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§ 1 Einleitung m)

Check for
updates

Innerstaatliche Gerichte sind in den letzten Jahren zunehmend in den Fokus der
Volkerrechtswissenschaft geriickt. Wihrend lange Zeit bezweifelt wurde, dass Ge-
richte volkerrechtliche Aufgaben wahrnehmen konnen, da ihre Loyalitit primér na-
tionalen Interessen gelte und sie oft nicht die faktischen Moglichkeiten und Res-
sourcen hitten, internationale Fragestellungen bearbeiten zu konnen,! gilt es heute
als unbestritten, dass Gerichte wichtige Akteure in der internationalen Ordnung sind
und im Sinne eines ,,dédoublement fonctionnel*? zur Weiterentwicklung und Durch-
setzung des Volkerrechts gerade da beitragen kdnnen, wo entsprechende internatio-
nale Mechanismen fehlen. ,,The future of international law is domestic®, so die
Schlussfolgerung, die unldngst gezogen wurde.® Mit Gerichten wird die Hoffnung
auf eine Effektuierung des Volkerrechts und eine Stirkung der Rechtsstaatlichkeit
auch auf volkerrechtlicher Ebene verbunden.* Heute ist also klar, dass die Rolle von
Gerichten nicht mehr auf den innerstaatlichen Rechtsraum beschrénkt ist. Sie sind
Teil einer ,,global community of courts*;> gerade auch die Internationalisierung des

!'Siehe dazu Yuval Shany, Dédoublement fonctionnel and Mixed Loyalities, in Filippo Fontanelli
etal. (Hrsg.), Shaping Rule of Law Trough Dialogue. International and Supranational Experiences
(Groningen: Europa Law Publishing 2010), 29-42.

2Georges Scelle, Le phénomene juridique du dédoublement fonctionnel, in Walter Schitzel &
Hans-Jiirgen Schlochauer (Hrsg.), Rechtsfragen der Internationalen Organisation. Festschrift fiir
Hans Wehberg (Frankfurt am Main: Verlag Klostermann 1956), 324-342.

3 Anne-Marie Slaughter & William Burke-White, The Future of International Law is Domestic (or, The
European Way of Law), in Janne E. Nijman & André Nollkaemper (Hrsg.), New Perspectives on the
Divide Between National and International Law (Oxford: Oxford University Press 2007), 110-133.

4 André Nollkaemper, National Courts and the International Rule of Law (Oxford: Oxford Uni-
versity Press 2011); Eyal Benvenisti & George W. Downs, National Courts, Domestic Democracy,
and the Evolution of International Law, European Journal of International Law 20 (2009), 59-72;
Eyal Benvenisti & George W. Downs, Between Fragementation and Democracy. The Role of Na-
tional and International Courts (Cambridge: Cambridge University Press 2017).

S Anne-Marie Slaughter, A Global Community of Courts, Harvard International Law Journal 44
(2003), 191-219.
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2 § 1 Einleitung

Rechts hat dazu gefiihrt, dass heute bisweilen sogar von einer herrschenden ,,juris-
tocracy* die Rede ist.®

Wenig zu diesem Bild passt, dass gerade in jiingerer Zeit immer wieder Entschei-
dungen fiir Schlagzeilen sorgen, in denen sich nationale Gerichte weigern Volker-
recht zu befolgen und sich internationalen Institutionen gar regelrecht in den Weg
stellen. Das wohl bekannteste Beispiel ist die Kadi-Entscheidung des Gerichtshofs
der Europiischen Union, der unter Berufung auf grundrechtliche Standards die Um-
setzung der Sicherheitsratsresolution 1333 (2000), die Staaten zur Umsetzung von
MaBnahmen gegeniiber Individuen ohne die Moglichkeit gerichtlicher Uberpriifung
verpflichtete, verweigerte.” Unlidngst hat die Entscheidung des italienischen Verfas-
sungsgerichts fiir Diskussionen gesorgt, das im Ergebnis eine Entscheidung des
Internationalen Gerichtshofs (IGH) fiir nicht mit der italienischen Verfassung ver-
einbar erklirte.® Inzwischen scheinen sich die Beispiele nur so zu hiufen: So hat das
russische Verfassungsgericht eine Rechtsprechung entwickelt, die es erlaubt, Ent-
scheidungen des Europdischen Menschenrechtsgerichtshofs (EGMR) systematisch
auf ihre Vereinbarkeit mit der russischen Verfassung zu iiberpriifen;’ gestiitzt darauf
hat es bereits zwei EGMR-Entscheidungen fiir verfassungswidrig und damit nicht
umsetzbar erklirt.'” Und auf der anderen Seite des Atlantiks hat das oberste argen-
tinische Gericht entschieden, dass eine Entscheidung des Interamerikanischen
Menschenrechtsgerichtshofs (IAGMR) gegen Grundprinzipien der argentinischen
Rechtsordnung verstoRe.'!

,,LCommunity of courts* oder Kampf der Gerichte? Zwar ist die Debatte iiber die
Rolle innerstaatlicher Gerichte im Volkerrecht bereits alt; in Zeiten globalen Regie-
rens und einer erstarkten internationalen Gerichtsbarkeit hat sie aber nichts an ihrer
Aktualitit eingebiifit.'”> Die Digitalisierung hat es zudem méglich gemacht, dass

®Ran Hirschl, Towards Juristocracy. The Origins and Consequences of the New Constitutionalism
(Cambridge [Massachusetts]: Harvard University Press 2004).

"EuGH, Kadi and Al Barakaat International Foundation v. Council of the European Union and
Commission of the European Communities, Joined Cases C-402/05 P and C-415/05 P, Urteil vom
3. September 2008. Siehe dazu etwa Matej Aveblj (Hrsg.), Kadi on Trial. A Multifaceted Analysis
of the Kadi Trial (London u. a.: Routledge 2014).

8 Corte Costituzionale, Urteil Nr. 238/2014 vom 22. Oktober 2014.

9Verfassungsgericht, Urteil Nr. 21-11/2015 vom 14. Juli 2015.

0Verfassungsgericht, Urteil Nr. 12-11/2016 vom 19. April 2016; Urteil Nr. 1-I1/2017 vom 19. Ja-
nuar 2017.

"Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/informe
sentencia dictada en el caso ,Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina‘ por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Urteil vom 14. Februar 2017, 340:47.

12Cesare Romano et al., Mapping International Adjudicative Bodies, the Issues, and Players, in
Cesare Romano et al. (Hrsg.), The Oxford Handbook of International Adjudication (Oxford: Ox-
ford University Press 2014), 3-26; Armin von Bogdandy & Ingo Venzke, In wessen Namen? Inter-
nationale Gerichte in Zeiten globalen Regierens (Berlin: Suhrkamp 2014); Karen J. Alter, The
New Terrain of International Law. Courts, Politics, Rights (Princeton et al.: Princeton University
Press 2014); Yuval Shany, No Longer a Weak Department of Power? Reflections on the Emergence
of a New International Judiciary, European Journal of International Law 20 (2009), 73-91.



§ 1 Einleitung 3

heute eine Vielzahl von Entscheidungen von Gerichten aus aller Welt iiber das Inter-
net verfiigbar sind; neue Datenbanken erdffnen ganz neue Forschungsmoglichkei-
ten. So ist es heute moglich, die Rolle innerstaatlicher Gerichte im Volkerrecht sys-
tematisch zu untersuchen und herkémmliche Annahmen empirisch zu testen.

Hier setzt die vorliegende Studie an, die untersucht, welche Rolle innerstaatliche
Gerichte bei der Umsetzung der Entscheidungen des Europiischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte (EGMR) und des Interamerikanischen Menschenrechtsgerichts-
hofs (IAGMR) wahrnehmen. Welche Wirkungen sind innerstaatliche Gerichte be-
reit den Entscheidungen von EGMR und IAGMR in eigenen Verfahren zu gewih-
ren? Wann sind sie bereit ihre Pendants in Straflburg bzw. San José bei der
Umsetzung ihrer Entscheidungen zu unterstiitzen, und wo ziehen sie Grenzen und
rote Linien?

Der Grund fiir die Wahl der Menschenrechtsgerichte ist nicht nur, dass diese zu
den gegenwirtig aktivsten internationalen Gerichten zihlen. Die Beteiligung von
Individuen an den Verfahren vor diesen Gerichten'3 hat dariiber hinaus dazu gefiihrt,
dass individuelle Beschwerdefiihrerinnen in unzihligen Féllen an nationale Ge-
richte gelangt sind, um zu ihren Gunsten ergangene Entscheidungen auf der natio-
nalen Ebene durchzusetzen. Innerstaatliche Gerichte sahen sich in der Folge in den
letzten Jahren in einer Vielzahl von Fillen mit Entscheidungen der beiden Men-
schenrechtsgerichte konfrontiert und es gibt zahlreiche Beispiele, in denen sich Ge-
richte zu den Wirkungen duflern, die sie den Entscheidungen dieser beiden Institu-
tionen zu gewihren bereit sind. Die beiden Menschenrechtssysteme eignen sich
damit besonders gut dafiir nachzuzeichnen, wie die Interaktion zwischen Gerichten
verschiedener Ebenen bzw. Rechtssysteme funktioniert.

Dass innerstaatliche Gerichte internationale Gerichte bei der Durchsetzung ihrer
Entscheidungen unterstiitzen, ist zunéchst einmal gar nicht so selbstverstdndlich.
Denn internationale Judikate sind regelméBig als klassische volkerrechtliche Pflich-
ten ausgestaltet, die sich an den Gesamtstaat richten.'* Dies kommt etwa in Art. 94
UN-Charta zum Ausdruck, wonach sich ,,jedes Mitglied der Vereinten Nationen* —
also Staaten — verpflichtet, ,,bei jeder Streitigkeit, in der es Partei ist, die Entschei-
dungen des Gerichtshofs zu befolgen.“!” Daraus folgt, dass die Verbindlichkeit
internationaler Entscheidungen zunéchst einmal auf die volkerrechtliche Ebene be-
schrinkt ist, woraus traditionellerweise geschlossen wurde, dass internationale Ent-
scheidungen die fiir internationale Angelegenheiten zustindige Exekutive — und
nicht innerstaatliche Gerichte — adressieren.'® Dazu kommt, dass — obwohl

3Tm interamerikanischen System konnen sich Individuen mittels Beschwerde lediglich an die in-
teramerikanische Kommission fiir Menschenrechte (IAMRK) wenden. Vor dem Gerichtshof selbst
sind sie nicht Verfahrenspartei. Siehe dazu ausfiihrlicher § 3.

14 Siehe fiir einen nach wie vor guten Uberblick Jorg Polakiewicz, Die Verpflichtungen der Staaten
aus den Urteilen des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (Berlin/Heideldberg: Sprin-
ger 1993), 205 ff.

SArt. 94 Abs. 1 der Charta der Vereinten Nationen vom 26. Juni 1945, Yearbook of the United
Nations 1969, 953.

'*Dazu Richard Frimpong Oppong & Lisa C. Niro, Enforcing Judgments of International Courts
in National Courts, Journal of International Dispute Settlement 5 (2014), 344-371, 346; Richard
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internationale Gerichte in der dezentralen internationalen Ordnung fiir Rechts-
durchsetzung stehen!” — internationale Entscheidungen oft keiner simplen Vollstre-
ckung zuginglich sind, sondern aktive Umsetzungsschritte erfordern.'® Die Frage,
wie die Umsetzung innerstaatlich vonstatten geht, lassen die Statute vieler Gerichte
offen — sie halten sich damit an den alten Grundsatz, wonach es den Staaten iiber-
lassen bleibt, auf welche Art und Weise sie volkerrechtlichen Verpflichtungen im
innerstaatlichen Rechtsraum nachkommen. Nach diesem Verstindnis sind volker-
rechtliche Pflichten grundsitzlich als ,,obligations of result” ausgestaltet, die ,,an
der Schwelle der Staatsmaschinerie halt machen*." In diesem Sinne kann Volker-
recht ,,insert its demands in the box, requiring certain results to come out of it; ho-
wever, it cannot determine how these results are reached within the box.“* Den
Staaten verbleibt somit eine gewisse Freiheit in der Wahl der Mittel zur Umsetzung
dieser Pflichten im innerstaatlichen Rechtsraum; das ,,micro-management* wird so-
zusagen ihnen iiberlassen.?! Thre Grenze findet diese ,,Umsetzungsfreiheit* darin,
dass sich Staaten nicht auf ihr innerstaatliches Recht berufen konnen, um die Nicht-
erfiillung der Pflichten zu rechtfertigen.?? Die Nichterreichung des geforderten Er-
gebnisses fiihrt zur volkerrechtlichen Verantwortlichkeit.?® Trotzdem bedeutet dies,
dass die Frage, ob und unter welchen Bedingungen nationale Gerichte eine Rolle
bei der Anwendung und Durchsetzung von Volkerrecht spielen, grundsétzlich eine
Frage des nationalen Rechts ist.

Frimpong Oppong & Angela M. Barreto, Enforcement, in William A. Schabas & Shannonbrooke
Murphy (Hrsg.), Research Handbook on International Courts and Tribunals (Cheltenham/Nort-
hampton: Edward Elgar 2017), 273-298, 286. Siehe zur Durchsetzung internationaler Judikate in
innerstaatlichen Gerichtsverfahren aber bereits Wilfred C. Jenks, The Prospects of International
Adjudication (London/New York: Stevens & Sons/Oceana Publications 1964), 706 ff.
17Alexandra Huneeus, Compliance with Judgments and Decisions, in Cesare Romano et al.
(Hrsg.), The Oxford Handbook of International Adjudication (Oxford: Oxford University Press
2014), 437-463, 437.

18Polakiewicz schreibt, dass die Entscheidungen des EGMR sich ,,schon ihrer Natur nach* nicht
als innerstaatlich vollstreckbare Titel eignen. Polakiewicz, Die Verpflichtungen der Staaten, 216.
YILC, Report of the Commission to the General Assembly on the Work of Its Twenty-Ninth Ses-
sion, 9 May-29 July 1977, Commentary to the Draft Articles on State Responsibility, Breach of an
international obligation requiring the achievement of a special result adopted on first reading, ILC
YB 1977, Part Two, Art. 21 Abs. 1.

'Ward Ferdinandusse, Out of the Black Box? The International Obligation of State Organs,
Brooklyn Journal of International Law 29 (2003), 45-127, 48.

2I'So Bagak Cali, The Authority of International Law. Obedience, Respect, and Rebuttal (Oxford:
Oxford University Press 2015), 28.

2Vgl. Art. 3 der Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, Text adop-
ted by the International Law Commission at its fifty-third session in 2001 (UN Doc. A/56/10); vgl.
auch Art. 27 der Wiener Konvention iiber das Recht der Vertrige vom 23. Mai 1969, UNTS
Vol. 1155, 331.

B1GH, Request for Interpretation of the Judgment of 31 March 2004 in the Case concerning Avena
and Other Mexican Nationals, Urteil vom 19. Januar 2009, I.C.J. Reports 2009, 3, Rn. 44: , The
obligation laid down in that paragraph is indeed an obligation of result which clearly must be per-
formed unconditionally; non-performance of it constitutes internationally wrongful conduct.*
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Nichts anderes gilt fiir die beiden Menschenrechtsgerichte, die — wie wir sehen
werden — erst einmal auch vom klassischen volkerrechtlichen Modell ausgehen.
Dies fiihrt zu der etwas paradoxen Situation, dass Individuen in Stra3burg bzw. San
José zwar Urteile zu ihren Gunsten erstreiten konnen, mit diesen innerstaatlich zu-
nichst aber nicht viel anfangen konnen. Werden die politischen Behorden in der
Folge eines Urteils von EGMR bzw. IAGMR nicht von sich aus aktiv, kommt es
folglich immer wieder vor, dass in Stra3burg bzw. San José€ erfolgreiche Beschwer-
defiihrerinnen sich an innerstaatliche Gerichte wenden, um den zu ihren Gunsten
ergangenen Entscheidungen tatsidchliche Geltung zu verschaffen. Da nur wenige
Staaten das Prozedere der innerstaatlichen Umsetzung internationaler Entscheidun-
gen explizit geregelt haben,? stellt sich nationalen Gerichten in der Folge immer
wieder die Frage, ob es ihnen iiberhaupt moglich ist, den aus den Entscheidungen
der Menschenrechtsgerichte flieBenden Rechten direkt Folge zu geben oder ob
diese zunidchst durch den Gesetzgeber operationalisiert und damit auf der inner-
staatlichen Ebene ,,durchsetzbar® gemacht werden miissen. Mit anderen Worten
stellt sich die Frage, ob internationale Entscheidungen ,,self-executing®, also einer
direkten Durchsetzung durch innerstaatliche Gerichte zugéinglich, sind.

Die Frage der ,,self-executingness* oder unmittelbaren Anwendbarkeit, wie es
im deutschen Sprachgebrauch zumeist heifit, ist eine altbekannte Frage, die sich
herkommlicherweise mit Bezug auf Volkervertrags- oder Verfassungsrecht stellt. In
Zeiten massiv gesteigerter Aktivitdt internationaler Gerichte taucht sie allerdings
zunehmend auch mit Bezug auf individuell-konkrete Judikate auf. Letztlich geht es
bei der Frage darum, ob innerstaatliche Gerichte befugt sind, Normen unmittelbar
anzuwenden und damit vielfach zugleich durchzusetzen, ohne dass diese zuvor
durch andere innerstaatliche Organe — zumeist die politischen Organe — weiter spe-
zifiziert bzw. ,,ausgefiihrt” worden sind. Es geht also letztlich um die Frage, wer
innerstaatlich rechtmifBiger Adressat einer volkerrechtlichen Pflicht ist und damit
eine Frage der Gewaltenteilung. Betroffen sind aber auch das Legalitits- und das
Demokratieprinzip.

Die Frage ist von grofler praktischer Relevanz, weil von ihrer Beantwortung
mafgeblich die Wirksamkeit des Volkerrechts auf der innerstaatlichen Ebene ab-
hingt. Die unmittelbare Anwendbarkeit nimmt damit eine zentrale Stellung an der
Schnittstelle zwischen Rechtsordnungen ein. Die Radikalitidt der Figur liegt darin,
dass sie gerade da internationalen Normen zum Durchbruch verhelfen kann, wo
andere Organe bei der Umsetzung versagen. Gerichte konnen damit Volkerrecht
gerade auch entgegen der politischen Krifte zum Durchbruch verhelfen.?® Auf dem
Spiel steht nicht zuletzt die ,,effective performance of international obligations, and

% Siehe dazu sogleich unter 2.2.

23 Siehe auch Anne Peters, Jenseits der Menschenrechte. Die Rechtsstellung des Individuums im
Volkerrecht (Tiibingen: Mohr Siebeck 2014), 441.

26 Nollkaemper, National Courts and the International Rule of Law, 122 ff.; Antonios Tzanakopou-
los, Domestic Courts in International Law: The International Judicial Function of National Courts,
Loyola of Los Angeles International and Comparative Law Review 34 (2011), 133-168, 140 f.
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thus the maintenance of the international rule of law.*?’ Insofern erstaunt es nicht,
dass auch die Frage, ob den einzelnen Konventionsrechten unmittelbare Anwend-
barkeit zukommt, in Europa lange Jahre Gegenstand intensiver Diskussion war.?
Mittels der Figur der unmittelbaren Anwendbarkeit kann Volkerrecht also wie ein
»Schwert” den nationalen Souverdnititspanzer durchdringen und sich gegeniiber
nationalem Recht durchsetzen. Gleichzeitig aber zihlt die Rechtsfigur zu den ,,avoi-
dance techniques“? und kann nationalen Gerichten dazu dienen, die tatsdchliche
Anwendung von Volkerrecht zu verhindern und das nationale Recht von in ihren
Augen zu weitreichenden Folgen ,,abzuschirmen“.*® Die Entscheidung iiber eine
unmittelbare Anwendbarkeit hat damit immer auch eine gewisse politische Kompo-
nente.’!' Die Frage, ob eine Norm unmittelbar anwendbar ist oder nicht, hat auch
betrichtliche Auswirkungen auf die Stellung des Individuums im Volkerrecht.?
Dies hat sich besonders eindriicklich am Beispiel des Todeszelleninsassen José Er-
nesto Medellin gezeigt, zu dessen Gunsten Mexiko eine Entscheidung vor dem IGH
wegen Verletzung des Wiener Ubereinkommens iiber konsularische Beziehungen
erstritten hatte.** Diese wurde vom in der Folge von Medellin angerufenen Supreme
Court als nicht ,,self-executing® beurteilt, weshalb die amerikanischen Behorden
zur Hinrichtung des Beschwerdefiihrers schritten.™

Bevor allerdings untersucht werden kann, welche Wirkungen innerstaatliche Ge-
richte bereit sind den Entscheidungen der Menschenrechtsgerichte zu gewédhren und
ob sie bereit sind, diese unmittelbar ,,anzuwenden®, stellt sich die Frage, welche
Wirkungen den Entscheidungen von EGMR bzw. IAGMR aus volkerrechtlicher
Perspektive zukommen. Denn wie erwihnt gehen die Statuten der beiden Men-
schenrechtsgerichte urspriinglich vom klassischen volkerrechtlichen Modell aus
und iiberlassen die Frage der Urteilswirkungen den Mitgliedstaaten. Allerdings

*’Nollkaemper, National Courts and the International Rule of Law, 122.

2 Mirko Ros, Die unmittelbare Anwendbarkeit der Européischen Menschenrechtskonvention. Ein
Beitrag zur Lehre der self-executing treaties (Ziirich: Schulthess 1984). Im interamerikanischen
System wurde die Frage vom IJAGMR in einem Gutachten geklart. Siehe IAGMR, Enforceability
of the Right to Reply or Correction (Arts. 14 (1), 1 (1) and 2 American Convention on Human
Rights), Gutachten OC-7/85 vom 29. August 1986. Fiir eine Besprechung des Gutachtens siche
Eduardo Jiménez de Aréchaga, Self-Executing Provisions of International Law, in Kay Hailbron-
ner et al. (Hrsg.), Staat und Volkerrechtsordnung. Festschrift fiir Karl Doehring (Berlin/Heidel-
berg: Springer 1989), 409—419, 416 ff.

TInternational Law Association (ILA), Study Group on the Engagement of Domestic Courts with
International Law, Mapping the Engagement of Domestic Courts with International Law, Final
Report by Antonios Tzanakopoulos, Co-Rapporteur of the Study Group, verfiigbar unter http://
www.ila-hq.org/index.php/study-groups (zuletzt besucht am 21. September 2019), Rn. 21.

Siehe zu dieser Doppelfunktion und zur Schwert-Schild-Metapher André Nollkaemper, The
Duality of Direct Effect of International Law, European Journal of International Law 25 (2014),
105-125.

31'Siehe dazu ibid.
32Siehe dazu Anne Peters, Jenseits der Menschenrechte, 441 ff.

$1IGH, Avena and Other Mexican Nationals (Mexico v. United States of America), Urteil vom 31.
Mirz 2004, 1.C.J. Reports 2004, 12.

3#US Supreme Court, Medellin v. Texas, 552 US 491 (2008).
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wurde die Tatsache, dass Volkerrecht zundchst den ,, Test der unmittelbaren An-
wendbarkeit bestehen muss, schon vor geraumer Zeit als ,,Kinderkrankheit* des
Volkerrechts beschrieben und prognostiziert, dass die Rechtsentwicklung dieses Er-
fordernis iiberholen werde.® In der Europiischen Union hat der Gerichtshof als
,,bold gamechanger**® die Vorzeichen quasi umgekehrt und die Frage der Wirkun-
gen des Unionsrechts an sich gezogen, wodurch er maf3geblich zur Transformation
dieses Rechtssystems beigetragen hat.’” Auch im Bereich der Menschenrechte wird
das klassische volkerrechtliche Modell schon langer kritisiert und als tiberholt oder
gar als Hindernis fiir die tatsichliche Umsetzung der Entscheidungen bezeichnet.
Tatsdchlich haben die beiden Menschenrechtsgerichte durch ihre Rechtsprechung
mafgeblich zur Weiterentwicklung auch der Frage der Wirkungen ihrer Entschei-
dungen beigetragen. Wie sieht also die Rechtslage heute aus der Perspektive der
beiden Menschenrechtssysteme aus? Diese Frage soll im ersten Teil der Abhand-
lung untersucht werden.

Der zweite Teil widmet sich dann der eigentlichen Hauptforschungsfrage, ndm-
lich der Frage, wie innerstaatliche Gerichte mit dieser Entwicklung umgehen und
welche Wirkungen sie bereit sind, den Entscheidungen der Menschenrechtsgerichte
zukommen zu lassen — und zwar genau dann, wenn sich das innerstaatliche Recht
nicht dazu duflert. Unter welchen Umstidnden sind Gerichte bereit, Entscheidungen
der Menschenrechtsgerichte unmittelbar ,,anzuwenden‘ und damit gleichsam um-
zusetzen? Lisst sich diesbeziiglich ein Muster ausmachen, oder kristallisieren sich,
ganz dhnlich wie beim Test der unmittelbaren Anwendbarkeit von Volkervertrags-
recht, gar eigentliche Kriterien heraus?

Dabei sollen insbesondere aber auch die Probleme und Herausforderungen un-
tersucht werden, die sich innerstaatlichen Gerichten im Rahmen der Urteilsumset-
zung stellen und die sie gegebenenfalls dazu veranlassen konnen, eine Entschei-
dung nicht zu befolgen. Thematisiert werden sollen damit auch die Grenzen, die
innerstaatliche Gerichte den Wirkungen von Entscheidungen der Menschenrechts-
gerichte in eigenen Verfahren setzen — und die in jlingerer Zeit eine zunehmende
Rolle zu spielen scheinen. Zu untersuchen wird damit auch sein, ob die Haltung
verschiedener Gerichte tatsidchlich im Wandel begriffen ist und ob diese zu einer
defensiveren, weniger volkerrechtsfreundlichen Haltung tibergehen, wie einige Bei-
spiele vermuten lassen.

Insgesamt wird sich zeigen, dass hinter der vermeintlich technischen Ausgangs-
frage fundamentale Fragen verfassungsrechtlicher Natur stehen und sich am

3 Pierre Pescatore, The Doctrine of ,,Direct Effect*: An Infant Desease of Community Law, Euro-
pean Law Review 8 (1983), 155-177, 177.

% Nollkaemper, The Duality of Direct Effect of International Law, 105.

37Karen J. Alter, Establishing the Supremacy of European Law. The Making of an International
Rule of Law in Europe (Oxford: Oxford University Press 2001).

¥ Polakiewicz, Die Verpflichtungen der Staaten, 226 ff.; Rosalyn Higgins, The Concept of ,the
State*: Variable Geometry and Dualist Perceptions, in Laurence Boisson de Chazournes & Vera
Gowlland-Debbas (Hrsg.), The International Legal System in Quest of Equity and Universality.
Liber Amicorum Georges Abi-Saab (The Hague u. a.: Martinus Nijhoff Publishers 2001),
547-561, 547.
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Beispiel der Menschenrechtsgerichte einige der zentralen Schwierigkeiten und Pro-
bleme zeigen, wie sie beim Zusammenspiel von Rechtsordnungen in Zeiten globa-
len Regierens entstehen. Dies riickt die Frage in den Vordergrund, welche Rolle
innerstaatliche Gerichte an der Schnittstelle zwischen Rechtsordnungen spielen sol-
len. Diese normative Frage bildet Gegenstand des letzten Kapitels.

1. Begriffsbestimmung

In einem ersten Schritt sind nun allerdings einige zusitzliche Erldauterungen erfor-
derlich. Ausgangspunkt der Untersuchung bildet die Frage, ob und wann innerstaat-
liche Gerichte die Entscheidungen der Menschenrechtsgerichte unmittelbar ,,an-
wenden®. Wie erwihnt handelt es sich dabei um eine altbekannte Frage, die sich
regelmiBig stellt, wenn Gerichte mit Volkerrecht befasst sind. Allerdings stellt sich
die Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit mit Bezug auf internationale Entschei-
dungen nicht genau gleich wie mit Bezug auf generell-abstraktes Recht. Bevor aber
auf die Unterschiede im Einzelnen eingegangen werden kann, sind zunichst einige
grundsitzliche Ausfiihrungen und eine genaue Begriffsbestimmung erforderlich.

1.1. Unmittelbare Anwendbarkeit von Vilkervertragsrecht

Die Frage der Ausfiihrungsbediirftigkeit (,,self-executingness®) ist, wie bereits er-
wihnt, insbesondere im Zusammenhang mit Volkervertragsrecht bekannt. Sie ist
aber auch im nationalen Recht, insbesondere im Verfassungsrecht, relevant.* Die in
diesem Zusammenhang aufgeworfenen Fragen werden gemeinhin unter dem Be-
griff der ,,unmittelbaren Anwendbarkeit” (,,direct applicability*; ,,applicabilité im-
médiate*) gebiindelt. Zuweilen ist diesbeziiglich auch von ,,direkter Wirkung* (,,di-
rect effect™; ,effet direct) die Rede, obwohl dies im deutschen Sprachgebrauch
weniger geldufig ist. In diesem Zusammenhang wurde schon vor einiger Zeit eine
,babylonische Sprachverwirrung* beklagt, deren Klirung nottue.* Ob sich die Si-
tuation heute verbessert hat, mag allerdings bezweifelt werden.*! Erschwerend
kommt hinzu, dass die Terminologie im Recht der Europédischen Union ganz eigen
besetzt ist.*?

¥Yuvji Iwasawa, Domestic Application of International Law, Recueil des Cours 378 (2016),
9-261, 137.

40 Arnold Koller, Die unmittelbare Anwendbarkeit volkerrechtlicher Vertrige und des EWG-Ver-
trages im innerstaatlichen Bereich (Bern: Stimpfli 1971), 42.

I Siehe fiir eine hilfreiche Begriffsanalyse Iwasawa, Domestic Application of International Law,
RdC, 134 ff. Iwasawa spricht von ,,unfortunate confusion of the concept™.

“Fiir einen guten Uberblick siehe ibid., 129 ff.
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a) Definition

Nach dem hier zugrunde gelegten Verstindnis ist mit unmittelbarer Anwendbarkeit
die Fahigkeit einer Norm gemeint, ohne weiteres Zutun auf nationaler Ebene, d. h.
ohne weitere Ausfiihrung oder Konkretisierung insbesondere durch den Gesetzge-
ber, die Grundlage von Entscheidungen nationaler Behdrden und Gerichte im Ein-
zelfall bilden zu konnen. Die Konsequenz davon kann sein, dass innerstaatlich gel-
tendes Recht verdringt wird.

Als Geburtsstunde der Doktrin wird oft das Urteil des US Supreme Court in
Foster v. Neilson® genannt, worin dieser Volkervertragsrecht als ,,self-executing®
definierte, ,,whenever it operates of itself without the aid of a legislative provisi-
on“.* Vereinfacht gesagt geht es also um die Frage, ob innerstaatliche Gerichte und
Behorden eine Norm tel quel anwenden konnen oder ob es zunédchst weiterer aus-
fiihrender MafBnahmen durch andere innerstaatliche Organe (zumeist den Gesetz-
geber) bedarf, bevor diese Grundlage der Rechtsanwendung im Einzelfall bilden
kann. Es handelt sich damit insbesondere auch um eine Frage, welche die Gewal-
tenteilung betrifft: Ist eine Norm an den Gesetzgeber gerichtet und damit quasi als
Gesetzgebungsauftrag zu verstehen, oder ist sie bereits ,,anwendungsbereit* fiir die
rechtsanwendenden Behorden?

Die mittelbare Anwendbarkeit ist nur insofern ein Gegenbegriff, als dass volker-
rechtliche Normen von Gerichten oder rechtsanwendenden Behorden in diesem Fall
nicht direkt angewendet, sondern quasi indirekt im Rahmen der Auslegung des in-
nerstaatlichen Rechts einbezogen werden. Das Ergebnis einer mittelbaren Anwen-
dung oder volkerrechtskonformen Auslegung ist demgegeniiber grundsitzlich das
gleiche wie einer unmittelbaren Anwendung: Das Instrument dient ebenfalls der
Verwirklichung von Vélkerrecht im innerstaatlichen Rechtsraum.®

Im allgemeinen Volkerrecht zeichnet sich die Doktrin der unmittelbaren An-
wendbarkeit ferner gerade dadurch aus, dass es sich um eine Frage des innerstaat-
lichen — und nicht des internationalen — Rechts handelt.* Es ist damit jeder Rechts-
ordnung iiberlassen, zu entscheiden, ob und unter welchen Bedingungen die
unmittelbare Anwendung von Volkervertragsrecht moglich ist, auch wenn die Kri-
terien in vielen Staaten im Ergebnis nicht stark divergieren.*” Allerdings bleibt das
Volkerrecht fiir die Bestimmung seiner Anwendbarkeit nicht ohne jeden Einfluss.

43US Supreme Court, Foster & Elam v. Neilson, 27 US 2 Pet. 253 (1829).

# Allerdings wurde bereits in diesem als ,,Geburtsstunde* des Konzepts der unmittelbaren An-
wendbarkeit geltenden Urteil die Frage der Einbeziehung des Volkerrechts im innerstaatlichen
Recht mit der Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit vermengt, und dies trotz des relativ klaren
Wortlauts der Bestimmung.

4 Siehe dazu ausfiihrlich Nollkaemper, National Courts and the International Rule of Law, 139 ff.
4So auch IGH, Request for Interpretation of the Judgment of 31 March 2004 in the Case concer-
ning Avena and Other Mexican Nationals (2009), Rn. 44; Iwasawa, Domestic Application of Inter-
national Law, RdC, 150 ff.

471bid., 155.
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Diesbeziiglich ist von der ,,gemischter Natur“*® des Konzepts die Rede. Letztlich
geht es ndmlich um eine Auslegungsfrage, die ma3geblich von der Qualitit und den
Eigenschaften der zugrunde liegenden volkerrechtlichen Norm abhingt. Der US
Supreme Court sprach in seinem Medellin-Urteil von ,,our obligation to interpret
treaty provisions to determine whether they are self-executing.“? Die Frage nach
der unmittelbaren Anwendbarkeit von Volkervertragsrecht ist eine Frage, deren
Antwort also nicht alleine im nationalen, sondern auch im Volkerrecht liegt.® Im
Rahmen dieser Studie wird zu {iberlegen sein, inwiefern dies auch fiir internationale
Judikate gilt.

Die Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit im so verwendeten Sinne ist nicht
zu verwechseln mit der Frage der Einbeziehung von Volkerrecht in der innerstaat-
lichen Rechtsordnung und damit zu trennen von der Frage nach dessen Geltung.”!
Die beiden Fragen werden gerade im angelsichsischen Raum jedoch oft vermischt,
so etwa auch im bereits erwihnten Fall des US Supreme Court. Die Frage der un-
mittelbaren Anwendbarkeit kann sich aber unabhingig von der Art der Einbezie-
hung des internationalen Rechts im innerstaatlichen Recht stellen; die Geltung einer
Norm ist vielmehr eine Vorbedingung fiir deren Anwendung durch innerstaatliche
Stellen.> Damit wird aber auch klar, dass die Fragen sich bei der Rechtsanwendung
regelméfig zusammen stellen und miteinander verbunden sind.

Die Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit ist damit auch in dualistischen
Staaten relevant, insbesondere dann, wenn der Transformationsakt leidglich in ei-
ner generellen Geltungsanordnung (generelle Transformation) besteht und es kei-
nes eigentlichen Gesetzes bedarf, das die einzelnen Vorschriften ins innerstaatliche
Recht transformiert (spezielle Transformation).” Aber selbst wenn der Volker-
rechtstext mehr oder weniger wortlich in einem nationalen Gesetz iibernommen
wird, kann sich die Frage stellen — zwar ist die Rechtsquelle formell nicht mehr
eine volkerrechtliche, aber die Bestimmungen haben sich in ihrer Substanz nicht

“Nollkaemper, National Courts and the International Rule of Law, 127.
4US Supreme Court, Medellin v. Texas, 552 US 491 (2008).

50So0 auch Peters, Jenseits der Menschenrechte, 443. Ausfiihrlich zu dieser Debatte Koller, Die un-
mittelbare Anwendbarkeit volkerrechtlicher Vertrage und des EWG-Vertrages im innerstaatlichen
Bereich, 114 ff.

31'So auch Iwasawa, Domestic Application of International Law, RdC, 139 ff.; Nollkaemper, Natio-
nal Courts and the International Rule of Law, 130; Peters, Jenseits der Menschenrechte, 446; Karen
Kaiser, Treaties, Direct Applicability, Max Planck Encyclopedia of Public International Law,
Rn. 2; Rudolf Geiger, Grundgesetz und Volkerrecht. Mit Europarecht. Die Beziige des Staatsrechts
zum Volkerrecht und Europarecht. Ein Studienbuch (Miinchen: C.H. Beck 6. Aufl. 2013), 143;
Daniel Wiiger, Anwendbarkeit und Justiziabilitdt volkerrechtlicher Normen im schweizerischen
Recht: Grundlagen, Methoden und Kritik (Bern: Stimpfli Verlag AG 2005), 28; Patrick Edgar
Holzer, Die Ermittlung der innerstaatlichen Anwendbarkeit volkerrechtlicher Vertragsbestimmun-
gen (Ziirich: Schulthess polygraphischer Verlag 1998), 104; 15.

2 Twasawa, Domestic Application of International Law, RdC, 140.

33 Siehe zu dieser Begrifflichkeit Wiiger, Anwendbarkeit und Justiziabilitit, 30.
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verdndert.* Um die automatische Inkorporation von Volkerrecht in monistischen
Staaten zu umschreiben, wird im Folgenden der Begriff der unmittelbaren Geltung
verwendet.

Auch vom Bestehen subjektiver Rechte sollte die unmittelbare Anwendbarkeit
getrennt werden.>® Zwar wird das Vorhandensein subjektiver Rechte in vielen Staa-
ten gerade als Kriterium der unmittelbaren Anwendbarkeit verwendet.*® Konzeptu-
ell ist die Frage der Ausfiihrungsbediirftigkeit einer Norm indes nicht zu verwech-
seln mit der Frage, ob eine Norm die Rechtsstellung des Individuums regelt. Der
Gehalt subjektiver Rechte bezieht sich auf den Inhalt einer Norm, wihrend die Aus-
fiihrungsbediirftigkeit sich grundsitzlich unabhédngig vom Inhalt einer Norm stellen
kann und dahinter wie erwéihnt die Frage nach dem von der Norm adressierten Or-
gan steht. Dies ldsst sich illustrieren am Beispiel einer (hypothetischen) Verfas-
sungsbestimmung, die den Staat zum Schutze der Umwelt und zur Nachhaltigkeit
anhilt. Bei einer solchen Norm stellt sich die Frage nach deren unmittelbaren An-
wendbarkeit auch unabhingig vom Bestehen subjektiver Rechte. Allerdings stellt
sich auch die Frage, ob eine Einzelperson die Bestimmung gerichtlich durchsetzen
konnte, was neben der mangelnden Bestimmtheit auch an der fehlenden Prozessle-
gitimation scheitern konnte. Dies ist jedoch in abstracto nicht zu beurteilen und
hingt vom jeweiligen innerstaatlichen Recht ab. Bei der Frage nach subjektiven
Rechten geht es damit um die Anrufbarkeit (invocability) einer Norm, die zumeist
in den Zusammenhang der Legitimation zur Fiihrung eines Prozesses gehort und
eine Einschrankungsfunktion erfiillt. In der Praxis diirften die Fragen der Anrufbar-

*Fiir eine andere Ansicht siehe ibid.

STwasawa, Domestic Application of International Law, RdC, 144 ff.; Nollkaemper, National
Courts and the International Rule of Law, 121 f.; sehr schliissig zudem Peters, Jenseits der Men-
schenrechte, 447 ff.

% Schon der Stindige Internationale Gerichtshof hielt in seinem Danzig-Gutachten, das als Aus-
gangspunkt fiir die Entwicklung des Konzepts der unmittelbaren Anwendbarkeit gilt, fest, das Ziel
einer internationalen Ubereinkunft kénne ,,[...] the adoption by the Parties of some definite rules
creating individual rights and obligations and enforceable by the national courts|[.]* sein. Siehe
StIGH, Jurisdiction of the Courts of Danzig, Gutachten vom 3. Mirz 1928, P.C.1.J. series B. No. 15,
1, 17 f. So auch die Praxis des schweizerischen Bundesgerichts; sieche etwa BGE 126 I 240 vom
22. September 2000, E. 2b): ,.Der Beschwerdefiihrer kann sich dabei aber nur auf solche Normen
berufen, welche unmittelbar anwendbar (,,self-executing*) sind; die Staatsvertragsbeschwerde
dient lediglich der Durchsetzung jener Vertragsbestimmungen, welche die Rechtsstellung des Ein-
zelnen direkt regeln [...]. Dies setzt voraus, dass die angerufene staatsvertragliche Norm inhaltlich
hinreichend bestimmt und klar ist, um im Einzelfall Grundlage eines Entscheides bilden zu kon-
nen. Die erforderliche Bestimmtheit geht vor allem blossen Programmartikeln ab. Sie fehlt auch
Normen, die eine Materie nur in Umrissen regeln, dem Vertragsstaat einen betrachtlichen Ermes-
sens- oder Entscheidungsspielraum lassen oder blofie Leitgedanken enthalten, sich also nicht an
die Verwaltungs- und Justizbehorden, sondern an den Gesetzgeber richten [...].* In jiingerer Zeit
BGE 14011 185 vom 13. Mirz 2014, E. 4.2: , Eine staatsvertragliche Bestimmung ist praxisgemaf}
direkt anwendbar, wenn sie inhaltlich hinreichend bestimmt und klar ist, um im Einzelfall Grund-
lage eines Entscheides bilden zu konnen. Die Norm muss mithin justiziabel sein, d. h. es miissen
die Rechte und Pflichten des Einzelnen umschrieben und der Adressat der Norm die rechtsanwen-
denden Behorden sein.* (Sdmtliche Hervorhebungen von der Verfasserin).
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keit und der Anwendbarkeit regelmifig zusammenfallen, da sich Individuen im Re-
gelfall auf Normen berufen, die ihre Rechtsstellung regeln.’

SchlieBlich handelt es sich bei der Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit kon-
zeptuell auch um eine andere Frage als diejenige nach dem Rang des Volkerrechts
in der innerstaatlichen Normenhierarchie. Zwar trifft es zu, dass das Instrument der
unmittelbaren Anwendbarkeit wirkungslos bleibt, wenn es zu einem echten Nor-
menkonflikt kommt und das innerstaatliche Recht vorgeht.’® Allerdings kann eine
unmittelbare Anwendbarkeit in zahlreichen Situationen zu Rechtsfolgen fiihren,
ohne dass es zu einem Konflikt mit innerstaatlichem Recht kommt, etwa, indem
aufgrund der in Rede stehenden Pflicht ein an sich bestehender Ermessensspielraum
innerstaatlicher Behorden aufgehoben wird.>® Aus eben diesem Grund wird in der
vorliegenden Studie die Frage der Rechtsfolgen der unmittelbaren Anwendbarkeit
von der Frage der Art des Einbezugs im innerstaatlichen Recht separat behandelt.

b) Kriterien der unmittelbaren Anwendbarkeit

Obwohl die Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit ebenso wie die Fragen der in-
nerstaatlichen Geltung und des Rangs von Volkerrecht im innerstaatlichen Rechts-
raum wie erwéhnt grundsitzlich eine Frage des nationalen Rechts ist, besteht eine
erstaunliche Kongruenz zwischen den verschiedenen Rechtsordnungen, was die
Kriterien einer unmittelbaren Anwendbarkeit anbelangt.®

Manche Autoren unterscheiden diesbeziiglich zwischen subjektiven und objekti-
ven Kriterien. Unter dem ersten Titel wird als ein Kriterium regelmifig der Wille
der Vertragsparteien genannt; unter dem zweiten machen zahlreiche innerstaatliche
Gerichte die Fahigkeit einer Norm zur unmittelbaren Anwendbarkeit von deren Pri-
zision oder ,,Vollstindigkeit* abhingig. Dahinter steht die Frage der Justiziabilitdit
einer Norm: So wird davon ausgegangen, dass unbestimmte Normen zunichst
durch die Legislative konkretisiert werden miissen, bevor Gerichte sie anwenden
konnen.®' In diesem letzten Kriterium, das zuweilen als ausschlaggebendes Krite-
rium qualifiziert wird,® kommt somit besonders das Spannungsverhiltnis zum Aus-
druck, das bei der Entscheidung iiber eine unmittelbare Anwendbarkeit zwischen
innerstaatlichen Gerichten und der Legislative entstehen kann.%

37So Koller, Die unmittelbare Anwendbarkeit volkerrechtlicher Vertrige und des EWG-Vertrages
im innerstaatlichen Bereich, 34 f.

*Nollkaemper, National Courts and the International Rule of Law, 120.
*Tbid.

S Fiir einen Uberblick siehe Iwasawa, Domestic Application of International Law, RdC, 157 ff.;
Nollkaemper, National Courts and the International Rule of Law, 130 ff.; Kaiser, Treaties, Direct
Applicability, Rn. 11 ff.

IKoller, Die unmittelbare Anwendbarkeit volkerrechtlicher Vertrage und des EWG-Vertrages im
innerstaatlichen Bereich, 72.

2 Twasawa, Domestic Application of International Law, RdC, 172.
% Nollkaemper, National Courts and the International Rule of Law, 137.
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1.2. Zur Verwendung des Begriffs im Zusammenhang mit
internationalen Entscheidungen

Wie bereits erwéhnt stellt sich nationalen Richtern die Frage, ob eine volkerrecht-
liche Norm Grundlage einer Entscheidung bilden kann, nicht genau gleich, wenn
sie mit sich aus internationalen Judikaten ergebenden Pflichten befasst sind. Denn
in diesem Fall geht es gerade nicht um eine Anwendung einer generell-abstrakten
Regel in einem bestimmten Einzelfall, sondern die Durchsetzung konkreter Rechte
und Pflichten in einem viel engeren Sinne. Der eigene Handlungsspielraum von Ge-
richten ist reduziert und sie fungieren quasi als ,,Erfiillungsgehilfen®.

In der spirlichen Literatur zu dieser Frage® wird gefordert, im Zusammenhang
mit individuell-konkreten Judikaten nicht von unmittelbarer Anwendbarkeit zu
sprechen. Vereinzelt wurde dieser Begriff auch da verwendet,% ist aber insofern ir-
refithrend, als dass sich der Begriff der ,,Anwendung® nach dem herkommlichen
Sprachgebrauch gerade auf die Anwendung einer generell-abstrakten Regel auf
konkrete Einzelfille bezieht.®® Aufgrund dieser Bedenken und in Anlehnung an
Iwasawa werden im Rahmen der vorliegenden Studie die Begriffe der mittelbaren
und unmittelbaren Durchsetzbarkeit (enforceability) verwendet, um den erwahnten
Unterschieden gerecht zu werden. Wihrend Iwasawa den Begriff der direct enfor-
ceability benutzt, soll hier aber ,,unmittelbar* und ,,mittelbar beibehalten werden.
Denn wihrend im englischen Sprachgebrauch oft von direct effect die Rede ist, wird
das Wort ,.direkt” im Deutschen in diesem Zusammenhang weniger verwendet.

1.3. Urteilsdurchsetzung, Umsetzung und Befolgung

Ebenfalls wichtig ist es, das Verhiltnis zwischen den Begriffen der mittel- und un-
mittelbaren Durchsetzung, der Erfiillung der zugrunde liegenden volkerrechtlichen
Pflichten und der Effektivitit internationaler Gerichtsbarkeit zu kldren.

In den Rechtswissenschaften wird Rechtsbefolgung (,,compliance®) herkdmm-
licherweise als Ubereinstimmung zwischen einer Rechtspflicht und dem Verhalten
der Rechtsunterworfenen — im vorliegenden Fall von Staaten — definiert.®” Wenn das

% Bereits Jenks sprach in seinem Meilensteinwerk aus dem Jahr 1964 von ,,self-executory decisi-
ons and awards®. Damit meinte er allerdings internationale Entscheidungen, die aufgrund ihrer
Natur keiner weiteren Ausfiihrung bediirfen, so etwa Entscheidungen des IGH, die Grenzen zwi-
schen Staaten festlegen. Siehe Jenks, The Prospects of International Adjudication, 688 ff.

9 Abdelhamid El Ouali, La sentence internationale directement applicable, in Daniel Bardonnet
(Hrsg.), Mélanges offerts a Paul Reuter. Le droit international: unité et diversité (Paris: Pedone
1981), 269-292.

% Siehe iiberzeugend Iwasawa, Domestic Application of International Law, RdC, 230 ff.

"In den Politikwissenschaften steht demgegeniiber ein Verstéindnis im Vordergrund, wonach es auf
die tatsidchlichen Auswirkungen auf das Verhalten der Staaten ankommt. Siehe Huneeus, Compli-
ance with Judgments and Decisions, in Romano et al. (Hrsg.), 439.
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enge Konzept der Befolgung auch nicht samtliche Auswirkungen, die internationale
Gerichte auf die nationalen Rechtsordnungen haben konnen, zu beschreiben ver-
mag und nicht deckungsgleich mit der dariiber hinausgehenden Frage der Effektivi-
tit internationaler Gerichtsbarkeit ist,®® so hat es dennoch seine Berechtigung.
Rechtsbefolgung wird als ,,the essence of legality beschrieben;* Nichtbefolgung
kann sich negativ auf die Autoritiit eines internationalen Gerichts auswirken.” So-
wohl der EGMR als auch der IAGMR haben dariiber hinaus erklart, dass die effek-
tive Befolgung ihrer Urteile ein integraler Teil des Rechts ist, von einem Gericht
gehort zu werden.”!

Die Befolgung der Urteile internationaler Gerichte ist ein Thema, das die Volker-
rechtswissenschaft seit langem beschiftigt.”> Zu jedem internationalen Gericht be-
steht inzwischen eine Fiille an Literatur.” Gemeint ist mit Urteilsbefolgung nach
dem herkommlichen Verstindnis die Ausfiihrung darin getétigter Anordnungen,
was auch als Durchsetzung (,,enforcement®) bezeichnet wird. Das innerstaatliche
Prozedere zur Befolgung eines internationalen Judikats wird herkommlicherweise
als Durchfiihrung oder Umsetzung (,,implementation‘) bezeichnet.™

Dabei gilt es zu betonen, dass Befolgung keine Entweder-oder-Frage ist: Wie wir
sehen werden, konnen Entscheidungen von EGMR und IAGMR ganz unterschied-
liche Anordnungen und Verpflichtungen enthalten. Wihrend nationale Gerichte in
manchen Fillen samtliche Anordnungen zu erfiillen in der Lage zu sein vermdgen,
diirfte es ihnen gerade im interamerikanischen System in der Mehrheit der Fille
lediglich moglich sein, einzelnen Anordnungen nachzukommen. Innerstaatliche

®Yuval Shany, Assessing the Effectiveness of International Courts: A Goal-based Approach, Ame-
rican Journal of International Law 106 (2012), 225-270, 227 ff. Siehe dazu auch Karen J. Alter,
The Effectiveness of International Adjudication, in Cesare Romano et al. (Hrsg.), The Oxford
Handbook of International Adjudication (Oxford: Oxford University Press 2014), 464—482.

% Huneeus, Compliance with Judgments and Decisions, in Romano et al. (Hrsg.), 440.

1bid., 442.

""EGMR, Case of Hornsby v. Greece, Beschwerde-Nr. 18357/91, Urteil vom 19 Mirz 1997,
Rn. 40: ,,Execution of a judgment given by any court must therefore be regarded as an integral part
of the ,trial* for the purposes of Article 6 [...].“ IAGMR, Caso Baena Ricardo y otros vs Panama,
Urteil (Competencia) vom 28. November 2003, Rn. 74: ,,El cumplimiento de las sentencias esta
fuertemente ligado al derecho de acceso a la justicia, el cual se encuentra consagrado en los articu-
los 8 (Garantias Judiciales) y 25 (Proteccién Judicial) de la Convencion Americana.*

72Siehe nur Oscar Schachter, The Enforcement of International Judicial and Arbitral Decisions,
American Journal of International Law 54 (1960), 1-24; Jenks, The Prospects of International
Adjudication, 663 ff.; Christoph Schreuer, The Implementation of International Judicial Decisions
by Domestic Courts, International & Comparative Law Quarterly 24 (1975), 153-183; Andrea
Giardina, La mise en ceuvre au niveau national des arréts et des décisions internationaux, Recueil
des Cours 165 (1979), 233-352.

73Siehe etwa zum IGH Karin Oellers-Frahm, Article 94 UN Charter, in Andreas Zimmermann
et al. (Hrsg.), The Statute of the International Court of Justice. A Commentary (Oxford: Oxford
University Press 2. Aufl. 2012); Constanze Schulte, Compliance with Decisions of the Internatio-
nal Court of Justice (Oxford: Oxford University Press 2004); Aida Azar, L’exécution des décisions
de la Cour Internationale de Justice (Bruxelles: Bruylant/Université de Bruxelles 2003).

"*Huneeus, Compliance with Judgments and Decisions, in Romano et al. (Hrsg.), 442.
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Gerichte werden somit selten ein Urteil von EGMR bzw. IAGMR vollumfinglich
befolgen konnen.”

Befolgen konnen in konkreten Urteilen getroffene Anordnungen und Feststellun-
gen nach dem engen Verstindnis lediglich die Verfahrensparteien.” Denn Befolgung
setzt eine entsprechende Pflicht voraus. Wie wir sehen werden, besteht eine Pflicht
zur Urteilsbefolgung de lege lata sowohl im europdischen als auch im interamerika-
nischen Menschenrechtssystem lediglich inter partes. Drittstaaten, die ihre Rechts-
ordnung Entscheidungen von EGMR bzw. IAGMR anpassen, handeln so gesehen
iiberobligatorisch. Wie wir sehen werden, gibt es allerdings gute Griinde, die kon-
ventionsrechtliche Rechtsprechung im weiteren Sinne zumindest zu beriicksichti-
gen — die Menschenrechtsgerichte verlangen dies auch.”” Dabei geht es oft aber nicht
primir um die eigentliche Umsetzung von Entscheidungen, sondern sie Anwendung
der Konvention in der Auslegung durch den EGMR oder IAGMR. In dieser Konstel-
lation liee sich wiederum von der ,,unmittelbaren Anwendbarkeit* sprechen, wie
verschiedene innerstaatliche Gerichte es denn auch tun. Denn die Entscheidungen
von EGMR bzw. IAGMR konnen so zu iiber den entschiedenen Einzelfall hinaus
Bedeutung erlangenden, quasi generell-abstrakten Standards werden. Die verallge-
meinerungsfahigen Teile der Urteile von EGMR und IAGMR werden gleichsam zu
,.generellen Prinzipien und Standards“.” Fiir die Situation, dass innerstaatliche Ge-
richte die Entscheidungen von IAGMR und EGMR in einem weiteren Sinne einbe-
ziehen und sich grundsitzlich nach diesen Gerichten ausrichten, ist im Rahmen die-
ser Studie zumeist von der Rechtsprechung im weiteren Sinne die Rede.

2. Methode

2.1. Ziel und Herangehensweise

Ziel dieser Abhandlung ist es zu untersuchen, welche Wirkungen innerstaatliche
Gerichte bereit sind den Entscheidungen der beiden Menschenrechtsgerichte zu ge-
wihren, und zwar gerade dann, wenn sich das nationale Recht dazu nicht duf3ert.

> Siehe zum Konzept der ,,partial compliance* Darren Hawkins & Wade Jacoby, Partial Compli-
ance. A Comparison of the European and Inter-American Courts of Human Rights, Journal of In-
ternational Law and International Relations 6 (2010), 35-85; Fernando Basch et al., The Effecti-
veness of the Inter-American System of Human Rights Protection: a Quantitative Approach to its
Functioning and Compliance with its Decisions, Sur 7 (2010), 9-35; Huneeus, Compliance with
Judgments and Decisions, in Romano et al. (Hrsg.), 444.

’Huneeus, Compliance with Judgments and Decisions, in Romano et al. (Hrsg.), 442.

77Siehe dazu unten Teil 1.

8So fiir den EGMR-Kontext Janneke Gerards, The European Court of Human Rights and the na-
tional courts: giving shape to the notion of ,,shared responsibility*, in Janneke Gerards & Joseph
Fleuren (Hrsg.), Implementation of the European Convention of Human Rights and of the jud-
gments of the ECtHR in national case-law (Cambridge: Intersentia 2014), 13-93, 23. Ubersetzung
von der Verfasserin.
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Dabei interessiert nicht der Urteilsteil betreffend die finanzielle Entschiddigung,
sondern die dariiberhinausgehenden Pflichten und Konsequenzen, die sich aus den
Urteilen ergeben und deren Umsetzung klassischerweise nicht als Aufgabe der in-
nerstaatlichen Judikative angesehen wird. Anhand der aus diesen Situationen ,,ge-
borenen* Leitentscheidungen sollen die Dynamiken untersucht werden, die aus
diesem Zusammenwirken von Individuen und Gerichten entstanden sind und die
zuweilen nicht ohne Auswirkungen auch auf das innerstaatliche Gewaltengefiige
bleiben.

Die gewihlte Methode ist dabei primér eine deskriptive. Ziel ist es aber nicht, im
Sinne einer klassisch rechtsvergleichenden Studie den Status von Entscheidungen
in einzelnen Staaten zu ermitteln. Vielmehr geht es darum, auf der Basis einer repri-
sentativen Anzahl von Fillen aus den unterschiedlichsten Rechtsordnungen in sys-
tematischer Weise Gemeinsamkeiten und Probleme herauszuarbeiten und zu unter-
suchen, mit welchen Gerichte in Europa und Lateinamerika bei der Umsetzung von
Judikaten des EGMR bzw. IAGMR konfrontiert sind. Die Studie bewegt sich also
auf der Mikroebene und verfolgt eine empirisch-induktive Herangehensweise. Die
innerstaatlichen Entscheidungen dienen als Grundlage fiir die Erarbeitung eines
Modells gerichtlicher Interaktion iiber verschiedene Rechtsebenen hinweg. Auf der
Basis dieser Erkenntnisse folgen in einem zweiten Schritt einige normative Uber-
legungen dazu, welche Rolle innerstaatliche Gerichte bei der Umsetzung innerstaat-
licher Entscheidungen und an der Schnittstelle zwischen Rechtsordnungen in Zei-
ten globalen Regierens generell wahrnehmen sollten.

2.2. Ermittlung des Fallmaterials

Ausgangspunkt der Untersuchung bildet die Situation eines Regelungsvakuums,
d. h. die Lage, dass sich das nationale Recht nicht zum Status internationaler Ent-
scheidungen allgemein oder einem einzelnen internationalen Judikat dufert. Zwar
gibt es Beispiele von Gesetzen, die den Umgang mit internationalen Entscheidun-
gen bzw. Teilen davon regulieren; einige davon sollen im Folgenden kurz dargestellt
werden. Um den Regelfall handelt es sich dabei aber nicht.

So ist die niederlandische Verfassung mit Art. 93 ein seltenes Beispiel einer Ver-
fassungsbestimmung, die sich explizit auch zu den Wirkungen von Sekundirrecht
in der innerstaatlichen Rechtsordnung #uBert.”” Beobachter machen geltend, dass
darunter auch Entscheidungen internationaler Gerichte fallen.’® Auch einige streng
dualistische Staaten wie England haben Bestimmungen erlassen, die sich auch zu
internationalen Entscheidungen duflern, da diesen innerstaatlich sonst kaum recht-
liche Bedeutung zukommen konnte. So statuiert etwa Art. 2 des englischen Human

7 Art. 93 der Verfassung des Konigreichs der Niederlande vom 17. Februar 1983 lautet: ,,Provisi-
ons of treaties and of resolutions by international institutions which may be binding on all persons
by virtue of their contents shall become binding after they have been published.*

80 Twasawa, Domestic Application of International Law, RdC, 213.
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Rights Act, dass englische Gerichte Entscheidungen des EGMR ,,beriicksichtigen*
miissten (,,take into account*).%!

Einige Staaten insbesondere in Lateinamerika haben dariiber Bestimmungen zur
Umsetzung der Entscheidungen der Menschenrechtsgerichte erlassen, insbesondere
mit Bezug auf die Zahlung finanzieller Entschidigung.®? Ein besonderer Fall ist
Peru, das ein Gesetz zur Umsetzung der Entscheidungen des IAGMR generell
kennt.®® Interessanterweise lisst das Gesetz die Hauptrolle in diesem Prozedere der
innerstaatlichen Judikative zukommen. Das Gesetz regelt nicht nur die innerstaat-
liche Umsetzung des finanziellen Aspekts internationaler Urteile, sondern auch aller
anderer Maflnahmen. Ist das Urteil einer Umsetzung durch die Judikative zugéng-
lich, ist es laut dem Gesetz an dieser, die notigen Schritte vorzunehmen. Wenn dies
nicht der Fall ist, sieht das Gesetz vor, dass das zustindige Gericht die entsprechen-
den Stellen und Behorden zur Vornahme der erforderlichen Akte anweist (Art. 4).
Damit anerkennt das Gesetz, dass die Urteilsumsetzung durch Gerichte Grenzen
hat, fiihrt aber nicht weiter aus, wo diese verlaufen und wann innerstaatliche Ge-
richte die zur eigentlichen Umsetzung zustidndigen Organe sind. Damit ldsst es die
wesentlichen Fragen offen.

Andere Staaten kennen Bestimmungen, welche die Urteilsumsetzung lediglich
in bestimmten Konstellationen regeln; so haben insbesondere zahlreiche europdi-
sche Staaten vor allem im Bereich des Strafrechts Tatbestinde eingefiihrt, welche
die Durchbrechung der Rechtskraft im Zuge von Entscheidungen des EGMR zu-
lassen.®* So erlaubt etwa die deutsche Strafprozessordnung die Wiederaufnahme
bereits rechtskriftiger Urteile zugunsten von verurteilten Personen, ,,wenn der Eu-
ropiische Gerichtshof fiir Menschenrechte eine Verletzung der Europdischen Kon-
vention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten oder ihrer Protokolle
festgestellt hat und das Urteil auf dieser Verletzung beruht.“%> Die Schweiz kennt
gar einen allgemeinen Wiederaufnahmetatbestand.®

8TArt. 2 Abs. 1 lit. a des Human Rights Act vom 9. November 1998 lautet: ,,A court or tribunal
determining a question which has arisen in connection with a Convention right must take into ac-
count any judgment, decision, declaration or advisory opinion of the European Court of Human
Rights.*

82Siehe fiir weitere Gesetze in Lateinamerika Venice Commission, Report on the Implementa-
tion of International Human Rights Treaties in Domestic Law and the Role of Courts
(CDL-AD(2014)036), adopted by the Venice Commission at its 100th plenary session, Rome,
10-11 October 2014, Rn. 35.

8 Gesetz Nr. 27775, Ley que regula el procedimiento de ejecucion de sentencias emitidas por tri-
bunales supranacionales vom 5. Juli 2002.

8 Siehe auch dazu den Bericht den Venedig-Kommission (Fn. 82), Rn. 34.
85§ 359 Abs. 6 der Strafprozessordnung vom 7. April 1987, BGBI. 1 1074.

8 Art. 122 (,,Verletzung der Europdischen Menschenrechtskonvention) des Bundesgerichtsgeset-
zes vom 17. Juni 2005, SR 173.110, statuiert: ,,Die Revision wegen Verletzung der Konvention
zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4. November 19501 (EMRK) kann
verlangt werden, wenn: a. der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte in einem endgiiltigen
Urteil festgestellt hat, dass die EMRK oder die Protokolle dazu verletzt worden sind; b. eine Ent-
schadigung nicht geeignet ist, die Folgen der Verletzung auszugleichen; und c. die Revision not-
wendig ist, um die Verletzung zu beseitigen.*
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Zu erwihnen ist schlieBlich das jiingst in Russland erlassene Gesetz, das quasi in
umgekehrter Weise das Prozedere der Umsetzung von EGMR-Urteilen regelt: Eine
2015 eingefiihrte Gesetzesidnderung sieht vor, dass das Verfassungsgericht in ge-
wissen Situationen dafiir zustindig ist, Entscheidungen des EGMR fiir verfassungs-
widrig und damit nicht umsetzbar zu erkliren.®’

Zahlreiche Staaten kennen aber keine Bestimmungen, die sich zu internationalen
Judikaten duBern. Insbesondere diese Konstellation ist es, welche die vorliegende
Studie im Blick hat. Nicht Gegenstand der Untersuchung bilden damit zum einen
Fille, in denen innerstaatliche Gerichte gestiitzt auf eine Bestimmung des nationa-
len Rechts, welche explizit die Moglichkeit der Revision innerstaatlicher Urteile in
der Folge eines Urteils des zustindigen Menschenrechtsgerichts vorsieht, aktiv wer-
den. Zwar konnen sich auch dabei nicht minder spannende Rechtsfragen stellen, so
etwa die Frage, ob und wann innerstaatliche Gerichte gehalten sind, bestehende
Revisionsbestimmungen im Zuge einer Entscheidung von EGMR bzw. IAGMR tat-
séichlich im Sinne einer Wiedererdffnung zu nutzen.®® Diese Fragen sind aber anders
gelagert und konnten Gegenstand einer eigenen Studie bilden.

Aus demselben Grund werden auch Fille aus streng dualistischen Staaten aus-
geklammert. Wie oben dargestellt kann sich die Frage der unmittelbaren Anwend-
barkeit von Volkerrecht zwar grundsitzlich auch in dualistischen Staaten stellen,
was insbesondere fiir Staaten gilt, die den volkerrechtlichen Bestimmungen durch
einen pauschalen Anwendungsbefehl zur innerstaatlichen Geltung verhelfen. In
streng dualistischen Staaten ist die Situation mit Bezug auf internationale Judikate
aber eine besondere; ein allfilliges Transformationsgesetz umfasst nicht notwendi-
gerweise auch den ,,dynamischen® Teil, der aus den Entscheidungen der zustindi-
gen internationalen Instanzen besteht. Aus diesem Grund findet sich etwa im bereits
erwihnten Human Rights Act der beriihmte Hinweis, dass englische Richter die
Entscheidungen des EGMR zu beriicksichtigen hitten.® Auch fiir diese Fille gilt,
dass die sich stellenden Rechtsfragen zweifelsohne untersuchungswiirdig sind, sie
aufgrund der anders gelagerten Ausgangslage fiir die damit befassten Richterinnen
im Rahmen der vorliegenden Studie aber grundsétzlich ausgeklammert werden.

Wie erfolgte nun aber die Suche und Auswahl des untersuchten Fallmaterials?
Ein erster Satz an Entscheidungen lieferte die Datenbank International Law in Do-
mestic Courts (ILDC).”® Diese Datenbank sammelt Entscheidungen innerstaatlicher
Gerichte zu volkerrechtlichen Fragen aus der ganzen Welt und stellt sie in engli-
scher Zusammenfassung und teils gar Ubersetzung zur Verfiigung. Analysen von

87 Gesetz Nr. 7-KFZ vom 14. Dezember 2015 zur Anderung des Verfassungsgerichtsgesetzes vom
21. Juli 1994. Fiir eine englische Ubersetzung siehe Dokument CDL-REF(2016)006 der Vene-
dig-Kommission.

% Diese Frage war Gegenstand einer EGMR-Entscheidung gegen die Schweiz. Sieche EGMR, Ver-
ein gegen Tierfabriken Schweiz (VgT) v. Switzerland (no. 2), Beschwerde-Nr. 32772/02, Urteil
(GK) vom 30. Juni 2009.

8 Siehe oben, Fn. 81.

“Siehe fiir weitere Informationen http://opil.ouplaw.com/page/ILDC/oxford-reports-on-interna-
tional-law-in-domestic-courts (zuletzt besucht am 22. September 2019).


http://opil.ouplaw.com/page/ILDC/oxford-reports-on-international-law-in-domestic-courts
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Rechtsexperten aus der jeweiligen Rechtsordnung erleichtern die Kontextualisie-
rung. Die Auswahl wurde durch in den so ermittelten Entscheidungen enthaltene
Verweise auf weitere Leitentscheidungen sowie mithilfe von Sekundirquellen er-
weitert. Dabei bildete aulerhalb der mittels der Datenbank gesammelten Entschei-
dungen die Sprache eine natiirliche Barriere. Aufgrund der Detailanalyse des Fall-
materials, auf welcher die Studie basiert, konnten nur in einer der Autorin
verstdndlichen Sprache verfasste bzw. iibersetzte Urteile Beriicksichtigung finden.
Einbezogen wurden damit Entscheidungen, die auf Deutsch, Englisch, Franzosisch,
Spanisch und Italienisch verfasst bzw. iibersetzt verfiigbar sind. Nicht beriicksich-
tigt werden konnten hingegen insbesondere Entscheidungen aus Brasilien sowie
etwa verschiedenen osteuropiischen Staaten, die nicht in englischer Ubersetzung
verfiigbar sind. Der Umfang der Studie ist damit notwendigerweise ein limitierter.
Dank der beachtlichen Zahl an Entscheidungen aus den unterschiedlichsten Rechts-
ordnungen, die tiber ILDC auffindbar sind, konnen dennoch relevante Aussagen
getroffen werden.

2.3 Auswahlkriterien der Fiille

Am direktesten stellt sich innerstaatlichen Gerichten die Frage nach den Wirkungen
internationaler Entscheidungen, wenn sie mit deren eigentlichen Durchsetzung auf
der innerstaatlichen Ebene befasst sind, d. h. wenn sich in Straburg bzw. San José
erfolgreiche Beschwerdefiihrerinnen an innerstaatliche Gerichte wenden, um ihrer
Rechtsposition Geltung zu verschaffen. Diese Konstellation ist aber bei weitem
nicht die einzige, in denen sich nationale Gerichte mit internationalen Judikaten
konfrontiert sehen. So konnen sich Beschwerdefiihrer etwa auch auf Urteile beru-
fen, die zwar gegen Drittstaaten ergangen sind, aber fiir sie vorteilhafte Positionen
enthalten.

Viele Gerichte haben sich, wie zu zeigen sein wird, nicht darauf beschrinkt, sich
zu den Wirkungen der Entscheidungen, die sich gegen den eigenen Staat richten und
damit im eigentlichen Sinne verbindlich sind, zu @uflern. Damit soll nicht gesagt
sein, dass die Unterscheidung zwischen den am Verfahren beteiligten Parteien und
Drittstaaten obsolet geworden wire. Es ist mit anderen Worten nicht das Ziel der vor-
liegenden Studie, eine Erga-omnes-Wirkung der Urteile der Menschenrechtsgerichte
nachweisen zu wollen. Vielmehr ist die Unterscheidung gerade im Falle der Men-
schenrechtskonventionen nach wie vor zentral, wie zu zeigen sein wird. Sich aber
nur auf Fille zu beschrinken, in denen es um die Befolgung von Urteilen des EGMR
bzw. IAGMR im strikten Sinne geht, wiirde der Rechtsrealitit nicht gerecht werden.
Selbst wenn die Rechtsprechung im weiteren Sinne nicht in gleicher Weise wie Ur-
teile im entschiedenen Einzelfall verbindlich ist — was angesichts der zentralen Rolle
innerstaatlicher Gerichte im Konventionssystem auch nicht uneingeschrinkt wiin-
schenswert erscheint — so behandeln nationale Gerichte die internationalen ,,Prijudi-
zien® in zahlreichen Fiéllen wie verbindliche Urteile und geben ihnen Folge. Dies ist
schlicht die Folge davon, dass innerstaatlichen Gerichten die ,,Interpretationshoheit*
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tiber volkerrechtliche Instrumente nicht mehr alleine zukommt, sondern sie diese mit
internationalen Instanzen teilen, was ihre Freiheit bei der Anwendung dieser Instru-
mente unweigerlich einschriinkt.”! Selbst wenn die Menschenrechtsgerichte keine
Gerichte ,,vierter Instanz‘ sind, wie sie selbst betonen,’> so kommt es heute im Er-
gebnis hdufig vor, dass sie — untechnisch gesprochen — Entscheidungen nationaler
Gerichte bis zu einem gewissen Grad ,,nachpriifen‘.%

Wie bereits erwihnt soll maB3gebendes Kriterium dafiir, wann Entscheidungen
nationaler Gerichte einbezogen werden, die in Umsetzung von gegen andere Staa-
ten ergangenen Entscheidungen der Menschenrechtsgerichte ergehen, sein, dass die
internationale Entscheidung erkennbar das ausschlaggebende Moment war.

Allerdings duflern sich nicht alle innerstaatlichen Gerichte gleich explizit zu den
Wirkungen, die sie internationalen Judikaten zukommen lassen, wenn sie in eige-
nen Verfahren damit konfrontiert sind. Zum einen gibt es zahlreiche Fille, in denen
innerstaatliche Gerichte den internationalen ,,Prijudizien® ganz selbstverstdndlich
und ohne groBen Aufhebens folgen. Das Osterreichische Verfassungsgericht etwa be-
zieht grundsitzlich die gesamte EGMR-Rechtsprechung ohne weitere Erlduterun-
gen in eigenen Verfahren ein und folgt dem EGMR im Regelfall.”* Auch das schwei-
zerische Bundesgericht nimmt standardmifig und iiber den entschiedenen Einzelfall
hinaus auf den EGMR Bezug und folgt diesem im Regelfall, ohne sich vertieft mit
den rechtlichen Wirkungen der Urteile auseinanderzusetzen.”

Zum anderen gibt es Gerichte, die sich ganz bewusst nicht explizit dazu duflern,
wenn sie internationale Vorgaben umsetzen. So ist etwa die franzosische Judikative
fiir ihre , stillschweigende Anpassung*“® oder ,,implizite Befolgung’’ bekannt. Ein

“'Thomas Buergenthal, International Tribunals and National Courts: The Internationalization of
Domestic Adjudication, in Ulrlich Beyerlin et al. (Hrsg.), Recht zwischen Umbruch und Bewah-
rung. Festschrift fiir Rudolf Bernhardt (Berlin/Heidelberg: Springer 1995), 687-703, 687 f.

2 Siehe dazu Teil L.

% Rechtlich-technisch gesprochen ist die Kompetenz der Menschenrechtsgerichte darauf be-
schrinkt, die Konformitit nationaler Akte im Lichte der Menschenrechtskonventionen zu iiber-
priifen. Diese Frage wird in Teil I ausfiihrlicher besprochen.

“Daniela Thurnherr, The Reception Process in Austria and Switzerland, in Helen Keller & Alec
Stone Sweet (Hrsg.), A Europe of Rights. The Impact of the ECHR on National Legal Systems (Ox-
ford: Oxford University Press 2008), 311-391, 360 f.; Anna Gamper, Austria: Endorsing the Con-
vention System, Endorsing the Constitution, in Patricia Popelier et al. (Hrsg.), Criticism of the
European Court of Human Rights. Shifting the Convention System: Counter-Dynamics at the Na-
tional and EU Level (Cambridge: Intersentia 2016), 75-102, 90; 94 f.; David Szymczak, La Con-
vention européenne des droits de I’homme et le juge constitutionnel national (Bruxelles: Bruylant
20006), 124 ff.

% Fiir die Schweiz siche Michel Hottelier et al., La Suisse devant la Cour européenne des droits de
I’homme (Genf/Ziirich/Basel: Schulthess 2. Aufl. 2011), 41. Siehe dazu ausfiihrlicher § 7 unter 1.3.

% Siehe fiir die Verwendung dieses Begriffs Kathrin Mellech, Die Rezeption der EMRK sowie der
Urteile des EGMR in der franzosischen und deutschen Rechtsprechung (Tiibingen: Mohr Siebeck
2012), 135 ff.

97Frédéric Lazaud, L'exécution par la France des arréts de la Cour Européenne des Droits de
I’Homme (Aix-en-Provence: Presses universitaires d’ Aix-Marseille 2006), 11, 344. Siehe dazu aus-
fiihrlicher § 5 unter 4.1.c).
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illustratives Beispiel fiir eine solche ,,stillschweigende* Befolgung lieferte der Kas-
sationshof in einem Fall aus dem Jahr 1992, in welchem die Vollversammlung in der
Folge eines gegen Frankreich ergangenen Urteils des EGMR einen ,,spektakuldren
Rechtsprechungswandel“”® vorgenommen hat, ohne mit einem Wort auf das voraus-
gegangene Verdikt aus Straburg Bezug zu nehmen. Darin hat der Kassationshof,
nachdem der EGMR im Fall B contre France eine Verletzung von Art. § EMRK fest-
gestellt hatte,” das Recht Transsexueller auf Anderung ihres Personenstandes aner-
kannt.'” Die Relevanz des StraBburger Judikats fiir den Richtungswechsel des Kas-
sationshof’s ergibt sich lediglich aus den Schlussfolgerungen des Generalanwalts, der
jedoch auch festhilt, dass die franzosischen Gerichte nicht formell an die Urteile des
EGMR gebunden seien.'”! Wihrend die Tatsache, dass die vorausgegangene
EGMR-Entscheidung nicht explizit thematisiert wird, sicherlich mit dem franzosi-
schen Rechtsprechungsstil und den sehr kurz gefassten Urteilen zusammenhingt,
wird die Haltung in der Literatur durchaus mit einem gewissen Nationalstolz in Ver-
bindung gebracht und teilweise heftig kritisiert.!> Zwar habe diese ,,Technik* den
Vorteil, dass dadurch mogliche innerstaatliche Friktionen umgangen werden konnen;
eine solche Vorgehensweise lasse jedoch auch eine gewisse ,,Ehrlichkeit und Offen-
heit“ vermissen'® und bilde damit keine gute Basis fiir einen gerichtlichen Dialog.'™

Wenn es auch aus einer ergebnisorientierten Perspektive nicht darauf ankommen
mag, ob innerstaatliche Gerichte den Menschenrechtsgerichten implizit oder expli-
zit folgen, soll der Schwerpunkt vorliegend auf den Fillen liegen, in denen sich in-
nerstaatliche Gerichte ausdriicklich mit internationalen Judikaten auseinanderset-
zen. Diese Fille sind fiir die untersuchte Fragestellung besonders aufschlussreich:
So interessiert gerade auch, wie die Gerichte mit moglichen Problemen und Schwie-
rigkeiten umgehen, die sich bei der Umsetzung der internationalen Vorgaben erge-
ben und wo sie die Grenze der Umsetzbarkeit als erreicht ansehen. Wie wir sehen
werden, variieren allerdings die Aussagen iiber die Bindungswirkung von Urteilen
teilweise auch von Fall zu Fall oder zwischen verschiedenen Gerichten im sel-
ben Staat.

%Mellech, Die Rezeption, 136.
P“EGMR, Affaire B c. France, Beschwerde-Nr. 13343/87, Urteil vom 25. Mirz 1992.

10Cour de Cassation, Assemblée pléniere, Beschwerde-Nr. 91-12373, Urteil Nr. 2 vom 11.
Dezember 1992.

101 [...]1 les arréts de la Cour européenne des droits de ’homme [...] ne s’imposent pas de jure aux
juridictions nationales.* Siehe Conclusions du premier avocat général Michel Jéol, Assemblée plé-
niere, 11 décembre 1992, La Semaine Juridique Edition Générale n° 5, 3 Février 1993, I1 21991, 6.

12 Szymczak erklart etwa die Haltung des Verfassungsrats mit der ,,volonté du Conseil de préserver
la ,pureté* de ses normes de référence et de ,se‘ préserver de la concurrence exercée par la Cour de
Strasbourg en maticre de protection des droits de I'Homme.* Siehe David Szymczak, Question
prioritaire de constitutionnalité et Convention européenne des droits de I’Homme: 1’européanisa-
tion ,,heurtée du Conseil constitutionnel frangais, Jus Politicum 7 (2012), 1-23, 13.

1% Helen Keller, Reception of the European Convention for the Protection of Human Rights and
Fundamental Freedoms (ECHR) in Poland and Switzerland, Zeitschrift fiir auslindisches offentli-
ches Recht und Vélkerrecht 65 (2005), 283-349, 306.

104Siehe zur Figur des ,,gerichtlichen Dialogs* ausfiihrlicher § 8 unter 3.
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Erster Teil

Die Wirkungen der Entscheidungen von
EGMR und TAGMR aus volkerrechtlicher
Perspektive

Bevor untersucht werden kann, wie innerstaatliche Gerichte mit den Entscheidun-
gen der beiden Menschenrechtsgerichte umgehen und welche Wirkungen sie diesen
im innerstaatlichen Recht gewéhren, stellt sich zunéchst die Frage, welche Wirkun-
gen diesen aus volkerrechtlicher Perspektive zukommen. Denn zwar ist es eine der
groflen Errungenschaften der Menschenrechtsgerichte, dass sie in verbindlichen
Urteilen Stellung nehmen zu Verletzungen von individuellen Rechtspositionen
durch die Mitgliedstaaten. Vor dem Straburger Gericht konnen Einzelne gar direkt
Urteile zu ihren Gunsten erstreiten. Im interamerikanischen System wird die Posi-
tion des Individuums zwar vermittelt durch die Kommission,! aber auch der IAGMR
urteilt unmittelbar iiber individuelle Rechte (und Pflichten). In Widerspruch zu die-
ser fiir das Volkerrecht starken Position des Einzelnen steht jedoch, dass die Wir-
kungen der Urteile innerstaatlich vergleichsweise schwach ausgestaltet sind. Weder
die europiische noch die interamerikanische Menschenrechtskonvention? duBern
sich zur Umsetzung der Sachentscheidungen der Menschenrechtsgerichte auf der
innerstaatlichen Ebene. In beiden Texten sind die sich aus den Urteilen ergebenden
Pflichten als klassisch volkerrechtliche Pflichten ausformuliert, die sich an die Staa-
ten als Vertragsparteien richten. Dies bedeutet nicht nur, dass die Menschenrechts-
gerichte keine den nationalen Gerichten hierarchisch iibergeordnete ,,Superrevisi-
onsinstanzen“ sind.* Es bedeutet auch, dass die Konventionen iiberhaupt die Frage

!'Siehe dazu § 3.

2Europiische Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4. November
1950, UNTS Vol. 213 1, p. 2889; Amerikanische Menschenrechtskonvention vom 22. November
1969, UNTS Vol. 1144 1, p. 17955.

