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Einfiihrung*

,,Although these principles have no force of law for this Court, they may define a
common European standard in this area.*

Spétestens mit dieser Aussage des EGMR! in Shtukaturov v. Russia? hin-
sichtlich einer Empfehlung des Ministerkomitees des Europarats offenbarte
der Gerichtshof, dass internationales Soft Law eine wesentliche Erkenntnis-
quelle bei der Auslegung und Anwendung der EMRK3 darstellen kann. Der
Richter am EGMR Pinto de Albuquerque erachtet es gar als ,,the most im-
portant source of crystallisation of the European consensus and the common
heritage of values“.# Mit der Priifung eines europdischen Konsenses (bezie-
hungsweise eines gemeinsamen europdischen Standards) untersucht der Ge-
richtshof, ob in Europa eine Art herrschende Meinung zu der im jeweiligen
Verfahren in Rede stehenden Rechtsfrage vorliegt. Besteht ein solcher Kon-
sens, tendiert der Gerichtshof dazu, die betreffende Konventionsbestimmung
in diesem Sinne auszulegen beziehungsweise anzuwenden. Die vorliegende
Arbeit untersucht vor diesem Hintergrund die Rolle von Europaratsdokumen-
ten als Beispiel internationalen Soft Laws in der Rechtsprechung des EGMR
und nimmt dabei vor allem deren Rolle bei der Ermittlung eines europii-
schen Konsenses in den Blick.

A. Internationales Soft Law
in den Urteilsbegriindungen des EGMR —
ein ,,Wolf im Schafspelz“?

Die Beriicksichtigung internationalen Soft Laws in der Rechtsprechung
des EGMR wird von dessen Beobachtern bisweilen kritisch beurteilt. Die
Griinde dafiir lassen sich am Beispiel von Europaratsdokumenten erldutern:
Das Ministerkomitee sowie die Parlamentarische Versammlung des Europa-

* Alle Ubersetzungen in dieser Arbeit wurden von der Verfasserin vorgenommen.
Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird grundsitzlich die grammatikalisch ménn-
liche Form verwendet, die sich indes auf Personen aller Geschlechter bezieht.

1 Folgend auch als der Gerichtshof bezeichnet.

2 EGMR — Shtukaturov v. Russia, 27.03.2008 — 44009/05, Rn. 95.

3 Folgend auch als die Konvention bezeichnet.

4 EGMR (Grofie Kammer) — Mursi¢ v. Croatia, 20.10.2016 — 7334/13, Partly dis-
senting opinion des Richters Pinto de Albuquerque, Rn. 14.
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rats konnen in Menschenrechtsfragen Resolutionen und Empfehlungen, wel-
che in dieser Arbeit auch als Europaratsdokumente bezeichnet werden, an die
Mitgliedstaaten richten — diese sind jedoch rechtlich unverbindlich. Sie kon-
nen die Mitgliedstaaten durchaus zur Vornahme bestimmter MaBnahmen
auffordern, die Entscheidung dariiber verbleibt jedoch bei den Staaten. Deren
Vertreter im Ministerkomitee und in der Parlamentarischen Versammlung
stimmen den genannten Dokumenten also in dem Wissen zu, dass sich daran
keine rechtsverbindlichen Folgen kniipfen. Die EMRK ist im Gegensatz
hierzu ein fiir alle Europaratsstaaten verbindlicher volkerrechtlicher Vertrag,
iiber dessen Einhaltung der EGMR fiir die Staaten verbindliche Urteile fallt.
Eine Beriicksichtigung von Europaratsdokumenten bei der Auslegung und
Anwendung der EMRK durch den EGMR kann somit darin resultieren, dass
deren Bestimmungen mittelbar doch zu rechtsverbindlichen Pflichten der
Europaratsstaaten fithren. Dariiber hinaus werden die Dokumente des Euro-
parats nicht immer einstimmig beschlossen; der EGMR legt die Konvention
also moglicherweise unter Zuhilfenahme unverbindlicher Regelungen aus,
denen zudem nicht alle Vertragsstaaten zugestimmt haben. Dies mag als
,Umgehung staatlicher Geltungsakte* bedenklich erscheinen.> Auch werde
die ,,nicht-bindende Natur der in [...] Bezug genommenen Instrumente des
Europarates verschleiert”, indem diese in der Rechtsprechung des EGMR
miteinander kombiniert oder neben bindenden internationalen Instrumenten
herangezogen werden.® Zu bedenken gegeben wird iiberdies die mittelbare
Gefahr, dass dieses Vorgehen des Gerichtshofs eine zuriickhaltendere Bereit-
schaft von Staaten zum Abschluss internationaler unverbindlicher Regelun-
gen nach sich ziehen koénnte.”

