
Referendumsfrist fiir die Gesetzesinderung ist am 15.Januar
1979 unbenutzt abgelaufen; das Gesetz soll auf Ende 1980 in
Kraft gesetzt werden !3°,

6. Militarstrafgesetz und Militarstrafgerichtsordnung

Als Reaktion auf den Entscheid Engel des Europaischen Ge-
richtshofes fiir Menschenrechte und die 6ffentliche Beratung des
Bundesgerichtsentscheids Herbert Eggs c. Oberauditor der Ar-
mee und EJPD'3! beantragte der Bundesrat im Mérz 1977 eine
Gesetzesanderung auf dem Wege des dringlichen Bundesbe-
schlusses, wonach’ Entscheide iiber Disziplinarbeschwerden an
die GrofBrichter der Divisionsgerichte weiterzuziehen wiren 132,
Der Nationalrat und ihm folgend der Stédnderat beschlossen je-
doch Riickweisung dieses Antrages. Unmittelbar nach der ersten
Botschaft legte der Bundesrat dem Parlament den Entwurf zur
Anderung des Militirstrafgesetzes und zur Totalrevision der Mi-
litdrstrafgerichtsordnung vor 33, Die Bundesversammlung sollte
im Frihjahr 1979 die SchluBabstimmung iiber diese Gesetze
durchfiihren konnen. Sie werden in verschiedener Hinsicht An-

128 AS 1974, S.2148. Dazu BBI 1968 II, S.1085-1088, 1095-1096, 1141; 1972
I, $.994; 1974 1, S§.1043-1045.

129 Botschaft vom 17.8.1977, BBI1 1977 111, S. 1-63, SJIR 34, 1978, S.188-201.

130 BG vom 6.10.1978, BBI 1978 II, S.863.

131 Vgl. dazu im einzelnen oben III E, S.340, mit den genauen Belegen. Ferner
SJIR 34, 1978, S.181-188.

132 Botschaft vom 2.3.1977, BBl 1977 1, S.1129-1146.

133 Botschaft vom 7.3.1977, BBl 1977 II, S.1-196.
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passungen an die Erfordernisse der Konvention bringen, vor al-
lem im Bereich der Verfahrensvorschriften, der Untersuchungs-
mafBnahmen, des Vollzugs von Disziplinarstrafen, sowie der Wei-
terzugsmoglichkeit von Arreststrafen an Richter mit voller Uber-
priifungskompetenz.

7. Asylgesetz

Im neuen, 1977 beantragten Asylgesetz soll die Familienver-
einigung in einer Art.8 EMRK entsprechenden Weise geregelt
werden 134,

8. Auslandergesetz

Auch die vom Bundesrat 1978 vorgelegte Botschaft zu einem
Ausldndergesetz ist auf die Erfordernisse der Konvention abge-
stimmt !, So sollen die Grundrechte der Auslander allgemein
gewahrt werden, obwohl ihre politische Titigkeit (in Uberein-
stimmung mit Art.16 EMRK) polizeilichen Einschrankungen
unterworfen bleiben soll 1*¢, Auslander sollen beim Vollzug der
Wegweisung oder Ausweisung (mit Riicksicht auf Art.5 EMRK)
nur auf Anordnung einer kantonalen richterlichen Behorde in
Haft genommen werden diirfen. Internierungsverfiigungen sollen
unmittelbar der Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundes-
gericht unterliegen!?’. Die Frist fiir den Familiennachzug soll (in
Anbetracht des Art.8 EMRK) auf 12 Monate seit der Einreise
vermindert werden 138,

C. Kasuistik der Rechtsprechung

1. Art.2, Recht auf Leben

Art.2 EMRK untersagt die Todesstrafe nicht allgemein *°. Er
gewahrleistet fir den Vollzug von Freiheitsstrafen und MafBnah-

134 Botschaft vom 31.8.1977, BBI 1977 111, S.105, 119-120, 144, Art. 6.

135 Botschaft vom 19.6.1978, BBI 1978 11, S.169, 180-181.

136 BB] 1978 11, S.185-186, 199-200, 238, Art. 3.

137 BB1 1978 11, S. 188, 227, 229, 231-232, 254-255, 260-261, Art. 56, 60, 80.

133 BB] 1978 11, S.216-218, 248-249, Art. 41-42. Cf. schon BBl 1968 II,
S.1113-1114.

139 BGE 100 Ia 413-414, Thareau, Semjud 97, 1975, S.321, EuGRZ 2, 1975,
S.166.
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men keinen iiber die personliche Freiheit hinausgehenden
Schutz 149,

2. Art.3, Verbot von Folter oder unmenschlicher oder
erniedrigender Strafe oder Behandlung

Art.3 EMRK gestattet im Strafproze3 nicht Vernehmungsmit-
tel, welche die Freiheit der Willensentscheidung des Beschuldig-
ten beeintrachtigen'!. Im Strafvollzug gewihrleistet Art.3
EMRK keinen iiber die personliche Freiheit hinausreichenden
Schutz 142,

Die Einschrankungen der strengen Einzelhaft nach waadtlan-
dischem Recht, namentlich das Besuchsverbot und die Beschran-
kung des Rechts, frei mit seinem Anwalt zu verkehren, sind mit
Art.3 EMRK vereinbar 3.

3. Art.4, Verbot der Sklaverei, Zwangs- oder Pflichtarbeit

Aufgrund der personlichen Freiheit diirfen Untersuchungsge-
fangene wahrend der Untersuchungshaft nicht zur Arbeit ver-
pflichtet werden, was auch Art.4 EMRK entspricht 144,

4. Art.5, Recht auf Freiheit und Sicherheit, Schutz vor
unrechtmifigem Freiheitsentzug

a) Art.5 Ziff. 1

Art.5 EMRK gewihrleistet nicht die personliche Freiheit und
die korperliche Unversehrtheit in gleich umfassender Weise wie
die Bundesverfassung, speziell auch nicht einen Anspruch auf
individuelle Haartracht im Militar 143,

Ein disziplinarischer Arrest gegeniiber einem Gefangenen
weicht in Art, Dauer, Wirkungen und Modalitdten des Vollzugs
nicht so stark von den Lebensbedingungen ab, die fiir Gefangene
iiblicherweise gelten, als daf er als selbstandiger Freiheitsentzug

140 BGE vom 19.7.1976 in SJIR 33, 1977, S.184, EuGRZ 3, 1976, S.308.

141 BGE 101 Ia 58-59, X., Praxis 64, 1975, Nr.229, SJIR 32, 1976, S.116,
Semjud 97, 1975, S.577, EuGRZ 2, 1975, §.504; BGE 103 Ia 306-307,
Bonzi, Praxis 66, 1977, Nr. 219, SJIR 34, 1978, S.178, EuGRZ 5, 1978,
S.16.