3Georg Ress, Die Europidische Menschenrechtskonvention und die Vertragsstaaten: Die Wirkun-
gen der Urteile des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte im innerstaatlichen Recht und
vor innerstaatlichen Gerichten, in Irene Maier (Hrsg.), Europdischer Menschenrechtsschutz.
Schranken und Wirkungen (Heidelberg: C.F. Miiller Juristischer Verlag 1982), 227-287, 232. Die
Idee, den EGMR mit einer Kassationskompetenz zu versehen, wurde wihrend der Vertragsver-
handlungen explizit verworfen. So wurde urspriinglich vorgeschlagen, dass dem Gerichtshof die
Kompetenz zukomme, ,,d’annuler, de susprendre ou d’amender la décision incriminée®. Siehe
Bericht von Pierre-Henri Teitgen, Recueil des ,, Travaux Préparatoires* (The Hague: Martinus Nij-
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offenlassen, wie die Entscheidungen innerstaatlich umgesetzt werden sollen und ob
nationalen Gerichten dabei eine Rolle zukommt. Etwas anderes gilt im interameri-
kanischen System lediglich fiir den Teil des Urteils, der sich zur finanziellen Ent-
schidigung duert.*

Allerdings haben die Menschenrechtsgerichte selbst iiber die Jahre in erhebli-
chem Maf3e dazu beigetragen, dieses dualistische Verstindnis aufzubrechen. In bei-
den Systemen haben die Herausforderungen, die sich den Menschenrechtsgerichten
stellten, und insbesondere die systematischen und teilweise sehr schweren Men-
schenrechtsverletzungen dazu gefiihrt, dass diese nach Wegen suchten, die Schlag-
kraft ihrer Entscheidungen auf der innerstaatlichen Ebene zu erhthen. Beide
Gerichte wenden heute ,,intrusivere Techniken an, um die Umsetzung ihrer Ent-
scheidungen zu beférdern. In diesem Sinne hat die Rechtsprechung von EGMR und
IAGMR nicht nur die Konventionsgarantien mit Leben gefiillt, sondern auch die
Wirkungen ihrer Entscheidungen evolutiv weiterentwickelt.® Zum einen haben
beide Menschenrechtsgerichte die Reichweite ihrer Entscheidungen ausgedehnt:
Wihrend die Konventionen urspriinglich von einer strikten Inter-partes-Bindungs-
wirkung ausgehen, kommt der Rechtsprechung beider Gerichte heute weit iiber den
entschiedenen Einzelfall hinaus rechtliche Bedeutung zu. Zum anderen haben
EGMR und TAGMR die aus ihren Urteilen flieBenden Pflichten konkretisiert und
weiterentwickelt. Der IAGMR ist dabei so weit gegangen, dass das volkerrechtliche
Modell als quasi liberwunden bezeichnet werden kann. Es gehort inzwischen zu
einer der charakteristischsten Eigenschaften des interamerikanischen Systems, dass
der Gerichtshof innerstaatliche Gerichte tiber seine Doktrin der Konventionalitts-

hoff 1975), I, 213. Der EGMR betont bis heute, dass er kein Gericht vierter Instanz sei. Siehe
EGMR, Case of Anheuser-Busch Inc. v. Portugal, Beschwerde-Nr. 73049/01, Urteil (GK) vom 11.
Januar 2007, Rn. 83: ,,[...] the Court reiterates that its jurisdiction to verify that domestic law has
been correctly interpreted and applied is limited and that it is not its function to take the place of
the national courts, its role being rather to ensure that the decisions of those courts are not flawed
by arbitrariness or otherwise manifestly unreasonable. This is particularly true when, as in this
instance, the case turns upon difficult questions of interpretation of domestic law. The Court reite-
rates its settled case-law that, according to Article 19 of the Convention, its duty is to ensure the
observance of the engagements undertaken by the Contracting Parties to the Convention. In parti-
cular, it is not its function to deal with errors of fact or law allegedly committed by a national court
unless and in so far as they may have infringed rights and freedoms protected by the Conven-
tion [...].“

*Art. 68 Abs. AMRK lautet: ,,That part of a judgment that stipulates compensatory damages may
be executed in the country concerned in accordance with domestic procedure governing the exe-
cution of judgments against the state.*

3Jean Matringe, L’exécution par le juge étatique des décisions judiciaires internationales, Revue
Générale de Droit International Public 117 (2013), 555-578, 561 ff., insbes. 563.

®Mark E. Villiger, Binding Effect and Declaratory Nature of the Judgments of the European Court
of Human Rights: An Overview, in Anja Seibert-Fohr & Mark E. Villiger (Hrsg.), Judgments of the
European Court of Human Rights — Effects and Implementation (Baden-Baden: Nomos 2014),
33-37, 34.
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kontrolle direkt in die Pflicht nimmt und damit die staatliche ,,black box* endgiiltig
aufgebrochen hat. Auch wenn der EGMR bis heute deutlich zuriickhaltender agiert,
lasst sich festhalten, dass die Menschenrechtsgerichte in beiden Systemen durch
ihre Rechtsprechung den Grundstein fiir ,,compliance partnerships*’ mit ihren na-
tionalen Pendants gelegt haben. Darauf soll im Folgenden eingegangen werden.

7 Alexandra Huneeus, Courts Resisting Courts: Lessons from the Inter-American Court’s Struggle
to Enforce Human Rights, Cornell International Law Journal 44 (2011), 493-533.
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§ 2 Die Wirkungen der
Sachentscheidungen des EGMR

Die EMRK verpflichtet ihre Mitgliedstaaten ,,in allen Rechtssachen, in denen sie
Partei sind, das endgiiltige Urteil des Gerichtshofs zu befolgen* (,,s’engagent a se
conformer®; ,,undertake to abide*) (Art. 46 Abs. 1 EMRK). Zustindig fiir die Uber-
wachung der Durchfiihrung der Urteile ist nach Art. 46 Abs. 2 EMRK das Minister-
komitee. Uber die Art, wie die Entscheidungen innerstaatlich umgesetzt werden
sollen sowie die Wirkungen der Entscheidungen des Gerichtshofs im weiteren
Sinne enthilt die EMRK lediglich fragmentarische Aussagen. Allerdings hat der
EGMR die Urteilswirkungen in seiner Praxis konkretisiert und weiterentwickelt.
Wihrend die Entscheidungen nach Art. 46 Abs. 1 EMRK lediglich im entschiede-
nen Einzelfall Bindungswirkung entfalten, ist inzwischen unbestritten, dass auch
der Rechtsprechung im weiteren Sinne rechtliche Bedeutung zukommt (1.). Auch
die aus den Entscheidungen im Einzelnen flieBenden Pflichten hat der EGMR we-
sentlich konkretisiert und dabei — nicht unbestrittenermaflen, wie zu zeigen sein
wird — vom rein deklaratorischen Modell weggefiihrt (2.).

1. Reichweite der Urteilswirkungen

1.1 Ausgangspunkt: res iudicata inter partes (Art. 46
Abs. 1 EMRK)

Nach Art. 46 Abs. 1 EMRK sind die Entscheidungen des EGMR fiir die am Ver-
fahren beteiligten Parteien verbindlich (materielle Rechtskraft).! Dabei bezieht sich

"Hans-Joachim Cremer, Entscheidung und Entscheidungswirkung, in Rainer Grote & Thilo Ma-
rauhn (Hrsg.), EMRK/GG. Konkordanzkommentar zum europdischen und deutschen Grundrechts-
schutz (Tiibingen: Mohr Siebeck 2. Aufl. 2013), Rn. 69.
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die Bindungswirkung im engeren Sinne lediglich auf den Urteilstenor.? Da sich al-
leine daraus allerdings nicht ergibt, worin das konventionswidrige Verhalten be-
steht, herrscht Einigkeit dariiber, dass der Tenor im Lichte der rationes decidendi zu
lesen ist.?

Ein zentraler Unterschied zum interamerikanischen System besteht darin, dass
im europidischen System eine interne Berufungsmoglichkeit besteht: In formelle
Rechtskraft erwachsen Kammerentscheidungen erst, wenn keine der Parteien inner-
halb einer bestimmten Frist eine Verweisung an die Grofle Kammer beantragt
(Art. 44 Abs. 2 EMRK).*

1.2. Wirkung iiber den Einzelfall hinaus (,,unechte‘
Erga-omnes- Wirkung)

Die Rechtskraft der EGMR-Entscheidungen gilt nach dem Wortlaut der Konvention
lediglich fiir die Parteien im entschiedenen Einzelfall (res iudicata inter partes).>
Diese Regelung steht im Kontrast zu Bestimmungen wie § 31 Abs. 1 des Bundes-
verfassungsgerichtsgesetzes, der eine Bindungswirkung sdamtlicher deutscher Ge-
richte an den Tenor und die tragenden Griinde der Urteile des Bundesverfassungs-
gerichts statuiert.® Trotzdem wird der Rechtsprechung des EGMR auch iiber den
entschiedenen Einzelfall hinaus Bedeutung zuerkannt. Der Gerichtshof machte
schon friih deutlich, dass er seine Rolle nicht auf die Beurteilung von Einzelfillen

21bid.; Anne Peters & Tilmann Altwicker, Europdische Menschenrechtskonvention. Mit rechtsver-
gleichenden Beziigen zum deutschen Grundgesetz (Miinchen: Beck 2. Aufl. 2012), Rn. 15; Jochen
Frowein, Artikel 46 (Verbindlichkeit und Durchfiihrung der Urteile), in Jochen Frowein & Wolf-
gang Peukert (Hrsg.), Europdische Menschenrechtskonvention. EMRK-Kommentar (Kehl am
Rhein: N.P. Engel Verlag 3. Aufl. 2009), Rn. 1.

3Cremer, Entscheidung und Entscheidungswirkung, in Grote & Marauhn (Hrsg.), Rn. 63; Kathrin
Mellech, Die Rezeption der EMRK sowie der Urteile des EGMR in der franzosischen und deut-
schen Rechtsprechung (Tiibingen: Mohr Siebeck 2012), 62 f.

4Uber die Zulassung des Antrags auf Befassung der GroBen Kammer entscheidet der Gerichtshof;
es darf sich nur um Ausnahmefille handeln (Art. 43 Abs. 1 EMRK). Dies ist der Fall, ,,wenn die
Rechtssache eine schwerwiegende Frage der Auslegung oder Anwendung* der Konvention bzw.
Protokolle oder ,.eine schwerwiegende Frage von allgemeiner Bedeutung® aufwirft (Art. 43 Abs. 2
EMRK). Die Berufung ist also gerade keine Standardoption. Dazu statt vieler Cremer, Entschei-
dung und Entscheidungswirkung, in Grote & Marauhn (Hrsg.), Rn. 49. Siehe fiir eine wichtige
Ausnahme von der Endgiiltigkeit Art. 80 der Verfahrensordnung des EGMR, der die Moglichkeit
der Revision unter bestimmten Bedingungen zulésst. Siehe Rules of the Court in der Fassung vom
14. November 2016, einsehbar unter http://www.echr.coe.int/Documents/Rules_Court_ ENG.pdf
(zuletzt besucht am 17. September 2019).

3 Statt vieler Cremer, Entscheidung und Entscheidungswirkung, in Grote & Marauhn (Hrsg.), Rn. 70.
©§ 31 Abs. 1 des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes vom 12. Mérz 1951, BGBI. I 243 lautet: ,,Die

Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts binden die Verfassungsorgane des Bundes und der
Linder sowie alle Gerichte und Behorden.*


http://www.echr.coe.int/Documents/Rules_Court_ENG.pdf
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beschriinkt sieht.” Dies wird bereits daran deutlich, dass er sich, obwohl nicht for-
mell dazu verpflichtet, grundsitzlich an seine eigene Rechtsprechung hilt. Der
EGMR betont, dass ,,while the Court is not formally bound to follow any of its
previous judgments, it is in the interests of legal certainty, foreseeability and equa-
lity before the law that it should not depart, without cogent reason, from precedents
laid down in previous cases.®

Von den Mitgliedstaaten und insbesondere innerstaatlichen Gerichten verlangt
der EGMR, dass diese seine evolutive Auslegung der Konvention nachvollziehen.’
Tun sie dies nicht, kann dies insofern zu einer ,,Sanktionierung* fiihren, als dass der
EGMR eine Konventionsverletzung feststellen kann.!'” In jiingerer Zeit wird deshalb
vermehrt davon gesprochen, dass die Mitgliedstaaten zumindest die Pflicht triife,
die weitere Rechtsprechung des EGMR bzw. der verallgemeinerungsfahigen Teile
der Urteile zu beriicksichtigen."" Gerade wegen des dynamischen Charakters der

"EGMR, Case of Ireland v. the United Kingdom, Beschwerde-Nr. 5310/71, Urteil vom 18. Januar
1978, Rn. 154: ,,The Court’s judgments in fact serve not only to decide those cases brought before
the Court but, more generally, to elucidate, safeguard and develop the rules instituted by the Con-
vention, thereby contributing to the observance by the States of the engagements undertaken by
them as Contracting Parties.” Siehe fiir eine Ubersicht Samantha Besson, The Erga Omnes Effect
of Judgments of the European Court of Human Rights — What’s in a name?, in Samantha Besson
(Hrsg.), La Cour européenne des droits de I’homme apres le Protocole 14 — Premier bilan et per-
spectives (Paris/Genf: Lextenso Editions/Schulthess Médias Juridiques 2011), 127-175, Fn. 27
m. w. N.

SEGMR, Case of Chapman v. the United Kingdom, Beschwerde-Nr. 27238/95, Urteil (GK) vom
18. Januar 2001, Rn. 70.

?Siehe dazu Eirik Bjorge, National Supreme Courts and the Development of ECHR Rights, Inter-
national Journal of Constitutional Law 9 (2011), 5-31. Bjorge zeigt auf, dass der EGMR gar ver-
langt, dass innerstaatliche Gerichte die Entwicklung der Konvention voraussehen und sich daran
beteiligen.

"L ambert spricht von einer ,,indirekten* Sanktionierung. Sieche Elisabeth Lambert, Les effets des
arréts de la Cour européenne des droits de I’homme (Bruxelles: Bruylant 1999), 307 ff. Besson,
The Erga Omnes Effect, in Besson (Hrsg.), 141, Fn. 34 verweist auf Fille, in denen der EGMR
unter Bezugnahme auf seine frithere Rechtsprechung eine Konventionsverletzung anerkannt hat.

"Helen Keller & Cedric Marti, Beriicksichtigung der EGMR-Praxis durch innerstaatliche Ge-
richte, Richterzeitung (2015), 1-14, 4 ff.; Besson, The Erga Omnes Effect, in Besson (Hrsg.).
Vorsichtiger sind demgegeniiber die Formulierungen in der Interlaken- und der Brighton-Deklara-
tion, worin die Staaten lediglich aufgefordert werden, die Rechtsprechung des EGMR iiber den
entschiedenen Einzelfall hinaus zu beriicksichtigen. Siehe High Level Conference on the Future of
the European Court of Human Rights, Interlaken Declaration, 19. Februar 2010, verfiigbar unter
http://www.echr.coe.int/Documents/2010_Interlaken_FinalDeclaration_ ENG.pdf (zuletzt besucht
am 17. September 2019), B.4: ,,The Conference [...] calls upon the States Parties to commit them-
selves to: ¢) taking into account the Court’s developing case-law, also with a view to considering
the conclusions to be drawn from a judgment finding a violation of the Convention by another
State, where the same problem of principle exists within their own legal system*; Brighton Decla-
ration, 19. und 20. April 2012, verfiigbar unter http://www.echr.coe.int/Documents/2012_Brigh-
ton_FinalDeclaration_ENG.pdf (zuletzt besucht am 17. September 2019), A.7: ,,[...] National
courts and tribunals should take into account the Convention and the case law of the Court. [...]*
(hervorgehoben von der Verfasserin).


http://www.echr.coe.int/Documents/2010_Interlaken_FinalDeclaration_ENG.pdf
http://www.echr.coe.int/Documents/2012_Brighton_FinalDeclaration_ENG.pdf
http://www.echr.coe.int/Documents/2012_Brighton_FinalDeclaration_ENG.pdf
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Konventionsauslegung besteht indes keine Garantie, dass die Beriicksichtigung des
Entwicklungsstandes der EMRK vor einer ,,Verurteilung* bewahrt.

Als Rechtfertigung fiir die Beriicksichtigungspflicht der EGMR-Rechtsprechung
wird vorgebracht, dass ,.erst die Judikatur [...] den Text der Konvention mit Leben*
erfiillt.'”” Der Inhalt der offenen Konventionsrechte ergibt sich gleichsam erst ,,aus
der Zusammenschau der Konvention und der dazu ergangenen Rechtsprechung®.'3
Polakiewicz spricht diesbeziiglich von der ,abstrakten Klirungsfunktion* des
EGMR." Anders als die Befolgungspflicht im entschiedenen Einzelfall flieRt die
Beriicksichtigungspflicht allerdings nicht aus der Bindungswirkung der Urteile des
EGMR und somit nicht aus Art. 46 EMRK, sondern letztlich aus den in Rede ste-
henden Konventionsgarantien selbst. Die Rechtsprechung ,,partizipiert an der Ver-
bindlichkeit der interpretierten Norm*."> Dies kommt darin zum Ausdruck, dass von
res interpretata statt von res iudicata gesprochen wird.'® Fiir die Parteien geht es
nicht um die eigentliche Losung von Einzelféllen und deren Umsetzung, sondern
vielmehr um die Ermittlung der Konventionsgehalte. Die EMRK und die dazu
ergangene Rechtsprechung werden in diesem Sinne manchmal auch als ein zusam-
menhingender ,,corpus iuris* bezeichnet."”

Diese Autoritit des Gerichtshofs ergibt sich aus dessen besonderer Stellung als
mit der Letztentscheidungsbefugnis zur Auslegung der Konvention ausgestat-
tetes Organ. Sie griindet somit auf der Kompetenz zur Uberwachung der Einhaltung
der Konvention (Art. 19 EMRK), dem Letztentscheidungsrecht des EGMR in Kon-
ventionsfragen (Art. 32 EMRK) sowie der generellen Pflicht der Konventionsstaa-
ten, die Konventionsrechte auf der innerstaatlichen Ebene zu gewihrleisten
(Art. 1 EMRK).'® Es handelt sich also nicht um eine ,.echte’ Erga-omnes-Wirkung
und damit eine Ausdehnung der Bindungswirkung, sondern vielmehr um eine Bin-
dung an die ,,inhaltlich fortgebildete Konvention“.!” Trotzdem ist die Beriicksichti-

2Heiko Sauer, Die neue Schlagkraft der gemeineuropiischen Grundrechtsjudikatur. Zur Bindung
deutscher Gerichte an die Entscheidungen des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte,
Zeitschrift fiir auslindisches offentliches Recht und Volkerrecht 65 (2005), 35-69, 41.

B1bid.

14Jorg Polakiewicz, Die Verpflichtungen der Staaten aus den Urteilen des Européischen Gerichts-
hofs fiir Menschenrechte (Berlin/Heidelberg: Springer 1993), 354; siehe dazu auch Cremer, Ent-
scheidung und Entscheidungswirkung, in Grote & Marauhn (Hrsg.), Rn. 118.

15Polakiewicz, Die Verpflichtungen der Staaten, 354.

1*Besson, The Erga Omnes Effect, in Besson (Hrsg.), 132; siche dazu auch Adam Bodnar, Res
Interpretata: Legal Effect of the European Court of Human Rights’ Judgments for other States
Than Those Which Were Party to the Proceedings, in Yves Haeck & Eva Brems (Hrsg.), Human
Rights and Civil Liberties in the 21st Century (Berlin/Heidelberg: Springer 2014), 223-262. Bod-
nar geht allerdings davon aus, dass es sich bei der Beriicksichtigungspflicht lediglich um eine ,,soft
obligation* handelt.

17Siehe Besson, The Erga Omnes Effect, in Besson (Hrsg.), 139 m. w. N.

18 Cremer, Entscheidung und Entscheidungswirkung, in Grote & Marauhn (Hrsg.), 118; Keller & Marti,
Beriicksichtigung, Richterzeitung, Rn. 9; Besson, The Erga Omnes Effect, in Besson (Hrsg.), 140.
1Cremer, Entscheidung und Entscheidungswirkung, in Grote & Marauhn (Hrsg.), Rn. 118. Siehe
aber das Sondervotum von Richter Pinto de Albuquerque in der Entscheidung Fabris v. France,
Beschwerde-Nr. 16574/08, Urteil (GK) vom 7. Februar 2013.
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gungspflicht nach der hier vertretenen Ansicht de lege lata eine rechtliche — und
nicht lediglich moralische,® faktische? oder auf der Uberzeugungskraft der
EGMR-Urteile beruhende — Pflicht.”> Wie zu zeigen sein wird, wenden zahlreiche
Gerichte die Konvention in der Auslegung durch den EGMR an,? jedoch durchaus
nicht immer schlicht aus Rechtsiiberzeugung — im Vordergrund steht oft die Bestre-
bung, eine Verurteilung durch den EGMR abzuwenden.?*

1.3. Der gerichtliche Dialog als ,,Recht zu widersprechen‘

Die Beriicksichtigungspflicht oder res interpretata unterscheidet sich aber nicht nur
hinsichtlich ihrer rechtlichen Grundlage, sondern auch qualitativ von der Befol-
gungspflicht entschiedener Urteile im Einzelfall. Denn aus der die gesamte Kon-
vention durchziehenden Idee der Subsidiaritit folgt, dass die primédre Verantwor-
tung iiber die Konvention bei den innerstaatlichen Gerichten liegt. Sie sind die
principle guarantors of the Convention®, wie es im Erfordernis der Erschépfung
des innerstaatlichen Rechtsweges am deutlichsten zum Ausdruck kommt (Art. 35
Abs. 1 EMRK).” Die Zustindigkeit des EGMR folgt somit der Idee einer ,,supple-
mentary subsidiarity“.?® Im Rahmen der Reformbestrebungen der letzten Jahre
vor dem Hintergrund der chronischen I"Jberlastung des, aber auch der wachsenden
Kritik am Gerichtshof?’ riickte das Subsidiarititsprinzip noch stirker in den

2Dazu Lambert, Les effets, 303.

2'Verschiedene Autoren sprechen, wohl in Anlehnung an das deutsche Bundesverfassungsgericht,
von einer ,,Orientierungswirkung® der Rechtsprechung des EGMR. So etwa Peters & Altwicker,
EMRK, § 37 Rn. 18; Marten Breuer, Art. 46. Verbindlichkeit und Vollzug der Urteile, in Ulrich
Karpenstein & Franz C. Mayer (Hrsg.), EMRK. Konvention zum Schutz der Menschenrechte. Kom-
mentar (Miinchen: C. H. Beck 2. Aufl. 2015), Rn. 45.

22Siehe dazu Besson, The Erga Omnes Effect, in Besson (Hrsg.), 137 ff. Besson bedauert, dass
iiber den Rechtsstatus der ,,Erga-omnes-Wirkungen™ von EGMR-Entscheidungen zuweilen Ver-
wirrung herrscht und einige davon ausgehen, dass diese de lege lata bereits existiere, wihrend
andere eine solche lediglich de lege ferenda fiir wiinschenswert halten. Die Verwirrung diirfte nicht
zuletzt terminologisch begriindet sein. Denn wie eben aufgezeigt geht es nicht eigentlich um die
Wirkungen der Urteile, sondern die Bedeutung und den Inhalt der Konventionsrechte. Aus diesem
Grund ist der Begriff ,,Beriicksichtigungspflicht oder res interpretata vorzugswiirdig.

2 Consultative Council of European Judges (CCJE), Opinion no 9 (2006), The role of national
Jjudges in ensuring an effective application of international and European law, adopted by the
CCIJE at its 7th meeting (Strasbourg, 8—10 November 2006), verfiigbar unter https://wcd.coe.int/
ViewDoc.jsp?p=&id=1063017&direct=true (zuletzt besucht am 17. September 2019), Nr. 42.

2 Siehe dazu ausfiihrlicher § 5. unter 1.2.

> Frangoise Tulkens, How can we ensure greater involvement of national courts in the Convention
system?, Dialogue Between Judges (2012), 6-10, 8.

*Tbid., 6.

*"Derek Walton, Subsidiarity and the Brighton Declaration, in Anja Seibert-Fohr & Mark E. Villi-
ger (Hrsg.), Judgments of the European Court of Human Rights — Effects and Implementation
(Baden-Baden: Nomos 2014), 193-206, 194 ff. Zur Kritik am EGMR siehe grundlegend Patricia


https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?p=&id=1063017&direct=true
https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?p=&id=1063017&direct=true
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Vordergrund.?® Es wurde hervorgehoben, dass der Menschenrechtsschutz in Europa
eine gemeinsame Aufgabe von EGMR und innerstaatlichen Gerichten sei (,,shared
responsibility*),?? was nicht zuletzt als Appell an die innerstaatliche Judikative zu
verstehen ist. So wird betont, dass nationale Richter auch europidische Richter
seien®® und sogar die eigentlichen ,,guarantors of the respect and proper implemen-
tation* der EMRK.*' Auch die Group of Wise Persons hob in ihrem Bericht zu Re-
formen des EMRK-Systems 2006 die ,,iiberragende Wichtigkeit* gerade oberster
Gerichte im Konventionssystem hervor.*?

Aus dieser gemeinsamen Verantwortung fiir die Konvention folgt, dass inner-
staatliche Gerichte auch aktiv an deren Weiterentwicklung beteiligt sein miissen.*
In diesem Sinne erfolgt die Anwendung und damit immer auch Fortbildung der
Konvention in einem ,,dialogischen Verfahren* zwischen EGMR und innerstaatli-
chen Gerichten.?* Das bedeutet, dass nationale Richter nach einer Auseinanderset-
zung mit der Rechtsprechung des EGMR in gutem Glauben in eigenen Verfahren zu
einem anderen Ergebnis kommen kénnen miissen.*> Wenn sie dies dem StraBburger
Gericht in ihren Urteilen auf {iberzeugende Weise kommunizieren, kann es sein,
dass sie diesen zum ,,Einschwenken* bewegen. Insofern beinhaltet der gerichtliche
Dialog bis zu einem gewissen Grad ein Recht zu widersprechen. Gerichtsurteile
sind ein zentraler Schauplatz, an dem der so verstandene ,,Dialog der Gerichte*
stattfinden kann.?® Dies kann als ,,communicative function of subsidiarity* bezeichnet

Popelier et al. (Hrsg.), Criticism of the European Court of Human Rights. Shifting the Convention
System: Counter-Dynamics at the National and EU Level (Cambridge: Intersentia 2016).

8Vgl. die Interlaken Declaration (Fn. 11): ,,The Conference [...] (2) Reiterates the obligation of
the States Parties to ensure that the rights and freedoms set forth in the Convention are fully secu-
red at the national level and calls for a strengthening of the principle of subsidiarity; (3) Stresses
that this principle implies a shared responsibility between the States Parties and the Court; [...].“
Ahnliche Ausserungen finden sich auch in der Izmir Declaration von 2011, der Brighton Declara-
tion von 2012 und der Brussels Declaration von 2015.

2EGMR, Implementation of the judgments of the European Court of Human Rights: a shared ju-
dicial responsibility?, Background paper zum Seminar Dialogue between judges vom 31. Januar
2014, verfiigbar unter http://www.echr.coe.int/Documents/Seminar_background_paper_2014_
ENG.pdf (zuletzt besucht am 17. September 2019).

3Siehe dazu auch Opinion no 9 (2006) des Consultative Council of European Judges (CCJE)
(Fn. 23), Nr. 5.

3bid., Nr. 49.

2 Report of Group of Wise Persons to the Committee of Ministers vom 15. November 2006, ILM
46 (2007), 77, Rn. 78.

3 Bjorge, I-CON, zeigt auf, dass der EGMR von innerstaatlichen Gerichten verlangt, dass sie eben-
falls eine evolutive Interpretationsmethode anwenden.

*Cremer, Entscheidung und Entscheidungswirkung, in Grote & Marauhn (Hrsg.), 118.

¥ Dies wird auch als ,,two-way dialogue* bezeichnet. So Michael O’Boyle, The Role of Dialogue
in the Relationship Between the European Court of Human Rights and National Courts, in Yves
Haeck et al. (Hrsg.), The Realisation of Human Rights: When Theory Meets Practice. Studies in
Honour of Leo Zwaak (Cambridge: Intersentia 2013), 91-105, 96.

*Daneben gibt es andere Foren des — dann eher informellen — Austauschs wie etwa an gemeinsa-
men Konferenzen, auf die der EGMR grofien Wert legt. Siehe dazu ibid., 98 ff.; Janneke Gerards,
The European Court of Human Rights and the national courts: giving shape to the notion of ,,sha-


http://www.echr.coe.int/Documents/Seminar_background_paper_2014_ENG.pdf
http://www.echr.coe.int/Documents/Seminar_background_paper_2014_ENG.pdf
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werden.”” So gesehen ist der gerichtliche Dialog ein Instrument, das Responsivitiit
und Legitimitéit erzeugen kann.*® Die Kenntnis der Rechtsprechung des EGMR
durch nationale Gerichte ist die Grundlage des gerichtlichen Dialogs.* Andererseits
ist es fiir eine echte Teilhabe innerstaatlicher Gerichte an der Verantwortung im
Konventionssystem unerlédsslich, dass der EGMR innerstaatliche Gerichte auch tat-
sdchlich hort. Wie wir sehen werden, legt die Praxis nahe, dass eine gewisse
,,cross-fertilization® tatsdachlich stattfindet. Darauf, aber auch auf die Grenzen des
Dialogierens wird spiter zuriickzukommen sein.*’

2. Die aus den EGMR-Urteilen flieBenden Pflichten

2.1. Ausgangspunkt: der feststellende Charakter der
EMGR-Urteile

Die EMRK &ufert sich nur in aller Kiirze zum Inhalt der Urteile des EGMR. So
sieht die Konvention in Art. 41 vor, dass der Gerichtshof den Parteien unter Um-
stinden eine ,,gerechte Entschidigung® zusprechen kann.*' Bei diesem Urteilsteil
handelt es sich um ein Leistungsurteil im eigentlichen Sinne;** im Ubrigen ergibt
sich aus dieser Bestimmung, dass die Entscheidungen des EGMR im Wesentlichen
Feststellungscharakter haben (,,stellt der Gerichtshof fest*).** Anders als die AMRK
ordnet die EMRK nicht die innerstaatliche Vollstreckbarkeit bestimmter Urteilsteile
an; auch enthilt sie keine Bestimmung, welche dem EGMR die Kompetenz zur An-
ordnung bestimmter MaBnahmen in seinen Urteilen zuspricht und bleibt damit auch
in diesem Punkt hinter dem interamerikanischen Modell zuriick.**

Diese Regelung widerspiegelt die starke Orientierung der EMRK am volker-
rechtlichen Modell.* Die Konsequenz ist nicht nur, dass dem EGMR — aus heutiger

red responsibility®, in Janneke Gerards & Joseph Fleuren (Hrsg.), Implementation of the European
Convention of Human Rights and of the judgments of the ECtHR in national case-law (Cambridge:
Intersentia 2014), 13-93, 82 ff.

¥ Gertrude Liibbe-Wolff, How can we ensure greater involvement of national courts in the Con-
vention system?, Dialogue between judges (2012), 11-16, 12.

38 Siehe dazu ausfiihrlicher § 7 und § 8.

¥0O’Boyle, The Role of Dialogue in the Relationship Between the European Court of Human
Rights and National Courts, in Haeck et al. (Hrsg.), 95.

40Sijehe dazu § 7 und § 8.

4l Siehe dazu sogleich unter 2.2.

#2Cremer, Entscheidung und Entscheidungswirkung, in Grote & Marauhn (Hrsg.), Rn. 47.
Peters & Altwicker, EMRK, Rn. 2.

“Breuer, Art. 46, in Karpenstein & Mayer (Hrsg.), Rn. 1; dazu auch Thomas M. Antkowiak, Re-
medial Approaches to Human Rights Violations: The Inter-American Court of Human Rights and
Beyond, Columbia Journal of Transnational Law 46 (2008), 351-419, 408.

4 Cremer, Entscheidung und Entscheidungswirkung, in Grote & Marauhn (Hrsg.), Rn. 75; Ge-
rards, Shared responsibility, in Gerards & Fleuren (Hrsg.), 24; Mellech, Die Rezeption, 65 ff. Po-
lakiewicz, Die Verpflichtungen der Staaten, 223 f.
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Perspektive selbstverstindlich, bei den Vertragsverhandlungen aber ein durchaus
diskutierter Punkt* — die Kompetenz fehlt, innerstaatliche Akte zu kassieren oder
aufzuheben, sondern vielmehr, dass iiberhaupt die Art, wie einem EGMR-Urteil
Folge gegeben wird, grundsitzlich den Mitgliedstaaten iiberlassen bleibt. Die Kon-
vention konzipiert die Frage der Urteilswirkungen damit als eine Frage des nationa-
len Rechs; sie geht von einer ,,bewussten Zweiaktigkeit” und der strikten Trennung
zwischen volkerrechtlicher und innerstaatlicher Rechtssphire aus.*” Diese Tren-
nung schldgt sich auch in der — urspriinglich strikten — Aufgabenverteilung zwi-
schen dem EGMR und dem fiir die Uberwachung der Urteilsumsetzung zustindi-
gen Ministerkomitee — einem politischen Gremium — nieder.*® Sie verdeutlicht, dass
die Urteilsumsetzung als innerstaatliche und zudem politische Angelegenheit
betrachtet wurde.* Insgesamt zeugt diese Regelung von einer grofen Riicksicht-
nahme auf die nationalen Rechtsordnungen, was zusétzlich noch darin zum Aus-
druck kommt, dass die EMRK es mit ihrer Schadenersatzregelung nach Art. 41 im
Einzelfall erlaubt, das nationale Recht intakt zu lassen und stattdessen eine finan-
zielle Entschidigung zu titigen.>® Hinter dieser souverinititsfreundlichen Regelung
steht das Subsidiarititsprinzip und damit der Respekt der Diversitit der Rechtsord-
nungen im europdischen System.>' Nicht zuletzt soll damit aber auch praktischen
Schwierigkeiten vorgebeugt werden, die durch einheitliche Anordnungen ,,von
oben“ entstehen konnten.>

“Siehe dazu die einleitenden Bemerkungen zu Teil I.

47 Cremer, Entscheidung und Entscheidungswirkung, in Grote & Marauhn (Hrsg.), Rn. 83.

48 Seminar Background Paper, Implementation of the judgments of the European Court of Human
Rights: a shared responsibility? (Fn. 29), Rn. 3: ,,The traditional approach to execution was there-
fore a strict division of labour between the Court, which rendered a judgment that was essentially
declaratory, and the Committee of Ministers, which was considered to have exclusive responsibi-
lity for monitoring execution.*

#Courtney Hillebrecht, Implementing International Human Rights Law at Home: Domestic Poli-
tics and the European Court of Human Rights, Human Rights Review 13 (2012), 279-301. Siehe
fiir eine empirische Analyse und Auswertung des europiischen Modells der Uberwachung der
Urteilsumsetzung Basak Cali & Anne Koch, Foxes Guarding the Foxes? The Peer Review of Hu-
man Rights Judgments by the Committee of Ministers of the Council of Europe, Human Rights
Law Review 14 (2014), 301-325.

% Siehe dazu ausfiihrlicher sogleich unter 2.2.

S'Helen Keller & Cedric Marti, Reconceptualizing Implementation, The European Journal of In-
ternational Law 26 (2016), 829-850, 843. Besson bezeichnet dies als ,,remedial subsidiarity®.
Siehe Samantha Besson, Subsidiarity in International Human Rights Law — What is Subsidiary
about Human Rights?, The American Journal of Jurisprudence 61 (2016), 69-107, 82 f.

2Zu den praktischen Schwierigkeiten bei der innerstaatlichen Urteilsumsetzung siehe Almut Witt-
ling-Vogel, The Role of the Legislative Branch in the Implementation of Judgments of the ECtHR,
in Anja Seibert-Fohr & Mark E. Villiger (Hrsg.), Judgments of the European Court of Human
Rights — Effects and Implementation (Baden-Baden: Nomos 2014), 59-74, 62 f. Zum Problem,
dass nicht allen innerstaatlichen Gerichten in Europa die Kompetenz zum Aufheben konventions-
widriger Gesetze zukommt, sieche Gerards, Shared responsibility, in Gerards & Fleuren (Hrsg.),
24 f.; Mark E. Villiger, Binding Effect and Declaratory Nature of the Judgments of the European
Court of Human Rights: An Overview, in Anja Seibert-Fohr & Mark E. Villiger (Hrsg.), Judgments
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Obwohl die fehlende explizite Ermédchtigung nicht zwangsldufig bedeutet, dass
der EGMR nicht doch gewisse Anordnungen treffen konnte,> hat der Gerichtshof
seine Kompetenzen lange sehr eng ausgelegt. Trotz der vielbeschriebenen Trans-
formation der EMRK in ein ,,constitutional instrument of public order>* und des
Vergleichs des EGMR mit einem Verfassungsgericht®> war die Rechtsprechung des
Stra3burger Gerichtshofs betreffend die Wirkungen seiner Urteile lange durch eine
,Politik extremer Zuriickhaltung gepriigt.”® Da er sich auf seine Gegeniiber —
Rechtsstaaten mit etablierten Grundrechtstraditionen — verlassen konnte, hat sich
der EGMR lange damit begniigt Konventionsverstdfe festzustellen und alles Wei-
tere den Staaten zu iiberlassen. In seinen Urteilen betonte er stets die staatliche
Freiheit in der Wahl der Umsetzungsmittel.’” Ferner belie8 der Gerichtshof es dabei,
finanzielle Entschdadigung anzuordnen und duflerte sich kaum zu alternativen For-
men der Wiedergutmachung von Konventionsverletzungen.*® Diese groBe Zuriick-
haltung gab der EGMR erst auf, als sich die Uberlastungskrise abzuzeichnen be-
gann, wie sogleich eingehender zu erldutern sein wird.

Allerdings sind auch die Feststellungsurteile durchaus so zu verstehen, dass die
Staaten in Erfiillung der Urteile aktiv werden miissen.”® Sie miissen sich nach den
Urteilen ,,richten®, was sich aus der franzosischen und der englischen Sprachfassung
deutlicher ergibt als aus der deutschen.®® Ausgangspunkt fiir die Konkretisierung der
sich aus den Konventionsverstolen ergebenden Pflichten bilden die allgemeinen
Grundsiitze iiber die Staatenverantwortlichkeit,®' die mangels einer Regelung in der

of the European Court of Human Rights — Effects and Implementation (Baden-Baden: Nomos
2014), 33-37, 34 f.

*Dinah Shelton, Remedies in International Human Rights Law (Oxford: Oxford University Press
2006), 189; Breuer, Art. 46, in Karpenstein & Mayer (Hrsg.), Rn. 2, der auf die Wichtigkeit hin-
weist, zwischen Kompetenz des EGMR und materiellen Rechtsfolgen zu unterscheiden.
HEGMR, Case of Loizidou v. Turkey, Beschwerde-Nr. 15318/89, Urteil vom 23. Mirz 1995, Rn. 75.

3 Statt vieler Steven Greer & Luzius Wildhaber, Revisiting the Debate about ,constitutionalising®
the European Court of Human Rights, Human Rights Law Review 12 (2012), 655-687.

Marten Breuer, Zur Anordnung konkreter AbhilfemaBnahmen durch den EGMR. Der Gerichts-
hof betritt neue Wege im Fall Asanidse gegen Georgien, Europdische Grundrechte-Zeitschrift 31
(2004), 257-263, 257.

57Als Leitentscheidung gilt die Entscheidung in der Sache Marckx gegen Belgien. Sieche EGMR,
Case of Marckx v. Belgium, Beschwerde-Nr. 6833/74, Urteil vom 13. Juni 1979, Rn. 58: ,,[...] the
decision cannot of itself annul or repeal these provisions: the Court’s judgment is essentially decla-
ratory and leaves to the State the choice of the means to be utilised in its domestic legal system for
performance of its obligation under Article 53.“ Breuer verweist darauf, dass der EGMR darin
ungentigend unterscheidet zwischen dem feststellenden Charakter der Urteile und seiner (fehlen-
den) Kompetenz zur Anordnung von Abhilfema3nahmen. Siehe Breuer, Konkrete Abhilfemal3-
nahmen, EuGRZ, 257.

#1bid., 258.

% Cremer, Entscheidung und Entscheidungswirkung, in Grote & Marauhn (Hrsg.), Rn. 75.

% Siehe fiir den Wortlaut Einleitung zu § 2.

%1'Vgl. Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, Text adopted by the
International Law Commission at its fifty-third session in 2001 (UN Doc. A/56/10).
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Konvention selbst zur Anwendung kommen.®? Aus einer Konventionsverletzung
folgen demnach dreierlei Pflichten: Der betreffende Staat hat noch andauernde Kon-
ventionsverstole zu beenden (cessation, Art. 30 lit. a der Artikel iiber die Staaten-
verantwortlichkeit, i. F. ARSIWA), Zusicherung zu tétigen, den Verstol nicht zu
wiederholen (guarantees of non-repetition, Art. 30 lit. b ARSIWA), sowie Wieder-
gutmachung zu leisten (reparation, Art. 31 ARSIWA). Letztere kann in der Wieder-
herstellung des urspriinglichen Zustandes (restitutio in integrum), der Zahlung einer
Entschiadigung (compensation) sowie der Leistung von Genugtuung (satisfaction)
bestehen (Art. 35-37 ARSIWA).%

Wihrend der EGMR dabei wie bereits erwihnt anfiinglich sehr zuriickhaltend
und auf die Zahlung monetirer Entschiddigung fokussiert war, entwickelte sich die
Rechtsprechung im Laufe der Zeit stirker in Richtung eines auf restitutio in inte-
grum ausgerichteten Wiedergutmachungsmodells. Diese Entwicklung setzte bereits
Mitte der 90er-Jahre ein. Ein wichtiger Schritt weg vom Prinzip der rein pekunidren
Entschidigung fand in der Entscheidung Papamichalopoulos statt.** Darin formu-
lierte der Gerichtshof, die Feststellung einer Konventionsverletzung ,,imposes on
the respondent State a legal obligation to put an end to the breach and make repara-
tion for its consequences in such a way as to restore as far as possible the situation
existing before the breach. [...] If the nature of the breach allows of restitutio in
integrum, it is for the respondent State to effect it [...].“®> Den entscheidenden
Schritt weg von der auf finanzielle Entschiddigung gerichteten Wiedergutmachung
titigte der EGMR in Scozzari, wo er statuierte, dass

,[...] a judgment in which the Court finds a breach imposes on the respondent State a legal
obligation not just to pay those concerned the sums awarded by way of just satisfaction, but
also to choose, subject to supervision by the Committee of Ministers, the general and/or, if
appropriate, individual measures to be adopted in their domestic legal order to put an end to
the violation found by the Court and to redress so far as possible the effects [...].<¢

2EGMR, Proceedings under Article 46 § 4 in the Case of Ilgar Mammadov v. Azerbaijan, Be-
schwerde-Nr. 15172/13, Urteil (GK) vom 29. Mai 2019, Rn. 162. Siehe auch Breuer, Art. 46, in
Karpenstein & Mayer (Hrsg.), Rn. 2; Peters & Altwicker, EMRK, Kapitel 37 Rn. 1.

% Breuer, Art. 46, in Karpenstein & Mayer (Hrsg.), Rn. 2 f.; Cremer, Entscheidung und Entschei-
dungswirkung, in Grote & Marauhn (Hrsg.), Rn. 76; Peters & Altwicker, EMRK, Kapitel 37 Rn. 16.
¢ Breuer, Konkrete AbhilfemaBnahmen, EuGRZ, 259. Siehe zur Entwicklung der Rechtsprechung
auch Hans-Joachim Cremer, Prescriptive Orders in the Operative Provisions of Judgments by the
European Court of Human Rights: Beyond res judicanda?, in Anja Seibert-Fohr & Mark E. Villi-
ger (Hrsg.), Judgments of the European Court of Human Rights — Effects and Implementation
(Baden-Baden: Nomos 2014), 40 ff.

SEGMR, Case of Papamichalopoulos and Others v. Greece, Beschwerde-Nr. 14556/89, Urteil
vom 31. Oktober 1995, Rn. 34.

EGMR, Case of Scozzari and Giunta v. Italy, Beschwerde-Nrn. 39221/98 und 41963/98, Urteil
vom 13. Juli 2000, Rn. 249.
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Diese Formel ist bis heute die Standardformulierung geblieben.®” Inzwischen
diirfte sich die Préiferenz des EGMR gar zugunsten einer auf Wiederherstellung der
Situation vor der Verletzung gerichteten Wiedergutmachung verschoben haben.%

2.2. Eine beschrinkte Wiedergutmachungspflicht
(Art. 41 EMRK)

Der Wiedergutmachungspflicht sind jedoch durch die EMRK explizite Grenzen ge-
setzt: Aus Art. 41, wonach der EGMR der verletzten Partei eine gerechte Entschi-
digung zubilligen kann, wenn das innerstaatliche Recht lediglich eine unvollkom-
mene Wiedergutmachung fiir die Folgen einer Konventionsverletzung erlaubt,
ergibt sich, dass die EMRK grundsitzlich innerstaatlich geltende Rechtsakte res-
pektiert® und insbesondere auf den ,,hohen Rang*, der dem Institut der Rechtskraft
in manchen Staaten zuteil kommt, Riicksicht nimmt.”” Somit liegt es bei in der
Vergangenheit liegenden Konventionsverletzungen in der Hand der Mitgliedstaa-
ten, ob restitutio in integrum moglich ist oder stattdessen eine Entschiddigung zu
entrichten ist. Die EMRK erlaubt also insbesondere, rechtskriftige Urteile nationa-
ler Gerichte aufrecht zu erhalten und den VerstoB durch Geld zu kompensieren.”
Daraus wurde auch geschlossen, dass die EMRK-Staaten nicht verpflichtet sind,
Wiederaufnahmegriinde fiir bereits abgeschlossene Gerichts- oder Verwaltungsver-
fahren zu schaffen.”> Der EGMR selbst merkt zuweilen in solchen Fillen an, dass

7Siehe dazu sogleich unter 2.3.

% Siehe dazu auch EGMR, Verein gegen Tierfabriken Schweiz (VgT) v. Switzerland (no. 2), Be-
schwerde-Nr. 32772/02, Urteil (GK) vom 30. Juni 2009, Rn. 86: ,,These obligations reflect the
principles of international law whereby a State responsible for a wrongful act is under an obliga-
tion to make restitution, consisting in restoring the situation which existed before the wrongful act
was committed, provided that restitution is not ,materially impossible‘ and ,does not involve a
burden out of all proportion to the benefit deriving from restitution instead of compensation® (Ar-
ticle 35 of the Draft Articles of the International Law Commission on Responsibility of States for
Internationally Wrongful Acts — see paragraph 36 above). In other words, while restitution is the
rule, there may be circumstances in which the State responsible is exempted — fully or in part —
from this obligation, provided that it can show that such circumstances obtain.* Keller und Marti
argumentieren, dass sich diese prinzipielle Priferenz nicht immer geniigend widerspiegelt in der
Praxis des EGMR und verlangen, dass der EGMR aufmerksamer sein sollte beziiglich der Frage,
ob restitutio in integrum innerstaatlich moglich ist und erst in einem zweiten Schritt finanzielle
Entschéddigung anordnen sollte. Siehe Keller & Marti, Reconceptualizing Implementation,
EJIL, 844 f.

% Cremer, Entscheidung und Entscheidungswirkung, in Grote & Marauhn (Hrsg.), Rn. 77; Fro-
wein, Artikel 46, in Frowein & Peukert (Hrsg.), Rn. 3.

""Bundesverfassungsgericht, 2 BvR 336/85 (Pakelli), Beschluss des Zweiten Senats vom 11. Ok-
tober 1985, BVerfGE 74, 358=Za6RV 46 (1986), 289-294, 292.

"I Cremer, Entscheidung und Entscheidungswirkung, in Grote & Marauhn (Hrsg.), Rn. 77.
1bid., Rn. 77 f.; Breuer, Art. 46, in Karpenstein & Mayer (Hrsg.), Rn. 40; A. A. Frowein, Artikel
46, in Frowein & Peukert (Hrsg.), Rn. 15.
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die angemessenste Form der Wiedergutmachung ,,im Prinzip* in der Wiederauf-
nahme des Verfahrens lige.”

In der Literatur wird vertreten, dass diese Situation unbefriedigend sei.™ Insbe-
sondere bei Verletzungen von Verfahrensrechten spricht der EGMR grundsitzlich
keine Entschadigung zu, weil in diesen Fillen mangels Kausalzusammenhangs
nicht ermittelt werden kann, ob das Ergebnis auch im Falle einer Wahrung der Ga-
rantien zu einer Konventionsverletzung gefiihrt hitte.”” Das Ministerkomitee hat
angesichts dieses Missstandes im Jahr 2000 die Mitgliedstaaten in einer Empfeh-
lung dazu aufgefordert, insbesondere fiir die Situation andauernder schwerer Fol-
gen der Konventionsverletzung Wiederaufnahmemdoglichkeiten zu schaffen.” Von
einer echten Rechtspflicht wird indes noch immer nicht ausgegangen.”” Es erstaunt
aber nicht, dass viele Staaten in Europa inzwischen Wiederaufnahmemoglichkeiten
vor allem im besonders sensiblen Bereich des Strafrechts geschaffen haben.”

2.3. Die Anordnung konkreter Mafinahmen: breaking the box?

Wihrend die EMRK also die Verbindlichkeit der Sachurteile des EGMR im ent-
schiedenen Einzelfall statuiert, duflerst sie sich nicht dazu, welche Verpflichtungen
fiir die Mitgliedstaaten daraus im Einzelnen folgen. In Einklang mit der Freiheit bei
der Wahl der Mittel zur Umsetzung der EGMR-Urteile unterliel} es der EGMR also
wihrend langer Zeit, die generellen Pflichten, die aus einem Konventionsversto3
folgen, zu konkretisieren und legte diesbeziiglich grofle Zuriickhaltung an den Tag.
Denn die Urteilsumsetzung galt zum einen als Angelegenheit der Mitgliedstaaten

73Siehe fiir ein aktuelleres Beispiel EGMR, Case of Lagutin and others v. Russia, Beschwer-
de-Nrn. 6228/09, 19123/09, 19678/07, 52340/08 and 7451/09, Urteil vom 24. April 2014, Rn. 11:
,[...] the most appropriate form of redress would, in principle, be the reopening of the procee-
dings, if requested.” Siehe aber Case of Sejdovic v. Italy, Beschwerde-Nr. 56581/00, Urteil (GK)
vom 1. Mirz 2006, Rn. 125 ff., in welchem der Gerichtshof dariiber hinaus zu gehen scheint. So
Cremer, Entscheidung und Entscheidungswirkung, in Grote & Marauhn (Hrsg.), 79; Breuer,
Art. 46, in Karpenstein & Mayer (Hrsg.), Rn. 18.

7 Cremer, Entscheidung und Entscheidungswirkung, in Grote & Marauhn (Hrsg.), Rn. 79; Breuer,
Art. 46, in Karpenstein & Mayer (Hrsg.), Rn. 41.

SBreuer, Art. 46, in Karpenstein & Mayer (Hrsg.), Rn. 41.

7 Ministerkomittee, Recommendation No. R(2000)2 on the re-examination or reopening of certain
cases at domestic level following judgements of the European Court of Human Rights, angenom-
men an der 694. Sitzung vom 19. Januar 2000, verfiigbar unter https://search.coe.int/cm/Pages/
result_details.aspx?0ObjectID=09000016805e2f06 (zuletzt besucht am 17. September 2019).
""Siehe aus jiingerer Zeit EGMR, Case of Moreira Ferreira v. Portugal (no. 2), Beschwer-
de-Nr. 19867/12, Urteil (GK) vom 11. Juli 2017, Rn. 48. Siehe aber die abweichende Meinung von
Richter Pinto de Albuquerque in derselben Entscheidung, der zum Schluss kommt, dass inzwi-
schen ein europiischer Konsens bestehe, dass ein individuelles Recht zur Wiedererdffnung
EMRK-widriger Strafprozesse bestehe (Rn. 28-34).

8Siehe Elisabeth Lambert Abdelgawad, The execution of judgments of the European Court of
Human Rights (Strasbourg: Council of Europe Publishing 2. Aufl. 2008), 19.


https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?ObjectID=09000016805e2f06
https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?ObjectID=09000016805e2f06
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und zum anderen als eine politische Frage, die in den Zustindigkeitsbereich des
Ministerkomitees féllt.”

Dies énderte sich erst, als im Zuge der institutionellen Reform von 1998, die
zur Einsetzung eines stindigen Gerichtshofs fiihrte, sowie der Erweiterung der
EMRK nach Zentral- und Osteuropa die Arbeitsbelastung des Gerichtshofs massiv
stieg. Der Grund war nicht nur, dass nun deutlich mehr Individuen Zugang zum
EGMR hatten, sondern auch, dass nun auch neuartige, oft schwere und systemati-
sche Konventionsverletzungen vor dem StraBburger Gericht landeten.?' Bald stellte
sich heraus, dass sog. ,,repetitive cases*, also Fille, die aufgrund mangelhafter Be-
hebung zugrunde liegender struktureller Probleme auf der nationalen Ebene erneut
nach Stra3burg gelangen, zu einer ernsthaften Bedrohung fiir das Funktionieren des
Systems wurden. In der Folge begann der EGMR nach Techniken zu suchen, um
den Herausforderungen beizukommen und die Schlagkraft seiner Entscheidungen
zu erhohen. Ein wichtiger Anstof bildete die Einladung des Ministerkomitees an
den Gerichtshof, ihm im Falle von Konventionsverletzungen systematischer Natur
unter die Arme zu greifen, indem diese bereits im Urteil bezeichnet wiirden.®? Dies
war die Geburtsstunde der sogenannten Piloturteile.®® In der Folge lockerte der Ge-
richtshof seine Rechtsprechung beziiglich der rein feststellenden Natur seiner Ent-
scheidungen und begann, konkretere Pflichten zu formulieren, die aus Konventions-
verletzungen flieBen.®

Schitzungen zufolge hat der EGMR bis zum Jahr 2014 bereits iiber 150 Urteile
mit konkreteren Anforderungen gefillt.?> Diese Rechtsprechung ldsst sich in einen
generellen Trend der Verrechtlichung und Internationalisierung des Prozesses der
Urteilsumsetzung im europiischen Menschenrechtssystem einordnen.®® Wihrend
sich der Gerichtshof dabei manchmal damit begniigt, in der Urteilsbegriindung

7 Siehe bereits in diesem Kapitel unter 2.1.

80Protokoll Nr. 11 zur Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten iiber die
Umgestaltung des durch die Konvention eingefiihrten Kontrollmechanismus vom 11. Mai 1994,
ETS No. 155.

81Siehe dazu Wojciech Sadurski, Partnering with Strasbourg: Constitutionalisation of the Euro-
pean Court of Human Rights, the Accession of Central and East European States to the Council of
Europe, and the Idea of Pilot Judgments, Human Rights Law Review 9 (2009), 397-453.

82 Ministerkomitee, Resolution Res(2004)3 on judgments revealing an underlying systemic prob-
lem vom 12. Mai 2004, einsehbar unter https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?Objec-
tID=09000016805dd 128 (zuletzt besucht am 17. September 2019).

83 Siehe dazu ausfiihrlicher unter 2.3.b).

8 Siehe zum Ganzen unter 2.3.a).

8 Linos-Alexander Sicilianos, The Role of the European Court of Human Rights in the Execution
of its own Judgments: Reflections on Article 46 ECHR, in Anja Seibert-Fohr & Mark E. Villiger
(Hrsg.), Judgments of the European Court of Human Rights — Effects and Implementation (Ba-
den-Baden: Nomos 2014), 285-315, 286. Siehe fiir eine Studie aus jiingerer Zeit Alice Donald &
Anne-Katrin Speck, The European Court of Human Rights’ Remedial Practice and its Impact on
the Execution of Judgments, Human Rights Law Review 19 (2019), 83-117.

% Dazu Keller & Marti, Reconceptualizing Implementation, EJIL. Siehe schon Jean-Francois

Flauss, L’effectivité des arréts de la Cour européenne des droits de I’homme, Revue trimestrielle
des droits de I’homme 77 (2009), 27-72.


https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?ObjectID=09000016805dd128
https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?ObjectID=09000016805dd128
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Hinweise zu geben, wie eine Konventionsverletzung am besten behoben werden
konnte, ordnet er in anderen Féllen ,,Abhilfemafnahmen* (,,consequencial orders‘)
im Urteilstenor selbst an. Dabei ist die Unterscheidung zwischen reinen Empfeh-
lungen und verbindlichen Anordnungen nicht immer eindeutig und erfordert eine
systematische Auslegung des gesamten Urteils.’” Allerdings ist der EGMR noch
nicht dazu libergegangen, die Anordnung konkreter Malnahmen zum Normalfall zu
erkldren; vielmehr verwendet er immer noch seine Standardformulierung und betont,
dass AbhilfemaBnahmen nur in Ausnahmefillen vorgeschrieben werden konnen. %

Diese forschere Herangehensweise wirft nicht nur die Frage nach den Grenzen
der Kompetenzen des EGMR — horizontal gegeniiber dem Ministerkomitee,® verti-
kal gegeniiber den Mitgliedstaaten® — auf. Vielmehr, und dies betrifft direkt die
Fragestellung dieser Studie, stellt sich die Frage, ob diese neuere Rechtsprechung
das Verhiltnis des EGMR zu innerstaatlichen Gerichten grundlegend verédndert.
Aufgrund des lediglich feststellenden Charakters der EGMR-Urteile wurde her-
kommlicherweise geschlossen, dass sich diese schon von ihrer Natur her nicht als
innerstaatlich vollstreckbare Titel eignen.”’ Andert sich daran etwas durch die An-
ordnung konkreter Mainahmen? Darauf soll nun vertieft eingegangen werden. Da-
bei wird sich zeigen, dass sich der EGMR in seiner Rechtsprechung zuweilen an
den ,,Einheitsstaat” herantastet und es zaghafte Zeichen fiir eine Aufweichung der
starren ,,Zweiaktigkeit* gibt, diese jedoch nicht komplett {iberwunden wird. Trotz-
dem hat der EGMR durch diese Rechtsprechung sicherlich den Grundsteil fiir eine
vereinfachte Durchsetzbarkeit seiner Entscheidungen vor innerstaatlichen Gerich-
ten gelegt.

Die vom EGMR angeordneten Malnahmen konnen zweierlei Gestalt anneh-
men: Sie sind entweder individueller oder genereller Natur. Die beiden Formen
unterscheiden sich sowohl beziiglich ihrer rechtlichen Grundlage als auch in der
Zielsetzung. Wihrend individuelle Maflnahmen eine noch andauernde Konventi-
onsverletzung beenden bzw. der restitutio in integrum in einem Einzelfall dienen
sollen, sind generelle MaBnahmen zukunftsgerichtet.” Sie richten sich gegen struk-
turelle Probleme in der innerstaatlichen Rechtsordnung, deren Behebung die Wie-
derholung dhnlicher Konventionsverletzungen in der Zukunft verhindern soll. Ge-
nerelle MaBnahmen weisen damit definitionsgemil} iiber den entschiedenen

$7Keller & Marti, Reconceptualizing Implementation, EJIL, 842. Sicilianos spricht von einem
Kontinuum. Siehe Sicilianos, Role of the ECtHR in the Execution, in Seibert-Fohr & Villiger
(Hrsg.), 293 ff.

8 Siehe dazu die empirischen Nachweise bei Donald & Speck, The European Court of Human
Rights’ Remedial Practice, HRLR; kritisch zu dieser Praxis Keller & Marti, Reconceptualizing
Implementation, EJIL, 842.

% Breuer, Art. 46, in Karpenstein & Mayer (Hrsg.), Rn. 3. Siehe dazu ausfiihrlich Cremer, Beyond
res judicanda?, in Seibert-Fohr & Villiger (Hrsg.).

“Breuer, Konkrete AbhilfemaBnahmen, EuGRZ, 262, der von einer ,.Entziehung der Verhand-
lungsmasse* spricht.

I Polakiewicz, Die Verpflichtungen der Staaten, 216.

2Keller & Marti, Reconceptualizing Implementation, EJIL, 838.
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Einzelfall hinaus.”® Darin kommt auch die Unterscheidung zwischen dem Schutz
von Einzelinteressen im Konventionssystem (,,justice individuelle®) und dem
Schutz dariiber hinausgehender, genereller Interessen (,,justice quasi-constitutio-
nelle*) zum Ausdruck.”

a) Individuelle MaBnahmen

Den entscheidenden Schritt fiir die Begriindung der Doktrin individueller MaBnah-
men titigte der EGMR im Fall Assanidze.”” Darin ordnete er im Urteilstenor die
sofortige Freilassung des Beschwerdefiihrers an.”® Der Kontrast dieser Anordnung
zu den Urteilen, in denen der EGMR lediglich einen Verstof3 gegen die Konvention
feststellte und alle weiteren Schliisse den Staaten iiberlief3, ist offensichtlich. Zwar
betonte der Gerichtshof auch in dieser Entscheidung die grundsitzliche staatliche
Freiheit in der Wahl der Mittel zur Umsetzung des Urteils, kam aber zum Schluss,
dass im vorliegenden Fall die Konventionsverletzung keine wirkliche Wahl beziig-
lich der Mittel zu deren Behebung lasse.”’

Zur Anordnung konkreter Mainahmen greift der EGMR héufig im Zusammen-
hang mit sog. ,,Dauerdelikten,’® d. h. mit dem Ziel, noch andauernde Konventions-
verstofle zu beenden. Andere Konstellationen, in denen der Gerichtshof neben der
Anordnung der Freilassung Gefangener zu diesem Mittel greift, betreffen etwa die
Bedingungen Inhaftierter oder die Durchsetzung nationaler Gerichtsurteile.” Wie in

% Ibid.

“Valerio Colandrea, On the Power of the European Court of Human Rights to Order Specific
Non-monetary Measures: Some Remarks in Light of the Assanidze, Broniowski and Sejdovic
Cases, Human Rights Law Review 7 (2007), 396—411, 406 f. Siehe zur Unterscheidung zwischen
individual und constitutional justice ausfiihrlicher Greer & Wildhaber, Revisiting the Debate about
,constitutionalising‘ the European Court of Human Rights, HRLR.

% Breuer, Art. 46, in Karpenstein & Mayer (Hrsg.), Rn. 8.

YEGMR, Case of Assanidze v. Georgia, Beschwerde-Nr. 71503/01, Urteil vom 8. April 2004, Te-
nor Nr. 14: , Holds unanimously (a) that the respondent State must secure the applicant’s release at
the earliest possible date [...].”

7Tbid., Rn. 202: ,,As regards the measures which the Georgian State must take (see paragraph 198
above), subject to supervision by the Committee of Ministers, in order to put an end to the violation
that has been found, the Court reiterates that its judgments are essentially declaratory in nature and
that, in general, it is primarily for the State concerned to choose the means to be used in its domes-
tic legal order in order to discharge its legal obligation under Article 46 of the Convention, provi-
ded that such means are compatible with the conclusions set out in the Court’s judgment [...]. This
discretion as to the manner of execution of a judgment reflects the freedom of choice attached to
the primary obligation of the Contracting States under the Convention to secure the rights and
freedoms guaranteed (Article 1) [...]. However, by its very nature, the violation found in the instant
case does not leave any real choice as to the measures required to remedy it.*

% Diesen Begriff verwendet Breuer, Konkrete AbhilfemaBnahmen, EuGRZ, 262. Dabei ist die Ab-
grenzung zwischen Beendigung einer Verletzung und Wiedergutmachung nicht immer problemlos
vorzunehmen. Siehe ibid. Siehe zum Begriff des ,,Dauerdelikts* schon Polakiewicz, Die Verpflich-
tungen der Staaten, 63 ff.

9 Siehe fiir einen Uberblick Breuer, Art. 46, in Karpenstein & Mayer (Hrsg.), Rn. 10 ff.
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Assanidze begriindet der EGMR den Griff zur Technik der ,,Abhilfemalnahmen
regelm@lig damit, dass die Natur des in Rede stehenden Konventionsverstof3es le-
diglich eine Moglichkeit lasse, um diesen zu beenden (,,Ermessensreduktion auf
Null*).'® Damit scheint er zum Ausdruck zu bringen, nichts anderes zu tun, als
ohnehin bereits feststehende Pflichten zu benennen. Aus EGMR-Sicht besteht somit
keine Kompetenzausdehnung.'?! In der Literatur wird die Anordnung individueller
MaBnahmen demgegeniiber mit einer ,,Annexkompetenz (implied power) des
EGMR begriindet.'” Cremer verweist ferner darauf, dass die EMRK-Staaten die
verfahrensrechtsfortbildende Praxis des EGMR stillschweigend akzeptiert hiitten.'%?
Eine der heikelsten Konstellationen, wie auch die untersuchten Félle illustrieren
werden, ergibt sich, wenn der EGMR eine MaBnahme wie etwa die Freilassung ei-
nes inhaftierten Beschwerdefiihrers anordnet, der Ausfiihrung auf der innerstaatli-
chen Ebene jedoch ein rechtskriftiges innerstaatliches Urteil entgegensteht.'*
Dauert ein Konventionsverstof3 noch an, wie es gerade bei einem konventionswidri-
gen Freiheitsentzug der Fall ist, kann die Verletzung nicht durch eine finanzielle
Entschiddigung nach Art. 41 EMRK abgegolten werden, sondern den Staat trifft die
Pflicht, den VerstoB zu beenden.'% Nicht nur wire die Zahlung einer Geldsumme in
diesen Situationen unbillig,'* sie wire auch rechtlich unzulissig. Denn bei der Be-
endigungspflicht handelt es sich um eine von der Wiedergutmachungspflicht, wie
sie Art. 41 EMRK im Blick hat, gesonderten Pflicht, der keine Hindernisse des na-
tionalen Rechts entgegengehalten werden konnen.'”” Gerade in diesen Fillen stellt
sich die Frage also besonders dringlich, ob innerstaatliche Behdrden und Gerichte
nicht gehalten sind, den Anordnungen des EGMR unmittelbar zu folgen — allenfalls
auch entgegen innerstaatlich geltenden Rechts. Diese vermochten dann auf den
staatlichen Innenraum ,,durchzuschlagen*!® und innerstaatliche Gerichte und Be-
horden direkt zu binden, wie es Polakiewicz schon friih vertreten hat.'®”
Problematisch wire dies in allen Fillen, in denen keine Revisionsgriinde im na-
tionalen Recht bestehen und sich die Urteile nicht durch eine volkerrechtskonforme
Auslegung des innerstaatlichen Rechts vollziehen lassen. Dann kommt es zu einem

100Tbid., Rn. 8.
101 Cremer, Beyond res judicanda?, in Seibert-Fohr & Villiger (Hrsg.), 54.

12 Breuer, Art. 46, in Karpenstein & Mayer (Hrsg.), Rn. 8; Peters & Altwicker, EMRK, § 37 Rn. 8;
Cremer, Beyond res judicanda?, in Seibert-Fohr & Villiger (Hrsg.), 53 f.; Mark E. Villiger, Hand-
buch der Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK) (Ziirich: Schulthess 2. Aufl. 1999),
Rn. 233.

103 Cremer, Beyond res judicanda?, in Seibert-Fohr & Villiger (Hrsg.), 54 ff.

14Breuer, Art. 46, in Karpenstein & Mayer (Hrsg.), Rn. 11; 18. Breuer findet, der EGMR nehme
nicht immer ausreichend Riicksicht auf das Prinzip der Rechtskraft.

195 Cremer, Entscheidung und Entscheidungswirkung, in Grote & Marauhn (Hrsg.), Rn. 82.
1%L ambert Abdelgawad, Execution of judgments, 19.

17Polakiewicz, Die Verpflichtungen der Staaten, 232; 91 ff.

198 Cremer, Entscheidung und Entscheidungswirkung, in Grote & Marauhn (Hrsg.), Rn. 83.

1 Polakiewicz, Die Verpflichtungen der Staaten, 226 ff. Siche auch Cremer, Entscheidung und
Entscheidungswirkung, in Grote & Marauhn (Hrsg.), Rn. 84.
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echten Konflikt mit dem Prinzip der res iudicata.""® So konnten sich innerstaatliche
Gerichte und Behorden in der Situation sehen, sich in Widerspruch zu rechtskréfti-
gen Urteilen setzen zu miissen und den ,,Gehorsam gegeniiber innerstaatlichem
(Gesetzes-)Recht* zu verweigern.''! Dogmatisch wiire dies grundsitzlich nur zu er-
reichen, indem die Konvention, dhnlich wie es fiir das Europarecht gilt, fiir inner-
staatlich unmittelbar geltend erklért und ihr dariiber hinaus Vorrang vor innerstaat-
lichem Recht eingerdumt wiirde.!'?

Dass dies nicht der geltenden Praxis des EGMR entspricht, diirfte vor dem Hin-
tergrund der bisherigen Ausfiihrungen einigermafen klar sein. Nicht zuletzt stiinde
diese Annahme in Widerspruch zur traditionell vom EGMR vertretenen Auffassung,
wonach den Mitgliedstaaten auch beziiglich der Frage, wie sie den Konventionsga-
rantien innerstaatlich Wirksamkeit verleihen wollen, Freiheit zukommt. In einzel-
nen Beispielen scheint der EGMR zwar einen Konflikt mit innerstaatlichem Recht
in Kauf zu nehmen: So hat er in der Entscheidung in der Sache Sejdovic zunichst
im Urteilstenor faktisch die Wiederaufnahme des Verfahrens angeordnet, obwohl
sich die innerstaatlichen Behorden dadurch in Widerspruch zur Rechtskraft hitten
setzen miissen.'”® Die GroBe Kammer relativierte diese Entscheidung dann aber in-
sofern, als dass sie nur noch eine Empfehlung in den Urteilsgriinden formulierte.''*
In der Literatur wird denn auch geschlossen, dass der EGMR grundsitzlich Riick-
sicht auf die Rechtskraft nimmt und es sich bei solchen Fillen um ,,Ausreiffer*
handelt.'"®

Daraus ergibt sich, dass innerstaatliche Gerichte selbst bei einer andauernden
Konventionsverletzung abgeschlossene Verfahren nur wiedererdffnen miissen,
wenn diese Moglichkeit im nationalen Recht besteht. Der Consultative Council of
European Judges (CCJE) ermutigte innerstaatliche Gerichte in seinem Gutachten
aus dem Jahr 2006 dazu, ,,wherever possible, to use all resources available to them
in interpreting the law or within existing procedural law [...] to re-open cases if a

0Polakiewicz, Die Verpflichtungen der Staaten, 233.

"7Zum Ganzen Cremer, Entscheidung und Entscheidungswirkung, in Grote & Marauhn
(Hrsg.), Rn. §3.

12Polakiewicz, Die Verpflichtungen der Staaten, 240.
IBEGMR, Case of Sejdovic v. Italy, Beschwerde-Nr. 56581/00, Urteil vom 10. November 2004.

"EGMR, Case of Sejdovic v. Italy, Beschwerde-Nr. 56581/00, Urteil (GK) vom 1. Mirz 2006.
Teilweise wurde diese Entscheidung dennoch als Praxisidnderung dahingehend interpretiert, dass
der EGMR nunmehr die Schaffung von Wiederaufnahmegriinden im Zuge von EGMR-Entschei-
dungen verlange. Siehe Frowein, Artikel 46, in Frowein & Peukert (Hrsg.), Rn. 15. Die herr-
schende Ansicht diirfte aber, wie oben dargestellt, nach wie vor sein, dass die EMRK den Mitglied-
staaten aufgrund von Art. 41 diesbeziiglich die Wahl belésst. Breuer bezeichnet diesen und dhnliche
Fille als ,,unbeabsichtigte Abweichungen®. Breuer, Art. 46, in Karpenstein & Mayer (Hrsg.),
Rn. 19. Eine in jlingerer Zeit — mit knapper Mehrheit und vier abweichenden Meinungen — ergan-
gene Entscheidung der Grofen Kammer macht deutlich, dass auch innerhalb der Richterschaft
Uneinigkeit besteht iiber die Anordnung konkreter Ma3nahmen und deren Wirkungen und dass die
Entwicklung im Fluss sein konnte. Siehe EGMR, Case of Moreira Ferreira v. Portugal (no. 2),
Beschwerde-Nr. 19867/12, Urteil (GK) vom 11. Juli 2017. Siehe dazu bereits unter 2.2.

15 Breuer, Art. 46, in Karpenstein & Mayer (Hrsg.), Rn. 19.
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breach of the convention occurred [...].“!'® Besteht eine solche Moglichkeit nicht,
gilt nach dem oben Gesagten, dass innerstaatliche Gerichte nicht verpflichtet sind,
sich in Widerspruch zur innerstaatlichen Rechtskraft zu setzen. Dies gilt selbst
dann, wenn der EGMR im Urteilstenor die Wiedererdffnung als individuelle Maf3-
nahme anordnet, wie es wie gesehen in einzelnen Féllen vorgekommen ist. In sol-
chen Fillen kommt eine Urteilsbefolgung durch die Exekutive in Frage, etwa in
Form der Begnadigung.!!” So ist etwa die franzosische Regierung in der Folge des
Urteils Mehemi contre France zur Umsetzung der Anordnungen aus Straburg aktiv
geworden.''3

Bei nidherem Hinschauen und unter Beriicksichtigung der gesamten Praxis er-
gibt sich also, dass der EGMR nicht ,,von Konventions wegen* die unmittelbare
Wirkung seiner individuellen Anordnungen und allenfalls gar die Missachtung
von Rechtskaten durch innerstaatliche Stellen verlangt, sondern vielmehr — nach
wie vor — um Riicksicht auf die innerstaatliche Rechtsordnung bemiiht ist.!'® Auch
in der Literatur ist die herrschende Ansicht nach wie vor, dass die EGMR-Urteile
nicht ,fiir den Rechtsanwender ,gebrauchsfertig® aus- und vorgeformt* sind und
sich deren Wirkungen auf das vélkerrechtliche Verhiltnis beschrinken.'?® Wie
Cremer schreibt, wiirde ,,das interpretatorische Drehen an einer kleinen, aber
wichtigen Schraube des Konventionssystems letztlich die ganze Mechanik der
Verkoppelung von EMRK und nationalem Recht umbilden®.'?' Auch wenn dieser
Schritt nicht ausgeschlossen ist, hat der EGMR ihn bislang nicht unternommen
und es gibt gute Griinde, die dagegen sprechen, dass er dies in ndherer Zukunft
tun wird.

116 Opinion no 9 (2006) des Consultative Council of European Judges (Fn. 23), Nr. 49.

"""Breuer, Art. 46, in Karpenstein & Mayer (Hrsg.), Rn. 39; Georg Ress, Die Europiische Men-
schenrechtskonvention und die Vertragsstaaten: Die Wirkungen der Urteile des Europdischen Ge-
richtshofs fiir Menschenrechte im innerstaatlichen Recht und vor innerstaatlichen Gerichten, in
Irene Maier (Hrsg.), Europdischer Menschenrechtsschutz. Schranken und Wirkungen (Heidelberg:
C.FE. Miiller Juristischer Verlag 1982), 227-287, 240.

18Siehe dazu und zu den damit fiir den Beschwerdefiihrer verbundenen Schwierigkeiten § 5
unter 2.2.

19Siehe aber das Sondervotum von Richter Pinto de Albuquerque zur Entscheidung Fabris v.
France (GK) (2013), 29: ,,[...] all bodies and representatives of any public authority of the respon-
dent State, at all levels of its organisation (national, federal, regional or local), are directly bound
by the Court’s judgments [...]. In this context, the Court being tasked with the power to interpret
and apply the Convention through final and binding judgments (Article 19 of the Convention), the
direct and erga omnes effect of the Court’s judgments may not be restricted by the States Parties.
Only the Court itself can determine a restriction of the effects of its judgments.*

120 Cremer, Entscheidung und Entscheidungswirkung, in Grote & Marauhn (Hrsg.), Rn. 85. Ress
schreibt, dass keine Pflicht bestehe ,,to make judgments of the ECHR executable within the domes-
tic legal system.* Siehe Georg Ress, The Effect of Decisions and Judgments of the European Court
of Human Rights in the Domestic Legal Order, Texas International Law Journal 40 (2004-2005),
359-382, 374. Siehe ferner Yuvji Iwasawa, Domestic Application of International Law, Recueil
des Cours 378 (2016), 9-261, 215 f.

121 Cremer, Entscheidung und Entscheidungswirkung, in Grote & Marauhn (Hrsg.), Rn. 84.
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b) Generelle Malnahmen

Neben individuellen kann der EGMR auch generelle MaBBnahmen anordnen. Maf3-
nahmen genereller Natur sind zunichst immer dann erforderlich, wenn ein Konven-
tionsverstofl auf einem generell-abstraktem Gesetz beruht und damit sozusagen
darin ,,programmiert ist.'”> Den betreffenden Staat trifft die Pflicht, die in Rede
stehenden Gesetzesbestimmungen zu dndern, sofern diese nicht einer konventions-
konformen Auslegung zuginglich sind.'” Die bloBe Nichtanwendung geniigt in
diesem Fall nicht.'**

Um der groBen Zahl von Fillen beizukommen, in denen der Gerichtshof auf-
grund struktureller Probleme mit gleichgelagerten Beschwerden konfrontiert ist
(,,repetitive cases*), entwickelte er — auf Einladung des Ministerkomitees — seine
Technik der Piloturteile, wie sie inzwischen in der Verfahrensordnung verankert ist
(Art. 61).'% Das Charakteristikum dieser Fille ist, dass der EGMR das zugrunde
liegende strukturelle Problem benennt und allenfalls im Urteilstenor Abhilfemaf-
nahmen anordnet. Die Behandlung gleichgelagerter Fille wird suspendiert.'2°

Die dahinterstehende Idee ist es, die Konventionsstaaten bei der Behebung dieser
Probleme zu unterstiitzen.'”” Teilweise macht der Gerichtshof dabei detaillierteste
Angaben dariiber, was seiner Ansicht nach zur Behebung des Problems erforderlich
ist. Auch wenn er dabei nicht explizit bestimmte staatliche Stellen anspricht, erge-
ben sich aus dem Gesamtzusammenhang zuweilen konkrete Pflichten fiir einzelne
Teile des Staatsapparats. So beschreibt der EGMR etwa in Dimitrov und Hamanov

'21bid., Rn. 114.

1231bid.; Breuer, Art. 46, in Karpenstein & Mayer (Hrsg.), Rn. 34; Frowein, Artikel 46, in Frowein
& Peukert (Hrsg.), Rn. 7.

124Ress, EMRK und Vertragsstaaten, in Maier (Hrsg.), 235; Cremer, Entscheidung und Entschei-
dungswirkung, in Grote & Marauhn (Hrsg.), Rn. 114; Breuer, Art. 46, in Karpenstein & Mayer
(Hrsg.), Rn. 34.

125Seit Case of Broniowski v. Poland, Beschwerde-Nr. 31443/96, Urteil (GK) vom 22. Juni 2004.
Siehe Tenor Nr. 3 und 4: ,,3. Holds that the above violation has originated in a systemic problem
connected with the malfunctioning of domestic legislation and practice caused by the failure to set
up an effective mechanism to implement the ,right to credit® of Bug River claimants; 4. Holds that
the respondent State must, through appropriate legal measures and administrative practices, secure
the implementation of the property right in question in respect of the remaining Bug River clai-
mants or provide them with equivalent redress in lieu, in accordance with the principles of protec-
tion of property rights under Article 1 of Protocol No. 1; [...].” Siehe dazu Dominik Haider, The
Pilot-Judgment Procedure of the European Court of Human Rights (Leiden: Brill 2013), 15 ff.;
Markus Fyrnys, Expanding Competences by Judicial Lawmaking: The Pilot Judgment Procedure
of the European Court of Human Rights, German Law Journal 12 (2011), 1231-1260, 1239 ff.

126Breuer, Art. 46, in Karpenstein & Mayer (Hrsg.), Rn. 22. Siehe zu den Elementen im Einzelnen
ibid., Rn. 23.

”EGMR, Case of Maria Atanasiu and Others v. Romania, Beschwerde-Nrn. 30767/05
und 33800/06, Urteil vom 12. Oktober 2010, Rn. 213: ,,The pilot-judgment procedure is primarily
designed to assist the Contracting States in fulfilling their role in the Convention system by resol-
ving such problems at national level, thereby securing to the persons concerned the Convention
rights and freedoms as required by Article 1 of the Convention, offering to them more rapid redress
and, at the same time, easing the burden on the Court [...].*
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gegen Bulgarien eingehend Kriterien einer wirksamen Beschwerde nach Art. 13
EMRK und richtet sich damit eindeutig an die Judikative. Mithilfe von Verweisen
auf den Tenor partizipieren diese an der Verbindlichkeit des Urteils.'?® Dies kann als
,,assistance for national authorities doctrine* bezeichnet werden.'? Dass sich der
EGMR in diesen Fillen ,traut”, einzelne Staatsstellen herauszugreifen, diirfte mit
dem ,.konsensualen Charakter*'*® des Piloturteilverfahrens zusammenhingen.

Auch {iiber die Piloturteilstechnik hinaus ordnet der EGMR zuweilen generelle
MaBnahmen an, wenn dem Konventionsversto3 ein strukturelles Problem in der
Rechtsordnung zugrunde liegt (,,quasi-pilot judgments* oder ,,Art. 46 judgments*).'3!
Oft griindet der Verstof} in einem Gesetz. Der Unterschied zwischen den verschie-
denen MaBnahmen ist auch hier nicht immer ganz klar.'3

Anders als konkrete Mallnahmen sind generelle Mallnahmen zukunftsgerichtet:
Es geht darum, durch strukturelle Anpassungen gleichartige Verletzungen der Kon-
vention in Zukunft zu verhindern (guarantees of non-repetition).'> Die Wirkungen
von Entscheidungen, die generelle Ma3nahmen beinhalten, weisen somit definiti-
onsgemif liber den entschiedenen Einzelfall hinaus. Dem Gerichtshof wird in die-
sem Zusammenhang eine quasi-verfassungsgerichtliche Funktion zugesprochen.'**
Ein weiterer zentraler Unterschied zu individuellen Maf3nahmen ist, dass hier der
Ermessenspielraum gerade nicht ,,auf Null* reduziert ist, sondern zumeist verschie-
dene Moglichkeiten in Betracht kommen, um den Konventionsversto3 zu beheben.
Entsprechend ordnet der EGMR in der Regel nicht an, worin genau die Mafinahmen
zu bestehen haben oder nennt verschiedene Alternativen.'