Welche Bedeutung hat internationales Soft Law aber tatsichlich in der
Rechtsprechung des EGMR? Ist es — iiberspitzt formuliert — eine Art Wolf im
Schafspelz, zunichst als unverbindliche politische Erkldrung beschlossen,
und im Anschluss durch den Gerichtshof womdglich gegen den Willen der

5 Klocke, EuR 50 (2015), 148, 152; siehe zu der vergleichbaren Situation, in der
ein volkerrechtlicher Vertrag angewandt wird, den nicht alle Europaratsstaaten ratifi-
ziert haben die Kritik des Richters Wojtyczek in seiner Dissenting opinion zu
EGMR — National Union of Rail, Maritime and Transport Workers v. The United
Kingdom, 08.04.2014 — 31045/10, Rn. 4.

6 Grabenwarter/Pabel, Europdische Menschenrechtskonvention: Ein Studienbuch,
§ 5 Rn. 12; Grabenwarter, in: Hillgruber (Hrsg.), Gouvernement des juges — Fluch
oder Segen, S. 45, 63.

7 Glas, The Theory, Potential and Practice of Procedural Dialogue in the European
Convention on Human Rights System, S. 328. Beziiglich der Anwendung von volker-
rechtlichen Vertrdgen, die nicht von allen Europaratsstaaten unterzeichnet wurden,
duferte diese Sorge auch der Richter Wojtyczek in seiner Dissenting opinion,
EGMR — National Union of Rail, Maritime and Transport Workers v. The United
Kingdom, 08.04.2014 — 31045/10, Rn. 8.
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Staaten zu einer verbindlichen Regelung gewandelt? Diese Frage aufzukliaren
ist eines der Ziele der vorliegenden Arbeit. Sie will die genaue Rolle interna-
tionalen Soft Laws in der Rechtsprechung des EGMR am Beispiel von Euro-
paratsdokumenten empirisch ermitteln und bewerten. Neben der alleinstehen-
den Heranziehung von Europaratsdokumenten steht dabei vor allem ihre
Beriicksichtigung neben anderen Erkenntnisquellen bei der Priifung eines
europdischen Konsenses im Fokus der Untersuchung.

B. Etablierte Praxis mit vielen Fragezeichen —
die Suche nach einem europiischen Konsens
in der Rechtsprechung des EGMR

Der europédische Konsens ist die Rechtsfigur, die am ehesten einer rechts-
vergleichenden Methode des EGMR entspricht. Sie durchzieht die Recht-
sprechung zu allen Konventionsrechten und hat sich zu einer wichtigen Ar-
gumentationsstiitze des EGMR entwickelt. Wenngleich sie von zahlreichen
Autoren untersucht und analysiert wurde,? gibt sie noch immer Ritsel auf.®
Neben ihren genauen Anwendungsbereichen und Funktionen in der Urteils-
findung des EGMR werfen vor allem die konkrete Priifung und Bewertung
verschiedener Erkenntnisquellen im Hinblick auf die Ermittlung eines euro-
paischen Konsenses zahlreiche methodische Fragen auf. Wie entscheidet der
Gerichtshof, ob ein européischer Konsens vorliegt? Er argumentiert regelma-
Big anhand verschiedener Erkenntnisquellen. Die wesentlichen sind ein
Rechtsvergleich zwischen dem nationalen Recht der Europaratsstaaten sowie
internationale Ubereinkommen, worunter die vorliegende Arbeit volkerrecht-
liche Vertrdge sowie internationales Soft Law fasst. Aber welche Rolle spie-
len diese Erkenntnisquellen genau? Misst der EGMR unterschiedlichen Er-

8 Siehe insbesondere Dzehtsiarou, European Consensus and the Legitimacy of the
European Court of Human Rights; Kapotas/Tzevelekos (Hrsg.), Building Consensus
on European Consensus; Mahoney/Kondak, in: Andenzs/Fairgrieve (Hrsg.), Courts
and Comparative Law, S. 119; Nufberger, Rechtswissenschaft: Zeitschrift fiir rechts-
wissenschaftliche Forschung 3 (2012), 197; Nuf3berger, in: Beckmann (Hrsg.), Weit-
sicht in Versicherung und Wirtschaft, S. 717; Pascual Vives, Consensus-based inter-
pretation of regional human rights treaties; Senden, Interpretation of fundamental
rights in a multilevel legal system, S.223ff.; von Ungern-Sternberg, Archiv des
Volkerrechts 51 (2013), 312; Wildhaber/Hjartarson/Donnelly, HRLJ 33 (2013), 248.
Der EGMR richtete {iberdies sein jdhrliches Seminar ,,Dialogue between Judges*
2008 daran aus, EGMR (Hrsg.), Dialogue between Judges: ,,The role of consensus in
the system of the European Convention on Human Rights®.

9 Martens bezeichnet den europdischen Konsens als ,,one of the most enigmatic
concepts of [the Court’s] case-law., Martens, in: EGMR (Hrsg.), Dialogue between
Judges: ,,What are the limits to evolutive interpretation of the Convention?*, S. 53,
54.