142 BGE vom 19.7.1976, SJIR 33, 1977, S.184, EuGRZ 3, 1976, S.308.

143 BGE 103 Ia 306-307, Bonzi, a.a.0. (Anm. 141). Vgl. auch SJIR 34, 1978,
S.180-181.

44 BGE 971 51, M. Denner, Praxis 61, 1972, Nr.108, JdT 1972 I, S.4.

145 Militarkassationsgericht vom 21.10.1977, Sutter, unveréffentlicht.
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im Sinne von Art.5 Ziff.1 lit.ta EMRK gewertet werden
miif3te 146,

Vorzeitiger Strafantritt ist mit Art.5 Ziff.1 lit.a EMRK ver-
einbar, wenn die Zustimmung dazu aus eigenem, ungehindertem
Willen erkldrt wird 47,

Untersuchungshaft ist nach Art.5 Ziff. 1 lit. ¢ EMRK zuléssig
bei Kollusions-, Flucht- und Wiederholungsgefahr 148,

b) Art.5 Ziff.3149

Art.5 Ziff. 3 EMRK gebietet nicht nur, dafl ein Inhaftierter
innerhalb einer angemessenen Frist vor Gericht gestellt werden
mull, sondern auch, daB3 er freizulassen ist, sobald kein hinrei-
chender Grund mehr fiir seine Inhaftierung besteht. Die Abkla-
rung, ob im konkreten Fall ein hinreichender Grund fiir eine
Inhaftierung besteht, erfordert eine volle Uberpriifung der ange-
rufenen Haftgriinde und der fiir eine Freilassung sprechenden
Gesichtspunkte 159,

Art.5 Ziff. 3 EMRK schreibt nur vor, da3 ein Beschuldigter
unverziiglich nach der Festnahme einem Richter oder einem ge-
setzlich zur Ausiibung richterlicher Funktionen erméchtigten Be-
amten vorgefihrt wird. Hingegen besteht kein Anspruch auf eine
weitere Vorfithrung, wenn nach Abschlufl der Voruntersuchung
oder nach der Anklageerhebung die Fortdauer der Untersu-
chungshaft in Form von Sicherheitshaft angeordnet wird 1.

Das nach Art.5 Ziff.3 EMRK zusténdige Organ muf} zu un-
parteilicher Entscheidung berufen sein, muf3 die notige Fach-
kunde und Sachkompetenz besitzen, darf an keine Weisungen
gebunden und nur dem Gesetz verpflichtet sein. Die Anhdrung
darf nicht durch die Polizei erfolgen. Nicht die organisatorische
Stellung ist ausschlaggebend, sondern die auszuilibende Funktion.
Dies ergibt sich auch aus der unterschiedlichen Formulierung der
Art.5 Ziff.4 und Art.6 Ziff.1 EMRK!2, DemgemiB iibt die

146 BGE vom 19.7.1976 in SJIR 33, 1977, S.184, EuGRZ 3, 1976, S.307.

147 BGE 104 Ib 26, Rothenberger, Praxis 67, 1978, Nr.121.

148 BGE 102 IV 155, Tschanz, Praxis 65, 1976, Nr.202, JdT 1977 1V, S.101;
BGE vom 26.4.1978 in SJIR 34, 1978, S.206.

149 Zu Art. 5 Ziff. 2 EMRK vgl. BGE vom 26.1.1977 in SJIR 34, 1978, S,205,
EuGRZ 4, 1977, S.107.

150 BGE 102 Ia 382, Burger, Praxis 66, 1977, Nr.5, SJIR 34, 1978, S.202,
EuGRZ 4, 1977, S.25,JdT 19771V, S.158; BGE vom 6.10.1976 in SJIR 33,
1977, S.186-187; BGE vom 26.4.1978 in SJIR 34, 1978, S.206-207.

151 BGE vom 7.2.1979 i.S. Z. ¢. Bezirksanwaltschaft Winterthur, Staatsanwalt-
schaft und Obergericht des Kantons Ziirich, S.4.

1532 BGE 102 Ia 180, Schiesser, Praxis 65, 1976, Nr.191, SJIR 33, 1977, S.177,
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Zurcher Bezirksanwaltschaft im Verfahrensstadium der Untersu-
chung richterliche Funktionen im Sinne von Art.5 Ziff.3 EMRK
aus, umsomehr als die Funktionen der Untersuchungs- und An-
klagekammer personell getrennt sind }*3. Auch die Staatsanwalt-
schaft des Kantons Basel-Stadt hat untersuchungsrichterliche
Funktionen, obwohl dort keine durchgingige personelle Tren-
nung zwischen dem untersuchungsleitenden und dem anklageer-
hebenden Staatsanwalt besteht 134,

c) Art. 5 Ziff. 4

Im Gegensatz zu Art.5 Ziff.3 EMRK muf die zustidndige Be-
horde nach Art. 5 Ziff.4 EMRK ein richterliches, von der Exeku-
tive und den Parteien unabhingiges Organ sein '3, Art.5 Ziff.4
EMRK setzt einen aktuellen Freiheitsentzug voraus '3

Im Anschlufl an die unzulassig erklarte Individualbeschwerde
Lynas c. Schweiz>” eroffnete das Eidgenossische Justiz- und Po-
lizeidepartement einen Meinungsaustausch mit dem Bundesge-
richt. Es schien zweifelhaft, ob die Regelung des Auslieferungs-
gesetzes 1°® nicht insofern gegen Art.5 Ziff.4 EMRK verstof3e,
als die Anordnung der Auslieferungshaft durch die Polizeiabtei-
lung nicht in allen Fillen vom Bundesgericht beurteilt werden
konnte. Der Meinungsaustausch fiihrte zum Ergebnis!s®, daB
uber die im geltenden Auslieferungsrecht vorgesehenen Rechts-
mittel hinaus inskiinftig Einwendungen gegen die Auslieferungs-
haft beim Bundesgericht sollten vorgebracht werden konnen,
und zwar mittels einer bei der Polizeiabteilung einzureichenden
und von dieser weiterzuleitenden Einsprache an die staatsrechtli-
che Kammer des Bundesgerichts 160,

JdT 1977 1V, S.94; BGE 102 Ia 383-386, Burger, 2.a.0. (Anm. 150). Der
Schiesser-Fall gelangte nach StraBburg, wurde von der Kommission am
12.7.1977 fiir zulidssig erklart (YBECHR 20, 1977, S.574) und im Bericht
vom 9.3.1978 mit 8:5 Stimmen als konventionsgemiB bezeichnet, EuGRZ 5,
1978, S.309; er ist zur Zeit vor dem Europiischen Gerichtshof fiir Menschen-
rechte hangig.

153 BGE 102 Ia 180-185, Schiesser, a.a.0. (Anm. 152); Ziircher Obergericht
vom 28.8.1975 in BIZR 75, 1976, S.177, SJIR 33, 1977, S.182.

154 BGE 102 1a 383-386, Burger, a.a.0. (Anm. 150).

155 BGE 102 Ia 182-183, Schiesser, a.a.0. (Anm. 152).

156 BGE 101 IV 254, W,, SJIR 32, 1976, S.90, JAT 1976 1V, S.94.

157 K ommissionsentscheid No.7317/75 vom 6.10.1976, 6 D.R., 1977, S. 141.

158 AuslG vom 22.1.1892, SR 353.0.

159 Unveréffentlichte Korrespondenz vom 27.12.1976/28.1.1977/29.4.1977/
9.5.1977.

160 Nach Art. 2 Ziff. 5 des Bundesgerichtsreglementes vom 21.10.1944, SR
173.111.1.



Erfahrungen mit der Europaischen Menschenrechtskonvention 365

d) Art.5 Ziff.5

Art.5 Ziff. 5 EMRK gewahrleistet dem Biirger keinen weiter-
gehenden Anspruch als Art. 7 Abs.3 der Ziircher Kantonsver-
fassung, wonach ungesetzlich Verhafteten vom Staat angemes-
sene Entschiddigung oder Genugtuung zu leisten ist 61,

5. Art.6, Gebot eines fairen, offentlichen und angemessen
raschen Verfahrens, Minimalrechte Angeklagter

a) Art.6 Ziff. 1

Das in Art.6 Ziff. 1 EMRK garantierte «Gericht» muf} ein
richterliches, von der Exekutive und den Parteien unabhéngiges
Organ sein %2, Anvisiert ist nur das materiell entscheidende Ge-
richt, nicht auch dasjenige, das blo3e Zwischenentscheide trifft,
z.B. liber Haftentlassungsgesuche !%3. Die schweizerischen Mili-
targerichte genieBen eine rechtliche und faktische Unabhangig-
keit, die sie als Gerichte im Sinne von Art.6 Ziff.1 EMRK er-
scheinen 143t 164,