Aus der Pflicht, die Nichtwiederholung gleichartiger Verletzungen fiir die Zu-
kunft zu sichern, ergibt sich, dass fiir konventionswidrig erkldrte Gesetze nicht
mehr zur Anwendung kommen diirfen. Auch hier wiederum stellt sich die Frage, ob

EGMR, Case of Dimitrov and Hamanov v. Bulgaria, Beschwerde-Nrn. 48059/06 and 2708/09,
Urteil vom 10. Mai 2011, Rn. 124 ff. und Tenor Nr. 6: ,,Holds that the respondent State must set
up, within twelve months from the date on which this judgment becomes final in accordance with
Article 44 § 2 of the Convention, an effective remedy which complies with the requirements set out
in this judgment.*

12%Yota Negishi, The Subsidiarity Principle’s Role in Allocating Competences between Human
Rights Courts and States Parties: The Hybrid Model of Centralized and Diffused Conventionality
Control of Domestic Law, in Armin von Bogdandy et al. (Hrsg.), lus Constitutionale Commune na
América Latina. Didlogos Jurisdicionais e Controle de Convencionalidade (Curitiba: Jurua Edi-
tora 2016), 125-160, 148.

130Breuer, Art. 46, in Karpenstein & Mayer (Hrsg.), Rn. 21.

13 Keller & Marti, Reconceptualizing Implementation, EJIL, Fn. 60.

132 Sicilianos, Role of the ECtHR in the Execution, in Seibert-Fohr & Villiger (Hrsg.), 288 f.

133Es handelt sich um eine Pflicht zur ,,Korrektur der Rechtsordnung®. Siehe Peters & Altwicker,
EMRK, Kapitel 37 Rn. 17.

134 Cremer, Entscheidung und Entscheidungswirkung, in Grote & Marauhn (Hrsg.), 116. Siehe
dazu auch Fyrnys, Pilot Judgment Procedure, GLJ.

135Breuer, Art. 46, in Karpenstein & Mayer (Hrsg.), Rn. 25. So ordnete der EGMR in Case of
Maria Atanasiu and Others v. Romania, Beschwerde-Nrn. 30767/05 und 33800/06, Urteil vom 12.
Oktober 2010 lediglich ,,measures to ensure effective protection* innert einer Frist von 18 Mona-
ten an. Siehe Tenor Nr. 6.
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innerstaatliche Gerichte direkt durch eine entsprechende Feststellung des EGMR
gebunden sind. Die Gelegenheit, sich dazu zu duflern, hat sich dem EGMR zum
ersten Mal in der Sache Vermeire geboten. Jahre vor dieser Entscheidung hatte der
Gerichtshof in Marckx Bestimmungen des belgischen Erbrechts fiir konventions-
widrig erklart, weil diese uneheliche Kinder gegeniiber ehelichen schlechterstellten.
Darin erkannte er eine Verletzung von Art. 14 und 8 EMRK.' In der Folge strengte
eine ebenfalls von diesem Gesetz Betroffene ein Verfahren vor belgischen Gerich-
ten an, in dem sie sich auf die Entscheidung des EGMR berief. Das zustindige Ge-
richt kam in letzter Instanz jedoch zum Schluss, dass es die Aufgabe des Gesetzge-
bers sei, die sich aus der EGMR-Entscheidung ergebenden Pflichten umzusetzen.'?’

Der in der Folge erneut mit den Bestimmungen befasste EGMR bestitigte zwar
die grundsitzliche Umsetzungsfreiheit mit Bezug auf seine Urteile, wie sie Belgien
geltend gemacht hatte. Das Argument der Regierung aber, dass einzig der Gesetz-
geber in der Lage sei, die Marckx-Entscheidung umzusetzen, liel} der EGMR nicht
gelten. Die Freiheit in der Wahl der Mittel diirfe nicht dazu fiihren, dass die
Anwendung der Konvention in der Zwischenzeit ausgesetzt werde.'*® Er fiigte
hinzu: It cannot be seen what could have prevented the Brussels Court of Appeal
and the Court of Cassation from complying with the findings of the Marckx judg-
ment, as the Court of First Instance had done. There was nothing imprecise or in-
complete about the rule which prohibited discrimination against Astrid Vermeire
compared with her cousins Francine and Michel, on the grounds of the ,illegitimate*
nature of the kinship between her and the deceased.“!'*® Damit machte er Belgien fiir
seine Untétigkeit verantwortlich und machte, wenn auch auf etwas umstindliche
und verklausulierte Weise, deutlich, dass er von den belgischen Gerichten erwartet
hitte, in Umsetzung seiner Urteile aktiv zu werden.

Die Vermeire-Entscheidung wurde in der Literatur als Van-Gend-en-Loos-Mo-
ment im EMRK-System bezeichnet;'*” der EGMR habe damit einen ,,autonomous
direct effect* seiner Urteile begriindet.'*! Insbesondere wurde daraus abgeleitet,
dass innerstaatliche Gerichte die Pflicht treffe, fiir konventionswidrig befundene
Gesetze nicht mehr anzuwenden.'*> Damit wiirde zwar, wie erwihnt, der Konventi-
onsverstof} nicht behoben, aber dazu beigetragen, dass es nicht zu weiteren Verlet-

BSEGMR, Case of Marckx v. Belgium, Beschwerde-Nr. 6833/74, Urteil vom 13. Juni 1979.

137Siehe EGMR, Case of Vermeire v. Belgium, Beschwerde-Nr. 12849/87, Urteil vom 29. Novem-
ber 1991, Rn. 11.

1381bid., Rn. 26: ,,The freedom of choice allowed to a State as to the means of fulfilling its obliga-
tion under Article 53 cannot allow it to suspend the application of the Convention while waiting for
such a reform to be completed [...].*

1¥1bid., Rn. 25.

0L ambert, Les effets, 201. Der Wortlaut ist: ,,La jurisprudence Vermeire serait au systeéme euro-
péen des droits de I’homme ce que les jurisprudences Van Gend en Loss et Waterkeyn sonst au
systéme communautaire.

“'Ward Ferdinandusse, Out of the Black Box? The International Obligation of State Organs,
Brooklyn Journal of International Law 29 (2003), 45-127, 85 f.

2 Frédéric Lazaud, L’exécution par la France des arréts de la Cour Européenne des Droits de
I’Homme (Aix-en-Provence: Presses universitaires d’ Aix-Marseille 2006), I, 216 ff. m. w. N.
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zungen auf der gleichen Grundlage kommt. Problematisch ist diese Annahme vor
dem Hintergrund des Gehorsams gegeniiber innerstaatlich geltendem Recht. Kommt
der EMRK nicht Vorrang vor innerstaatlichem Recht zu, kann es Gerichten Schwie-
rigkeiten bereiten, Gesetzen die Anwendung zu versagen.'*

Eindeutig ist die Aussage des EGMR keinesfalls. Auch Autoren, die von einer
direkten Verpflichtung der Judikative ausgehen, rdumen ein, dass der EGMR eine
solche Pflicht nicht explizit statuiert.'** Was aus dem Urteil hervorgeht, ist, dass der
EGMR verlangt, dass in der Folge eines Urteils iiber die Konventionswidrigkeit ei-
ner Gesetzesbestimmung den betreffenden Staat vom Tag des Urteils an auch fiir
Parallelfille die Pflicht trifft, dafiir zu sorgen, dass diese nicht mehr zur Anwendung
kommt. Dem Staat kommt also keine Ubergangsfrist zu, wie der EGMR in spiiteren
Fillen bestitigt hat.!* In diesem Sinne macht ein Urteil des EGMR das innerstaat-
liche Gesetz unanwendbar.'*

Statt als direkte Verpflichtung innerstaatlicher Gerichte mit der Konsequenz, dass
sie sich geltendem Recht widersetzen miissen, kann die Entscheidung des EGMR
auch als Verpflichtung des Gesamtstaates gelesen werden, auf welche Art und Weise
auch immer dafiir zu sorgen, dass seine Gerichte die Urteile respektieren konnen.
Denn auch wenn keine volkerrechtliche Pflicht der Judikative besteht, so ist zumin-
dest klar, dass die weitere Anwendung des Gesetzes zu erneuten Konventionsverlet-
zungen fiihrt. Vorstellbar wiire deshalb die Anordnung von UbergangsmafBnahmen. 4’
Eine entsprechende Anweisung der Regierung an innerstaatliche Gerichte wire dem-
gegeniiber vor dem Hintergrund der gerichtlichen Unabhingigkeit problematisch.'#®

Somit ist die Aussage des Gerichtshofs, wonach seine frithere Aussage in Marckx
nicht ,,imprecise or incomplete* gewesen sei, nicht notwendigerweise als Kriterium
dafiir zu verstehen, wann innerstaatliche Gerichte zu einer direkten Befolgung von
EGMR-Urteilen verpflichtet sind, wie es in der Literatur zuweilen vertreten wur-
de.'"” Vielmehr greift der Gerichtshof damit lediglich die Argumentationslinie der

143 Siehe dazu auch Polakiewicz, Die Verpflichtungen der Staaten, 67 ff.; 68. Siehe dazu ausfiihr-
licher § 5 unter 4.

1441 ambert, Les effets, 200; Lazaud, L’exécution des arréts, I, 218.

SEGMR, Case of Grant v. the United Kingdom, Beschwerde-Nr. 32570/03, Urteil vom 23. Mai
2006, Rn. 41 ff.; Frowein, Artikel 46, in Frowein & Peukert (Hrsg.), Rn. 8; Xavier-Baptiste Rue-
din, Exécution des arréts de la Cour européenne des droits de I’homme (Basel: Helbing Lichten-
hahn 2009), Rn. 435 f.

4L ambert, Les effets, 200. Allerdings hat er es in einigen Fillen zugelassen, wenn Verfassungs-
gerichte fiir eine Ubergangszeit eine Bestimmung aus Griinden der Rechtssicherheit in Kraft lie-
Ben. EGMR, Case of Walden v. Liechtenstein, Beschwerde-Nr. 33916/96, Decision of admissibility
vom 16. Mirz 2000: ,,[...] it has also been accepted, in view of the principle of legal certainty that
a constitutional court may set a time-limit for the legislator to enact new legislation with the effect
that an unconstitutional provision remains applicable for a transitional period [...].*

147bid., 202. Lambert Abdelgawad, Execution of judgments, 11 f.; Ruedin, Exécution des arréts de
la Cour européenne des droits de I’homme, 436. Lambert und Ruedin scheinen indes davon auszu-
gehen, dass Gerichte direkt verpflichtet sind.

148 Polakiewicz, Die Verpflichtungen der Staaten, 70.

1997 ambert, Les effets, 199 ff., insbes. 200.
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innerstaatlichen Gerichte auf. So war das erstinstanzlich mit dem Fall befasste Ge-
richt gerade zum Schluss gekommen, dass ,.,the prohibition on discrimination bet-
ween legitimate and illegitimate children as regards inheritance rights [was] formu-
lated in the judgment sufficiently clearly and precisely to allow a domestic court to
apply it directly in the cases brought before it“.!** Das Berufungsgericht wiederum
urteilte, dass das Urteil Belgien positive Pflichten auferlege. Diesbeziiglich kimen
aber verschiedene Handlungsmoglichkeiten in Betracht. Deswegen sei ,,[...] the
provision [is] no longer sufficiently precise and comprehensive and must be inter-
preted as an obligation to act, responsibility for which is on the legislature, not the
judiciary.“!>! Dass der EGMR im Ergebnis in diesem Fall von den Gerichten ver-
langte, das Gesetz nicht mehr anzuwenden, ist somit nicht notwendigerweise eine
verallgemeinerbare Forderung, sondern diirfte schlicht damit zusammenhingen,
dass diese Moglichkeit in Belgien offensichtlich bestanden hitte. Denn es ist nichts
AuBergewohnliches, dass der EGMR von den Konventionsstaaten verlangt, inner-
staatlich bestehende Rechtsmittel zu ergreifen.!>?

Deutlicher duflerte sich der EGMR demgegeniiber jiingst in der Entscheidung
Fabris gegen Frankreich.' Ahnlich wie in der Entscheidung Vermeire ging es auch
darin um die erbrechtlichen Anspriiche nichtehelicher Nachkommen. Der EGMR
hatte sich in Mazurek Jahre zuvor dazu geduBert und auch die franzosische Gesetz-
gebung fiir konventionswidrig befunden.'”* Der franzosische Gesetzgeber setzte
diese Entscheidung unverziiglich um, beschrinkte dessen Anwendungsbereich je-
doch aus Griinden der Rechtssicherheit auf Erbteilungen ab einem bestimmten Da-
tum. Der EGMR kam jedoch zum Schluss, dass die fiir die zeitliche Begrenzung
vorgebrachte Begriindung der Rechtssicherheit im vorliegenden Fall nicht ausrei-
che, um die Einschriankung der Rechte des Beschwerdefiihrers zu rechtfertigen. Ins-
besondere bezweifelte er, dass angesichts der Rechtsentwicklungen auf europdi-
scher Ebene zur Zeit der Erbteilung legitime Anspriiche der betroffenen
Halbgeschwister hitten entstehen konnen. Interessanterweise verwies der Gerichts-
hof dabei neben der gegen Frankreich ergangenen Entscheidung in Mazurek auch
auf seine Jahrzehnte zuvor ergangene Marckx-Entscheidung.'>> Der Gerichtshof be-
tonte in der Folge die Umsetzungsfreiheit beziiglich der von ihm gefundenen Kon-
ventionsverstole, die aus der ,.essentially declaratory nature of the Court’s judg-
ments* folge. Dann fiigte er aber hinzu:

150 Case of Vermeire v. Belgium (1991), Rn. 10.

51Tbid., Rn. 11.

132Siehe etwa die Entscheidung Lungoci c. Roumanie, in welcher der EGMR im Urteilstenor die
Wiedereroftnung des innerstaatlichen Verfahrens anordnete, nachdem er in den Urteilsgriinden auf
die bestehenden Wiederaufnahmevorschriften verwiesen hat. Sieche EGMR, Affaire Lungoci c.
Roumanie (2006), Tenor Nr. 3. Fiir weitere Beispiele, in welchen der EGMR Entscheidungen ab-
hingig vom nationalen Recht trifft, siche Gerards, Shared responsibility, in Gerards & Fleuren
(Hrsg.), 49 f. Gerards bezeichnet dies als ,,in for a penny, in for a pound*“-Methode.

ISEGMR, Case of Fabris v. France (GK) (2013).

*EGMR, Case of Mazurek v. France, Beschwerde-Nr. 34406/97, Urteil vom 1. Februar 2000.
SSEGMR, Case of Fabris v. France (GK) (2013), Rn. 72.
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,[...] it should at the same time be pointed out that the adoption of general measures requi-
res the State concerned to prevent, with diligence, further violations similar to those found
in the Court’s judgments [...]. This imposes an obligation on the domestic courts to ensure,
in conformity with their constitutional order and having regard to the principle of legal
certainty, the full effect of the Convention standards, as interpreted by the Court.“'>®

Richter Popovic und Gyulumyan fiigten in ihrem gemeinsamen Sondervotum
hinzu, dass innerstaatliche Gerichte selbst bei Untitigkeit des Gesetzgebers aktiv
werden miissten.

In dieser Entscheidung statuierte der EGMR somit eindeutig eine Pflicht fiir in-
nerstaatliche Gerichte.'”” Die Formulierung erinnert stark an die interamerikanische
Doktrin der Konventionalititskontrolle (control de convencionalidad).">® Allerdings
relativiert der EGMR die Pflicht der Judikative, indem er diese auf die unter der
Verfassungsordnung zuldssigen Moglichkeiten beschriankt (,in conformity with
their constitutional order*). Ausserdem lésst er ausdriicklich Raum fiir Ausnahmen
(,,having regard to the principle of legal certainty*). Richter Pinto de Albuquerque
bezeichnet diesen Zusatz in seiner abweichenden Meinung als ,,unfortunate senten-
ce“.15? Seiner Meinung nach sind ,,all bodies and representatives of any public au-
thority of the respondent State, at all levels of its organisation (national, federal,
regional or local), [are] directly bound by the Court’s judgments [...].«!¢

Bevor allgemeine Schliisse aus dieser Entscheidung gezogen werden konnen,
wird die Bestitigung und Verfeinerung der Rechtsprechung durch den EGMR ab-
gewartet werden miissen. So ist unklar, was genau der Gerichtshof damit meint,
dass Gerichte diese Pflicht nur in Einklang mit ihrer Verfassungsordnung treffe.
Sind also nur Verfassungsgerichte, denen die Kompetenz zur Authebung von Geset-
zen zukommt, verpflichtet? Oder nur Gerichte, in deren Staat der Vorrang der Kon-
vention vor innerstaatlichen Recht anerkannt ist? Oder ist die Entscheidung doch so
zu deuten, dass der EMRK nunmehr Vorrang zumindest vor innerstaatlichem Geset-
zesrecht zukommen muss? Bisher scheint der EGMR die europdische Version der
Konventionalitédtskontrolle nicht bestitigt zu haben. Nichtsdestotrotz scheint sich
damit ein Trend zu einer verstirkten Inpflichtnahme der innerstaatlichen Judikative
durch den EGMR abzuzeichnen, zumindest was die Uberpriifung der korrekten
Umsetzung zuvor angeordneter genereller MaBnahmen anbelangt.!s!

1561bid., Rn. 75 (Hervorhebungen von der Verfasserin).
157Siehe auch Gerards, Shared responsibility, in Gerards & Fleuren (Hrsg.), 27.
158 Siehe dazu sogleich § 3, insbes. unter 2.2.

EGMR, Case of Fabris v. France (GK) (2013), Concurring Opinion of Judge Pinto de Albu-
querque, 36.

197Tbid., 30.

161 Siehe auch die Entscheidung Dumitru Popescu c. Roumanie (no 2), in welcher der EGMR unter
Verweis auf Vermeire und die Tatsache, dass inzwischen alle Mitgliedstaaten die Konvention in-
korporiert haben, die Pflicht ,,pour le juge national d’assurer le plein effet de ses normes [de la
convention] en les faisant au besoin passer avant toute disposition contraire qui se trouve dans la
législation nationale, sans devoir attendre son abrogation par le législateur® statuierte. EGMR,
Affaire Dumitru Popescu c. Roumanie (no 2), Beschwerde-Nr. 71525/01, Urteil vom 26. April
2007, Rn. 103.
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§ 3 Die Wirkungen der )
Sachentscheidungen des IAGMR G

Auch dem IAGMR kommt die Kompetenz zu, bindende Entscheidungen zu fillen.
Dabei gelten gegeniiber dem europédischen System jedoch zwei fundamentale Un-
terschiede: Zum einen haben nicht alle Mitgliedstaaten der Organisation Amerika-
nischer Staaten (OAS) die AMRK ratifiziert; auch nicht alle AMRK-Mitgliedstaaten
haben sich zudem der Gerichtsbarkeit des IAGMR unterworfen.! Zum anderen sind
individuelle Beschwerdefiihrer nicht direkt Partei im Verfahren vor dem IAGMR,
wie sich aus Art. 61 AMRK ergibt. Vielmehr konnen Individuen in Einklang mit
Art. 44 der Konvention lediglich an die interamerikanische Kommission gelangen.
Diese nimmt eine wichtige Filterfunktion wahr, indem sie zunichst eine einver-
nehmliche Losung zwischen den Parteien anstrebt (Art. 48 Abs. 1 lit. f AMRK).2
Kommt eine solche nicht zustande, verfasst sie entweder einen Schlussbericht
(Art. 51 Abs. 1 AMRK und Art. 47 der Verfahrensordnung)® oder leitet den Fall an
den Gerichtshof weiter. Die Entscheidung, wann ein Fall vor den Gerichtshof ge-
bracht wird, liegt ,,solely and autonomously* in den Hdanden der Kommission, wie

'So haben die USA und Kanada, aber auch viele der karibischen Staaten die AMRK nicht ratifi-
ziert. Grenada, Jamaica und Dominica haben die Konvention zwar ratifiziert, sich aber nicht der
Gerichtsbarkeit des IAGMR unterworfen. Fiir einen Uberblick siche http://www.oas.org/dil/trea-
ties_B-32_American_Convention_on_Human_Rights_sign.htm (zuletzt besucht am 18. Septem-
ber 2019).

*Venice Commission, Report on the Implementation of International Human Rights Treaties in
Domestic Law and the Role of Courts (CDL-AD(2014)036), adopted by the Venice Commission
at its 100th plenary session, Rome, 10—11 October 2014, Rn. 44. Siehe zum Verfahren vor der
Kommission austiihrlich Jo M. Pasqualucci, The Practice and Procedure of the Inter-American
Court of Human Rights (Cambridge: Cambridge University Press 2. Aufl. 2012), 83 ff.

*Rules of Procedure of the Inter-American Commission on Human Rights, approved by the Com-
mission at its 137th regular period of sessions, held from October 28 to November 13 2009 (as
amended 2013), einsehbar unter http://www.oas.org/en/iachr/mandate/Basics/rulesiachr.asp (zu-
letzt besucht am 18. September 2019).
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der IAGMR bestitigt hat.* Die Kommission hat dafiir Kriterien entwickelt, die nun
in der Verfahrensordnung niedergelegt sind. Demnach spielt die Position des Be-
schwerdefiihrers eine Rolle, aber auch die Schwere und Natur der Verletzung sowie
die Erforderlichkeit der Entwicklung oder Kldrung der Rechtsprechung und die
kiinftigen Auswirkungen der Entscheidung.’ In dem Verfahren vor dem Gerichtshof
selbst ist eine Verfahrensbeteiligung von Individuen ausgeschlossen; einzig die
Kommission und Mitgliedstaaten konnen formell als Verfahrenspartei auftreten
(Art. 61 Abs. 1 AMRK).

Im Ubrigen statuiert Art. 68 Abs. 1 der Konvention fast wortgleich mit der
EMRK, dass sich die Konventionsstaaten verpflichten, in allen Rechtssachen, in
denen sie Partei sind, das endgiiltige Urteil des Gerichtshofs zu befolgen (,,under-
take to comply with the judgment of the Court in any case to which they are party*;
,,se comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso en que sean par-
tes®). Zwar spricht die AMRK, wie zu zeigen sein wird, dem Gerichtshof weiter-
reichende Kompetenzen zur Anordnung konkreter Ma3nahmen in seinen Urteilen
zu als die EMRK. Trotzdem lisst die rechtliche Ausgangslage nicht die Reichweite
und Tiefe der Rechtsprechung des IAGMR erahnen. Vor dem Hintergrund der
schwierigen Bedingungen, in denen er agiert, sah sich dieser gezwungen, zu kreati-
ven Methoden zu greifen und den Staaten fiir die Effektuierung des Menschen-
rechtsschutzes deutlich stirker unter die Arme zu greifen als der EGMR, der auf die
Zusammenarbeit mit gut funktionierenden Demokratien bauen konnte.® So iiber-
nahm der IAGMR im Prozess des Aufbaus und der Etablierung rechtsstaatlicher
Strukturen eine fithrende Rolle.” Der IAGMR konnte gleichsam ,,act as a moral
,superior* because there was a moral ,inferior‘.“® Wie weit die Rechtsprechung des
TAGMR reicht, zeigt sich in beiden vorliegend relevanten Bereichen: Zum einen
lasst der Gerichtshof seinen Entscheidungen quasi Erga-omnes-Wirkungen zukom-
men und verlangt von den Mitgliedstaaten, dass sie seine gesamte Rechtsprechung
beachten (1.). Zum anderen hat der IAGMR mit dem Ziel die Umsetzung seiner
Entscheidungen zu erleichtern die staatliche ,,black box* so weit aufgebrochen,

*TAGMR, Gomes Lund et al. (Guerrilha do Araguaia) v. Brazil, Urteil (Preliminary Objections,
Merits, Reparations, and Costs) vom 24. November 2010, Rn. 27.

SArt. 45 Abs. 2 der Verfahrensordnung (Fn. 3) lautet: ,,The Commission shall give fundamental
consideration to obtaining justice in the particular case, based, among others, on the following
factors: a. the position of the petitioner; b. the nature and seriousness of the violation; c. the need
to develop or clarify the case-law of the system; and d. the future effect of the decision within the
legal systems of the Member States.*

%Ariel E. Dulitzky, An Inter-American Constitutional Court? The Invention of the Conventionality
Control by the Inter-American Court of Human Rights, Texas International Law Journal 50
(2015), 45-93, 54 ff.; Alexandra Huneeus, Courts Resisting Courts: Lessons from the Inter-Ame-
rican Court’s Struggle to Enforce Human Rights, Cornell International Law Journal 44 (2011),
493-533, 496; Henry J. Steiner et al., International Human Rights in Context. Law, Politics, Mo-
rals (Oxford: Oxford University Press 2008), 1021.

"Huneeus, Courts Resisting Courts, CILJ, 500.

8Jorge Contesse, The Final Word? Constitutional Dialogue and the Inter-American Court of Hu-
man Rights, International Journal of Constitutional Law 15 (2017), 414-435, 415.
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dass das klassisch volkerrechtliche Modell im interamerikanischen System inzwi-
schen als iberwunden gelten diirfte (2.).

1. Reichweite der Urteilswirkungen

1.1. Ausgangspunkt: res iudicata inter partes (Art. 68
Abs. 1 AMRK)

Die Urteile des IAGMR sind nach Art. 67 AMRK endgiiltig (,.final and not subject
to appeal®); sie erwachsen somit in formelle Rechtskraft.” Eine interne Moglichkeit,
das Urteil an eine iibergeordnete Kammer zu verweisen, wie sie im europiischen
System vorgesehen ist, existiert nicht. Besteht Uneinigkeit iiber die Bedeutung oder
Reichweite eines Urteils, konnen die Parteien zur Kldrung iiber Auslegungsfragen
innerhalb von 90 Tagen erneut an den Gerichtshof gelangen (Art. 67 Satz 2 AMRK).
Daraus folgt, dass ,,[...] no other domestic or international court — even the Inter-
American Court itself — in another subsequent trial can rule again on the object of
the proceedings.!°

Nach dem Wortlaut ist die Rechtskraft der Urteile wie im europdischen System
auf die Parteien und den entschiedenen Einzelfall begrenzt (res iudicata inter par-
tes). Der IAGMR hat in seiner Rechtsprechung jedoch Ausnahmen davon begriindet
und einigen seiner Urteile iiber den Einzelfall hinausgehende Wirkungen zugespro-
chen. Darauf wird vertieft einzugehen sein. Ferner geht der IAGMR davon aus, dass
der Urteilstenor im Lichte des gesamten Urteils gelesen werden muss. Er statuierte
gar, dass das Urteil in seiner Gesamtheit bindend sei: ,,The binding effect of the
Judgment is not limited to the operative paragraphs, but rather includes all its
grounds, reasoning, implications and effects; in other words, the Judgment as a
whole is binding for the State, including its ratio decidendi.”"!

9 Art. 30 Abs. 2 der Verfahrensordnung der Kommission (Fn. 3) unterstreicht dies: ,,Judgments and
orders of the Court may not be contested in any way.* Art. 76 der Verfahrensordnung des Gerichts
sieht die Moglichkeit der Korrektur von Fehlern vor: ,,The Court may, on its own motion or at the
request of any of the parties to the case, within one month of the notice of the judgment or order,
rectify obvious mistakes, clerical errors, or errors in calculation. The Commission, the victims or
their representatives, the respondent State, and, if applicable, the petitioning State shall be notified
if an error is rectified.” Rules of Procedure of the Inter-American Court of Human Rights, Appro-
ved by the Court during its LXXXV Regular Period of Sessions, held from November 16 to 28
2009, verfiigbar unter http://www.corteidh.or.cr/sitios/reglamento/nov_2009_ing.pdf (zuletzt be-
sucht am 18. September 2019).

YTAGMR, Case of Gelman v. Uruguay (Monitoring Compliance with Judgment), Anordnung vom
20. Mérz 2013, Concurring Opinion Richter Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, Rn. 30.
"TAGMR, Case of Gelman v. Uruguay (Monitoring Compliance) (2013), Rn. 102. Siehe zur Be-
griindung das Sondervotum von Richter Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, Rn. 34 f.: ., The bin-
ding effectiveness of the judgment establishing the international responsibility of a State that was
a party to the litigation, during which it had the opportunity to defend itself adequately, relates not
only to the operative paragraphs of the judgment, but encompasses the reasoning, arguments and
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1.2. Wirkung iiber den Einzelfall hinaus (,,unechte*
Erga-omnes- Wirkung)

Auch die AMRK erkennt den Urteilen des IAGMR keinen formellen Prizedenz-
charakter zu. Vielmehr beschrinkt sich die Bindungswirkung nach Art. 68 Abs. 1
AMRK auf die Fille, in denen die Staaten Partei sind.'> Dennoch hat der IAGMR
seinen Urteilen, deutlicher als der EGMR, explizit eine iiber den entschiedenen Ein-
zelfall hinausgehende Bedeutung zuerkannt. So verlangt er in seiner Doktrin der
Konventionalitétskontrolle, die spéter eingehender zu erldutern sein wird, dass die
innerstaatliche Judikative die gesamte interamerikanische Rechtsprechung bei der
Anwendung der Konvention einbezieht. Dies kommt darin zum Ausdruck, wenn
vom interamerikanischen corpus iuris oder ,,block of conventionality die Rede ist.!3

Dabei hat der IAGMR ein sehr breites Verstidndnis davon, was seine Rechtspre-
chung konstituiert. Darunter fallt nicht nur die im Rahmen seiner Urteilstitigkeit im
streitigen Verfahren getitigte Auslegung der Konvention, sondern auch seine Gut-
achten, da deren Zweck gerade die Kldrung von die Konvention betreffenden Fra-
gen sei, sowie auch Anordnungen zu provisorischen Malnahmen und gar im Ver-
fahren der Urteilsiiberwachung ergangene Resolutionen.'*

Formell unterscheidet der Gerichtshof ebenfalls zwischen Befolgungs- und Be-
riicksichtigungspflicht. Wie die Richter im europdischen System geht auch der
TAGMR davon aus, dass sich der Gehalt der Konventionsrechte erst zusammen mit
seiner Rechtsprechung gelesen ergibt.!> Wihrend bei gegen einen Staat gerichteten

considerations that provide a basis for and give meaning to the decision. [...] the operative para-
graphs cannot be separated from the considerations, since the judgment is a jurisdictional act that
generally involves ,the ruling‘ as a decisive jurisdictional act. [...] Hence, the rationes decidendi
constitute a fundamental and necessary element which the State that was a ,party to the procee-
dings‘ must consider in order to comply satisfactorily and fully with the operative paragraphs of
the Judgment.“ Siehe bereits IAGMR, Case of Veldsquez Rodriguez v. Honduras, Urteil (Reparati-
ons and Costs) vom 21. Juli 1989, Rn. 35: ,,Although these obligations were not expressly incor-
porated into the resolutory part of the judgment on the merits, it is a principle of procedural law
that the bases of a judicial decision are a part of the same.

2Thomas Buergenthal, Implementation of the Judgments of the Court, in Antdnio A. Cangado
Trindade (Hrsg.), Memoria del Seminario ,,El sistema interamericano de proteccion de los dere-
chos humanos en el umbral del siglo XXI* (San José: Corte Interamericana de Derechos Humanos
2. Aufl. 2003), 191.

13S0 (damals ad hoc) Richter Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot in seinem Sondervotum in der
Entscheidung Cabrera Garcia and Montiel Flores v. Mexico, Urteil (Preliminary Objections, Me-
rits, Reparations and Costs) vom 26. November 2010, Rn. 26; 44 ff. Umfasst von diesem ,,Block*
sind auch die Zusatzprotokolle zur AMRK sowie weitere interamerikanische Instrumente, welche
die Auslegungshoheit des IAGMR vorsehen. Siehe fiir einen Uberblick Pasqualucci, Practice and
Procedure, 122 ff.

4Sondervotum Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot zum Fall Cabrera Garcia and Montiel Flores
v. Mexico (Preliminary Objections, Merits, Reparations and Costs) (2010), Rn. 49.

5Tbid., Rn. 52: ,[...] conventional rules are really the result of the conventional interpretation
undertaken by the Inter-American Court as an autonomous judicial organ whose objective is the
independent judicial application and interpretation of the Inter-American corpus juris.” In einem
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Entscheidungen eine strikte Befolgungspflicht im Sinne einer ,,internationlen res
iudicata* bestehe, die dazu verpflichte, das Urteil ,fully and in good faith® zu
befolgen,'® seien Staaten im zweiten Fall zwar nicht an die Urteile als solche, aber
an die Konvention in der Auslegung des Gerichtshofs gebunden.!” Bei der Anwen-
dung der Konvention haben sie entsprechend die wesentlichen Rechtsprechungsli-
nien zu beriicksichtigen (,,bearing in mind the treaty and, as appropriate, the juris-
prudential precedents and guidelines of the Inter-American Court®).'® Auch im
interamerikanischen System kommt den Urteilen iiber den entschiedenen Einzelfall
hinaus damit eine ,,unechte Erga-omnes-Wirkung zu, die auf der Verbindlichkeit
der Konvention und der Stellung des Gerichtshofs als fiir die Auslegung der Kon-
vention in letzter Instanz zustindiges Organ beruht.'” Die vom IAGMR ausgelegte
Konvention wird gleichsam zur res interpretata.

1.3. Dialog oder Monolog?

Auch der IAGMR betont, dass seinen Urteilen, dhnlich wie im européischen Sys-
tem, ein anderes Gewicht zukomme je nach dem, ob der betreffende Staat Verfah-
renspartei war oder nicht.?’ Die Praxis legt jedoch nahe, dass es sich dabei eher um
ein Lippenbekenntnis handelt.

Richter Ferrer Mac-Gregor konkretisierte in seinem Sondervotum im Fall Gelman,
worin der qualitative Unterschied zwischen der Befolgungspflicht der res iudicata

weiteren Sondervotum verwies Ferrer Mac-Gregor Poisot explizit auf den EGMR. Siehe IAGMR,
Case of Gelman v. Uruguay (Monitoring Compliance with Judgment), Anordnung vom 20. Mirz
2013, Concurring Opinion Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, Rn. 60 ff.

1°Tbid., Rn. 68.

7Tbid., Rn. 69: ,,As to the second expression of the exercise of control of conformity with the Con-
vention, in situations and cases in which the State concerned has not been a party to the internatio-
nal proceedings in which certain case law was established, the mere fact of being a Party to the
American Convention means that all public authorities and all the organs of State, including the
democratic bodies, judges and other organs involved in the administration of justice at all levels,
are bound by the treaty.*

'81bid.

YIAGMR, Cabrera Garcia and Montiel Flores v. Mexico (Preliminary Objections, Merits, Repa-
rations and Costs) (2010), Concurring Opinion ad hoc judge Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot,
Rn. 63: ,,Given that the Inter-American Court is the international judicial body of the inter-Ameri-
can system for the protection of human rights, whose essential function is to apply and interpret the
American Convention, its interpretations acquire the same degree of effectiveness as the text of the
Convention.*

PTAGMR, Case of Gelman v. Uruguay (Monitoring Compliance with Judgment) (2013), Concur-
ring Opinion Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, Rn. 67: ,,Accordingly, it is possible to identify
two distinct manifestations of the State’s obligation to exercise control of conventionality, depen-
ding on whether the judgment has been delivered in a case in which the State was a party. This is
because the binding effect of the provision of the Convention that is interpreted and applied differs
depending on whether or not the State was a material party to the international proceedings.*
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und der Beriicksichtigungspflicht der res interpretata besteht. Im ersten Fall spricht
er von ,.eficacia vinculante* und im zweiten von ,,eficacia vinculante indirecta‘.?!
Den Entscheidungen kidmen gleichsam verschiedene ,,Verbindlichkeitsgrade
(,,grado de vinculacién®) zu.?? Im ersten Fall besteht eine ,,direkte, vollstandig und
absolute Bindung*,?® die keinen Spielraum fiir Interpretation belasse.** Der res in-
terpretata komme demgegeniiber eine relative Bindungswirkung zu. In diesem Fall
kommt dem Staat ein Beurteilungsspielraum zu.?* Allerdings besteht dieser Spiel-
raum lediglich ,,nach oben*: So konnen innerstaatliche Gerichte von der Rechtspre-
chung nur abweichen, sofern dies zu einem hdheren Schutz fiihrt.?

Dies macht deutlich, dass der IAGMR stérker als der EGMR davon ausgeht,
dass es seiner Rolle entspricht, verbindliche Standards zu setzten, die von inner-
staatlichen Gerichten zu iibernehmen sind.?” So fuft zwar auch die AMRK auf dem
Subsidiaritétsprinzip und dem Verstindnis, dass es in erster Linie Sache der Mit-
gliedstaaten ist, den Konventionsschutz zu gewihrleisten. In diesem Sinne geht
auch die AMRK davon aus, dass der internationale Schutz den innerstaatlichen le-
diglich ergiinzt (,,complement*).? In Einklang damit ist die Zustidndigkeit der inter-
amerikanischen Organe erst er6ffnet, wenn der innerstaatliche Rechtsweg erschopft
ist.?? In diesem Sinne kommen die interamerikanischen Organe erst zum Zug, wenn

2bid., Rn. 70.

21bid., Rn. 67 ff.

#1bid., Rn. 68.

2Ibid., Rn. 71.

»1bid., Rn. 72.

2Tbid., Rn. 69; 72: ,,An effectiveness only as regards the minimum standard of interpretation of the
provision of the Convention in order to ensure its minimum effectiveness; which, as already esta-
blished (see supra para. 69), is a ,relative binding effectiveness, insofar as it may diverge from the
case law of the ICourtHR when the norm is made effective by means of a more favorable inter-
pretation in the domestic sphere. Thus, there is a ,margin for the interpretation at the domestic le-
vel that the authorities may make in order to enhance the effectiveness of the fundamental right or
freedom by means of the domestic interpretation, provided that this is intended to increase the ef-
fectiveness of the provision of the Convention [...].*

¥’V gl. die Formulierung von Ferrer Mac-Gregor: ,,In effect, the ,normative power‘ of the ACHR is
that which is defined by the Inter-American Court. The Court’s interpretations regarding the pro-
visions of the Convention acquire the same status as the provisions themselves [...]." Eduardo
Ferrer Mac-Gregor, Conventionality Control. The New Doctrine of the Inter-American Court of
Human Rights, AJIL Unbound 109 (2015), 93-99, 98.

8Vgl. die Priambel der AMRK: ,,Recognizing that the essential rights of man are not derived from
one’s being a national of a certain state, but are based upon attributes of the human personality, and
that they therefore justify international protection in the form of a convention reinforcing or com-
plementing the protection provided by the domestic law of the American states [...].“

2 Art. 46 Abs. 1 lit. a AMRK. Dabei ldsst die Kommission allerdings groBziigigere Ausnahmen
vom Erfordernis der Erschopfung des innerstaatlichen Rechtswegs gelten. Siehe zum Erfordernis
allgemein Pasqualucci, Practice and Procedure, 92 ff. Siehe dazu IAGMR, Case of Veldsquez Ro-
driguez v. Honduras, Urteil (Merits) vom 29. Juli 1988, Rn. 61: ,,The rule of prior exhaustion of
domestic remedies allows the State to resolve the problem under its domestic law before being
confronted with an international proceeding. This is particularly true in the international jurisdic-
tion of human rights, because the latter ,reinforces or complements® the domestic jurisdiction
(American Convention, Preamble).
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innerstaatliche Gerichte ihre Chance, Konventionsverletzungen zu beheben und
vorzubeugen, ,,verspielt* haben.’® Dass der IAGMR nationalen Organen allerdings
einen bedeutend geringeren Spielraum einrdumt als der EGMR, kommt schon darin
zum Ausdruck, dass im interamerikanischen System breitere Moglichkeiten beste-
hen, vom Erfordernis der Erschopfung der innerstaatlichen Rechtsmittel abzu-
weichen.’!

Auch im ,,Dialog der Gerichte* siecht der IAGMR weniger Spielraum fiir natio-
nale Gerichte und vertritt insgesamt eine weitaus hierarchischere Sichtweise auf
sein Verhiltnis zum innerstaatlichen Recht als der EGMR.* Die Rolle innerstaatli-
cher Gerichte sieht der Gerichtshof primér darin, iiber das noch zu erlduternde In-
strument der Konventionalititskontrolle als ,,Erfiillungsgehilfen den hauptsichlich
von ihm entwickelten Standards Wirksamkeit zu verleihen und weniger einen eige-
nen Beitrag zur Fortentwicklung der Konvention zu leisten.* Der friihere Gerichts-
président brachte das in einem Sondervotum deutlich zum Ausdruck: Dort beschrieb
er die zentrale Rolle innerstaatlicher Gerichte im Konventionssystem, sah diese aber
maBgeblich auf eine Ubertragung der internationalen Standards auf die nationale
Ebene beschrinkt.** Zuweilen ist diesbeziiglich von einer ,,roboterhaften Umset-
zung® die Rede.*

Der Raum fiir eigene Interpretationen innerstaatlicher Gerichte ist damit stark
reduziert.’ Zuweilen ist gar von einem ,,Monolog* anstelle eines gerichtlichen Dialogs

0Vgl. TAGMR, Case of Gelman v. Uruguay (Monitoring Compliance with Judgment) (2013),
Rn. 72: ,,This gives meaning to the conventional mechanism, which requires all judges and judicial
bodies to prevent potential violations of human rights, which must be resolved at the domestic le-
vel taking into account the interpretations of the Inter-American Court; otherwise these may be
considered by the Court, in which case it will exercise a complementary control of conven-
tionality.*

31 Artikel 46 Abs. 1 sowie Abs. 2 lit. a und b; dazu auch TAGMR, Exceptions to the Exhaustion of
Domestic Remedies (Arts. 46(1), 46(2)(a) and 46 (2)(b) of the American Convention on Human
Rights), Gutachten OC-11/90 vom 10. August 1990.

2 Dulitzky kommt deshalb zum Schluss, dass der IAGMR vom Subsidiaritétsprinzip abweicht. Er
spricht stattdessen von einem Prinzip der ,,Integration. Siehe Dulitzky, Inter-American Constitu-
tional Court, TILJ, 47; 54 ff., insbes. 55. Contesse spricht von ,,reluctance towards subsidiarity*.
Jorge Contesse, Contestation and Deference in the Inter-American Human Rights System, Law &
Contemporary Problems 79 (2016), 123-145, 134.

3 Siehe dazu auch unter 2.2. Siehe aber die Entscheidung in Albdn Cornejo, in welcher der Ge-
richtshof ausdriicklich dem obersten argentinischen Gericht folgt, wie sich aus einem Sondervo-
tum explizit ergibt: IAGMR, Caso Albdn Cornejo y otros vs. Ecuador, Urteil (Fondo, Reparacio-
nes y Costas) vom 22. November 2007, Voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, Rn. 25.

#IAGMR, Case of Manuel Cepeda Vargas v. Colombia, Urteil (Preliminary Objections, Merits,
Reparations and Costs) vom 26. Mai 2010, Concurring opinion of Justice Diego Garcia-Saydn,
Rn. 30: ,,[...] national courts are called upon to fulfill a crucial role as one of the main vehicels for
translating the obligations specified in international human rights treaties into domestic norms —
applying them in their case law and other everyday challenges. National courts must put into
practice the legally binding decisions of the Inter-American Court that interpret and define inter-
national regulations and standards of human rights protection.*

3 Dulitzky, Inter-American Constitutional Court, TILJ, 92.

3 Néstor Pedro Sagiiés, Obligaciones internacionales y control de convencionalidad, Estudios
Constitucionales 8 (2010), 117-136, 126.
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die Rede.” Die Griinde dafiir sind wiederum, dass der IAGMR anfinglich nicht auf
starke innerstaatliche Institutionen setzen konnte und sich verpflichtet fiihlte, diesen
stirker unter die Arme zu greifen. Angesichts schwerwiegender Menschenrechts-
verletzungen und dem Unwillen oder teils auch Unvermdgen innerstaatlicher Be-
horden, diesen beizukommen, sah der IAGMR wenig Raum fiir Zuriickhaltung.?
Nicht zuletzt geht es ihm dabei um Effektivititserwdgungen: Mit seinen bescheide-
nen Mitteln kann der Gerichtshof nur eine beschrinkte Zahl von Fillen behandeln.
Deswegen hat er ein Interesse daran, seinen Urteilen eine groBtmogliche Schlag-
kraft zu verleihen. Vor dem Hintergrund der Entwicklungen der letzten Jahre wird
die Haltung des IAGMR jedoch zunehmend kritisiert und gefordert, dieser solle den
,Dialog der Gerichte® ernster nehmen und stirker auf innerstaatliche Gerichte
eingehen.®

Wie auch der EGMR betont der IAGMR schlieBlich zwar auch, dass er kein Ge-
richt vierter Instanz sei.*® So falle es nicht in die Zustindigkeit der interamerikani-
schen Organe, Fehler in der Feststellung des Sachverhalts oder Rechtsfehler inner-
staatlicher Gerichte zu korrigieren. Vielmehr stehe es diesen lediglich zu, iiber
Verletzungen der Konvention zu befinden.*!' Bis zu einem gewissen Grad miisse ihm
dabei allerdings erlaubt sein, Entscheidungen innerstaatlicher Gerichte auf deren
Vereinbarkeit mit der Konvention zu tiberpriifen, so der IAGMR.* Auch dabei ver-
tritt er jedoch ein enges Verstindnis davon, wann die Zuldssigkeitsbeschrinkung
gilt. Wihrend der EGMR grundsitzlich davon ausgeht, dass innerstaatliche Behor-
den besser geeignet seien, die KonventionsméBigkeit innerstaatlicher Akte zu priifen
(Better-placed-Formel) und gerade mit Bezug auf die Uberpriifung der Erwiigungen

37 Contesse, Final Word, I-CON, 425.
*Dulitzky, Inter-American Constitutional Court, TILJ, 54 ff.
% Siehe zum Ganzen ausfiihrlicher unter 2.2.

40Siehe IAGMR, Gomes Lund et al. (Guerrilha do Araguaia) v. Brazil (Preliminary Objections,
Merits, Reparations, and Costs) (2010), Rn. 49.

“TAMRK, Santiago Marzioni v. Argentina, Fall 11.673, Bericht Nr. 39/96 vom 15. Oktober 1996,
Rn. 51:,,The Commission is competent to declare a petition admissible and rule on its merits when
it portrays a claim that a domestic legal decision constitutes a disregard of the right to a fair trial,
or if it appears to violate any other right guaranteed by the Convention. However, if it contains
nothing but the allegation that the decision was wrong or unjust in itself, the petition must be dis-
missed under this formula. The Commission’s task is to ensure the observance of the obligations
undertaken by the States parties to the Convention, but it cannot serve as an appellate court to
examine alleged errors of internal law or fact that may have been committed by the domestic courts
acting within their jurisdiction. Such examination would be in order only insofar as the mistakes
entailed a possible violation of any of the rights set forth in the Convention.* Siehe dazu ausfiihr-
lich Richter Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot in seinem Sondervotum zur Entscheidung Cabrera
Garcia and Montiel Flores v. Mexico (Preliminary Objections, Merits, Reparations and Costs)
(2010), Rn. 4 ff.; 9.

2IAGMR, Gomes Lund et al. (Guerrilha do Araguaia) v. Brazil (Preliminary Objections, Merits,
Reparations, and Costs) (2010), Rn. 49: ,[...] ascertaining whether the State violated its interna-
tional obligations by means of its actions before its judicial organs, can lead to this Court exami-
ning the particular domestic procedures, eventually including the decisions of the higher courts, so
as to establish the compatibility with the American Convention.*
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oberer innerstaatlicher Gerichte mit Zuriickhaltung agiert,* ist der TAGMR auch
hier weniger zuriickhaltend. Er stellt sich auf den Standpunkt, der Einwand der Ver-
letzung der ,,fourth instance rule sei nur dann begriindet, wenn ein Beschwerde-
fithrer den IAGMR dazu anhalte ,,to review the decision of the domestic court, ba-
sed on its incorrect assessment of the evidence, the facts or domestic law without, in
turn, alleging that such decision was a violation of international treaties over which
the Court has jurisdiction.“** Fiir die Zerstreuung des Einwands scheint es somit
auszureichen, wenn ein Bezug zur Konvention hergestellt ist.*

2. Die aus den IAGMR-Urteilen flieBenden Pflichten

2.1. Ausgangspunkt: das Potenzial von Art. 63 AMRK

Der Wortlaut der AMRK deutet darauf hin, dass diese urspriinglich ebenfalls vom
klassischen volkerrechtlichen Modell ausging und den Urteilen des IAGMR inner-
staatlich keine direkten Wirkungen zukommen sollten. Denn im Unterschied zur
EMRK enthilt die AMRK gewisse Vorgaben zum Status der Urteile im nationalen
Rechtsraum: So kommt dem Teil der IAGMR-Entscheidungen zur finanziellen Ent-
schiadigung innerstaatlich die Wirkung eines vollstreckbaren Titels zu (Art. 68
Abs. 2 AMRK).* Insofern wurde diesbeziiglich vertraglich eine ,,Offnung der na-
tionalen Rechtsordnung fiir direkte Entscheidungswirkungen® vereinbart,*’” wie sie
fiir internationale Entscheidungen typischerweise bei vermogensrechtlichen An-
spriichen besteht.* Im Ubrigen richten sich die interamerikanischen Urteile wie
beim EGMR formell an die ,,States Parties™ (,,Los Estados Partes*). Das explizite
Schweigen der AMRK iiber die Wirkungen der anderen Urteilsteile ldsst somit

43 Siehe dazu § 2, insbes. unter 2.3, und § 7, insbes. unter 1.2.

“TAGMR, Cabrera Garcia and Montiel Flores v. Mexico (Preliminary Objections, Merits, Repa-
rations and Costs) (2010), Rn. 18.

4 Siehe auch IAGMR, Gomes Lund et al. (Guerrilha do Araguaia) v. Brazil (Preliminary Objecti-
ons, Merits, Reparations, and Costs) (2010), Rn. 49: ,.In the present case, the Inter-American Court
is not called to carry out an analysis of the Amnesty Law in relation with the National Constitution
of a State, an analysis of domestic law which is not of its jurisdiction [...] but rather it must assess
a conventional control, namely to assess the alleged non-compatibility of said law with Brazil’s
international obligations pursuant to the American Convention. As a consequence, the arguments
in regard to the objections are matters related directly with the merits of the controversy, which can
be examined by the Court under American Convention, without contravening the rule of the ,fourth

¢

instance’.

4 Art. 68 Abs. 2 AMRK lautet: ,,That part of a judgment that stipulates compensatory damages may
be executed in the country concerned in accordance with domestic procedure governing the exe-
cution of judgments against the state.*

47Jorg Polakiewicz, Die Verpflichtungen der Staaten aus den Urteilen des Européischen Gerichts-
hofs fiir Menschenrechte (Berlin/Heidelberg: Springer 1993), 208.

4 Siehe dazu § 5.
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keinen anderen Schluss zu, als dass die Vertragsparteien diesen innerstaatlich keine
direkten Wirkungen zukommen lassen wollten.*

Auch der TAGMR selbst nahm anfénglich eine klassische ,,Black-box-Haltung*
ein.”® So betonte er in einem frithen Gutachten, dass eine ein innerstaatliches Gesetz
betreffende Frage lediglich dessen Wirkungen aus volkerrechtlicher Perspektive be-
treffen konne. Denn es sei ,,[...] not appropriate for the Court to rule on its domestic
legal effect within the state concerned. That determination is within the exclusive
jurisdiction of the national courts and should be decided in accordance with
their laws.*>!

Wie zu zeigen sein wird, hat sich der Gerichtshof davon jedoch inzwischen weit
entfernt. Wihrend der EGMR auf der Grundlage der EMRK nach wie vor vom
Grundsatz ausgeht, dass es den Staaten zusteht, die zur innerstaatlichen Umsetzung
seiner Urteile erforderlichen Mittel zu wihlen,>? enthilt bereits die AMRK mit
Art. 63 eine weitergehende Kompetenznorm. Dies allein vermag allerdings nicht zu
erkldren, dass der IAGMR sein Mandat deutlich weiter verstanden hat als der
EGMR. Vielmehr ist auch diese Entwicklung vor dem Hintergrund der Tatsache zu
sehen, dass der TAGMR sich im Lichte der schwachen rechtsstaatlichen Strukturen
auf dem Kontinent sowie den schweren Menschenrechtsverletzungen gehalten sah,
den Mitgliedstaaten stirker unter die Arme zu greifen.

Art. 63 Abs. 1 AMRK listet, anders als die EMRK, explizit die aus einem Kon-
ventionsverstol} folgenden Konsequenzen auf. Die AMRK spricht dem Gerichtshof
zum einen die Kompetenz zu, im Falle einer Konventionsverletzung anzuordnen,
dass der betreffende Staat sicherstellen muss, dass dem verletzten Individuum kiinf-
tig die Ausiibung seines Rechts ermoglicht wird (Art. 63 Abs. 1 erster Satz).> Dies
entspricht der Pflicht zur Beendigung andauernder Verletzung sowie zur Unterlas-
sung des konventionswidrigen Verhaltens in der Zukunft im Sinne der Grundsitze
der Staatenverantwortlichkeit nach den ILC-Artikeln (cessation und non-
repetition).”* Weiter kann der IAGMR ,,wenn angebracht* festlegen, dass die Kon-
sequenzen der Rechtsverletzung behoben werden und gerechte Entschddigung ge-
leistet werden muss (Art. 63 Abs. 1 zweiter Satz).” Dies entspricht dem

“Ward Ferdinandusse, Out of the Black Box? The International Obligation of State Organs,
Brooklyn Journal of International Law 29 (2003), 45-127, 86 ff.; Huneeus, Courts Resisting
Courts, CILJ, 495.

S0 Ferdinandusse, Black Box, BJIL, 88.

S'TAMGR, International Responsibility for the Promulgation and Enforcement of Laws in Viola-
tion of the Convention (art. 1 and 2 of the American Convention on Human Rights) (Advisory
opinion) (1994), Rn. 34.

32Siehe dazu § 2 unter 2.

33 Der Wortlaut von Art. 63 Abs. 1 Satz 1 lautet: ,,If the Court finds that there has been a violation
of a right or freedom protected by this Convention, the Court shall rule that the injured party be
ensured the enjoyment of his right or freedom that was violated.*

34 Siehe zu den Grundsiitzen der Staatenverantwortlichkeit § 2 unter 2.1.

3 Der Wortlaut von Art. 63 Abs. 1 Satz 2 AMRK lautet: ,,It shall also rule, if appropriate, that the
consequences of the measure or situation that constituted the breach of such right or freedom be
remedied and that fair compensation be paid to the injured party.*
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volkergewohnheitsrechtlichen Prinzip, dass aus jeder Volkerrechtsverletzung, die
einen Schaden verursacht, die Pflicht einer angemessenen Wiedergutmachung er-
wiichst.*® Wenn auch diese Bestimmung die Kompetenzen des IAGMR nicht klar
umschreibt, so ergibt sich immerhin aus der Entstehungsgeschichte, dass es der
Absicht entsprach, dem TAGMR weite Befugnisse zuzusprechen.”’

Der IAGMR hat das ,,beachtliche Potenzial“*® von Art. 63 Abs. 1 denn auch ge-
nutzt und ein weltweit einzigartiges System der Wiedergutmachung fiir Menschen-
rechtsverletzungen entwickelt.>® Er war schon friih auf einen ,,victim-centered* —im
Gegensatz zu einen auf finanzielle Entschiddigung fokussierten — Ansatz bedacht.®
Primires Ziel ist damit die restitutio in integrum.®' Sein besonderer Ansatz kenn-
zeichnet sich dadurch, dass er seinen Urteilen lange und detaillierte Listen von
MaBnahmen hinzufiigt, die als Folge einer Konventionsverletzung zu erfiillen sind.
Bemerkenswert vor dem Hintergrund der hier untersuchten Fragestellung ist, dass
die vom TAGMR angeordneten Maflnahmen in einer Mehrheit der Fille ein Aktiv-
werden der innerstaatlichen Judikative erfordern.®? So verlangte der IAGMR etwa
in Fermin Ramirez, dass Guatemala dem zu Tode verurteilten Beschwerdefiihrer ein
neues Strafverfahren gewéhren miisse, da das Ausgangsverfahren gegen die Grund-
sitze eines fairen Verfahrens verstofen habe.®®* Zuweilen ordnet der Gerichtshof
auch an, dass der betreffende Staat dafiir zu sorgen habe, dass die Folgen von gegen
die Konvention verstoBenden Strafurteilen in ihrer Gesamtheit beseitigt werden. %

% Siehe zum Ganzen IAGMR, Case of Veldsquez Rodriguez v. Honduras (Reparations and Costs)
(1989), Rn. 25, mit Verweis auf den StIGH, Factory at Chorzéw, Urteil (Jurisdiction) vom 26. Juli
1927, P.C.1J. series A no. 9, 21 sowie Factory at Chorzow, Urteil (Merits) vom 13. September
1928, P.C.L.J. series A no. 17, 29.

37 Pasqualucci, Practice and Procedure, 190.

8 Antkowiak, Remedial Approaches, CJTL, 365.

*Huneeus, Courts Resisting Courts, CILJ, 502. Siehe fiir eine Nachzeichnung der Entwicklung
Antkowiak, Remedial Approaches, CJTL, 365 ff.

0Tbid., 372 ff.
S'Pasqualucci, Practice and Procedure, 191.

©2Huneeus, Courts Resisting Courts, CILJ, 502 ff. Huneeus spricht davon, dass in zwei Dritteln
aller Félle Handlungen der Judikative erforderlich sind.

STAGMR, Case of Fermin Ramirez v. Guatemala, Urteil (Merits, Reparations and Costs) vom 20.
Juni 2005, Tenor Nr. 7: ,,The State must hold, within a reasonable period of time, a new trial against
Mr. Fermin Ramirez, satisfying the demands of the due process of law, with all the guarantees of
hearings and defense for the accused.*

%Siehe etwa IAGMR, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, Urteil (Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas) vom 2. Juli 2004, Tenor Nr. 4: ,,Que el Estado debe dejar sin efecto,
en todos sus extremos, la sentencia emitida el 12 de noviembre de 1999 por el Tribunal Penal del
Primer Circuito Judicial de San José, en los términos sefalados en los parrafos 195 y 204 de la
presente Sentencia.” Ferner IAGMR, Case of Kimel v. Argentina, Urteil (Merits, Reparations and
Costs) vom 2. Mai 2008, Tenor Nr. 7: ,,To order the State to set aside the criminal sentence imposed
on Mr. Kimel and all the effects deriving therefrom within the term of six months as from notice
of this Judgment, under the terms of paragraphs 121 to 123 hereof.* Beide Fille betrafen gegen die
Meinungsfreiheit verstoBende Verurteilungen wegen Diffamation.
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Die bunte Palette von Anordnungen des IAGMR lésst sich, in Anlehnung an die
im europdischen System vorherrschende Kategorisierung, in Manahmen individu-
eller und genereller Natur untergliedern.® Individuelle MaBnahmen dienen dazu,
andauernde Verletzungen zu beenden und in der Vergangenheit liegende Konventi-
onsverstole zu kompensieren bzw. wiedergutzumachen. Dabei konnen solche Maf3-
nahmen, anders als die Bezeichnung vermuten liele, nicht nur einzelnen Personen,
sondern ganzen Gemeinschaften zugute kommen, etwa im Falle von gegen diese
veriibten Massakern.®® Dadurch wird die auf den entschiedenen Einzelfall be-
schrinkte Rechtskraft jedoch nicht gesprengt, da es sich immer noch um ein und
denselben vom Gerichtshof entschiedenen Fall handelt.” Generelle MaBnahmen
zielen demgegeniiber auf strukturelle Anderungen, um Wiederholung in der Zu-
kunft zu verhindern.

a) Individuelle Manahmen

Unter dem ersten Titel lassen sich etwa die Freilassung illegal inhaftierter Gefange-
ner®® oder die Ermoglichung der Riickkehr aus ihren Dorfern vertriebener Personen
subsumieren.® Ebenfalls darunter fallen sog. ,,RehabilitationsmaBnahmen®, die
medizinische und psychologische Behandlungen von Opfern von Menschenrechts-
verletzungen beinhalten.”” Neben finanzieller Entschiddigung’' ordnet der TAGMR
regelmidfBig MaBnahmen zur Genugtuung (,,satisfaction®) von Opfern von Men-
schenrechtsverletzungen an, so etwa offentliche Zeremonien zur offiziellen Ent-
schuldigung’ oder die Errichtung von Denkmilern.”> Darunter fillt schlieRlich
auch die Pflicht, Familienangehorige iiber das Schicksal von Menschenrechtsopfern
zu informieren und die sterblichen Uberreste verschleppter Personen ausfindig zu
machen.™

% Fiir einen guten Uberblick siche statt vieler Pasqualucci, Practice and Procedure, 196 ff. Diese
Unterscheidung wird in der Literatur zum interamerikanischen System so zumeist nicht vorge-
nommen, wird hier aber der Ubersichtlichkeit halber ebenfalls verwendet.

“TAGMR, Case of the ,,Las Dos Erres“ Massacre v. Guatemala, Urteil (Preliminary Objection,
Merits, Reparations, and Costs) vom 24. November 2009, Rn. 226.

“Die betroffenen Individuen sind mangels formeller Parteistellung anders als im EMRK-System
ohnehin nicht von der Rechtskraft erfasst. Siehe einleitende Bemerkungen zu § 3.

STAGMR, Case of Loayza-Tamayo v. Peru, Urteil (Merits) vom 17. September 1997, Tenor Nr. 5.
“TAGMR, Case of the , Mapiripdn Massacre* v. Colombia, Urteil (Merits, Reparations, and
Costs) vom 15. September 2005, Tenor Nr. 11.

"TAGMR, Case of Manuel Cepeda Vargas v. Colombia, Urteil (Preliminary Objections, Merits,
Reparations and Costs) vom 26. Mai 2010, Rn. 235.

"I Siehe dazu ausfiihrlich Pasqualucci, Practice and Procedure, 229 ff.

2TIAGMR, Gomes Lund et al. (Guerrilha do Araguaia) v. Brazil (Preliminary Objections, Merits,
Reparations, and Costs) (2010), Rn. 277; Tenor Nr. 13.

BIAGMR, Case of Kawas-Ferndndez v. Honduras, Urteil (Merits, Reparations and Costs) vom 3.
April 2009, Rn. 206; Tenor Nr. 12.

"#Pasqualucci, Practice and Procedure, 207 f.
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Anders als die EMRK enthilt die AMRK keine Bestimmung, die innerstaatliche
Akte vor der Konvention ,immunisiert (Art. 41 EMRK).” Vielmehr muss die
Rechtsordnung in Einklang mit der AMRK gebracht werden (Art. 2 AMRK). Ent-
sprechend ordnet der IAGMR auch an, dass konventionswidrige Gerichtsentschei-
dungen aufgehoben und die negativen Folgen beseitigt werden miissen.” Fiir natio-
nale Gerichte diirfte dies bedeuten, dass sie bestehende Ausnahmegriinde zum
Prinzip der Rechtskraft so weit wie moglich konventionskonform auszulegen
haben.”

SchlieBlich hat der IAGMR auch eine ganz eigene Rechtsprechung entwickelt,
was die Aufarbeitung schwerster Menschenrechtsverletzungen anbelangt. Er ver-
langt, dass solche Taten effektiv untersucht und die dafiir Verantwortlichen straf-
rechtlich verfolgt, einem Gerichtsverfahren unterzogen und allenfalls bestraft wer-
den (obligation to investigate, prosecute, and punish).”® Auch diese Pflichten
versteht er als einen Teil der Wiedergutmachung.” Auf diese Art von Reparations-
maBnahmen wird zu einem spiteren Zeitpunkt vertieft einzugehen sein. Wie zu zei-
gen sein wird, hat gerade diese Art von Anordnung zu zahlreichen Folgeprozessen
auf der innerstaatlichen Ebene Anlass gegeben.®

b) Generelle Manahmen

Wie im europidischen System konnen unter dem Titel der generellen Mafinahmen
Urteile des IAGMR subsumiert werden, in denen dieser strukturelle Probleme in
der nationalen Rechtsordnung anprangert. So ordnet der TAGMR etwa Menschen-

75 Siehe dazu § 2 unter 2.2.

*TAGMR, Case of Tristdn Donoso v. Panamd, Urteil (Preliminary Objections, Merits, Reparati-
ons, and Costs) vom 27. Januar 2009, Tenor Nr. 14: ,, The State shall set aside the criminal convic-
tion entered against Mr. Tristdin Donoso and all the consequences arising therefrom, within one
year as from the date notice of the instant Judgment be served and pursuant to the provisions of
paragraph 195 hereof.*

""Vgl. auch Viviana Krsticevic, Reflexiones sobre la ejecucion de las decisiones del sistema inter-
americano de proteccién de derechos humanos, in Viviana Krsticevic & Liliana Tojo (Hrsg.), Im-
plementacion de las decisiones del Sistema Interamericano de Derechos Humanos: Jurisprudencia,
normativa y experiencias nacionales (Buenos Aires: Center for Justice and International Law [CE-
JIL] 2007), 15-112, 47.

8Siehe IAGMR, Case of ,, The Last Temptation of Christ“ (Olmedo-Bustos et al.) v. Chile, Urteil
(Merits, Reparations and Costs) vom 5. Februar 2001, Rn. 85: ,[...] the general obligations of the
State, established in Article 2 of the Convention, include the adoption of measures to suppress laws
and practices of any kind that imply a violation of the guarantees established in the Convention,
and also the adoption of laws and the implementation of practices leading to the effective obser-
vance of the said guarantees.*

" Siehe dazu mit zahlreichen Beispielen Pasqualucci, Practice and Procedure, 223; kritisch Anja
Seibert-Fohr, Prosecuting Serious Human Rights Violations (Oxford: Oxford University Press
2009), 65 f.

80 Sijehe zum Ganzen § 5 unter 5.
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rechtstrainings fiir Polizeibehorden® oder Reformen des Gefingniswesens an.®?
Insbesondere fillt darunter aber auch der Erlass, die Anderung oder Aufhebung von
Gesetzen, wenn die Konventionsverletzung in diesen ,,programmiert* ist.*> Diese
Pflicht wird im interamerikanischen System durch Art. 2 AMRK noch verstirkt.
Diese Bestimmung, die kein Pendant in der EMRK kennt, ordnet ausdriicklich an,
dass Staaten diejenigen gesetzlichen Anpassungen vorzunehmen haben, die fiir die
Ausiibung der Konventionsrechte erforderlich sind.®* Die Pflicht gilt unabhiingig
vom Rang der betreffenden Norm: So ist der IAGMR auch nicht davor zuriickge-
schreckt, die Anpassung der Verfassung anzuordnen.® Dabei betont er aber, dass er
keine abstrakte Normenkontrolle vornehme.*

Bei generellen MaBBnahmen spezifiziert der IAGMR im Gegensatz zu individuel-
len Mainahmen nicht, wie die gesetzlichen Anpassungen auszusehen haben, son-
dern belésst den Konventionsstaaten diesbeziiglich einen Spielraum.®’ In einigen
Fillen ist er allerdings sogar so weit gegangen zu erklidren, dass bestimmte konven-
tionswidrige Gesetze von vorherein nichtig seien und hat seine Kompetenzen damit
erheblich ausgedehnt. Darauf wird nun vertieft einzugehen sein.

2.2. Materiell-rechtliche Folgen der Entscheidungen
des IAGMR

Trotz der weitreichenden Kompetenzen, die dem IAGMR zur Anordnung von Maf3-
nahmen zukommt, sind wie erwihnt auch die Urteile nach der AMRK als vorder-
hand volkerrechtliche Urteile konzipiert. Lediglich dem Urteilsteil iiber finanzielle

8'TAGMR, Case of La Cantuta v. Peru, Urteil (Merits, Reparations and Costs) vom 29. November
2006, Tenor Nr. 15.

$2Etwa die Erstellung und das Fiihren von Registern mit Angaben zu den Gefingnisinsassen, um
deren Verschwinden oder Folter zu verhindern. Siehe etwa IAGMR, Case of Juan Humberto Sdn-
chez v. Honduras, Urteil (Preliminary Objection, Merits, Reparations, and Costs) vom 7. Juni
2003, Rn. 189; Tenor Nr. 12.

8 Pasqualucci, Practice and Procedure, 214 ff.

8 Art. 2 AMRK (,,Domestic Legal Effects®) lautet: ,,Where the exercise of any of the rights or
freedoms referred to in Article 1 is not already ensured by legislative or other provisions, the States
Parties undertake to adopt, in accordance with their constitutional processes and the provisions of
this Convention, such legislative or other measures as may be necessary to give effect to those
rights or freedoms.*

$TAGMR, Case of ,, The Last Temptation of Christ“ (Olmedo-Bustos et al.) v. Chile (Merits, Re-
parations and Costs) (2001).

8 TAMGR, International Responsibility for the Promulgation and Enforcement of Laws in Viola-
tion of the Convention (art. 1 and 2 of the American Convention on Human Rights) (Advisory
opinion) (1994), Rn. 49: ,,[...] the contentious jurisdiction of the Court is intended to protect the
rights and freedoms of specific individuals, not to resolve abstract questions.* Siehe dazu Pasqua-
lucci, Practice and Procedure, 217.

$71bid., 216.
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Entschidigung kommt innerstaatlich ein eigentlicher Status kraft AMRK zu.%® An-
ders als im europdischen System hat sich die Rechtsprechung des IAGMR jedoch
deutlich vom klassischen volkerrechtlichen Modell wegentwickelt. In seinen An-
ordnungen hat der Gerichtshof die Grenzen zwischen den Rechtsordnungen zuwei-
len so stark verwischt, dass dies Anlass zu Diskussionen dariiber gegeben hat, ob
der Gerichtshof seinen Entscheidungen gar Gestaltungswirkung zukommen ladsst
und sich als veritables Verfassungsgericht gebirdet.? Diese starken, in einem be-
sonderen Kontext getitigten Aussagen hat der Gerichtshof jedoch seither nicht mehr
wiederholt, sondern die fiir das interamerikanische System charakteristische Dok-
trin der Konventionalititskontrolle entwickelt. Damit greift er insbesondere inner-
staatliche Gerichte aus dem Gesamtstaat heraus und nimmt diese explizit in die
Pflicht. Diese Entwicklung soll nun kurz nachgezeichnet werden.

a) Gestaltungswirkung der IAGMR-Urteile in Ausnahmesituationen?

In einigen Situationen hat der IAGMR zu besonders weitreichenden Mitteln gegrif-
fen und fiir sich in Anspruch genommen, seinen Urteilen Gestaltungswirkung ver-
leihen zu konnen. Entwickelt hat er diese weitreichende Rechtsprechung im Zu-
sammenhang mit einem in Lateinamerika weitverbreiteten Problem: Nationalen
Gesetzen, die Amnestien selbst fiir schwerste Menschenrechtsverletzungen eta-
blieren.*

Den entscheidenden Schritt titigte der Gerichtshof in der Entscheidung Barrios
Altos gegen Peru. Richter Cancado Trindade bezeichnete diese als ,,a new and great
qualitative step forward®, um das Problem der Straflosigkeit (,,impunidad*) zu iiber-
winden.”! Einige Jahre spiter beschrieb er, wie er beim Erlass dieser Entscheidung
personlich beriihrt gewesen sei und fiigte hinzu, die Entscheidung sei inzwischen
»recognized [...] as a landmark in the history of International Human Rights Law.*?

In der Entscheidung war der Gerichtshof mit der Frage der KonventionsmiBigkeit
zweier peruanischer Amnestiegesetze konfrontiert (Gesetze Nr. 26479 und 26492).
Diese waren noch unter der Fujimori-Diktatur ergangen und immunisierten Ange-
horige der paramilitidrischen Einheit ,,La Colina®, der die Verantwortlichkeit fiir
staatlich verordnete Massaker zugeschrieben wurde, vor strafrechtlicher Verfol-

8 Siehe dazu unter 2.1.

% Christina Binder, Auf dem Weg zum lateinamerikanischen Verfassungsgericht? Die Rechtspre-
chung des Interamerikanischen Menschenrechtsgerichtshofs im Bereich der Amnestien, Zeitschrift
fiir ausldndisches offentliches Recht und Violkerrecht 71 (2011), 1-29.

% Siehe fiir einen Uberblick iiber die Rechtsprechung Annelen Micus, The Inter-American Human
Rights System as a Safeguard for Justice in National Transitions (Leiden/Boston: Brill Nij-
hoff 2015).

'TAGMR, Case of Barrios Altos v. Peru, Urteil (Merits) vom 14. Mirz 2001, Sondervotum Antd-
nio A. Cangado Trindade, Rn. 4.

2Siehe IAGMR, Case of La Cantuta v. Peru (Merits, Reparations and Costs) (2006), Sondervotum
Antonio A. Cangado Trindade, Rn. 26 f.
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gung.” Der Gerichtshof kam zum Schluss, dass Gesetze, deren ausgemachtes Ziel
es sei, die Verantwortlichkeit fiir schwerste Menschenrechtsverletzungen wie Fol-
ter, auBergesetzliche Totungen und das Verschwindenlassen von Personen zu ver-
hindern, unzulissig seien.”* Darin erkannte er einen Versto gegen die Rechte der
Opfer bzw. ihrer Angehdriger, von einem Gericht gehort zu werden und dadurch
gegen das Recht auf eine effektive Beschwerde (Art. 8 und Art. 25 AMRK). Schliel3-
lich habe Peru auch seine generellen Pflichten unter der AMRK nach Art. 1 und 2
verletzt, wonach es zur Gewihrleistung der Konventionsrechte und der Anpassung
seiner Rechtsordnung verpflichtet sei. Die Amnestiegesetze verunmdglichten aber
gerade eine Untersuchung und Aufarbeitung der Geschehnisse.”

Interessant ist nun insbesondere die Konsequenz, die der IAGMR daraus zog. So
beschrinkte er sich nicht darauf, die Amnestiegesetze fiir nicht mit der AMRK ver-
einbar zu erkldren und Peru dazu anzuhalten, diese aufzuheben. Vielmehr ging er
einen Schritt weiter und statuierte, dass diese wegen ihrer offensichtlichen Unver-
einbarkeit mit der Konvention nichtig seien:

,,Owing to the manifest incompatibility of self-amnesty laws and the American Convention
on Human Rights, the said laws lack legal effect and may not continue to obstruct the in-
vestigation of the grounds on which this case is based or the identification and punishment
of those responsible, nor can they have the same or a similar impact with regard to other
cases that have occurred in Peru, where the rights established in the American Convention
have been violated.“

Diese Aussage wiederholte der Gerichtshof im Urteilstenor, ohne Peru zu weite-
ren Schritten anzuhalten.’” Geht der IAGMR damit tatséichlich davon aus, direkt auf
die innerstaatliche Rechtsordnung ,.durchgreifen” und die betreffenden Gesetze
aufheben zu konnen? Oder folgt daraus doch vielmehr, dhnlich wie im Kontext des
EGMR, lediglich die Pflicht des Staates, auf innerstaatlicher Ebene dafiir zu sorgen,
dass die Gesetze keine Wirkungen mehr entfalten konnen? Die Richter scheinen
von Ersterem auszugehen, wie die Sondervoten nahelegen. So schreibt Cancado
Trindade, die in Rede stehenden Bestimmungen ,,have no legal validity at all“.”
Garcia Ramirez fligte hinzu, die Gesetze seien ,,null and void* und ,,cannot produce

93 Es handelte sich also um sog. ,,Selbstamnestien®, d. h. von der Regierungsmacht zu ihren Guns-
ten erlassene Amnestien.

HTAGMR, Case of Barrios Altos v. Peru (Merits) (2001), Rn. 41: ,,This Court considers that all
amnesty provisions, provisions on prescription and the establishment of measures designed to
eliminate responsibility are inadmissible, because they are intended to prevent the investigation
and punishment of those responsible for serious human rights violations such as torture, extrajudi-
cial, summary or arbitrary execution and forced disappearance, all of them prohibited because they
violate non-derogable rights recognized by international human rights law.*

Ibid, Rn. 42 f.

%1Ibid., Rn. 44. Hervorhebungen von der Verfasserin.

71bid., Tenor Nr. 4: ,,[The Court decides] To find that Amnesty Laws No. 26479 and No. 26492 are
incompatible with the American Convention on Human Rights and, consequently, lack legal
effect.”

%1bid., Concurring Opinion Antonio A. Cangado Trindade, Rn. 11.
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the legal effects inherent in laws promulgated normally and which are compatible
with the international and constitutional provisions that engage the State of Peru.*”

Auch in der Literatur wird die Entscheidung teilweise so gedeutet. Nach Cassese
handelt es sich um ,,la premiere fois qu’une juridiction internationale déclare que
des lois nationales son dépourvues d’effets juridiques a I’intérieur du system étati-
que ol elles ont été adoptées, et oblige par conséquence I’Etat 2 agir comme si ces
lois n’avaient jamais été dictées.!® Andere schreiben, der IAGMR habe seinen
Urteilen supranationale Wirkungen verliehen und wie ein Verfassungsgericht ge-
handelt.'"!

Der Gerichtshof selbst wiederholte seine Aussagen in der gleichen Weise jedoch
nicht. Um Kldrung der Urteilsreichweite gebeten, nachdem sich peruanische Stellen
geweigert hatten, dem Urteil iiber den entschiedenen Einzelfall hinaus Folge zu
leisten, beteuerte er zwar, dass seine Anordnung in Barrios Altos aufgrund der Natur
der Verletzung ,.generic effects* habe.!’? Bestitigt hat er die Aufhebung des Geset-
zes damit aber nicht, sondern sich lediglich zu den iiber den entschiedenen Einzel-
fall hinausgehenden Wirkungen ausgesprochen. Der Grund dafiir ist jedoch nicht
eine mogliche Durchgriffswirkung auf die nationale Rechtsordnung, sondern ledig-
lich, dass der Konventionsverstof in einem generell-abstrakten Gesetz griindet, wie
es auch der Rechtsprechung des EGMR entspricht. '

Die Gelegenheit, sich erneut zu der Rechtsfrage auszusprechen, ergab sich einige
Jahre spiter, als der IAGMR erneut mit einem Fall konfrontiert war, in welchem die
besagten Amnestiegesetze zum Zuge gekommen waren; dieses Mal mit Bezug auf
ein an der Universitit ,,La Cantuta® veriibtes Massaker. Denn in Peru herrschte Ver-
wirrung liber den Status der Gesetze: Zwar hatten innerstaatliche Gerichte diese, in
Einklang mit dem internationalen Urteil, nicht mehr angewendet, was der Gerichts-
hof auch anerkannte und entsprechend keinen erneuten Verstof3 gegen die Konven-
tion mit Bezug auf diesen Punkt feststellte.'™ Allerdings waren die Gesetze inner-
staatlich nie zusitzlich zum interamerikanischen Urteil formell aufgehoben worden.
Angesichts der Entscheidung in Barrios Altos stellte sich die Frage, ob dies iiber-
haupt erforderlich war bzw. das reine Fortbestehen dieser Gesetze erneut einen Kon-
ventionsverstol} darstellte. Die Kommission hatte verlangt, dass die Gesetze aufge-
hoben werden miissten; Experten wiesen demgegeniiber darauf hin, dass dies ein
Widerspruch wire, da die Gesetze mit dem Urteil des IAGMR bereits aufgeho-
ben seien. '

%1Tbid., Concurring Opinion Sergio Garcia Ramirez, Rn. 15.

190 Antonio Cassese, Y-a-t-il un conflit insurmontable entre souveraineté des Etats et justice pénale
internationale?, in Antonio Cassese & Mireille Delmas-Marty (Hrsg.), Crimes internationaux et
Jjuridictions internationales (Paris: Presses Universitaires de France 2002), 13-29, 16.

10" Binder, Lateinamerikanisches Verfassungsgericht, ZaoRV, 10.
'2TJAGMR, Caso Barrios Altos vs Peru, Urteil (Interpretation of the Judgment on the Merits) vom
3. September 2001, Rn. 18; Tenor Nr. 2.

103 Sjehe dazu § 2 unter 2.3.
104Siehe IAGMR, Case of La Cantuta v. Peru (Merits, Reparations and Costs) (2006), Tenor Nr. 7.
1051bid., Rn. 177: If the Congress repealed the amnesty laws, it would imply an express acknow-
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Auch in diesem Fall ist die Antwort des IAGMR nicht restlos klar. Zwar wieder-
holte der Gerichtshof, dass die Amnestiegesetze in Barrios Altos ab initio fiir nicht
konventionskonform befunden worden seien, woraus er schloss, dass ,,such ,laws®
have not been capable of having effects, nor will it have them in the future.“!% Er
ordnete auch im Tenor nicht die formelle Authebung an und schien sich damit zu
begniigen, dass Gerichte diese nicht mehr anwendeten. Allerdings zeigte er gleich-
zeitig minutios auf, wie sein Urteil unter peruanischem Recht Teil der innerstaatli-
chen Rechtsordnung geworden war und benutzte dies als Argument fiir den Gel-
tungsanspruch des Urteils. Dies spricht wiederum gegen die Annahme von vom
innerstaatlichen Recht losgelosten direkten volkerrechtlichen Durchgriffswirkun-
gen.'”” Auch die Richter selbst scheinen sich nicht vollends einig zu sein: So betonte
einerseits Richter Cangado Trindade in seinem Sondervotum, die Gesetze ,,are fla-
wed with nullity, ex tunc nullity and ab initio nullity, therefore lacking any and all
legal effect.*!% Richter Garcia Ramirez dagegen ziihlte die verschiedenen Moglich-
keiten auf, wie mit den Gesetzen umgegangen werden konnte und stellte sich auf
den Standpunkt, dass es nicht am Gerichtshof sei, dariiber zu befinden, sondern al-
leine Peru zustehe.'”

Der Gerichtshof wendete diese Rechtsprechung in der Folge auch in anderen
Fillen an, in denen er mit Amnestiegesetzen konfrontiert war.''’ In der Literatur ist
die Frage, ob der IAGMR auf die innerstaatliche Rechtsordnung durchgreift, unter-
schiedlich bewertet worden.!"! Angesichts der Tatsache, dass der IAGMR weder
rechtlich noch faktisch {iber die Moglichkeiten verfiigt, im innerstaatlichen Rechts-
raum rechtsgestaltend tétig zu werden, sondern fiir die Wirksamkeit seiner Urteile
auf die Zusammenarbeit mit innerstaatlichen Stellen angewiesen bleibt, scheint die
Lesart am sinnvollsten, wonach sich der IAGMR lediglich iiber die Ungiiltigkeit der
Amnestiegesetze auf der internationalen Ebene ausspricht.!'? Dass er dabei eine be-
sonders starke Formulierung wihlt, lieBe sich damit erklédren, dass er angesichts der
Schwere der in Rede stehenden Menschenrechtsverletzungen keinerlei Zweifel am

ledgement of their effectiveness, which would be at odds with the assertion that said laws have no
legal effects whatsoever. Regard must be had to the fact that the repeal ceases the effectiveness of
a law without retroactive effects.*

1%Tbid., Rn. 189.