Art.6 Ziff.1 EMRK ist nicht auf Disziplinarstrafen anwend-
bar, jedenfalls solange die Strafe nach der Schwere des Eingriffs
nicht als strafrechtliche Sanktion zu werten ist !5,

Aus Art.6 Ziff.1 EMRK ergibt sich eine Begriindungspflicht,
der Geniige getan ist, wenn sich das Gericht zu den klar vorge-
brachten und erheblichen Einwendungen geduBert hat. Besteht
keine Anfechtungsmoglichkeit (wie bei Versaumnisurteilen), so
verletzt das Fehlen von Entscheidungsgriinden Art.6 Ziff.1
EMRK nicht 196, Geschworenengerichte konnen ihre Urteile na-
turgemafB nicht eingehend begriinden %7,

Versaumnis- und Kontumazverfahren sind allgemein mit
Art.6 Ziff.1 EMRK vereinbar, wo der Verurteilte das Recht hat,
die Wiederaufnahme des Verfahrens zu fordern!®®. Aus Art.6

161 BGE vom 29.6.1977 i.S. B. c. Staatsanwaltschaft und Obergericht des Kan-
tons Ziirich, S.3.

162 BGE 102 Ia 182-183, Schiesser, a.a.O. (Anm. 152); Militirkassationsgericht
vom 21.10.1977, Sutter, S.11.

163 BGE vom 26.4.1978, SJIR 34, 1978, S.210.

164 Militdrkassationsgericht vom 21.10.1977, Sutter.

165 BGE vom 19.7.1976, SJIR 33, 1977, S.184, EuGRZ 3, 1976, S.307; BGE
vom 29.6.1976, SJIR 34, 1978, S.208.

166 BGE 103 Ia 205-206; Bertl, ZBI 78, 1977, S.518; SIIR 34, 1978, S.208.

167 Genfer Cour de cassation vom 17.12.1976, Semjud 100, 1978, S. 69, SJIR 34,
1978, S.211.

168 BGE 100 Ia 411, Thareau, a.a.O. (Anm. 139); BGE vom 18.10.1978, D. c.
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Ziff. 1 EMRK fliet kein Recht auf Revision von Verfahren, die
durch rechtskraftigen Entscheid abgeschlossen worden sind 67,

Das Beschleunigungsgebot von Art. 6 Ziff. 1 EMRK schafft fur
die Schweiz kein neues Recht und hat gegentiber Art.4 BV keine
selbstdndige Bedeutung 7,

Art. 6 Ziff. 1 EMRK schreibt Publikumsoffentlichkeit bei den
Verhandlungen vor, garantiert aber weder Parteioffentlichkeit
noch Miindlichkeit des Verfahrens noch offentliche Urteilsver-
kiindigung 71,

b) Art.6 Ziff.2

Die Unschuldsvermutung von Art. 6 Ziff.2 EMRK ist auch bei
der Auslegung von Art.5 Ziff. 3 EMRK heranzuziehen!’2, Wenn
die Untersuchungshaft auf eine Vorwegnahme der Strafe hinaus-
liefe, ware Art.6 Ziff.2 EMRK verletzt!73. Die Kostenauferle-
gung im Strafprozef} trotz Freispruchs bedeutet keine Schuldver-
mutung in Verletzung von Art.6 Ziff.2 EMRK 4,

c) Art.6 Ziff.3

Weder lit. a noch lit.e von Art. 6 Ziff. 3 EMRK auferlegen den
Vertragsstaaten eine Verpflichtung, Strafurteile in die Sprache
des Verurteilten zu iibersetzen!’>. '

Im Verteidigungsrecht des Angeklagten gemal3 Art.6 Ziff.3
lit. b EMRK ist das Akteneinsichtsrecht inbegriffen. Es beschlagt
aber nicht den gesamten Inhalt der Strafakten, sondern nur die
als Grundlage des Urteils in Betracht fallenden Aktenstiicke 76.

Tribunal cantonal du canton de Vaud, S.7-8; Genfer Cour correctionnelle
vom 26.2.1976, Semjud 99, 1977, S.126, SJIR 34, 1978, S.217.

169 BGE vom 18.10.1978, D., a.a.0. (Anm. 168). Vgl. BGE vom 22.9.1976,
SJIR 33, 1977, S.188.

170 BGE 103 V 193, Scattareggia, Praxis 67, 1978, Nr.150; SJIR 34, 1978,
S.209; EuGRZ 5, 1978, S.278.

171 Militarkassationsgericht vom 21.10.1977, Sutter, Der Ausschluf} 6ffentlicher
Urteilsverkiindigung war dem Gericht selbst nicht ganz recht, denn es be-
merkte, Art. 6 Ziff. 1 EMRK wiirde wohl die offentliche Verkiindung des
Urteils auch bei schriftlichen Verfahren verlangen, wenn dies dem Betroffe-
nen eine zusitzliche Garantie bote, nur sei dies in casu nicht der Fall.

172 BGE vom 6.10.1976, SJIR 33, 1977, S.187.

173 BGE 102 IV 155, Tschanz, Praxis 65, 1976, Nr.202, JdT 1977 IV, S.101.

174 BGE vom 5.5.1976, Geerk, SJIR 33, 1977, S.190. Dieser Entscheid wurde
nach StraBburg weitergezogen. Die Kommission erklirte die Beschwerde im
Mirz 1978 zuléssig; unterdessen haben miindliche Verhandlungen stattgefun-
den, No.7640/76, EuGRZ 5, 1978, S.60; 6, 1979, S.32.

175 BGE vom 26.5.1975 1.S. G. und K., S.5-6; Tessiner Kassationsgericht vom
24.3.1976, Rep. Giur. Patria 110, 1977, S.265, SJIR 34, 1978, S.219.

176 BGE 103 Ia 492, X., Praxis 66, 1977, Nr.220. SJIR 34, 1978, S.216.
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Art.6 Ziff.3 lit.b und ¢ EMRK gewahren keinen absoluten
Anspruch Angeklagter, jederzeit frei mit ihrem Anwalt verkeh-
ren zu konnen. Der Angeschuldigte hat speziell keinen Anspruch
darauf, schon bei der ersten Einvernahme durch einen Verteidi-
ger verbeistandet zu sein!”’,

Das Recht des Art. 6 Ziff. 3 lit. ¢ EMRK, sich selbst zu vertei-
digen oder den Beistand eines Verteidigers seiner Wahl zu erhal-
ten, ist nur alternativ gewahrleistet'’®. Der Angeklagte hat nicht
ein freies Wahlrecht, doch darf die staatliche Gesetzgebung das
Verteidigungsrecht nicht aushohlen. Der Angeklagte hat dann
ein Recht auf Beizug eines Rechtsbeistandes seiner Wahl, wenn
dies im Interesse der Rechtspflege erforderlich ist'”®. Der Bei-
stand eines Verteidigers nach Art. 6 Ziff. 3 lit. c EMRK bedeutet
die Anwesenheit eines Verteidigers neben dem Angeklagten,
aber nicht die Vertretung des abwesenden Angeklagten durch
den Verteidiger 8.