197Tbid., Rn. 184 ff.

1081bid., Sondervotum Antonio A. Cangado Trindade, Rn. 27.

19Tbid., Sondervotum Sergio Garcia Ramirez, Rn. 4: ,,At some point, a question arose concerning
the means through which the State should do away with any such laws that are in conflict with the
American Convention on Human Rights. Abrogation? Invalidation or unenforceability by way of
judicial or administrative interpretation? Nullification? It is not the Inter-American Court’s but the
State’s place to answer this question, i. e. to analyze and implement the decision that will lead to
the intended end, which is the elimination of any potential effect of a legal provision that is incom-
patible with the Convention.*

L0 Rijr einen Uberblick siehe Micus, Safeguard in National Transitions, 82 ff.

" Binder, Lateinamerikanisches Verfassungsgericht, ZadRV.

2Micus, Safeguard in National Transitions, 160 ff.; 177.



2. Die aus den ITAGMR-Urteilen flieBenden Pflichten 71

zu erreichenden Ergebnis aufkommen lassen wollte.''® Dafiir spricht auch, dass er
seine Rechtsprechung zur ,,Nichtigkeit* nationaler Akte auf schwerste Menschen-
rechtsverletzungen und den besonders problematischen Bereich nationaler Amnes-
tien beschrinkt.'!*

Wenn auch Fragen offen bleiben, so wird aus dieser Rechtsprechung zumindest
eines klar: Der IAGMR verlangt, dass konventionswidrige Gesetze nicht mehr zur
Anwendung kommen, und richtet sich dabei explizit an die innerstaatliche
Judikative. Bereits in La Cantuta deutet der Gerichtshof, unter Verweis auf die kurz
zuvor ergangene Entscheidung in Almonacid-Arrellano,'> an, dass er innerstaatli-
che Gerichte fiir unter der AMRK verpflichtet hilt, eine Konventionalitdtskontrolle
durchzufiihren — auch wenn er diese in diesem Fall noch ,,consistency control*
nennt.''® Damit war der Grundstein fiir die fiir das interamerikanische System cha-
rakteristische Doktrin der Konventionalititskontrolle gelegt, die nun im folgenden
Abschnitt dargestellt werden soll.

b) Rechtsfolgen bei konventionswidrigen Akten:
ex officio Konventionalititskontrolle

Im eben erwihnten Fall Almonacid-Arrellano, in dem es dieses Mal um die chile-
nische Amnestiegesetzgebung ging, sprach sich der Gerichtshof zum ersten Mal
iiber die Pflicht innerstaatlicher Gerichte, eine Konventionalititskontrolle (,,control
de convencionalidad®) durchzufiihren, aus. Dies war die Geburtsstunde einer in-
zwischen ausgefeilten und fiir das interamerikanische System charakteristischen
Doktrin."”

Gegenstand der Kontroverse bildete in diesem Fall eine Beschwerde, die sich
gegen das 1978 wihrend der Militdrdiktatur erlassene chilenische Gesetzesdekret
Nr. 2191 richtete, welches weitgehende Amnestien enthielt und die Aufarbeitung
und Verfolgung der auBlergesetzlichen Totung des Betroffenen nach dem Militir-
coup von 1973 verunméglichte.'® Es stellte sich die Frage, ob Chile gegen seine
Pflichten unter der AMRK versto3en hatte, indem das Gesetz auch nach Beitritt zur
AMRK 1990 noch zur Anwendung gekommen war. Der Gerichtshof bejahte dies

B1bid., 177 f.

4Binder, Lateinamerikanisches Verfassungsgericht, ZaoRV, 13.

STAGMR, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, Urteil (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas) vom 26. September 2006.

"STAGMR, Case of La Cantuta v. Peru (Merits, Reparations and Costs) (2006), Rn. 173.

W Ferrer Mac-Gregor, Conventionality Control, AJIL Unbound, 95. Erste Hinweise auf die Dok-
trin finden sich bereits in Sondervoten zu fritheren Entscheidungen. Fiir einen guten Uberblick
siehe Laurence Burgorgue-Larsen, Chronicle of a Fashionable Theory in Latin America. Decoding
the Doctrinal Discourse on Conventionality Control, in Yves Haeck et al. (Hrsg.), The Inter-Ame-
rican Court of Human Rights: Theory and Practice, Present and Future (Cambridge: Intersentia
2015), 647-676.

"BTAGMR, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile (Excepciones Preliminares, Fondo, Repa-
raciones y Costas) (2006), Rn. 126 ff.
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unter Verweis auf seine Leitentscheidung in Barrios Altos. Er unterstrich, dass es
sich bei der gegen das Opfer veriibten Tat um Verbrechen gegen die Menschlichkeit
handelte, weshalb der Einwand von Strafbeschrinkungen unzulissig sei.'"®

Die Schliisse, die der Gerichtshof daraus zog, waren aber etwas anders als bis-
lang. So befand der IAGMR, dass die Legislative verpflichtet gewesen wire, nach
Beitritt zur AMRK die Gesetzgebung zu idndern. Komme diese ihrer Pflicht aber
nicht nach, dann falle es der Judikative zu, dafiir zu sorgen, dass Gesetze, die
aufgrund der Rechtsprechung des IAGMR als konventionswidrig gelten miissen,
ihre Wirkungen nicht mehr entfalten konnen, indem sie diesen die Anwendung ver-
sagen.'? Er folgerte:

,»[...] the Judiciary must exercise a sort of ,conventionality control‘ between the domestic
legal provisions which are applied to specific cases and the American Convention on Hu-
man Rights. To perform this task, the Judiciary has to take into account not only the treaty,
but also the interpretation thereof made by the Inter-American Court, which is the ultimate
interpreter of the American Convention.“!?!

Die Formulierung einer Pflicht der innerstaatlichen Gerichte zur Nichtbeachtung
konventionswidriger Gesetze verdeutlicht zum einen, dass der IAGMR die Bertick-
sichtigung seiner Standards aktiv einfordert. Zum anderen kann die Entscheidung
als Abwendung von der Idee der Gestaltungswirkung der eigenen Urteile gelesen
werden. Sie verdeutlicht, dass sich der JAGMR bewusst ist, in welchem Male er auf
die Zusammenarbeit mit innerstaatlichen Akteuren angewiesen ist, um seinen Urtei-
len Wirksamkeit zu verleihen. Gleichzeitig hat der Gerichtshof damit die Idee des
Staates als Adressat seiner Urteile endgiiltig iiberwunden und ist in einen direkten
Dialog mit innerstaatlichen Stellen und insbesondere der Judikative getreten.!??

Der IAGMR hat die Pflicht zur Konventionalitdtskontrolle in der Folge in einer
Reihe von Entscheidungen bestitigt und in eine eigentliche Doktrin umgewan-
delt.!? So fiigte er in einer weiteren Entscheidung zwei Punkte hinzu: Innerstaatli-
che Gerichte miissten die Kontrolle ex officio, also von sich aus vornehmen; dabei
verlangt er jedoch nicht, dass sie die bestehende Kompetenzordnung verletzen.!*
Inzwischen ist die Konventionalitdtskontrolle lingst eine generelle, vom urspriing-

19Tbid., Rn. 112; 119. Siehe ausfiihrlich zur Qualifikation als Verbrechen gegen die Menschlich-
keit ibid., Rn. 105 ff.

120Tbid., Rn. 123.
121Tbid., Rn. 124. Hervorhebungen von der Verfasserin.

1280 auch Manuel Eduardo Géngora Mera, Inter-American Judicial Constitutionalism. On the
Constitutional Rank of Human Rights Treaties in Latin America through National and Inter-Ame-
rican Adjudication (San José: Inter-American Institute of Human Rights 2011), 225. Siehe auch
Ariel E. Dulitzky, The Constitutionalization of International Law in Latin America. An Alternative
Approach to the Conventionality Control Doctrine, AJIL Unbound 109 (2015), 100-108, 101.

123 Burgorgue-Larsen, Chronicle of a Fashionable Theory, in Haeck et al. (Hrsg.), 652 ff.
2%TAGMR, Case of the Dismissed Congressional Employees (Aguado-Alfaro et al.) v. Peru, Urteil
(Preliminary Objections, Merits, Reparations and Costs) vom 24. November 2006, Rn. 128: ,,[...]
the organs of the Judiciary should exercise not only a control of constitutionality, but also of ,con-
ventionality‘ ex officio between domestic norms and the American Convention; evidently in the
context of their respective spheres of competence and the corresponding procedural regulations.*
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lichen Kontext der Amnestiegesetze losgeloste Pflicht.'” Beachten miissen inner-
staatliche Gerichte demnach nicht nur die AMRK in ihrer Auslegung durch den
Gerichtshof, sondern den gesamten interamerikanischen corpus iuris oder ,,block of
conventionality,'”® d. h. auch andere interamerikanische Instrumente, die in den
Zustandigkeitsbereich des IAGMR fallen und von den jeweiligen Staaten ratifiziert
wurden.'?’

Im Laufe der Zeit hat der Gerichtshof die Pflicht, eine Kontrolle der Konformitét
des innerstaatlichen Rechts mit dem interamerikanischen coprus iuris vorzuneh-
men, auf weitere innerstaatliche Behorden ausgeweitet. Wihrend in Almonacid-
Arrellano noch von der ,judiciary als Adressat der Pflicht die Rede war, weitete
der Gerichtshof die Pflicht zur Konventionalitéitskontrolle spiter auf sdmtliche mit
der Rechtspflege befassten Organe'?® und schlieBlich auf simtliche dffentliche Be-
horden aus.'® Ausgerechnet der friihere Richter Garcia Ramirez, der als Begriinder
der Doktrin gilt, kritisierte diese Ausweitung in der Folge als impraktikabel.'*° Pri-
mirer Adressat der Pflicht ist aber nach wie vor die Judikative.'!

Der IAGMR stiitzt sich zur Begriindung der Doktrin insbesondere auf die allge-
meine Pflicht von Art. 2 AMRK, die Rechtsordnung an die AMRK anzupassen, so-
wie auf die Prinzipien des Guten Glaubens und pacta sunt servanda.'*? Deutlich

1%5Fiir einen Uberblick iiber die verschiedenen Anwendungsgebiete siche Burgorgue-Larsen,
Chronicle of a Fashionable Theory, in Haeck et al. (Hrsg.), 661.

126So (damals ad hoc) Richter Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot in seinem Sondervotum in der
Entscheidung Cabrera Garcia and Montiel Flores v. Mexico (Preliminary Objections, Merits, Re-
parations and Costs) (2010), Rn. 26.

2TTAGMR, Case of Gudiel Alvarez et al. v. Guatemala, Urteil (Merits, Reparations and Costs) vom
20. November 2012, Rn. 330: ,,[...] this Court has established in its case law that when a State is a
party to international treaties such as the American Convention on Human Rights, the Inter-Ame-
rican Convention on Forced Disappearances, the Inter-American Convention to Prevent and Pu-
nish Torture, and the Convention of Belém do Par4, these treaties are binding on all of its organs,
including the Judiciary, whose members must ensure that the effects of the provisions of the said
treaties are not impaired by the application of laws or interpretations contrary to their object and
purpose.” Siehe dazu auch Ferrer Mac-Gregor, Conventionality Control, AJIL Unbound, 97 f.

128Siehe TAGMR, Case of Cabrera Garcia and Montiel Flores v. Mexico (Preliminary Objections,
Merits, Reparations and Costs) (2010), Rn. 225: ,,Los jueces y 6rganos vinculados a la administra-
cién de justicia en todos los niveles estdan en la obligacion de ejercer ex officio un ,control de
convencionalidad® entre las normas internas y la Convenciéon Americana, evidentemente en el
marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. In der
englischen Fassung spricht der Gerichtshof jedoch nur von ,,the Judiciary, at all levels®.

Tn Gelman v. Uruguay sprach der IAGMR davon, dass die Konventionalititskontrolle ,,a func-
tion and task of any public authority and not only the Judicial Branch* sei. IAGMR, Case of Gel-
man v. Uruguay, Urteil (Merits and Reparations) vom 24. Februar 2011, Rn. 239.

130Sergio Garcia Ramirez, The Relationship between Inter-American Jurisdiction and States (Na-
tional Systems): Some Pertinent Questions, Notre Dame Journal of International & Comparative
Law 5 (2015), 115-152, 144 1.

B3I Ferrer Mac-Gregor, Conventionality Control, AJIL Unbound, 97. So hatte die Ausdehnung der
Pflicht in Gelman insbesondere mit der besonderen Konstellation des Falles zu tun. Siehe dazu
Burgorgue-Larsen, Chronicle of a Fashionable Theory, in Haeck et al. (Hrsg.), 655 f.

I2TAGMR, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile (Excepciones Preliminares, Fondo, Repa-
raciones y Costas) (2006), Rn. 115; 118; 121; 123.
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formulierte er dies in Heliodoro Portugal, wo er unter Verweis auf Art. 2 AMRK
festhielt, dass ,,a State that has concluded an international agreement, must intro-
duce the necessary modifications in its domestic law to ensure compliance with its
undertakings.*!* Er unterstrich diese Pflicht unter Berufung auf das Prinzip des
effet utile. Daraus folge nicht nur, dass der Staat Gesetze erlassen miisse, um die
Ausiibung der Konventionsrechte sicherzustellen, sondern eben auch, dass
konventionswidrige Gesetze aufgehoben werden miissten. Dabei falle es jedem
Richter zu, fiir die effektive Geltung der Konventionsgarantien zu sorgen.'3*

Hinter der Doktrin steht letztlich das Subsidiaritédtsprinzip und die Idee, dass in-
nerstaatliche Gerichte ihre Rolle im Konventionssystem effektiv ausiiben miissen,
indem sie im ersten Zugriff ihre Rechtsordnung bereinigen.'3> In den Worten von
Richter Ferrer Mac-Gregor macht das Instrument nationale Richter zu interamerika-
nischen Richtern, ,.the first and true guardian of the American Convention®."*® Da-
mit gemeint ist aber nicht, dass nationalen Richtern eine Teilhabe an der Anwendung
und Fortentwicklung der Konvention zukommt. Vielmehr reduziert diese Sicht-
weise innerstaatliche Gerichte zu ,,Erfiillungsgehilfen®. Der IAGMR vertritt damit
eine weitaus engere Sichtweise der res interpretata als der EGMR.'¥ So stellte sich
Richter Garcia Ramirez, noch bevor sich der Gerichtshof dazu gedufert hatte, auf
den Standpunkt, dass die AMRK, einmal vom TAGMR interpretiert, in der Folge in
dieser Form von den innerstaatlichen Gerichten und Behorden anzuwenden sei. Er
verteidigte damit vor dem Hintergrund der beschrinkten Mittel des Gerichtshofs,
der nicht samtliche Fille entscheiden konne, quasi eine echte Erga-omnes-Wirkung
der Rechtsprechung des IAGMR und delegierte die primire Verantwortung fiir die
Wahrung der interamerikanischen Standards an die nationale Ebene.'*® Der

IBTAGMR, Case of Heliodoro Portugal v. Panama, Urteil (Preliminary Objections, Merits, Repa-
rations and Costs) vom 12. August 2008, Rn. 179.

134Tbid., Rn. 180.

135Burgorgue-Larsen, Chronicle of a Fashionable Theory, in Haeck et al. (Hrsg.), 656 ff.
TAGMR, Case of Cabrera Garcia and Montiel Flores v. Mexico (Preliminary Objections, Me-
rits, Reparations and Costs) (2010), Concurring Opinion ad hoc judge Eduardo Ferrer Mac-Gregor
Poisot, Rn. 24.

137Siehe bereits unter 1.2.

3Richter Garcia Ramirez schrieb: ,,In keeping with the jurisdictional logic that underpins the
Court’s establishment and operation, it could not be considered that it would need to hear hundreds
or thousands of cases on a single treaty-based issue — which would involve an enormous neglect of
the individual — in other words, all the litigations that are ever filed in all the countries, resolving
one by one the facts that violate rights, and guaranteeing, also one by one, the specific rights and
freedoms. The only reasonable possibility of protection implies that once the ,interpretation and
application criteria® have been established, the States will include them in their legal system,
through policies, laws and judgments that give transcendence, universality and effectiveness to the
rulings of the Court, which was established — I insist — through the sovereign will of the States, to
uphold their basic decisions, explicit in their national constitutions and, evidently, in their inter-
national treaty-based commitments.” IAGMR, Case of the Dismissed Congressional Employees
(Aguado-Alfaro et al.) v. Peru (Preliminary Objections, Merits, Reparations and Costs) (2006),
Separate Opinion Sergio Garcia Ramirez, Rn. 8.
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Gerichtshof selbst hob den so verstandenen Zusammenhang zwischen der Konven-
tionalititskontrolle und dem Subsidiarititsprinzip spiter explizit hervor.'

Doch die Konventionalitdtskontrolle dient nicht nur dazu, der Konvention in der
Auslegung durch den Gerichtshof grofitmogliche Wirksamkeit zu verleihen, son-
dern ist auch ein Instrument dafiir, ganz gezielt einzelne Entscheidungen des
TAGMR durchzusetzen und damit der Befolgungspflicht nach Art. 68 AMRK nach-
zukommen. ' In dieser Rolle sind Gerichte zur strikten Befolgung des vom IAGMR
Angeordneten verpflichtet, was bedeutet, dass ihnen diesbeziiglich kein Spielraum
zukommt, !

c¢) Probleme der direkten Organbindung

Auch wenn sich die direkte Adressierung insbesondere der Judikative gerade im
Bereich der problematischen Amnestiegesetze als hilfreiches Mittel erwiesen hat,
um den Erkenntnissen des IAGMR zum Durchbruch zu verhelfen, stellt der IAGMR
innerstaatliche Gerichte dadurch vor erhebliche Probleme, die sich durch das
direkte ,,Aufeinanderprallen® von internationaler und nationaler Rechtsordnung
ergeben konnen. Denn dem Gerichtshof steht ein ganzes ,,Mosaik* verschiedener

"IAGMR, Case of the Santo Domingo Massacre v. Colombia, Urteil (Preliminary Objections,
Merits and Reparations) vom 30. November 2012, Rn. 142: ,, The State’s responsibility under the
Convention can only be required at the international level after the State has had the opportunity to
declare the violation and to repair the damage caused by its own means. This is based on the prin-
ciple of complementarity (subsidiarity), that crosscuts the inter-American human rights system,
which — as stated in the Preamble to the American Convention — ,reinforce[es] or complement(s]
the protection provided by the domestic law of the American States.‘ Thus, the State ,is the main
guarantor of the human rights of the individual, so that, if an act that violates the said rights occurs,
it is the State itself that has the obligation to decide the matter at the domestic level and, [as appro-
priate,] to make reparation, before having to respond before international instances, such as the
inter-American system, which derives from the subsidiary nature of the international proceedings
in relation to the national systems that guarantee human rights.**

TAGMR, Case of Gelman v. Uruguay (Monitoring Compliance with Judgment) (2013), Rn. 73:
,[...] when an international res judicata exists [...] such control also plays an important role in
ensuring compliance with or the implementation of a particular judgment of the Inter-American
Court, especially when that compliance is the responsibility of the domestic courts.” Siehe dazu
auch das Sondervotum von Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Rn. 84: ,,In this situation, the ,control of
conventionality‘ constitutes a useful, adequate and necessary instrument to achieve compliance
with, and due implementation of, the international judgment, insofar as this mechanism permits the
application not only of international law, and particularly international human rights law, but also
makes it possible to comply with the international obligation derived from the inter-American
judgment pursuant to Article 68(1) of the American Convention. This is particularly relevant when
compliance with the international judgment entails ,annulling® a general law, since all the authori-
ties and especially those who perform jurisdictional functions — at all levels — have the task of en-
suring that the American Convention and the judgments of this Court prevail over domestic law,
interpretations and practices that impede compliance with the decisions taken in a specific case.*

141Tbid., Concurring Opinion Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, Rn. 71. Siche dazu bereits
unter 1.
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Verfassungsordnungen gegeniiber.'*> Dadurch konnen sich Umsetzungsschwierig-
keiten auf der nationalen Ebene ergeben, was als ,,Achillesferse” der Doktrin be-
zeichnet wurde.'#

Der IAGMR erkennt dies auch an, wie zum Ausdruck kommt, wenn er in
Almonacid-Arrellano davon spricht, er sei sich bewusst ,,that domestic judges and
courts are bound to respect the rule of law, and therefore, they are bound to apply
the provisions in force within the legal system.*!* Er betont, dass innerstaatliche
Gerichte lediglich im Rahmen ihrer Kompetenzen zu handeln hétten,'* und dass er
den Staaten ferner kein bestimmtes Verfassungsmodell auferlegen wolle.'* Bis zu
einem gewissen Grad ist dies aber unvermeidbar, wenn die ,,black box* wirklich
aufgebrochen wird. Denn indem der TAGMR verlangt, dass sdmtliche Gerichte kon-
ventionswidrige Gesetze nicht mehr anwenden, ignoriert er, dass die verlangte Kon-
trolle nicht in allen Staaten in gleicher Weise vorgenommen werden kann. Denn
zum einen verlangt dies, dass es Gerichten moglich sein muss, der Konvention Vor-
rang vor innerstaatlichem Recht zu geben.'¥” Zum anderen begiinstigt der IAGMR
dadurch letztlich ein diffuses Modell der Normenkontrolle. So verweist wiederum
der frithere Gerichtsprisident und ,,Vater* der Doktrin auf Umsetzungsschwierig-
keiten insbesondere in Staaten, die iiber ein zentrales Modell der Verfassungskon-
trolle verfiigen.'*

2Burgorgue-Larsen verwendet das Bild des ,,constitutional mosaic*. Siche Burgorgue-Larsen,
Chronicle of a Fashionable Theory, in Haeck et al. (Hrsg.), 660.

143 Sagiiés, Obligaciones internacionales y control de convencionalidad, Estudios Constituciona-
les, 124.

"TAGMR, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile (Excepciones Preliminares, Fondo, Repa-
raciones y Costas) (2006), Rn. 124.

145 Statt vieler siche IAGMR, Case of Cabrera Garcia and Montiel Flores v. Mexico (Preliminary
Objections, Merits, Reparations and Costs) (2010), Rn. 225: ,,The Judiciary, at all levels, must
exercise ex officio a form of ,conventionality control‘ between domestic legal provisions and the
American Convention, obviously within the framework of their respective competences and the
corresponding procedural regulations.*

“STAGMR, Case of Liakat Ali Alibux v. Surinam, Urteil (Preliminary Objections, Merits, Repara-
tions and Costs) vom 30. Januar 2014, Rn. 124: [...] the American Convention does not impose a
specific model for the regulation of issues of constitutionality and control for conformity with the
Convention. In this sense, the Court recalls that the obligation to monitor the compliance between
domestic legislation and the American Convention is delegated to all bodies of the State, including
its judges and other mechanisms related to the administration of justice at all levels.*

YTAGMR, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile (Excepciones Preliminares, Fondo, Repa-
raciones y Costas) (2006), Rn. 124: ,[...] when a State has ratified an international treaty such as
the American Convention, its judges, as part of the State, are also bound by such Convention. This
forces them to see that all the effects of the provisions embodied in the Convention are not adver-
sely affected by the enforcement of laws which are contrary to its purpose and that have not had
any legal effects since their inception.*

148 Garcfa Ramirez spricht sich deshalb fiir ein innerstaatliches Vorlageverfahren an das Verfas-
sungsgericht aus. Siehe Sergio Garcia Ramirez, El control judicial interno de convencionalidad, in
Armin von Bogdandy et al. (Hrsg.), Estudios Avancados de Direitos Humanos. Democracia e In-
tegrtacao Juridic: Emergencia de um novo Direito Piiblico (Rio de Janeiro: Elsevier 2013),
557-589, 582 f. Siehe dazu auch Dulitzky, The Constitutionalization of International Law, AJIL
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Ferrer MacGregor begegnet diesen Bedenken in seinem Sondervotum in der Ent-
scheidung Montiel Flores, indem er betont, dass die Kontrolle in denjenigen Staaten
intensiver ausfallen konne, in denen Gerichte Bestimmungen fiir ungiiltig erkliaren
konnten.'* Dies sei aber nicht als Beschrinkung des Erfordernisses eine Kontrolle
durchzufiihren zu verstehen, sondern vielmehr ,,as a way to ,calibrate‘ its
intensity“.'>® So konnten in Staaten, die ein diffuses Modell der Verfassungskon-
trolle kennen, alle Gerichte auch eine Konventionalititskontrolle von grofer Inten-
sitdt durchfiihren. In Staaten, in denen nur das Verfassungsgericht Gesetze fiir nicht
anwendbar bzw. ungiiltig erkldren kann, sei die Kontrolle fiir alle anderen Gerichte
von geringerer Intensitit. Untere Gerichte seien dann gehalten, eine konventions-
konforme Interpretation anzustreben und allenfalls das zustdndige Gericht mit der
Frage zu befassen.”! Nicht in Frage komme demgegeniiber, dass gar kein inner-
staatliches Gericht die Moglichkeit habe, eine Kontrolle in der Form vorzunehmen,
dass dem betreffenden Gesetz allenfalls die Anwendung versagt werden kann.'>

Durch diese streng monistische Sichtweise greift der IAGMR tief in die Verfas-
sungsordnungen ein und riickt in die Néhe des in der Europiischen Union geltenden
Modells.'* Erleichtert und gar begiinstigt wird die Durchfiihrbarkeit der Konventio-
nalitdtskontrolle durch den vorherrschenden Monismus in Lateinamerika und die
Tatsache, dass viele Staaten die AMRK hochrangig, oft gar im Verfassungsrang, im
innerstaatlichen Recht inkorporiert haben.'™* Auch wenn der IAGMR innerstaatli-
che Akte nach wie vor nicht selbst angreifen kann, nihert er sich einem Durchgriff
auf die innerstaatliche Ebene stark an. Er wurde dafiir als ,,supranationales Kassa-
tionsgericht“!'>> oder ,,Verfassungsgericht bezeichnet.'”® Die Doktrin der Konven-
tionalititskontrolle wird als wichtiger Beitrag zur Fortentwicklung eines ius consti-
tutionale commune im Bereich der Menschenrechte in Lateinamerika begriif3t.!>’

Unbound, 102. Dulitzky verweist zudem darauf, dass auch das Erfordernis der Sua-sponte-Kon-
trolle Schwierigkeiten bereitet, da dies nicht in allen Staaten moglich ist.

"TAGMR, Case of Cabrera Garcia and Montiel Flores v. Mexico (Preliminary Objections, Me-
rits, Reparations and Costs) (2010), Concurring Opinion Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Rn. 34 ff.
150Tbid., Rn. 35. Siehe auch Rn. 41: ,,Thus, although ,diffuse conventionality‘ control is exercised
by all domestic judges, it has different degrees of intensity and application, according to ,their
respective competences and the corresponding procedural regulations.

151Tbid., Rn. 39.

1921bid., Rn. 40: ,,What does not seem reasonable and would be outside the scope of the Inter-Ame-
rican Court’s interpretation, is that no national body has jurisdiction to exercise ,diffuse conventio-
nality control® with strong great intensity, that is, to cease to apply the rule to a particular case or
with general effects as a result of its nonconformity with the Convention, since otherwise there
would be international responsibility on the part of the State.*

1533Zum Ganzen Dulitzky, The Constitutionalization of International Law, AJIL Unbound, 101 f.
154 Siehe dazu ausfiihrlicher § 5.

155 Sagiiés, Obligaciones internacionales y control de convencionalidad, Estudios Constituciona-
les, 126.

156 Binder, Lateinamerikanisches Verfassungsgericht, ZaoRV.

157 Siehe fiir einen guten Uberblick iiber die verschiedenen Meinungen Burgorgue-Larsen, Chro-
nicle of a Fashionable Theory, in Haeck et al. (Hrsg.), 663 ff.



78 § 3 Die Wirkungen der Sachentscheidungen des IAGMR

Allerdings erfdhrt die ,,bevormundende® Haltung des IJAGMR auch zunehmend
Kritik. So wird darauf hingewiesen, dass angesichts der Entwicklungen der letzten
Jahre und der Tatsache, dass sich der Gerichtshof inzwischen einer Reihe starker
und gut etablierter Hochstgerichte gegeniiber sieht, das allzu hierarchische Ver-
standnis heute nicht mehr angebracht sei und dieser stirker auf innerstaatliche Ge-
richte als Partner setzten sollte.'”® Es konne seiner Legitimitit nur zutriglich sein,
das Subsidiaritédtsprinzip und den vielgepriesenen gerichtlichen Dialog ernst zu
nehmen und auf legitim vorgebrachte Kritik innerstaatlicher Gerichte stirker ein-
zugehen.'®

Zwar betont auch der IAGMR in seiner jiingeren Rechtsprechung, dass die Kon-
ventionalitdtskontrolle ein ,,joint dynamic and complementary* Unterfangen zwi-
schen innerstaatlichen und interamerikanischen Organen sei, deren Ziel es sei ,,to
develop and harmonize decision-making criteria®. Er verweist dabei auch auf ver-
schiedene innerstaatliche Entscheidungen, um zu untermalen, dass er diese zur
Kenntnis nimmt.'® In der Literatur wird allerdings kritisiert, dass es sich dabei le-
diglich um ein Lippenbekenntnis handle und der Gerichtshof in der Praxis inner-
staatlichen Gerichten kaum Spielraum einrdume. Dies gelte auch fiir die Konstella-
tion mehrpoliger Grundrechtsverhiltnisse, in welcher der EGMR aufgrund der
besonderen Konstellation zuweilen lediglich priift, ob Gerichte eine ausreichende
Kontrolle vorgenommen haben und die Abwigung nicht im Einzelnen nachpriift.'®!
Ferner zitiere er jeweils nur nationale Prijudizien, die seine Rechtsprechung getreu
befolgten. Fiir einen echten Dialog im Sinne eines ,,reciprocal intellectual give and
take* miisse der Gerichtshof demgegeniiber stirker auch auf kritische Stimmen
unter den nationalen Gerichten eingehen.'®> Davon hinge lidngerfristig seine Akzep-
tanz ab, auf die er letztlich angewiesen ist.'%?

18 Dulitzky, The Constitutionalization of International Law, AJIL Unbound, 103 ff.; siehe auch
Contesse, Final Word, I-CON.

19Siehe zum Ganzen Dulitzky, The Constitutionalization of International Law, AJIL Un-
bound, 104 ff.

10TAGMR, Case of Gelman v. Uruguay (Monitoring Compliance with Judgment) (2013), Rn. 71.

161 Siehe dazu § 2 sowie § 7 unter 1.2. mit Beispielen. Als Ausnahme kann in diesem Sinne die Ent-
scheidung in Memoli gegen Argentinien gelten, in welcher der IAGMR zum Schluss kam, er miisse
lediglich ,,verify whether the State authorities made a reasonable and sufficient weighing up bet-
ween the two rights in conflict, without necessarily making an autonomous and independent weig-
hing, unless the specific circumstances of the case require this*. Siehe IAGMR, Case of Memoli v.
Argentina, Urteil (Preliminary Objections, Merits, Reparations and Costs) vom 22. August 2013,
Rn. 140. Verschiedene Richter wiederum kritisierten diese Herangehensweise in ihren Son-
dervoten.

122Dulitzky, The Constitutionalization of International Law, AJIL Unbound, 103 f. Fiir die Ent-
wicklung neuer Konventionsstandards stiitzt sich der IAGMR zuweilen auf innerstaatliche Priju-
dizien, allerdings ebenfalls in selektiver Weise. Siehe dazu mit Beispielen Nino Tsereteli, Emer-
ging doctrine of deference of the Inter-American Court of Human Rights?, International Journal
of Human Rights 20 (2016), 1097-1112, 1100 f.

193 Dulitzky, The Constitutionalization of International Law, AJIL Unbound, 104 ff.; Sagiiés, Obli-
gaciones internacionales y control de convencionalidad, Estudios Constitucionales, 131 f. Siehe
zum Ganzen bereits oben unter 1.3.



2. Die aus den IAGMR-Urteilen flieBenden Pflichten 79

Erste Indizien, dass der Dialog kiinftig stirker wechselwirkend sein konnte und
dass der IAGMR einigen Gerichten mehr Vertrauen entgegenbringt, finden sich in
einzelnen Entscheidungen und abweichenden Meinungen.'** So lieB der IAGMR
eine kolumbianische Entscheidung stehen, obwohl diese vom IAGMR abweichende
Kriterien verwendet hatte. Der IAGMR machte klar, dass er nur einschreite, wenn
die innerstaatliche Entschddigungsentscheidung den Kriterien der ,,objectivity,
reasonableness and effectiveness* nicht geniige.'® Garcia-Sayan verwies in seinem
Sondervotum explizit auf das Subsidiaritéitsprinzip.'® Ferrer Mac-Gregor, inzwi-
schen Prisident des Gerichtshofs, wies in seiner abweichenden Meinung in Gelman
darauf hin, dass das Konventionssystem ein ,,integriertes System® sei, das nicht nur
aus den interamerikanischen, sondern ,,especially and concomitantly, all the domes-
tic authorities of the States Parties to the Pact of San José* bestehe, die eine aktive
Rolle spielen sollten.'®” An anderer Stelle duRert er den Wunsch, dass sich der ge-
richtliche Dialog in Zukunft durch das Instrument der Konventionalitéitskontrolle
vereinfachen und intensivieren moge.'%

164 Siehe dazu Tsereteli, Doctrine of Deference, IJHR, 1102 ff.; Contesse, Contestation and Defe-
rence, LCP, 141 ff.

1STAGMR, Case of Manuel Cepeda Vargas v. Colombia (Preliminary Objections, Merits, Repara-
tions and Costs) (2010), Rn. 246.

1%1bid., Concurring opinion Diego Garcia-Sayén, Rn. 4 ff.

TAGMR, Case of Gelman v. Uruguay (Monitoring Compliance with Judgment) (2013), Concur-
ring opinion Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, Rn. 99.

1% Ferrer Mac-Gregor, Conventionality Control, AJIL Unbound, 99.
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§ 4 Fazit des ersten Teils

Uber die Jahre haben die beiden Menschenrechtsgerichte nicht nur die Konventi-
onsgarantien mit Leben gefiillt, sondern auch die Wirkungen ihrer Entscheidungen
und deren Umsetzung auf der innerstaatlichen Ebene entscheidend vorangetrieben.
Der IAGMR, der in einem Umfeld schwach ausgeprigter rechtsstaatlicher Struktu-
ren agierte und sich mit teils schwersten Menschenrechtsverletzungen konfrontiert
sah, ging dabei deutlich weiter als der EGMR. Nicht nur sah er kaum Raum fiir
Spielrdaume und begann den Mitgliedstaaten in seinen Urteilen deutlich engmaschi-
gere Vorschriften zu machen. Dariiber hinaus sah er sich gezwungen, die Schlag-
kraft seiner Entscheidungen zu erhdhen, indem er innerstaatliche Gerichte ver-
pflichtete, diesen iiber den entschiedenen Einzelfall hinaus rechtliche Bedeutung
zuzuerkennen. Insgesamt vertritt der IAGMR bis heute eine sehr hierarchische,
gleichsam monistische Sichtweise auf sein Verhiltnis zu den Mitgliedstaaten und
ihren Gerichten.

Wenngleich deutlich spdter und nicht in gleich weitreichender Weise hat auch
der EGMR eine Entwicklung durchgemacht, um angesichts der sich ihm stellenden
Herausforderungen die Wirkkraft seiner Entscheidungen zu erhohen. Wéhrend es
im interamerikanischen System insbesondere die Schwere der Menschenrechtsver-
letzungen war, welche die Entwicklung vorantrieb, waren es im europiischen Sys-
tem die Erweiterung der Mitgliedstaaten und immer wieder auftretende dhnliche
Verletzungen, welche schlieBlich zu einer massiven Uberlastung des Gerichtshofs
fiihrten. Wenn der EGMR dabei auch nicht so weit geht wie sein Pendant jenseits
des Atlantiks und das volkerrechtliche Modell nach wie vor Geltung hat, so ist doch
davon auszugehen, dass auch der Straburger Gerichtshof zur innerstaatlichen ge-
richtlichen Durchsetzbarkeit seiner Entscheidungen beigetragen hat.

Fiir den vorliegenden Kontext relevant sind insbesondere zwei Aspekte dieser
Entwicklung: Zum einen die Frage, wie weit die Bindungswirkung der Entschei-
dungen der Menschenrechtsgerichte in die Breite reicht, welche Entscheidungen
mit anderen Worten beriicksichtigt werden miissen; zum anderen, wie weit diese in
die Tiefe geht, welche konkreten Rechtsfolgen also daraus flie3en.
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Mit Bezug auf den ersten Punkt haben beide Gerichte die urspriinglich strikt auf
den Einzelfall begrenzte Bindungswirkung ausgedehnt. In beiden Systemen gilt
heute, dass auch der weiteren Rechtsprechung rechtliche Bedeutung zukommt. Ein
wesentlicher Unterschied zwischen den beiden Systemen besteht allerdings darin,
dass der EGMR die Fortentwicklung der Konventionsstandards als Aufgabe sieht,
die er mit den Konventionsstaaten teilt und bei welcher gerade oberen innerstaatli-
chen Gerichten eine wesentliche Rolle zukommt. Der IAGMR bringt innerstaatli-
chen Gerichten demgegeniiber nach wie vor wenig Vertrauen entgegen und verlangt
in der Regel, dass diese seinen ,,Prizedenzen‘ folgen, wenn sie die ,,Konventionali-
titskontrolle® ausiiben. Obwohl der Gerichtshof einen qualitativen Unterschied
zwischen res iudicata und res interpretata macht, lduft dies im Ergebnis auf eine
Erga-omnes-Wirkung seiner Rechtsprechung hinaus. In jiingerer Zeit wichst je-
doch die Kritik an dieser ,,bevormundenden® Haltung. Wie zu zeigen sein wird, hat
diese nun auch in innerstaatlichen Gerichtsentscheidungen Eingang gefunden. An-
gesichts der Stabilisierung der Verhiltnisse in einigen Mitgliedstaaten im interame-
rikanischen System und deren zunehmend selbstbewusstem Auftreten ist es durch-
aus moglich, dass sich der IAGMR diesbeziiglich in Zukunft seinem europiischen
Pendant anndhern wird und diesbeziiglich eine gewisse ,,Europdisierung* stattfindet.

Der zweite Punkt betrifft die materiell-rechtlichen Folgen der Entscheidungen
der Menschenrechtsgerichte. Auch hier kommt den Staaten im interamerikani-
schen System ein deutlich geringerer Spielraum zu. Der IAGMR ist bekannt fiir
die detaillierten Anordnungen, die er seinen Entscheidungen beifiigt. Der EGMR
demgegeniiber betont nach wie vor standardmifig, dass den Staaten die Wahl der
Mittel zur Umsetzung seiner primér feststellenden Entscheidungen zusteht. Dies
darf jedoch nicht dariiber hinwegtiduschen, dass der EGMR in den letzten Jahren
einen fundamentalen Wandel vollzogen hat, was die Anordnung von Mallnahmen
zur Wiedergutmachung von Konventionsverstof3en und seine eigene Stellung im
Rahmen der Urteilsumsetzung anbelangt. In der Literatur wird gar geschlossen,
die Standardformulierung sei heute nicht mehr adiquat.! Insofern hat im européi-
schen System lingst eine gewisse ,Interamerikanisierung* stattgefunden.? Jiin-
gere empirische Forschung legt allerdings nahe, dass der Stralburger Gerichtshof
nach wie vor Zuriickhaltung {ibt und konkrete Vorgaben in seinen Entscheidungen
die Ausnahme bleiben.> Angesichts des politischen Drucks, dem sich der

"Helen Keller & Cedric Marti, Reconceptualizing Implementation, The European Journal of Inter-
national Law 26 (2016), 829-850, 842.

2Eine in jiingerer Zeit mit knapper Mehrheit ergangene Entscheidung der GroBen Kammer zeugt
jedoch davon, dass innerhalb der Richterschaft grole Uneinigkeit tiber den Erlass konkreter Maf3-
nahmen und deren Konsequenzen besteht. Siche EGMR, Case of Moreira Ferreira v. Portugal
(no. 2), Beschwerde-Nr. 19867/12, Urteil (GK) vom 11. Juli 2017, und dazu Alice Donald & An-
ne-Katrin Speck, Judges at odds over Court’s authority to order remedies, Strasbourg Observers,
28. Juli 2017, https://strasbourgobservers.com/2017/07/28/judges-at-odds-over-courts-authority-
to-order-remedies/.

3 Alice Donald & Anne-Katrin Speck, The European Court of Human Rights” Remedial Practice
and its Impact on the Execution of Judgments, Human Rights Law Review 19 (2019), 83—-117.
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Gerichtshof in den letzten Jahren ausgesetzt sieht, ist kaum damit zu rechnen,
dass sich dies in absehbarer Zeit dndert.

Dass auch der EGMR durch konkretere Anordnungen in seinen Entscheidungen
inzwischen stirker in die Phase der Urteilsumsetzung vorgreift, wird grundsitzlich
positiv bewertet.* Dies erstaunt insofern nicht, als dass der EGMR fiir seine Zuriick-
haltung zuweilen kritisiert wurde. Tatsdchlich erscheint es unbefriedigend, wenn
sich ein Menschenrechtsgericht angesichts schreiender Ungerechtigkeiten mit der
reinen Feststellung von Konventionsverletzungen begniigt und alle weiteren Schritte
dem Ministerkomitee, einer vorderhand politischen Institution, iiberldsst.’> Mit der
neueren Praxis wird die Hoffnung auf eine Effektuierung des Menschenrechtsschut-
zes verbunden.® Durch die Klidrung der Pflichten, die aus einem Urteil flieBen, soll
die Urteilsumsetzung erleichtert und die Befolgungsrate verbessert werden: Je kon-
kreter die Angaben, desto hoher die politischen Kosten der Nichtbefolgung, so das
Argument.” Eine Studie kommt denn auch zum Schluss, dass genaue Vorgaben ins-
besondere in Staaten mit schwachen Strukturen eine bessere Befolgung beftrdern,
weil in diesen Staaten zuweilen schlicht die Expertise fehle, um nachhaltige
Schliisse aus den Feststellungsurteilen des EGMR zu ziehen.®

So gesehen ist es wenig erstaunlich, dass die detaillierten Entschidigungsent-
scheidungen des IAGMR in der Literatur begriift werden, weil sie besser geeignet
seien als ein auf rein monetire Entschiadigung ausgerichtetes Modell, um die Situa-
tion vor der Menschenrechtsverletzung wiederherzustellen und die Bediirfnisse der

“Marten Breuer, Zur Anordnung konkreter AbhilfemaBnahmen durch den EGMR. Der Gerichtshof
betritt neue Wege im Fall Asanidse gegen Georgien, Europdische Grundrechte-Zeitschrift 31
(2004), 257-263; Hans-Joachim Cremer, Prescriptive Orders in the Operative Provisions of Judg-
ments by the European Court of Human Rights: Beyond res judicanda?, in Seibert-Fohr, A. and
Villiger, M. E. (Hrsg.), Judgments of the European Court of Human Rights — Effects and Imple-
mentation (Baden-Baden: Nomos 2014); Keller & Marti, Reconceptualizing Implementation,
EJIL, 840.

SBreuer, Konkrete AbhilfemaBnahmen, EuGRZ, 263.
Ibid., 262.

"Keller & Marti, Reconceptualizing Implementation, EJIL, 839 f. Siehe fiir eine politikwissen-
schaftliche Analyse Jeffrey Staton & Alexia Romero, Clarity and Compliance: Why States Imple-
ment Orders of the Inter-American Court of Human Rights, Paper presented at the International
Political Science Association meeting in Sao Paolo, 16.—19. Februar 2011, verfiigbar unter http://
saopaulo2011.ipsa.org/paper/clarity-and-compliance-why-states-implement-orders-inter-ameri-
can-court-human-rights (zuletzt besucht am 24. Juli 2017); Jeffrey Staton & Georg Vanberg, The
Value of Vagueness: Delegation, Defiance, and Judicial Opinions, American Journal of Political
Science 52 (2008), 504-519. Siehe auch Alexandra Huneeus, Compliance with Judgments and
Decisions, in Cesare Romano et al. (Hrsg.), The Oxford Handbook of International Adjudication
(Oxford: Oxford University Press 2014), 437-463, 448; Alexandra Huneeus, Courts Resisting
Courts: Lessons from the Inter-American Court’s Struggle to Enforce Human Rights, Cornell In-
ternational Law Journal 44 (2011), 493-533, 512 f.; vgl. bereits Laurence R. Helfer & Anne-Ma-
rie Slaughter, Toward a Theory of Effective Supranational Adjudication, Yale Law Journal 107
(1997), 273-391, 277 ff.; 290.

$Dia Anagnostou & Alina Mungiu-Pippidi, Domestic Implementation of Human Rights Judg-

ments in Europe: Legal Infrastructure and Government Effectiveness Matter, European Journal of
International Law 25 (2014), 205-227, 223.
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Betroffenen einzubeziehen: ,,As opposed to just throwing cash at a problem, orders
can be tailored to specific violations suffered by individual victims and even society
at large.*” Antkowiak kommt aus diesem Grund zum Schluss, dass die vom IAGMR
gewihlte Methode derjenigen des EGMR vorzuziehen sei.'” Dariiber darf allerdings
nicht vergessen werden, dass die Urteilsbefolgung gerade fiir den interamerikani-
schen Kontext eine gro3e Herausforderung darstellt. Wie Studien belegen, variiert
die Befolgungsrate nicht nur von Staat zu Staat, sondern auch zwischen den unter-
schiedlichen Mafinahmen, die angeordnet werden. Die hochste Befolgungsrate ge-
niefen im interamerikanischen System MaBnahmen iiber finanzielle Entschidi-
gung; am wenigsten befolgt werden Anordnungen iiber die Abinderung von
Gesetzen oder Urteilen und die effektive Aufarbeitung von Menschenrechtsver-
letzungen.

Die proaktivere Haltung der Menschenrechtsgerichte begegnet auch Kritik. So
wird zuweilen beanstandet, dass sich der IAGMR mit seinen Entschidigungsmal-
nahmen teilweise allzu sehr in die inneren Angelegenheiten der Staaten einmische.'?
Im europiischen System wird zuweilen die mangelnde Transparenz iiber die Krite-
rien fiir die Anordnung solcher Malnahmen bemingelt. So wird vorgebracht, dass
Erwédgungen wie die Schwere (andauernder) Rechtsverletzungen und damit die
Dringlichkeit zu handeln in den Entscheidungsprozess einflieBen und dass der

°Thomas M. Antkowiak, Remedial Approaches to Human Rights Violations: The Inter-American
Court of Human Rights and Beyond, Columbia Journal of Transnational Law 46 (2008), 351-419,
387; siehe auch Jo M. Pasqualucci, The Practice and Procedure of the Inter-American Court of
Human Rights (Cambridge: Cambridge University Press 2. Aufl. 2012), 191. Siehe ferner das
Sondervotum von Ant6nio A. Cangado Trindade im Fall Caso de los ,,Nifios de la Calle* (Villag-
rdn Morales y otros) vs. Guatemala, Urteil (Reparaciones y Costas) vom 26. Mai 2001, Rn. 35, der
sich dafiir ausspricht, dass sich Wiedergutmachung nicht auf finanzielle Entschidigung reduzieren
lasse: ,,En nada me convence la ,16gica‘ — o mds bien, la falta de 16gica — del homo oeconomicus
de nuestros dias, para quien, en medio a la nueva idolatria del dios-mercado, todo se reduce a la
fijacion de compensacion en forma de montos de indemnizaciones, dado que en su ptica las pro-
pias relaciones humanas se han — lamentablemente — mercantilizado. En definitiva, a la integral-
idad de la personalidad de la victima corresponde una reparacion integral por los perjuicios sufri-
dos, lacual no se reduce en absoluto a las reparaciones por dafio material y moral (indemnizaciones).*

10 Antkowiak, Remedial Approaches, CJTL, 408 ff., insbes. 412.

'Pasqualucci, Practice and Procedure, 305 f.; Fernando Basch et al., The Effectiveness of the In-
ter-American System of Human Rights Protection: a Quantitative Approach to its Functioning and
Compliance with its Decisions, Sur 7 (2010), 9-35, 18; Darren Hawkins & Wade Jacoby, Partial
Compliance. A Comparison of the European and Inter-American Courts of Human Rights, Journal
of International Law and International Relations 6 (2010), 35-85, 56 ff. Siehe zur Befolgung ge-
nerell Courtney Hillebrecht, Domestic Politics and International Human Rights Tribunals. The
Problem of Compliance (Cambridge: Cambridge University Press 2014).

12James L. Cavallaro & Stephanie E. Brewer, Reevaluating Regional Human Rights Litigation in
the Twenty-first Century: The Case of the Inter-American Court, American Journal of Internatio-
nal Law 102 (2008), 768-827, 824 f.; Ezequiel Malarino, Activismo judicial, punitivizacién y na-
cionalizacion. Tendencias antidemocraticas y antiliberales de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, in Grupo Latinoamericano de Estudios sobre Derecho Penal Internacional (Hrsg.), Sis-
tema interamericano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal internacional (Mon-
tevideo: Konrad Adenauer Stiftung 2010), 25-61.
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EGMR Klarheit iiber die Relevanz dieser Griinde schaffen sollte.'* Fundamentaler
sind die Bedenken, dass zu spezifische Anordnungen gar kontraproduktiv sein kon-
nen und im Extremfall in einer Haltung der Verweigerung und in ,,Backlash® miin-
den konnen.' Einzelne Studien legen nahe, dass die Moglichkeit einer ,,Uberregu-
lierung* besteht.'> Wie wir sehen werden, wiichst jedenfalls das Konfliktpotenzial
mit nationalem Recht, je konkreter die Anordnungen sind. Auf diesen wichtigen
Punkt wird eingehender zuriickzukommen sein.

Wenngleich sich der EGMR also bis zu einem gewissen Grad dem IAGMR an-
nihert, was die Vorgabe konkreter Mainahmen zur Umsetzung seiner Entscheidun-
gen anbelangt, so geht er nicht so weit, innerstaatliche Organe gezielt anzusprechen
und diesen Pflichten aufzuerlegen. Demgegeniiber ist eines der Hervorstehungs-
merkmale des interamerikanischen Systems die vom IAGMR entwickelte Doktrin
der Konventionalitdtskontrolle. Darin hilt der Gerichtshof innerstaatliche Gerichte
dazu an, nationale Rechtsakte am Maf3stab der von ihm ausgelegten Konvention zu
messen und allenfalls zu verwerfen. Zwar ist zuweilen auch im européischen Kon-
text bereits von einer ,,Konventionalititskontrolle® durch innerstaatliche Gerichte
die Rede.'® Allerdings geht der EGMR bei Weitem nicht so weit wie der IAGMR
und hat die staatliche ,,black box* nur spaltweise und in Ausnahmefillen geoffnet.!”
Trotzdem ist der ,,gerichtliche Dialog® auch im europidischen System tief veran-
kert'® und wurde inzwischen gar weiter institutionalisiert: Mit Protokoll Nr. 16
wurde die Moglichkeit geschaffen, dass hochste innerstaatliche Gerichte in einer
Art,,Vorabentscheidungsverfahren* beim EGMR Gutachten tiber Auslegungsfragen,

3Keller & Marti, Reconceptualizing Implementation, EJIL, 841 f.; 843.

14Tbid., 840. Siehe dazu auch Nico Krisch, The Backlash against International Courts, Volker-
rechtsblog, 16. Dezember 2014, https://voelkerrechtsblog.org/the-backlash-against-internatio-
nal-courts/.

SLaurence R. Helfer, Overlegalizing Human Rights: International Relations Theory and the Com-
monwealth Caribbean Backlash Against Human Rights Regimes, Columbia Law Review 102
(2002), 1832-1911.

16Siehe etwa Lech Garlicki, Contrdle de constitutionnalité et controle de conventionalité: Sur le
dialogue des juges, in Patrick Titiun (Hrsg.), La conscience des droits. Mélanges en I’honneur de
Jean-Paul Costa (Paris: Dalloz 2011), 271-280; David Szymczak, La Convention européenne des
droits de I’homme et le juge constitutionnel national (Bruxelles: Bruylant 2006), 134 ff.

'7So auch Yota Negishi, The Subsidiarity Principle’s Role in Allocating Competences between
Human Rights Courts and States Parties: The Hybrid Model of Centralized and Diffused Conven-
tionality Control of Domestic Law, in Armin von Bogdandy et al. (Hrsg.), lus Constitutionale
Commune na América Latina. Didlogos Jurisdicionais e Controle de Convencionalidade (Curi-
tiba: Jurud Editora 2016), 125-160, 148.

18So finden in StraBburg seit einigen Jahren jdhrliche Seminare zum Thema ,,Dialogue between
Judges* statt, die in jiingerer Zeit das Verhiltnis von EGMR und nationalen Gerichten betrafen.
Siehe fiir einen Uberblick https://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx ?p=events/ev_sem&c= (zu-
letzt besucht am 19. September 2019). Cremer geht davon aus, dass es sich um ,,konsentierte Ver-
tragspraxis* handelt. Hans-Joachim Cremer, Entscheidung und Entscheidungswirkung, in Rainer
Grote & Thilo Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG. Konkordanzkommentar zum europdischen und deut-
schen Grundrechtsschutz (Tiibingen: Mohr Siebeck 2. Aufl. 2013), Rn. 118.
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die sich ihnen im Rahmen eigener Verfahren stellen, einholen.' Das erste Gutach-
ten unter dem erst jiingst in Kraft getretenen Zusatzprotokoll ist inzwischen
ergangen.”

Klar scheint, dass die Menschenrechtsgerichte durch ihre Rechtsprechung in bei-
den Systemen den Grundstein fiir ,,compliance partnerships® gelegt haben. Dabei
bleiben sie aber auf die Akzeptanz dieser Rechtsprechung und die Zusammenarbeit
mit innerstaatlichen Organen angewiesen. Insofern gilt nach wie vor, dass sie ,,Ge-
richte einer anderen Ordnung* sind.?' Es wird Aufgabe dieser Studie sein im weite-
ren Verlauf zu untersuchen, inwiefern innerstaatliche Gerichte in Lateinamerika die
ihnen vom IAGMR zugeteilte Rolle auch tatsdchlich ausfiillen und ob andererseits
Gerichte in Europa auch fiir sich eine Rolle in Rahmen der Urteilsumsetzung er-
kennen, obwohl der EGMR dies nicht in gleicher Weise fordert. Wie wir sehen
werden, tun sie dies sehr wohl und agieren in zahlreichen Fillen als ,Erfiillungs-
gehilfen. Wihrend der Impuls im interamerikanischen System vom IAGMR aus-
geht, sind es in Europa innerstaatliche Gerichte selbst, welche, angetrieben von In-
dividuen, die zu ihren Gunsten ergangene Entscheidungen durchsetzen wollen,
dazu iibergegangen sind, die staatliche ,black box‘ aufzubrechen. Allerdings hat
der zunehmende Druck ,,von oben® auch zu vermehrtem Widerstand von Seiten
nationaler Gerichte gefiihrt. Auch darauf wird zuriickzukommen sein.

¥Protocol No. 16 to the Convention on the Protection of Human Rights and Fundamental Free-
doms vom 2. Oktober 2012, CETS Nr. 214, einsehbar unter http://www.echr.coe.int/Documents/
Protocol_16_ENG.pdf (zuletzt besucht am 19. September 2019). Siehe dazu mit Vergleichen zum
Vorlageverfahren beim EuGH u. a. Bjorg Thorarensen, The advisory jurisdiction of the ECtHR
under Protocol No. 16: enhancing domestic implementation of human rights or a symbolic step?,
in Oddny Mjoll Arnardéttir & Antoine Buyse (Hrsg.), Shifting Centres of Gravity in Human Rights
Protection. Rethinking the relations between the ECHR, EU and national legal orders (London/
New York: Routledge 2016), 79-100.

2EGMR, Advisory Opinion concerning the recognition in domestic law of a legal parent-child
relationship between a child born through a gestational surrogacy arrangement abroad and the
intended mother, Requested by the French Court of Cassation, Antrag Nr. P16-2018-001, 10.
April 2019.

2IStIGH, Certain German Interests in Polish Upper Silesia (Germany v. Poland), Urteil (Prelimi-
nary Objections) vom 25. August 1925, P.C.1.]. series A no. 6, 3, 20 (,,ne sont pas des juridictions
du méme ordre®).
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Zweiter Teil
Die von Gerichten gewihrten Rechtsfolgen
im nationalen Recht

Zwar ordnen weder die AMRK noch die EMRK die unmittelbare gerichtliche
Durchsetzbarkeit der Entscheidungen der beiden Menschenrechtsgerichte an. Je-
doch haben, wie im letzten Teil dargestellt, sowohl der IAGMR als auch der EGMR
tiber die Jahre Techniken entwickelt, um die Schlagkraft ihrer Entscheidungen zu
erhohen und dadurch dazu beigetragen, ,,compliance partnerships“! mit ihren natio-
nalen Pendants zu bilden. Wie reagieren nun innerstaatliche Gerichte auf diese Ent-
wicklung — sind sie bereit, diese Partnerschaften einzugehen und den Menschen-
rechtsgerichten als ,,Erfiillungsgehilfen” zu dienen? Auf welche Schwierigkeiten
und Probleme treffen sie dabei, und wo sehen sie die Grenzen ihrer Gefolgsbereit-
schaft als erreicht an? Diesen Fragen soll im Folgenden nachgegangen werden.
Dabei wird sich zeigen, dass Gerichte heute in fast allen erdenklichen Situatio-
nen und weit iiber den entschiedenen Einzelfall hinaus bereit sind, zur Umsetzung
der Entscheidungen der Menschenrechtsgerichte beizutragen — zuweilen auch,
wenn innerstaatliches Recht der Umsetzung entgegensteht und sogar gegen den
Willen der politischen Behorden. Dies zeigt, dass innerstaatliche Gerichte — obwohl
ihnen diese Rolle urspriinglich nicht zugedacht war? — tatsidchlich zu wichtigen
,,compliance partners® der Menschenrechte geworden sind und bestitigt zugleich,
dass diese heute eine eigenstindige und wichtige Rolle im Volkerrecht wahrneh-
men. Allerdings gelingt der Einbezug der Entscheidungen aus StraBburg und San
José im innerstaatlichen Recht nicht immer problemlos. Vielmehr kann die Urteils-
umsetzung Gerichte vor schwierige Abwigungsfragen stellen. So ist es nicht er-
staunlich, dass nur die wenigsten Gerichte bereit sind, den Menschenrechtsgerich-
ten bedingungslos zu folgen. Vielmehr haben zahlreiche Gerichte Grenzen ihrer
Befolgungsbereitschaft herausgearbeitet. Gerichte agieren damit nicht nur als Ge-
hilfen der Menschenrechtsgerichte, sondern gleichzeitig als Hiiter iiber die eigene
Rechtsordnung und ihrer Vorstellung von Rechtsstaatlichkeit. In jiingerer Zeit
scheinen die Spannungen zwischen den Rechtsordnungen gar zuzunehmen und
einige Gerichte dazu iiberzugehen, eine zuriickhaltendere Haltung ihren internatio-

'Der Begriff ,,compliance partnerships* wurde von Alexandra Huneeus geprigt. Siche dazu Teil 1.
2Siehe § 1.
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nalen Pendants gegeniiber einzunehmen. Insgesamt zeigt sich an den Beispielen
deutlich, dass die Frage der Wirkungen von Volkerrecht im innerstaatlichem Rechts-
raum keine rein technische, sondern eine ganz grundlegende Frage verfassungs-
rechtlicher Natur ist, die zentrale Prinzipien wie die Gewaltenteilung, das Demo-
kratie- und das Legalitétsprinzip beriihrt. Am Beispiel der Umsetzung der Vorgaben
der Menschenrechtsgerichte treten gar exemplarisch einige der zentralen Schwie-
rigkeiten und Probleme zu Tage, wie sie durch das Zusammenspiel von Rechtsord-
nungen in Zeiten globalen Regierens entstehen.



§ 5 Innerstaatliche Gerichte als )
,Erfiillungsgehilfen‘ der S
Menschenrechtsgerichte

Lange Zeit herrschte in Einklang mit dem staatenzentrierten Volkerrechtsverstandnis
die Auffassung vor, dass die Umsetzung internationaler Entscheidungen auf der inner-
staatlichen Ebene eine Aufgabe der Exekutive sei.! Innerstaatlichen Gerichten wurde
lediglich da eine Rolle zuerkannt, wo es um die Vollstreckung vermogensrechtlicher
Anspriiche ging. So kam Schreuer 1977 zum Schluss, dass die ,,Anrufung staatlicher
Gerichte zur Durchsetzung oder Uberpriifung von Entscheidungen internationaler Ge-
richte und Schiedsgerichte [...] insbesondere dann sinnvoll und erfolgversprechend
[erscheint], wenn die auf internationaler Ebene entschiedenen Anspriiche vermogens-
rechtlicher Natur sind.*? Jenks fand gar, dass es eindeutig undurchfiihrbar und unan-
gemessen sei, andere Arten von Entscheidungen vor innerstaatlichen Gerichten durch-
zusetzen.* Grund dafiir ist hauptsdchlich, dass bei vermdgensrechtlichen Urteilen
selten Umsetzungs- oder Transformationsakte erforderlich sind und die Durchsetzung
daher regelmiBig im Kompetenzbereich von Gerichten liegt.*

Die quantitative Zunahme der Entscheidungen der Menschenrechtsgerichte, aber
auch deren inhaltliche Verdnderung und Weiterentwicklung diirften allerdings dazu
beigetragen haben, dass sich Individuen mit dem Anliegen, eine zu ihren Gunsten er-
gangene Entscheidung innerstaatlich durchzusetzen, zunehmend an nationale Gerichte
zu wenden begannen. Fiir Individuen sind innerstaatliche Gerichte gleichsam oft die

!'Siehe dazu § 1.

2Christoph Schreuer, Die Behandlung internationaler Organakte durch staatliche Gerichte (Berlin:
Duncker und Humblot 1977), 194.

SWilfred C. Jenks, The Prospects of International Adjudication (London/New York: Stevens &
Sons/Oceana Publications 1964), 711. Siehe zur gerichtlichen Durchsetzung von Vermogensan-
spriichen allgemein ibid., 706 ff. Siehe ferner Oscar Schachter, The Enforcement of International
Judicial and Arbitral Decisions, American Journal of International Law 54 (1960), 1-24; Chris-
toph Schreuer, The Implementation of International Judicial Decisions by Domestic Courts, Inter-
national & Comparative Law Quarterly 24 (1975), 153-183.

“Christoph Schreuer, Decisions of International Institutions before Domestic Courts (London/
Rome/New York: Oceana Publications 1981), 193 f.
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einzige Instanz, an die sie sich zu diesem Zweck wenden konnen. Wie zu zeigen sein
wird, belegen zahlreiche Beispiele, dass innerstaatliche Gerichte heute in fast allen
erdenklichen Situationen bereit sind, zur Umsetzung der Entscheidungen der Men-
schenrechtsgerichte beizutragen — und zwar auch in Situationen, die ein Eingreifen in
die innerstaatliche Rechtsordnung erfordern und die herkdmmlicherweise in den
Kompetenzbereich der anderen Gewalten fielen. So werden Gerichte inzwischen
nicht nur aktiv, wenn die Umsetzung einer Entscheidung durch die Anpassung der
eigenen Rechtsprechung oder durch die Wiedererdffnung bereits abgeschlossener Ge-
richtsverfahren gelingt (2.). Vielmehr tragen sie auch zur Umsetzung von Entschei-
dungen bei, die ein Handeln der Exekutive erfordern (3.). SchlieBlich sind sie auch
bereit, als negative und teilweise gar als positive Gesetzgeber zu agieren, um Ent-
scheidungen durchzusetzen (4.). Selbst in Fillen, in denen internationale Entschei-
dungen negative Auswirkungen fiir Individuen haben, tragen Gerichte zu deren
Durchsetzung bei (5.). Doch Gerichte sind heute nicht nur bereit, Entscheidungen im
eigentlichen Sinne durchzusetzen; vielmehr beziehen sie die Rechtsprechung der
Menschenrechtsgerichte bereits vorausschauend ein. Auf die daraus entstehenden ver-
schiedenen Prozesskonstellationen soll im Folgenden vorab in einem ersten Schritt
eingegangen werden (1.).

1. Die Reichweite der Urteilswirkungen

Aus der Unterscheidung zwischen res iudicata und res interpretata® folgt, dass sich
innerstaatliche Gerichte in zwei Konstellationen mit einem Urteil von EGMR bzw.
TAGMR konfrontiert sehen konnen. Zu einen, wenn sich ein Beschwerdefiihrer vor
staatlichen Gerichten auf eine Entscheidung beruft, die er gegen seinen Staat er-
stritten hat. In dieser Konstellation geht es um die Durchsetzung einer internationa-
len Entscheidung durch nationale Gerichte im engeren Sinne. In diesen Situationen
tragen Gerichte zur Erfiillung der staatlichen Pflichten nach Art. 46 Abs. | EMRK
und Art. 68 Abs. 1 AMRK bei. Zum anderen konnen sich Beschwerdefiihrer aber
auch auf internationale Prijudizien berufen, die nicht unmittelbar zu ihren Gunsten
ergangen sind, aber fiir sie giinstige Positionen beinhalten. Dies konnen gar Ent-
scheidungen sein, die gegen andere Staaten ergangen sind und damit den Forum-
staat nicht im strikten Sinne binden.

Heute beschriinken sich viele Gerichte nicht mehr darauf, sich zu den Wirkungen
von Urteilen in der ersten Konstellation auszusprechen. Vielmehr kommt es immer
wieder vor, dass nationale Gerichte in entscheidungserheblicher Weise auch Urteile,
die nicht im eigentlichen Sinne verbindlich sind, zur Grundlage ihrer eigenen Ent-
scheidungen machen.® Die Gerichte einiger Staaten erkliren gar die gesamte

3Siehe zu dieser Unterscheidung die Ausfiihrungen in Teil 1.

©So auch Dean Spielmann, Jurisprudence of the European Court of Human Rights and the Consti-
tutional Systems of Europe, in Michel Rosenfeld & Andras Saj6 (Hrsg.), The Oxford Handbook of
Comparative Constitutional Law (Oxford: Oxford University Press 2012), 1231-1252, 1243 f,;
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Rechtsprechung des jeweiligen Menschenrechtsgerichts fiir verbindlich und brin-
gen die Rechtsordnung damit priventiv in Einklang mit der Rechtsprechung der
Menschenrechtsgerichte.

Es lassen sich somit verschiedene Prozesskonstellationen unterscheiden, in de-
nen innerstaatliche Gerichte mit internationalen Entscheidungen konfrontiert sein
konnen: Verfahren, in denen es um deren eigentliche Durchsetzung geht, und Ver-
fahren, in denen Gerichte diesen iiber den konkret entschiedenen Einzelfall hinaus
Wirkungen zukommen lassen. Die erste Kategorie soll vorliegend als innerstaatli-
che Folgeverfahren bezeichnet werden, wobei diesbeziiglich noch unterschieden
wird danach, ob sich der Beschwerdefiihrer selbst vor innerstaatlichen Gerichten
auf das von ihm ,.erstrittene* Urteil beruft oder ein Dritter in einer vergleichbaren
Situation (1.1.). Denn wenn Gegenstand des Streits vor dem Menschenrechtsgericht
ein Gesetz war, ,,strahlt” das ergangene Judikat auch auf ,Parallelfille® aus.” Die
zweite Kategorie, die hier als analoge Verfahren bezeichnet wird, umfasst alle ande-
ren Fille, in denen sich Gerichte in einer fiir den Ausgang des Verfahrens relevanten
Weise mit Entscheidungen von IAGMR bzw. EGMR befassen und sich an diese
gebunden erkldren (1.2.).

1.1. Die Durchsetzung internationaler Judikate in unmittelbaren
und mittelbaren Folgeverfahren

Besonders hédufig kommt es vor, dass sich erfolgreiche Beschwerdefiihrerinnen in
der Folge eines zu ihren Gunsten ergangenen Urteils an nationale Gerichte wenden,
um dieses tatsdchlich durchzusetzen. Denn sie sehen sich in der etwas paradoxen
Situation, in der Sache zwar obsiegt und ein Urteil zu ihren Gunsten in den Hén-
den zu haben, damit auf der innerstaatlichen Ebene zunichst aber nicht viel anfan-
gen zu konnen. So kann es sein, dass die Position innerstaatlich erneut errungen

Janneke Gerards & Joseph Fleuren, Comparative Analysis, in Janneke Gerards & Joseph Fleuren
(Hrsg.), Implementation of the European Convention on Human Rights and of the judgments of the
ECtHR in national case-law (Cambridge: Intersentia 2014), 333-374, 357 ff.; Georg Ress, The
Effect of Decisions and Judgments of the European Court of Human Rights in the Domestic Legal
Order, Texas International Law Journal 40 (2004-2005), 359-382, 374. Ulfstein bezeichnet dies
als einen Aspekt der Konstitutionalisierung. Siehe Geir Ulfstein, The European Court of Human
Rights and national courts: a constitutional relationship?, in Oddny Mjoll Arnardéttir & Antoine
Buyse (Hrsg.), Shifting Centres of Gravity in Human Rights Protection. Rethinking relations bet-
ween the ECHR, EU, and national legal orders (London/New York: Routledge 2016), 46-58, 56.
Fiir eine pluralistische Lesart siehe Nico Krisch, Beyond Constitutionalism: The Pluralist Struc-
ture of Postnational Law (Oxford: Oxford University Press 2010), 109 ff. Fiir weitere Beispiele
siche Committee on Legal Affairs and Human Rights, Strengthening Subsidiarity: Integrating the
Strasbourg Court’s Case law into National Law and Judicial Practice, Contribution to the Confe-
rence on the Principle of Subsidiarity, Skopje, 1.—2. Oktober 2010, verfiigbar unter http://www.
assembly.coe.int/CommitteeDocs/2010/20101125_skopje.pdf (zuletzt besucht am 20. Septem-
ber 2019).

7Siehe dazu § 2 unter 1. und § 3 unter 1.
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werden muss.® Die von innerstaatlichen Gerichten in dieser gewissermaBen klassi-
schen Konstellation erlassenen Urteile werden im Rahmen dieser Studie als unmit-
telbare Folgeurteile bezeichnet. Da sich innerstaatliche Gerichte in dieser Konstel-
lation am eindeutigsten mit der Frage der Wirkungen internationaler Entscheidungen
konfrontiert sehen, sind solche Verfahren fiir den vorliegenden Kontext besonders
relevant.

Immer wieder kommt es aber auch vor, dass Personen, die sich in einer Lage be-
finden, iiber die sich eines der Menschenrechtsgerichte bereits ausgesprochen hat,
selbst aber noch kein Urteil zu ihren Gunsten ,,erstritten* haben, auf fiir sie giinstige
und noch nicht umgesetzte Entscheidungen berufen. Das klassische Beispiel dafiir
ist das Verfahren in der Sache Vermeire, in welchem sich belgische Gerichte mit der
Marckx-Entscheidung des EGMR auseinanderzusetzen hatten.’ Da die Verfahrens-
parteien in dieser Konstellation nicht die gleichen sind, kommt dem internationalen
Urteil nicht der Status der res iudicata zu. In solchen mittelbaren Folgeverfahren
stellt sich Gerichten die Frage, wann die auf den Einzelfall bezogene Bindungswir-
kung auch auf andere (dhnliche) Fille ,,ausstrahlt”. Die Grenze zwischen einer Bin-
dungswirkung im rechtlichen Sinne (guarantees of non-repetition) und dem in die-
sem Sinne {iberobligatorischem, ,,vorgreifenden Handeln, um weitere Urteile
abzuwenden, ist dabei teilweise kaum scharf zu ziehen und hiingt auch davon ab,
was das betreffende Menschenrechtsgericht konkret angeordnet hat.

So entschied etwa das italienische Verfassungsgericht, ein gegen Italien gerich-
tetes Urteil, das kein Piloturteil war und auch keine generellen Malnahmen anord-
nete, auch in einem anderen, #hnlichen Fall ,,anzuwenden®.'” Denn das Gericht kam
zum Schluss, dass der Konventionsverstof} in einer italienischen Gesetzesbestim-
mung griindete. Deshalb bestehe auch ohne explizite Aufforderung durch den
EGMR die Verpflichtung, strukturelle Miéngel im nationalen Rechtssystem zu be-
heben: ,,[...] it is not necessary for the judgments of the ECtHR to specify which
,general measures® are to be adopted in order to conclude that, notwithstanding their
discretionary configuration, they nonetheless represent a necessary consequence of
the structural violation of the ECHR by national law.“!" Denn der relevante Inhalt

$Siehe Einleitung zu Teil L.
°Siehe dazu § 2 unter 2.3.b).

Corte Costituzionale, Urteil Nr. 210/2013 vom 18. Juli 2013. Beim zugrunde liegenden
EGMR-Urteil handelte es sich um den Fall Scoppola gegen Italien, Beschwerde-Nr. 10249/03,
Urteil vom 17. September 2009, in welchem der EGMR individuelle, aber keine generellen Maf3-
nahmen angeordnet hatte: ,,In the present case, the Court does not consider it necessary to indicate
general measures required at national level for the execution of its judgment.” (Rn. 149). Statt-
dessen ordnete der EGMR an, dass die verhidngte Strafe durch eine konventionskonforme ersetzt
werden miisse: ,,Having regard to the particular circumstances of the case and the urgent need to
put an end to the breach of Articles 6 and 7 of the Convention, the Court therefore considers that
the respondent State is responsible for ensuring that the applicant’s sentence of life imprisonment
is replaced by a penalty consistent with the principles set out in the present judgment, which is a
sentence not exceeding thirty years’ imprisonment.” (Rn. 154). Siehe auch Tenor Nr. 6 (Séamtliche
Hervorhebungen von der Verfasserin).

1 Corte Costituzionale, Urteil Nr. 210/2013 (2013), Rn. 7.2.
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eines EGMR-Urteils ergebe sich nicht lediglich aus dem Tenor.'? Zwar sei es primér
Aufgabe der Legislative in solchen Situationen zu handeln; werde das Parlament
jedoch nicht aktiv, dann stelle sich die Frage, wie die Folgen auch fiir andere Perso-
nen in dieser Situation beseitigt werden konnten.'® Das Gericht erklirte die in Rede
stehende Bestimmung schlieflich — mit generellen Wirkungen — fiir verfassungs-
widrig, was dazu fiihrte, dass alle Personen in der gleichen Situation davon profitie-
ren konnten.'*

Auch das oberste Gericht Spaniens erlie in der Folge des Urteils der Groflen
Kammer in der Sache Del Rio Prada gegen Spanien und eines wegweisenden un-
mittelbaren Folgeurteils der Audiencia Nacional, das die sofortige Freilassung der
Beschwerdefiihrerin anordnete, einen ,,accord non juridictionnel®, der allen in der
gleichen Situation befindlichen Personen einen Beschwerdeweg ebnete. '

Das peruanische Verfassungsgericht hatte sich quasi unter umgekehrten Vor-
zeichnen mit der Frage zu befassen: So stellte sich ein Beschwerdefiihrer auf den
Standpunkt, dass aufgrund der auf die Tatsachen des konkreten Falls beschrinkten
Rechtskraft das zuvor gegen Peru ergangene IAGMR-Urteil in der Sache Barrios
Altos nicht auf seinen Fall anwendbar sei. Dem Fall lag die Besonderheit zugrunde,
dass der IAGMR im erwéhnten Fall die in Rede stehenden peruanischen Amnestie-
gesetze fiir nichtig erklirt und somit gewissermalen die Inter-partes-Wirkung auf-
gehoben hatte.'® In der Folge dieses Urteils wurden gegen zahlreiche ehemals unter
dieses Gesetz fallende Personen strafrechtliche Verfahren wieder aufgenommen, so
auch zu Lasten des Beschwerdefiihrers."’

Das peruanische Verfassungsgericht iibernahm die Argumentation des [AGMR:
In Barrios Altos sowie im darauffolgenden Urteil zur Interpretation dieses Urteils
habe dieser festgestellt, dass die Amnestiegesetze aufgrund ihrer klaren Unverein-
barkeit mit der Konvention keine Rechtswirkungen erzeugten und auch in kiinftigen
Fillen nicht zur Straflosigkeit fiir vergleichbare Taten in Peru fiihren diirften, womit
die Entscheidung eine iiber den Einzelfall hinausgehende ,,generelle Wirkung*
(,efectos generales®) habe.'® Dasselbe habe der Gerichtshof spiter in der

12Tbid: ,,[...] the core content of the Scoppola judgment [...] is broader in scope than that stated in
the operative part, with specific reference to the violation ascertained [...].*

BIbid., Rn. 7.3.

14 Siehe zur Aufthebung von Gesetzen ausfiihrlicher unter 4.

15Siehe Communication from Spain concerning the case Del Rio Prada against Spain (Application
No. 42750/09) zuhanden des Ministerkomitees, Dokument DHDD(2014)844 vom 26. Juni 2014,
Nr. 10. Siehe zum unmittelbaren Folgeurteil ausfiihrlicher unter 2.2.

16 Siehe zu einer ausfiihrlichen Diskussion der Wirkungen dieser Entscheidung § 3 unter 2.2.
17Siehe zur besonderen Konstellation der Urteilsumsetzung zu Lasten von Individuen ausfiihrlich
unter 5.

8 Tribunal Constitucional, Martin Rivas v Constitutional and Social Chamber of the Supreme
Court, Fall Nr. 679-2005-PA/TC, Urteil vom 2. Mérz 2007, ILDC 960 (PE 2007), Rn. 38 ff. mit
Verweis auf IAGMR, Case of Barrios Altos v. Peru, Urteil (Merits) vom 14. Mirz 2001, Rn. 44,
und IAGMR, Caso Barrios Altos vs Peru, Urteil (Interpretation of the Judgment of the Merits) vom
3. September 2001, Rn. 18.
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Entscheidung La Cantuta bestiitigt.'” Aus diesem Grund, so das Verfassungsgericht,
sei Barrios Altos auf siamtliche dhnlich gelagerte Fille ,,anwendbar*.?’ Damit ak-
zeptierte das Gericht die vom IAGMR postulierten weitreichenden Wirkungen des
Barrios-Altos-Urteils vollumfinglich.?!

1.2. Der ,,vorgreifende‘ Einbezug in analogen Verfahren

Die Frage der Reichweite der Urteilswirkungen kann sich innerstaatlichen Gerich-
ten aber auch stellen, wenn sich IAGMR oder EGMR zu einer bestimmten Rechts-
praxis oder Bestimmung des nationalen Rechts in einem Staat ausgesprochen haben
und dhnliche Bedenken in der eigenen Rechtsordnung bestehen. Denn auch diese
Entscheidungen kénnen vor Gerichte gebracht werden. Fiir diese Konstellation wird
im Folgenden der Begriff analoge Verfahren verwendet. Voraussetzung ist in diesen
Fillen eine gewisse Vergleichbarkeit der Situationen.?? In den Worten des mexikani-
schen Hochstgerichts miissen Gerichte demnach zunéchst priifen, ob die ,,Krite-
rien* des Menschenrechtsgerichts auf den sie beschiftigenden Fall iiberhaupt ,,an-
wendbar® sind, was von der Vergleichbarkeit simtlicher Faktoren rechtlicher und
faktischer Natur abhiinge.?

In einer solchen Situation erklérte der franzdsische Kassationshof eine Vorschrift
der franzosischen Strafprozessordnung in der Folge zweier gegen die Tiirkei ergan-
gener Urteile fiir unanwendbar.?* Die Generalanwiiltin hatte vertreten, dass die Au-
toritit der Entscheidung des EGMR iiber das Gesetz des betreffenden Staates
hinausgehe, da Staaten mit dhnlichen Gesetzen sich dem Risiko ausgesetzt sihen,

YTAGMR, Case of La Cantuta v. Peru, Urteil (Merits, Reparations and Costs) vom 29. November
2006, Rn. 167.

Tribunal Constitucional, Martin Rivas, ILDC 960 (PE 2007), Rn. 43: ,,Siendo asi, dicho pronun-
ciamiento no sélo es de aplicacién a los hechos que suscitaron el Caso Barrios Altos, sino que
comprende a los casos en los que su aplicacion impidié que se juzgaran y sancionaran graves
violaciones de derechos reconocidos en la Convencion Americana |...].*

21 Siehe dazu ausfiihrlicher unter 5.

22Das Bundesverfassungsgericht sprach in einer jiingst ergangenen Entscheidung explizit von der
,.Vergleichbarkeit* der Gesamtumstinde. Siehe Bundesverfassungsgericht, 2 BvR 1738/12 (Be-
amtenstreikrecht), Urteil des Zweiten Senats vom 12. Juni 2018, BVerfGE 148, 296, Rn. 132.

23 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Contradiccion de Tesis 293/2011, Urteil vom 3. Septem-
ber 2013, 60: ,,[...] cuando se trate de la aplicacion de un criterio emitido por la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos en un caso en el que el Estado mexicano no ha sido parte, los opera-
dores juridicos se encuentran obligados a analizar si el precedente resulta aplicable al ordenamiento
juridico mexicano.” Die Anwendbarkeit hinge davon ab, ob ,,el marco normativo analizado, el
contexto factico y las particularidades del caso sean andlogas y, por tanto, idéneas para la aplica-
cién del precedente interamericano.” So auch André Nollkaemper, The Effect of the ECHR and
Judgments of the ECtHR on National Law, [talian Yearbook of International Law 19 (2009),
189-197, 196.

HEGMR, Case of Salduz v. Turkey, Beschwerde-Nr. 36391/02, Urteil (GK) vom 27. November
2008 sowie Case of Dayanan v. Turkey, Beschwerde-Nr. 7377/03, Urteil vom 13. Oktober 2009.
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ebenfalls vom EGMR geriigt zu werden.” Das schweizerische Bundesgericht #n-
derte seine Rechtsprechung zur Frage der Personalunion von Untersuchungsrichter
und erkennendem Strafrichter, nachdem der EGMR im Urteil De Cubber die ver-
gleichbare belgische Praxis fiir nicht mit Art. 6 EMRK vereinbar erklirt hatte.?
Wihrend das Bundesgericht in der Personalunion von Untersuchungsrichter und
erkennendem Strafrichter bis anhin keine Verletzung der richterlichen Unparteilich-
keit erkannt hatte, betrachtete der EGMR die belgische Praxis, die in vergleichbarer
Weise die Kumulation von Funktionen im Strafverfahren zulie$3, als Verletzung von
Art. 6 Abs. 1 EMRK. Nach dieser Rechtsprechung geniigt der (objektive) Anschein
der Befangenheit fiir eine Verletzung der Verfahrensgarantien.”” Als sich ein Be-
schwerdefiihrer vor Bundesgericht auf diese Rechtsprechung des EGMR berief,
setzten sich die Richter ausfiihrlich mit der Entscheidung auseinander und kamen
schlieBlich zum Schluss, dass in deren Lichte die bisherige Praxis nicht mehr auf-
recht gehalten werden konne.?