Der in Art. 6 Ziff.1 und in Art. 6 Ziff. 3 lit. d EMRK niederge-
legte Grundsatz der Waffengleichheit gilt bezogen auf den gan-
zen ProzeB, nicht nur fiir einen Sonderaspekt 81,

Art.6 Ziff. 3 lit. d EMRK gewdhrt dem Angeklagten kein un-
beschrianktes Recht auf Zeugenladung. Der Richter kann sich
aufgrund bereits abgenommener Beweise seine Uberzeugung bil-
den und kann ohne Willkiir in vorweggenommener Beweiswiirdi-
gung annehmen, daB seine Uberzeugung durch weitere Beweis-
erhebungen nicht gedndert werde 82,

Art. 6 Ziff. 3 lit.d EMRK geht teilweise uber Art.4 BV hinaus:
Dem Beschuldigten ist unabhingig von der Ausgestaltung des
kantonalen ProzeBrechts mindestens einmal wahrend des Ver-

177 BGE 103 Ia 308, Bonzi, a.a.0. (Anm. 141); 104 Ia 18, B., Praxis 67, 1978,
Nr.74, SJIR 34, 1978, S.216, EuGRZ 5, 1978, S.519. Vgl. auch BGE 101 Ia
58, X, a.a.0. (Anm. 141).

178 BGE 102 Ia 200, Christen, Praxis 65, 1976, Nr. 180, SJIR 33, 1977, S.124,
JdT 1977 1V, §8.124. Vgl. auch BGE 101 Ia 91, X, EuGRZ 2, 1975, S.509;
103 1Ia 5, X., EuGRZ 4, 1977, S.148; BGE vom 30.3.1977 in SJIR 34, 1978,
S.214.

179 BGE vom 18.10.1978, Y. und I. c. Polizeigerichtsprasident und Appellations-
gericht des Kantons Basel-Stadt, S.5-7.

180 Genfer Cour correctionnelle vom 26.2.1976, Semjud 99, 1977, S.126, SJIR
34, 1978, S.218.

181 BGE 98 Ia 238, R., Semjud 94, 1972, S.433, SJIR 29, 1973, S.341. Vgl. auch
BGE 102 Ia 200, Christen, a.a.O. (Anm. 178).

182 BGE 103 Ia 491, X,, a.a.0. (Anm. 176); BGE vom 20.9.1978 in Praxis 67,
1978, Nr.238; Militarkassationsgericht vom 21.10.1977, Sutter, S.20.
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fahrens Gelegenheit zu geben, der Einvernahme von Belastungs-
zeugen beizuwohnen und Erganzungsfragen zu stellen oder aber,
sofern er der Vernehmung nicht beiwohnen kann, nach Einsicht
in die Aussagen schriftlich Erganzungsfragen anzubringen. Die
Kantone konnen dabei verlangen, dal3 entsprechende Antrage
frist- und formgerecht gestellt werden 83,

6. Art.7, Riickwirkungsverbot
Art.7 EMRK ist nicht anwendbar auf Disziplinarverfahren 84,

7. Art. 8, Achtung des Privat- und Familienlebens, der Wohnung
und des Briefverkehrs

Die Wohnsitzpflicht von Beamten in Gemeinden oder Kanto-
nen verstoBt nicht gegen Art.8 EMRK!8,

Die Ziircher Regelung, die Kinder fremder Muttersprache mit
voraussichtlich dauerndem Aufenthalt zur sprachlichen Assimi-
lation gemal dem Territorialitatsprinzip verpflichtet, ist mit
Art.8 EMRK vereinbar 186,

Das Hausrecht unterliegt den gesetzlichen Beschrankungen
(z.B. Beschlagnahmen und Durchsuchungen), die sich aus der
Durchfiihrung rechtsméaBiger Strafverfolgungsmafnahmen er-
geben!®’,

Die Nichtweiterleitung des Briefes eines Untersuchungshaft-
lings an die friihere Mitgefangene Petra Krause verletzte Art.8
EMRK nicht!8. Briefabsender konnen sich auf Art.8 EMRK
berufen, wenn Briefe nicht an Untersuchungshiftlinge weiterge-
leitet werden!®,

8. Art.9, Religionsfreiheit

Juristische Personen konnen sich nicht auf Art.9 EMRK beru-

183 BGE vom 20.9.1978, G., Praxis 67, 1978, Nr.238.

184 BGE vom 29.6.1976 in SJIR 34, 1978, S.219-220.

185 BGE 103 Ia 458, Hasler, Praxis 66, 1977, Nr.249, ZB1 79, 1978, S.28, SJIR
34,1978, S.222; BGE vom 16.11.1977 in ZBI1 79, 1978, S.113.

186 Ziircher Regierungsrat vom 12.2.1975, ZB1 77, 1976, S.504, SJIR 33, 1977,
S.191.

187 BGE vom 31.8.1978 i.S. Z. c¢. Staatsanwaltschaft und Anklagekammer des
Kantons St. Gallen, S.10.

188 BGE vom 15.6.1976, Schlegel, STIR 34, 1978, S.220, EuGRZ 4, 1977,
S.298. Vgl. auch BGE vom 3.12.1975 in: EuGRZ 3, 1976, S.84.

189 BGE vom 9.3.1977, von Arb, SJIR, 34, 1978, S.221, EuGRZ 4, 1977,
S.266.
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fen, wenn es sich nicht um Vereinigungen von Einzelpersonen
zum Zweck der Ausibung der Religion oder Weltanschauung
handelt. Juristische Personen mit anderer Zwecksetzung konnen
zu Kirchensteuern herangezogen werden!®®.

Art.9 EMRK hebt die staats- und finanzrechtlichen Privilegie-
rungen einzelner Landeskirchen nicht auf!®!,

Art.9 EMRK verpflichtet nicht zur Einfiithrung eines zivilen
Ersatzdienstes!%2,

9. Art.10, Meinungs-, Informations- und Pressefreiheit

Die Informationsfreiheit nach Art.10 EMRK gewahrleistet
die Freiheit, Informationen zu empfangen, zu verbreiten und zu
beschaffen. Sie begriindet keine Informationspflicht der Be-
horden!®.

10. Art.11, Vereins- und Versammlungsfreiheit
Art.11 EMRK gewihrleistet keine Demonstrationsfreiheit 94,

11. Art.12, Recht auf Ehe

Die Bestimmung eines kantonalen Steuergesetzes, die einen
Haushaltsabzug vorsieht fiir verheiratete, verwitwete oder ge-
schiedene Personen mit eigenem Haushalt, nicht aber fiir ledige
Personen, die einen eigenen Haushalt fiithren, ist mit Art.12 und
Art. 14 EMRK vereinbar!®.

12. Art. 14, Diskriminationsverbot

Das Diskriminationsverbot von Art.14 EMRK gleicht dem
Willkiirverbot von Art.4 BV. Diskriminatorisch ist jede offen-
sichtlich ungerechte, willkiirliche oder unverhéltnismaBige unter-

190 Ziircher Verwaltungsgericht vom 29.4.1975, ZB1 76, 1975, S.288, BIZR 74,
1975, S.120, SJIR 32, 1976, S.85; BGE 102 1a 481483, Buchdruckerei Elgg
AG, Praxis 66, 1977, Nr.49, ZBI1 78, 1977, S.163, BIZR 76, 1977, S.94, SJIR
33, 1977, S.194, EuGRZ 4, 1977, S.166.

1 BGE 102 Ia 482, Buchdruckerei Elgg AG, a.a.0. (Anm. 190).

192 BB1 1977 1, S.101, Bundesrat GNAGI in Amtl.Bull.NR. 1976, S.1136, SJIR
34, 1978, S.223. Vgl. dazu oben 2. Kapitel II B, Anm. 26, S.285.

13 BGE 104 Ia 92-95, Schweizerische Journalisten-Union, Biirgin und Gasser
AG, Praxis 67, 1978, Nr.163, EuGRZ 6, 1979, S.3.