Das oberste argentinische Gericht schlieBlich erklarte die argentinischen Amnes-
tiegesetze fiir verfassungswidrig, nachdem der IAGMR in Barrios Altos die perua-
nische Rechtslage fiir nicht konventionskonform befunden bzw. die Amnestie-
gesetze gar fiir nichtig erklirt hatte.® Zwar hatte sich die interamerikanische
Kommission einige Jahre zuvor bereits spezifisch zur Rechtslage in Argentinien
ausgesprochen, jedoch nicht eindeutig zum rechtlichen Schicksal der Amnestiege-
setze Stellung genommen.* Seit der Entscheidung in Barrios Altos sei indes end-
giiltig klar, welche Verpflichtungen Staaten mit Bezug auf Amnestiegesetze trifen,
um eine Verantwortlichkeit unter der AMRK abzuwenden, so das argentinische

3 Avis de Mme Petit, Premier avocat général, zu Cour de Cassation, assemblée plénieére, Be-
schwerde-Nrn. 10-17049, 10-30242, 10-30313 und 10-30016, Urteile Nr. 589-592 vom 15. April
2011: ,,[...] cette autorité va donc au dela de la législation nationale de 1’Etat concerné, dans la
mesure ou un autre Etat ayant une législation similaire risque de voir sa propre loi critiquée des lors
que son contenu a ét€ jugé intrinséquement contraire aux droits garantis par la Convention.” Zwar
hatte der EGMR diesbeziiglich auch bereits gegeniiber Frankreich geurteilt. Siehe EGMR, Affaire
Brusco contre France, Beschwerde-Nr. 1466/07, Urteil vom 14. Oktober 2010. Dass sich die Rich-
ter nicht auf dieses Urteil stiitzten, diirfte daran liegen, dass dem franzosischen Fall ein anderer
Sachverhalt zugrunde lag und der EGMR die in Rede stehenden Vorschriften in diesem Zusam-
menhang nicht explizit fiir konventionswidrig erklért hatte.

2EGMR, Case of De Cubber v. Belgium, Beschwerde-Nr. 9186/80, Urteil vom 26. Oktober 1984.
Y"Tbid., Rn. 24 ff., insbes. 29 und 30.

#Vgl. Bundesgericht, BGE 112 Ia 290 vom 4. Juni 1986: ,,Seule est décisive la référence aux cri-
teres posé€s dans 1’arrét De Cubber, dans la mesure ou ils ne permettraient plus de maintenir la ju-
risprudence actuellement rendue en application de I’art. 58 Cst.” Eine abstrakte Normenkontrolle
der kantonalen prozessrechtlichen Vorschriften nahm das Bundesgericht unter Verweis darauf,
dass der EGMR nicht die belgischen Vorschriften als solche kritisiert, sondern deren Anwendung
im Einzelfall als nicht konventionskonform erklart hatte, nicht vor. Siehe dazu E. 4.b).

2 Siehe dazu § 3 unter 2.2.

OTAMRK, Consuelo and ors v Argentina, Fall 10.147, Bericht Nr. 28/92 vom 2. Oktober 1992.
Siehe Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Simon and ors v Office of the Public Prosecutor,
Urteil vom 14. Juni 2005, ILDC 579 (AR 2005), Rn. 22 ff.
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Gericht nun.*' Die Schlussfolgerungen des IAGMR im Falle Barrios Altos miissten
auch dem argentinischen Fall zugrunde gelegt werden, so das Gericht weiter: ,,la
traslacion de las conclusiones de la Corte Interamericana en ,Barrios Altos‘ al caso
argentino resulta imperativa.“*?> Richter Fayt stellte sich in seiner abweichenden
Meinung demgegeniiber auf den Standpunkt, dass die peruanische Situation nicht
auf die argentinische Rechtslage iibertragen werden konne, weil sich diese funda-
mental unterscheide.?

Verschiedene lateinamerikanische Gerichte gehen gar so weit, rechtlich nicht
verbindliche Auslegungen der interamerikanischen Organe einzubeziehen. In ver-
schiedenen Urteilen bezeichnete etwa das oberste argentinische Gericht die gesamte
Rechtsprechung des IAGMR als eine ,,wesentliche Leitlinie fiir die Auslegung der
Pflichten aus der amerikanischen Menschenrechtskonvention® (,,imprescindible
pauta de interpretacion de los deberes y obligaciones derivados de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos*).* Dies gelte aber nicht nur fiir Urteile des
Gerichtshofs, sondern auch fiir die Berichte der Kommission und die Gutachten des
Gerichtshofs.® Auch das kolumbianische Verfassungsgericht zieht die gesamte
Rechtsprechung der interamerikanischen Organe mitsamt der nicht im eigentlichen
Sinne verbindlichen Gutachten des JAGMR als ein ,,relevantes hermeneutisches
Kriterium® im Rahmen seiner eigenen Entscheidungen heran.’® Die Verfassungs-
kammer des obersten Gerichts Costa Ricas schlie8lich sieht sich gehalten, Gutach-
ten des TAGMR zu befolgen — zumindest dann, wenn diese von Costa Rica selbst
beantragt worden sind. Zwar anerkannte das Verfassungsgericht, dass Entscheidun-
gen und Gutachten des IAGMR nicht denselben rechtlichen Status gendssen. Zu-
mindest der Staat, welcher selbst das kostspielige Verfahren vor dem IAGMR initi-
iert habe, miisse aber an das daraus resultierende Ergebnis gebunden sein. Wenn gar
der konsultierende Staat die Folgerungen nicht respektierte, wiirde dies das ganze
interamerikanische Menschenrechtssystem ins Leere laufen lassen, so das Gericht.?’

31Tbid., Rn. 23: ,,Que tales dudas con respecto al alcance concreto del deber del Estado argentino
con relacion a las leyes de punto final y obediencia debida han quedado esclarecidas a partir de la

¢ e

decision de la Corte Interamericana en el caso ,Barrios Altos*.
21bid., Rn. 24.

3 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Simdn, ILDC 579 (AR 2005), Sondervotum Sefior Mi-
nistro Doctor Don Carlos S. Fayt, Rn. 78 ff.

*#Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Simon, ILDC 579 (AR 2005), Rn. 17.

3 Ein Beispiel, in welchem das oberste Gericht Argentiniens einem Gutachten gefolgt ist, ist die
Leitentscheidung aus dem Jahr 1992 in der Sache Miguel Angel Ekmekdjian ¢/ Gerardo Sofovich
y otros, Urteil vom 7. Juli 1992, 315:1492, Rn. 21, mit Verweis auf das Gutachten des IAGMR in
der Sache Exigibilidad del Derecho de Rectificacion o Respuesta, Gutachten OC-7/86 vom 29.
August 1986. Fiir weitere Beispiele siehe Julieta Di Corleto, El reconocimiento de las decisiones
de la Comisién y la Corte Interamericana en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia de
Argentina, in Viviana Krsticevic (Hrsg.), Implementacion de las decisiones del Sistema Interame-
ricano de Derechos Humanos: Aportes para los procesos legislativos (Buenos Aires: Center for
Justice and International Law [CEJIL] 2007), 113-126, 113 ff.

36 Corte Constitucional, Urteil C-01/00 vom 19. Januar 2000, Consideraciones Nr. 7.

¥ Corte Suprema de Justicia, Sala Constitucional, Accién Inconstitucional, voto 2313-95, Nr. 0421-
S-90, Urteil vom 9. Mai 1995, Considerando Nr. VII: ,,[...] no puede menos que obligar al pais que
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Das peruanische Verfassungsgericht hielt ferner fest, die Bindungswirkung be-
schrianke sich nicht auf den Urteilstenor, sondern erstrecke sich auch auf die Urteils-
griinde.*® Das Gericht kam gar zum Schluss, dass die Nichtbeachtung der Urteile
des TAGMR eine Verletzung der Verfassung oder gar ein Amtsvergehen bedeuten
konne.* In dhnlicher Weise statuierte schlieBlich auch das oberste mexikanische
Gericht in einer Resolution in der Folge des IAGMR-Urteils in der Sache Radilla-
Pacheco® nicht nur eine iiber die gegen Mexiko ergangenen Urteile hinausgehende
Pflicht fiir mexikanische Gerichte JAGMR-Urteile zu beachten,*’ sondern auch,
dass sich die Bindungswirkung auf den gesamten Urteilsinhalt beziehe. Die Ge-
samtheit der vom IAGMR im Einzelfall entwickelten Kriterien sei von der Judika-
tive zu beachten.*> Als Begriindung nannte das Gericht, dass dem TAGMR qua
explizitem Mandat in der AMRK das letzte Wort bei der Auslegung der Konven-
tionsrechte zukomme.*

Dass Gerichte den Entscheidungen der Menschenrechtsgerichte auch tiber die in
Art. 46 EMRK bzw. 68 AMRK statuierten Pflichten hinaus folgen, hat verschiedene
Griinde. Einerseits kommt der Rechtsprechung des zustidndigen internationalen Ge-
richts erhebliche Autoritit zu, da die Mitgliedstaaten diesen Akteuren die Zustin-
digkeit zur Auslegung der Konventionen zugesprochen haben (,,authoritative inter-
pretation).** Da der IAGMR der ,,natiirliche Interpret“ der Konvention sei, miisse

puso en marcha mecanismos complejos y costosos del sistema interamericano de proteccion de los
derechos humanos. Concluir en lo contrario, conduce ciertamente a la burla de todo propésito
normativo ya no solo de la Convencidn, sino del 6rgano por ella dispuesto para su aplicacion e
interpretacion.*

¥ Tribunal Constitucional, Callao Bar Association v Congress of the Republic, Fall Nr. 00007-2007-
PI/TC, Urteil vom 19. Juni 2007, ILDC 961 (PE 2007), Rn. 36: ,,[...] las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos son vinculantes para todos los poderes publicos y [que] esta
vinculatoriedad no se agota en su parte resolutiva, sino [que] se extiende a la ratio decidendi, in-
cluso en aquellos casos en los que el Estado peruano no haya sido parte en el proceso.*

¥1bid., Rn. 41: ,,[...] segtin el articulo 55° de la Constitucién Politica del Perd, desconocer dichas
resoluciones internacionales podria significar una infraccién constitucional o, peor atn, un delito
de funcién, conforme al articulo 99° de la Norma Fundamental.*

“TAGMR, Case of Radilla-Pacheco v. Mexico, Urteil (Preliminary Objections, Merits, Reparati-
ons, and Costs) vom 23. November 2009.

#I'Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Resolution Varios 912/2010 vom 14. Juli 2011, Consi-
derando Nr. 20; bestitigt in Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Contradiccién de Tesis
293/2011, Urteil vom 3. September 2013, 56 f.: ,,[...] esta fuerza vinculante de los criterios inter-
pretativos contenidos en sentencias interamericanas debe extenderse a aquéllas dictadas en casos
en los que el Estado mexicano no haya sido parte.*

#2Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Resolucion Varios 912/2010 (2011), Rn. 17: ,,[...] para
el Poder Judicial son vinculantes no solamente los puntos de resolucién concretos de la sentencia,
sino la totalidad de los criterios contenidos en la sentencia mediante la cual se resuelve ese litigio.*
4 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Contradiccion de Tesis 293/2011 (2013), 57: ,,[...] los
criterios que emita la Corte Interamericana en sus resoluciones, como intérprete tltimo de la Con-
vencion Americana en el ambito internacional, son vinculantes para todos los érganos jurisdiccio-
nales del pais.*

“Iwasawa unterscheidet ,,authoritative” von ,,authentic interpretation. Sieche Yuvji Iwasawa, Do-
mestic Application of International Law, Recueil des Cours 378 (2016), 9-261, 241.
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den Entscheidungen des IAGMR ,,im Prinzip* der gleiche Wert zukommen wie der
Konvention selbst, so das oberste Gericht Costa Ricas.*> Wihrend das italienische
Verfassungsgericht dem EGMR eine ,herausragende interpretative Rolle* zuer-
kennt,* bezeichnet das Verfassungsgericht Kolumbiens die Auslegungen des
TAGMR als ,,authentische Interpretation (,,interpretacion auténtica“).*’” Das deut-
sche Bundesverfassungsgericht spricht von der ,,[...] jedenfalls faktischen Orientie-
rungs- und Leitfunktion, die der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte fiir die Auslegung der Europidischen Menschenrechtskonvention
auch iiber den konkret entschiedenen Einzelfall hinaus zukommt.“® Diese entspre-
che einer ,,zumindest faktischen Prizedenzwirkung*.#°

Hauptgrund fiir eine iiber die res iudicata hinausgehende ,,Befolgung* diirfte
aber zumeist die Abwendung einer ,,Verurteilung* durch das jeweilige Menschen-
rechtsgericht sein.” So erklirte das peruanische Verfassungsgericht, die gerichtli-
che Umsetzung der Urteile des IAGMR diene einerseits der Wiedergutmachung der
Rechtsverletzung und damit einem effektiven Schutz (,,verdiente reparadora®), und
andererseits lasse sich damit Verurteilungen Perus durch den IAGMR abwenden
(,,verdiente preventiva“).’! Auch das deutsche Bundesverfassungsgericht spricht

4 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Nr. 0421-S-90 (1995), Considerando
Nr. VII: ,[...] si la Corte Interamericana de Derechos Humanos es el érgano natural para interpre-
tar la Convencién Americana sobre Derechos Humanos [...] la fuerza de su decision al interpretar
la convencion y enjuiciar leyes nacionales a la luz de esta normativa, ya sea en caso contencioso o
en una mera consulta, tendrd — de principio — el mismo valor de la norma interpretada.*

4 Corte Costiuzionale, Urteil Nr. 348/2007 vom 22. Oktober 2007, Rn. 4.6 (,,pre-eminent inter-
pretative role®).

“7Corte Constitucional, Urteil Nr. T-653/2012 vom 23. August 2012, Rn. 4.5: ,En esa linea, en
diversos fallos esta Corporacién se ha referido puntualmente a la Corte IDH, indicando que su ju-
risprudencia es un criterio relevante para fijar el pardmetro de control de las normas que hacen
parte del ordenamiento interno colombiano, precisamente porque establece el alcance de distintos
instrumentos internacionales de derechos humanos. La Corporacién ha sostenido que la jurispru-
dencia de la Corte IDH contiene la interpretacion auténtica de los derechos contenidos en la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos, instrumento internacional que integra el pardimetro
de control de constitucionalidad.* Iwasawa kritisiert den Gebrauch des Begriffs der authentischen
Interpretation in diesen Zusammenhang. Siehe Iwasawa, Domestic Application of International
Law, RdC, 240 ff.

“Bundesverfassungsgericht, 2 BvR 2365/09, 740/10, 2333/08, 1152/10, 571/10 (Sicherungsver-
wahrung), Urteil des Zweiten Senats vom 4. Mai 2011, BVerfGE 128, 326, Rn. 89 mit Verweis auf
Bundesverfassungsgericht, 2 BvR 1481/04 (Gorgiilii), Beschluss des Zweiten Senats vom 14. Ok-
tober 2004, BVerfGE 111, 307.

“1Tbid. Siehe allerdings zur Einschriankung in der jiingsten Rechtsprechung § 8.

Siehe dazu fiir den IGH Mohammed Bedjaoui, The Reception by National Courts of Decisions
of International Tribunals, in Thomas M. Franck & Gregory H. Fox (Hrsg.), International Law
Decisions in National Courts (New York: Transnational Publishers 1996), 21-36, 30 ff.; zu den
verschiedenen Konstellationen von nachtriglichen innerstaatlichen Gerichtsverfahren siehe
Schulte, Compliance with Decisions of the International Court of Justice, 77 ff.; ferner Sarita Or-
donez & David Reilly, Effect of the Jurisprudence of the International Court of Justice on National
Courts, in Thomas M. Franck & Gregory H. Fox (Hrsg.), International Law Decisions in National
Courts (New York: Transnational Publishers 1996), 335-371, 345.

S Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Simdn, ILDC 579 (AR 2005), Rn. 26.
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von der Vermeidung von ,,Verurteilungen der Bundesrepublik Deutschland*.>> Der
ehemalige IAGMR-Richter Cangado Trindade fordert in diesem Sinne, dass Staaten
nicht nur riickwirtsgerichtet, in Reaktion auf konkrete Urteile, sondern bereits im
Vorherein und von sich aus aktiv werden sollten: ,,El ejercicio de la garantia colec-
tiva por los Estados Partes en la Convencion no deberia ser sélo reactivo, cuando se
produjera el incumplimiento de una sentencia de la Corte, sino también proactivo,
en el sentido de que todos los Estados Partes adoptaran previamente medidas posi-
tivas de protecciéon en conformidad con la normativa de la Convencién Ame-
ricana.*>?

Der Vorteil, wenn innerstaatliche Gerichte die gesamte Rechtsprechung der
Menschenrechtsgerichte einbeziehen und bereits praventiv auf fiir ihre Rechtsord-
nung relevante Entscheidungen eingehen, ist, dass sie dann die Gelegenheit haben,
sich an der Fortbildung und Weiterentwicklung der Rechtsprechung zu beteiligen.
Bis zu einem gewissen Grad ist heute anerkannt, dass die Auslegung der Menschen-
rechtsgerichte zur res interpretata wird und deren Beriicksichtigung aus Konventi-
onsperspektive sogar verlangt ist.* Auf die Moglichkeiten und Grenzen des so mog-
licherweise entstehenden ,,Dialoges der Gerichte* wird spiter zuriickzukommen sein.

2. Auswirkungen auf Akte der Judikative

Welche Wirkungen koénnen innerstaatliche Gerichte den Entscheidungen der Men-
schenrechtsgerichte in der eigenen Rechtsordnung nun aber tatsdchlich zukommen
lassen?> In gewissen Konstellationen kann die Befolgung einer Entscheidung des
EGMR bzw. IAGMR durch eine Rechtsprechungsinderung oder andere Anpas-
sungsstrategien der Judikative selbst gelingen. Schon frith wurde vermutet, dass
sich im EMRK-System ein ,,allgemeiner Rechtsgrundsatz zur vorrangigen Beach-
tung der Urteile des EGMR* vor bisherigen Urteilen innerstaatlicher Gerichte zur
gleichen Rechtsfrage herausbilden konnte.”® Wie sich zeigen wird, sind Gerichte im

2 Bundesverfassungsgericht, 2 BVR 2365/09, Sicherungsverwahrung (2011), Rn. 90.

3 Anténio A. Cangado Trindade, Rede vor dem Sténdigen Ausschuss der Organisation Amerikani-
scher Staaten (OEA), El derecho de acceso a la justicia internacional y las condiciones para su
realizacion en el sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos, OEA/Ser.GCP/
doc. 3654/02 vom 17. Oktober 2002, einsehbar unter http://www.corteidh.or.cr/docs/discursos/
cancado_16_10_02.pdf (zuletzt besucht am 20. September 2019), 16 f.

> Siehe dazu Teil I.

3 Siehe dazu bereits Raffaela Kunz, Weder entfesselt noch geknebelt. Rechtsfindung nationaler
Gerichte in Zeiten globalen Regierens am Beispiel des Zusammenspiels mit EGMR und IAGMR,
in Marie Miilder et al. (Hrsg.), Richterliche Abhingigkeit. Rechtsfindung im Offentlichen Recht
(Baden-Baden: Nomos 2018), 299-331, 307 ff.

% Georg Ress, Die Europiische Menschenrechtskonvention und die Vertragsstaaten: Die Wirkun-
gen der Urteile des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte im innerstaatlichen Recht und
vor innerstaatlichen Gerichten, in Irene Maier (Hrsg.), Europdischer Menschenrechtsschutz.
Schranken und Wirkungen (Heidelberg: C.F. Miiller Juristischer Verlag 1982), 227-287, 258.


http://www.corteidh.or.cr/docs/discursos/cancado_16_10_02.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/discursos/cancado_16_10_02.pdf
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Regelfall tatséchlich bereit ihre Rechtsprechung den Menschenrechtsgerichten an-
zugleichen, und zwar bereits vorausschauend und nicht erst in Reaktion auf kon-
krete Entscheidungen — allerdings zuweilen mit gewissen Einschrinkungen und
Vorbehalten (2.1.). Bereits schwieriger ist die Situation, wenn ein rechtskriftiges
innerstaatliches Urteil der Umsetzung entgegensteht und keine gesetzliche Mog-
lichkeit der Wiederero6ffnung besteht. Trotzdem kommt es auch in solchen Situatio-
nen immer wieder vor, dass innerstaatliche Richter in Umsetzung der Vorgaben aus
StraBburg bzw. San José aktiv werden (2.2.).

2.1. ,,Einschwenken‘‘ auf die Linie der Menschenrechtsgerichte:
Anderung der Rechtsprechung

Wenig erstaunlich ist zunéchst, dass Gerichte bereit sind, als Konsequenz von Ent-
scheidungen des EGMR bzw. IAGMR ihre Rechtsprechung anzupassen. Dabei be-
wegen sie sich im Rahmen ihrer eigenen Kompetenzen und folglich ergeben sich
aus Sicht der Gewaltenteilung keine Spannungen. Nach Cremer miissten sich ,,rich-
terrechtlich ausgeformte nationale Teilrechtssysteme* in diesem Sinne ,,gerade be-
sonders gut dazu eignen, die Gehalte von EGMR-Urteilen aufzunehmen®.%’
Zunichst passen Gerichte ihre Rechtsprechung regelmiBig an, wenn sie explizit
korrigiert werden. So dnderte das schweizerische Bundesgericht seine Rechtspre-
chung zur Frage der Unschuldsvermutung nach Art. 6 EMRK und richtete sich aus-
driicklich nach dem EGMR in der zuvor gegen die Schweiz ergangenen Entschei-
dung in der Sache Minelli, der das Gericht ,Rechnung zu tragen* habe.® Die
Entscheidung in der Sache Von Hannover gegen Deutschland® bewog den deut-
schen Bundesgerichtshof (BGH) dazu, seine langjdhrige Rechtsprechung zur Frage,
wann die Meinungsfreiheit aus Griinden des Personlichkeitsschutzes einschrinkbar
ist, zu dndern. Im Rahmen der Abwigung der kollidierenden Grundrechtsinteressen
hatte der BGH bislang Personen, die unter das von ihm entwickelte Konzept der
»absoluten Person der Zeitgeschichte* fielen, nur in sehr eingeschranktem Malie
erlaubt, sich auf den Schutz der Privatsphire zu berufen.®® Die StraBburger Richter
verlangten, dass bei der Beurteilung der Zulissigkeit der Einschriankung der Person-
lichkeitsrechte stdrker auf den Informationswert der in Rede stehenden Veroftentli-
chungen abgestellt wird.®! Dieser Forderung wurde der BGH gerecht, indem er sich

S"Hans-Joachim Cremer, Entscheidung und Entscheidungswirkung, in Rainer Grote & Thilo Ma-
rauhn (Hrsg.), EMRK/GG. Konkordanzkommentar zum europdischen und deutschen Grundrechts-
schutz (Tiibingen: Mohr Siebeck 2. Aufl. 2013), Rn. 107.

*Bundesgericht, BGE 109 Ia 160 vom 21. September 1983, E. 4 c.
YEGMR, Case of Von Hannover v. Germany, Beschwerde-Nr. 59320/00, Urteil vom 24. Juni 2004.

Der Gerichtshof verwendete das Kriterium der ,.erkennbaren rdumlichen Abgeschiedenheit*.
Vel. Bundesgerichtshof, VI ZR 51/06, Urteil vom 6. Mérz 2007, BGHZ 171, 275, Rn. 22.

STEGMR, Case of Von Hannover v. Germany (2004), Rn. 72: ,,The Court finds it hard to agree with
the domestic courts’ interpretation of section 23(1) of the Copyright (Arts Domain) Act, which
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von der Rechtsfigur der ,,absoluten Person der Zeitgeschichte* verabschiedete und
im Rahmen seiner Interessensabwigung die vom EGMR aufgestellten Parameter
einbezog.”

Zuweilen sind Gerichte jedoch nicht bereit, sich den Menschenrechtsgerichten
vollkommen anzugleichen und differenzieren deren Rechtsprechung in eigenen
Verfahren weiter aus. In der Folge kann sich ein veritabler gerichtlicher Dialog ent-
spinnen — immer verbunden mit dem Risiko, dass Stralburg bzw. San José erneut
eine Verletzung feststellen. Im eben genannten Beispiel aus Deutschland etwa
passte der Bundesgerichtshof seine Rechtsprechung an, kam allerdings zu einem
vom EGMR leicht abweichenden Ergebnis. In diesem Fall wurde dies sowohl vom
Bundesverfassungsgericht als auch vom EGMR akzeptiert.* Ein weiteres Beispiel
stammt wiederum vom schweizerischen Bundesgericht, das aufgrund des EGMR
zwar seine Rechtsprechung zum Anspruch auf rechtliches Gehor @nderte. Und zwar
gingen die Lausanner Richter dazu iiber, auch das Recht, von si@mtlichen innerhalb
gerichtlicher Verfahren eingereichten Materialien zu erfahren und dazu Stellung zu
nehmen, unter die entsprechende Garantie der Bundesverfassung zu fassen.® Trotz-
dem kam es noch wihrend Jahren zu einem Hin- und Her zwischen Straburg und
Lausanne. Denn das Bundesgericht fiirchtete, dass sich Verfahren aufgrund der ex-
tensiven Auslegung des Anspruchs auf rechtliches Gehor und sonstiger Verfahrens-
grundsiitze erheblich verzogern konnten.®

Zahlreiche Gerichte beschrinken sich dabei nicht darauf, auf konkret gegen ih-
ren Staat ergangene Entscheidungen zu reagieren, sondern beziehen die gesamte
Rechtsprechung der Menschenrechtsgerichte ein und gewihren dieser damit einen —
wenn auch, wie wir sehen werden, nicht uneingeschrinkt geltenden — Erga-omnes-
Effekt.® Eines von vielen Beispielen ist das kolumbianische Verfassungsgericht,

consists in describing a person as such as a figure of contemporary society ,par excellence*. Since
that definition affords the person very limited protection of their private life or the right to control
the use of their image, it could conceivably be appropriate for politicians exercising official func-
tions. However, it cannot be justified for a ,private‘ individual, such as the applicant, in whom the
interest of the general public and the press is based solely on her membership of a reigning family,
whereas she herself does not exercise any official functions.*

©2Vgl. Bundesgerichtshof, Urteil VI ZR 51/06 (2007), Rn. 20.
63 Siehe dazu § 7 unter 1.2.

%Bundesgericht, BGE 133 1 100 vom 11. Januar 2007 unter Berufung auf EGMR, Niderost-Huber
gegen Schweiz, Beschwerde-Nr. 18990/91, Urteil vom 18. Februar 1997. Die Rechtsprechungs-
dnderung war bereits zuvor in nicht publizierten Entscheidungen vorgenommen worden.

% Fiir einen Uberblick sieche EGMR, Affaire Locher et autres c. Suisse, Beschwerde-Nr. 7539/06,
Urteil vom 30. Juli 2013, Rn. 28. Problematisch war zuletzt die Frage, wann vom Verzicht eines
Beschwerdefiihrers auf sein Recht auf Replik auszugehen ist; siche dazu Bundesgericht, BGE 132
142 vom 22. November 2005. In drei jiingeren Entscheidungen hat der EGMR eine Verletzung
verneint und scheint damit die ,,pragmatische Umsetzung* der EGMR-Rechtsprechung durch das
Bundesgericht zu akzeptieren. Siehe etwa EGMR, Affaire Schmid c. Suisse, Beschwer-
de-Nr. 49396/07, Urteil vom 22. Juli 2014.

®Siehe dazu § 7 unter 2.2.a). Siehe zu der Frage der Wirkungen von EGMR-Entscheidungen iiber
den entschiedenen Einzelfall hinaus Samantha Besson, The Erga Omnes Effect of Judgments of
the European Court of Human Rights — What’s in a name?, in Samantha Besson (Hrsg.), La Cour
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welches in einem ,,spektakuldren Rechtsprechungswandel® (,,modificacién pro-
funda de la tesis*)*’ die Rechtsprechung des IAGMR zum Recht auf Wahrheit von
Opfern von schweren Menschenrechtsverletzungen iibernahm, ohne dass diesbe-
ziiglich eine Entscheidung gegen Kolumbien ergangen wire.%® Die Forderung, die
Rechtsprechung der Menschenrechtsgerichte mit einer ,,widerlegbaren Richtig-
keitsvermutung*‘ auszustatten,” scheint insofern heute der Praxis vieler Gerichte zu
entsprechen, wobei gerade im européischen, zunehmend aber auch im interameri-
kanischen System viele Richter davon auszugehen scheinen, dass ihnen bei der
Ausarbeitung und Weiterentwicklung der Konventionsstandards durchaus eine ak-
tive Rolle zukommt.”

Entgegenstehen konnen einer Anderung der Rechtsprechung allenfalls Griinde
der Rechtssicherheit und Rechtsgleichheit. Damit setzte sich das kolumbianische
Verfassungsgericht in der eben genannten Entscheidung explizit auseinander. In den
Augen des Verfassungsgerichts miissen aus diesen Griinden gewisse Bedingungen
erfiillt sein, die eine Anderung der Rechtsprechung rechtfertigen. Dazu zihlt es die
Situation, dass sich der ,,normative Referenzrahmen* entwickelt hat.”! Dies sah das
Verfassungsgericht im vorliegenden Fall aufgrund der Entwicklungen auf interna-
tionaler Ebene im Zuge der Rechtsprechung des IAGMR als gegeben an und kam
Schluss, dass die Rechtsweggarantie fiir Opfer von Menschenrechtsverletzungen
nicht lediglich eine materielle Entschdadigung, sondern vielmehr das Recht auf
Wahrheit sowie die tatsichliche Verfolgung der Verantwortlichen beinhalte.”

Ahnliche Uberlegungen stellte das deutsche Bundesverfassungsgericht an, als es
sich in der Folge eines EGMR-Urteils gehalten sah, seine Position zur Verfassungs-
miBigkeit der strafprozessualen Bestimmungen zur Sicherungsverwahrung zu in-
dern. In einem fritheren Verfahren hatten sich die Karlsruher Richter bereits zu den
in Rede stehenden Bestimmungen des deutschen Strafrechts gedufBSert und diese fiir
mit der Verfassung vereinbar erkldrt. Diese sog. ,,Vereinbarkeitserkldarung® stand
der erneuten Uberpriifung dieser Vorschriften nach dem Urteil des EGMR, der diese

européenne des droits de I’homme apres le Protocole 14 — Premier bilan et perspectives (Paris/
Genf: Lextenso Editions/Schulthess Médias Juridiques 2011), 127-175, 127.

%’Rodrigo Uprimni, La fuerza vinculante de las decisiones de los organismos internacionales de
derechos humanos en Colombia: un examen de la evolucién de la jurisprudencia constitutional, in
Viviana Krsticevic & Liliana Tojo (Hrsg.), Implementacion de las decisiones del Sistema Inter-
americano de Derechos Humanos: Jurisprudencia, normativa y experiencias nacionales (Buenos
Aires: Center for Justice and International Law [CEJIL] 2007), 127-142, 137.

% Corte Constitucional, Urteil C-228/2002 vom 3. April 2002, unter Verweis auf IAGMR, Case of
Barrios Altos v. Peru (Merits) (2001); Case of Veldsquez Rodriguez v. Honduras, Urteil (Merits)
vom 29. Juli 1988; sowie IAGMR, El habeas corpus bajo suspension de garantias (Arts. 27.2,
25.1. 'y 7.6), Gutachten OC-08/87 vom 6. Oktober 1987. Siehe etwa auch die Entscheidung des
schweizerischen Bundesgerichtes, BGE 112 Ia 290 (1986) in Folge der EGMR-Entscheidung in
der Sache De Cubber gegen Belgien (1984).

“Ress, EMRK und Vertragsstaaten, in Maier (Hrsg.), 259.

70Siehe dazu bereits Teil I sowie § 7.

"I Corte Constitucional, Urteil C-228/2002 (2002), Consideraciones Nr. 6.3.

721bid., Consideraciones Nr. 4.4.
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Vorschriften als nicht mit der EMRK vereinbar erklart hatte, als Prozesshindernis
entgegen. Dieses vermochte das Gericht zu umgehen, indem es das Urteil des
EGMR in einer volkerrechtsfreundlichen Auslegung als ,,rechtserhebliche Ande-
rung der Sach- und Rechtslage* qualifizierte.”” Auch wenn Entscheidungen des
EGMR als feststellende Judikate keine unmittelbare Anderung der Rechtslage her-
beifiihrten, konnten sie einer solchen Anderung zumindest gleichstehen und fiir die
Auslegung des Grundgesetzes rechtserhebliche Bedeutung erlangen, so das Ge-
richt. Denn aufgrund der Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes versuche
das Bundesverfassungsgericht, Konventionsstole zu vermeiden, sofern entspre-
chende verfassungsrechtliche Auslegungsspielriume erdffnet seien.’

2.2. Auswirkungen auf das Institut der Rechtskraft

Bereits schwieriger ist die Situation fiir Gerichte, wenn der Umsetzung eines Urteils
von EGMR oder TAGMR ein innerstaatlich rechtskriftiges Urteil entgegensteht.
Lisst das nationale Recht die Wiedererdffnung von Verfahren im Zuge internationa-
ler (menschenrechtlicher) Urteile nicht (explizit) zu, stehen Gerichte hier regelmi-
Big vor dem Dilemma, entweder das Prinzip der Rechtskraft und die dahinter ste-
henden Interessen der Rechtssicherheit und Stabilitit zu verletzen, oder aber eine
moglicherweise noch andauernde Konventionsverletzung nicht zu beenden. Beson-
ders oft stellt sich diese Frage im Zuge von Entscheidungen zu konventionswidri-
gen innerstaatlichen Strafverfahren. Hier kann die fehlende Moglichkeit der Wie-
derer6ffnung von Verfahren zur Folge haben, dass eine Haftstrafe nicht iiberpriift
werden kann und eine Person in ungerechtfertigter Weise eine Freiheitsstrafe ver-
biifit. Relevant wird das Prinzip der Rechtskraft aber auch in der Konstellation, dass
internationale Urteile zu Lasten von Individuen gehen, d. h. wenn etwa bereits ab-
geschlossene Strafverfahren, die in lediglich milden Strafen gemiindet hatten (sog.
,sham trials*), wiedereroffnet werden, um Menschenrechtsverletzungen wirksam
zu verfolgen. Das Prinzip der Rechtskraft wird von den Betroffenen in dieser Kon-
stellation regelmiBig zum Schutze vorgebracht und dient als Verteidigungsrecht im
Strafprozess. In diesem Fall tritt die individualschiitzende Komponente besonders
zutage. Diese Konstellation wird aufgrund der besonderen Fragen, die sich Gerich-
ten dabei stellen, in einem Abschnitt gesondert behandelt.”

Wie auch in anderen Bereichen besteht in dieser Konstellation ein wichtiger
Unterschied zwischen den beiden Menschenrechtssystemen. Wie im ersten Teil die-
ser Studie dargestellt herrscht im europdischen System nach wie vor die Auffassung
vor, dass die EMRK nicht verlangt, dass Wiederaufnahmegriinde im nationalen
Recht geschaffen werden miissen, was aus Art. 41 EMRK hergeleitet wird.”® Gerade

3Bundesverfassungsgericht, 2 BVR 2365/09, Sicherungsverwahrung (2011), Rn. 82.
"Ibid.

7> Siehe dazu unter 5.

76Siehe dazu § 2 unter 2.2.
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im Falle andauernder Freiheitsstrafen erscheint die reine Zahlung einer Entschidi-
gung aber unbillig und die Rechtslage wurde immer wieder kritisiert.”” Denn auch
eine Urteilsumsetzung durch die Exekutive ist in dieser Situation nicht immer ein
zureichender Ausgleich, da etwa durch eine Begnadigung nicht alle negativen Fol-
gen einer strafrechtlichen Verurteilung beseitigt werden konnen.”® Zahlreiche Staa-
ten haben inzwischen denn auch entsprechende Rechtsidnderungen vorgenommen
und insbesondere im Bereich des Strafrechts Wiederaufnahmegriinde geschaffen.”
Im interamerikanischen System gelten die im EMRK-System insbesondere auf-
grund von Art. 41 EMRK bestehenden Beschriankungen nicht und der IAGMR ord-
net regelmiBig an, dass konventionswidrige Gerichtsentscheidungen aufgehoben
und die negativen Folgen beseitigt werden miissen. Dies diirfte allerdings nicht als
direkt an die Judikative, sondern primir den Gesetzgeber gerichtete Pflicht zu ver-
stehen sein.®

Vor dem Hintergrund der damit verbundenen Folgen fiir die Betroffenen erstaunt
es wenig, dass sowohl dies- als auch jenseits des Atlantiks Gerichte in zahlreichen
Féllen auch ohne explizite gesetzliche Ermichtigung die Wiedereroffnung von Ver-
fahren erlaubt und damit sprichwdortlich das Prinzip der Rechtskraft durchbrochen
haben. So hob etwa das oberste Gericht Guatemalas eine bereits rechtskriftige Ent-
scheidung auf, nachdem der IAGMR diese fiir nicht konventionskonform befunden
und die Anordnung der Todesstrafe in diesem Fall untersagt hatte.’' Ein weiteres
Beispiel ist die Entscheidung des obersten panamaischen Gerichts in der Sache
Tristdn Donoso. In der Folge des IAGMR-Urteils in der gleichen Sache sah sich
dieses gehalten, den Beschwerdefiihrer freizusprechen und dessen Strafe zu annul-
lieren.®? Der IAGMR hatte durch das Strafurteil die Meinungsfreiheit von Donoso

""Elisabeth Lambert Abdelgawad, The execution of judgments of the European Court of Human
Rights (Strasbourg: Council of Europe Publishing 2. Aufl. 2008), 19. Siehe zum Ganzen § 2, ins-
bes. unter 2.2.

78So auch Viviana Krsticevic, Reflexiones sobre la ejecucion de las decisiones del sistema inter-
americano de proteccion de derechos humanos, in Viviana Krsticevic & Liliana Tojo (Hrsg.), Im-
plementacion de las decisiones del Sistema Interamericano de Derechos Humanos: Jurispruden-
cia, normativa y experiencias nacionales (Buenos Aires: Center for Justice and International Law
[CEJIL] 2007), 15-112, 45.

7 Siehe die abweichende Meinung von Richter Pinto de Albuquerque in der Entscheidung des
EGMR, Case of Moreira Ferreira v. Portugal (no. 2), Beschwerde-Nr. 19867/12, Urteil (GK) vom
11. Juli 2017, Rn. 28-34, der zahlreiche Beispiele auffiihrt und argumentiert, dass inzwischen ein
,.EBuropean consensus* hinsichtlich der Wiedererdffnung von Strafverfahren bestehe.

80Siehe dazu § 3 unter 2.1.

81 Corte Suprema de Justicia, Caso Fermin Ramirez, Urteil Nr. 96-2006 vom 23. Januar 2006, ab-
gedruckt in Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Ddlogo Jurisprudencial 2 (2007),
215-218, in Umsetzung von IAGMR, Case of Fermin Ramirez v. Guatemala, Urteil (Merits, Re-
parations and Costs) vom 20. Juni 2005.

82 Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Penal, Urteil vom 12. Mai 2010, abgedruckt in Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, Dalogo Jurisprudencial 8 (2010), 103-106, 105: ,,[...] la
Republica de Panama, como Estado Parte de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
desde el 22 de junio de 1978, reconocid [...] la competencia contenciosa de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos. Por tal motivo, en atencion a lo dispuesto en la sentencia de 27 de
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als verletzt angesehen und im Tenor verlangt, Panama miisse das Urteil gegen Do-
noso innerhalb eines Jahres auftheben und dafiir sorgen, dass sdmtliche Auswirkun-
gen des Urteils beseitigt wiirden.®® Der italienische Kassationshof wiederum ent-
schied in einem Fall, dass bei Vorliegen eines EGMR-Urteils die Wiederer6ffnung
von Strafverfahren moglich sein miisse, auch wenn dies bedeute, die ,,Unantastbar-
keit* (,,I’intangibilita®) innerstaatlicher Urteile in Frage zu stellen.3* Der res iudi-
cata komme in der italienischen Rechtsordnung keine absolute Geltung zu.® In
diesem Sinne sei es nicht zuldssig, eine mogliche restitutio in integrum unter Be-
rufung auf die Endgiiltigkeit eines Urteils zu verweigern. Denn aufgrund des
Erfordernisses der Rechtswegerschopfung stehe jedem die Verletzung von Verfah-
rensgarantien feststellenden Urteil des EGMR notwendigerweise ein bereits rechts-
kriftiges innerstaatliches Urteil entgegen.®

In vielen Fillen ist die Wiederero6ffnung allerdings kein Automatismus. So betont
etwa der italienische Verfassungshof, dass das Prinzip der Rechtskraft unabdingba-
rer Ausdruck von Rechtssicherheit und Stabilitiit sei.’” In diesem Sinne bilde die
Rechtskraft prinzipiell eine Schranke fiir die Durchsetzung von EGMR-Urteilen:
»[...] as a matter of principle, the obligation to comply with Convention require-
ments, in the meaning stipulated by the Strasbourg Court, does not apply to cases
[...]in which the judgment has become final for the purposes of internal law [...].“%
Tatsdchlich gibt es auch Gerichte, die eine Wiedererdffnung ohne explizite gesetz-
liche Erméchtigung ablehnen. Jedoch konnten in den meisten der untersuchten Fille
negative Folgen fiir die betroffenen Individuen im Ergebnis umgangen werden, so
dass sich die Frage stellt, ob die Gerichte andernfalls nicht doch zugunsten der Wie-
dereroffnung geurteilt hitten.®

Viele Gerichte 16sen das Dilemma dadurch, dass sie die verschiedenen Interes-
sen im Einzelfall gegeneinander abwégen bzw. eine Durchbrechung der Rechtskraft

enero de 2009, dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, considera esta Supe-
rioridad necessaria la absolucién del senor Santander Tristan Donoso de los cargos |[...].*
$TAGMR, Case of Tristan Donoso v. Panamd, Urteil (Preliminary Objections, Merits, Reparati-
ons, and Costs) vom 27. Januar 2009, Tenor Nr. 14: ,, The State shall set aside the criminal convic-
tion entered against Mr. Tristan Donoso and all the consequences arising therefrom, within one
year as from the date notice of the instant Judgment be served and pursuant to the provisions of
paragraph 195 hereof.*

8 Corte di Cassazione (Sez. I penale), Somogyi, Urteil Nr. 32678 vom 3. Oktober 2006, ILDC 560
(IT 2006), Rn. 11: ,,In base alle argomentazioni sin qui svolte si deve ritenere che i precisi obblighi
nascenti dalla Convenzione, e recepiti dalla pil recente normativa interna, portino necessariamente
a concludere che, in materia di violazione dei diritti umani (e in particolare in presenza di gravi
violazioni dei diritti della difesa), il giudice nazionale italiano sia tenuto a conformarsi alla giuri-
sprudenza della Corte di Strasburgo, anche se cid comporta la necessita di mettere in discussione,
attraverso il riesame o la riapertura dei procedimenti penali, I’intangibilita del giudicato.*

%1bid., Rn. 12: ,[...] il principio di intangibilita del giudicato, nel nostro ordinamento giuridico,
non ¢ poi cosi assoluto.*

86 Tbid.

87 Corte Costituzionale, Urteil Nr. 210/2013 (2013), Rn. 7.3.

8 Tbid.

8 Siehe dazu ausfiihrlicher § 7 unter 2.
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nur zulassen, wenn bestimmte qualifizierte Griinde vorliegen. Ein Beispiel dafiir ist
das spanische Verfassungsgericht, welches auch vor der Gesetzesrevision, die zur
Einfiihrung von Wiederaufnahmegriinden im Zuge von EGMR-Entscheidungen
fiihrte,” die Durchbrechung der Rechtskraft in gewissen Fillen zulieB. Und zwar
erkannte das Gericht in der Nichtwiederer6ffnung von Verfahren ausnahmsweise
eine Verletzung von Verfassungsrechten. Demnach konnte die Wiedereroffnung von
Verfahren angezeigt sein, wenn der EGMR eine Konventionsverletzung festgestellt
hatte, die gleichzeitig eine noch andauernde Verletzung der spanischen Verfassung
bedeutete (,,Violacién-actual-Doktrin).! In diesen Situationen war es folglich
moglich, Urteile des EGMR mittels Verfassungsbeschwerde durchzusetzen. Denn
das Fehlen einer entsprechenden Gesetzesbestimmung konne das Verfassungsge-
richt nicht daran hindern, im Rahmen seiner Kompetenzen zur Durchsetzung von
EGMR-Urteilen beizutragen, wie es ein oberes Strafgericht ausdriickte.” Uberwie-
gende Griinde fiir die Neubeurteilung von Urteilen erkannte das Verfassungsgericht
im Ergebnis aber nur in Féllen noch andauernder Freiheitsstrafen, die trotz eines
Urteils des EGMR nicht iiberpriift werden konnten. Maf3geblich scheint damit ins-
besondere die Schwere der Folgen einer andauernden Verletzung fiir das betroffene
Individuum zu sein, obwohl das Verfassungsgericht dies nicht ausdriicklich sagt.”
Eine dhnliche Doktrin hat auch das oberste estnische Gericht entwickelt, das eine
Wiedereroffnung im Ergebnis aber eher zuzulassen scheint als das spanische Ver-
fassungsgericht. Das Gericht etablierte seine Doktrin im Zuge eines unmittelbaren
Folgeverfahrens zu einem Urteil, in dem der EGMR festgestellt hatte, dass Estland
gegen das Verbot riickwirkender Strafen verstoBen hatte.”* Zuvor war der Beschwer-
defiihrer wegen Steuerbetrugs zu einer Gefangnisstrafe verurteilt worden. Das mit
einem Gesuch um Wiedereroffnung des Verfahrens konfrontierte oberste Gericht
ging davon aus, dass Estland die Pflicht treffe, die Moglichkeit der Wiederaufnahme
von Verfahren zu gewihrleisten, die der EGMR als konventionswidrig befunden

% Seit 2015 besteht nun die Moglichkeit der Wiedererdffnung von Verfahren. Siehe Gesetz 7/2015
vom 21. Juli 2015, Boleto Oficial des Estado Nr. 174 vom 22. Juli 2015, 61589.

! Tribunal Constitucional, Fuentes Bobo v Public Prosecutor and Television Espaiiola SA, Urteil
Nr. 197/2006 vom 3. Juli 2006, ILDC 997 (ES 2006), Rn. 34, mit Verweis auf das Urteil des Ver-
fassungsgerichts in der Sache Bultd, Urteil Nr. 245/1991 vom 16. Dezember 1991.

2 Audiencia Nacional, Sala de lo penal, pleno, Inés del Rio Prada, Auto No. 61/2013, Urteil vom
22. Oktober 2013, Nr. 3: ,,La doctrina parte de la inexistencia en el derecho interno de un meca-
nismo procesal adecuado para la reapertura del procedimiento en el que se produjo la lesion del
derecho fundamental, por falta de desarrollo legislativo. Lo que no puede impedir que el propio
Tribunal Constitucional, en el &mbito de su espacio de control y siempre que los tribunales compe-
tentes no hubieran dado cumplimiento a la sentencia del Tribunal Europeo, proceda a rescindir las
resoluciones judiciales [...].*

%3 Aida Torres Pérez, Fuentes Bobo y la infra-ejecucion de las sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, Revista espariola de Derecho Europeo 21 (2007), 145-169, 164 f., welche die
Bezeichnung der Doktrin aus genannten Griinden als ,,verwirrlich bezeichnet (165). Die Audien-
cia Nacional nannte die Freiheitsbeschriankung im Fall Del Rio Prada spiter explizit als ein Krite-
rium; siehe Audiencia Nacional, Inés del Rio Prada (2013), Nr. 3. Siehe dazu ausfiihrlich § 7 un-
ter 2.2.d).

“*EGMR, Case of Veeber v. Estonia (no. 2), Beschwerde-Nr. 45771/99, Urteil vom 21. Januar 2003.
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hatte. Gleichzeitig stellte es fest, dass diese Mdoglichkeit nach geltendem Recht
nicht bestehe. Selbst eine weite Auslegung der existierenden Griinde, welche die
Durchbrechung der Rechtskraft erlaubten, wiirden kein neues Verfahren zulassen.”
Das Gericht kam in der Folge zum Schluss, dass die geeignetste Form, dieser Pflicht
nachzukommen, das Gesetzgebungsverfahren wire.”® Daraus diirfe aber wiederum
nicht geschlossen werden, dass es dem obersten Gericht nicht zustehe, die Be-
schwerde zu horen.”” Denn die Erfiillung der Pflichten aus der EMRK, die inner-
staatlich geltendes Recht sei und dariiber hinaus Vorrang vor nationalem Recht ge-
nieBe, sei auch Aufgabe der Judikative (,,duty of the judicial power).”® Zwar bilde
das Urteil des EGMR selbst keinen Wiederaufnahmegrund (,,the judgment [...]
does not directly give rise to the right to re-opening of a proceeding®), so das Ge-
richt weiter. Trotzdem konne sich in bestimmten Situationen die Gewihrung eines
neuen Verfahrens aus dem Recht, von einem Richter gehort zu werden (Art. 15 der
estnischen Verfassung), ergeben. Dies ist nach dieser Rechtsprechung insbesondere
dann der Fall, wenn eine andauernde Konventionsverletzung von einer bestimmten
Schwere vorliegt.”

3. Auswirkungen auf Akte der Exekutive

Gerichte befassen sich auch mit Entscheidungen, deren Umsetzung in den Bereich
der Exekutive fillt. Dies belegt etwa das Folgeurteil des kolumbianischen Verfas-
sungsgerichts zu der Entscheidung in der Sache /9 Comerciantes. Darin hatte der
TAGMR unter anderem die Errichtung eines Denkmals fiir 19 von paramilitdrischen
Einheiten getotete Personen sowie das Abhalten einer feierlichen Zeremonie ange-
ordnet.'® Nachdem die Behorden dieser Anordnung auch Jahre nach Ergehen des
Urteils nicht vollstindig nachgekommen waren, wandten sich die Angehorigen der
Opfer an das Verfassungsgericht und machten eine Verletzung ihrer Rechte aufgrund
der Nichtumsetzung geltend. Das Verfassungsgericht kam zwar zum Schluss, dass
die gerichtliche Durchsetzung des Urteils des TAGMR mittels Verfassungsbe-
schwerde grundsitzlich nicht der richtige Weg sei. Primér angesprochen sei vielmehr
das AuBenministerium.'®" In gewissen Situationen jedoch konne ein Einschreiten der

> Supreme Court (en banc), Urteil Nr. 3-1-3-13-03 vom 6. Januar 2004, Rn. 30.
%Ibid., Rn. 31.

“7Ibid., Rn. 32.

%1bid., Rn. 31.

9 Siehe dazu ausfiihrlicher § 7 unter 2.2.d).

1WTAGMR, Caso 19 Comerciantes vs. Colombia, Urteil (Fondo, Reparaciones y Costas) vom 5.
Juli 2004.

101 Corte Constitucional, Urteil Nr. T-653/2012 vom 23. August 2012, Consideraciones Nr. 4.9:
,[...] la Corte debe reiterar su jurisprudencia en relacién con qué autoridad interna es la obligada
principal a garantizar el cumplimiento de los fallos de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos. [...] dejé clara la responsabilidad del Ministerio de Relaciones Exteriores en esta materia [...].



110 § 5 Innerstaatliche Gerichte als ,,Erfiillungsgehilfen* der Menschenrechtsgerichte

Judikative erforderlich sein, wenn die ,,ordentlichen Mittel* nicht zielfiihrend gewe-
sen seien.'”? Im vorliegenden Fall lieR das Gericht die Verfassungsbeschwerde im
Ergebnis zu und ordnete an, dass das zustidndige Ministerium innerhalb von 48 Stun-
den titig werden miisse. Es setzte diesem eine Frist von einem Monat, um die zur
vollstindigen Umsetzung des Urteils erforderlichen Schritte zu unternehmen.'%

4. Auswirkungen auf legislative Akte

Schliefflich kommt es immer wieder vor, dass ein Konventionsverstofl in einem
generell-abstrakten Gesetz griindet. In dieser Situation ist der betreffende Staat zur
Anderung der Rechtslage verpflichtet.'™ Den Menschenrechtsgerichten kommt da-
bei eine Funktion zu, die weit iiber die klassische Funktion der Streitbeilegung hi-
nausgeht. Thre Entscheidungen entfalten in diesen Fillen iiber den Einzelfall hinaus
Wirkungen; sie verlieren bis zu einem gewissen Grad ihren Charakter als individuell-
konkrete Akte und werden zu ,.tools for challenging laws and practices®,'% denen
ein ,life as law-like rules“!®® zukommt. Die Menschenrechtsgerichte erfiillen in die-
sen Situationen gleichsam eine verfassungsgerichtliche Funktion.'?

Es ist klar, dass fiir die erforderlichen gesetzlichen Anpassungen grundsitzlich
die Legislative zustindig ist. Entscheidungen der Menschenrechtsgerichte haben
denn auch zu zahlreichen Gesetzesinderungen Anlass gegeben.!® Wie sollen sich
aber Gerichte verhalten, wenn sie in Folgeverfahren mit konventionswidrigen Ge-
setzen befasst sind? Wihrend der IAGMR verlangt, dass Gerichte die entsprechen-
den Bestimmungen in nachfolgenden Verfahren nicht mehr anwenden, war der
EGMR diesbeziiglich bislang zuriickhaltender — was ihn indes nicht davon

Dicho Ministerio [...] es una instancia gubernamental de coordinacion entre las diversas autorida-
des publicas internas encargadas de ejecutar directamente el contenido de las medidas cautelares y
las decisiones judiciales provenientes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y es el
interlocutor valido entre el Estado colombiano y los organismos internacionales de proteccion de
los derechos humanos.*

121bid., Nr. 6.3: ,,En torno a este universo de posibilidades, la accién de tutela resulta improce-
dente en principio, salvo que las circunstancias del caso demuestren que no hay idoneidad en los
medios ordinarios.*

103Tbid., Resoluciones. Siehe dazu auch § 7 unter 2.2.¢).

104Statt vieler Marten Breuer, Art. 46. Verbindlichkeit und Vollzug der Urteile, in Ulrich Karpen-
stein & Franz C. Mayer (Hrsg.), EMRK. Konvention zum Schutz der Menschenrechte. Kommentar
(Miinchen: C. H. Beck 2. Aufl. 2015), Rn. 34. Siehe dazu § 2 unter 2.3.b) sowie § 3 unter 2.1.b).
195 Alexandra Huneeus, Constitutional Lawyers and the Inter-American Court’s Varied Authority,
Law & Contemporary Problems 79 (2016), 179-207, 187.

1%Tbid., 179.

107 Cremer, Entscheidung und Entscheidungswirkung, in Grote & Marauhn (Hrsg.), Rn. 116.

108 Siehe fiir den EGMR mit Beispielen etwa Ress, The Effect of Decisions, TILJ, 375.
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abgehalten hat, erneut Konventionsverstof3e festzustellen, wenn Gerichte noch nicht
gednderte konventionswidrige Gesetze weiterhin angewendet haben. '

Bereits das Verhiltnis innerstaatlicher Gerichte, insbesondere von Verfassungs-
gerichten, zur Legislative, dem demokratisch gewihlten Gesetzgebungsorgan, ist
bekanntlich seit jeher spannungsgeladen. Genau aus diesem Grund erlegt sich etwa
das Bundesverfassungsgericht zu Gunsten der Legislative grundsitzlich Zuriickhal-
tung auf, wenn die Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes auf mehrere Arten beho-
ben werden kann.!"® Geht es um den Einfluss eines internationalen Gerichts auf in
demokratischen Verfahren erlassene Gesetze, spitzt sich dieses Spannungsverhilt-
nis nur noch zu.""' So wird regelméBig darauf verwiesen, dass die zustidndigen Or-
gane auf der internationalen Ebene im Falle einer EGMR-Entscheidung, anders als
bei nationalem Recht, gerade nicht die Moglichkeit hitten, durch Anpassung des
internationalen Instruments zu reagieren.''? Der Prisident des obersten englischen
Gerichts bezeichnete die Vorstellung, der EGMR konne Akte des Parlaments auf-
heben, gar als , little short of offensive to our notions of constitutional propriety*.''3

Trotzdem tragen Gerichte auch dann regelméfig zur Umsetzung internationaler
Entscheidungen bei, wenn innerstaatliches Gesetzesrecht entgegensteht. Dies ge-
lingt zunédchst dadurch, dass sie die entsprechenden Bestimmungen entweder nicht
mehr anwenden oder, wenn ihnen die entsprechende Kompetenz zukommt, gar auf-
heben. Gerichte agieren in diesen Situationen also gleichsam als negative Gesetz-
geber im kelsianischen Sinne.'"* Wie zu zeigen sein wird, bringen zahlreiche Ge-
richte die Rechtsordnung bereits priventiv in Einklang mit den internationalen
Standards und lassen den Entscheidungen der Menschenrechtsgerichte dabei weit
iiber den entschiedenen Einzelfall hinaus Wirkungen zukommen (4.1.). Doch nicht
nur dies: In verschiedenen Situationen sind Gerichte gar dazu bereit, als positive
Gesetzgeber zu agieren und das innerstaatliche Recht anzupassen oder gar zu er-
ginzen (4.2.).

109 Siehe zum Ganzen § 2 insbes. unter 2.3.b).

1'Ress, EMRK und Vertragsstaaten, in Maier (Hrsg.), 246. Siehe grundsitzlich zu dieser Proble-
matik Christoph Mollers, Legalitit, Legitimitidt und Legitimation des Bundesverfassungsgerichts,
in Matthias Jestaedt et al. (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht. Eine kritische Bilanz nach sechzig
Jahren Bundesverfassungsgericht (Berlin: Suhrkamp 2011), 281-408.

1 Siehe dazu Breuer, Art. 46, in Karpenstein & Mayer (Hrsg.), Rn. 36a ff. Grundlegend Armin von
Bogdandy & Ingo Venzke, In wessen Namen? Internationale Gerichte in Zeiten globalen Regie-
rens (Berlin: Suhrkamp 2014), 162 ff.

12 Ulfstein, The European Court of Human Rights and national courts: a constitutional relation-
ship?, in Arnardéttir & Buyse (Hrsg.), 55; generell Romano et al., Mapping International Adjudi-
cative Bodies, the Issues, and Players, in Romano et al. (Hrsg.), 16.

3Lord Neuberger, President of the Supreme Court, The British and Europe, Cambridge Fresh-
fields Annual Law Lecture, 12. Februar 2014, einsehbar unter https://www.supremecourt.uk/docs/
speech-140212.pdf (zuletzt besucht am 20. September 2019).

""“Hans Kelsen, La garantie juridictionnelle de la Constitution (La Justice constitutionnelle),
Revue du droit public et de la science politique en France et a I’étranger 45 (1928), 197-257.


https://www.supremecourt.uk/docs/speech-140212.pdf
https://www.supremecourt.uk/docs/speech-140212.pdf
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4.1. Gerichte als negative Gesetzgeber

a) Nichtanwendung oder Aufhebung
konventionswidriger Gesetzesbestimmungen

Liegt der Grund fiir einen Konventionsverstof} in einem generell-abstrakten Akt des
nationalen Rechts, konnen sich Gerichte gehalten sehen, das entsprechende Gesetz
entweder im Einzelfall oder generell nicht mehr anzuwenden oder, sofern sie iiber
die entsprechenden Kompetenzen verfiigen, gar aufzuheben. So entschied das ko-
lumbianische Verfassungsgericht in der Folge der Entscheidung Masacres de Itu-
ango'’ eine Gesetzesbestimmung nicht mehr anzuwenden, weil sie sich im vorlie-
genden Fall als ein uniiberwindbares Hindernis (,,un obstdculo insalvable*)!!® fiir die
Umsetzung der vom IAGMR festgelegten ReparationsmaRnahmen erwiesen habe.!'"’
Die ,,zusitzlichen Anforderungen (,,requisitos adicionales previstos en la legisla-
cion interna para el acceso a las medidas de reparacion previstas por la Corte Inter-
americana‘‘), welche das kolumbianische Recht im konkreten Fall an die Durchset-
zung des IAGMR-Urteils kniipfte, sei fiir ausdriicklich im IAGMR-Urteil genannte
Personen nicht mit den Forderungen des IAGMR vereinbar.!'® In einem anderer Fall
wendete ein guatemaltekisches Gericht in Folge der IAGMR-Entscheidung in der
Sache Fermin Ramirez, welche die Umwandlung der Todesstrafe des vor dem
IAGMR obsiegenden Beschwerdefiihrers verlangte, eine Bestimmung des gelten-
den Rechts nicht mehr an.'” Konkret ging es um eine Bestimmung des Strafgesetz-
buches, wonach das Verhingen der Todesstrafe von der Gefihrlichkeit des Titers
abhéngt. Die darin vorgesehene Art der Bemessung der Gefihrlichkeit verletzte
nach Ansicht des IAGMR das in Art. 9 AMRK verankerte Legalititsprinzip.'*® Er
hatte deshalb angeordnet, dass die Bestimmung nicht mehr angewendet werden
diirfe und revidiert werden miisse.'?! Das oberste mexikanische Gericht wiederum

STAGMR, Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia, Urteil vom 1. Juli 2006.
116 Corte Constitucional, Urteil T-367/2010 vom 11. Mai 2010, Consideraciones Nr. 3.7.

"71bid., Tenor: ,,[...] se revoca la exigencia del registro de las personas beneficiarias de la senten-
cia del 1 de julio de 2006 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como requisito adi-
cional para el cumplimiento de lo ordenado en la misma [...].*

18Thid., Consideraciones Nr. 3.7.

"9 Tribunal de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos, Urteil Nr. 64-97 OF.4 (2006) vom 21.
Juni 2006, abgedruckt in Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Dialogo Jurispruden-
cial 2 (2007), 222-230. Siehe dazu bereits oben unter 2.

TAGMR, Case of Fermin Ramirez v. Guatemala (Merits, Reparations and Costs) (2005),
Rn. 87-98. Gegenstand war Art. 132 des Strafgesetzbuches. Siehe ibid., Rn. 54(15): ,,A prison
sentence of 25 to 50 years will be imposed on the offender convicted of murder, however, the death
penalty will be imposed instead of the maximum prison time, if due to the circumstance of the acts
and of the occasion, the way it was carried out and the determining motives, a greater dangerous-
ness of the agent is revealed.*

121Tbid., Tenor Nr. 8: ,,The State must abstain from applying the part of Article 132 of the Criminal
Code of Guatemala that refers to the dangerousness of the agent and modify it within a reasonable
period of time, adjusting it to the American Convention, pursuant to the established in Article 2 of
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akzeptierte in der Folge der Entscheidung in der Sache Radilla-Pacheco formell die
Pflicht zur Durchfiihrung einer Konventionalititskontrolle durch innerstaatliche Ge-
richte und kam zum Schluss, dass es konventionswidrige Gesetze kiinftig nicht mehr
anwenden werde.'?? In dem Fall ging es um eine Bestimmung iiber die Zustindigkeit
der militdrischen Gerichtsbarkeit, die der IAGMR im Falle der Involvierung ziviler
Personen an Verfahren fiir konventionswidrig befunden hatte.'> Der TAGMR lobte
die Entscheidung und strich hervor, dass inzwischen in Mexiko eine Reihe von Fil-
len von der Militirgerichtsbarkeit an ordentliche Gerichte tiberwiesen worden sei-
en.'” In einer spiteren Entscheidung erklirte das oberste Gericht die in Rede ste-
hende Bestimmunyg fiir verfassungswidrig und hob sie auf.'?

Gerichte, denen diese Kompetenz zukommt, heben konventionswidrige Gesetze
zuweilen gar auf. Damit verhelfen sie den Entscheidungen der Menschenrechtsge-
richte dazu iiber den entschiedenen Einzelfall hinaus Wirkungen zu entfalten. Sie
kommen damit quasi anstelle des Gesetzgebers den Forderungen des zustindigen
internationalen Gerichts nach.'?® So hob etwa das Bundesverfassungsgericht in der
Folge der Entscheidung M. gegen Deutschland'’ die vom EGMR fiir konventions-
widrig befundenen strafprozessualen Bestimmungen auf.'?

Ein weiterer Aspekt innerstaatlich-gerichtlicher Urteilsumsetzung in diesen Fal-
len ist, dass mittels nationaler Gerichte die Wirkungen der internationalen Entschei-
dungen ,,internalisiert” und dadurch legitimiert werden. So erklérte etwa das peruani-
sche Verfassungsgericht Amnestiegesetze in der Folge deren ,,Nichtigkeitserklarung*
durch den TAGMR formell fiir verfassungswidrig und hob sie auf.'? Wichtig ist

the same, thus guaranteeing the respect for freedom from ex post facto laws, enshrined in Article
9 of the same international instrument. The reference to the dangerousness of the agent included in
this stipulation must be eliminated.*

122 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Resolucién Varios 912/2010 (2011).

IZTAGMR, Case of Radilla-Pacheco v. Mexico (Preliminary Objections, Merits, Reparations, and
Costs) (2009).

TAGMR, Caso Radilla-Pacheco vs. Mexico, Supervision de Cumplimiento de Sentencia, An-
ordnung vom 14. Mai 2013, Rn. 6; 26.

125 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Resolucién Varios 912/2010 (2011), Rn. 44 f.

126V gl. Raffaele Bifulco & Davide Paris, Der italienische Verfassungsgerichtshof, in Armin von
Bogdandy et al. (Hrsg.), Handbuch Ius Publicum Europaeum Band VI: Verfassungsgerichtsbarkeit
in Europa (Heidelberg: C. F. Miiller 2016), Rn. 173 f.

2”EGMR, M. v. Germany, Beschwerde-Nr. 19359/04, Urteil vom 17. Dezember 2009.

128 Allerdings unter Gewihrung einer Ubergangsfrist. Siehe Bundesverfassungsgericht, 2 BvR
2365/09, Sicherungsverwahrung (2011).

129 Tribunal Constitucional, Martin Rivas, ILDC 960 (PE 2007), Rn. 60: ,,En mérito de ello, el
Tribunal considera que las leyes de amnistia N.° 26479 y N.° 26492 son nulas y carecen, ab initio,
de efectos juridicos. Por tanto, también son nulas las resoluciones judiciales dictadas con el prop6-
sito de garantizar la impunidad de la violacién de derechos humanos cometida por los integrantes
del denominado Grupo Colina. En su condicién de resoluciones judiciales nulas, ellas no dan lugar
a la configuracion de la cosa juzgada constitucional garantizada por los articulos 102, inciso 6 y el
articulo 139, inciso 13, de la Constitucién, en la medida en que no existe conformidad con el orden
objetivo de valores, con los principios constitucionales y con los derechos fundamentales que la
Constitucion consagra.*
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dabei, dass das Gericht den Erwdgungen des IAGMR groBies Gewicht beimalf} und
sich explizit auf diesen stiitzte, gleichzeitig aber betonte, dass es die Priifung der
VerfassungsmiBigkeit als seine Aufgabe versteht und sich dabei vorbehilt eine ei-
genstindige Rolle zu spielen.'*® Laut Kommentatoren liegt die Relevanz des Urteils
denn gerade in der Erklidrung, dass die Gesetze innerstaatlich verfassungswidrig
seien.” Denn damit verdeutlicht das Gericht nicht nur die Akzeptanz der interna-
tionalen Vorgaben, sondern leistet einen Beitrag zur Stabilisierung der Rechtsstaat-
lichkeit in der eigenen Rechtsordnung. Die eigenstindige Priifung der Verfassungs-
miBigkeit durch nationale Gerichte kann folglich aber auch dazu fiihren, dass
nationale Gerichte zu einem anderen Ergebnis als ihre internationalen Pendants
kommen. Darauf wird zuriickzukommen sein.'3?

b) Priventiver Einbezug zur Abwendung von Verurteilungen

Zahlreiche Gerichte beschrinken sich heute nicht mehr darauf, im Verfahren der Ge-
setzeskontrolle gegen den eigenen Staat ergangene Entscheidungen der Menschen-
rechtsgerichte einzubeziehen. Vielmehr sind viele dazu iibergegangen, in ,,vorausei-
lendem Gehorsam® nach Straf3burg beziehungsweise San José zu blicken und ihre
Rechtsordnungen priventiv in Einklang mit den internationalen Vorgaben zu bringen,
um einer ,,Verurteilung zuvorzukommen.'?* So hob etwa das peruanische Verfas-
sungsgericht aufgrund einer gegen Nicaragua ergangenen Entscheidung eine Bestim-
mung der Verfassungsprozessordnung auf, weil diese keine gerichtliche Uberpriifung
bestimmter Akte vorsah.'3* Das oberste argentinische Gericht erklirte in der Meilen-
steinentscheidung Simon die argentinischen Amnestiegesetze hauptsichlich deshalb
fiir verfassungswidrig, weil der IAGMR ihnliche peruanische Gesetze in Barrios
Altos fiir ganz grundlegend mit der Konvention unvereinbar erklirt hatte.'>

Auch der franzosische Kassationshof erklérte in der Folge zweier gegen die Tiir-
kei ergangener Entscheidungen eine vergleichbare Bestimmung der franzésischen
Strafprozessordnung fiir unanwendbar.'*® Diese Entscheidung ist nicht nur ange-
sichts des in Frankreich vorherrschenden strikten Verstindnisses der ,,souveraineté
de la loi* und der damit verbundenen traditionellen Zuriickhaltung der Judikative'?’

130Siehe dazu § 7 unter 1.2.

3! Tribunal Constitucional, Martin Rivas, ILDC 960 (PE 2007), A4.

132Sjehe § 7 unter 1.

133 Siehe dazu bereits oben unter 1.2.

134Tribunal Constitucional, Callao Bar Association, ILDC 961 (PE 2007). Es handelt sich um die
Entscheidung des IAGMR in der Sache Yatama v Nicaragua, Urteil (Preliminary Objections, Me-
rits, Reparations and Costs) vom 23. Juni 2005.

133Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Simon, ILDC 579 (AR 2005). Siche bereits oben
unter 1.2.

136 Cour de Cassation, Urteile Nr. 589-592 (2011).

137Siehe dazu ausfiihrlich Jan Hecker, Européische Integration als Verfassungsproblem in Frank-
reich. Verfassungsrechtliche Infiltrationshindernisse und Ubertragungsschranken in der Europaju-
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bemerkenswert. Brisant ist sie auch deshalb, weil der Verfassungsrat die in Rede
stehende Bestimmung zuvor zwar bereits fiir verfassungswidrig erkldrt, aber eine
iibergangsweise Weitergeltung angeordnet und dem Gesetzgeber eine Frist zur An-
passung eingerdumt hatte.'® Aus Griinden der Gewaltenteilung sprach sich auch die
Generalanwiltin vor dem Kassationshof gegen die sofortige Nichtanwendung und
fiir das Abwarten einer Gesetzesreform aus: ,,[...] le juge ne peut se faire pour au-
tant législateur et prétendre a poser les conditions de ’exercise du nouveau droit
consacré.“* Die verschiedenen Gewalten miissten im Interesse des Gemeinwohls
zusammenarbeiten.'* Der Kassationshof verwarf diese Argumentation jedoch, weil
die Rechte der betroffenen Individuen den Prinzipien der Rechtssicherheit und der
guten Verwaltung der Justiz (,,sécurité juridique et les nécessités d’une bonne ad-
ministration de la justice®) vorgehen miissten.'*! Die EMRK-Mitgliedstaaten seien
gehalten, die Entscheidungen des EGMR zu befolgen, ohne eine eigene Verurtei-
lung oder Anderung der Rechtslage durch den Gesetzgeber abzuwarten.'+2

Auch in der Schweiz begann das Bundesgericht aufgrund des EGMR, eine Art
Konventionalititskontrolle von Gesetzen durchzufiihren, um es gar nicht erst zu
Verfahren gegen die Schweiz kommen zu lassen.'*® Dies, obwohl dem Bundesge-
richt diese Rolle urspriinglich nicht zugedacht war: Aufgrund der seit jeher beste-
henden Befiirchtung einer zu starken Judikative (,,gouvernement de juges*)'** sind
nach Art. 190 der Bundesverfassung Bundesgesetze und Volkerrecht fiir das
Bundesgericht und die anderen rechtsanwendenden Behorden ,,malgebend®, was
bedeutet, dass sie angewendet werden miissen, selbst wenn sie der Verfassung

dikatur franzosischer Gerichte (Berlin: Duncker und Humblot 1998), 29 ff.; 48. Siehe auch Frédé-
ric Lazaud, L’exécution par la France des arréts de la Cour Européenne des Droits de "'Homme
(Aix-en-Provence: Presses universitaires d’ Aix-Marseille 2006), I, 224.

138 Cour de Cassation, Urteile Nr. 589-592 (2011). Bei dem Urteil des Verfassungsrates handelte es
sich um Conseil Constitutionnel, Urteil (QPC) Nr. 2010-14/22 vom 30. Juli 2010 (M. Daniel W. et
autres [Garde a vue]).

139 Avis de Mme Petit, Premier avocat général, zu Cour de Cassation Urteil Nr. 592 (2011), unter
Nr. II1.2.

140Tbid., conclusions: ,,Le professeur L. Cadiet écrit avec sagesse: ,La séparation des pouvoirs est
vécue en terme de concurrence des pouvoirs. Ce devrait étre une logique de collaboration des
pouvoirs dans une démocratie adulte, débarassée de ses maladies infantiles, et tout entiere mobili-
sée au service de I'intérét général.**

141 Cour de Cassation, Urteile Nr. 589-592 (2011).
1421bid.

13 Michel Hottelier et al., La Suisse devant la Cour européenne des droits de 1"’homme (Genf/Zii-
rich/Basel: Schulthess 2. Aufl. 2011), 28 ff.; Helen Keller, Reception of the European Convention
for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms (ECHR) in Poland and Switzer-
land, Zeitschrift fiir ausldndisches offentliches Recht und Volkerrecht 65 (2005), 283-349, 318 ff.
Siehe auch Botschaft des Bundesrates iiber eine neue Bundesverfassung vom 20. November 1996,
BBI 19971 1, 505 ff., insbes. 508.

144 Siehe dazu mit Angaben zur Entstehungsgeschichte Giovanni Biaggini, Verfassungsgerichtsbar-

keit in der Schweiz, in Armin von Bogdandy et al. (Hrsg.), Handbuch Ius Publicum Europaeum.
Band VI: Verfassungsgerichtsbarkeit in Europa (Heidelberg: C. F. Miiller 2016), Rn. 40 ff.
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widersprechen.'* Damit ist eine Verfassungskontrolle von Gesetzen ausdriicklich
ausgeschlossen. Das Hinzukommen eines internationalen Gerichts, das quasi tiber
breitere Kompetenzen verfiigt als es selbst, stellte das Bundesgericht aber zuneh-
mend vor Probleme und hatte zur Konsequenz, dass das Gericht zu einer reinen
,.Durchlaufinstanz® auf dem Weg nach Straburg zu verkommen drohte. So konnte
das Bundesgericht etwa die Beschwerde, wonach das damals im Zivilgesetzbuch
vorgesehene Wiederverheiratungsverbot gegen die Ehefreiheit verstofe, nicht be-
urteilen, worauf die Beschwerdefiihrer vor den EGMR gelangten, der wiederum die
Praxis in F. gegen die Schweiz als konventionswidrig beurteilte.'*® In einer spiteren
Entscheidung fiihrte das Anwendungsgebot gar dazu, dass der EGMR in Burghartz
gegen die Schweiz vom Kriterium des Erfordernisses der Rechtswegerschopfung
absah, weil das Bundesgericht keine Gesetzeskontrolle durchzufiihren bereit war.'#’

Dies bewog das Bundesgericht schlielich zu einem Kurswechsel. In einer Ent-
scheidung aus dem Jahr 1991 begriindete es seine Rechtsprechung, wonach kon-
ventionswidrigen Gesetzen die Anwendung versagt werden kann.'¥® Es spreche
nichts dagegen, ,,dass der Richter die Bundesgesetze auf ihre Ubereinstimmung mit
der Konvention priift. Natiirlich kann er nicht eine Gesetzesbestimmung aufheben,
weil sie dem Volkerrecht widerspricht; er konnte hochstens im konkreten Einzelfall
die betreffende Norm nicht anwenden, wenn sie sich als volkerrechtswidrig erweist
und zu einer Verurteilung der Schweiz fiihren konnte. !4

Das Bundesgericht begriindete dies letztlich mit dem Vorrang des Volkerrechts.
Moglich war dies, weil das verfassungsmifiige Anwendungsgebot neben Bundes-
gesetzen auch Volkerrecht nennt, das ,,mafgebend®, d. h. anzuwenden, ist. Das Ge-
richt kam zum Schluss, dass die Bestimmung aber den Konfliktfall zwischen den
beiden Rechtsquellen gerade nicht regle. Mit volkerrechtlichen Argumenten 16ste es
diesen in der Folge grundsitzlich zu Gunsten des Volkerrechts. Interessanterweise
sah das Bundesgericht dabei insbesondere Rechtfertigungsbedarf gegeniiber der fiir
die internationalen Angelegenheiten zustindigen Exekutive und weniger gegeniiber
der Legislative. Einen richtiggehenden ,,Einbruch in den Grundsatz der Gewalten-
teilung® verneinte es jedoch, denn es sei die Pflicht aller Behorden, im Rahmen ih-
rer Kompetenzen zur ,,Harmonisierung von Landesrecht und durch die Schweiz
abgeschlossenen Volkerrechtsvertrigen® beizutragen.'>

1457Zur Relativierung dieser Regel sieche Martin E. Looser, Verfassungsgerichtliche Rechtskontrolle
gegeniiber schweizerischen Bundesgesetzen (Ziirich: Dike 2011), 772 ff.

HSEGMR, Affaire F. c. Suisse, Beschwerde-Nr. 11329/85, Urteil vom 18. Dezember 1987.

147Siehe EGMR, Affaire Burghartz c. Suisse, Beschwerde-Nr. 16213/90, Urteil vom 22. Februar
1994, Rn. 19 f. Siehe dazu Hottelier et al., La Suisse devant la Cour européenne des droits de
I’homme, 28 f.

148 Es handelt sich um BGE 117 Ib 367 15 vom November 1991, bestiitigt im Revisionsurteil BGE
124 11480 vom 24. August 1998 in Folge der EGMR-Entscheidung in der Sache A.P., M.P. et T.P. c.
Suisse, Beschwerde-Nr. 71/1996/690/882, Urteil vom 29. August 1997.

49Bundesgericht, BGE 117 Ib 367 (1991), E. 2¢).
150Tbid.
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¢) Konventionalititskontrolle im Rahmen der Verfassungskontrolle
von Gesetzen

Viele Gerichte haben die Rechtsprechung der Menschenrechtsgerichte gar zum ei-
gentlichen Priifungsmalistab im Rahmen der Verfassungskontrolle von Gesetzen er-
hoben. Sie nutzen dabei regelmifig Verfassungsklauseln, welche die Offenheit der
Staatlichkeit gegeniiber dem Volkerrecht statuieren,'! als ,,Eingangstor”, um die
Menschenrechtskonventionen und insbesondere die dazu ergangene Rechtspre-
chung zum Priifungsmalstab fiir die Kontrolle innerstaatlichen Rechts zu erhe-
ben."”? Damit ,,konstruieren* sie das innerstaatliche Recht im Lichte der internatio-
nalen Vorgaben'”* und fiihren im Ergebnis gestiitzt auf die Verfassung eine
Konventionalititskontrolle durch.'>* Erleichtert wird dies dadurch, dass Verfassun-
gen oft menschenrechtliche Vertrige besonders hervorheben bzw. ihnen gar eine
Sonderstellung einrdumen.'> So machte sich etwa das italienische Verfassungsge-
richt Art. 117 der Verfassung zu Nutze, wonach italienische Gesetze die sich aus den
volkerrechtlichen Vertrdgen Italiens ergebenden Verpflichtungen beachten miis-
sen.' In seinen berithmten ,,Zwillingsentscheidungen* statuierte das Gericht, dass

51 Der Begriff der ,,Offenen Staatlichkeit* wird Klaus Vogel zugeschrieben. Siehe Klaus Vogel,
Die Verfassungsentscheidung des Grundgesetzes fiir eine internationale Zusammenarbeit (Tiibin-
gen: Mohr Siebeck 1964). Siehe zum Phénomen der Offnung und Zuwendung von Verfassungen
hin zum Volkerrecht Antonio Cassese, Modern Constitutions and International Law, Recueil des
Cours 192 (1985), 331-476, 351.

12Diese konnen die Urteilsdurchsetzung erleichtern; siche Krsticevic, Reflexiones sobre la ejecu-
ci6n de las decisiones del sistema interamericano de proteccion de derechos humanos, in Krstice-
vic & Tojo (Hrsg.), 69. Huneeus bezeichnet die Rechtsprechung des IAGMR als ,,important source
for domestic judicial review*. Siehe Huneeus, Varied Authority, LCP, 187; siche dazu auch Ema-
nuel Castellarin, L’emploi du précédent jurisprudentiel international dans le cadre du controle de
constitutionnalité, in Niki Aloupi & Caroline Kleiner (Hrsg.), Le précédent en droit international
(Paris: Pedone 2016), 405-418.

133Von ,,construing national law in the light of international law* spricht Nollkaemper; siche André
Nollkaemper, National Courts and the International Rule of Law (Oxford: Oxford University Press
2011), 148. Géngora Mera spricht im Zusammenhang der Konstitutionalisierung von Menschen-
rechtsvertragen iiber Generalklauseln in der Verfassung von ,.constructivism®, indem ,,it con-
structs, rather than finds, meaning in the Constitution.” Manuel Eduardo Géngora Mera, In-
ter-American Judicial Constitutionalism. On the Constitutional Rank of Human Rights Treaties in
Latin America through National and Inter-American Adjudication (San José: Inter-American Ins-
titute of Human Rights 2011), 104.

134So Lech Garlicki, Contrdle de constitutionnalité et contrdle de conventionalité: Sur le dialogue
des juges, in Patrick Titiun (Hrsg.), La conscience des droits. Mélanges en I’honneur de Jean-Paul
Costa (Paris: Dalloz 2011), 271-280, 279.