194 BGE 100 Ia 401, Komitee fiir Indochina, ZBl 76, 1975, S.262, EuGRZ 2,
1975, S.504, JdT 1976 1, S.202.

195 BGE vom 14.1.1976 in ASA 46, 1977, S.139.
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schiedliche Behandlung. Aufgrund von Art.14 EMRK kann nur
die Verletzung von Grundrechten gertigt werden, die in der Kon-
vention ausdriicklich gewahrleistet sind!%.

VII. Bestand, Entfaltung, Ausblick
A. Allgemeine Betrachtungen

Es besteht kein Zweifel: Die Europdische Menschenrechtskon-
vention hat sich auch in der Schweiz bewdhrt. Sie hat keineswegs
tiefgreifende Souveranitdatseinbuflen oder Strukturanderungen
gebracht!®’. Sie hat vielmehr die Schweiz in der europdischen
Solidaritatsfront des Menschenrechtsschutzes neu sichtbar ge-
macht. Sie hat zu grundrechtsfreundlichen Gesetzesdanderungen
gefiihrt. Sie hat die Rechtsprechung zum Neutliberdenken gewis-
ser Problemlagen angeregt. Da3 die Anregungen zum Teil unbe-
merkt gekommen sind, weil das Bundesgericht sich zuvorderst
auf die verfassungsmaBigen Grundrechte und namentlich die
personliche Freiheit und den Gleichheitssatz berief, tut den Ver-
diensten der Konvention keinen Abbruch — im Gegenteil: innen-
politisch erleichtert dieses Vorgehen ihre Durchsetzung, und
letztlich ist es zweitrangig, unter welchem Titel den Menschen-
rechten Effektivitat verliechen wird.

Hat sich die Konvention bewihrt, so haben dies anderseits
auch die Schweizer Behorden vor der Herausforderung der Kon-
vention getan. Man hat sich in der Doktrin schon enttauscht ge-
zeigt iiber den Mangel an Information und Aufgeschlossenheit,
den nationale Gerichte gegeniiber den Konventionsgarantien be-
kundet haben!®®, Diesen Vorwurf darf man gegeniiber Bundes-
versammlung, Bundesrat und Bundesgericht nicht erheben. Alle
haben sich ernsthaft mit der Konvention befal3t und sich bemiiht,

196 Ziircher Regierungsrat vom 12.2.1975, ZBl 77, 1976, S.505-506, SJIR 33,
1977, 8.191.

197 Siehe z.B. die Motion von Stinderat DosLER und ihre Beantwortung durch
Bundesrat FURGLER, Amtl Bull. StR 1977, S.641, SJIR 34, 1978, S.175-177.

198 So CHRISTOPH SCHREUER, The Impact of International Institutions on the Pro-
tection of Human Rights in Domestic Courts, Israel YB Human Rights 4,
1974, S.60-88 (72-75, 87); Pierre-HENrI TEITGEN, Bilan politique de la
garantie européenne des droits de I’homme, Rapport au 4™ Colloque Int’l
sur la Convention européenne des droits de ’homme a Rome, C.E.Doc. H/
Coll. (75)1, 1975, S.10.
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ihren Anforderungen gerecht zu werden, indem sie die Gesetzge-
bung und die Rechtsprechung laufend auf ihre Konventionskon-
formitat anhand der sich fortbildenden Praxis der StraB3burger
Organe iiberpriifen’®®,

Es fallt allerdings auf, wenn man die reiche bundesgerichtliche
Ernte bei der Konkretisierung der Konventionsgarantien be-
trachtet, wie wenig veroffentlichte kantonale Entscheide (auller-
halb der Kantone Genf und Ziirich) vorkommen. Dies deutet
einesteils auf Schwierigkeiten der kantonalen Behorden bei der
Beschaffung von Informationen iiber die reichhaltige Praxis zur
Konvention hin. Andernteils durfte sich die Lage verbessern,
wenn mehr und mehr Details aus der Rechtsprechung von Kom-
mission und Gerichtshof in die Bundesgerichtsentscheide einflie-
Ben und so den Kantonen — in «quasi-nationalisierter» Form —
leichter zuganglich werden.

Das Bundesgericht zeigt wenig Neigung, seine Urteile direkt
auf die Konvention abzustiitzen. Im Gegenteil, auf den ersten
Blick konnte es scheinen, die Konvention werde nur angerufen,
um die Abweisung einer Beschwerde noch weiter zu motivieren.
Nur sehr selten findet man das Zugestéandnis, eine Konventions-
garantie reiche iiber den schweizerischen verfassungsmafigen
Schutz hinaus. Art.6 Ziff.3 lit.d EMRK gehe insofern iiber
Art.4 BV hinaus, als «<dem Beschuldigten unabhangig von der
Ausgestaltung des kantonalen ProzeBrechts mindestens einmal
wihrend des Verfahrens Gelegenheit zu geben (sei), der Einver-
nahme von Zeugen, die ihn belasten, beizuwohnen und Ergén-
zungsfragen zu stellen oder aber, sofern er der Vernehmung nicht
beiwohnen kann, nach Einsicht in die Aussagen schriftlich ergan-
zende Fragen anzubringen» 290,

So schwierig es ist, die Bedeutung der Konvention im Schwei-
zer Recht genau zu quantifizieren, so gewil3 ist doch, daf sich ihre
Strahlkraft nicht auf das eine Beispiel des Art.6 Ziff.3 lit.d
EMRK beschrinkt. Dank der Technik der volkerrechts- und
konventionskonformen Auslegung iibernehmen die Gerichte zum
Teil Orientierungen der Konventionsorgane?°!, selbst wenn sie
der Konvention keine selbstindige Bedeutung beimessen, oder
nicht einmal ausdriicklich darauf verweisen, oder gar die Kon-

199 Dazu im einzelnen oben VI, S.356.
200 Praxis 67, 1978, Nr.238, S.624. Auch BGE 103 V 192-193.
201 Dazu oben II B, IV A 1 und V E, S.332, 341, 355.
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vention vollig systemwidrig landesrechtskonform auslegen?%?, Je-
denfalls fiihrt dieses Vorgehen zu einer weitgehenden Anpassung,
Harmonisierung und Entsprechung zwischen innerstaatlichen und
europdischen Grundrechtsgehalten. Hand in Hand damit geht die
Schaffung eines Klimas der Grundrechts-Geneigtheit, auch ge-
genliber europaischen Bestrebungen. Die prompte Reaktion auf
das Engel-Urteil des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte ist beredtes Zeugnis dafiir 23,

Fir die Schweiz sind im Verhaltnis zu den Konventionsorga-
nen besonders auch die foderalistischen und demokratischen Ele-
mente ihres Entscheidungsprozesses wichtig. Dies trifft etwa zu,
um nur einige Beispiele anzufithren, wenn man sich fragt, welche
Einschrankungen im Sinne der Art.8—11 Abs.2 EMRK vom Ge-
setz vorgesehen und in einer demokratischen Gesellschaft not-
wendig sind; ob und gegebenenfalls wann die polizeiliche Gene-
ralklausel als Gesetzesgrundlage fiir Eingriffe zu dienen vermag;
welche Benachteiligungen von Kantonsfremden beim Genuf3 von
Konventionsgarantien gemafl Art.14 EMRK rational und ver-
héltnismaBig sind; welche Maflnahmen zulassig sind zu der in
Art.5 BV ausgesprochenen Sicherung des Gebietes der Kantone,
der Volks- und Grundrechte, sowie des Organisationsrechts in
einem Kanton?%4; oder welche «freien und geheimen Wahlen ...
der gesetzgebenden Organe» in Art.3 ZP anvisiert sind 2%,

Volle Wirksamkeit erlangt die Konvention im Grunde nur in
Staaten, die sich sowohl der Individualbeschwerde wie der obliga-
torischen Gerichtsbarkeit des Gerichtshofs nach Art.25 und 46
EMRK unterwerfen, wie auch die Konventionsgarantien ohne
Transformation ins Landesrecht iiberfiihren®'%. Deswegen ist es
erfreulich, daf3 die Schweiz die beiden entsprechenden Erklarun-
gen abgegeben und im Falle der Individualbeschwerde auch er-
neuert hat. Zu fragen bleibt einzig noch, ob nicht die vier Vorbe-
halte und auslegenden Erklirungen zuriickgezogen werden soll-
ten, und ob nicht auf jeden Fall das Erste Zusatzprotokoll und
moglicherweise auch das Vierte Protokoll bald ratifiziert werden
sollten. Dieser Fragestellung sind die restlichen Ausfithrungen
gewidmet.

202 BGE 101 Ia 605; 99 Ia 556.

203 Vgl. oben III E, VI B 6, S.340, 360.
204 Cf. BGE 103 Ia 310.

205 Dazu unten D, S.378.

206 Oben 2.Kapitel I B-D, S.277.
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B. Die Vorbehalte der Schweiz

Die Schweiz ratifizierte die Europaische Menschenrechtskonven-
tion 1974297 mit zwei Vorbehalten und zwei auslegenden Erkli-
rungen?%, Sie betrafen:

1. Anstaltsversorgungen (Art.5 EMRK. Dieser Vorbehalt, der
unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten bedenklich ist, kann
erfreulicherweise demnichst zuriickgezogen werden)2°%;

2. Ausnahmen vom Grundsatz der Offentlichkeit der Verhand-
lungen und Urteilsverkiindung (Art.6 EMRK);

3. Letztinstanzlichkeit der richterlichen Priifung gemal3 Art.6
Ziff. 1 EMRK;

4. keine endgiiltige Befreiung von den Kosten fiir Pflichtvertei-
diger und Dolmetscher (Art.6 Ziff. 3 lit. ¢ und e EMRK).

Nach Art.64 EMRK kann jeder Staat «beziiglich bestimmter
Vorschriften der Konvention einen Vorbehalt machen, soweit
ein zu dieser Zeit in seinem Gebiet geltendes Gesetz nicht mit
der betreffenden Vorschrift iibereinstimmt. Vorbehalte allgemei-
ner Art sind ...nicht zulassig. Jeder... Vorbehalt muf3 mit einer
kurzen Inhaltsangabe des betreffenden Gesetzes verbunden
sein.» Die Griinde fiir das Anbringen von Vorbehalten sind viel-

207 Als der Bundesrat dem Parlament 1968 erstmals die Ratifikation der EMRK
beantragte, schlug er vor, fiinf Vorbehalte und eine auslegende Erkldrung
abzugeben, BBI 1968 II, S.1140-1143; 1972 I, S.994-996. Sie sollten fol-
gende Punkte betreffen:

1) Die kantonalen Gesetze iiber die Anstaltsversorgung;

2) Ausnahmen vom Grundsatz der Offentlichkeit der Verhandlung und der
Urteilsverkiindung;

3) die konfessionellen Ausnahmeartikel;

4) die faktischen Ungleichheiten bei der Ausiibung des Rechts auf Unter-
richt;

5) das fehlende Frauenstimm- und -wahlrecht in Bund und Kantonen und die
Ausnahmen vom geheimen Charakter der Wahlen;

6) die Tragung der Kosten fiir die unentgeltlichen Pflichtverteidiger und Dol-
metscher.

Punkt (3) konnte Ende 1974 entfallen. Punkt (4) und der in seinem Ausmaf
(dank der Einfiihrung des Frauenstimm- und -wahlrechts im Bund und in den
meisten Kantonen) erheblich verminderte Punkt (5) fielen aufler Betracht,
weil die Ratifikation des Ersten Zusatzprotokolles einstweilen unterblieb. Zu
den beim Zusatzprotokoll heute noch erforderlichen Vorbehalten vgl. unten
S.376.

208 Text in AS 1974, S.2148 und bei MULLER/WILDHABER, a.2.0. (Anm.7),
S.550-551.

209'ygl. oben VI B 5, S.360.
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faltiger Art und brauchen nicht nur in einer «Selbstanprange-
rung?!%» zu liegen. Entweder will ein Vertragsstaat seine Recht-
sordnung gar nicht dndern, weil er einer Vorschrift zentrale Be-
deutung beimift; oder er kann es nicht; oder er braucht Zeit fiir
eine vorzunechmende Anderung; oder er schirmt sich gegen eine
Rechtsunsicherheit ab, die aus der Rechtsprechung der Konven-
tionsorgane erwdichst; oder er glaubt schlieBlich, eine Vertrags-
bestimmung sei unzweckmaBig oder sogar kontraproduktiv for-
muliert.

DieTer BRANDLE hat kurzlich samtliche Schweizer Vorbehalte
wegen mangelnder Erfiillung von Formvorschriften als wirkungs-
los bezeichnet?!l. Obschon es zutrifft, daB Art. 64 EMRK heikle
und unbequeme Probleme stellt, glaube ich nicht, dafl man mit
einem solchen Radikalismus den Anliegen der Konvention einen
Dienst erweist.

Die heutige volkerrechtliche Regelung der Vorbehalte hat vor
allem Ausdruck gefunden im Rechtsgutachten des Internationa-
len Gerichtshofes iiber Vorbehalte zum Genozid- Abkommen von
1951212 und in den Artikeln 19-23 der Wiener Vertragsrechts-
konvention von 1969213, Sie verzichtet auf die Gleichheit und
Integralitidt der vertraglichen Verpflichtungen, um das Zustande-
kommen multilateraler Quasi-Gesetzgebung nicht iibermafig zu
erschweren. Stattdessen nimmt sie eine gewisse Auffdacherung
und Bilateralisierung der Vertragspflichten durch Vorbehalte in
Kauf. Nun ist zuzugeben, daf} ein derartiges, von Reziprozitats-
elementen und Souveranitatsbetontheit gepragtes System nicht
ideal zugeschneidert ist auf den objektiven Verpflichtungs-
charakter der Europaischen Menschenrechtskonvention und ihre
Festlegung unverzichtbarer europaischer Kerngehalte?!4. Den-
noch kann man nicht daruber wegsehen, daf3 Art.64 EMRK an
die Grundgedanken des allgemeinen Volkergewohnheits- und
-vertragsrechts ankniipft und daher auch von dort her verstanden
werden muf.

210 Der Ausdruck stammt von ParTscH, a.a.0. (Anm.88), S.71. Wenn die
Schweiz aus Vorsichtsgriinden einen Vorbehalt betreffend Landsgemeinden
zu Art.3 ZP machte, so wire selbstverstiandlich keine Rede von Selbstan-
prangerung.