5Laurence Burgorgue-Larsen, La Corte Interamericana de Derechos Humanos como tribunal
constitucional, in Armin von Bogdandy et al. (Hrsg.), lus Constitutionale Comune en América
Latina. Rasgos, potenciales y desafios (México: Universidad Nacional Auténoma de México
2014), 421-457, 443 f. m.w.N.

16 Art. 117 (State and Regional Legislative Power) Abs. 1 der Verfassung vom 22. Dezember 1974
(gedndert am 20. April 2012), OCW CD 1003 (IT) lautet folgendermalien: ,,Legislative powers
shall be vested in the State and the Regions in compliance with the Constitution and with the cons-
traints deriving from EU-legislation and international obligations.*
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Gesetze, die nicht in Einklang mit der EMRK in der Auslegung des EGMR stiinden,
quasi indirekt Art. 117 verletzten und deshalb aufgehoben werden miissten. !>’

Zwar sprach sich das Verfassungsgericht in diesen Entscheidungen zunéchst
explizit gegen die unmittelbare gerichtliche Durchsetzbarkeit von EGMR-Urtei-
len durch die Judikative aus."® Trotzdem sah sich das Gericht gehalten, die
Rechtsprechung des EGMR im Rahmen seiner Tatigkeit einzubeziehen. Inner-
halb der volkerrechtlichen Vertrige, die selbst weiterhin den Rang des sie inkor-
porierenden Gesetzes behielten, kiime der EMRK eine besondere Stellung zu, so
das Verfassungsgericht.'® Dies fiihrte das Gericht nicht nur auf den verfassungs-
dhnlichen Gehalt der Konventionsrechte zuriick,'® sondern auch und gerade auf
die Tatsache, dass der Vertrag mit einem Interpretationsorgan ausgestattet ist.'®!
Deswegen sah es das Gericht im Ergebnis als notwendig an, im Rahmen seiner
,,Konventionalititskontrolle* auch auf die Interpretation durch StraBburg zu
schauen. Dabei beschrinkte es sich nicht auf gegen Italien ergangene Entschei-
dungen, sondern verwendete die gesamte Konvention in der Auslegung der Stral3-
burger Richter,'®? betonte jedoch auch, dass EGMR-Entscheidungen lediglich ein
Gesichtspunkt im Rahmen seiner eigenen Priifung sind. Aulerdem behielt sich
das Gericht eine Priifung im Einzelfall vor, ob es dem Stralburger Gericht folgt
oder nicht.'®® Tatsache ist aber, dass diese Rechtsprechung es ermdglichte, den
Entscheidungen des EGMR weitreichende Wirkungen in der italienischen Rechts-
ordnung zukommen zu lassen, und zwar weit tiber den entschiedenen Einzelfall
hinaus.'®

In Lateinamerika gehen viele Gerichte gar noch weiter. Begiinstigt wird dies
dadurch, dass zahlreiche der im Zuge der demokratischen Transition neu entstan-
denen Verfassungen als Antwort auf die schweren Menschenrechtsverletzungen
withrend der Diktaturen Volkerrecht und insbesondere menschenrechtlichen Instru-

157 Corte Costituzionale, Urteile Nr. 348 und 349/2007 vom 22. Oktober 2007.
158 Urteil Nr. 349/2007 (2007), Rn. 6.1. Siehe dazu ausfiihrlicher § 7 unter 1.
15991bid., Rn. 6.1.2.

107bid., Rn. 6.1.1.

161 Sjehe zum Ganzen ibid., Rn. 6.2.: ,,As far as these characteristics of the Convention are concer-
ned, the relevance of the latter, as interpreted by ,its own* court, in relation to national law is cer-
tainly different compared to that of the general body of international agreements, the interpretation
of which remains a matter for the contracting parties, with the exception, in cases of disagreement,
of the resolution of the dispute through negotiation or arbitration or in any case a negotiated con-
ciliation mechanism.*

12 Urteil Nr. 348/2007 (2007), Rn. 4; Nr. 349/2007 (2007), Rn. 6.2.: ,,Therefore, in light of the
overall regulation provided for in the Convention, as well as the case law of this court, Article
117(1) of the Constitution must be examined and systematically interpreted as a parameter in rela-
tion to which the compatibility of the contested provision with Article 1 of the Additional Protocol
to the ECHR, as interpreted by the Strasbourg Court, is to be assessed.*

163Sjehe dazu ausfiihrlicher § 6.

1%4Siehe dazu Bifulco & Paris, Italienischer Verfassungsgerichtshof, in von Bogdandy et al.
(Hrsg.), Rn. 170-174. Siehe ausfiihrlicher § 7.
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menten gegeniiber in besonderem MaRe offen ausgestaltet wurden.'® In der Litera-
tur wird, in Anlehnung an die deutsche Terminologie, diesbeziiglich von ,,estatali-
dad abierta®, offener Staatlichkeit, gesprochen.!®® Diese Offenheit ist insbesondere
dadurch gekennzeichnet, dass den menschenrechtlichen Instrumenten mittels ver-
schiedener Techniken Verfassungsrang gewihrt wird, sie also ,,konstitutionalisiert*
oder, anders betrachtet, die Verfassungen ,,interamerikanisiert werden.'"’ Diese
Verfassungen wihlen also sozusagen einen ,,cosmopolitan approach to rights*.!%
Die menschenrechtlichen Vertrige wurden so als ,,rechtliche Verkorperung demo-
kratischer Werte, die auf der Achtung der Wiirde der menschlichen Person beru-
hen“, verstanden.'® Insbesondere in Staaten, die menschenrechtliche Vertrige
durch eine Referenznorm explizit in die Verfassung inkorporieren, dienen die men-
schenrechtlichen Garantien der ldangerfristigen Absicherung der Rechtsstaatlichkeit
in den noch jungen Demokratien (,,Lock-in-Argument)."”® Wie der Fall Venezuelas
zeigt, reicht dies alleine aber nicht aus, und es spielen andere, zusitzliche Faktoren
wie die richterliche Unabhingigkeit eine wichtige Rolle fiir die effektive Aufrecht-
erhaltung rechtsstaatlicher Standards.'”!

Gestiitzt auf diese offenen Verfassungen lassen Gerichte der AMRK und insbe-
sondere auch der Rechtsprechung des IAGMR regelmifig groles Gewicht in der
eigenen Rechtsordnung zukommen. In einigen Staaten erklidren Gerichte die AMRK

165 Ahnliches gilt fiir Verfassungen in Osteuropa und den GUS-Staaten, wo eine Entwicklung hin
zum internationalen Recht in der Zeit nach dem Kalten Krieg einsetzte. Siehe dazu Vladen Veresh-
chetin, New Constitutions and the Old Problem of the Relationship between International Law and
National Law, European Journal of International Law 7 (1996), 29—-41; Eric Stein, International
Law in Internal Law: Toward Internationalization of Central-Eastern European Constitutions?,
American Journal of International Law 88 (1994), 427-450.

1%Mariela Morales Antoniazzi, La doble estatalidad abierta: interamericanizacién y mercosuriza-
cion de las Constituciones suramericanas, in Armin von Bogdandy et al. (Hrsg.), Estudios Avang¢a-
dos de Direitos Humanos: Democracia e Integragdo Juridica: Emergéncia de um novo Direito
Piiblico (Rio de Janeiro: Elsevier 2013), 178-227.

197Tbid., 189; 198 ff.; zu den Techniken siche ausfiihrlich Géngora Mera, Inter-American Judicial
Constitutionalism, 65 ff. Siehe auch Allan R. Brewer-Carfias, La aplicacion de los tratados interna-
cionales sobre derechos humanos en el orden interno de los pafses de América Latina, Revista In-
stituto Interamericano de Derechos Humanos 46 (2007), 219-271. Fiir Beispiele fiir Verfassungs-
klauseln siehe Krsticevic, Reflexiones sobre la ejecucion de las decisiones del sistema
interamericano de proteccién de derechos humanos, in Krsticevic & Tojo (Hrsg.), 69 ff. Wichtig
ist, dass sich der Verfassungsrang nicht immer explizit aus der Verfassung, sondern oft erst aus der
Rechtsprechung der obersten Gerichte ergibt.

18Vicki C. Jackson, Constitutional Engagement in a Transnational Era (Oxford: Oxford University
Press 2010), 42.

19 Burgorgue-Larsen, La Corte Interamericana de Derechos Humanos como tribunal constitucio-
nal, in von Bogdandy et al. (Hrsg.), 445. Ubersetzung von der Verfasserin. Siehe dazu allgemein
Rodrigo Uprimny, Las transformaciones constitucionales recientes en América Latina: tendencias
y desafios, in César Rodriguez Garavito (Hrsg.), El derecho en América Latina: un mapa para el
pensamiento juridico del siglo XXI (Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores 2011), 109-137; siehe
dazu auch Huneeus, Varied Authority, LCP, 184 ff.

170Goéngora Mera, Inter-American Judicial Constitutionalism, 67.
71bid., 75 ff.; 83 f. Siehe zur Haltung des obersten venezoleanischen Gerichts § 6.
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in der Auslegung des Gerichtshofs gar zum Teil des sogenannten ,,bloque de consti-
tucionalidad” und gewihren ihr Verfassungs- und zum Teil gar Uberverfassungs-
rang.'”? Ein Beispiel ist das oberste argentinische Gericht.!” Erleichtert wurde diese
Entwicklung dadurch, dass im Zuge der Verfassungsreform in Argentinien die
AMRK und andere menschenrechtliche Vertridge mittels Referenznorm explizit in
die Verfassung integriert wurden (Art. 75 Abs. 22).!7* Bereits vor der Reform hatte
sich das oberste argentinische Gericht in der Leitentscheidung Miguel Angel Ek-
mekdjian zur innerstaatlichen Wirkung der Rechtsprechung der interamerikani-
schen Organe ausgesprochen.'” Es hielt fest, dass sich Gerichte im Rahmen der
Anwendung der Konvention von der Rechtsprechung des IAGMR zu leiten hitten
(,,debe [...] guiarse por la jurisprudencia de la Corte*).!”® Dabei stiitzte es sich zur
Losung des Falles auf ein nicht verbindliches Gutachten des Gerichtshofs.!”” Nun
hielt das Gericht dariiber hinaus fest, dass die AMRK innerstaatlich so zu gelten
habe, wie sie auf der internationalen Ebene tatsdchlich angewendet werde.!”® Da-
raus folgerte das Gericht, dass die gesamte interamerikanische Rechtsprechung als
Richtschnur im Rahmen der Auslegung der Konventionsrechte herangezogen wer-
den miisse (,,gufa para la interpretacion de los preceptos convencionales*).!™

2 Rijr einen Uberblick siehe Goéngora Mera, Inter-American Judicial Constitutionalism, 65 ff.;
Brewer-Carfas, La aplicacion, Revista [IDH, 219.

13 Dazu Géngora Mera, Inter-American Judicial Constitutionalism, 73 f.

174 Art. 75 Abs. 22 der argentinischen Verfassung vom 1. Mai 1853 in der Fassung der Reform
von 1994 lautet: ,,[...] La Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la
Declaracién Universal de Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Preven-
cion y la Sancion del Delito de Genocidio; la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion sobre los Derechos del Nifio; en las
condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la
primera parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y ga-
rantias por ella reconocidos. S6lo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo
nacional, previa aprobacién de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada
Cédmara. [...]" Hervorhebungen von der Verfasserin. Siehe dazu Gongora Mera, Inter-American
Judicial Constitutionalism, 71 ff.

175 Siehe dazu Di Corleto, El reconocimiento de las decisiones, in Krsticevic (Hrsg.), 113-126, 115.
176 Corte Suprema, Miguel Angel Ekmekdjian (1992), Rn. 21.
177 Siehe dazu oben unter 1.

178 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Giroldi H. s/ recurso de casacion, Urteil. vom 7. April
1995, 318:514, Rn. 11: ,,Que la ya recordada ,jerarquia constitucional® de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos (consid. 5°) ha sido establecida por voluntad expresa del constituy-
ente, ,en las condiciones de su vigencia“ (art. 75, inc. 22, parr. 2°, esto es, tal como la Convencién
citada efectivamente rige en el ambito internacional y considerando particularmente su efectiva
aplicacion jurisprudencial por los tribunales internacionales competentes para su interpretacion y
aplicacion.”

171bid.
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In anderen Staaten waren es innerstaatliche Gerichte, welche die AMRK durch
ihre Rechtsprechung auf Verfassungsstufe hoben. In Kolumbien etwa spielte zwar
die Verfassungsreform von 1991, mit der die innerstaatliche Stellung von men-
schenrechtlichen Vertragen gestirkt wurde und die zudem iiberhaupt erst zur Ein-
setzung des Verfassungsgerichts fiihrte, eine zentrale Rolle fiir den Einbezug der
interamerikanischen Rechtsprechung und fiihrte ganz grundlegend zu einer Ande-
rung der Haltung gegeniiber menschenrechtlichen Instrumenten.'®® Ausgangspunkt
dieser Entwicklung bildete Art. 93 der neuen Verfassung, wonach den notstands-
festen Garantien in den von Kolumbien ratifizierten menschenrechtlichen Vertragen
Vorrang vor innerstaatlichen Gesetzen zukommt (Abs. 1). Der zweite Absatz
schreibt vor, dass die Verfassung in Einklang mit den menschenrechtlichen Vertri-
gen Kolumbiens auszulegen ist.'®! Es war aber das Verfassungsgericht, welches ge-
stiitzt auf diese Bestimmung 1995 zunichst gewisse menschenrechtliche Vertrige
auf Verfassungsstufe hob, indem es diese durch eine volkerrechtsfreundliche Lese-
art der Verfassung als Teil des ,,bloque de constitucionalidad* qualifizierte.'* Dies
kann als ,,judicial constitutionalization* — im Gegensatz zur Konstitutionalisierung
durch den Verfassungsgeber selbst — bezeichnet werden.'®® In einem zweiten Schritt
bezog das Gericht explizit auch die internationale Rechtsprechung ein.'®* Im Grunde
geht es dabei davon aus, dass diese ein Parameter fiir die Bestimmung der Reich-
weite des sog. ,,bloque de constitucionalidad* ist. So hélt es in standiger Rechtspre-
chung fest, dass die Rechtsprechung des IAGMR eine ,,relevante Richtschnur* im
Rahmen der Auslegung der Konvention und der kolumbianischen Verfassung sei
und von allen kolumbianischen Behorden und insbesondere dem Verfassungsge-
richt gewiirdigt (,,valorada*) werden miisse.'®> Die Folge ist wiederum, dass es
dadurch auf indirekte Weise Entscheidungen der interamerikanischen Organe bei
der Verfassungskontrolle von Gesetzen einbeziehen kann. Die vorherrschende Mei-
nung in Kolumbien ist, dass das Gericht extensiv Gebrauch macht von der Recht-

180 Siehe dazu Uprimni, La fuerza vinculante, in Krsticevic & Tojo (Hrsg.), 127 ff.

181 Der Wortlaut von Art. 93 Verfassung von Kolumbien vom 5. Juli 1991 (OCW CD 939 [CO])
lautet: ,,1. International treaties and agreements ratified by Congress that recognize human rights
and that prohibit their limitation in states of emergency have priority domestically. 2. The rights
and duties mentioned in this Charter shall be interpreted in accordance with international treaties
on human rights ratified by Colombia.*

'82Corte Constitucional, Urteil Nr. C-225 vom 18. Mai 1995. Siehe dazu Uprimni, La fuerza vin-
culante, in Krsticevic & Tojo (Hrsg.), 131.

183 Siehe Gongora Mera, Inter-American Judicial Constitutionalism, 100 ff.

184 Uprimni, La fuerza vinculante, in Krsticevic & Tojo (Hrsg.), 136.

185Siehe etwa Urteil T-1319/2001 vom 7. Dezember 2001; C-228/2002 vom. 3. April 2002;
C-04/2003 vom 20. Januar 2003; C-588/12 vom 25. Juli 2012, Consideraciones Nr. 5.2.4: ,[...] la
jurisprudencia de las instancias internacionales de derechos humanos constituye una pauta rele-
vante para interpretar el alcance de esos tratados y por ende de los propios derechos constituciona-
les, y por ello la doctrina de la Corte Interamericana sobre los derechos de las victimas debe ser
valorada internamente por las autoridades colombianas en general, y por la jurisprudencia de esta
Corte Constitucional en particular.*
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sprechung des TAGMR.'® Jedoch ergibt sich aus der Rechtsprechung auch, dass
sich das Verfassungsgericht nicht absolut gebunden sieht an die internationalen Pré-
judizien, sondern diese als — wenn auch wichtige — Orientierungshilfe betrachtet. '8’

Immer wieder nutzen Gerichte die offenen Verfassungen nicht nur, um eigentli-
che Entscheidungen des IAGMR einzubeziehen, sondern beriicksichtigen gar die
nicht rechtsverbindlichen Gutachten des Gerichtshofs. So legte besagtes kolumbia-
nisches Verfassungsgericht im Jahr 2000 seiner Entscheidung zur Frage, ob ein
neues Radiogesetz der Meinungsfreiheit standhielt, ein zu dhnlichen Fragen ergan-
genes Gutachten des IAGMR zugrunde und erklirte gestiitzt darauf Teile des in
Rede stehenden Gesetzes fiir verfassungswidrig.'®® Das costa-ricanische Verfas-
sungsgericht folgte jiingst einem Gutachten des Gerichtshofs, in welchem dieser
zum Schluss gekommen war, das Diskriminierungsverbot verbiete jegliche Un-
gleichbehandlung aufgrund der sexuellen Orientierung. Aus diesem Grund verlange
die AMRK, dass gleichgeschlechtlichen Partnerschaften vollumfinglich die glei-
chen Rechte einzurdumen seien wie andersgeschlechtlichen Paaren.'®® Das Verfas-
sungsgericht stellte in der Folge den verfassungswidrigen Zustand der costa-
ricanischen Rechtslage fest, welche die ,,Ehe fiir alle“ gerade nicht vorsieht.
Aufgrund der weitreichenden Folgen der Anderung hob es das Gesetz allerdings
nicht auf, sondern verpflichtete den Gesetzgeber zur Behebung binnen einer Frist
von 18 Monaten.!*

Wichtig ist allerdings hervorzuheben, dass es auch Gerichte gibt, die explizit
keine Konventionalitidtskontrolle vornehmen, und dies, obwohl ihnen dies rechtlich
moglich wire. So bildete Art. 10 Abs. 2 der spanischen Verfassung, wonach die
spanische Verfassung in Einklang mit den menschenrechtlichen Verpflichtungen
Spaniens auszulegen ist,'”! ein wichtiges Vorbild fiir zahlreiche Verfassungen in
Lateinamerika.'”? Das spanische Verfassungsgericht aber hilt in stdndiger Recht-

186 Jaime Cérdoba Trivifio, Aplicacién de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos al derecho constitucional colombiano, in Konrad-Adenauer-Stiftung (Hrsg.), Anuario de
Derecho Constitucional Latinoamericano (Montevideo: Konrad-Adenauer-Stiftung 2007),
667-684, 671.

187Uprimni, La fuerza vinculante, in Krsticevic & Tojo (Hrsg.), 136. Siehe dazu ausfiihrlicher § 7
unter 1.

188 Corte Constitucional, Urteil C-010/00 (2000), gestiitzt auf das Gutachten OC-5/85 des IAGMR
vom 13. November 1985.

I TAGMR, Gutachten OC-24/2017 vom 24. November 2017.

0Corte Suprema de Justicia, Sala Constitucional, Resolution Nr. 2018012782 vom 8. Au-
gust 2018.

9 Der Wortlaut von Art. 10 Abs. 2 der spanischen Verfassung vom 6. Dezember 1978, OCW CD
1022 (ES) 1978 lautet: ,,The norms relative to basic rights and liberties which are recognized by
the Constitution, shall be interpreted in conformity with the Universal Declaration of Human
Rights and the international treaties and agreements on those matters ratified by Spain.*

12Siehe fiir Mexiko zu Art. 10 Abs. 2 Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Interpretacion conforme y
control difuso de convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano, Estudios Consti-
tucionales 9 (2011), 531-622; allgemein Alejandro Saiz Arnaiz, La apertura constitucional al de-
recho internacional y europeo de los derechos humanos. El articulo 10.2 de la Constitucién espa-
flola (Madrid: Consejo General del Poder Judicial 1999).
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sprechung fest, dass die EMRK und die Rechtsprechung des EGMR gerade nicht
Malstab zur Priifung der Verfassungsmifigkeit bilden. Es stellt sich auf den Stand-
punkt, ihm stehe es lediglich zu, iiber Verstofle gegen Grundrechte nach der Ver-
fassung — und nicht den vélkerrechtlichen Vertrigen Spaniens — zu befinden.'”
Trotzdem gesteht das Gericht der EMRK und dem EGMR als zustindiges Ausle-
gungsorgan einen besonderen Status (,,especial papel®) zu.'** Gestiitzt auf diese Be-
stimmung der Verfassung hielt das Verfassungsgericht ferner fest, dass die gesamte
Rechtsprechung des EGMR ein ,,interpretatives Kriterium bei der Anwendung von
Verfassungsgrundsitzen zum Schutz der Grundrechte® sei (,,criterio interpretativo
en la aplicacion de los preceptos constitucionales tuteladores de los derechos funda-
mentales*).'”

Auch der franzosische Verfassungsrat hat sich in seiner /VG-Entscheidung!'*® aus
dem Jahr 1975 gegen eine ,,Konventionalititskontrolle* ausgesprochen.'”” Obwohl
die franzosische Rechtsordnung mit Art. 55 der Verfassung, der den Vorrang von
Volkervertragsrecht vor Gesetzesrecht sichern soll,'”® eine dhnliche Vorschrift wie
die italienische kennt, nimmt er gerade keine Kontrolle von Gesetzen gestiitzt auf
die EMRK vor. Eine Konventionalitdtskontrolle ist damit in Frankreich aber nicht
komplett ausgeschlossen; vielmehr ,.delegierte” der Verfassungsrat diese an die
Fachgerichte, die konventionswidrigen Gesetzen allenfalls die Anwendung versa-
gen konnen.'” Dadurch kann es zu Situationen kommen, in denen der Verfassungs-
rat die VerfassungsméBigkeit eines Gesetzes feststellt, ein Fachgericht spiter aber
zum Schluss kommt, dass dieses gegen die EMRK verstofit und es aus diesem
Grund nicht anwendet.?® Dies fiihrte etwas paradoxerweise dazu, dass der Verfas-

1931 eiturteil ist Urteil Nr. 120/1990 vom 27. Juni 1990. Siehe Aida Torres Pérez, The Judicial Im-
pact of European Law in Spain: ECHR and EU Law Compared, Yearbook of European Law 30
(2011), 159-179, 160.

1% Tribunal Constitucional, Fuentes Bobo, ILDC 997 (ES 2006), Rn. 34.

19 Tribunal Constitucional, Urteil Nr. 303/1993 vom 25. Oktober 1993, Rn. 8. Siehe dazu Torres
Pérez, Judicial Impact, YEL, 161 ff.

1% Conseil Constitutionnel, Entscheidung Nr. 74-54 DC vom 15. Januar 1975, Loi relative a I’in-
terruption volontaire de la grossesse.

7Q0livier Jouanjan, Verfassungsrechtsprechung in Frankreich, in Armin von Bogdandy et al.
(Hrsg.), Handbuch Ius Publicum Europaeum Band VI: Verfassungsgerichtsbarkeit in Europa (Hei-
delberg: C.F. Miiller 2016), Rn. 71; siche auch Lazaud, L’exécution par la France des arréts de la
Cour Européenne des Droits de I’Homme, II, 320 ff., der darin die Gefahr einer Schwéchung des
Verfassungsrates sieht.

%8 Art. 55 der franzosischen Verfassung vom 4. Oktober 1958 lautet: ,,Les traités ou accords régu-
lierement ratifiés ou approuvés ont, des leur publication, une autorité supérieure a celle des lois,
sous réserve, pour chaque accord ou traité, de son application par I’autre partie.*

19 Siehe dazu Bertrand Mathieu, Le Conseil constitutionnel ,,législateur positif* ou la question des
interventions du juge constitutionnel francais dans I’exercice de la fonction législative, in Allan
R. Brewer-Carias (Hrsg.), Constitutional Courts as Positive Legislators. A Comparative Law Study
(Cambridge: Cambridge University Press 2011), 471-496, 474. Mathieu weist darauf hin, dass
diese Praxis aufgrund des vom Unions- und Konventionsrecht ausgehenden Drucks und der Wei-
gerung des Verfassungsrats, diese Kontrolle durchzufiihren, etabliert wurde.

20 Jouanjan, Verfassungsrechtsprechung in Frankreich, in von Bogdandy et al. (Hrsg.), Rn. 113.
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sungsrat sich de facto dennoch an der Rechtsprechung des EGMR zu orientieren
begann, um genau solche Widerspriiche zu verhindern und au3erdem einer Verurtei-
lung Frankreichs durch den EGMR zuvorzukommen.?! Im Ergebnis bestehen zwi-
schen der Rechtsprechung des Verfassungsrats und derjenigen des EGMR ,.des si-
miltudes troublantes“,> und es handelt sich lediglich der Form, nicht jedoch dem
Inhalt nach um eine Missachtung des EGMR (,,mépris formel*).?” Dies wird als
»dialogue sans paroles® bezeichnet.?** Mathieu spricht diesbeziiglich von einer
,prise en compte discrete mais réelle“?” und Jouanjan konstatiert, ,,dass die Ver-
fassung trotz ihres herausgehobenen Rangs im innerstaatlichen Normengefiige zu-
nehmend unter dem Einfluss der europiischen Gerichte steht [...].<?%

4.2. Gerichte als positive Gesetzgeber
a) Extensive Auslegung von Gesetzen

Um Entscheidungen der Menschenrechtsgerichte nachzukommen, agieren inner-
staatliche Gerichte zuweilen auch als ,,positive Gesetzgeber*, indem sie nationales
Recht extensiv auslegen oder manchmal gleichsam ergédnzen. Ein bekanntes Bei-
spiel fiir eine Anpassung an StraBburg durch extensive Auslegung stammt aus
Frankreich. In der Folge der Entscheidung B contre France entschied der franzosi-
sche Kassationshof — nota bene ohne explizit auf den EGMR einzugehen — einen
Gesetzesspielraum auszunutzen und das Recht Transsexueller auf Anderung des
Personenstandes durch eine geidnderte Auslegung der Bestimmung eigenhindig
anzuerkennen, ohne eine Gesetzesidnderung abzuwarten.?”’ Diverse untere Gerichte

201Tbid.; so auch Kathrin Mellech, Die Rezeption der EMRK sowie der Urteile des EGMR in der
franzosischen und deutschen Rechtsprechung (Tiibingen: Mohr Siebeck 2012), 112; kritisch
Szymczak, Européanisation ,,heurtée®, Jus Politicum; fiir Beispiele sieche ferner Bertrand Mathieu,
De quelques exemples récents de I’influence des droits européens sur le juge constitutionnel fran-
cais, Le Dalloz 178 (2002), 1439-1441. Zu der Konstellation einer Verurteilung Frankreichs durch
den EGMR, nachdem der Verfassungsrat ein Gesetz fiir verfassungsméBig erklért hat, ist es im Fall
Zielinsky gekommen. Siehe Conseil Constitutionnel, DC 93-332 vom 13. Januar 1994, Loi relative
a la santé publique et a la protection sociale, und spiter EGMR, Affaire Zielinsky et Pradal et
Gonzales et autres c. France, Beschwerde-Nrn. 24846/94 und 34165/96-34173/96, Urteil vom 28.
Oktober 1999.

22 Szymcezak, Européanisation ,,heurtée®, Jus Politicum, 12.

2031bid., 13.

204Siehe Olivier Dutheillet de Lamothe, Le Conseil constitutionnel et la Cour européenne des
droits de I’homme: un dialogue sans paroles, in Robert Badinter et al. (Hrsg.), Le dialogue des
juges. Mélanges en I’honneur du président Bruno Genevois (Paris: Dalloz 2009), 403—417.
205Mathieu, Influence des droits européens, Le Dalloz, 1439.

2% Jouanjan, Verfassungsrechtsprechung in Frankreich, in von Bogdandy et al. (Hrsg.), Rn. 113.
27Cour de Cassation, Assemblée pléniere, Beschwerde-Nr. 91-12373, Urteil Nr. 2 vom 11. De-
zember 1992.
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sowie auch der EGMR waren zum Schluss gekommen, dass es nach geltendem
Recht in Frankreich moglich sei, einen Vermerk des Geschlechtswandels auf der
Geburtsurkunde anzubringen.?”® Der EGMR hatte Frankreich auch nicht zu einer
Gesetzesdnderung angehalten, sondern lediglich festgestellt, dass Frankreich ver-
schiedene Méglichkeiten habe, den Konventionsverstof3 zu beheben.?”

In unmittelbarer Folge zum Urteils des EGMR und der dazu ergangenen Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts in der Sache Gorgiilii sah sich auch der
deutsche Bundesgerichtshof gezwungen, die — inzwischen aufgehobene — Bestim-
mung des Biirgerlichen Gesetzbuches zur Frage, wann dem Vater eines Kindes die
elterliche Sorge iibertragen werden kann, groziigig auszulegen. Die Vorschrift sah
vor, dass bei getrennt lebenden Eltern der Vater nur mit Zustimmung der Mutter, der
das origindre Sorgerecht zustand, die alleinige elterliche Sorge beantragen konnte,
und ferner nur unter der Bedingung, dass dies dem Wohl des Kindes diente.?!* Nun
kam der Bundesgerichtshof jedoch zum Schluss, im Lichte der Entscheidung des
EGMR sei eine weite Auslegung dieser Bestimmung geboten.?'! Denn die vom
Bundesverfassungsgericht entwickelte Beriicksichtigungspflicht von EGMR-
Urteilen durch deutsche Gerichte verlange, dass die Erkenntnisse des EGMR bei
der Auslegung des deutschen materiellen Rechts einbezogen wiirden.?'? Daraus
folge, dass in Fillen wie dem vorliegenden, in denen die Mutter das Kind zur Adop-
tion freigegeben habe, dem Begehren des Vaters ,,bereits unter weniger strengen
Voraussetzungen zu entsprechen® sei.?’* Eine Zustimmung der Mutter erachtete das
Gericht in dieser Konstellation als nicht erforderlich. Dem Antrag des Vaters sei
ferner bereits dann stattzugeben, ,,wenn die Ubertragung der elterlichen Sorge dem
Wohl des Kindes nicht widerspricht.“*'* Im Ergebnis lehnte das Gericht die Uber-
tragung des Sorgerechtes im vorliegenden Fall jedoch ab, weil es aufgrund des bis-
lang kaum vorhandenen tatsdchlichen Umgangs zwischen Vater und Kind diese
Voraussetzung als noch nicht gegeben erachtete.?'

28Siehe EGMR, Affaire B contre France, Beschwerde-Nr. 13343/87, Urteil vom 25. Mirz 1992,
Rn. 52 ff.

2°7Tbid., Rn. 63.

210§ 1672 Abs. 1, aufgehoben durch das Gesetz zur Reform der elterlichen Sorge nicht miteinander
verheirateter Eltern vom 16. April 2013 (BGBI. I S. 795), in Kraft getreten am 19. Mai 2013, lau-
tete: ,,.Leben die Eltern nicht nur voriibergehend getrennt und steht die elterliche Sorge nach
§ 1626a Abs. 2 der Mutter zu, so kann der Vater mit Zustimmung der Mutter beantragen, dass ihm
das Familiengericht die elterliche Sorge oder einen Teil der elterlichen Sorge allein iibertrdgt. Dem
Antrag ist stattzugeben, wenn die Ubertragung dem Wohl des Kindes dient.*

21 Bundesgerichtshof, XII ZB 229/06, Beschluss vom 26. September 2007, Rn. 38.
2121bid., Rn. 35. Siehe zur Beriicksichtigungspflicht § 7 unter 1.2.

231bid., Rn. 30.

2141bid. Hervorhebung von der Verfasserin.

215Tbid., Rn. 40 ff.
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b) Interpretative Erginzung von Gesetzen

In anderen Fillen sind innerstaatliche Gerichte quasi zur Ergédnzung von aus der
Konventionsperspektive liickenhaften Gesetzen geschritten. So fiillte das oberste
Gericht Panamas in unmittelbarer Folge zur IAGMR-Entscheidung in der Sache
Tristdan Donoso eine Liicke im Prozessrecht, um die Vorgaben des IAGMR durchzu-
setzen. Es ging um die Aufhebung eines Strafurteils, wie sie der IAGMR wegen
Verletzung der MeinungséuBerungsfreiheit verlangt hatte.?!® Um das bereits rechts-
kriftig gewordene innerstaatliche Urteil aufzuheben, bediente sich die Strafkammer
einer Bestimmung des Prozessrechts, nach welcher bereits fiir vollstreckbar erklirte
Urteile revidiert werden konnen, wenn entweder ein spiteres Gesetz oder eine Ver-
fassungsbeschwerde den Verurteilten besser stellt. Das Gericht argumentierte, dass
darunter auch Urteile des TAGMR fallen miissten, die Verurteilte begiinstigen. Dies
sei im Fall von Donoso unzweifelhaft der Fall.?!'” Im Ergebnis fiigte das Gericht der
Bestimmung durch eine volkerrechtsfreundliche Leseart quasi einen neuen, unge-
schriebenen Revisionsgrund hinzu.

Das kolumbianische Verfassungsgericht sah sich im Rahmen einer Verfassungs-
beschwerde mit einer Bestimmung der Strafprozessordnung konfrontiert, welche
die Wiederer6ffnung von rechtskriftigen Strafurteilen regelte. Die Bestimmung lis-
tete zwar eine Reihe von Griinden auf, welche die Durchbrechung der Rechtskraft
erlaubten, kannte diese Moglichkeit aber nicht, wenn die Wiederer6ffnung zu Las-
ten des Verurteilten ging (reformatio in peius).?'® Darin erkannte der Beschwerde-
fiihrer im Lichte der interamerikanischen Rechtsprechung einen Konflikt mit dem
Recht auf Wahrheit der Opfer schwerer Menschenrechtsverletzungen.?"” Um diesen
Konflikt zu entschirfen, ergiinzte das Verfassungsgericht die Bestimmung um einen
zusitzlichen Wiederaufnahmegrund. So sei die Bestimmung nur insofern verfas-
sungsmifig, als dass sie zum Zwecke einer effektiven Aufkldarung schwerster Men-
schenrechtsverletzungen die Durchbrechung der Rechtskraft auch dann zulasse,
wenn die betroffenen Individuen im Ursprungsprozess freigesprochen wor-
den waren.??

216 Siehe oben unter 2.2.

27Corte Suprema de Justicia, sala de lo penal, Urteil vom 12. Mai 2010, 104 f.: ,,[...] ya que la
decision de la Corte Interamericana de Derechos Humanos evidentemente favorece la situacion del
senor Santander Tristan Donoso, se hace necesario en virtud del articulo citado, revisar la sentencia
del 1 de abril de 2005 [...].”

218Es handelt sich um Art. 220 Nr. 3 der kolumbianischen Strafprozessordnung, Gesetz Nr. 600
vom 24. Juli 2000, abgedruckt in der Entscheidung.

219 Corte Constitucional, Urteil C-04/2003 (2003). Siehe dazu ausfiihrlicher unter 5.

2207bid., Tenor: ,,La Sala Plena de la Corte Constitucional resuelve declarar EXEQUIBLE el nume-
ral 3° del articulo 220 de la Ley 600 de 2000 Cédigo de Procedimiento Penal, en el entendido de
que [...] la accién de revision por esta causal también procede en los casos de preclusion de la in-
vestigacion, cesacion de procedimiento y sentencia absolutoria, siempre y cuando se trate de vio-
laciones de derechos humanos o infracciones graves al derecho internacional humanitario, y un
pronunciamiento judicial interno, o una decisién de una instancia internacional de supervision y
control de derechos humanos, aceptada formalmente por nuestro pais, haya constatado la existen-
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Auch der italienische Kassationshof erachtete es in Dorigo als zuldssig bzw. gar
erforderlich, selbst in Umsetzung der zugrunde liegenden EGMR-Entscheidung,
welche die Neubeurteilung eines Falles verlangte, titig zu werden. Er begriindete
dies damit, dass es die Legislative wihrend Jahren versdumt hatte, Wiederaufnah-
memdoglichkeiten fiir moglicherweise unfaire Strafurteile zu statuieren.22' Ahnlich
wie das kolumbianische Verfassungsgericht erklirte schlieBlich das italienische
Verfassungsgericht die Vorschrift der Strafprozessordnung, welche Wiederaufnah-
megriinde fiir bereits abgeschlossene Verfahren begriindet (Art. 630 der Strafpro-
zessordnung), genau deshalb fiir verfassungswidrig, weil sie keine Moglichkeit der
Wiederaufnahme vorsieht, um Urteile des EGMR umzusetzen.??? Es hielt fest, dass
die punktuelle ,,Vollstreckung* von EGMR-Urteilen durch Gerichte, wie sie auch
der Kassationshof vorgenommen hatte, nur eine ,,unvollstindige Losung® darstelle
und im Prinzip der Gesetzgeber gehalten sei zu handeln und einen konventionskon-
formen Zustand herzustellen.??? Allerdings stimmte es dem Kassationshof insofern
zu, als dass es den Handlungsbedarf als derart dringend erachtete, dass ein weiteres
Zuwarten nicht mehr zumutbar sei. Es verlangte von der italienischen Judikative
deshalb eine Leseart von Art. 630 der Strafprozessordnung,?* welche die Wieder-
eroffnung von Urteilen erlaubt, wenn dies zur Umsetzung von Urteilen des EGMR
erforderlich sei und ergénzte die in Rede stehende Bestimmung. Damit setzte es
sich quasi an die Stelle des Gesetzgebers.?? Es handelt sich um einen Anwendungs-
fall der in Italien gerade aus diesem Grund nicht unumstrittenen sentenze additive
(,erginzende Urteile*).??

cia del hecho nuevo o de la prueba no conocida al tiempo de los debates. [...]* Siehe zu den Griin-
den ausfiihrlicher unter 5.

221 Sjehe dazu § 7 unter 2.2.¢).

22 Corte Costituzionale, Urteil Nr. 113/2011 vom 7. April 2011, ILDC 1732 (IT 2011), Rn. 8:
,JArticle 630 must be ruled unconstitutional precisely because (and insofar as) it does not contem-
plate a ,different‘ ground for review compared to those currently available which is aimed specifi-
cally at permitting a trial to be reopened [...] when it is necessary to reopen the case pursuant to
Article 46(1) of the ECHR in order to comply with a final judgment of the ECtHR [...].*

2231bid., Rn. 5 mit Verweis auf verschiedene ,,Techniken®, die untere Gerichte angewendet hatten,
um EGMR-Urteilen gerecht zu werden. An der Vorgehensweise des Kassationshofs in Dorigo
kritisierte das Verfassungsgericht insbesondere, dass die Hemmung der Vollstreckung das ur-
spriingliche Urteil nicht aufzuheben vermodge und somit den fehlerhaften Rechtszustand ,.ein-
friere® (,,it freezes the final judgment*). Siehe ibid.

24 Codice di procedura penale, Gazzetta Ufficiale Repubblica Italiana, 24 ottobre 1988, n. 250.

23 Corte Costituzionale, Urteil Nr. 113/2011, ILDC 1732 (IT 2011), Tenor. Der Bestimmung der
Strafprozessordnung ist nun folgende Fulinote hinzugefiigt: ,,E’ costituzionalmente illegittimo
I’art. 630 del codice di procedura penale, nella parte in cui non prevede un diverso caso di revisione
della sentenza o del decreto penale di condanna al fine di conseguire la riapertura del processo,
quando cio sia necessario, ai sensi dell’art. 46, paragrafo 1, della Convenzione per la salvaguardia
dei diritti dell’'uomo e delle liberta fondamentali, per conformarsi ad una sentenza definitiva della
Corte europea dei diritti dell’uomo (C. cost. 07.04.2011, n. 113).

226 Siehe dazu Vittoria Barsotti et al., Italian Constitutional Justice in Global Context (Oxford: Ox-
ford University Press 2016), 86 f.
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4.3. Probleme und Schwierigkeiten

Die gerichtliche Umsetzung von internationalen Entscheidungen mit Auswirkungen
auf generell-abstrakte Akte birgt also gewisse Schwierigkeiten und Spannungen
zum Prinzip der Gewaltenteilung. Die Schwierigkeiten konnen zunichst ganz prak-
tischer Natur sein: So warnte das in der Folge der Entscheidung in der Sache M. ge-
gen Deutschland mit der VerfassungsmaBigkeit der Regelung zur Sicherungsver-
wahrung befasste Bundesverfassungsgericht vor Regelungsliicken, die — wie im
Verfahren der Verfassungskontrolle von Gesetzen tiberhaupt — aufgrund der Nicht-
anwendung von Gesetzen entstehen konnen.??” Aus diesem Grund hob es in dem
Fall die fiir konventionswidrig befundenen Gesetzesbestimmungen zwar auf — und
dies, obwohl es in einem fritheren Urteil auf deren Verfassungsmifigkeit geschlos-
sen hatte. Gleichzeitig ordnete es aber deren Weitergeltung wihrend einer Uber-
gangsfrist von zwei Jahren an, wenn auch in modifizierter Form.??® Nach der bis-
herigen Rechtsprechung der Karlsruher Richter kann dies zulédssig sein, um ein
wrechtliches Vakuum® bzw. Regelungsliicken, die moglicherwiese chaotische Zu-
stinde zur Folge hitten, zu verhindern.?? Vorliegend wollte das Gericht damit dem
Problem begegnen, dass andernfalls auch potenziell geféhrliche Téter sofort hitten
freigelassen werden miissen.?* Der EGMR lisst solche Ubergangsregelungen bis
zu einem gewissen Grad zu, ! was aus der Perspektive eines reibungslos funktio-
nierenden Zusammenspiels zwischen Rechtsordnungen begriilenswert scheint.
Die Nichtanwendung von Gesetzesbestimmungen im Zuge von Entscheidungen
der Menschenrechtsgerichte kann ferner zur Folge haben, dass auch innerstaatliche
Gerichtsurteile, welche gestiitzt auf diese Bestimmungen ergangen sind, aufgeho-
ben werden miissen. Dies zeigt eine Entscheidung des belgischen Kassationshofs,
der in der Folge der Entscheidung Taxquet contre Belgique, in welcher der EGMR
die belgische Praxis zur Begriindung von Strafurteilen als nicht mit den Verfahrens-
garantien von Art. 6 EMRK vereinbar erklért hatte und noch bevor diese Entschei-
dung definitiv wurde,?? in einem Folgeurteil die Nichtanwendung der in Rede ste-
henden Bestimmungen der Strafprozessordnung anordnete.?** Er hob das Urteil der

2TEGMR, M. gegen Deutschland, Beschwerde-Nr. 19359/04, Urteil vom 17. Dezember 2009.

28 Bundesverfassungsgericht, 2 BvR 2365/09, Sicherungsverwahrung (2011), Rn. 20. Die Unter-
bringung in der Sicherungsverwahrung bzw. ihre Fortdauer in den in Rede stehenden Fillen darf
demnach nur noch angeordnet werden, ,,[...] wenn eine hochgradige Gefahr schwerster Gewalt-
oder Sexualstraftaten aus konkreten Umstdnden in der Person oder dem Verhalten des Unterge-
brachten abzuleiten ist und dieser an einer psychischen Storung i. S. von § 1 I Nr. 1 des Gesetzes
zur Therapierung und Unterbringung psychisch gestorter Gewalttiter (Therapieunterbringungs-
gesetz — ThUG) — Art. 5 des Gesetzes zur Neuordnung des Rechts der Sicherungsverwahrung und
zu begleitenden Regelungen vom 22.12.2010 (BGBI I, 2300) — leidet.” Siehe Tenor, III.

27Tbid., Rn. 168.

20Tbid., Rn. 169.

21 Siehe § 2 unter 2.3.b).

22EGMR, Affaire Taxquet contre Belgique, Beschwerde-Nr. 926/05, Urteil vom 13. Januar 20009.
23 Cour de Cassation, Urteil Nr. P.09.0547.F vom 10. Juni 2009.
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Vorinstanz, die diese Bestimmung noch angewandt hatte, auf und schickte den Fall
zur Neubeurteilung zuriick. Damit verlieh das Gericht der Entscheidung des EGMR
eine gewisse Riickwirkung. In der Literatur wurde dieses Vorgehen teils kritisiert,
da es zu groBen praktischen Schwierigkeiten fithren konne, wenn gestiitzt auf die in
Rede stehende Bestimmung eine grofle Zahl an Urteilen ergangen ist, die in der
Folge neu beurteilt werden miissen.?*

Spannungen zum Prinzip der Gewaltenteilung treten besonders dann auf, wenn
Gerichte innerstaatliches Recht extensiv auslegen oder gar ergiinzen. Zwar gilt die
volkerrechtskonforme Auslegung nationalen Rechts als eine sehr schonende Art
und Weise, die verschiedenen Rechtsordnungen zu harmonisieren.?* Gerichte nut-
zen dieses Instrument in Umsetzung der Vorgaben von EGMR bzw. IAGMR wie
gesehen jedoch regelméBig in einer instrumentellen Art und Weise und strapazieren
dabei zuweilen die Wortlautgrenze. Auch wenn der Tétigkeit des Auslegens be-
kanntlich immer ein kreatives Element innewohnt, gehen Gerichte teilweise selbst
davon aus, extra legem zu entscheiden und rechtfertigen ihre Entscheidungen ent-
sprechend.?® So begriindete etwa der Generalanwalt in seinen Schlussantrigen im
Folgeverfahren zur Entscheidung B contre France®’ ausfiihrlich, wieso die geiin-
derte Lesart im vorliegenden Fall zulédssig und gar geboten sei. So es sei gerade
Aufgabe des Richters, ,,d’apporter des solutions aux problemes que le 1égislateur
n’a pas prévus et que révele la vie sociale, sinon la vie tout court.*?3® Dariiber hinaus
sei es auch nicht wiinschenswert, dass sich der Gesetzgeber dem Thema annehme,
da eine generell-abstrakte Regelung bald wieder vom wissenschaftlichen Fortschritt
iiberholt wire und zudem aufgrund der marginalen praktischen Bedeutung auch gar
nicht erforderlich sei: ,,Il ne semble pas davantage souhaitable de renvoyer un dos-
sier aussi complexe, aussi mouvant et aussi sensible que celui du transsexualisme au
1égislateur.“*”

Das Bundesverfassungsgericht machte in der Folgeentscheidung zum Urteil in
M. gegen Deutschland®® aus Griinden der Gewaltenteilung demgegeniiber gerade
nicht Gebrauch von der Moglichkeit, das Recht durch urteilskonforme Interpreta-
tion selbst in Einklang mit den internationalen Vorgaben zu bringen. Es sei den
Gerichten verwehrt ,,an Stelle des Gesetzgebers die grundsétzliche Entscheidung zu
treffen, ob die nachtrigliche Sicherungsverwahrung vollstindig abgeschafft werden

2% Siehe dazu Jean de Codt, Relationship of the National Courts with the European Court of Hu-
man Rights (Milano: Editore Key 2016), 26 ff.

235Siehe dazu § 7.

2367Zu dieser Abgrenzung Marten Breuer, Zuléssigkeit und Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung
in der Rechtsprechung des EGMR, Zeitschrift fiir offentliches Recht 68 (2013), 729-766, 732.
Siehe zur Rechtsfortbildung durch Auslegung im Volkerrecht Ingo Venzke, How Interpretation
Makes International Law. On Semantic Change and Normative Twist (Oxford: Oxford University
Press 2012).

ZTEGMR, Affaire B contre France (1992). Dazu oben unter 4.2.

238 Conclusions du premier avocat général Michel Jéol, Assemblée pléniere, 11 décembre 1992, 6.
2¥71bid., 7.

240Siehe dazu unter 4.2.
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soll.“?*! Die ,,Fiktion, eine Einzelfallentscheidung des EGMR stelle ein innerstaat-
liches (Parlaments-)Gesetz dar*, versto3e ,,gegen die grundgesetzlich vorgegebene
Art und Weise der innerstaatlichen Wirkung der EMRK ebenso wie gegen den
Grundsatz der Gewaltenteilung*.?*> Alleine der Gesetzgeber sei in der Lage, ,,unter
Ausschopfung seiner Gestaltungsmoglichkeiten und mit der notwendigen Detail-
liertheit die Voraussetzungen dafiir zu normieren, unter denen eine weitere Siche-
rungsverwahrung verfassungsrechtlich zuldssig ist.“>** Der Bundesgerichtshof war
demgegeniiber davon ausgegangen, der in Rede stehende § 2 Abs. 6 StGB enthalte
einen Interpretationsspielraum, der es erlaube, die internationalen Vorgaben einzu-
beziehen. Die Vorschrift sieht vor, dass iiber MaBregeln der Sicherung und Besse-
rung nach dem Gesetz zu entscheiden sei, welches zur Zeit der Entscheidung gilt,
,.wenn gesetzlich nichts anderes bestimmt ist*“. Der BGH hatte diese Vorschrift so
interpretiert, dass Art. 7 Abs. 1 EMRK in der Auslegung des EGMR in M. gegen
Deutschland eine ,,derartige andere Bestimmung® und damit eine Ausnahme von
der allgemeinen Regel darstelle.?*

Insgesamt ist nicht zu verkennen, dass die stirkere Involvierung von Gerichten
bei der Umsetzung der Konventionsstandards sich in zahlreichen Staaten erheblich
auf das innerstaatliche Gewaltengefiige ausgewirkt und insgesamt zu einer Stér-
kung der Judikative gefiihrt hat.”* Zweifellos ist die ,,revolutionire Wirkung* der
Konventionssysteme zuweilen unterschitzt worden.?*® Ein besonders illustratives
Beispiel ist die Schweiz, wo die Moglichkeit der Individualbeschwerde an den
EGMR gar dazu gefiihrt hat, dass das Bundesgericht das auf Bundesebene geltende
Verbot, Gesetze zu liberpriifen, aufgelockert hat. Obwohl dem hochsten Gericht der
Schweiz nach wie vor nicht die Kompetenz zukommt, eine eigentliche Verfassungs-
kontrolle von Gesetzen vorzunehmen und diese aufzuheben, ist es dazu iibergegan-
gen, konventionswidrigen Gesetzen die Anwendung zu versagen, um nicht zur blo-
Ben ,,Durchlaufinstanz nach StraBburg zu verkommen.?*’ In der Literatur ist von

24 Bundesverfassungsgericht, 2 BVR 2365/09, Sicherungsverwahrung (2011), Rn. 164.

221bid. Die fehlende ,,Gesetzesqualitit“ der EGMR-Entscheidungen begriindete das Gericht mit
der begrenzten Rechtskraft der Entscheidungen. Siehe ibid.: ,,Die Entscheidungen des EGMR be-
sitzen ihrerseits ebenfalls keine Gesetzesqualitit, vielmehr spricht Art. 46 I EMRK nur eine Bin-
dung der beteiligten Vertragspartei an das endgiiltige Urteil in Bezug auf einen bestimmten Streit-
gegenstand aus.*

2% Bundesverfassungsgericht, 2 BVR 2365/09, Sicherungsverwahrung (2011), Rn. 163.

24BGH, 4 StR 577/09, Urteil vom 20. Mai 2010, ILDC 1379 (DE 2010), Rn. 15.

23 Elisabeth Lambert Abdelgawad & Anne Weber, The Reception Process in France and Germany,
in Helen Keller & Alec Stone Sweet (Hrsg.), A Europe of Rights. The Impact of the ECHR on
National Legal Systems (Oxford: Oxford University Press 2008), 107-164, 128 f. sprechen fiir
Frankreich von ,,judicial empowerment®; Mellech, Die Rezeption, 172 f. spricht von der ,,Emanzi-
pation* der franzosischen Gerichte; siehe zur Situation in der Schweiz ausfiihrlich Keller, Recep-
tion of the European Convention in Poland and Switzerland, ZaoRV, 318 ff.

246Zum EMRK-System siehe Jochen Frowein, Einfiihrung, in Jochen Frowein & Wolfgang Peu-
kert (Hrsg.), Europdische Menschenrechtskonvention. EMRK-Kommentar (Kehl am Rhein:
N. P. Engel Verlag 2009), Rn. 13.

247 Siehe dazu oben unter 4.1.
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einer Einfiihrung der ,,Verfassungsgerichtsbarkeit durch die Hintertiir®*® oder
,.Ersatz-Verfassungsgerichtsbarkeit“?*’ die Rede.

Die Einbindung in die Konventionssysteme kann dariiber hinaus aber auch Fra-
gen beziiglich der innerstaatliche Gerichtsorganisation und der Zustindigkeitsver-
teilung zwischen verschiedenen Gerichten aufwerfen. So begannen in Italien untere
Gerichte teilweise eigenstindig Gesetzen, die nicht in Einklang mit Urteilen des
EGMR standen, die Anwendung zu versagen.? Das Verfassungsgericht schob die-
ser aufkeimenden Praxis der diffusen Normenkontrolle, wie sie fiir unionsrechts-
widriges Recht gilt,>! aber den Riegel und zog die Zustindigkeit dafiir an sich.
Untere Gerichte hitten nicht die Kompetenz, Gesetze in Widerspruch zur EMRK in
der Auslegung durch die Straburger Richter zu beseitigen. Vielmehr falle dies in
die ,,exklusive Zustindigkeit* des Verfassungsgerichts.?> Denn es stelle sich iiber
den Umweg von Art. 117 der Verfassung die Frage der VerfassungsméBigkeit sol-
cher Gesetze, deren Beurteilung in die ausschlieBliche Kompetenz des Verfas-
sungsgerichts fillt. Sobald untere Gerichte Zweifel an der VerfassungsméfBigkeit im
Lichte der Rechtsprechung der Straburger Richter hitten, miisse das Verfassungs-
gericht angerufen werden.>*

Das oberste mexikanische Gericht erklérte in seiner bereits erwéihnten Resolu-
tion zur Umsetzung der Entscheidung in Radilla-Pacheco demgegeniiber, dass
samtliche mexikanische Richter zur Durchfiihrung der vom IAGMR verlangten
Konventionalititskontrolle verpflichtet seien — und dies, obwohl Mexiko traditionell
ein konzentriertes Modell der Verfassungskontrolle kennt.?> Es stiitze sich dabei auf
das Pro-persona-Prinzip nach Art. 1 der Verfassung in Verbindung mit einer Be-
stimmung, welche den Vorrang von Bundesrecht vor gliedstaatlichem Recht vor-
schreibt.?® Allerdings unterscheide sich die von allen Gerichten vorzunehmende
Konventionalititskontrolle von der eigentlichen Verfassungskontrolle von Geset-
zen: So stehe es unteren Gerichten nicht zu, Gesetze aufzuheben, weil dies die Ver-
fassung alleine dem Verfahren der Verfassungskontrolle vorbehalte. Vielmehr
miissten Gerichte konventionswidrigen Gesetzen lediglich die Anwendung versa-

28 Eva Maria Belser & Gianni D’ Amato, Die schweizerische Demokratie und ihre Verbundenheit
mit den Rechten Einzelner, SKMR-Newsletter, http://www.skmr.ch/cms/upload/pdf/141124_Be-
deutung_ EMRK_CH_de.pdf, 8.

2 Biaggini, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Schweiz, in von Bogdandy et al. (Hrsg.), Rn. 126;
Tilmann Altwicker, Switzerland: The Substitute Constitution in Times of Popular Dissent, in Pat-
ricia Popelier et al. (Hrsg.), Criticism of the European Court of Human Rights. Shifting the Con-
vention System: Couter-Dynamics at the National and EU Level (Cambridge: Intersentia 2016),
385-411, 401 ft.

20 Corte Costituzionale, Urteil Nr. 348/2007 (2007), Rn. 4.3.

»1Bifulco & Paris, Italienischer Verfassungsgerichtshof, in von Bogdandy et al. (Hrsg.), Rn. 160.
252 Corte Costituzionale, Urteil Nr. 348/2007 (2007), Rn. 4.3.

253 Siehe dazu oben unter 4.1.c).

234 Corte Costituzionale, Urteil Nr. 349/2007 (2007), Rn. 6.2.

23 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Resolucién Varios 912/2010 (2011), Rn. 23 ff.; 28.

2O Art. 133 der Verfassung der Vereinigten Mexikanischen Staaten vom 5. Februar 1917. Fiir eine
englische Ubersetzung siche OCW CD 1082 (MX) H 2010. Siehe dazu ausfiihrlicher § 7 unter 2.1.


http://www.skmr.ch/cms/upload/pdf/141124_Bedeutung_EMRK_CH_de.pdf
http://www.skmr.ch/cms/upload/pdf/141124_Bedeutung_EMRK_CH_de.pdf

132 § 5 Innerstaatliche Gerichte als ,,Erfiillungsgehilfen* der Menschenrechtsgerichte

gen.”” Im Nebeneinander von diffuser und zentraler Normenkontrolle erkannte das
Gericht kein Problem;>® ebenso wenig erachtete es das Prinzip der Gewaltenteilung
oder des Foderalismus als verletzt, obwohl es anerkannte, dass die Judikative da-
durch faktisch gestirkt wurde.?*

5. Urteilsumsetzung zu Lasten von Individuen

Bislang wurden vornehmlich Fille behandelt, in denen sich Individuen auf inter-
nationale Urteile berufen haben, aus denen sie fiir ihre Rechtsposition Vorteile zie-
hen konnten. Doch auch das Gegenteil ist moglich: Urteile konnen zu Lasten von
Individuen ausfallen. Dies kommt insbesondere im interamerikanischen System
immer wieder vor, wenn der IAGMR die nachtrigliche (strafrechtliche) Aufarbei-
tung schwerer Menschenrechtsverletzungen verlangt. Zwar urteilen die Menschen-
rechtsgerichte, anders als internationale Strafgerichte, nicht direkt tiber die indivi-
duelle Verantwortlichkeit von Individuen. Sowohl der EGMR als auch der IAGMR
und auch das UN-Menschenrechtskomitee haben aber aus der Pflicht, Menschen-
rechte effektiv zu gewihrleisten (,,to ensure®), gewisse strafrechtliche Pflichten von
Staaten im Zuge schwerer Menschenrechtsverletzungen entwickelt.?*® Dabei han-
delt es sich um eine ,radikale neue Dimension* von Menschenrechten.?’! Beim
EGMR und auch dem Menschenrechtskomitee beschrinkt sich diese Dimension
grundsitzlich auf (prozedurale) Pflichten, die aus einer Konventionsverletzung von
einer bestimmten Schwere folgen kénnen. Der EGMR leitet diese aus dem verletz-
ten Recht in Verbindung mit der allgemeinen Verpflichtung unter Art. 1 EMRK, die
Menschenrechte zu achten, ab. Dahinter stehen gesamtgesellschaftliche Uberlegun-
gen general-priventiver Natur.?¢?

Der IAGMR hingegen hat angesichts massivster und systematischer Menschen-
rechtsverletzungen eine weitergehende Rechtsprechung entwickelt. In einer Re-
gion, die immer noch von impunidad, Straflosigkeit, geprigt ist, nehmen die

27 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Resolucion Varios 912/2010 (2011), Rn. 29 ff.
2%1bid., Rn. 34 ff.

2¥7Tbid., Rn. 30: ,,[...] Ello no afecta o rompe con la 16gica del principio de division de poderes y
del federalismo, sino que fortalece el papel de los jueces al ser el ultimo recurso para asegurar la
primacia y aplicacion efectiva de los derechos humanos establecidos en la Constitucién y en los
tratados internacionales de los cuales el Estado mexicano es parte.*

20Michael Scharf, The Letter of the Law: The Scope of the International Legal Obligation to Pro-
secute Human Rights Crimes, Law & Contemporary Problems 59 (1996), 41-61, 48; Annelen
Micus, The Inter-American Human Rights System as a Safeguard for Justice in National Transiti-
ons (Leiden/Boston: Brill Nijhoff 2015), 32 f.; Anja Seibert-Fohr, Prosecuting Serious Human
Rights Violations (Oxford: Oxford University Press 2009); Alexandra Huneeus, International Cri-
minal Law by Other Means: The Quasi-Criminal Jurisdiction of the Human Rights Courts, Ameri-
can Journal of International Law 107 (2013), 1-44.

261 Seibert-Fohr, Prosecuting Serious Human Rights Violations, 8.
202 Siehe zur Rechtsprechung des EGMR eingehend ibid., 111 ff.
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interamerikanischen Organe eine Sonderstellung ein.?®3 So riickte in der Rechtspre-
chung des TAGMR immer stirker die Perspektive des Opfers in den Mittelpunkt.?6*
Der Gerichtshof hat im Laufe der Zeit aus dem Recht auf eine wirksame Beschwerde
im Falle schwerwiegender Menschenrechtsverletzungen ein individuelles Recht auf
strafrechtliche Aburteilung entwickelt.?® Strafrechtliche Anordnungen sind nach
dieser Logik auch MaBnahmen zur Wiedergutmachung im Einzelfall.?®® Der [AGMR
stiitzt dies zum einen auf das Recht auf ein faires Verfahren nach Art. 8 AMRK, das
er hier nicht im Sinne von Verfahrensgarantien des Angeklagten, sondern als Recht
des Opfers auf (strafrechtliche) Gerechtigkeit und Wahrheit versteht.?’ Zum ande-
ren leitet er den Anspruch auf strafrechtliche Aburteilung von Tétern aus dem Recht
auf eine wirksame Beschwerde ab (Art. 25 AMRK).?® Entsprechend ordnet der
TAGMR die verlangten Malnahmen regelméBig auch im Urteilstenor explizit an,
wie sich an den Beispielen zeigen wird. Das Menschenrechtskomitee und der
EGMR lehnen demgegeniiber ein solches individuelles ,,Recht auf Gerechtig-
keit“ ab.2®

Diese weitgehende interamerikanische Rechtsprechung hat Anlass zu zahlrei-
chen Folgeprozessen auf der innerstaatlichen Ebene gegeben, in denen sich Indivi-
duen vor innerstaatlichen Gerichten gegen die Konsequenzen dieser Entscheidun-
gen wehren. Erstaunlich ist dies insofern nicht, als dass sich die Interessen von
Opfer und Beschuldigtem in dieser Konstellation diametral gegeniiberstehen. Ins-
besondere die ergebnisorientierte, auf strafrechtliche Bestrafung zielende Anord-
nung von Mafnahmen birgt erhebliches Konfliktpotenzial mit oft auf Verfassungs-
ebene und auch in der AMRK garantierten und geschiitzten Verfahrensrechten des
Angeklagten im Strafprozess.?”® So haben sich Betroffene zu ihrem Schutz vor einer
(erneuten) Verurteilung auf das Prinzip der res iudicata und daraus flieBende Ver-
teidigungsrechte im Strafprozess berufen, etwa auf das Legalitétsprinzip oder das
Doppelbestrafungsverbot (ne bis in idem). Einer Verfolgung entgegenstehen kénnen
ferner Verjdhrungsvorschriften oder das Gebot des Abschlusses von Strafverfahren
innert angemessener Frist. Der IAGMR verlangt dabei zwar keine Verurteilung um
jeden Preis, legt aber relativ strenge Mafstibe an innerstaatliche Strafverfahren an.
Im Grunde wihlt er einen Standard, der an denjenigen unter dem Romer Statut er-
innert, und betrachtet sog. ,,sham trials*, also Verfahren, die lediglich dazu dienen,
die betreffende Person vor strafrechtlicher Verantwortlichkeit zu schiitzen, als

203 Seibert-Fohr rit deswegen davon ab, diese Rechtsprechung als MaBstab fiir andere Kontexte zu
verwenden. Ibid., 108 f.

2047Zur Entwicklung siehe ibid., 59 ff.

251bid., 56 ff. Sieche dazu mit kritischen Erwiigungen ibid., 189 ff. Diese Rechtsprechung wirft die
Frage nach dem Verhiltnis von Strafrecht und Menschenrechtsschutz auf. Siehe in dieser Hinsicht
zu Vorsicht mahnend ibid., 196 ff.

200Tbid., 65. Fiir eine kritische Auseinandersetzung siehe ibid., 206 ff.
207K ritisch, insbesondere wegen der Ergebnisgerichtetheit, ibid., 63 f.
208Tbid., 66 ff.

20 Siehe dazu ibid., 65 f.

29Dazu auch ibid., 78 f.; 196.
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unzulissig.?’! Wie die Entwicklung der Rechtsprechung nahelegt, erachtet der
TAGMR auch innerstaatliche Amnestien als grundsitzlich unzulissig.?’> Im Ergeb-
nis kann dies dazu fiihren, dass der IAGMR gleichsam die strafrechtliche Verurtei-
lung von Einzelpersonen verlangt.

Diese Rechtsprechung stellt Gerichte aufgrund der weitreichenden Folgen fiir
die Betroffenen vor besonders schwierige Fragen. Nicht selten miissen sie zwi-
schen verfassungsmifig garantierten Individualrechten und dem Interesse an der
Durchfiihrung effektiver Strafverfahren, wie sie der IAGMR verlangt hat, abwi-
gen. Wie zu zeigen sein wird, sind Gerichte selbst in diesen Konstellationen bereit,
die Entscheidungen der Menschenrechtsgerichte bzw. in diesem Fall des IAGMR
umzusetzen — zuweilen allerdings nicht, ohne den Gerichtshof scharf zu kritisie-
ren. Hier zeichnen sich also bereits deutliche Grenzen der Befolgungsbereit-
schaft ab.

Im Folgenden sollen zunichst Fille dargestellt werden, in denen sich innerstaat-
liche Gerichte mit dem besonderen Fall von Amnestiegesetzen im Lichte der Recht-
sprechung des IAGMR auseinanderzusetzen hatten (5.1.). In einem zweiten Schritt
geht es um weitere Fille, in denen der IAGMR die effektive (strafrechtliche) Auf-
arbeitung schwerer Menschenrechtsverletzungen verlangt hat (5.2.).

5.1. Wiedererdffnung von Verfahren nach dem Wegfall
von Amnestien

Die weitreichende Rechtsprechung des IAGMR zur Unzuldssigkeit von Amnestie-
gesetzen, insbesondere in der Entscheidung Barrios Altos gegen Peru,?® hat zu
zahlreichen Folgeprozessen in lateinamerikanischen Staaten Anlass gegeben. Die
Rechtsprechung hat sich damit nicht nur auf die unmittelbar adressierten Staaten,
sondern auch auf Drittstaaten ausgewirkt.?” Im Folgenden soll zunéchst darauf ein-
gegangen werden, wie peruanische Gerichte mit der Leitentscheidung umgegangen
sind (5.1. a)), um in einem weiteren Schritt auf die Reaktionen einiger weiterer
Gerichte einzugehen (5.1. b)).

271 Siehe zum Ganzen ibid., 78 f. Zu den Anforderungen an Strafverfahren im Einzelnen ibid., 71 ff.
Vgl. dazu Art. 20 Abs. 3 des Romischen Status des Internationalen Strafgerichtshofs vom 17. Juli
1998, in Kraft am 1. Juli 2002, ILM 37 (1998), 1002.

221bid., 85 ff., insbes. 97 ff.

BIAGMR, Case of Barrios Altos v. Peru (Merits) (2001). Siehe zur Amnestierechtsprechung des
IAGMR Christina Binder, Auf dem Weg zum lateinamerikanischen Verfassungsgericht? Die
Rechtsprechung des Interamerikanischen Menschenrechtsgerichtshofs im Bereich der Amnestien,
Zeitschrift fiir ausldndisches offentliches Recht und Volkerrecht 71 (2011), 1-29. Siehe dazu be-
reits § 3, insbes. unter 2.2.a).

274 Siehe dazu ausfiihrlich mit Fallstudien Micus, Safeguard in National Transitions, 188 ff.
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a) Aufnahme durch peruanische Gerichte

Nachdem der IAGMR in seiner Meilensteinentscheidung in der Sache Barrios Altos
die peruanischen Amnestiegesetze, die noch wihrend des Fujimori-Regimes erlas-
sen worden waren,?” fiir nichtig erklirt hatte,?’® wurden in Peru zahlreiche Strafver-
fahren gegen Personen, die von diesen Vorschriften profitiert hatten, wieder aufge-
nommen.?”” Davon betroffen war auch Santiago Martin Rivas, ein ehemaliges
Mitglied der paramilitirischen Gruppe La Colina, die gemifl der TAGMR-
Entscheidung in La Cantuta®'® fiir schwerste Menschenrechtsverletzungen wiihrend
der Diktatur von Alberto Fujimori verantwortlich zeichnete. Rivas war zunichst
1995 von einem Militdrgericht gestiitzt auf die Amnestiegesetze freigesprochen
worden. Nun wehrte er sich mittels Verfassungsbeschwerde gegen die Wiedereroff-
nung seines Verfahrens. Er brachte die Amnestiegesetze und daraus resultierende,
auf Verfassungsstufe verankerte Rechte sowie das Prinzip der res iudicata zu sei-
nem Schutze vor.

Das Verfassungsgericht lie} die Einwinde nicht gelten. Es fiihrte auf diesem
Weg eine nachtrigliche Verfassungskontrolle der Gesetze durch. Denn Gesetze
miissten nicht nur das Erfordernis der rechtlichen Giiltigkeit erfiillen, sondern darii-
ber hinaus auch verfassungsmiBig legitim sein.?” Dazu stiitze sich das Gericht auf
die Entscheidung des IAGMR in La Cantuta, worin dieser statuiert hatte, das Prin-
zip der res iudicata sei nicht einwendbar, wenn es sich um ,,betriigerische* res iudi-
cata handle, d. h. Rechtskraft, die aus einem Verfahren resultiert, dessen einziger
Zweck es gewesen war, Urheber schwerer Verletzungen von Menschenrechten von
der Verantwortlichkeit zu befreien.?*

Auch das oberste Gericht Perus sah sich mit Beschwerden von Individuen be-
fasst, die sich gegen strafrechtliche Verfolgung wehrten. Die Beschwerdefiihrer wa-
ren ebenfalls ehemalige Mitglieder von La Colina und von Militirgerichten zu mil-
den Strafen verurteilt worden. Auch dieses Gericht folgte der Sache nach dem
IAGMR: Es konne keine Rechtskraft eintreten, wenn kein faires Verfahren stattge-
funden habe.?®' Die Verfahren vor den Militirgerichten hitten lediglich dazu ge-
dient, in Anwendung der inzwischen fiir ungiiltig erklidrten Amnestiegesetze die
Strafverfolgung der betroffenen Individuen zu verhindern.”®?> Der TAGMR habe
deutlich gemacht, dass unter der Amnestiegesetzgebung ergangene Urteile nicht

275 Siehe dazu ibid., 83 f.; 332 f.

*TAGMR, Case of Barrios Altos v. Peru (Merits) (2001). Siehe dazu ausfiihrlicher § 3 unter 2.2.
27 Siehe dazu Micus, Safeguard in National Transitions, 369 ff.

BIAGMR, Case of La Cantuta v. Peru (Merits, Reparations and Costs) (2006).

2 Tribunal Constitucional, Martin Rivas, ILDC 960 (PE 2007), Rn. 16: ,,[...] 1a ley de amnistia no
s6lo debe ser valida sino también constitucionalmente legitima.*

BOTAGMR, Case of La Cantuta v. Peru (Merits, Reparations and Costs) (2006), Rn. 153. Siehe
Tribunal Constitucional, Martin Rivas, ILDC 960 (PE 2007), Rn. 18.

21 Corte Suprema de Justicia, Alberto Segundo Pinto Cdrdenas and ors, Fall Nr. 4104-2012, Urteil
vom 20. Juli 2012, ILDC 1999 (PE 2012), Rn. 88.

221bid., Rn. 99.
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giiltig seien. Entsprechend sei davon auszugehen, dass die erste Verurteilung erst
nach Aufhebung der Amnestiegesetze stattgefunden habe.?$

Allerdings beurteilte das Gericht die in Rede stehenden Delikte zunéchst nicht
als Verbrechen gegen die Menschlichkeit, weil sie gegen Terroristen und nicht die
Zivilbevolkerung begangen worden seien.?® Dies fiihrte dazu, dass gewisse Forde-
rungen der Anklage als verjdhrt erklédrt und die ausgesprochenen Strafen reduziert
wurden. Der IAGMR kritisierte dies in einer darauffolgenden Resolution,?> worauf
das Gericht seine Entscheidung nur zwei Monate spiter authob und die von der
Colina-Gruppe begangenen Taten als Verbrechen gegen die Menschlichkeit quali-
fizierte.?%® Insgesamt gehen Beobachter davon aus, dass die peruanische Judikative
die weitreichenden Entscheidungen des IAGMR vollumfinglich akzeptiert habe.?’

b) Reaktionen weiterer Gerichte

In Simon befasste sich auch das oberste argentinische Gericht mit der Verfassungs-
miBigkeit der argentinischen Amnestiegesetzgebung im Lichte der interamerikani-
schen Rechtsprechung. Der Beschwerdefiihrer war ein ehemaliger Polizist, dem
vorgeworfen wurde, wihrend der Militirdiktatur in Argentinien im Jahr 1978 an der
Folter eines Ehepaares sowie der Entfiilhrung deren Tochter beteiligt gewesen zu
sein. Weil der Betroffene von Amnestien profitierte, die der argentinische Gesetz-
geber erlassen hatte, blieb er lange Jahre unbehelligt. Kurz nach der Jahrtausend-
wende wurde jedoch ein Strafverfahren eroffnet. Das mit dem Fall befasste untere
Gericht hatte die Amnestiegesetzgebung wegen schwerer Verstofe gegen internatio-
nales Recht und die argentinische Verfassung fiir unanwendbar erklirt.?3

Simén wehrte sich gegen seine strafrechtliche Verfolgung und wandte die Am-
nestiegesetze ein. Er berief sich darauf, dass die Eroffnung eines Strafverfahrens die
strafrechtliche Ausformung des Legalitétsprinzips (nullum crimen sine lege) sowie
das Riickwirkungsverbot verletze — Rechte, welche in der Verfassung verankert sei-
en.”® Ferner konnten Verfassungsbestimmungen nicht von generellen Prinzipien
des Volkerrechts verdringt werden.?°

Das oberste Gericht erachtete die Berufung auf diese Rechte allerdings als nicht
mit der AMRK vereinbar. Seit der Entscheidung Barrios Altos gegen Peru sei klar,
welche Verpflichtungen Staaten trifen, um die Verantwortlichkeit unter der AMRK

231bid., Rn. 98 f.
241bid., Rn. 162.

BTAGMR, Caso Barrios Altos v. Peru, Supervisién de Cumplimiento de Sentencia, Anordnung
vom 7. September 2012, Rn. 48.

286 Corte Suprema de Justicia, Alberto Segundo Pinto Cdrdenas and ors, ILDC 1999 (PE 2012), A7.

%7 Micus, Safeguard in National Transitions, 369 ff. Fiir das insgesamt durchzogene Bild der Auf-
arbeitung der Griueltaten des Fujimori-Regimes siehe ibid., 409 ff.

288 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Simon, ILDC 579 (AR 2005), F4.
29 Art. 18 der Verfassung von Argentinien vom 23. August 1994, OCW CD 10 (AR).
20 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Simon, ILDC 579 (AR 2005), F7.
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abzuwenden.””! Der IAGMR hatte unter anderem statuiert, dass Amnestiegesetze
sowie jegliche andere Bestimmungen des nationalen Rechts, welche es zum Ziel
hitten, die Verfolgung und Bestrafung der fiir schwerste Menschenrechtsverletzun-
gen wie Folter und Zwangsverschleppungen Verantwortlichen zu verhindern, un-
zulissig seien.??? Diese wiirden gegen Art. 8 und 25 in Verbindung mit Art. 1. Abs. 1
und 2 der Konvention versto3en und stiinden in klarem Widerspruch zum Geiste der
Konvention.?*?

Daraus schloss das Gericht, dass es zwingend sei, auch die argentinischen Ge-
setze aufzuheben. Ferner diirften aus den konventionswidrigen Gewihrleistungen
keinerlei rechtliche Hindernisse mehr erwachsen, die einer strafrechtlichen Verfol-
gung entgegenstiinden, wie der IAGMR Kklargestellt habe.?* Entsprechend diirften
sich die von den Amnestien Begiinstigten nicht auf daraus flieBende Rechte berufen.
Die Unterwerfung unter die Gerichtsbarkeit des IAGMR verbiete die Einwendung
von Rechten, die zur Nichtbefolgung der menschenrechtlichen Verpflichtun-
gen fiihre.?”

Wihrend die Mehrheitsmeinung also den menschenrechtlichen Verpflichtungen
den Vorrang vor den in Rede stehenden Verfassungsprinzipien gab, waren verschie-
dene Richter in Sondervoten bemiiht, darzulegen, dass durch die Entscheidung gar
keine Verfassungsnormen beschnitten wurden. So legte etwa Richter Boggiano dar,
dass es sich seiner Ansicht nach bei den in Rede stehenden Menschenrechtsverlet-
zungen um Verbrechen gegen die Menschlichkeit handle, die Garantien von [lus-
cogens-Qualitit verletzen.”® Fiir solche Verbrechen aber finden gesetzliche

21Tbid., Rn. 23: ,,Que tales dudas con respecto al alcance concreto del deber del Estado argentino
con relacion a las leyes de punto final y obediencia debida han quedado esclarecidas a partir de la

¢ e

decision de la Corte Interamericana en el caso ,Barrios Altos*.
22TAGMR, Case of Barrios Altos v. Peru (Merits) (2001), Rn. 41: ,[...] las disposiciones de am-
nistia, las disposiciones de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que
pretendan impedir la investigacion y sancién de los responsables de las violaciones graves de los
derechos humanos, tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las
desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos
por el derecho internacional de los derechos humanos son inadmisibles.*

231bid., Rn. 43.

2% Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Simdn, ILDC 579 (AR 2005), Rn. 31: ,,[...] a fin de dar
cumplimiento a los tratados internacionales en materia de derechos humanos, la supresion de las
leyes de punto final y de obediencia debida resulta impostergable y ha de producirse de tal forma
que no pueda derivarse de ellas obstdculo normativo alguno para la persecucién de hechos como
los que constituyen el objeto de la presente causa.*

231bid.: ,,Esto significa que quienes resultaron beneficiarios de tales leyes no pueden invocar ni la
prohibicién de retroactividad de la ley penal mds grave ni la cosa juzgada. Pues, de acuerdo con lo
establecido por la Corte Interamericana en los casos citados, tales principios no pueden convertirse
en el impedimento para la anulacion de las leyes mencionadas ni para la prosecucién de las causas
que fenecieron en razoén de ellas, ni la de toda otra que hubiera debido iniciarse y no lo haya sido
nunca. En otras palabras, la sujecion del Estado argentino a la jurisdiccion interamericana impide
que el principio de ,irretroactividad® de la ley penal sea invocado para incumplir los deberes asu-
midos en materia de persecucion de violaciones graves a los derechos humanos.*

21bid., Sondervotum Sefior Ministro Doctor Don Antonio Boggiano, Rn. 38, mit Verweis auf ver-
schiedene von Argentinien ratifizierte Konventionen wie die Folterverbotskonvention (Convention
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Beschriinkungen der Strafverfolgung keine Anwendung.?” Den Vorwurf der riick-
wirkenden Anwendung von Strafbestimmungen und der Verletzung des Legalitits-
prinzips konterte er, indem er auf den volkergewohnheitsrechtlichen Status der in
Rede stehenden Normen verwies. Diese wiirden ,,seit Menschengedenken® (,,desde
tiempo inmemorial“) gelten.?®

Scharfe Kritik {ibte demgegeniiber Richter Fayt in seiner abweichenden Mei-
nung. Er sah durch die riickwirkende Anwendung der in Rede stehenden Strafbe-
stimmungen die Verfassung verletzt. Bei der in Art. 18 der Verfassung verankerten
strafrechtlichen Ausformung des Legalititsprinzips, dem Prinzip nullum crimen
nulla poena sine lege praevia, handle es sich gar um eines der wichtigsten Verfas-
sungsprinzipien (,,uno de sus mds valiosos*).?”> Zudem wehrte er sich dagegen, dass
menschenrechtliche Verpflichtungen der Verfassung vorgingen.’® Auf keinen Fall
aber diirfe die Anwendung internationalen Rechts zur Verletzung verfassungsmifi-
ger Prinzipien des o6ffentlichen Rechts fiihren, wozu der Nullum-crimen-Grundsatz
zweifellos zihle.*!

Auch das kolumbianische Verfassungsgericht liel die Amnestierechtsprechung
des IAGMR in seine Rechtsprechung einflieBen. Es sah sich damit im Rahmen der
Verfassungskontrolle einer Bestimmung der Strafprozessordnung, welche die Wie-
dererdffnung von rechtskriftigen Strafurteilen regelt, konfrontiert. Die Strafpro-
zessordnung listete eine Reihe von Griinden auf, welche die Durchbrechung der
Rechtskraft erlaubten, sah hingegen keine Moglichkeit vor, Urteile zu Lasten von
Verurteilten wiederzuerdffnen.

Im Lichte der interamerikanischen Rechtsprechung erkannte das Verfassungs-
gericht darin einen Konflikt mit dem Recht auf Wahrheit von Opfern schwerer Men-
schenrechtsverletzungen.*” In Fillen schwerer Verletzungen von Menschenrechten
oder des humanitédren Volkerrechts sei die Beeintridchtigung dieses Rechts aufgrund

against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment vom 10. De-
zember 1984, UNTS Vol. 1465, p. 85), die interamerikanische Konvention gegen Zwangsver-
schleppungen (Inter-American Convention on Forced Disappearance of Persons vom 9. Juni 1994,
OAS Treaty Series No. 68) und die Konvention iiber die Nichtverjihrbarkeit von Kriegsverbrechen
und Verbrechen gegen die Menschlichkeit (Convention on the Non-Applicability of Statutory Li-
mitations to War Crimes and Crimes Against Humanity vom 26. November 1968, UNTS
Vol. 754, p. 73).

271bid., Rn. 40. Siehe zu diesem Argument kritisch Seibert-Fohr, Prosecuting Serious Human
Rights Violations, 226.

28 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Simdn, ILDC 579 (AR 2005), Rn. 43.
291bid., Sondervotum Sefior Ministro Doctor Don Carlos S. Fayt, Rn. 49.

3001bid., Rn. 53.

301Tbid., Rn. 48 f.