211 DieTer BRANDLE, Vorbehalte und auslegende Erklarungen zur EMRK, Diss.
Ziirich 1978, §.93, 112-115.

212 Réserves a la Convention sur le génocide, C.1.J. Recueil 1951, S.15.

213 Text bei MULLER/WILDHABER, a.a.0 (Anm.7), S.514-515.

214 Oben 2.Kapitel II C, S.287.
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Demgemaf wiirde ich die Schweizer Vorbehalte als nicht-all-
gemein®> und inhaltlich giiltig bezeichnen. Denn ein Vorbehalt
ist dann allgemein, wenn er sich nicht auf eine bestimmte Vor-
schrift der Konvention bezieht?!6, oder wenn er mit Gegenstand
und Zweck der Konvention unvereinbar ist?!’. Aber auch die
Angabe der mit den Artikeln 5 oder 6 EMRK nicht iibereinstim-
menden Gesetze war ausreichend. Die Schweiz durfte sich 1974
nach Treu und Glauben auf die Praxis der Konventionsstaaten
und -organe stiitzen und sah sich darin durch diplomatische Son-
dierungen beim Europarat und den Vertragsparteien bestatigt.
Die bundesratlichen Berichte und Botschaften, die in Stralburg
bekannt waren, substanziierten die zur Frage stehenden Gesetze
noch weiter. Es ware zudem uibertrieben und unverhaltnismaBig,
einem Bundesstaat die Aufzahlung aller kantonalen und mogli-
cherweise kommunalen Rechtsquellen im einzelnen abzufordern.
Jedenfalls in dieser Hinsicht ist Art.64 Ziff. 2 EMRK nicht mehr
als eine bloBe Formvorschrift?!8,

Auslegende Erklirungen sind grundsitzlich Vorbehalten
gleichzustellen, wo dies dem Willen der sie abgebenden Staaten
entsprechen muss, und sie entsprechend formuliert sind?!°.
Bundesrat GRABER bemerkte 1974 in der Ratifikationsdebatte

215 Man kann nachtriglich dafiir dankbar sein, daB es nicht zum Konflikt iiber die
Frage kam, ob der Ausschluf3 des Frauenstimm- und -wahlrechts nicht allge-
meiner Art sei. 1968 ergaben die Sondierungen der Schweiz eine verneinende
Antwort. Vgl. dazu BB1 1968 II, S.1142, N. 2.

216 So WALTER J. GANSHOF VAN DER MEERSCH, Organisations européennes I, Pa-
ris/Bruxelles 1966, S.265; SiLvio Marcus-HELMONS, L’article 64 de la Con-
vention de Rome ou les réserves a la Convention européenne des droits de
I’homme, Revue de Droit int’l et de Droit comparé 45, 1968, S.7-26 (15);
PartscH, a.a.0. (Anm.88), S.71; TrecHSEL, a.a.0. (Anm.115), S.106;
Craubio ZanGHI, The Effectiveness and Efficiency of the Guarantees of Hu-
man Rights Enshrined in the European Convention on Human Rights, Report
to the 4th Int’l Colloquy about the European Convention on Human Rights in
Rome, C.E. Doc.H/Coll. (75) 6, 1975, S.7, 9; a. A.BRANDLE, a.a.O.
(Anm.211), S.30-35.

217 Wie hier Francis G. Jacoss, The European Convention on Human Rights,
Oxford 1975, S.212.

218 S0 auch Marcus-HELMONS, a.a.0. (Anm.216), S.17.

219 Ebenso Stinderat HEFTI in Amtl.Bull.StR 1974, S.379; Harvard Law School
Research on the Law of Treaties, AJIL Supp.29, 1935, S.860; BRANDLE,
a.a.0. (Anm.211), S.2-3, 45-46, 113-115; CHRISTIAN TOMUSCHAT, Admissi-
bility and Legal Effects of Reservations to Multilateral Treaties, ZaoRV 27,
1967, S.463—482 (465); a.A. FREDE CASTBERG, The European Convention on
Human Rights, Leiden /Dobbs Ferry 1974, S.28.
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vor dem Nationalrat: «La ou il y a incompatibilité entre la Con-
vention et notre droit interne, nous faisons des réserves, ou il
s’agit d’une question d’interprétation, une déclaration interpré-
tative. » 220

Fiir die Schweiz stellt sich heute sehr direkt die Frage, ob
auslegende Erkldrungen Vorbehalten gleichzusetzen seien. Denn
seit dem Urteil Luedicke, Belkacem und Kog¢ c. Bundesrepublik
Deutschland??! des Gerichtshofes ist klargestellt, daB3 die Garan-
tie der Unentgeltlichkeit des Pflichtverteidigers und Dolmet-
schers in Art. 6 Ziff. 3 lit. c und e EMRK so zu deuten ist, daf3 die
beglinstigte Person endgiiltig von der Zahlung der entsprechen-
den Kosten befreit ist. Entweder ist die auslegende Erklarung der
Schweiz zu diesem Punkt ein vollausgewachsener Vorbehalt,
oder sie ist in Zukunft wirkungslos. Der Entscheid dariiber liegt
nach dem System der Konvention bei Kommission, Gerichtshof
und Ministerkomitee.

C. Das Erste Zusatzprotokoll

Die Schweiz hat das Zusatzprotokoll am 19.Mai 1976 unter-
zeichnet und damit ihren Willen bekundet, ihm nach Treu und
Glauben innert Kiirze beizutreten. Obwohl samitliche anderen
Vertragsstaaten das Zusatzprotokoll ratifiziert und so seine enge
Verbundenheit mit der Konvention anerkannt haben??2, scheint
die Schweiz liber den Schwierigkeiten mit der Ratifikation der
Europiéischen Sozialcharta und dem UNO-Beitritt an Ort zu tre-
ten. Dabei gibt es eigentlich kaum Griinde zum Abseitsstehen
vom Zusatzprotokoll, wie die Durchsicht seiner Gewahrleistun-
gen ergibt.

1. Art.1 ZP, Recht auf Achtung des Eigentums

Die Figentumsfreiheit wirft fiir die Schweiz keine Probleme
auf??3, Der Schutzbereich der verfassungsmiBigen Eigentums-
garantie reicht wesentlich weiter, aber dies ist bekanntlich ohne

220 Amt].Bull.NR 1974, S.14809.

221 Urteil vom 28.11.1978, §§ 38-50.

222 Dazu oben 2.Kapitel I A, S.276.

223 Vgl. BBI 1968 11, S.1121-1122; Handyside, Urteil vom 7.12.1976, Série A,
§§ 60-63, pp. 28-30; Luzius WILDHABER, Die materiellen Rechte der Kon-
vention mit Ausnahme der Artikel 5 und 6, ZSR 94 I, 1975, §.511-544
(540-542).
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weiteres vereinbar mit dem System der Konvention (Art.60
EMRK) 224,

2. Art.2 ZP, Recht auf Unterricht und Eltern-Erziehungsrechte

Der Europaische Gerichtshof fiir Menschenrechte hat diese,
einigermafBen dunkle Garantie in zwei wichtigen Urteilen ausge-
leuchtet??’, Im belgischen Sprachenstreit hielt er fest, daB darin
ein Anspruch auf diskriminationsfreien Zugang zu den bestehen-
den Erziehungsanstalten liege, nicht aber ein klagbarer Indivi-
dualanspruch auf den Bau oder Betrieb neuer solcher Anstalten
oder die Subvention von Privatschulen, oder auch nur eine pro-
grammatische Verpflichtung dazu??. Im Fall des obligatorischen
danischen Sexualunterrichts billigte er ein System der Sexual-
kunde als konventionsgemal3, das nicht indoktrinieren und keine
ethische, moralische oder religiose Doktrin aufzwingen wolle 227,

Aufgrund dieser Rechtsprechung bleiben fiir die Schweiz
eigentlich nur noch zwei Problemkreise zu bedenken. Der eine
betrifft den numerus clausus, der bisher von den Konventionsor-
ganen nicht beurteilt worden ist. Angesichts des weiten Ermes-
sensspielraums der Vertragsparteien bei der Ausgestaltung ihrer
Schulsysteme konnte aber eine notwendige und verhéaltnisma-
Bige, willkiir- und diskriminationsfreie, auf rationalen Kriterien
beruhende, gesetzliche Ordnung eines numerus clausus kaum als
konventionswidrig angesehen werden. Die Schweiz sieht sich
freilich mit speziellen Fragen der Bundesstaatlichkeit konfron-
tiert, insofern kantonale Universitidten unter gewissen Vorausset-

224 Vgl. oben 2.Kapitel II D und E, S.290.

225 Allgemein sieche BBl 1968 11, S.1122-1126, 1142; 1972 I, S.995; ELENA
BANNWART-MAURER, Das Recht auf Bildung und das Elternrecht, Diss. Ziirich
1975; WILDHABER, Right to Education, a.a.O. (Anm. 110).

226 Affaire «relative a certains aspects du régime linguistique de I'enseignement en
Belgique» (Fond), Urteil vom 23.7.1968, 2 EGMR 1. Im gleichen Sinn die
Kommissionsentscheide No.5962/72 vom 13.3.1975, 2 D.R., 1975, S.50;
No.7010/75 vom 29.9.1975, 3 D.R., 1976, S.162; No.7527/76 vom
5.7.1977, 11 D.R., 1978, S.147. Cf. Luzius WILDHABER, Der belgische Spra-
chenstreit vor dem europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte, SJIR 26,
1969-70, S.9-38.

227 Kjeldsen, Busk Madsen und Pedersen, Urteil vom 7.12.1976. Auch Kommis-
sionsentscheide No.6853/74 vom 9.3.1977,9D.R., 1978, 8.27; No.7527/76
vom 5.7.1977,11 D.R., 1978, S.147. Vgl. Luzius WILDHABER, Die danischen
Sexual-Erziehungs-Fille, EuGRZ 3, 1976, S.493-496. '

228 BGE 103 Ia 374, 386.
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zungen kantonsfremde Studenten benachteiligen diirfen??.
Diese Schwierigkeiten wiren aber notigenfalls mit einer ausle-
genden Erklarung leicht auszurdumen.

Der zweite Problemkreis betrifft die Gleichstellung von Mad-
chen und Knaben im Unterricht. Diese Gleichstellung ist schon
heute ein Gebot der Rechtsgleichheit. Ein Vorbehalt ware hier
nicht mehr zu rechtfertigen.

3. Art.3 ZP, Freie und geheime Wahlen der Legislative

Dieser Bestimmung sieht man an, daf sie seinerzeit ohne die
Mitwirkung der Schweiz zustande gekommen ist. Denn trotz ih-
rer relativ beschrankten Tragweite scheint sie die Standeratswah-
len an den Landsgemeinden der Kantone Obwalden, Nidwalden
und Appenzell-Innerrhoden und die Grofiratswahlen an den
biindnerischen Landesgemeinden der Kreise nicht zuzulassen??°,
Aus Grunden der politischen Vorsicht halte ich es fur unumgang-
lich, daB die Schweiz deswegen einen Vorbehalt anbringt?*°, Daf3
dieser Vorbehalt keine Selbstanprangerung wire, sondern eine
selbstverstandliche Erldauterung von historisch gewachsenen,
eigenstandigen Strukturen, bedarf keiner langen Erlauterungen.

Zugleich erfordert die Tatsache, daf} in den beiden Appenzell
das Frauenstimm- und -wahlrecht in kantonalen Angelegenheiten
noch immer nicht eingefiihrt ist, einen weiteren Vorbehalt?3!,
Hingegen wird der Stinderat heute in allen Kantonen vom Volk
gewdhlt, sodal} die kantonalen Rechte in dieser Hinsicht Art.3
ZP in Verbindung mit Art.14 EMRK vollauf entsprechen.

D. Das Vierte Protokoll

Soll die Schweiz auch dem bisher blo3 von zehn Staaten ratifi-
zierten?*? und in der bisherigen Praxis weniger bedeutsamen 4.

229 BBI 1968 11, S.1126-1129; 1972 I, S.995; RAINER SCHWEIZER, Zur Stellung
der Schweiz gegeniiber Art.3 des ZP zur EMRK (Gewihrleistung von freien
und geheimen Wahlen), SJIR 33, 1977, S.37-50; WILDHABER, a.a.O.
(Anm.223), S.536-538.

230 Dennoch wiirde ich SCHWEIZER, a.a.0. (Anm.229) ohne weiteres folgen und
mit ihm fiir eine Konventionskonformitit der Landsgemeinden pliddieren.
Aber es geht nicht an, hier unnétige Risiken zu laufen.

231 Kommunale Angelegenheiten fallen nicht unter Art.3 ZP.

232 Vgl. oben 2.Kapitel I A, S.276.
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Protokoll 233 beitreten, obschon der Solidaritatsdruck hier gerin-
ger ist?

Das Verbot von Schuldverhaft (Art.1), die Auswanderungs-
freiheit (Art.2 Ziff.2), das Verbot der Ausweisung eigener
Staatsangehoriger (Art.3 Ziff.1) und die Einreisefreiheit von
Staatsbiirgern (Art.3 Ziff.2) wiirden kaum Probleme bringen.

Das Verbot der Kollektivausweisung und Massendeportation
von Fremden (Art.4) wére in der Schweiz beachtet, solange nicht
neue Uberfremdungsinitiativen die bestehende Rechtsordnung
in einer mit dem 4. Protokoll unvereinbaren Richtung abidndern
wiirden. Die Menschenrechtskommission erklirte kiirzlich, das
Verbot erfasse ‘“any measure of the competent authority compel-
ling aliens as a group to leave the country, except where such a
measure is taken after and on the basis of a reasonable and
objective examination of the particular cases of each individual
alien of the group”*.

Laut Art.2 Ziff.1 hat jedermann, «der sich rechtmafig im
Hoheitsgebiet eines Staates aufhdlt, ... das Recht, sich dort frei
zu bewegen und seinen Wohnsitz frei zu wahlen». Seit der 1975
erfolgten Anderung der Art.45 und 48 BV ist die Niederlas-
sungsfreiheit der Schweizerbiirger allgemein gewahrleistet. Was
die Auslander betrifft, so konnen die Staaten ihre Einreise und
Aufenthalt regeln und Aufenthaltsbewilligungen blof} fiir eine
beschrankte Dauer erteilen. Die Einschrankung der Aufenthalts-
bewilligung auf das Gebiet des sie ausstellenden Kantons scheint
sich auf Art.2 Ziff.4 stlitzen zu konnen. Doch wire eine Freizii-
gigkeitsgarantie im Rahmen eines bewilligten Aufenthaltes, wie sie
im Verfassungsentwurf der Expertenkommission fiir die Vorbe-
reitung einer Totalrevision der Bundesverfassung angeregt ist 2%,
sicher besser mit der Konvention zu vereinbaren als die jetzige
Ordnung.

233 Zur Tragweite der Garantien des 4.Protokolls: BBl 1968 II, S.1129-1133;
- CASTBERG, a.a.0. (Anm.219), S.184-186; Jacoss, a.a.0. (Anm.217),
S.182-188; WiLLiBALD PaHR, Das 4.Zusatzprotokoll zur EMRK, JIBI 86,
1964, S.187-196; ArtHUR HENRY RoOBERTSON, Human Rights in Europe,
2. Aufl., Manchester 1977, S.129-133; sowie die Kommissonsentscheide
No0.3962/69 vom 5.2.1970, YBECHR 13, 1970, S.688; N0.4256/69 vom
14.12.1970, Coll.37, 1971, S.67; No0.4436/70 vom 26.5.1970, Coll.35,
1971, S.169; No.7680/76 vom 16.5.1977, 9 D.R., 1978, S.190.

234 Kommissonsentscheid No.7011/75 vom 3.10.1975, Henning Becker c. Diine-
mark, 4 D.R., 1976, S.215, 235.

235 Verfassungsentwurf Art.62 Abs.2 und Art. 19 Abs.3; Bericht der Experten-
kommission, 1977, S.42, 48—49.
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