302 Corte Constitucional, Urteil Nr. C-004/2003 (2003). Siehe dazu bereits unter 4.2.b).

303Ibid., Consideraciones Rn. 14 ff., mit Verweis auf IAGMR, Case of Barrios Altos v. Peru (Me-
rits) (2001), Rn. 41-43 und Case of Veldsquez Rodriguez v. Honduras (Merits) (1988), Rn. 166
sowie das TAGMR-Gutachten OC-09/87 vom 6. Oktober 1987, Rn. 24.
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der fehlenden Moglichkeit, Verfahren wiederzuerdffnen, unverhiltnismiRig.’*
Dies sei insbesondere der Fall, wenn der Staat in stoBender Weise gegen seine Un-
tersuchungspflichten verstolen habe (,,omisién protuberante del deber del Estado
de investigar“).*® Auch das kolumbianische Verfassungsgericht scheint damit eine
Verbindung zu staatlichem Verhindern der Aufarbeitung schwerer Menschenrechts-
verletzungen und Scheinverfahren herzustellen. Weil die betroffenen Personen in
diesen Fillen in Wirklichkeit gar nie ernsthaft abgeurteilt worden seien, liege darin
ferner keine schwere Beeintrichtigung des Doppelbestrafungsverbots.>* Solche Si-
tuationen verlangten eine Beschrinkung der Rechte der Angeklagten, schloss das
Verfassungsgericht.’” Die Straflosigkeit verletze in diesen Fillen nicht nur die
Menschenwiirde der betroffenen Opfer, sondern gefihrde auch die Realisierung
einer gerechten Rechtsordnung.’® Aus diesem Grund hitte der Gesetzgeber eine
Revisionsmdglichkeit vorsehen miissen. Weil also eine Gesetzesliicke (,,omision
legislativa®) vorliege, fiihlte sich das Gericht ermichtigt, die Bestimmung mittels
richterlicher Rechtsschopfung um einen entsprechenden Tatbestand zu erweitern.’®”

Um die Wiedererdffnung in Ausgleich mit dem Prinzip der Rechtssicherheit und
dem Verbot der Doppelbestrafung (ne bis in idem) zu bringen, erachtete es aller-
dings gewisse Einschriankungen als erforderlich. Denn dabei handle es sich um ver-
fassungsmiBige Werte, die eines besonderen Schutzes bediirften.’'’ Die staatliche
Pflicht, Menschenrechtsverletzungen aufzukldren, stehe in diesen Fillen in einem

304 Corte Constitucional, Urteil Nr. C-004/2003 (2003), Consideraciones Rn. 31: ,La Corte con-
cluye entonces que la restricciéon impuesta por las expresiones acusadas es desproporcionada
frente a los derechos de las victimas, cuando se trata de la impunidad de violaciones a los derechos
humanos e infracciones graves al derecho internacional humanitario.*

3051bid., Consideraciones Rn. 34.

3%Tbid., Consideraciones Rn. 32: ,[...] precisamente por ese incumplimiento del Estado de adelan-
tar seriamente la investigacion, la persona absuelta en realidad nunca estuvo seriamente procesada
ni enjuiciada, por lo que una reapertura de la investigacion no implica una afectacion intensa del
non bis in idem.*

307Tbid., Consideraciones Rn. 31: ,,[...] la restriccion impuesta por las expresiones acusadas es
desproporcionada frente a los derechos de las victimas, cuando se trata de la impunidad de viola-
ciones a los derechos humanos e infracciones graves al derecho internacional humanitario. En esos
eventos, los derechos de las victimas no s6lo autorizan sino que exigen una limitacién al non bis in
idem, a fin de permitir la reapertura de esas investigaciones, si surge un hecho o prueba nueva no
conocida al tiempo de los debates procesales.*

308Tbhid., Consideraciones Rn. 29.

397Tbid., Consideraciones Rn. 34: ,,Era necesario que la ley previera la posibilidad de reabrir las
investigaciones por violaciones a los derechos humanos y por graves afectaciones al derecho inter-
nacional humanitario en aquellos casos en que con posterioridad a la absolucion se muestre que
dicha absolucion deriva de una omision protuberante del deber del Estado de investigar, en forma
seria e imparcial, esos comportamientos.*

310Tbid., Consideraciones Rn. 35: ,,En todo caso la seguridad juridica, la fuerza de la cosa juzgada,
y la proteccion contra el doble enjuiciamiento, son valores de rango constitucional, que ameritan
una especial proteccion juridica, y por ello la sentencia integradora que sea proferida debe prever
también garantfas a fin amparar en forma suficiente esos valores constitucionales.*
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klaren Spannungsverhiltnis zu den Rechten des Verurteilten.?'! Um willkiirlichen
Wiedereroffnungen (,,acciones de revision caprichosas®) vorzubeugen, verlangte
das Gericht demnach, dass die fiir die Wiedererdffnung von Prozessen nach dem
Strafprozessrecht geltenden Bestimmungen mutatis mutandis angewendet werden
miissten. Daraus folgt, dass Verfahren nur wiedereroffnet werden konnen, wenn
neue Tatsachen oder Beweise auftauchen.’'? Dabei baute das Gericht jedoch einen
zusitzlichen Schutzmechanismus ein: Es verlangt das Vorliegen eines gerichtli-
chen — nationalen oder internationalen — Urteils, welches das Versagen des kolum-
bianischen Staates, die zugrunde liegenden Menschenrechtsverletzungen zu unter-
suchen, feststellt.’!* Eine solche Entscheidung rechtfertige die Durchbrechung der
Rechtskraft auch zu Lasten des Betroffenen.?'*

5.2. Wiedererdoffnung anderer konventionswidriger Verfahren zu
Lasten der Betroffenen

Auch jenseits des Anwendungsbereichs von Amnestiegesetzen ist es immer wieder
vorgekommen, dass Individuen sich vor Gerichten gegen die Folgen von IAGMR-
Urteilen gewehrt haben. Ein erstes Beispiel ist das unmittelbare Folgeurteil zur
Entscheidung des IAGMR in der Sache Trujillo-Oroza gegen Bolivien, in der sich
Bolivien bereit erklart hatte, die in Rede stehenden schweren Menschenrechtsver-
letzungen aufzuklidren.®' In der Folge sah sich das bolivianische Verfassungsge-
richt gehalten, die Verfassungsbeschwerden von vier Betroffenen, die sich gegen
die Wiedereroffnung ihrer Strafverfahren wehrten, abzulehnen.

Die vier Beschwerdefiihrer standen im Verdacht, am Zwangsverschwinden von
José Carlos Trujillo-Oroza im Jahr 1972, wihrend der Diktatur von Hugo Banzar
Sudrez, beteiligt gewesen zu sein. 2005 hatte ein Gericht die Strafanklage gegen die

31Tbid., Consideraciones Rn. 13: ,,En efecto, en aquellos casos en que una persona es absuelta por
un delito, pero aparecen hechos o pruebas posteriores que sugieren que ella puede ser culpable, se
desarrolla una clara tensién normativa entre, de un lado, la garantia del procesado a no ser enjui-
ciado nuevamente y, de otro lado, los derechos de las victimas y el deber del Estado de investigar
los delitos y sancionar a los responsables a fin de lograr un orden justo.*

3121bid., Consideraciones Rn. 36.

3131bid., Consideraciones Rn. 35; 37: ,,[...] la accion de revision procede frente a la preclusion de
la investigacion, la cesacién de procedimiento o la sentencia absolutoria, siempre y cuando una
decision judicial interna, o una decision de una instancia internacional de supervision y control de
derechos humanos, aceptada formalmente por nuestro pafs, constaten un incumplimiento protube-
rante de las obligaciones del Estado colombiano de investigar, en forma seria e imparcial, las
mencionadas violaciones.*

314Tbid., Consideraciones Rn. 37: ,,Esa decisién judicial interna o de una instancia internacional de
supervision de derechos humanos que constata la omision del deber estatal de impartir justicia es
entonces el elemento que justifica dejar sin efecto la decision absolutoria que habia hecho formal-
mente transito a cosa juzgada, pues pone en evidencia que la cosa juzgada era en realidad aparente.*

SSTAGMR, Case of Trujillo-Oroza v. Bolivia, Urteil (Merits) vom 26. Januar 2000.
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Betroffenen fiir verjihrt erklirt; in der Folge der Entscheidung des IAGMR wurde
dieses Urteil jedoch aufgehoben und ein neues Verfahren initiiert. Vor Verfassungs-
gericht stellten sich die Beschwerdefiihrer nun auf den Standpunkt, ihr Recht auf
Abschluss von Strafverfahren innerhalb angemessener Zeit, garantiert durch die
Strafprozessordnung und die AMRK, sei dadurch verletzt. Dies widerspreche dem
Verfassungsgrundsatz der Rechtssicherheit sowie dem Legalitétsprinzip.

Um die Entscheidung des IAGMR umzusetzen, nahm das Verfassungsgericht
eine Beschneidung der Verfahrensrechte der Betroffenen in Kauf. Die Bestimmun-
gen der Strafprozessordnung seien auf den vorliegenden Fall aufgrund der Entschei-
dung nicht anwendbar.?'® Das Verfassungsgericht schien dabei zu versuchen, den
Normkonflikt zu entschirfen, indem es Entscheidungen des IAGMR als Teil des
,.bloque de constitucionalidad* nach Art. 410 der Verfassung®'” qualifizierte.’'® Da-
raus folgte gemifl den Richtern, dass das innerstaatliche Recht unterhalb der Ver-
fassungsstufe sich danach auszurichten habe und in deren Lichte auszulegen sei.’"”
Das Gericht umging hingegen vollstindig die Frage des Rechtskonflikts mit der
AMRK sowie den Garantien auf Verfassungsebene. Dies legt nahe, dass das Gericht
die Entscheidung des IAGMR um jeden Preis befolgen wollte. Eine gewichtige
Rolle diirfte dabei die Tatsache gespielt haben, dass es sich bei den zugrunde liegen-
den Konventionsverletzungen um schwerste Menschenrechtsverletzungen handelte.
So verwies das Gericht explizit darauf, dass es sich bei den fraglichen Verletzungen

316 Tribunal Constitucional Plurinacional, Urteil Nr. 0110/2010-R vom 10. Mai 2010, II1.6. Nr. 4:
,»[...] la Disposicion Transitoria Tercera del CPP y por tanto la SC 0101/2004, no son aplicables al
caso concreto, toda vez que el Estado Boliviano debe cumplir con su obligacién internacional de
garantizar la conclusién ordinaria del proceso que identifique y sancione la vulneracién de los
derechos fundamentales tenidos por la CIDH como violados, maxime cuando en el caso especi-
fico, no hubo un debido proceso en relacion a José Carlos Trujillo Oroza, tal como lo determina la
CIDH en la Sentencia de 26 de enero de 2000.*

317Art. 410 Abs. 2 der Verfassung des plurinationalen Staates von Bolivien vom 25. Januar 2009,
OCW CD 899 (BO) erhebt menschenrechtliche Vertrige auf Verfassungsstufe: ,,[...] The provisi-
ons of constitutional rank include the international Treaties and Conventions on human rights and
the provisions of Community Law, as ratified by the country. [...]*

318 Tribunal Constitucional Plurinacional, Urteil Nr. 0110/2010-R (2010), II1.3: ,,En el marco del
panorama descrito, se colige que inequivocamente las Sentencias emanadas de la CIDH, por su
naturaleza y efectos, no se encuentran por debajo ni de la Constitucion Politica del Estado tampoco
de las normas juridicas infra-constitucionales, sino por el contrario, forman parte del bloque de
constitucionalidad y a partir del alcance del principio de supremacia constitucional que alcanza a
las normas que integran este bloque, son fundamentadoras e informadoras de todo el orden juridico
interno, debiendo el mismo adecuarse plenamente a su contenido para consagrar asi la vigencia
plena del ,Estado Constitucional® [...].*“ Hervorhebungen von der Verfasserin.

319Tbid., I1L.4: ,,Por lo expresado, se colige que no deben considerarse a las leyes, aisladas en cuanto
a su contenido del orden juridico imperante, sino mds bien, corresponden ser interpretadas y apli-
cadas en tanto y cuanto en contenido y forma se adapten a éste, considerando para tal efecto,
también la normativa y decisiones emanadas del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
precisamente es a partir de esta visién que debera ser analizada la Disposicion Transitoria Tercera
del CPP en cuanto a la vulneracion del derecho a la seguridad juridica y al principio de legalidad
denunciados por los recurrentes y ahora accionantes, tarea que serd realizada a continuacion®.
Hervorhebungen von der Verfasserin.
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nicht um gewohnliche Delikte handelte.’”® Es ging auch von deren Unverjihrbar-
keit aus.?!

Im Ergebnis dhnlich wie das bolivianische Verfassungsgericht urteilte das oberste
argentinische Gericht im zweiten Beispiel. Dieses sah sich in Folge einer Entschei-
dung des IAGMR auflerstande, dem Betroffenen die aus den Verjdhrungsvorschrif-
ten flieBenden Garantien zu gewihren. Das Gericht folgte dem TAGMR damit im
Ergebnis zwar, tat dies jedoch nicht, ohne diesen heftig zu kritisieren.

Kern der Kontroverse war, dass der [AGMR in der Entscheidung Bulacio ange-
ordnet hatte, Argentinien miisse die der Konventionsverletzung zugrunde liegende
Straftat aufkliren und die Titer zur Verantwortung ziehen.’”? In dem Fall, fiir den
Argentinien seine volkerrechtliche Verantwortlichkeit anerkannt hatte, ging es um
Menschenrechtsverletzungen im Zusammenhang mit dem Tod des Jugendlichen
Walter David Bulacio, der in Polizeigewahrsam ums Leben gekommen war. In sei-
ner Entscheidung hatte der IAGMR betont, dass Argentinien keine innerstaatlichen
Rechtsinstrumente, welche die Strafverfolgung beschrinken, geltend machen diirfe:
,[...] extinguishment provisions or any other domestic legal obstacle that attempts
to impede the investigation and punishment of those responsible for human rights
violations are inadmissible.“*?® Denn innerstaatliches Recht diirfe zur Nichterfiil-
lung volkerrechtlicher Verpflichtungen nicht geltend gemacht werden.?** Zwar war
es in Argentinien zuvor zu einem strafrechtlichen Verfahren gekommen, dieses
wurde allerdings jahrelang verschleppt und schlieBlich durch ein unteres Gericht fiir
verjihrt erklart.

Das argentinische Gericht brachte deutlich zum Ausdruck, dass es die Ansicht
des IJAGMR zur Frage, wann Verteidigungsrechte vorgebracht werden konnen,
nicht teilte.” Durch die Anordnung des TAGMR wiirde das Versagen der argentini-
schen Behorden, das Verfahren ziigig zu einem Abschluss zu bringen, wie es Gegen-
stand im Verfahren vor dem IAGMR gebildet hatte, direkt auf den Beschuldigten
zuriickfallen. Dadurch entstehe eine Einschrinkung der verfassungsmifligen Ver-
teidigungsrechte des Betroffenen im Strafprozess, die in Anbetracht der Unantast-
barkeit, welche die Verfassung fiir diese Rechte vorsehe, kaum zu rechtfertigen
sei.’?¢ Zwar konne die Einschrinkung dieser Rechte angezeigt sein, um die Verant-

30Tbid., I1.3: ,,Se colige también, que esta decisién se encuentra sustentada en dos aspectos concre-
tos. [...] La naturaleza de los delitos atribuidos a los recurrentes, considerando que estos no son
delitos comunes.*

2bid.; zur Nichtverjihrung von andauernden Freiheitsdelikten siehe ferner ibid., I.1.1.2).
32TAGMR, Case of Bulacio v Argentina, Urteil (Merits, Reparations and Costs) vom 18. Septem-
ber 2003.

3231bid., Rn. 116.

3241bid., Rn. 118.

33 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Espdsito, Miguel Angel s/ incidente de prescripcion de
la accion penal promovido por su defensa, Nr. 224 XXXIX, Urteil vom 23. Dezember 2004,
327:5668, Rn. 12: ,,[...] que esta Corte no comparte el criterio restrictivo del derecho de defensa
que se desprende de la resolucidn del tribunal internacional mencionado.*

3261bid.: ,,Hacer caer sobre el propio imputado los efectos de la infraccién a ese deber, sea que
ella se haya producido por la desidia judicial o por la actividad imprudente del letrado que asume
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wortlichkeit Argentiniens zu begriinden, nicht jedoch in einem Verfahren, in dem es
um die strafrechtliche Verantwortlichkeit eines Individuums gehe, das in diesem
internationalen Verfahren nicht einmal die Moglichkeit gehabt habe, sich zu du-
Bern.?”’ So entstehe die paradoxe Situation, dass den volkerrechtlichen Verpflichtun-
gen nur gefolgt werden konnte, wenn gleichzeitig die Verteidigungsrechte des Be-
troffenen im Strafprozess und das Recht auf ein Verfahren innert angemessener Zeit
nach der AMRK stark eingeschrinkt wiirden.’?

Wihrend sich in Miguel Angel Espdsito die entscheidende Mehrheit trotz der
damit einhergehenden Implikationen fiir die Befolgung des IAGMR-Urteils aus-
sprach, duBerte sich eine Mindermeinung dezidiert dagegen. So stellte sich Richter
Fayt in seinem abweichenden Votum auf den Standpunkt, dass das Gericht nicht an
die Schlussfolgerungen des IAGMR gebunden sei.’” Nie diirften die Folgen eines
internationalen Urteils direkt zu Lasten des Betroffenen gehen (,recaer directa-
mente sobre el imputado®).**® Denn der IAGMR sei nicht mit einem innerstaatli-
chen Strafgericht hochster Instanz zu verwechseln, wie der Gerichtshof auch selbst
anerkenne.®' Es stehe diesem also nicht zu, innerstaatlichen Gerichten Handlungs-
anweisungen zu erteilen, wie sie eine Rechtsfrage zu 1sen hitten.>? Es stehe aus-
schlieBlich den (innerstaatlichen) Fachgerichten zu, iiber die Verjdhrung im Straf-
prozess zu befinden.’*® Die unmittelbare Befolgung des internationalen Urteils
wiirde im Umkehrschluss dazu fiihren, dass dem IAGMR zugestanden wiirde, tiber
die strafrechtliche Schuld eines Individuums zu urteilen.* Damit einher gingen
aber empfindliche Einschriankungen der Verteidigungsrechte im Strafprozess, so der

a su cargo la defensa técnica, produce una restriccion al derecho de defensa dificil de legitimar
a la luz del derecho a la inviolabilidad de dicho derecho conforme el art. 18 de la Constitucién
Nacional.*

71bid., Rn. 14 f.

381bid., Rn. 16: ,,[...] se plantea la paradoja de que sélo es posible cumplir con los deberes impu-
estos al Estado Argentino por la jurisdiccion internacional en materia de derechos humanos restrin-
giendo fuertemente los derechos de defensa y a un pronunciamiento en un plazo razonable, garan-
tizados al imputado por la Convencién Interamericana.*

391bid., Sondervotum Sefior Ministro Doctor Don Carlos S. Fayt, Rn. 5: ,,[...] esta decisién no
implica en modo alguno asumir que los jueces nacionales se encuentren obligados a declarar
la imprescriptibilidad en esta causa como derivacién de lo resuelto por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso Bulacio vs. Argentina, sentencia del 18 de septiembre
de 2003.*

30Tbid., Rn. 10.

31 bid.

321bid., Rn. 11: ,,La funcién contenciosa de una Corte de Derechos Humanos no constituye una
instancia de revision de la jurisdiccion interna o lo que es lo mismo, una instancia en la que se
pueda indicar de qué manera los jueces competentes en el &mbito interno deben resolver una cues-
tién judicial.”

331bid.: ,,La prescripcion, como presupuesto de la perseguibilidad penal, sélo puede ser decidida
por los jueces de la causa quienes de ningtin modo pueden ver subordinada su decisiéon a imposi-
ci6n alguna.*

¥41bid., Rn. 9: ,,Tal conclusién implicaria asumir que la Corte Interamericana puede decidir sobre
la responsabilidad penal de un individuo en concreto.*
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Richter weiter. Denn Individuen hitten gerade nicht die Moglichkeit, sich in einem
Verfahren vor dem IAGMR zu dufern.’®

Mit Blick auf das Argument, dass das nationale Recht nicht zur Nichterfiillung
internationaler Pflichten vorgebracht werden konne, machte Fayt geltend, dass dies
nur insofern gelte, als dass innerstaatlich nicht Prinzipien der 6ffentlichen Ordnung
verletzt wiirden.™ Genau dies sei hier aber zweifelslos der Fall. Richter Fayt ging
davon aus, dass gewisse strafrechtliche Verteidigungsrechte zu den Grundlagen der
offentlichen Ordnung gehoren.??’

Dass das Gericht in dieser Situation einer Grundrechtskollision im Ergebnis der
Befolgung des Urteils des IAGMR hoheres Gewicht als den entgegenstehenden, in
der argentinischen Rechtsordnung als grundlegend geltenden Rechten einrdumte,
diirfte letztlich damit zusammenhéngen, dass es bei den in Rede stehenden Men-
schenrechtsverletzungen um schwerste Verletzungen ging. Denn wie wir sehen wer-
den, war das Gericht in anderen Fillen durchaus bereit, dem IAGMR die Stirn zu
bieten und seinen Anordnungen nicht zu folgen.**

6. Fazit: Eine Stirkung von Gerichten mit
verfassungsrechtlichen Implikationen

Die untersuchten Beispiele zeigen eindriicklich, dass innerstaatliche Gerichte heute
in fast allen erdenklichen Situationen bereit sind, zur Umsetzung der Entscheidun-
gen der Menschenrechtsgerichte beizutragen und diesen weitreichende Wirkungen
im innerstaatlichen Recht zu gewihren. Sie sind zu ganz zentralen Akteuren im
Rahmen der Urteilsumsetzung und wichtigen Partnern der Menschenrechtsgerichte
geworden. Dies gilt, obwohl ihnen diese Rolle urspriinglich nicht zugedacht war.
Vielmehr herrschte lange die Auffassung vor, dass sich die Entscheidungen der
Menschenrechtsgerichte an die Staaten als ,,black box* richten und es im Regelfall
den politischen Organen zusteht, diese auf die innerstaatliche Ebene zu ,,iiberset-
zen®. Nach dieser Ansicht eignen sich nationale Gerichte lediglich dann zur Durch-
setzung internationaler Entscheidungen, wenn es um vermogensrechtliche Ansprii-
che geht — alle anderen Entscheidungen miissen zunichst operationalisiert und
damit durchsetzbar gemacht werden.

1bid., Rn. 10.

36Tbid., Rn. 13: ,[...] en el 4mbito nacional, el art. 27 de la Constitucién Nacional prohibe cual-
quier interpretacion que asigne al art. 27 de la Convencion de Viena una extensién que implique
hacer prevalecer al Derecho Internacional sobre el Derecho Interno, vulnerdndose principios de
orden puiblico local.* Hervorhebung von der Verfasserin.

3¥Tbid., Rn. 13: )Y es claro que afectarfa principios de derecho publico local una decisién que
restringiera el derecho de defensa del imputado, que desconociera a la prescripciéon como el dere-
cho del imputado a que su proceso penal se resuelva en un plazo razonable y que soslayara el
principio de legalidad al ampliarse los plazos de prescripcion o derechamente declararse la impre-
scriptibilidad sin base legal y retroactivamente.* Siehe zum Ganzen ausfiihrlicher § 6.

338 Siehe dazu § 7 unter 2.2.d).
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Die Beispiele belegen, dass diese Ansicht iiberholt ist — Gerichte sind in vielen
Fillen nicht nur geeignet zur Durchsetzung der Forderungen der Menschenrechts-
gerichte zumindest beizutragen; sie nehmen diese Rolle auch tatsdchlich war. Sie
wirken nicht nur dabei mit, konkreten MaBBnahmen Folge zu geben und dadurch zur
Beendigung andauernder Konventionsverstofle oder Wiedergutmachung von Kon-
ventionsverletzungen beizutragen. Vielmehr kommt ihnen auch eine Rolle dabei zu,
strukturellen Problemen in der Rechtsordnung beizukommen und dadurch kiinfti-
gen Konventionsverletzungen vorzubeugen. Auch die Tatsache, dass der Judikative
im nationalen Recht oft keine explizite Kompetenz im Zusammenhang mit der Um-
setzung der Vorgaben aus Stralburg oder San José zukommt, hat diese Entwicklung
nicht aufgehalten. In verschiedenen Staaten kann die unvollstindige Umsetzung
von Urteilen der Menschenrechtsgerichte inzwischen gar auf dem Weg der Verfas-
sungsbeschwerde eingefordert werden, so etwa in Deutschland und in gewissen Si-
tuationen in Kolumbien und Spanien. In diesen Staaten wird die korrekte Umset-
zung der internationalen Urteile damit zu einer Verfassungsfrage.

Dazu, dass sich das Rollenverstindnis grundlegend gewandelt hat, haben sicher-
lich die Menschenrechtsgerichte selbst durch ihre Rechtsprechung, wie sie in Weite
und Tiefe alle Erwartungen iibertroffen hat, beigetragen. Auch dank ihres Beitrages
ist die Urteilsumsetzung heute stark ,,verrechtlicht” und wird selbst im europdi-
schen System nicht mehr als rein politische Angelegenheit betrachtet, wie dies bis
vor noch nicht allzu langer Zeit der vorherrschenden Auffassung entsprach.’** Da-
mit riicken innerstaatliche Gerichte auch in der Phase der Urteilsumsetzung als re-
levante Akteure stirker in den Vordergrund. Dies geht einher mit dem generellen
Trend, nationalen Gerichten, den eigentlichen ,,,natural® judges of international
law*,** eine zentrale Rolle im Volkerrecht zuzuerkennen.*! Wie gezeigt nimmt der
IAGMR eine solche Rolle stirker in Anspruch als der EGMR, indem er explizit ge-
wisse Aufgaben an innerstaatliche Gerichte delegiert.’* Doch auch im EMRK-
System, in dem es der EGMR immer noch oft den Staaten iiberlésst, die Schliisse
aus seinen Feststellungsurteilen zu ziehen, sehen sich Gerichte in einer breiten Pa-
lette von Fillen in der Lage, zur Umsetzung dieser Entscheidungen beizutragen.

Neben den Menschenrechtsgerichten haben zu diesem Wandel insbesondere
aber auch die an den Verfahren beteiligten Individuen beigetragen. Durch die Ver-
folgung ihrer eigenen Interessen treiben diese die tatsdchliche Durchsetzung der
Entscheidungen voran und verleihen den Systemen eine besondere Dynamik.**

39 Siehe dazu Teil 1.

30 Antonios Tzanakopoulos, Domestic Courts in International Law: The International Judicial
Function of National Courts, Loyola of Los Angeles International and Comparative Law Review
34 (2011), 133-168, 150 ff.

31 Siehe dazu International Law Association (ILA), Study Group on the Engagement of Domestic
Courts with International Law, Mapping the Engagement of Domestic Courts with International
Law, Final Report by Antonios Tzanakopoulos, Co-Rapporteur of the Study Group, verfiigbar
unter http://www.ila-hq.org/index.php/study-groups (zuletzt besucht am 21. September 2019),
Rn. 5 ff. m.w.N.

32Sjehe dazu Teil 1.

343 Siehe dazu bereits § 1.
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Individuen fungieren in diesem Sinne als eine Art ,,private Generalanwilte“*** und
tragen mafBgeblich zur Dekonstruktion der Idee des Staates als Einheit oder ,,black
box“ bei.’*

Bereits an dieser Stelle deutet sich an, dass nicht alle Gerichte gleich weit gehen,
um den Menschenrechtsgerichten zu folgen. Gerichte in Lateinamerika scheinen
ein Stiick weit offener gegeniiber dem IAGMR zu sein als ihre Pendants in Europa
und auch bereit, weitergehende Rechtsfolgen im innerstaatlichen Recht zu gewiih-
ren. Darauf wird eingehender zuriickzukommen sein. Auch hat sich bereits gezeigt,
dass es Gerichten nicht in jeder Situation moglich ist, Entscheidungen der Men-
schenrechtsgerichte vollstindig umzusetzen. Zum einen spielt die innerstaatliche
Kompetenzverteilung natiirlich eine Rolle: Gerichte aus Staaten, die keine eigent-
liche Verfassungsgerichtsbarkeit kennen, werden strukturelle Konventionsverstofe
nicht eigenstindig beheben konnen, da sie den betreffenden Gesetzesbestimmungen
zwar die Anwendung versagen, sie aber nicht autheben kénnen. Auch stoflen Ge-
richte an gewisse faktische Grenzen, etwa, wenn bestimmte Realakte der Exekutive
erforderlich sind zur Umsetzung der internationalen Vorgaben. Hier konnen auch
innerstaatliche Gerichte zwar Anordnungen treffen; die tatsdchliche Umsetzung
muss letztlich aber an anderer Stelle erfolgen.

Nicht zuletzt zeichnen sich bereits an dieser Stelle deutliche Schwierigkeiten
rechtlicher Natur ab, mit denen sich innerstaatliche Gerichte konfrontiert sehen
konnen. Zwar lassen sich eigentliche Rechtskonflikte durch eine volker- bzw. kon-
ventionskonforme Auslegung des innerstaatlichen Rechts regelmidfig vermeiden.
Insofern ist die mittelbare, d. h. durch innerstaatliches Recht vermittelte Umsetzung
der menschenrechtsgerichtlichen Entscheidungen ein sehr wirksames Instrument
zur Umsetzung der internationalen Vorgaben. Die Tatsache, dass viele Verfassungen
den Konventionsbestimmungen nachgebildete Garantien enthalten, ist sicherlich
ein fiir die Aufnahme der Entscheidungen von EGMR und TAGMR begiinstigender
Faktor.3#® Trotzdem lassen sich auch durch diese scheinbar schonende Art und
Weise, Volkerrecht im innerstaatlichen Recht einzupassen, Spannungen zu verfas-
sungsrechtlichen Prinzipien und insbesondere dem Prinzip der Gewaltenteilung
nicht immer vermeiden, zumal Gerichte dieses Instrument regelméfig in einer in-
strumentellen, zweckgerichteten Weise nutzen mit dem Ziel, den Vorgaben aus
StraBburg bzw. San José auf unkomplizierte Weise nachzukommen.>¥

Bereits die Anpassung der Rechtsprechung innerstaatlicher Gerichte an die Men-
schenrechtsgerichte kann zu gewissen Spannungen fiihren. Wie gesehen lassen sich
Bedenken beziiglich einer moglicherweise entstehenden Rechtsunsicherheit in der

3*Yuval Shany, No Longer a Weak Department of Power? Reflections on the Emergence of a New
International Judiciary, European Journal of International Law 20 (2009), 73-91, 79.

#Laurence R. Helfer & Anne-Marie Slaughter, Toward a Theory of Effective Supranational Ad-
judication, Yale Law Journal 107 (1997), 273-391, 288 f. Siehe zur ,,.Disaggregation” des Staates
auch Anne-Marie Slaughter, A New World Order (Princeton: Princeton University Press 2005),
18; 35 ff.

346 Seine dazu § 7.

347 Siehe ausfiihrlicher § 7.
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Praxis oft ausrdumen; viele Gerichte sind jedoch nicht dazu bereit, die Rechtspre-
chung der Menschenrechtsgerichte blind zu iibernehmen und bestehen darauf, einen
eigenen Beitrag an die Weiterentwicklung der Konventionsgarantien zu leisten. In
jlingerer Zeit scheint sich dies in beiden Systemen gar zu verstirken, wie spiter zu
zeigen sein wird.

In allen anderen Konstellationen kann es zu Situationen kommen, in denen sich
verfassungsrechtliche Prinzipien wie Rechtssicherheit, Legalitit oder Individual-
rechte von Drittpersonen und die effektive Umsetzung der Entscheidungen der
Menschenrechtsgerichte gegeniiberstehen. Hier drohen echte Konflikte und Span-
nungen, die sich nicht einfach ausrdumen lassen. Dies zeigt sich bereits, wenn Ge-
richte ohne explizite gesetzliche Grundlage innerstaatlich bereits rechtskriftige Ver-
fahren wiedereroffnen, weil diese den Konventionsstandards nicht geniigten. Wie
gesehen kommt dies insbesondere im grundrechtssensiblen Bereich des Strafrechts
immer wieder vor. Dies erstaunt insofern nicht, als dass die Alternative in diesen
Situationen — eine Urteilsbefolgung durch die Exekutive, etwa durch Begnadi-
gung — aus der Perspektive der Betroffenen nicht immer vollstindig zu befriedigen
vermag, weil damit die Unschuld im strafrechtlichen Sinne gerade nicht erwiesen
ist und negative Konsequenzen fortbestehen kénnen. In diesen Situationen wigen
Gerichte also ab und gewichten das Interesse an der Umsetzung der Vorgaben der
Menschenrechtsgerichte regelmifig hoher als die hinter der Rechtskraft stehenden
Prinzipien der Rechtssicherheit und Stabilitét.

Deutlich zeigen sich Spannungen zu verfassungsrechtlichen Prinzipien und ins-
besondere dem Prinzip der Gewaltenteilung auch, wenn Gerichte in Umsetzung der
internationalen Vorgaben Legislativfunktionen wahrnehmen. Wenn Gerichte ihre
Kompetenzen zur Ausiibung einer Verfassungskontrolle nutzen, um die eigene
Rechtsordnung in Ausgleich mit den Konventionsanforderungen zu bringen, han-
deln sie zwar durchaus im Rahmen ihrer Kompetenzen. In einigen Staaten wie der
Schweiz aber haben erst die Konventionssysteme dazu gefiihrt, dass Gerichte dazu
iibergegangen sind Gesetze zu kontrollieren und nicht mehr anzuwenden. Die Men-
schenrechtssysteme haben also zu einer Erweiterung des Aufgabekatalogs inner-
staatlicher Gerichte und zuweilen zur Einfiihrung der Verfassungskontrolle ,,durch
die Hintertiir* gefiihrt.

Im Rahmen der Verfassungskontrolle werden den Entscheidungen der Men-
schenrechtsgerichte zudem regelméfig besonders weitreichende Folgen gewihrt,
und zwar wie gesehen oft {iber den entschiedenen Einzelfall hinaus. Denn viele
Verfassungsgerichte nutzen ihre Kompetenzen nicht nur, um nachtriiglich interna-
tionale Urteile im engeren Sinne durchzusetzen, sondern sie beziehen oft die ge-
samte Rechtsprechung der Konventionsorgane ein. Bei der Konventionalitdtskon-
trolle im Rahmen der Verfassungskontrolle handelt es sich also um ein Instrument
sowohl zur eigentlichen Befolgung von Urteilen als auch zur priaventiven Anpas-
sung der Rechtsordnung an Entwicklungen auf der internationalen Ebene im weiteren
Sinne. Nationale Gerichte verleihen internationalen Entscheidungen in diesen Fal-
len quasi in doppelter Hinsicht erweiterte Wirkungen: Uber den entschiedenen Ein-
zelfall hinaus und mit Wirkung erga omnes, d. h. fiir samtliche Rechtsunterworfene
und unabhingig von deren Beteiligung am Verfahren. Dadurch verhelfen nationale
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Gerichte den Menschenrechtsgerichten nahezu zu Durchgriffswirkungen auf die in-
nerstaatliche Ebene, die diesen alleine nicht zukommen wiirden. Damit lie3e sich
sagen, dass Demokratie- und Legitimititsdefizite der Menschenrechtsgerichte auf
die nationale Ebene iibertragen werden. Auf diesen Punkt wird zuriickzukom-
men sein.

Am offensichtlichsten aber treten Spannungen und Rechtskonflikte zu Tage,
wenn nationale Gerichte Entscheidungen zu Lasten von Individuen umsetzen, wie
es im interamerikanischen System aufgrund der weitereichenden Rechtsprechung
des Gerichtshofs immer wieder vorkommt. Solche Entscheidungen stellen inner-
staatliche Gerichte vor besonders schwierige Situationen. Die Befolgung der An-
ordnungen des IAGMR kann eine Beschneidung von strafrechtlichen Verteidi-
gungsrechten zur Folge haben, die in vielen Rechtsordnungen als zentrale
rechtsstaatliche Garantien gelten. In dieser Konstellation konnen sich also verschie-
dene Vorstellungen von Rechtsstaatlichkeit gegeniiberstehen: die innerstaatliche
und diejenige des IAGMR.

In zahlreichen Fillen haben Gerichte den Anordnungen aus San José dennoch
Folge gegeben, was von einer bemerkenswerten Offenheit und Akzeptanz zeugt und
sicherlich auch vor dem Hintergrund der besonderen Rolle des Gerichtshofs im
Rahmen der Aufarbeitung der Griueltaten der Vergangenheit und der Stabilisierung
der Rechtsstaatlichkeit in der Region zu lesen ist, wie spéter ausfiihrlicher zu zeigen
sein wird. Einige Gerichte sind dem IAGMR jedoch nicht gefolgt, ohne ihn offen zu
kritisieren. So brachte etwa ein argentinischer Richter in einem Sondervotum vor,
dass gewisse Rechte im Strafprozess in Argentinien zu den Grundlagen der Rechts-
staatlichkeit gehorten und wandte sich dagegen, diese im Namen des internationalen
Menschenrechtsschutzes zu untergraben. Denn ein Problem dieser Rechtspre-
chungslinie des IAGMR sei, dass die Entscheidungen des IAGMR faktisch straf-
rechtliche Auswirkung auf Personen hitten, die keine Moglichkeit zur Teilnahme
am Verfahren hatten. Auch in der Literatur wurde der IAGMR gerade deswegen von
Strafrechtlern kritisiert, weil seine Rechtsprechung zur Einschrinkung von verfas-
sungsmiBig garantierten Rechten des Angeklagten im Strafprozess fiihren kann.3*
Die Rechtsprechung des obersten argentinischen Gerichtes, die es spéter noch ein-
gehender zu beleuchten gelten wird, deutet denn auch darauf hin, dass dieses Ge-
richt nur im Falle schwerster Menschenrechtsverletzungen, wohl sogar nur bei Ver-
brechen gegen die Menschlichkeit, zur Beschneidung dieser Rechte bereit ist.**

8L eonardo Filippini, Algunos problemas en la aplicacién del derecho internacional de los dere-
chos humanos en el fallo Simén de la Corte Suprema Argentina, in Michael Reed Hurtado (Hrsg.),
Judicializacion de Crimenes de Sistema. Estudios de caso y andlisis comparado (Bogota: Centro
Internacional para la Justicia Transicional 2008), 467-511; siche auch Alexandra Huneeus, Rejec-
ting the Inter-American Court: Judicialization, National Courts, and Regional Human Rights, in
Javier Couso et al. (Hrsg.), Cultures of Legality. Judicialization and Political Activism in Latin
America (Cambridge: Cambridge University Press 2010), 112-138, 126; Géngora Mera, In-
ter-American Judicial Constitutionalism, 217. Siehe ferner § 6.

9 Darauf deuten die Folgeentscheidungen zu den Urteilen Cantos v. Argentina (Merits, Reparati-
ons and Costs) vom 28. November 2002 und Bueno Alvez vs Argentina (Fondo, Reparaciones y
Costas) vom 11. Mai 2007 hin. Siehe dazu § 7 unter 2.2.
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Zusammenfassend ldsst sich damit sagen, dass nationale Gerichte in zahlreichen
Situationen und Konstellationen bereit sind, zur Umsetzung der Entscheidungen der
beiden Menschenrechtsgerichte beizutragen — und zwar zum Teil auch dann, wenn
sie dafiir verfassungsrechtliche Grundsitze beschneiden miissen. Allerdings zeich-
nen sich bereits hier gewisse Grenzen der Gefolgsbereitschaft ab. Die Griinde fiir
die Nichtbefolgung scheinen regelmiflig aber nicht in der fehlenden expliziten Er-
michtigung zur Umsetzung der internationalen Vorgaben zu liegen. Vielmehr schei-
nen es oft inhaltliche Griinde wie die Schwere einer Konventionsverletzung bzw.
des Eingriffs in innerstaatliches Recht zu sein, die den Ausschlag dafiir geben, ob
Gerichte den Menschenrechtsgerichten folgen oder nicht. Statt sich hinter formalen
Positionen zuriickzuziehen, wigen Gerichte regelmifig die verschiedenen Interes-
sen gegeneinander ab und entscheiden fiir den Einzelfall. Auf die Grenzen ihrer
Bereitschaft den Menschenrechtsgerichten zu folgen sowie auf die Erwigungen, die
im Rahmen ihrer Abwigung relevant sind, gilt es in den folgenden Kapiteln vertieft
einzugehen.

Open Access Dieses Kapitel wird unter der Creative Commons Namensnennung 4.0 Internatio-
nal Lizenz (http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.de) verdffentlicht, welche die Nut-
zung, Vervielfiltigung, Bearbeitung, Verbreitung und Wiedergabe in jeglichem Medium und For-
mat erlaubt, sofern Sie den/die urspriinglichen Autor(en) und die Quelle ordnungsgemil nennen,
einen Link zur Creative Commons Lizenz beifiigen und angeben, ob Anderungen vorgenom-
men wurden.

Die in diesem Kapitel enthaltenen Bilder und sonstiges Drittmaterial unterliegen ebenfalls der
genannten Creative Commons Lizenz, sofern sich aus der Abbildungslegende nichts anderes er-
gibt. Sofern das betreffende Material nicht unter der genannten Creative Commons Lizenz steht
und die betreffende Handlung nicht nach gesetzlichen Vorschriften erlaubt ist, ist fiir die oben
aufgefiihrten Weiterverwendungen des Materials die Einwilligung des jeweiligen Rechteinhabers
einzuholen.
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§ 6 Innerstaatliche Gerichte als Hiiter iiber M)
die eigene Rechtsordnung e

In der dezentralen internationalen Ordnung wird innerstaatlichen Gerichten grofies
Potenzial im Rahmen der tatsdchlichen Durchsetzung von Volkerrecht beigemes-
sen. Nationale Gerichte sind heute unbestrittenermallen wichtige Akteure auch auf
der volkerrechtlichen Ebene, die mageblich zur Durchsetzung von Volkerrecht
beitragen konnen.! Wie im letzten Kapitel gesehen gilt dies inzwischen auch fiir die
Umsetzung internationaler Entscheidungen, die traditionellerweise als eine politi-
sche Aufgabe in den Hinden vorwiegend der Exekutive betrachtet wurde.

Trotz dieser Erstarkung innerstaatlicher Gerichte auf der internationalen Ebene
bleiben Gerichte in der eigenen Rechtsordnung verwurzelt und an nationales Recht
gebunden. Sie bleiben gleichsam ,,answerable to the dictates of applicable domestic
law*? und sind auch im innerstaatlichen Recht fiir die Aufrechterhaltung der Rechts-
ordnung und die Wahrung rechtsstaatlicher Prinzipien verantwortlich. Innerstaatli-
che Gerichte sind damit gleichzeitig volkerrechtliche Erfiillungsgehilfen und Hiiter
iiber die eigene Rechtsordnung.?

Diese Doppelfunktion wird auch bei der Umsetzung der Entscheidungen der
Menschenrechtsgerichte deutlich und kann zu Spannungen fiihren. Denn wie im

!'Siehe auch § 1.

2Rosalyn Higgins, National Courts and the International Court of Justice, in Mads Adenas & Dun-
can Fairgrieve (Hrsg.), Tom Bingham and the Trasnsformation of the Law: A Liber Amicorum
(Oxford: Oxford University Press 2009), 405-418, 417.

3Zu den Schwierigkeiten dieser Doppelrolle siche André Nollkaemper, National Courts and the
International Rule of Law (Oxford: Oxford University Press 2011), 13 ff.; Yuval Shany, Dédouble-
ment fonctionnel and the Mixed Loyalities of National and International Judges, in Filippo Fonta-
nelli et al. (Hrsg.), Shaping Rule of Law Trough Dialogue. International and Supranational Expe-
riences (Groningen: Europa Law Publishing 2010), 29-42, 36 ff.; Andrea Gattini, Domestic
Judicial Compliance with International Judicial Decisions: Some Paradoxes, in Ulrich Fastenrath
et al. (Hrsg.), From Bilateralism to Community Interest: Essays in Honour of Bruno Simma (Ox-
ford: Oxford University Press 2011), 1168—1188, 1170. Gattini spricht von ,,the novel and difficult
role that domestic courts have to perform in the international legal order*.
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vorausgehenden Kapitel dargestellt gelingt die gerichtliche Durchsetzung der Ent-
scheidungen der Menschenrechtsgerichte nicht immer problemlos. Vielmehr kon-
nen dem ,,.Download* einer internationalen Entscheidung ,,unerwartete technische
Probleme* begegnen.* In gewissen Situationen kann die Durchsetzung eines inter-
nationalen Judikats nationale Richter vor ein wahrhaftes Dilemma stellen: Sie kon-
nen sich gehalten sehen, entweder nationales Recht zu verletzen oder aber eine in-
ternationale Entscheidung nicht oder zumindest nicht vollstindig umzusetzen.’
Besonders brisant ist dies, wenn es um die Beendigung noch andauernder Konven-
tionsverletzungen geht, womit zuweilen weitreichende Folgen fiir die betroffenen
Personen verbunden sind. Auch wenn man nicht die — inzwischen wohl iiberholte —
Ansicht vertreten mag, dass die Loyalitit innerstaatlicher Gerichte immer der natio-
nalen Rechtsordnung gilt und diese von vorherein primér nationale Interessen ver-
treten,® kommt man nicht umhin einzugestehen, dass die Durchsetzung sich aus
internationalen Judikaten ergebender Pflichten innerstaatliche Gerichte vor erheb-
liche Schwierigkeiten stellen kann.’

Vor diesem Hintergrund erstaunt es nicht, dass sich zahlreiche Gerichte auch zu
den Grenzen der Umsetzbarkeit internationaler Judikate ausgesprochen und Schran-
ken fiir deren Rezeption herausgearbeitet haben. Auf diese Grenzen soll im vorlie-
genden Kapitel eingegangen werden. Grob lassen sich zwei Arten von Begriin-
dungsmustern unterscheiden, die Gerichte vorbringen, um die Befolgbarkeit einer
internationalen Entscheidung zu verneinen: Zum einen berufen sich Gerichte auf
Griinde, die mit der Beschaffenheit einer Entscheidung zusammenhéngen (1.). Zum
anderen gehen viele Gerichte davon aus, dass das innerstaatliche Recht gewisse
Rezeptionsschranken enthélt und gleichsam als Filter fungiert (2.).

1. Nichtbefolgung aufgrund der Beschaffenheit
einer Entscheidung

Immer wieder weigern sich Gerichte den Menschenrechtsgerichten zu folgen, weil
sie eine bestimmte Entscheidung fiir falsch halten. Ein Beispiel dafiir ist die Ent-
scheidung des schweizerischen Bundesgerichtes in Folge des Urteils in der Sache

4Gattini, Domestic Judicial Compliance, in Fastenrath et al. (Hrsg.), 1169. Ubersetzung von der
Verfasserin.

3Siehe dazu schon Jorg Polakiewicz, Die Verpflichtungen der Staaten aus den Urteilen des Europii-
schen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (Berlin/Heidelberg: Springer 1993), 232 ff.; ferner Jean de
Codt, Relationship of the National Courts with the European Court of Human Rights (Milano: Editore
Key 2016), 11. Siehe zu rechtlichen Dilemmata allgemein Valentin Jeutner, Irresolvable Norm Con-
ficts in International Law: The Concept of a Legal Dilemma (Oxford: Oxford University Press 2017).
®Siehe dazu Shany, Dédoublement fonctionnel and Mixed Loyalities, in Fontanelli et al.
(Hrsg.), 36 ff.

’Siehe zu Umsetzungsschwierigkeiten aus der Perspektive des Bundesverfassungsgerichts And-
reas Paulus, From Implementation to Translation: Applying the ECtHR Judgments in the Domestic
Legal Orders, in Anja Seibert-Fohr & Mark E. Villiger (Hrsg.), Judgments of the European Court
of Human Rights. Effects and Implementation (Baden-Baden: Nomos 2014), 267-283.
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Quaranta contre Suisse.® Das Bundesgericht bezieht im Rahmen von Beschwerden
gestiitzt auf die EMRK und die Verfassung standardmifig die gesamte Rechtspre-
chung des EGMR ein und gilt StraBburg gegeniiber grundsitzlich als loyal.’ In die-
sem Fall ist das Bundesgericht der in Rede stehenden EGMR-Entscheidung jedoch
nicht gefolgt und hat keine Praxisdnderung vorgenommen, weil es die Ansicht des
EGMR, wann ein unentgeltlicher Rechtsbeistand in strafrechtlichen Verfahren er-
forderlich ist, nicht teilte. Das Gericht kam zum Schluss, die Lesart des EGMR
widerspreche dem ,,Sinn und Zweck* der in Rede stehenden Verfahrensrechte unter
der Bundesverfassung und der EMRK. !

Das italienische Verfassungsgericht hielt eine Entscheidung des EMGR fiir nicht
befolgungswiirdig, weil die Straburger Richter inkonsistent geurteilt hitten. Zu-
dem kam das Gericht in diesem Fall zum Schluss, dass sich das in Rede stehende
EGMR-Urteil fiir den italienischen Kontext wenig eigne (,,proves to be little suited
to Italy).!! Im Ausgangsverfahren war es um ein illegal erstelltes Bauwerk gegan-
gen, das ohne strafrechtliches Urteil in der Sache behordlich eingezogen worden
war. Die zugrunde liegende Bestimmung des italienischen Baurechts setzt fiir die
Einziehung solcher Bauten ein definitives Urteil eines strafrechtlichen Gerichts vo-
raus, das deren Illegalitit feststellt. Italienische Behorden hatten diese Bestimmung
aber so angewendet, dass auch dann Bauwerke eingezogen werden konnten, wenn
die Verantwortlichkeit der betroffenen Person zwar festgestellt, der Tatbestand je-
doch verjdhrt war und es also nicht zu einer Verurteilung in der Sache gekommen
war. In Varvara gegen Italien hatte der EGMR festgehalten, dies komme einer Be-
strafung ohne Gesetz gleich und verletze Art. 7 EMRK.'?

In der Folge warfen untere Gerichte die Frage der VerfassungsmiBigkeit der
Baurechtsbestimmung auf. Das Verfassungsgericht war aber der Ansicht, das
Varvara-Urteil eigne sich nicht als MaBstab der Verfassungskontrolle und damit zur
Aufhebung der Bestimmung. Zum einen kam es zum Schluss, der EGMR habe in

SEGMR, Affaire Quaranta c. Suisse, Beschwerde-Nr. 12744/87, Urteil vom 24. Mai 1991.

?Siehe dazu § 7 unter 1.3.

"Bundesgericht, BGE 120 Ia 43 vom 7. Januar 1994, E. 2b: ,.Dieser ,abstrakten‘ Betrachtungs-
weise ist das Bundesgericht nicht gefolgt. Mafigebend fiir die Notwendigkeit der unentgeltlichen
Rechtsverbeistindung kann aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht sein, welche Sanktion aufgrund
des obersten Strafrahmens theoretisch denkbar wire. Andernfalls miisste auch bei vollig gering-
figigen Vergehen mit Bagatellcharakter ein Anspruch auf amtliche Verteidigung bejaht werden.
Dies aber entspriche nicht dem Sinn und Zweck des in Art. 4 BV und Art. 6 Ziff. 3 lit. ¢ EMRK
garantierten grundrechtlichen Minimalstandards [...].*

" Corte Costituzionale, Urteil Nr. 49/2015 vom 26. Mirz 2015, Rn. 7. Siehe fiir eine weitere Ent-
scheidung, in der das Verfassungsgericht zum Schluss kam, der EGMR habe Besonderheiten der
italienischen Rechtsordnung nicht gentigend beriicksichtigt, unter 2.1.

2EGMR, Case of Varvara v. Italy, Beschwerde-Nr. 17475/09, Urteil vom 29. Oktober 2013,
Rn. 72: ,[...] the criminal penalty which was imposed on the applicant despite the fact that the
criminal offence had been time-barred and his criminal liability had not been established in a ver-
dict as to his guilt, is incompatible with the principle that only the law can define a crime and
prescribe a penalty, which the Court has recently clarified and which is an integral part of the lega-
lity principle laid down in Article 7 of the Convention. Consequently, the penalty in issue is not
prescribed by law for the purposes of Article 7 of the Convention and is arbitrary.*
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dem Fall Besonderheiten der italienischen Rechtsordnung nicht geniigend beriick-
sichtigt. Insbesondere aber warfen die Richter dem EGMR vor, inkonsistent und
missverstiandlich geurteilt zu haben. Konkret kritisierten sie, dass — zumindest nach
der wortlichen Leseart der vorlegenden Gerichte — der EGMR im vorliegenden Fall
zu formalistisch argumentiert habe, indem er das formelle Vorliegen eines Strafur-
teils verlange, wihrend er gewohnlich einen breiteren, funktionalen Ansatz verfol-
ge."3 Ferner fanden die Richter, dass das Urteil unklar und verschiedenen Interpre-
tationen zugénglich sei.' Unklare und widerspriichliche Urteile des EGMR miissten
aber so gelesen werden, wie es der ,,herkdmmlichen Logik der Rechtsprechung*
entspreche.'> Es habe nicht vom EGMR beabsichtigt sein konnen, ein ,,Element der
Disharmonie in seiner Rechtsprechung einzufiihren.'®

SchlieBlich kommt es vor, dass Gerichte den Menschenrechtsgerichten nicht fol-
gen, wenn sie zum Schluss kommen, eine Entscheidung sei in Uberschreitung deren
Kompetenzen ergangen. Ein erstes Beispiel betrifft den zeitlichen Aspekt des Um-
fangs der Priifungsbefugnis des EGMR. So ist das schweizerische Bundesgericht
dem EGMR in einer Folgeentscheidung zum Urteil Udeh contre Suisse'” nicht ge-
folgt, weil der EGMR die Schweiz gestiitzt auf Tatsachen ,,verurteilt” habe, die sich
nach der innerstaatlich letztinstanzlichen Entscheidung zugetragen hitten.'® Damit
aber wiirden die StraBburger Richter das Gebot der Rechtswegerschopfung — und
damit das Subsidiaritéitsprinzip—mit Fiien treten, so die Richter.'® Interessanterweise
und wie um die Tragweite der Nichtbefolgung zu relativieren, betonte das Gericht
dabei, dass es sich bei der Stralburger Entscheidung nicht um eine Grundsatzent-
scheidung gehandelt habe.?

13 Corte Costituzionale, Urteil Nr. 49/2015 (2015), Rn. 6.1.: ,,[...] the nature of the ECHR is vividly
demonstrated as an instrument charged with looking beyond the aspects related to the formal clas-
sification of an offence, without however impinging upon the legislative discretion of the states bur
rather assessing the substance of the human rights in play and safeguarding their efficacy.*
“Ibid., Rn. 6.2.

5 Tbid.

16 Simtliche Ubersetzungen von der Verfasserin. Das Gericht spricht in der offiziellen englischen
Ubersetzung von ,.introducing an element of disharmony into the broader ECHR context™. Siehe
ibid., Rn. 6.1.

""EGMR, Affaire Udeh c. Suisse, Beschwerde-Nr. 12020/09, Urteil vom 13. April 2013.

'8 Bundesgericht, BGE 139 I 325 vom 30. August 2013, E. 2.4.: ,[...] il n’est pas possible de faire
abstraction du fait que la condamnation de la Suisse résulte presque exclusivement de la prise en
compte par la CourEDH de faits postérieurs a I’arrét rendu par le Tribunal fédéral. [...] la Cou-
rEDH a pris en considération les faits survenus non seulement apres 1’arrét du Tribunal cantonal,
mais encore apres 1’arrét rendu par le Tribunal fédéral.*

Tbid. In der Literatur wird teilweise vertreten, solche Entscheidungen seien konventionswidrig,
da sie dem Sinn und Zweck von Art. 35 Abs. 1 EMRK widerspréchen. Siehe Hans-Joachim Cre-
mer, Entscheidung und Entscheidungswirkung, in Rainer Grote & Thilo Marauhn (Hrsg.), EMRK/
GG. Konkordanzkommentar zum europdischen und deutschen Grundrechtsschutz (Tiibingen:
Mohr Siebeck 2. Aufl. 2013), Rn. 71; ebenfalls kritisch Christoph Grabenwarter, Zur Bedeutung
der Entscheidungen des EGMR in der Praxis des VfGH, Osterreichische Richterzeitung 85 (2007),
154-160, 159.

2 Bundesgericht, BGE 139 1325 (2013), E. 2.4.
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Ganz deutlich formulierte den Ultra-vires-Vorwurf in einem jlingeren Fall das
oberste argentinische Gericht, als es mit der Durchsetzung der IAGMR-Entscheidung
in der Sache Fontevecchia und D’Amico befasst war. Der Entscheidung lag eine Be-
schwerde zweier Journalisten zugrunde, die in Argentinien wegen der Berichterstat-
tung iliber einen moglichen unehelichen Sohn des damaligen Prisidenten Menem
auf dem Zivilweg wegen Verletzung der Personlichkeitsrechte zur Zahlung von
Schadenersatz verurteilt worden waren. Darin erkannte der IAGMR eine Verletzung
der Meinungsfreiheit und ordnete unter anderem an, dass das Verfahren wiederer-
offnet werden miisse.?!

Damit habe der IAMGR seine Kompetenzen {iberschritten, urteilte nun das
oberste Gericht.?? Es stellte sich — in rechtlich wenig iiberzeugender Weise — auf den
Standpunkt, dass die Anordnung nicht vom Konventionstext gedeckt sei.?* Wiirde
der Anordnung des IAGMR Folge gegeben, fiihrte dies dazu, dass dem TAGMR der
Status eines Gerichts ,,vierter Instanz* zuerkannt wiirde, das innerstaatliche Ent-
scheidungen aufheben kénne, so das Gericht.?* Dies sei aber nicht vereinbar mit
dem Subsidiarititsprinzip, auf dem das Konventionssystem fufle.? Dariiber hinaus
sah das Gericht durch die Anordnung den Verfassungskern verletzt, worauf im fol-
genden Abschnitt einzugehen sein wird.

2. Nichtbefolgung aus Griinden des nationalen Rechts

Viele Gerichte gehen zudem davon aus, dass das nationale Recht gewisse Schran-
ken fiir die Rezeption internationaler Entscheidungen in der eigenen Rechtsord-
nung beinhaltet. Insbesondere stellen sich zahlreiche Gerichte auf den Standpunkt,
dass die Verfassung insgesamt oder ein bestimmter Kern verfassungsméaBiger Werte,
die als besonders wichtig erachtet werden, vor ,,Eingriffen* durch internationale
Gerichte und auch die Menschenrechtsgerichte geschiitzt werden miissen (2.1.).
Zudem erachten zahlreiche Gerichte die Wahrung verfassungsmiBiger Rechter
Dritter als Grenze der Umsetzbarkeit von Entscheidungen der Menschenrechtsge-
richte (2.2.).

2'TAGMR, Caso Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina, Urteil (Fondo, Reparaciones y Costas)
vom 29. November 2011.

22 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/informe
sentencia dictada en el caso ,Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina“ por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Urteil vom 14. Februar 2017, 340:47, Rn. 11.

21bid., Rn. 12 ff.; 13: ,[...] el tenor literal de la norma no contempla la posibilidad de que la Corte
Interamericana disponga que se deje sin efecto una sentencia dictada en sede nacional.*

21bid., Rn. 11: ,,[...] dejar sin efecto la sentencia dictada por esta Corte Suprema en la causa ,Me-
nem‘ en virtud de la orden de la Corte Interamericana [...] implicaria transformar a dicho tribunal,
efectivamente, en una ,cuarta instancia‘ revisora de las sentencias dictadas por esta Corte, en clara
violacién de los principios estructurantes del sistema interamericano y en exceso de las obligacio-
nes convencionalmente asumidas por el Estado argentino al ingresar a dicho sistema.*

»1bid., Rn. 8.
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2.1. Schutz der Verfassung bzw. eines Verfassungskerns

Das italienische Verfassungsgericht etwa sieht die Verfassung als solche als Grenze
fiir den Einbezug von Entscheidungen des EGMR. Bereits in seinen ,,Zwillingsent-
scheidungen®, die den Weg fiir den systematischen Einbezug der Straf3burger Recht-
sprechung im Rahmen der Verfassungskontrolle von Gesetzen ebneten,” machte
das Gericht deutlich, dass dies nur insoweit gelte, als dass nicht die Verfassung
entgegenstehe. Weil die EMRK in der Auslegung durch die Stralburger Richter
unterhalb der Verfassungsstufe stehe, miisse diese die Verfassung respektieren. Das
Gericht machte klar, dass es verfassungswidrigen EGMR-Entscheidungen nicht fol-
gen und den Teil des Umsetzungsgesetzes, der Italien zu deren Befolgung verpflich-
tet, fiir verfassungswidrig erkldren wiirde.?” Bislang hat das italienische Verfas-
sungsgericht davon gegeniiber dem EGMR noch nie Gebrauch gemacht und zu
~weniger drastischen Malnahmen gegriffen, um die Wirkungen der StraSburger
Entscheidungen zu beschrinken, wenn es zum Schluss kam, diese stiinden in einem
Spannungsverhiltnis zur Verfassung.?

Ein Beispiel dafiir ist das Folgeurteil zur Entscheidung des EGMR in der Sache
Maggio gegen Italien. Das Gericht hielt diese Entscheidung als nicht geeignet fiir
die italienische Rechtsordnung und berief sich auf Gerechtigkeitserwidgungen. Ge-
genstand der Entscheidung bildete eine Gesetzesbestimmung, die eine neue Berech-
nungsmethode fiir Renten von wihrend einer Zeitspanne des Berufslebens in der
Schweiz titigen Personen einfiihrte. Diese konnte im Ergebnis nota bene zu einer
Minderung der Rentenhohe fithren. Die Gesetzesbestimmung war vom Verfas-
sungsgericht 2008 als verfassungsmiBig beurteilt worden;?* der EGMR hingegen
kam zum Schluss, dass die Anwendung der Bestimmung auch auf bereits laufende
Verfahren eine Verletzung von Art. 6 Abs. 1 EMRK darstellte.?® Dabei habe es sich
um eine unzuldssige Einmischung des Staates in laufende Verfahren gehandelt, um
das Ergebnis zu seinen Gunsten zu beeinflussen.’!

26 Siehe dazu § 5 unter 4.1.¢).

?7Corte Costituzionale, Urteil Nr. 348/2007 vom 22. Oktober 2007, Rn. 4.7; siehe auch Urteil
Nr. 349/2007 vom 22. Oktober 2007, Rn. 6.2.

2 Davide Paris & Karin Oellers-Frahm, Zwei weitere volkerrechts ,,unfreundliche* Entscheidun-
gen des italienischen Verfassungsgerichtshofs aus dem Jahr 2015 (Nr. 49 und 50), Europdische
Grundrechte-Zeitschrift 43 (2016), 245-252, 247.

2 Corte Costituzionale, Urteil Nr. 172/2008 vom 19. Mai 2008.

YEGMR, Case of Maggio and others v. Italy, Beschwerde-Nrn. 46286/09, 52851/08, 53727/08,
54486/08 und 56001/08, Urteil vom 31. Mai 2011, Rn. 49: ,,As to the Government’s argument that the
Law had been necessary to re-establish an equilibrium in the pension system by removing any advan-
tages enjoyed by individuals who had worked in Switzerland and paid lower contributions, while the
Court accepts this to be a reason of general interest, the Court is not persuaded that it was compelling
enough to overcome the dangers inherent in the use of retrospective legislation which had the effect
of influencing the judicial determination of a pending dispute to which the State was a party.*
31bid., Rn. 50: ,,In conclusion, the State infringed the applicants’ rights under Article 6 § 1 by
intervening in a decisive manner to ensure that the outcome of proceedings to which it was a party
was favourable to it. There has therefore been a violation of that Article.
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Das in der Folge erneut mit dem Fall befasste Verfassungsgericht betonte zwar,
dass es sich nicht an die Stelle des EGMR setze und die Auslegung der EMRK in
dessen Zustindigkeit liege. In seinen eigenen Zustidndigkeitsbereich hingegen falle
es, die Auswirkungen auf die italienische Verfassungsordnung zu beurteilen.*? Wih-
rend der EGMR nur eine isolierte Beurteilung der Lage aus der Perspektive eines
einzelnen Individualrechts vornehme und damit lediglich einen Ausschnitt be-
trachte, obliege dem Verfassungsgericht die Verantwortung fiir das Gesamtbild:
,[...] in contrast to the European Court, this Court carries out a systemic and not an
isolated assessment of the values affected by the provisions reviewed from time to
time [...].“3* Im Ergebnis gewichtete das Verfassungsgericht das Interesse an einem
ausgeglichenem Finanzhaushalt hoher und sah die Einschrinkung der in Rede ste-
henden Grundrechte (Art. 25 der italienischen Verfassung) damit als gerechtfertigt
an.’** Dabei berief es sich auf die verfassungsmiBigen Prinzipien von Gleichheit und
Solidaritét, denn Ziel des Gesetzes sei es gewesen, in Anbetracht der Tatsache, dass
die Beitragssitze in der Schweiz viermal niedriger seien als diejenigen in Italien,
einen gerechten Ausgleich zu schaffen.®

Die Konsequenz dieser Entscheidung war zwar nicht die Verfassungswidrigkeit
des Urteils des EGMR. Trotzdem hat das Verfassungsgericht damit einen ersten
Schritt unternommen, die Reichweite der in den ,,Zwillingsentscheidungen* ent-
wickelten Doktrin einzuschrinken. Insgesamt deutet die jiingere Rechtsprechung
des Verfassungsgerichts auf einen weitaus weniger ,,offenen* Kurs hin, als nach den
»Zwillingsentscheidungen® zu vermuten war,* und verdeutlichen, dass das Verfas-
sungsgericht einen ,,automatischen Nachvollzug der EGMR-Rechtsprechung ab-
lehnt und eine gewisse Priifung durch nationale Gerichte fiir erforderlich hilt. Dar-
auf wird im anschlieenden Kapitel ausfiihrlicher einzugehen sein.

Andere Gerichte beschrinken sich in ihrer Priifung auf bestimmte fundamentale
Prinzipien der eigenen Rechtsordnung. So verwies das Bundesverfassungsgericht in
seiner Entscheidung zur Sicherungsverwahrung auf die ,,absolute Grenze des Kern-
gehalts der Verfassungsidentitit des Grundgesetzes“.’” Das oberste Gericht Vene-
zuelas argumentierte, IAGMR-Entscheidungen miissten einem Mindestmal} an An-
forderungen der innerstaatlichen Rechtsordnung geniigen (,,estindar minimo de
adecuacion al orden constitucional interno*).’® Entscheidungen konnten dann nicht
befolgt werden, wenn sie die Souverdnitit Venezuelas oder grundlegende Rechte

32 Corte Costituzionale, Urteil Nr. 264/2012 vom 19. November 2011, Rn. 4.2.

#1bid., Rn. 5.4.

*#1bid., Rn. 5.3.

31bid.

3 Paris & Oellers-Frahm, Zwei weitere volkerrechts,,unfreundliche Entscheidungen, EuGRZ, 247.

3 Bundesverfassungsgericht, 2 BvR 2365/09, 740/10, 2333/08, 1152/10, 571/10 (Sicherungsver-
wahrung), Urteil des Zweiten Senats vom 4. Mai 2011, BVerfGE 128, 326, Rn. 93.

®Tribunal Supremo de Justicia, Solicitor General of the Republic v Venezuela, Final Award on
Jurisdiction of the Constitutional Chamber, Urteil vom 18. Dezember 2008, ILDC 1279 (VE
2008), Rn. 52.
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des Staates (,,derechos fundamentales de la Reptblica®) verletzten.? Genau dies
bejahte das Gericht in dem Fall.*

Auch das oberste argentinische Gericht sprach sich jiingst dafiir aus, dass ge-
wisse fundamentale Bestimmungen der Verfassung eine Schranke fiir die Rezeption
von IJAGMR-Entscheidungen bildeten.*! Damit folgte es einer Meinung, die einer
der Richter bereits Jahre zuvor in Sondervoten vertreten hatte. Bislang war das
oberste Gericht dem IAGMR grundsitzlich gefolgt, und dies sogar dann, wenn es
nicht einverstanden war mit dessen Entscheidung oder diese gar als verfassungs-
rechtlich problematisch erachtete.*? Richter Fayt hatte sich demgegeniiber gerade in
verfassungsrechtlich heiklen Konstellationen dezidiert gegen eine unbeschrinkte
Durchsetzbarkeit von IAGMR-Urteilen ausgesprochen. Er argumentierte, dass der
Verfassungsrang bestimmter menschenrechtlicher Vertrige in Argentinien nicht be-
deute, dass diesen in streng monistischer Manier (,,monismo en su concepcién mas
extrema®) bedingungsloser Vorrang zukomme. Die Anerkennung eines schranken-
losen und unkontrollierten Vorrangs dieser volkerrechtlichen Instrumente wire un-
haltbar (,,resulta totalmente inaceptable en el sistema constitucional argentino*).*
Vielmehr hitten volkerrechtliche Verpflichtungen gewisse Grundprinzipien des o6f-
fentlichen Rechts (,,principios de derecho ptiblico®) zu respektieren, um in Argenti-
nien Beachtung finden zu konnen. Er stiitzte sich dabei auf Art. 27 der argentini-
schen Verfassung, wonach die Regierung volkerrechtliche Vertrige in Einklang mit
den Prinzipien des offentlichen Rechts abzuschlieBen habe.** Dabei hatte er
weitgehend im Dunkeln gelassen, welche Garantien seiner Meinung nach zu diesen
unantastbaren Prinzipien gehorten und verwies lediglich auf eine Aufzéhlung sou-
verinititsbezogener Rechte im Schrifttum.*® Unzweifelhaft gehorten aber die in
diesem Fall diskutierten Verteidigungsrechte im Strafprozess nach Art. 18 der Ver-
fassung dazu, so Fayt.*

¥1bid., Rn. 48.

40 Siehe dazu ausfiihrlicher § 8.

#I'Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Fontevecchia y D’Amico (2017).

4 Siehe dazu § 5 unter 5.

#Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Simon and ors v Office of the Public Prosecutor, Urteil
vom 14. Juni 2005, ILDC 579 (AR 2005), Sondervotum Sefior Ministro Doctor Don Carlos
S. Fayt, Rn. 55.

“Der Wortlaut von Art. 27 der Verfassung vom 1. Mai 1853 (Fassung 1994) lautet: ,,El Gobierno
federal estd obligado a afianzar sus relaciones de paz y comercio con las potencias extranjeras por
medio de tratados que estén en conformidad con los principios de derecho publico establecidos en
esta Constitucion.*

#Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Simon, ILDC 579 (AR 2005), Sondervotum Sefior Mi-
nistro Doctor Don Carlos S. Fayt, Rn. 44 ff., insbes. 46.

“7Ibid., Rn. 49. ,,[...] en definitiva, la vigencia del art. 27 impide claramente la aplicacién de un
tratado internacional que prevea la posibilidad de aplicacion retroactiva de la ley penal, en tanto el
principio de legalidad que consagra el nullum crimen nulla poena sine lege praevia es innegable-
mente un principio de derecho publico establecido en esta Constitucion (art. 18 de la Constitucién
Nacional), quiza uno de sus mas valiosos [...].*
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In seiner jiingsten Entscheidung griff nun auch das Gesamtgericht eben diese
Bestimmung auf, um die Wirkungen der in Rede stehenden IAGMR-Entscheidung
zu beschrinken. Zum einen hatte es die zur Kontroverse Anlass gebende Anordnung
des TAGMR, ein konventionswidriges Zivilurteil wiederzuerdffnen, bereits als
Kompetenziiberschreitung qualifiziert.*” Zum anderen erkannte es darin eine Ver-
letzung der Verfassung. Die Umsetzung des Urteils sei nicht mit Grundprinzipien
der argentinischen Rechtsordnung vereinbar (,,juridicamente imposible a la luz de
los principios fundamentales del derecho publico argentino®).*® Denn das Gericht
kam zum Schluss, die Anordnung des IAGMR wiirde seine Stellung als oberstes
Gericht Argentiniens, wie es in der Verfassung ausdriicklich verankert sei (Art. 108
der argentinischen Verfassung), in Frage stellen.*” Die Tatsache, dass das oberste
Gericht — und nicht der TAGMR - an der Spitze der argentinischen Judikative stehe
(,,6rgano supremo y cabeza del Poder Judicial), gehore zweifellos zu den nicht de-
rogierbaren Prinzipien (,,principios inconmovibles*) nach Art. 27 der Verfassung.>

2.2. Vermeidung der Herabsetzung des Grundrechtsstandards
(Art. 53 EMRK; Art. 29 AMRK)

Verschiedene Gerichte stellen sich ferner auf den Standpunkt, dass sie Urteile nicht
umsetzen, wenn dies im Ergebnis zu einer Herabsetzung des Schutzsstandards unter
der Verfassung — und den Konventionen selbst — fiihren wiirde. Regelméfig bezie-
hen sie sich dabei auf die Bestimmungen in den Konventionen, die gerade dies ver-
hindern wollen: Nach Art. 53 EMRK ist die Konvention ,,[...] nicht so auszulegen,
als beschrinke oder beeintrichtige sie Menschenrechte und Grundfreiheiten, die in
den Gesetzen einer Hohen Vertragspartei oder in einer anderen Ubereinkunft, deren
Vertragspartei sie ist, anerkannt werden.” Die AMRK enhélt mit Art. 29 eine dhn-
liche Bestimmung.’!

Das italienische Verfassungsgericht hilt eine gewisse Nachkontrolle von EGMR-
Entscheidungen fiir unerldsslich, um sicherzustellen, dass ein Grundrechtsschutz

47Siehe dazu bereits § 5 unter 5.
8 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Fontevecchia y D’Amico (2017), Rn. 16.

#7Tbid., Rn. 17: ,,Revocar la sentencia firme dictada por este Tribunal implica privarlo de su charac-
ter de organo supremo del Poder Judicial argentino y sustituirlo por un tribunal internacional [...].*

O Tbid.

STArt. 29 (,,Restrictions regarding interpretation®) lautet: ,,No provision of this Convention shall be
interpreted as: a. permitting any State Party, group, or person to suppress the enjoyment or exercise
of the rights and freedoms recognized in this Convention or to restrict them to a greater extent than
is provided for herein; b. restricting the enjoyment or exercise of any right or freedom recognized
by virtue of the laws of any State Party or by virtue of another convention to which one of the said
states is a party; c. precluding other rights or guarantees that are inherent in the human personality
or derived from representative democracy as a form of government; or d. excluding or limiting the
effect that the American Declaration of the Rights and Duties of Man and other international acts
of the same nature may have.*
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sichergestellt wird, der ,,mindestens gleichwertig mit demjenigen unter der Verfas-
sung“ sei (,,at least equivalent to the level guaranteed by the Italian Constitution*).>?
Das oberste mexikanische Gericht leitete aus dem in der Verfassung verankerten
Pro-persona-Prinzip ab, dass dem IAGMR nicht blind zu folgen sei, sondern im
Einzelfall gepriift werden miisse, welche Auslegung einen weitergehenden men-
schenrechtlichen Schutz beinhalte. Ziel sei es nicht, dass die Rechtsprechung des
IAGMR die nationale ersetze und die innerstaatlichen Richter diese ,,unkritisch an-
wendeten® (,,aplicada en forma acritica®).”® Vielmehr sei es gerade Aufgabe der
mexikanischen Gerichte zu determinieren, welches aus menschenrechtlicher Per-
spektive die vorteilhaftere Position sei. Dabei konne das Resultat in beide Richtun-
gen ausfallen: ,,Esta operacién podrd concluir con el favorecimiento de un criterio
del Poder Judicial de la Federacién o de uno emitido por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, pero cualquiera que sea el criterio aplicado, el resultado debe
atender a la mejor proteccion de los derechos humanos de las personas.>* Das
Pro-persona-Prinzip dient somit dem Einbezug der Feststellungen des IAGMR, bil-
det gleichzeitig aber auch dessen Grenze.

Fille, die fiir Konflikte zwischen verschiedenen Rechten besonders ,,anféllig* sind,
sind sogenannte ,,mehrpolige Grundrechtsverhiltnisse®. Damit hat das Bundesver-
fassungsgericht treffend Situationen umschrieben, in denen sich mehrere Grund-
rechtstriager in einem Interessenskonflikt gegeniiberstehen. In diesen Konstellatio-
nen bedeute ,,[...] das ,Mehr* an Freiheit fiir den einen Grundrechtstriager zugleich
ein ,Weniger* fiir einen anderen*.>> Das Pro-persona-Prinzip hilft in diesen Situa-
tionen also gerade nicht, um Konflikte zu 16sen.

Nach dem Bundesverfassungsgericht konnen Rechte Dritter zu einem ,,Rezepti-
onshemmnis‘>® werden, wie es bereits in Gorgiilii statuierte. Denn sofern eine Ent-
scheidung Grundrechte dritter, nicht am Verfahren beteiligter Personen betreffe,
konnten im Rahmen von Individualbeschwerdeverfahren vor dem EGMR , Rechts-
positionen und Interessen moglicherweise nicht vollstindig® abgebildet werden.>’
Insbesondere in ,,ausbalancierten Teilsystemen* wie etwa dem Familien- oder Aus-
landerrecht, in denen verschiedene Grundrechtspositionen miteinander in Ausgleich
zu bringen sind, erachtet das Bundesverfassungsgericht ein Eingreifen deutscher
Gerichte potenziell als erforderlich, um eine internationale Entscheidung in der
deutschen Rechtsordnung ,.einzupassen.’® Konkret ging es in dem Fall um eine

32 Corte Costituzionale, Urteil Nr. 349/2007 (2007), Rn. 6.2.

3 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Contradiccién de Tesis 293/2011, Urteil vom 3. Septem-
ber 2013, 58.

S*1bid.

3 Bundesverfassungsgericht, 2 BVR 2365/09, Sicherungsverwahrung (2011), Rn. 93.

*Tbid.

S"Bundesverfassungsgericht, 2 BvR 1481/04 (Gorgiilii), Beschluss des Zweiten Senats vom 14.
Oktober 2004, BVerfGE 111, 307, Rn. 59.

#1bid., Rn. 57 f. Als Beispiel fiir solche nannte das Bundesverfassungsgericht ferner das Person-
lichkeitsrecht, wohl mit Blick auf die Caroline-Konstellation. Siehe ibid., Rn. 58 und zur Caroli-
ne-Rechtsprechung § 7 unter 1.2.
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familienrechtliche Streitigkeit um das Sorge- und Obhutsrecht iiber ein Kind zwi-
schen dem leiblichen Vater und den Pflegeeltern; die Gerichte hatten also die Inte-
ressen insgesamt dreier Grundrechtstriger zu beriicksichtigen. Die vom Bundes-
verfassungsgericht in dieser Entscheidung geschaffene Moglichkeit vom EGMR
abzuweichen wurde in der Literatur kritisiert, da der EGMR die Argumente der in
den innerstaatlichen Verfahren involvierten gegnerischen Parteien durchaus beriick-
sichtige und in seiner Abwigung einbeziehe.> Dariiber hinaus muss die EMRK in
der deutschen Rechtsordnung bereits bei der systematischen Auslegung im Rahmen
der Rechtsanwendung Beriicksichtigung finden. Vor diesem Hintergrund lasse sich
aus der Warte des deutschen Rechts ein durch formelle Bundesgesetze normiertes
Teilrechtssystem niemals in der Weise als ,,ausbalanciert” begreifen, dass die Be-
riicksichtigung der EMRK die Balance store. Denn vielmehr beziehe jedes Teil-
rechtssystem die Konvention immer bereits mit ein und sei gerade deshalb ,,ausba-
lanciert*.%

Im interamerikanischen Kontext finden sich demgegeniiber Beispiele, in denen
sich solche Grundrechtskollisionen tatsdchlich realisiert haben. Dies hat nicht zu-
letzt damit zu tun, dass der IAGMR mit seinen Forderungen deutlich weiter geht als
der EGMR. Zu Konflikten zwischen verschiedenen Grundrechtstrigern kam es
denn insbesondere in Fillen, in denen der ITAGMR die strafrechtliche Verurteilung
von Einzelpersonen angeordnet hatte. Wie dargestellt stehen sich in diesen Konstel-
lationen die Interessen von Opfern und Tétern von Menschenrechtsverletzungen
diametral gegeniiber.®’ Ahnlich zugespitzte Fille sind im europiischen System
kaum denkbar.

Ein illustratives Beispiel ist das unmittelbare Folgeurteil zur Entscheidung Bueno
Alvez,” in der das oberste argentinische Gericht die Umsetzung einer IAGMR-
Anordnung zunichst verweigerte. Es handelte sich dabei bereits um das zweite
Urteil, in welchem das Gericht den TAGMR fiir seine strafrechtliche Rechtspre-
chung und insbesondere deren Folgen fiir die Betroffenen schwer kritisierte. Im
ersten Fall war die Corte Suprema dem IAGMR im Ergebnis aber trotzdem auf
Anhieb gefolgt.%

Der Betroffene, zu dessen Gunsten die Beschwerde vor dem IAGMR im zwei-
ten Fall erging, war 1988, d. h. bereits einige Jahre nach Ende der Diktatur, von
Polizeibeamten verhaftet und in der Nacht wihrend seines Gewahrsams geschla-
gen und daran gehindert worden, seine Medikamente einzunehmen. Zu einer

% So auch Kathrin Mellech, Die Rezeption der EMRK sowie der Urteile des EGMR in der franzo-
sischen und deutschen Rechtsprechung (Tiibingen: Mohr Siebeck 2012), 103 f. m.w.N. Ebenfalls
kritisch Cremer, Entscheidung und Entscheidungswirkung, in Grote & Marauhn (Hrsg.), Rn. 107.

®Klaus Grupp & Ulrich Stelkens, Zur Beriicksichtigung der Gewihrleistungen der Europdischen
Menschenrechtskonvention bei der Auslegung deutschen Rechts, Deutsches Verwaltungsblatt
(2005), 133-143, 141.

61 Siehe § 5 unter 5.

2JAGMR, Caso Bueno Alves vs Argentina, Urteil (Fondo, Reparaciones y Costas) vom 11.
Mai 2007.

% Siehe § 5 unter 5.
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strafrechtlichen Aufarbeitung kam es nicht; 2004 erklirte ein argentinisches Ge-
richt die in Rede stehenden Delikte schlieBlich fiir verjdhrt und schloss den Fall.*
Nach dem Urteil des IAGMR, der die gegen den Beschwerdefiihrer veriibten
Menschenrechtsverletzungen als Folter qualifiziert und Argentinien dazu angehal-
ten hatte, strafrechtliche Untersuchungen wieder aufzunehmen,® legte das Opfer
Bueno Alvez auBlerordentlichen Rekurs ein und ersuchte um Wiederer6ffnung des
Verfahrens.

Obwohl Argentinien seine Verantwortlichkeit unter der AMRK anerkannte und
die Regierung nach Ergehen des Urteils die vom IAGMR festgelegten Zahlungen an
das Opfer titigte,® war das hochste Gericht nicht bereit, das fiir verjihrt erklirte
Verfahren aufzuheben, um der geforderten Wiedereroffnung des Verfahrens stattzu-
geben. Das Gericht war der Ansicht, die Umsetzung des Urteils wiirde zu einem
Versto} gegen zentrale Verteidigungsrechte im Strafprozess fiihren.

Im Kern ging es darum, dass das Gericht nicht dazu bereit war, im Bereich des
ordentlichen Strafrechts von verfahrensrechtlichen Prinzipien abzuweichen. Im Fall
von Verbrechen gegen die Menschlichkeit hatte es die Unverjdhrbarkeit gelten las-
sen. Es unterschied den Fall deshalb ausdriicklich von der Konstellation, welche
dem Urteil Simdn zugrunde gelegen hatte,5” und machte damit deutlich, dass es den
vorliegenden Fall von Fillen schwerster Menschenrechtsverletzungen unterschied.®
Bei den vorliegenden Vorwiirfen handle es sich gerade nicht um Verbrechen gegen
die Menschlichkeit. Seit dem Ubergang zur Demokratie verfolge der argentinische
Staat keine systematische Politik mehr, die Anlass zu solchen Verbrechen geben
konnte.®

Zwar teilte es die Einschitzung des IAGMR, dass Rechtsinstrumente, deren ein-
ziger Zweck es sei, die Verfolgung schwerster Menschenrechtsverletzungen zu ver-
hindern, unzuléssig seien. Dies diirfe im Umkehrschluss aber dazu nicht fiihren,
dass die im Strafverfahren geltenden (rechtsstaatlichen) Prinzipien ausgehebelt

% Cédmara Nacional de Apelaciones en lo Criminaly Correccional, Urteil vom 11. August 2004,
zitiert nach IAGMR, Caso Bueno Alves vs Argentina, Supervision de Cumplimiento de Sentencia,
Anordnung vom 5. Juli 2011, Rn. 22.

TAGMR, Caso Bueno Alves vs Argentina (Fondo, Reparaciones y Costas) (2007), Rn. 211: ,,[...]
la Corte dispone que el Estado debe realizar inmediatamente las debidas investigaciones para de-
terminar las correspondientes responsabilidades por los hechos de este caso y aplicar las consecu-
encias que la ley prevea. El Estado debe asegurar que la victima tenga pleno acceso y capacidad de
actuar en todas las etapas e instancias de dichas investigaciones y procesos, de acuerdo con la ley
interna y las normas de la Convencién Americana.* Siehe auch Tenor Nr. 8.

TAGMR, Caso Bueno Alves vs Argentina (Supervisién de Cumplimiento de Sentencia) (2011),
Consideraciones Rn. 20.

”Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Simdn, ILDC 579 (AR 2005). Siehe dazu § 5 unter 5 und
§ 7 unter 2.2.d).

% Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Derecho, René Jesiis s/incidente de prescripcion de la
accion penal, Urteil vom 11. Juli 2007, 330:3074, Nr. VL.

“Tbid., Nr. V: ,,En efecto, el Estado argentino no persigue, desde la instalacién de la democracia
en 1983, ni directamente ni por medio de una tolerancia omisiva, ningtin plan especifico fundado
en las razones espurias que dan lugar a los crimenes de lesa humanidad.*
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wiirden.” Dabei betonte das Gericht in einem fast belehrenden Ton die Wichtigkeit
dieser Prinzipien: Das Instrument der Verjdhrung und andere Rechtsinstitute seien
geschaffen worden, um die staatliche Strafgewalt einzuschrinken und selbst von
grundrechtlichem Gehalt.”! Es bestehe im vorliegenden Fall auch kein Grund zur
Annahme, dass sie lediglich dem Schutz vor strafrechtlicher Verantwortlichkeit
dienten.” Die Pflicht, Menschenrechtsverletzungen zu untersuchen und allenfalls
zu ahnden, gelte im Rahmen des Rechtsstaats und stehe nicht iiber diesem.” Die
Verletzung der Pflichten Argentiniens aus der AMRK nahm das Gericht in der Folge
bewusst in Kauf: Es gehe nicht an, ein strafrechtliches Verfahren contra legem
durchzufiihren, um eine mogliche volkerrechtliche Verantwortlichkeit Argentiniens
abzuwenden.”

Nach einer Resolution des IAGMR, in der dieser das Urteil kritisierte,” kam das
oberste Gericht jedoch auf seine Entscheidung zuriick. Es begriindete dies nicht
weiter, sondern hielt lediglich fest, dass es dies in ,,strikter Befolgung® des vom
TAGMR Verlangten tue.’® Richter Fayt kritisierte diese Entscheidung in seiner ab-
weichenden Meinung einmal mehr: Der IAGMR bringe Argentinien in die ,,para-
doxe Situation®, durch die Erfiillung der aus dem Urteil flieBenden Pflichten weitere
grundrechtliche Bestimmungen zu verletzen.”” Dies widerspreche nicht zuletzt der
AMRK selbst.”

Tbid., Nr. VI: ,[...] de ningiin modo puede ser entendido como prohibiendo que esos hechos
queden sometidos a las reglas generales de extincion de la accion y de procedimiento por la sola
razoén de que su aplicacion pudiera conducir al dictado de una absolucién o de un sobreseimiento.*
7bid.: ,,Pero también la autolimitacion en el tiempo del poder punitivo estatal, la irretroactividad
de la ley penal y tantos otros institutos juridicos mds son igualmente valiosos y poseen rango de
derecho fundamental [...].”

21bid. ,,[...] no haya ninguna sospecha de que la modificacién del régimen de alguno de ellos
obedece exclusivamente al propdsito de otorgar impunidad a personas imputadas por graves viola-
ciones de los derechos humanos, no hay razén para su no aplicacién a los casos concretos.*
1bid.: ,,[...] la obligacién de investigar y sancionar las violaciones de los derechos humanos lo es
en el marco y con las herramientas del Estado de Derecho, y no con prescindencia de ellas.*

™1bid.

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Bueno Alves vs. Argentina (Supervision de
Cumplimiento) (2011), Rn. 21 ff.

76Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Derecho, René Jesiis s/incidente de prescripcion de la
accion penal, Urteil vom 29. November 2011, 334:1504, Nr. 5: ,,[...] con el objeto de dar estricto
cumplimiento a lo ordenado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia
,Bueno Alves vs. Argentina‘ [...] corresponde hacer lugar al recurso de revocatoria articulado,
dejar sin efecto el pronunciamiento apelado y devolver las actuaciones a la instancia anterior para
que, por quien corresponda, se cumplimenten las pautas fijadas en dicho fallo.*

"TTbid., Sondervotum Sefiores Ministros Doctores Don Carlos S. Fayt y Dofia Carmen M. Argibay,
Rn. 8: ,,En tales condiciones, una decision como la que se pretende no sélo implicaria una afecta-
ci6én al derecho de defensa del imputado (que no ha estado presente ni ha sido escuchado en el
proceso ante la Corte Interamericana) sino que ademas colocaria al Estado Argentino en la paradé-
jica situacién de cumplir con sus obligaciones internacionales a costa de una nueva afectacion de
derechos y garantias individuales reconocidos en la Constitucién Nacional y los tratados de dere-
chos humanos que la integran [...].*

"8 Ibid.
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Auch im unmittelbaren Folgeurteil zur Entscheidung in der Sache Cantos gegen
Argentinien™ entschied das oberste argentinische Gericht, dass es die Forderungen
des IAGMR wegen entgegenstehender Rechte von Drittbetroffenen nicht umsetzen
konne. Der Ursprung dieses Verfahrens lag bereits in den frithen 70er-Jahren, als
eine Staatsstelle zahlreiche wichtige Unterlagen und Dokumente des Geschifts-
manns José Maria Cantos beschlagnahmt hatte. Cantos erlitt dadurch einen schwe-
ren Verlust und setzte sich jahrelang fiir eine Entschddigung ein, bis schlieflich
1996 das oberste Gericht entschied, dass die Forderung verjdhrt sei. Dariiber hinaus
auferlegte das Gericht dem Beschwerdefiihrer die Gerichtskosten sowie Kosten fiir
die befragten Experten in der Hohe von insgesamt 140 Mio. amerikanischen Dollars.

Darin erkannte der schlieBlich mit dem Fall befasste IAGMR eine unverhiltnis-
miBige Einschrinkung des Rechts auf Zugang zu einem Gericht nach Art. 8 und 25
AMRK und verlangte unter anderem, dass Argentinien die Gerichtsgebiihren strei-
chen und die Expertengebiihr reduzieren miisse, indem eine ,,angemessene Summe*
festgelegt werde.®® Das mit dieser Entscheidung befasste oberste Gericht kam in der
Folge jedoch zum Schluss, dass die Durchsetzung dieser Entscheidung gegen die
verfassungs- und konventionsmiBig gewéhrleisteten Grundrechte der betroffenen
Experten, deren Gehiilter betroffen waren, verstoen wiirde: Zum einen das Eigen-
tumsrecht und zum anderen gegen Verfahrensgarantien, da die Betroffenen nicht die
Moglichkeit der Teilnahme am Verfahren vor dem IAGMR gehabt hitten.?! Sie
hitten also keine Moglichkeit gehabt, sich gegen die Forderungen von Cantos zu
wehren (,,sin darles siquiera la posibilidad de resistir una eventual peticion del inte-
resado®).8? So wiirde unter dem Vorwand der Umsetzung der IAGMR-Entscheidung
paradoxerweise erneut die Konvention verletzt.** Als Hiiter iiber die Verfassung sei
es aber gerade seine Aufgabe, iiber die Einhaltung der Verfassungsrechte zu wa-
chen, so das Gericht weiter. Aus diesem Grund konne dem Ersuchen nicht nachge-
kommen werden (,,no puede ser atendida“).%*

Richter Boggiano forderte in seiner abweichenden Meinung die Umsetzung der
Entscheidung. Nach seiner Meinung sollte der Staat die Expertenkosten iiberneh-

IAGMR, Case of Cantos v. Argentina (Merits, Reparations and Costs), Urteil vom 28. November 2002.

9TAGMR, Case of Cantos v. Argentina (Merits, Reparations and Costs) (2002), Tenor: ,,1. The
State shall refrain from charging Mr. José Maria Cantos the filing fee and fine levied for failure to
pay the filing fee on time. 2. The State shall set in a reasonable sum the fees regulated in Argentine
Supreme Court case C-1099, as stipulated in paragraphs 70(b) and 74.

81 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Cantos, José M., Urteil vom 21. August 2003, 326:2968,
Rn. 4: ,[...] los profesionales beneficiarios de esos derechos creditorios no han sido parte en el
procedimiento desarrollado ante la instancia internacional.*

821bid., Rn. 4.

81bid.: ,,Asi bajo el ropaje de dar cumplimiento con una obligacién emanada de un tratado con
jerarquia constitucional [...] llevaria a la inicua-cuanto paraddjica-situacion, de hacer incurrir al
Estado Argentino en responsabilidad internacional por afectar garantias y derechos reconocidos a
los profesionales, precisamente, en el instrumento cuyo acatamiento se invoca.

%1bid., Rn. 3.
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men.® Er stimmte der Mehrheit jedoch insofern zu, als dass die TAGMR-
Entscheidung, so wie sie formuliert sei, die Rechte von Dritten verletze. Da dies
nicht das Ziel des Gerichtshofs gewesen sein konne,*® miisse deren wahrer Sinn er-
mittelt werden (,,corresponde indagar su verdadero sentido).’” Er legte die Ent-
scheidung also zu Gunsten der Drittbetroffenen aus und sprach sich gegen die Kiir-
zung der Gebiihren aus. Richter Maqueda setzte sich demgegeniiber fiir die
vollstindige Umsetzung der Entscheidung ein und gab damit der effektiven Durch-
setzung der Forderungen des IAGMR Vorrang vor den entgegenstehenden Verfas-
sungsrechten.

3. Fazit: Keine grenzenlose Befolgung

In zahlreichen Fillen und Konstellationen folgen innerstaatliche Gerichte heute den
Menschenrechtsgerichten und verhelfen deren Entscheidungen damit auch auf der
innerstaatlichen Ebene zu Wirksamkeit. Allerdings wird bei ndherem Betrachten
klar, dass Gerichte sich keineswegs als simple ,,Erfiillungsgehilfen* der Menschen-
rechtsgerichte verstehen und ihre Gefolgsbereitschaft nicht grenzenlos ist. Vielmehr
haben zahlreiche Gerichte Grenzen der Umsetzbarkeit internationaler Entscheidun-
gen herausgearbeitet und betonen, dass sie sich auch als Hiiter iiber die eigene
Rechtsordnung verstehen.

Die Griinde, die innerstaatliche Gerichte fiir die Nichtumsetzung von Entschei-
dungen vorbringen, sind vielfiltig. Zum einen behalten sich Gerichte vor, Entschei-
dungen nicht zu folgen, die sie aus in dieser Entscheidung selbst liegenden Griinden
fiir nicht befolgungswiirdig halten. Zum anderen gehen viele davon aus, dass das
nationale Recht der Umsetzbarkeit internationaler Entscheidungen gewisse Gren-
zen setzt. Wihrend manche Gerichte wie das italienische Verfassungsgericht die
gesamte Verfassung als Schranke betrachten, gehen andere davon aus, dass zumin-
dest bestimmte zentrale Bestimmungen oder Prinzipien der Verfassung nicht ange-
tastet werden diirfen. Eine Reihe von Gerichten sieht ferner da die Grenze der Um-
setzbarkeit erreicht, wo Rechte von Drittpersonen verletzt wiirden.

Dabei fillt auf, dass im Zusammenhang mit internationalen Entscheidungen die
klassischen ,,avoidance techniques®, welche Gerichte oft vorbringen, um die tat-
séichliche Anwendung von Volkerrecht zu verhindern,* kaum eine Rolle spielen.
Dies gilt insbesondere auch fiir den Test der unmittelbaren Anwendbarkeit, mittels
dessen Gerichte priifen, ob volkerrechtliche Normen gewisse formelle Eigenschaf-
ten wie ausreichende Klarheit oder Vollstindigkeit aufweisen. Vielmehr nehmen

% 1bid., Sondervotum Sefior Ministro Doctor Don Antonio Boggiano, Rn. 5.

$%1bid., Rn. 6: ,,[...] no es dable suponer que ésta, como garante final de los derechos que el Pacto
reconoce, consagre semejante menoscabo a ellos.*

8 1bid.
$1bid., Sondervotum Sefior Ministro Doctor Don Juan Carlos Maqueda.
8 Sijehe dazu § 1.
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Gerichte im Zusammenhang mit Entscheidungen eine eigentliche inhaltliche Prii-
fung der internationalen Entscheidungen vor und machen deren Umsetzbarkeit da-
von abhingig, dass sie gewissen materiellen Anforderungen geniigen. Es geht also
weniger darum, ob ein Judikat noch ausfiihrungsbediirftig ist, bevor nationale Ge-
richte damit etwas anfangen konnen, als vielmehr darum, ob es ausfiihrungswiirdig
ist. Dies erinnert an das Prozedere der Anerkennung ausldndischer Entscheidungen,
die regelmifig gewisse Anforderungen erfiillen miissen, um in der anerkennenden
Rechtsordnung tatsdchlich vollstreckt zu werden. Darauf wird zuriickzukom-
men sein.
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nal Lizenz (http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.de) verdffentlicht, welche die Nut-
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§ 7 Der ausgleichende Mittelweg

Die bisherigen Ausfiihrungen haben deutlich gemacht, dass innerstaatliche Gerichte
heute eine doppelte Funktion an der Schnittstelle zwischen Rechtsordnungen er-
fiillen — zum einen sind sie wichtige ,,Erfiillungsgehilfen* der Menschenrechtsge-
richte; zum anderen verstehen sie sich als Hiiter iiber die eigene Rechtsordnung und
haben Grenzen der Befolgbarkeit internationaler Judikate herausgearbeitet. Um
diese beiden Rollen in Ausgleich zu bringen, wihlen viele Gerichte einen Mittel-
weg, indem sie sich zwar grundsitzlich bereit erkldren, den Menschenrechtsgerich-
ten zu folgen, jedoch gewisse Vorbehalte formulieren und sich Kontrollmoglich-
keiten vorbehalten. Wihrend die Mehrheit der Gerichte zwar eine direkte und
unbedingte Bindung an die Entscheidungen der Menschenrechtsgerichte ablehnt,
sind viele dennoch bereit, diesen auf andere, indirektere Art und Weise Folge zu
leisten. Fiir die Entscheidung, ob sie dem EGMR bzw. IAGMR folgen, nehmen
viele Gerichte eine Abwigung der verschiedenen Interessen im Einzelfall und damit
eine materielle Beurteilung vor, die es ihnen bis zu einem gewissen Grad erlaubt,
einen Ausgleich zu schaffen. Auf diesen Abwidgungsprozess und die Griinde, die
dabei eine Rolle spielen, wird eingehend einzugehen sein (2.). In einem ersten
Schritt soll nun aber auf die Befolgungstechniken innerstaatlicher Gerichte und die
darin enthaltenen Kontrollmoglichkeiten der internationalen Judikate eingegangen
werden (1.).

1. Befolgung ja, aber: vorbehaltene Kontrollmoglichkeiten

Zwar gibt es durchaus Beispiele, insbesondere aus dem interamerikanischen Kon-
text, in denen sich Gerichte strikt an die internationalen Vorgaben gebunden erachtet
und diese bedingungslos durchgesetzt haben. In der Mehrheit der Fille aber sind
Gerichte zuriickhaltender. Statt sich uneingeschrédnkt an die internationalen Vorga-
ben gebunden zu erkliren, greifen viele auf indirektere Techniken zuriick, um den

© The Editor(s) (if applicable) and The Author(s) 2020 167
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Entscheidungen der Menschenrechtsgerichte Folge zu geben. Diese erlauben es
zwar auch, Entscheidungen umzusetzen, beinhalten aber gleichzeitig einen Spiel-
raum. Somit ldsst sich zwischen unmittelbarer Befolgung internationaler Entschei-
dungen, die als Bindung an das Ergebnis zu verstehen ist, und lediglich mittelbarer
Befolgung als eher prozessorientiertem Einbezug der Entscheidungen unterschei-
den. Auf diese Unterscheidung soll in einem ersten Schritt vertieft eingegangen
werden (1.1.). Illustrativ fiir diese Unterscheidung ist die Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts, das sich ausfiihrlich zur Unterscheidung zwischen einer
prozeduralen Beriicksichtigungs- und einer ergebnisorientierten Befolgungspflicht
ausgesprochen hat und die in einem zweiten Schritt ausfiihrlicher erldutert werden
soll (1.2.). Das Beispiel des schweizerischen Bundesgerichts schlieflich macht
deutlich, dass indirekte Befolgungstechniken fiir Gerichte gegeniiber einer unmit-
telbaren Befolgung auch deshalb vorzugswiirdig erscheinen konnen, weil Volker-
recht dabei regelméBig {iber nationales Recht ,,vermittelt” wird, was eine gewisse
legitimierende Wirkung verspricht (1.3.).

1.1. Unmittelbare Befolgung als Ausnahme

Aus dem interamerikanischen System gibt es einige Beispiele, in denen innerstaat-
liche Gerichte sich strikt an die Vorgaben des IAGMR gebunden erachtet haben.
Einige Gerichte behandeln den Gerichtshof gar als hierarchisch iibergeordnete Ins-
tanz und gehen davon aus, dass Entscheidungen des Gerichtshofs rechtsgestaltende
Wirkungen zukommen. So hat etwa das oberste Gericht Guatemalas die zuvor er-
gangene Entscheidung in der Sache Fermin Ramirez fiir bindend (,,vinculante®)
erklirt und statuiert, dass es zwingend (,,imperativo®) sei, dieser Folge zu leisten.'
Dabei ging das Gericht davon aus, dass durch die Entscheidung des IAGMR das in
Rede stehende innerstaatliche Urteil bereits aufgehoben sei (,,deja sin efecto lo ac-
tuado dentro del proceso instruido contra el sefior Fermin Ramirez*).? Der [AGMR
hatte befunden, dass der zur Todesstrafe Verurteilte keinen fairen Prozess genossen
hatte und das Urteil entsprechend an Verfahrensméngeln litt.> Guatemala traf die
Pflicht, ein neues Verfahren unter Einhaltung der Rechte des Betroffenen durchzu-
fithren. Zudem verbot der Gerichtshof dessen Hinrichtung.* In einer anderen Ent-
scheidung kam dasselbe Gericht zum Schluss, dass aufgrund der unmittelbaren
Wirkungen (,,autoejecutividad®) des TAGMR-Urteils in der gleichen Sache das

'Corte Suprema de Justicia, Caso Fermin Ramirez, Urteil Nr. 96-2006 vom 23. Januar 2006, ab-
gedruckt in Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Ddélogo Jurisprudencial 2 (2007),
215-218, 220.

2Ibid.

3TAGMR, Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala, Urteil (Fondo, Reparaciones y Costas) vom 20.
Juni 2005, Rn. 87-98.

4Ibid., Tenor Nr. 7 und 9.
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konventionswidrige innerstaatliche Urteil quasi automatisch aufgehoben sei.’ Der
IAGMR hatte zuvor schwere Menschenrechtsverletzungen festgestellt und ange-
ordnet, Guatemala miisse eine ,,echte und wirksame* Untersuchung der Verbrechen
einleiten und die Titer allenfalls zur Verantwortung ziehen.® Ahnlich ging ein Ge-
richt in Costa Rica vor, nachdem der IAGMR den Staat in Herrera Ulloa’ wegen
eines unverhiltnismiBigen strafrechtlichen Urteils gegen den betroffenen Mauricio
Herrera Ulloa geriigt hatte.® Das Gericht kam zum Schluss, dass bereits das Urteil
des IAGMR das Strafurteil auler Kraft gesetzt habe (,,dejo sin efectos en todos sus
extremos [...] la sentencia dictada por este Tribunal®).’

Andere Gerichte erlassen lediglich eine Art Ausfiihrungsurteil, um die internati-
onalen Vorgaben auf die innerstaatliche Ebene zu ,,iibersetzen*. Ein Beispiel ist die
unmittelbare Folgeentscheidung in der Sache Tristdn Donoso gegen Panama. Darin
hatte der IAGMR festgestellt, dass die strafrechtliche Verurteilung eines Anwalts
aufgrund von gegeniiber einem hohen Funktionir getitigten Auferungen unverhilt-
nismiBig gewesen sei und gegen dessen Meinungsfreiheit verstoBen habe.'® Das
Gericht verlangte, dass Panama das Urteil gegen Donoso innerhalb eines Jahres
aufheben und dafiir sorgen miisse, dass samtliche Auswirkungen des Urteils besei-
tigt wiirden.!! In der Folge verfasste das oberste Gericht eine . Ubereinkunft®, um

>Corte Suprema de Justicia, Cdmara Penal, Ejecucion de sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Urteil Nr. MP001/2005/46063 vom 11. Dezember 2009, in Ausziigen abge-
druckt in Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Didlogo Jurisprudencial 7 (2009),
113-117, 116: ,,[...] es obligado ejecutar la nulidad de la resolucion nacional referida, iniciar un
nuevo procesamiento y ofrecer en el mismo el irrestricto respeto de las reglas del debido proceso
y el cumplimiento de los fines del proceso penal de demonstracion de los hechos y sancién de los
autores responsables.*

°TAGMR, Caso de la ,, Panel Blanca“ (Paniagua Morales y otros) vs. Guatemala, Urteil (Fondo)
vom 8. Mirz 1998, Tenor Nr. 6: ,,Declara que el Estado de Guatemala debe realizar una investiga-
cién real y efectiva para determinar las personas responsables de las violaciones a los derechos
humanos a que se ha hecho referencia en esta Sentencia y, eventualmente, sancionarlas.*

"TAGMR, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, Urteil (Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas) vom 2. Juli 2004.

$Tribunal Penal de Juicio de Primer Circuito de San José, Mauricio Herrera Ulloa s/ Difamacion,
Expediente No. 96-0000006-190 PE, Urteil vom 24. August 2004, in Ausziigen abgedruckt in Vi-
viana Krsticevic & Liliana Tojo (Hrsg.), Implementacion de las decisiones del Sistema Interame-
ricano de Derechos Humanos: Jurisprudencia, normativa y experiencias nacionales (Buenos Aires:
Center for Justice and International Law [CEJIL] 2007), 353-358, 353.

Tbid.

YTAGMR, Case of Tristan Donoso v. Panamd, Urteil (Preliminary Objections, Merits, Reparati-
ons, and Costs) vom 27. Januar 2009, Rn. 130: ,,Based on the above, the Court finds that the crimi-
nal punishment imposed upon Mr. Tristdn Donoso was evidently unnecessary, considering the
alleged violation of the right to honor in the instant case, for which reason it results in a violation
of the right to freedom of thought and of expression enshrined in Article 13 of the American Con-
vention, as related to Article 1(1) of such treaty, to the detriment of Mr. Tristdn Donoso.*

UTbid., Rn. 195: ,[...] the State must set aside such judgment in all of its points, including its ef-
fects on third parties, to wit: a) The qualification of Mr. Tristdn Donoso as guilty of the crime of
defamation; b) the imposition of an 18 month imprisonment sentence (replaced by a 75 days’ fine);
c¢) the disqualification for holding public office for the same term; d) the civil compensation pen-
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das Urteil des TAGMR zu erfiillen (,,acuerdo mediante el cual se da cumplimiento a
la sentencia [...] de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso San-
tander Tristdn Donoso contra Panama*)."> Darin ordnete es an, dass das zur Be-
schwerde Anlass gebende innerstaatliche Urteil revidiert werden miisse und iiber-
wies die Rechtssache an die Strafkammer.”> Denn Panama als Mitglied der
internationalen Gemeinschaft anerkenne, respektiere und befolge die Entscheidun-
gen des IAGMR .

Auch das oberste mexikanische Gericht formulierte explizit eine Befolgungs-
pflicht fiir mexikanische Gerichte. Zuvor hatte der IAGMR entschieden, dass Fille,
in denen es um durch Militdrangehorige veriibte Menschenrechtsverletzungen an
Zivilpersonen geht, nicht mehr vor Militdrgerichten verhandelt werden diirften. Ge-
klagt hatten die Familienangehorigen des verschollenen Rosendo Radilla-Pacheco,
dessen Verschwinden der Gerichtshof Mexiko nun verpflichtete effektiv aufzukla-
ren."> Bevor es zu einem eigentlichen Folgeverfahren kam, in welchem das oberste
mexikanische Gericht die betreffende Bestimmung des Militdrkodexes schlie3lich
fiir verfassungswidrig erklirte,'® sprachen sich die Richter bereits in einer (nicht
bindenden) Resolution zur Frage aus, wie mit der Entscheidung in der Sache
Radilla-Pacheco umzugehen sei. Dazu sahen sie sich veranlasst, weil mangels einer
gesetzlichen Regelung in Mexiko Unsicherheit iiber die Umsetzung von Urteilen
des IAGMR bestehe.!” Sie kamen schlieBlich zum Schluss, dass aus der Befol-
gungspflicht der Urteile des IAGMR nach der AMRK folge, dass es den innerstaat-
lichen Gerichten nicht zustehe, die Schlussfolgerungen des IAGMR zu hinterfragen
oder nachzupriifen. Vielmehr hitten nationale Richter die Urteile in ihrer Gesamt-
heit anzuerkennen und zu befolgen.'® Daraus schloss das Gericht, dass in ,,strikter
Befolgung® des IAGMR-Urteils (,estricto acatamiento a lo resuelto por la Corte

ding determination; and e) the inclusion of his name in any criminal records. The State shall com-
ply with the foregoing within one year as from the date notice of the instant Judgment be served
upon it.*

12Corte Suprema de Justicia, Acuerdo No. 240 vom 12. Mai 2010, abgedruckt in Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas de la UNAM, Délogo Jurisprudencial 8 (2010), 99-101.

131bid., Resuelve Nr. 1.

141bid., Considerando Nr. 6.

STAGMR, Case of Radilla-Pacheco v. Mexico, Urteil (Preliminary Objections, Merits, Reparati-
ons, and Costs) vom 23. November 2009.

1Siehe dazu § 5 unter 4.1.

17Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Resolucion Varios 912/2010 vom 14. Juli 2011, Tramite
Nr. 2. In einer ersten Resolution waren die Richter zu keinem Ergebnis gekommen; siehe ibid.,
Considerando Nr. 11 mit Verweis auf Resolucion Varios 489/2010 des Plenums des Obersten Ge-
richtshofs vom 7. September 2010. In der Zwischenzeit waren drei weitere Fille beim IJAGMR
anhiingig geworden. Es handelt sich um die Fille Ferndndez Ortega et al. v. Mexico, Urteil (Preli-
minary Objections, Merits, Reparations and Costs) vom 30. August 2010; Rosendo Cantii et al. v.
Mexico, Urteil (Preliminary Objection, Merits, Reparations and Costs) vom 31. August 2010, und
Cabrera Garcia and Montiel Flores v. Mexico, Urteil (Preliminary Objections, Merits, Reparations
and Costs) vom 26. November 2010.

18 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Resolucién Varios 912/2010 (2011), Considerando
Nr. 17:,,[...] lo Gnico procedente es acatar y reconocer la totalidad de la sentencia en sus términos.*
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Interamericana de Derechos Humanos“)!® die in Rede stehende Bestimmung des
Militdrkodexes nicht mehr zur Anwendung gelangen diirfe.?

Gerade aus dem interamerikanischen Kontext gibt es also Beispiele, in denen
sich Gerichte zu einer unmittelbaren — und also bedingungslosen — Befolgung der
Vorgaben des IAGMR gehalten sehen. Den Beispielen ist gemein, dass ihnen sehr
schwerwiegende Menschenrechtsverletzungen zugrunde liegen. In der Mehrheit der
Fille sind Gerichte aber zuriickhaltender und bringen zum Ausdruck, dass sie zwar
grundsitzlich bereit sind den Menschenrechtsgerichten zu folgen, sich aber eine
gewisse Kontrolle iiber die Wirkungen der Entscheidungen im innerstaatlichen
Rechtsraum vorbehalten — mit der moglichen Folge, dass eine Entscheidung nicht
umgesetzt wird.?! So statuierte das peruanische Verfassungsgericht ausdriicklich,
dass die Konsequenz eines IAGMR-Urteils nicht die ,,automatische Verdringung*
des nationalen Rechts sei, sondern sich Gerichte um die ,,Harmonisierung und Inte-
gration® der internationalen Vorgaben im nationalen Recht bemiihen sollten.?? Das
deutsche Bundesverfassungsgericht postuliert zwar ausdriicklich einen ,,internatio-
nalen und européischen Dialog der Gerichte*,?® betont aber gleichzeitig ,,die in dem
letzten Wort der deutschen Verfassung liegende Souverinitit“.>* Das Grundgesetz
wolle gerade keine ,,jeder verfassungsrechtlichen Begrenzung und Kontrolle ent-
zogene Unterwerfung unter nichtdeutsche Hoheitsakte“.? Seine Rolle sieht es da-
rin, die StraBburger Judikate in der eigenen Rechtsordnung ,.einzupassen,?® was
auch ein Abweichen vom EGMR bedeuten kann.?”” Auch das italienische Verfas-
sungsgericht formulierte bereits in seinen ,,Zwillingsentscheidungen®, die den Weg
fiir den systematischen Einbezug der Strallburger Rechtsprechung in die italieni-
sche Rechtsordnung ebneten,?® seine Letztentscheidungsbefugnis und behielt sich
einen Spielraum vor zu iiberpriifen, ,,whether the provisions of the ECHR, as inter-
preted by the Strasbourg Court, guarantee a protection of fundamental rights that is
at least equivalent to the level guaranteed by the Italian Constitution.*?

¥Tbid., Nr. 42.

Tbid., Nr. 44 f. Siehe zum Pro-persona-Prinzip als absolute Grenze jedoch § 6 unter 2.2.

21Zu den absoluten Grenzen der Befolgung im Einzelnen siehe § 6.

2Tribunal Constitucional, Martin Rivas v Constitutional and Social Chamber of the Supreme
Court, Fall Nr. 679-2005-PA/TC, Urteil vom 2. Mirz 2007, ILDC 960 (PE 2007), Rn. 35: ,[...] no
se postula la derogacion automdtica de las normas internas, en caso de conflicto con sus obligacio-
nes en el plano internacional, ni el desconocimiento de estas tltimas en el orden nacional, sino su
armonizacion e integracion.*

ZBundesverfassungsgericht, 2 BvR 2365/09, 740/10, 2333/08, 1152/10, 571/10 (Sicherungsver-
wahrung), Urteil des Zweiten Senats vom 4. Mai 2011, BVerfGE 128, 326, Rn. 89.
2*Bundesverfassungsgericht, 2 BvR 1481/04 (Gorgiilii), Beschluss des Zweiten Senats vom 14.
Oktober 2004, BVerfGE 111, 307, Rn. 35.

»1bid., Rn. 36.

*Tbid., Rn. 58.

" Siehe dazu ausfiihrlicher sogleich unter 1.2.

28 Corte Costituzionale, Urteile Nrn. 348/2007 und 349/2007 vom 22. Oktober 2007. Siehe dazu
§ 5 unter 4.1.c).

2 Corte Costituzionale, Urteil Nr. 349/2007 (2007), Rn. 6.2.
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Insbesondere in Europa hat sich eine Reihe von Gerichten ganz explizit dagegen
ausgesprochen, dass den Entscheidungen des EGMR unmittelbare Wirkungen in
der innerstaatlichen Rechtsordnung zukommen. Mit anderen Worten haben sie
deutlich gemacht, dass sie sich nicht direkt an die Straburger Vorgaben gebunden
erachten. Am weitesten geht dabei wohl der franzosische Verfassungsrat, der bis
heute nicht einmal explizit auf den EGMR Bezug nimmt.** Das spanische Verfas-
sungsgericht wiederum betont in stindiger Rechtsprechung, dass die Urteile des
EGMR keine rechtsgestaltenden Wirkungen auf der nationalen Ebene beanspruch-
ten®' und grundsitzlich nicht unmittelbar vor spanischen Gerichten durchsetzbar
seien (,,sin efecto directo anulatorio interno, ni ejecutoriedad a cargo de los Tribu-
nales espafioles*).*

Auch das italienische Verfassungsgericht sprach sich explizit gegen die unmittel-
bare gerichtliche Durchsetzbarkeit von EGMR-Urteilen vor italienischen Gerichten
aus.® Der Verfassungshof erachtete es ausdriicklich als Aufgabe des Gesetzgebers,
die StraBburger Entscheidungen umzusetzen.?* Dies gelte umso mehr, wenn der Ge-
richtshof ein strukturelles Defizit im nationalen Recht feststelle.®® Laut Kommenta-
toren ist dieses Urteil als Antwort des Verfassungsgerichts auf den Kassationshof zu
sehen, der sich zuvor fiir die unmittelbare Durchsetzung der Stral3burger Judikate
durch die Judikative ausgesprochen hatte.*® Insbesondere schob das Gericht damit
unteren Gerichten, die teilweise Gesetzen aufgrund von EGMR-Urteilen die An-
wendung versagt hatten, einen Riegel.?” Das Verfassungsgericht strich dabei die
Unterschiede zum Unionsrecht hervor, das selbst seine unmittelbare Anwendbar-
keit — auch durch untere Gerichte — verlangt.’® Die Beschwerdefiihrer hatten in der
ersten der beiden Entscheidungen argumentiert, italienische Gerichte miissten auch

30Siehe § 5 unter 4.1.¢).

3 Tribunal Constitucional, Fuentes Bobo v Public Prosecutor and Television Espaiiola SA, Urteil
Nr. 197/2006 vom 3. Juli 2006, ILDC 997 (ES 2006), Rn. 32, mit Verweis auf ein friiheres Urteil:
,»[...] el Convenio ni ha introducido en el orden juridico interno una instancia superior supranacio-
nal en el sentido técnico del término, de revisién o control directo de las decisiones judiciales o
administrativas internas, ni tampoco impone a los Estados miembros unas medidas procesales
concretas de cardcter anulatorio o rescisorio para asegurar la reparacion de la violacién del Conve-
nio declarada por el Tribunal.*

21bid., Rn. 33, mit Verweis auf den Prizedenzfall STC 245/1991.

¥ Urteil Nr. 349/2007 (2007), Rn. 6.1: ,,[...] at present no aspect of the structure and objectives of
the ECHR, or character of particular provisions of it, makes it possible to conclude that the legal
position of individuals could be directly and unconditionally dependent on it, irrespective of the
traditional normative framework of the individual signatory states, to the point of enabling the
courts to set aside conflicting national legislation.*

#1bid.: ,,[...] the very judgments of the Strasbourg Court are directed to the legislating member
state and call for specific action to be taken by it, even where it is an individual who initiates court
proceedings against his own state.*

3 1bid.

%Enzo Cannizzaro, The Effect of the ECHR on the Italian Legal Order: Direct Effect and Supre-
macy, ltalian Yearbook of International Law 19 (2009), 173-185, 181.

3 Corte Costituzionale, Nr. 348/2007 (2007), Rn. 4.3.
#1bid., Rn. 3.3.



1. Befolgung ja, aber: vorbehaltene Kontrollmoglichkeiten 173

im Falle der EMRK, direkt gestiitzt auf die Verpflichtungen aus der EMRK und die
Rechtsprechung des EGMR, entgegenstehendem nationalen Recht die Anwendung
versagen.®

Nichtsdestotrotz lassen auch diese Gerichte den Entscheidungen des EGMR
Wirkungen zukommen, wenn auch auf indirektere Weise. So kommt der franzosi-
sche Verfassungsrat regelmifig zum gleichen Ergebnis wie der EGMR, weshalb in
diesem Zusammenhang oft von einem ,,stillschweigenden Einbezug* die Rede ist.*
Das italienische Verfassungsgericht bezieht die Rechtsprechung des EGMR sogar
im Rahmen seiner Verfassungskontrolle mit ein und vollzieht damit funktional eine
Konventionalititskontrolle.*' Ahnlich geht das deutsche Bundesverfassungsgericht
vor. Zwar sei die EMRK nicht ,,unmittelbarer verfassungsrechtlicher Priifungsmali-
stab®‘; sie sei aber im Rahmen der Auslegung der Grundrechte des Grundgesetzes
herbeizuziehen.*> Das Bundesverfassungsgericht stehe in diesem Sinne ,,mittelbar
im Dienst der Durchsetzung des Volkerrechts“.** In seinem Urteil zur Sicherheits-
verwahrung formulierte das Gericht spiter noch deutlicher, dass die EMRK sowie
auch die Urteile des EGMR als ,,Auslegungshilfen fiir die Bestimmung von Inhalt
und Reichweite von Grundrechten und rechtsstaatlichen Grundsitzen des Grund-
gesetzes* dienten.*

Das spanische Verfassungsgericht schlieflich betont, dass die fehlende direkte
Durchsetzbarkeit der Entscheidungen des EGMR nicht bedeute, dass diesen in der
spanischen Rechtsordnung keinerlei Wirkungen zukdmen.* Zwar nimmt das spani-
sche Gericht — anders als das italienische — explizit keine Konventionalitdtskontrolle
vor, lédsst sich aber trotzdem von der Auslegung der Straburger Richter leiten und

¥1Ibid., Rn. 7.1.

40 Siehe dazu § 5 unter 4.1.

“Siehe dazu § 5 unter 4.1.c). Zu den Einschrinkug dieser Rechtsprechung in jiingerer Zeit
siehe § 8.

“Bundesverfassungsgericht, 2 BvR 1481/04, Gorgiilii (2004), Rn. 32: , Der Konventionstext und
die Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte dienen auf der Ebene des
Verfassungsrechts als Auslegungshilfen fiir die Bestimmung von Inhalt und Reichweite von
Grundrechten und rechtsstaatlichen Grundsitzen des Grundgesetzes |[...].* Ahnlich hatte das Bun-
desverfassungsgericht dies bereits in seinem Pakelli-Beschlufl aus dem Jahr 1987 statuiert: ,,Bei
der Auslegung des Grundgesetzes sind auch Inhalt und Entwicklungsstand der Europdiischen Men-
schenrechtskonvention in Betracht zu ziehen [ ...]. Deshalb dient insoweit auch die Rechtsprechung
des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte als Auslegungshilfe fiir die Bestimmung von
Inhalt und Reichweite von Grundrechten und rechtsstaatlichen Grundsitzen des Grundgesetzes.*
Siehe Bundesverfassungsgericht, 2 BvR 336/85 (Pakelli), Beschluss des Zweiten Senats vom 11.
Oktober 1985, BVerfGE 74, 358=Za6RV 46 (1986), 289-294, Rn. 39 (Hervorhebungen von der
Verfasserin).

#Bundesverfassungsgericht, 2 BVR 1481/04, Gorgiilii (2004), Rn. 61.
“Bundesverfassungsgericht, 2 BVR 2365/09, Sicherungsverwahrung (2011), Rn. 88.

4 Tribunal Constitucional, Fuentes Bobo, ILDC 997 (ES 2006), Rn. 34, wiederum mit Verweis auf
STC 245/1991: ,,[...] no implica la carencia de todo efecto interno de la declaracion realizada por
dicho Tribunal sobre la existencia de infraccion de un derecho reconocido en el Convenio [...].*
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ist in gewissen Fillen sogar bereit, einzelne Entscheidungen auf dem Wege der Ver-
fassungsbeschwerde umzusetzen.*

Diese Beispiele verdeutlichen, dass es fiir innerstaatliche Gerichte ganz unter-
schiedliche Mdoglichkeiten und Techniken gibt, Entscheidungen der Menschen-
rechtsgerichte nachzukommen. Auch wenn sich Gerichte nicht in der Lage sehen
bzw. nicht willens sind, die internationalen Vorgaben unmittelbar durchzusetzen,
scheinen sie oft gewillt, das innerstaatliche Recht zumindest konventionskonform
auszulegen. Gerade weil viele Rechtsordnungen die gerichtliche Durchsetzung in-
ternationaler Judikate nicht oder nur sehr punktuell regulieren, kommt dem Instru-
ment der ,urteilskonformen Auslegung des bestehenden nationalen Rechts eine
herausragende Bedeutung zu.*’

Vom Ergebnis aus betrachtet mag es oft sogar keine Rolle spielen, auf welche Art
und Weise Gerichte eine Entscheidung umsetzen. Denn auch die Auslegung des
nationalen Rechts im Lichte des Volkerrechts, also die indirekte oder mittelbare An-
wendung bzw. Befolgung, dient dazu, Volkerrecht tatsidchlich statt zu geben. Mittel-
bar ist die Umsetzung, weil der angewendete Rechtsakt in der Regel nationales
Recht ist; die volkerrechtlichen Verpflichtungen werden dabei quasi durch nationa-
les Recht ,,vermittelt. Auch diese ,, Technik* erlaubt es Gerichten mit anderen Wor-
ten in vielen Féllen, internationale Entscheidungen zu befolgen. In diesem Sinne ist
die mittelbare Durchsetzung von Volkerrecht eine ,,powerful alternative* zur un-
mittelbaren.*® Da das nationale Recht in diesen Fillen ,,intakt bleibt und Gerichte
dabei im Rahmen ihrer Kompetenzen handeln, mag die mittelbare Durchsetzung
auf dem Weg der konventions- bzw. urteilskonformen Auslegung fiir viele Gerichte
gar das bevorzugte Instrument sein.*

Zahlreiche Beispiele legen ferner nahe, dass sich eine klare Abgrenzung zwischen
unmittelbarer und mittelbarer Befolgung kaum vollziehen lisst. In vielen Fillen ver-
schwimmen die Grenzen. So betont etwa das italienische Verfassungsgericht in Ab-
grenzung zum EU-Recht, dass die EMRK und EGMR-Urteile nicht unmittelbarer
Grund fiir die Aufhebung innerstaatlicher Gesetze sein konnen und bezieht diese le-
diglich als mittelbaren PriifmaBstab im Rahmen seiner Verfassungskontrolle mit
ein.” In einem spiteren Urteil lieB es dann jedoch verlauten, dass es nicht von der
Interpretation des EGMR abweichen diirfe, da dieser das zustindige Auslegungsor-
gan der EMRK sei.’! Obwohl das Gericht zwar formell die Verfassungskontrolle in

40 Siehe dazu unter 2.2.

47Siehe dazu auch Yuvji Iwasawa, Domestic Application of International Law, Recueil des Cours
378 (2016), 9-261, 238 1.

* André Nollkaemper, National Courts and the International Rule of Law (Oxford: Oxford Uni-
versity Press 2011), 139. Siehe zur ,,consistent interpretation® ferner Gerrit Betlem & André Noll-
kaemper, Giving Effect to Public International Law and European Community Law before Natio-
nal Courts. Comparative Analysis of the Practice of Consistent Interpretation, European Journal of
International Law 14 (2003), 569-589.

#“Siehe zur teilweise sehr ergebnisorientierten Vorgehensweise von Gerichten aber sogleich
unter 2.2.

0Siehe § 5 unter 4.1.c).
SICorte Costituzionale, Urteil Nr. 317/2009 vom 30. November 2009, Nr. 7: ,, This Court cannot
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den Hénden behilt, scheint es inhaltlich fiir sich kaum Ermessensspielraum zu sehen,
und dies sogar dann, wenn sich die in Rede stehende Entscheidung nicht an Italien
richtet.” Dies kommt im Ergebnis einer Bindung an den EGMR sehr nahe.

Ahnliche Beispiele finden sich auch in Argentinien, wo die Rechtsprechung des
TAGMR grundsitzlich lediglich als ,,Richtschnur im Rahmen der Auslegung der
AMRK, die in Argentinien Teil der Verfassung ist, herbeigezogen wird.>® Allerdings
variiert der Wert, den das oberste Gericht der Rechtsprechung zukommen lédsst, von
Fall zu Fall.>* Wihrend in einigen Fillen leidglich von einer relevanten Auslegungs-
hilfe die Rede ist, wird in anderen von einer unerldsslichen oder zwingenden Richt-
linie gesprochen. In seinem Meilensteinurteil Simon etwa bezeichnete das Gericht
die internationalen Vorgaben als ,,Richtschnur bei der Auslegung* (,,pauta de inter-
pretacion®), empfand es aber als ,,unabdingar®, die Schlussfolgerungen in Barrios
Altos seiner Entscheidung zugrunde zu legen.%

Trotzdem besteht ein grundsatzlicher Unterschied zwischen direkter Befolgung
im Sinne von Bindung an das Ergebnis und eher prozessorientierter volkerrechts-
konformer Auslegung. Den oben genannten Beispielen ist gemein, dass die Ge-
richte in diesen Féllen zum Ausdruck bringen, dass sie die Entscheidungen der
Menschenrechtsgerichte nicht ,,ungefiltert” iibernehmen, sondern sich einen Spiel-
raum offenhalten und von Fall zu Fall entscheiden, ob sie einer Entscheidung folgen
oder nicht. Besonders zum Ausdruck kommt diese vorbehaltene Kontrolle, wenn
Gerichte von vorherein klarstellen, dass sie lediglich gewillt sind, die Entscheidun-
gen der Menschenrechtsgerichte im Rahmen ihrer eigenen Priifung zu beriicksichti-
gen. Dies impliziert bereits die Moglichkeit davon abzuweichen und ist somit ein
grundlegender Unterschied zur Befolgungspflicht. Bekanntes Beispiel dafiir ist der
englische Supreme Court, der von Gesetzes wegen verpflichtet ist die StraBburger
Entscheidungen zu beriicksichtigen (,,take into account®).’® Diese Pflicht unter-
scheidet er explizit von einer Befolgungspflicht.>’

substitute its own interpretation of a provision of the ECHR for that of the Strasbourg Court, the-
reby exceeding the bounds of its own powers, and violating a precise commitment made by the
Italian state through signature and ratification of the Convention without any derogations.*

32 Siehe unter 2.2.a) mit Hinweisen auf Kritik, die diese Rechtsprechung in Italien geerntet hat.
Siehe zur jiingeren Entwicklung, die von dieser Linie abweicht, § 8.

3 Siehe dazu § 5 unter 4.1.¢).

**Julieta Di Corleto, El reconocimiento de las decisiones de la Comisién y la Corte Interamericana
en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia de Argentina, in Viviana Krsticevic (Hrsg.), Im-
plementacion de las decisiones del Sistema Interamericano de Derechos Humanos: Aportes para
los procesos legislativos (Buenos Aires: Center for Justice and International Law [CEJIL] 2007),
113-126, 114, spricht von ,,flutuar®.

3 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Simén and ors v Office of the Public Prosecutor, Urteil
vom 14. Juni 2005, ILDC 579 (AR 2005), Rn. 17.

S Art. 2 Abs. 1 lit. a des Human Rights Act vom 9. November 1998 lautet: ,,A court or tribunal de-
termining a question which has arisen in connection with a Convention right must take into account
any (a) judgment, decision, declaration or advisory opinion of the European Court of Human Rights.*
37Supreme Court, Manchester City Council (Respondent) v Pinnock (Appellant), Urteil vom 3.
November 2010, [2010] UKSC 45, Rn. 48: ,,[...] section 2 of the HRA requires our courts to ,take
into account® EurCtHR decisions, not necessarily to follow them.*
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1.2. Beriicksichtigungs- statt Befolgungspflicht:
das Bundesverfassungsgericht

Ausfiihrlich geduBert zu dieser prozeduralen Beriicksichtigungspflicht, die der er-
gebnisorientierten Befolgungspflicht gegeniibersteht, hat sich das deutsche Bundes-
verfassungsgericht in der Leitentscheidung in der Sache Gérgiilii.>® Vorausgegan-
gen war eine Entscheidung des EGMR, in der es um das Sorge- und Umgangsrecht
des Beschwerdefiihrers Kazim Gorgiilii zu seinem unehelichen Sohn ging. Das
Kind war ohne das Wissen des Vaters kurz nach seiner Geburt von der Kindsmutter
zur Adoption freigegeben worden und befand sich in der Obhut von Pflegeeltern.
Die Bemiihungen des leiblichen Vaters um seinen Sohn blieben vor innerstaatlichen
Instanzen erfolglos. SchlieBlich gelangte Gorgiilii an den EGMR, der zum Schluss
kam, die Verweigerung von Umgangs- und Sorgerechten verletze Art. § EMRK.Y
Obwohl der EGMR sich im Tenor mit einer Feststellung einer Konventionsverlet-
zung begniigte, fligte er in den Urteilsgriinden hinzu, dass zur Behebung des noch
immer andauernden KonventionsverstoBes im vorliegenden Fall dem Kindsvater
zumindest der Kontakt zu seinem Sohn erméglicht werden miisse.®” Das Bundes-
verfassungsgericht sah sich mit dem Fall befasst, weil der Kindsvater erneut den
Instanzenzug durchlief, um das zu seinen Gunsten ergangene Stralburger Judikat
durchzusetzen. Das zustidndige Amtsgericht hatte ihm in der Folge des Urteils des
EGMR zwar per Beschluss die alleinige elterliche Sorge iibertragen, das iibergeord-
nete Oberlandesgericht Naumburg hob diesen aber wieder auf. Das Urteil des
EGMR richte sich nur an Deutschland als Gesamtstaat und sanktioniere lediglich in
derVergangenheitliegende VerstoBe.%! Darauferhob Gorgiilii Verfassungsbeschwerde
und riigte eine Verletzung seiner Grundrechte, weil das Gericht das Urteil des
EGMR missachtet habe.®

In seiner Entscheidung stiitzte das Verfassungsgericht diese Position und kam
zum Schluss, dass die Vorinstanz das EGMR-Urteil bei seiner Entscheidungsfin-
dung nicht hinreichend beriicksichtigt habe.®* So hitte es sich ,.in einer nachvoll-
ziehbaren Form damit auseinander setzen miissen, wie Art. 6 GG in einer den vol-
kerrechtlichen Verpflichtungen der Bundesrepublik Deutschland entsprechenden
Art und Weise hiitte ausgelegt werden konnen.“** In der Folge statuierte das Gericht,
dass deutsche Gerichte die Entscheidungen des EGMR zu beriicksichtigen hitten.
Wichtig dabei ist, dass es diesen Einbezug als Pflicht formulierte: Alle Trager der
deutschen 6ffentlichen Gewalt seien grundsitzlich an die Entscheidungen des Ge-

% Bundesverfassungsgericht, 2 BVR 1481/04, Gorgiilii (2004).

YEGMR, Gorgiilii v. Germany, Beschwerde Nr. 74969/01, Urteil vom 26. Februar 2004, Tenor
Nr. 1:,,Holds that there has been a violation of Article 8 of the Convention in respect to the refusal
of custody and access rights (;)*.

Tbid., Rn. 64: ,In the case at hand this means making it possible for the applicant to at least have
access to his child.*

' Bundesverfassungsgericht, 2 BVR 1481/04, Gorgiilii (2004), Rn. 14 ff.
92]bid., Rn. 20 ff.

%1bid., Rn. 64.

%Ibid., Rn. 65.
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richtshofs gebunden.® Dies gelte auch fiir die Judikative.®® Die fehlende Auseinan-
dersetzung deutscher Gerichte mit Urteilen des EGMR kann entsprechend zu einer
Verletzung der Verfassung fiihren.®” Das Gericht ebnete damit explizit den Weg fiir
Individuen, die mangelhafte Umsetzung von Urteilen des EGMR vor deutschen Ge-
richten zu riigen.%

Aus dem Urteil wird jedoch auch deutlich, dass das Bundesverfassungsgericht
nicht verlangt, dass deutsche Gerichte Urteilen des EGMR in jedem Fall folgen
miissen. Vielmehr auferlegt es diesen lediglich die Pflicht, sich mit den internatio-
nalen Prédjudizien auseinanderzusetzen und beldsst ausdriicklich die Moglichkeit,
in begriindeten Fillen davon abzuweichen. Denn das Bundesverfassungsgericht
sieht es als Aufgabe der innerstaatlichen Gerichte, die EGMR-Urteile in die eigene
Rechtsordnung einzupassen, wobei es nur im Rahmen ,,methodisch vertretbarer
Gesetzesauslegung® Spielraum fiir eine gerichtliche Durchsetzung sieht. Es sieht
die Rolle deutscher Gerichte gerade darin, im Sinne eines ,,aktiven (Rezeptions-)
Vorgangs® die Vorgaben des EGMR ,,in den Kontext der aufnehmenden Verfas-
sungsordnung ,umzudenken‘.“”* Erforderlich ist demnach lediglich, dass sich Ge-
richte ,,mit der Entscheidung erkennbar auseinandersetzen und gegebenenfalls
nachvollziehbar begriinden [miissen], warum sie der volkerrechtlichen Rechtsauf-
fassung gleichwohl nicht folgen.“’" Dies wurde als ,,Verpflichtung zur Auseinan-
dersetzung mit einschlidgiger Judikatur in Verbindung mit einer besonderen Be-
griindungslast im Abweichsfalle“ bezeichnet’> und verdeutlicht die prozedurale
Seite der Beriicksichtigungspflicht im Gegensatz zur ergebnisorientierten Be-
folgungspflicht. Gorgiilii ist damit insbesondere auch eine Entscheidung iiber die
Grenzen des Einbezugs der Anordnungen der Straburger Richter. Nach der Logik
des Bundesverfassungsgerichts kann sowohl die fehlende Auseinandersetzung mit
einer einschligigen EGMR-Entscheidung als auch ,,deren gegen vorrangiges Recht
verstoBende schematische , Vollstreckung‘“ gegen die Verfassung verstoBen.” Der

91bid., Rn. 45. Siehe auch Rn. 30: ,.Die Bindungswirkung einer Entscheidung des Gerichtshofs
erstreckt sich auf alle staatlichen Organe [...].*

% Siehe dazu ibid., Rn. 52 ff.

“7Siehe ibid., Rn. 64 ff.

%Tbid., Rn. 63: ,,Vor diesem Hintergrund muss es jedenfalls moglich sein, gestiitzt auf das ein-
schlidgige Grundrecht, in einem Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht zu riigen, staatliche
Organe hitten eine Entscheidung des Gerichtshofs missachtet oder nicht beriicksichtigt.*

“Tbid., Rn. 47.

""Bundesverfassungsgericht, 2 BVR 2365/09, Sicherungsverwahrung (2011), Rn. 92.

"' Bundesverfassungsgericht, 2 BVR 1481/04, Gorgiilii (2004), Rn. 50.

2Heiko Sauer, Die neue Schlagkraft der gemeineuropiischen Grundrechtsjudikatur. Zur Bindung
deutscher Gerichte an die Entscheidungen des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte,
Zeitschrift fiir ausldndisches offentliches Recht und Volkerrecht 65 (2005), 35-69, 45.
3Bundesverfassungsgericht, 2 BVR 1481/04, Gorgiilii (2004), Rn. 47. In seinem Urteil zur Siche-
rungsverwahrung spricht das Bundesverfassungsgericht etwas differenzierter von ,,schematischer
Parallelisierung® und der ,,unreflektierten Adaption volkerrechtlicher Begriffe®. Siche Bundesver-
fassungsgericht, 2 BVR 2365/09, Sicherungsverwahrung (2011), Rn. 91; 94.
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Akt der ,,Einpassung® kann somit im duflersten Fall einen Bruch der EMRK zur
Folge haben.”

Spitere Fille, in denen das Bundesverfassungsgericht die Beriicksichtigungs-
pflicht anwendete, konkretisieren, was das Gericht damit meint, dass Gerichte die
Entscheidungen des EGMR aktiv in die deutsche Rechtsordnung einzupassen hit-
ten. Insbesondere verdeutlichen die Fille, dass das Gericht weit davon entfernt ist,
EGMR-Entscheidungen mechanisch umzusetzen, sondern sich in jedem Fall eine
eigenstindige Priifung vorbehilt.”> Dies wird zum einen deutlich in der Entschei-
dung zur Sicherungsverwahrung. Zwar folgten die Richter darin Straburg im Er-
gebnis und dies, obwohl das Bundesverfassungsgericht dafiir auf eine eigene, frii-
here Entscheidung zuriickkommen musste, in der es anders entschieden hatte. Denn
das Gericht hatte sich bereits vor der EGMR-Entscheidung zum Institut der Siche-
rungsverwahrung ausgesprochen und dieses damals im Grundsatz fiir verfassungs-
miBig erklirt.”® In der Literatur wird denn auch vertreten, das Bundesverfassungs-
gericht gehe ,,in bislang beispielloser Weise und Reichweite auf das vorangegangene
Urteil des EGMR ein®.”’

Allerdings kam das Gericht lediglich iiber einen Umweg zum gleichen Ergebnis
wie der EGMR. Dieser hatte in seiner Entscheidung in M. gegen Deutschland, in der
es um die Sicherungsverwahrung potenziell gefahrlicher Straftiter ging, die deut-
sche Gesetzeslage, die eine Verlidngerung der Sicherungsverwahrung in gewissen
Féllen zulieB, als nicht konventionskonform befunden. Dabei war er zum Ergebnis
gekommen, dass die Regelung als Strafe zu qualifizieren sei und deshalb unter das
Riickwirkungsverbot von Art. 7 EMRK fiel.”® AuBerdem bestand in dem Fall gemif
EGMR keine gesetzliche Grundlage fiir den Freiheitsentzug, weshalb er auch Art. 5
EMRK als verletzt erachtete.” Dabei iibte der EGMR iiber den KonventionsverstoR}

" Gerade wegen dieser Konsequenz wurde die Gérgiilii-Entscheidung sehr kritisch aufgenommen
und auch in den Medien diskutiert. Fiir einen Uberblick iiber die Kritik siehe Matthias Hartwig,
Much Ado About Human Rights: The Federal Constitutional Court Confronts the European Court
of Human Rights, German Law Journal 5 (2005), 869-894, 869 f.; Nico Krisch, Beyond Consti-
tutionalism: The Pluralist Structure of Postnational Law (Oxford: Oxford University Press
2010), 210.

7> Siehe fiir eine Detailanalyse Heiko Sauer, Principled Resistance to and Principled Compliance
with ECtHR Judgments in Germany, in Marten Breuer (Hrsg.), Principled Resistance to ECtHR
Judgments — A New Paradigm? (Berlin/Heidelberg: Springer 2019), 55-87.

’Bundesverfassungsgericht, 2 BvR 2029/01 (Nachtrigliche Sicherungsverwahrung), Beschluss
des Zweiten Senats vom 5. Februar 2004, BVerfGE 109, 133.

"THeiko Sauer & Mehrdad Payandeh, Menschenrechtskonforme Auslegung als Verfassugnsmehr-
wert: Konvergenzen von Grundgesetz und EMRK im Urteil des Bundesverfassungsgerichts zur
Sicherungsverwahrug, Jura 4 (2012), 289-298, 296.

BEGMR, M. gegen Deutschland, Beschwerde-Nr. 19359/04, Urteil vom 17. Dezember 2009.

Die Beriicksichtigung der Entscheidung, obwohl sie nicht den gleichen Streitgegenstand betraf,
begriindete das Gericht mit der ,,jedenfalls faktischen Orientierungs- und Leitfunktion, die der
Rechtsprechung des Europidischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte fiir die Auslegung der Euro-
pdischen Menschenrechtskonvention auch iiber den konkret entschiedenen Einzelfall hinaus zu-
kommt.” Siehe dazu bereits § 5 unter 1.
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im entschiedenen Fall hinaus grundsitzliche Kritik an der deutschen Praxis im Be-
reich der Sicherungsverwahrung.®

Diese nahm das Bundesverfassungsgericht auf. In seinem Urteil im Folgeverfah-
ren war es aber nicht bereit, die nach deutschem Recht geltende Unterscheidung
zwischen ,,Strafen* und ,,Mafregeln der Sicherungsverwahrung*, die keinen strafen-
den, sondern einen priaventiven Zweck verfolgen, aufzuheben. Statt letztere wie der
EGMR als Strafen zu qualifizieren und unter das Riickwirkungsverbot nach dem
Grundgesetz zu subsumieren, behielt es die Unterscheidung ausdriicklich bei. Den
Grundrechtseingriff sah das Gericht an anderer Stelle: Es qualifizierte solche Maf3-
nahmen als Eingriff in das Recht auf personliche Freiheit. Gestiitzt darauf entwi-
ckelte das Gericht seine Doktrin zum sog. ,,Abstandsgebot, welches zwischen den
zwei Formen des Freiheitsentzugs einzuhalten sei und den Grundrechtseingriff recht-
fertige.?! Das Bundesverfassungsgericht hielt fest, dass unter der EMRK keine ,,sche-
matische Parallelisierung® und ,,Harmonisierung* der Rechtsordnungen erforderlich
sei, sondern dass der Einbezug der Wertungen des EGMR in einer ,,ergebnisorientier-
ten Weise* geniige.®> Der EGMR hieB diese Rechtsprechung in einem spiiteren Urteil
ausdriicklich gut und attestierte dem Bundesverfassungsgericht, dass es dadurch der
~.gemeinsamen Verantwortung* fiir die Konvention Rechnung getragen habe.®?

Noch deutlicher wird das Selbstverstindnis des Bundesverfassungsgerichts, eine
eigenstdndige Rolle bei der Urteilsumsetzung wahrzunehmen, in einem Folgeurteil
zur Entscheidung Zaunegger gegen Deutschland. Das Bundesverfassungsgericht
hatte sich darin mit der Verfassungsmaifigkeit einer Bestimmung des Kindschafts-
rechts auseinanderzusetzen, die fiir nicht verheiratete Eltern vorsah, dass das Sorge-
recht des Vaters von der Zustimmung der Mutter abhédngig war. Auch in diesem Fall
hatte sich das Bundesverfassungsgericht bereits zuvor zu der Bestimmung ausge-
sprochen und sie unter der Bedingung fiir mit dem Grundgesetz vereinbar erklirt,
dass sich die Annahme des Gesetzgebers, Miitter wiirden sich bei dieser Entschei-
dung vom Kindswohl leiten lassen, als richtig erweise. Insofern sei der Gesetzgeber
verpflichtet, die tatséichliche Entwicklung im Auge zu behalten.®* Der EGMR

% Siehe EGMR, M. gegen Deutschland (2009), Rn. 127 ff.
81 Bundesverfassungsgericht, 2 BvR 2365/09, Sicherungsverwahrung (2011), Rn. 100 f.
2Ibid., Rn. 91; 141 ff.

$SEGMR, Kronfeldner v. Germany, Beschwerde-Nr. 21906/09, Urteil vom 19. Januar 2012,
Rn. 59: ,[...] It [the Court] welcomes the Federal Constitutional Court’s approach of interpreting
the provisions of the Basic Law also in the light of the Convention and this Court’s case-law, which
demonstrates that court’s continuing commitment to the protection of fundamental rights not only
on national, but also on European level. It agrees with the Government that by its judgment, the
Federal Constitutional Court implemented this Court’s findings in its above-mentioned judgments
on German preventive detention in the domestic legal order. It gave clear guidelines both to the
domestic criminal courts and to the legislator on the consequences to be drawn in the future from
the fact that numerous provisions of the Criminal Code on preventive detention were incompatible
with the Basic Law, interpreted, inter alia, in the light of the Convention. Its judgment thus reflects
and assumes the joint responsibility of the State Parties and this Court in securing the rights set
forth in the Convention.*

8 Bundesverfassungsgericht, 1 BvL 20/99, 1 BvR 933/01 (Sorgeerklirung), Urteil des Ersten Se-
nats vom 29. Januar 2003, BVerfGE 107, 150.
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wiederum war in seiner Entscheidung zum Schluss gekommen, dass die Regelung
diskriminierend sei, da die grundsitzliche Alleinsorge der Mutter mit Blick auf das
Kindswohl nicht verhiltnismiBig sei.®

Die erneut mit der Frage befassten Karlsruher Richter kamen in der Folge dieses
Mal zum gleichen Ergebnis wie der EGMR und erklérten die Bestimmung als nicht
mit Art. 6 des Grundgesetzes vereinbar.*® Das Gericht nahm in seiner Entscheidung
auch ausfiihrlich auf den EGMR Bezug. Gleichzeitig wird aus der Entscheidung
deutlich, dass ausschlaggebend fiir das Ergebnis letztlich eine Studie des Bundes-
ministeriums fiir Justiz war, die zum Schluss gekommen war, dass die Entscheidung
der Miitter regelmiBig gerade nicht kindswohlorientiert erfolgt.’” Die Entscheidung
legt nahe, dass das Gericht dem EGMR im Interesse des Kindswohls nicht gefolgt
wire, wenn das Ergebnis anders ausgefallen wire. Auch diese Entscheidung verdeut-
licht, dass sich das Bundesverfassungsgericht eine eigenstindige Rolle vorbehdlt.

Das Folgeverfahren in der Sache Von Hannover gegen Deutschland schliel3-
lich zeigt, dass eine vollkommene Angleichung der Standards nicht stattfindet
und sich auch der Bundesgerichtshof eine Priifung im Einzelfall — und eine an-
dere Schlussfolgerung als der EGMR — vorbehilt. Zwar bewog die Entscheidung
des EGMR, in welcher es um Fragen zum Privatleben von Prinzessin Caroline
von Monaco ging, den Bundesgerichtshof zur Anpassung seiner langjihrigen
Rechtsprechung zur Abwigung von Meinungsfreiheit und Personlichkeitsrech-
ten bekannter Personen. Allerdings passte der BGH die Priifung auf den spezifi-
schen Kontext an und kam zu einem vom EGMR leicht abweichenden Ergebnis.
Das in der Folge angerufene Bundesverfassungsgericht wiederum sah darin keine
Verletzung der Beriicksichtigungspflicht. Es sei ,,verfassungsrechtlich nicht zu
beanstanden, dass der BGH die ihm bei der konkretisierenden Beriicksichtigung
der Rechtsprechung des Gerichtshofs im Einzelfall obliegende Wertung und Ge-
wichtung dahingehend vorgenommen hat, dass vorliegend ein hinreichender In-
formationswert gegeben war.*®® Der EGMR seinerseits billigte in einem weiteren
in der Sache Von Hannover ergangenen Urteil die Vorgehensweise der deutschen
Gerichte ausdriicklich.® Dies verdeutlicht, dass er sich zuweilen damit zufrieden
gibt, wenn sich Gerichte ernsthaft mit seiner Rechtsprechung auseinandersetzen
und ihm grundsitzlich entgegenkommen.*

$SEGMR, EGMR, Case of Zaunegger v. Germany, Beschwerde-Nr. 22028/04, Urteil vom 3. De-
zember 2009.

% Bundesverfassungsgericht, 1 BvR 420/09 (Sorgerecht des Vaters), Beschluss des Ersten Senats
vom 21. Juli 2010, BVerfGE 127, 132.

¥1bid., Rn. 25.

% Bundesverfassungsgericht, 1 BVR 1602/07, 1 BvR 1606/07, 1 BvR 1626/07 (Caroline von Mo-
naco III), Beschluss des Ersten Senats vom 26. Februar 2008, B VerfGE 120, 180, Rn. 101.
$EGMR, Case of Von Hannover v. Germany (No. 2), Beschwerde-Nr. 40660/08 und 60641/08,
Urteil (GK) vom 7. Februar 2012, Rn. 118: ,,The Court can therefore accept that the photos in
question, considered in the light of the accompanying articles, did contribute, at least to some de-
gree, to a debate of general interest.*

“Dies wird als ,,responsible courts doctrine bezeichnet und belegt die Prozeduralisierung der
Rechtsprechung des EGMR. Siehe Basak Cali, From flexible to variable standards of judicial re-
view: the responsible domestic courts doctrine at the European Court of Human Rights, in Oddny
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1.3. Mittelbare Durchsetzung zur Legitimitdtserzeugung:
das Bundesgericht

Fiir einige Gerichte ist die mittelbare Durchsetzung internationaler Entscheidungen
nicht nur deshalb vorzugswiirdig gegeniiber einer unmittelbaren Durchsetzung,
weil diese Technik, bei der das innerstaatliche Recht ,,intakt“ bleibt, schonender
scheint, sondern auch, weil die volkerrechtlichen Verpflichtungen dabei durch in-
nerstaatliches Recht ,,vermittelt” werden und dadurch eine gewisse Legitimitit er-
zeugt wird. Ein Beispiel dafiir ist das schweizerische Bundesgericht. In der Schweiz
besteht zwar formell-rechtlich die Moglichkeit, dass das Bundesgericht eine eigent-
liche Konventionalititskontrolle vornimmt; Volkerrecht bildet einen eigenstindigen
Beschwerdegrund vor Bundesgericht.”! Seitdem die Verfassung 1999 an die EMRK
angeglichen worden ist, hat die eigenstindige Rolle der EMRK in der schweizeri-
schen Rechtsordnung aber an Bedeutung verloren. Im Schrifttum wird gar beobach-
tet, dass die Bundesrichter es zuweilen vorziehen, sich statt auf die EMRK auf
konventionskonform ausgelegtes Verfassungsrecht zu stiitzten,”? und dies, obwohl
das Bundesgericht als offen und ,,loyal* gegeniiber StraBburg gilt.”* Das Bundes-
gericht hat die Rolle der EMRK damit in seiner Praxis ,,abgemildert*.*

Mjoll Arnardéttir & Antoine Buyse (Hrsg.), Shifting Centres of Gravity in Human Rights Protec-
tion. Rethinking relations between the ECHR, EU, and national legal orders (London/New York:
Routledge 2016), 144—160. Zur Prozeduralisierung siche Janneke Gerards & Eva Brems (Hrsg.),
Procedural Review in European Fundamental Rights Cases (Cambridge: Cambridge University
Press 2017).

ISiehe Art. 95 lit. b. des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005, SR 173.110: ,,Mit der Be-
schwerde kann die Verletzung geriigt werden von: [...] b. Volkerrecht [...]. Bereits vor der Justiz-
reform, die zur Einfiihrung dieser Bestimmung fiihrte, konnte Beschwerde betreffend die Verlet-
zung von ,Konkordaten und Staatsvertrigen® gefiihrt werden; siehe Art. 113 Abs. 3 der
Bundesverfassung vom 29. Mai 1874 (nicht mehr in Kraft). Siehe dazu auch David Szymczak, La
Convention européenne des droits de I’homme et le juge constitutionnel national (Bruxelles: Bruy-
lant 2006), 126 ff.

°2Siehe auch das Folgeurteil zum Fall De Cubber, in dem sich das Bundesgericht undifferenziert
auf EMRK und Bundesverfassung stiitzte: BGE 112 Ia 290 vom 4. Juni 1986 und dazu bereits § 5.

“Villiger spricht davon, dass das Bundesgericht im européischen Vergleich beziiglich der Beriick-
sichtigung der Konvention sowie der StraSburger Rechtsprechung eine ,,Spitzenstellung™ einnehme.
Siehe Mark E. Villiger, Handbuch der Europidischen Menschenrechtskonvention (EMRK) (Ziirich:
Schulthess 2. Aufl. 1999), Rn. 84. Siehe auch Arthur Haefligier & Frank Schiirmann, Die Europi-
ische Menschenrechtskonvention und die Schweiz (Bern: Stampfli 2. Aufl. 1999), 437 ff.; 439. In
jiingerer Zeit haben allerdings einzelne Richter des Bundesgerichts offen eine kritischere Haltung
gegeniiber dem EGMR eingenommen; auch zwischen den verschiedenen Abteilungen innerhalb des
Gerichts scheinen Differenzen zu bestehen. In der Mehrheit der Fille folgt das Bundesgericht dem
EGMR jedoch nach wie vor. Siehe dazu Tilmann Altwicker, Switzerland: The Substitute Constitu-
tion in Times of Popular Dissent, in Patricia Popelier et al. (Hrsg.), Criticism of the European Court
of Human Rights. Shifting the Convention System: Couter-Dynamics at the National and EU Level
(Cambridge: Intersentia 2016), 385-411, 405 ff.; Helen Keller & Reto Walther, Resistance in Swit-
zerland: Populist Rather Than Principled, in Marten Breuer (Hrsg.), Principled Resistance to ECtHR
Judgments — A New Paradigm? (Berlin/Heidelberg: Springer 2019), 161-191, 171 ff.

%Szymczak, La Convention européenne des droits de I’homme et le juge constitutionnel natio-
nal, 133.
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Ein Grund dafiir ist zum einen sicherlich der hohe Deckungsgrad von Verfassung
und Konvention. Denn die EMRK bildete ein wichtiges Vorbild bei der Ausgestal-
tung des Grundrechtskatalogs im Rahmen der Verfassungsreform von 1999, was
sich in besonderem MaRe bei den Verfahrensrechten zeigt.”® Vor der Verfassungsre-
form im Jahr 1999 enthielt die Verfassung lediglich einen bruchstiickhaften Grund-
rechtekatalog. Diese besondere Rolle, welche die EMRK fiir die schweizerische
Rechtsordnung und insbesondere auch die Verfassung gespielt hat,” fiihrt dazu,
dass das Bundesgericht zuweilen die Auslegung des EGMR auch bei der Auslegung
der Verfassung einbezieht. Dies wird deutlich in einer Entscheidung aus dem Jahr
2007, in der das Gericht zum ersten Mal in einer Leitentscheidung eine Anderung
seiner Rechtsprechung mit Bezug auf das sog. ,,unbedingte Replikrecht* bekannt
machte, zur Frage also, wann Streitparteien im Verfahren eingereichte Stellungnah-
men einsehen und sich dazu #uBern kénnen.”® Die Umsetzung dieser Rechtspre-
chung aus Straburg hatte in der Schweiz einige Schwierigkeiten bereitet und zu
zahlreichen Entscheidungen gegen die Schweiz Anlass gegeben.” Nun stiitzte sich
das Bundesgericht auf die ,,stindige Rechtsprechung® des EGMR zu dieser Frage,
indem es auf das Urteil Niderost-Huber'® und weitere gegen die Schweiz ergangene
Entscheidungen verwies.'”! Darin hatte der EGMR seine Rechtsprechung bestitigt,
wonach das Recht auf ein faires Verfahren nach Art. 6 Abs. | EMRK das Recht um-
fasse, ,,von jedem Aktenstiick und jeder dem Gericht eingereichten Stellungnahme

% Priméres Ziel der Revision war es, das in der Praxis entwickelte ungeschriebene Verfassungs-
recht zu kodifizieren (Idee der ,,Nachfiihrung®). Siehe Art. 3 des Bundesbeschlusses iiber die Total-
revision der Bundesverfassung vom 3. Juni 1987, BBI 1987 II, 963, in dem die Rede davon ist, die
neue Verfassung solle ,.das geltende geschriebene und ungeschriebene Verfassungsrecht nachfiih-
ren, es verstdndlich darstellen, systematisch ordnen sowie die Dichte und Sprache vereinheitli-
chen.” Siehe dazu René Rhinow & Markus Schefer, Schweizerisches Verfassungsrecht (Basel:
Helbing Lichtenhahn 2. Aufl. 2009), Rn. 111 ff.

% Siehe etwa Michel Hottelier et al., La Suisse devant la Cour européenne des droits de 1"homme
(Genf/Ziirich/Basel: Schulthess 2. Aufl. 2011), 42. Siehe dazu auch Bericht des Bundesrates vom
19. November 2011, 40 Jahre EMRK-Beitritt der Schweiz: Erfahrungen und Perspektiven, BBI
2015 357, 374; 388 f.

TKeller sprach 2003 von einem ,,aulergewdhnlich grofen Einfluss der EMRK auf die schweizeri-
sche Rechtsordnung und die Rechtsprechung des Bundesgerichts®. Siehe Helen Keller, Rezeption
des Volkerrechts (Berlin/Heidelberg: Springer 2003), 646.

%In mehreren nicht publizierten Urteilen hatten sich die Richter bereits in den Jahren zuvor dazu
gedufert; siche Bundesgericht, BGE 133 I 100 vom 11. Januar 2007, E. 4.5: ,,So wurde im Urteil
1P.730/2001 vom 31. Januar 2002 (E. 2.1) unter Berufung auf die Strassburger Rechtsprechung
angenommen, dass der Angeschuldigte, der ein Ausstandsgesuch stellt, Anspruch auf Zustellung
und auf Stellungnahme zu den Vernehmlassungen der Staatsanwaltschaft und des abgelehnten
Richters habe, unabhingig davon, ob diese Eingaben neue und erhebliche Gesichtspunkte enthal-
ten. Es gentige, wenn der Antrag auf Abweisung des Ausstandsgesuchs in den Vernehmlassungen
gestellt und begriindet werde (vgl. auch Urteile 1P.245/2006 vom 12. Juli 2006, E. 2.1, und
1P.337/2006 vom 4. September 2002, E. 2.2).*

9 Siehe dazu ausfiihrlicher § 5 unter 2.1.

IWEGMR, Niderdst-Huber gegen Schweiz, Beschwerde-Nr. 18990/91, Urteil vom 18. Feb-
ruar 1997.

'BGE 1331100 (2007), E. 4.3.
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Kenntnis zu nehmen und sich dazu duBlern zu konnen, sofern sie dies fiir erforder-
lich halten.*!> Das Bundesgericht las diese Anforderungen des EGMR an die Ga-
rantie des rechtlichen Gehors in die entsprechende Garantie der Bundesverfassung
(Art. 29 Abs. 2) hinein. So miisse der Rechtsprechung des EGMR zu den Verfah-
rensgarantien auch bei der Auslegung von Art. 29 Abs. 2 BV Rechnung getragen
werden.'® Als Grund nannte das Gericht ausdriicklich, dass die in Rede stehende
Verfassungsbestimmung der EMRK nachgebildet worden ist: ,,Dieser Rechtspre-
chung liegt die Uberlegung zugrunde, dass die Grundsitze des fair trial gemiss
Art. 6 Ziff. 1 EMRK in Art. 29 Abs. 1 BV als allgemeine Verfahrensgrundsitze
iibernommen worden sind und deshalb fiir alle gerichtlichen Verfahren gelten.*!*

Ein weiterer Grund fiir die ,,protektionistische* Haltung des Bundesgerichts zu-
gunsten der Bundesverfassung diirfte aber sein, dass die Akzeptanz des innerstaat-
lichen Rechts groBer ist als die des Volkerrechts.'® Keller spricht diesbeziiglich von
einer ,,wertvollen Hilfestellung, um die Legitimitit der Entscheide zu erhohen®.!%
Indem die Richter formell nationales Recht anwenden, vermitteln sie gegen auflen
ein Bild der Eigenstindigkeit und Unabhingigkeit von Stralburg, was insbesondere
in Staaten wie der Schweiz, in denen zuweilen eine zu starke Einflussnahme des
Konventionssystems auf die innerstaatliche Rechtsordnung beklagt wird,'”” eine ge-
wisse ,,besidnftigende® Wirkung haben diirfte. Trotzdem ist das Ergebnis natiirlich
regelmifig dasselbe und ist die wichtige und einflussreiche Stellung StrafSburgs
nicht zu verkennen. Auch dies deutet darauf hin, dass die Technik der mittelbaren
Umsetzung internationaler Vorgaben nur scheinbar eine schonendere Variante ist als
die unmittelbare Befolgung. Darauf wird eingehender zuriickzukommen sein.

2. Die Abwigung innerstaatlicher Gerichte

Viele Gerichte versuchen also, ihre unterschiedlichen Rollen — als volkerrechtliche
Erfiillungsgehilfen einerseits und als Hiiter iiber die nationale Rechtsordnung ande-
rerseits — in Ausgleich zu bringen, indem sie einen Mittelweg beschreiten. Sie sind
zwar bereit, den Entscheidungen der Menschenrechtsgerichte Wirkungen zukom-
men zu lassen, jedoch nicht bedingungslos und ohne Mitsprache. Welches sind aber

1027bid.

183Tbid., E. 4.5.

14Tbid., E. 4.6.

15 Heinz Aemisegger, Zur Umsetzung der EMRK durch das Bundesgericht, in Stephan Breitenmo-
ser & Bernhard Ehrenzeller (Hrsg.), EMRK und die Schweiz/La CEDH et la Suisse (St. Gallen:
Institut fiir Rechtswissenschaft und Rechtspraxis 2010), 43-105, 48.

106 Keller, Rezeption des Volkerrechts, 646.

"Der Vorwurf der ,,Fremdbestimmung® war Gegenstand der sog. ,,Selbstbestimmungsinitiative®,
einer Volksinitiative nach Art. 139 der Bundesverfassung. Volksinitiative ,,Schweizer Recht statt
fremde Richter, abgelehnt in der Volksabstimmung vom 25. November 2018. Siehe dazu Altwi-
cker, Switzerland: The Substitute Constitution in Times of Popular Dissent, in Popelier et al.
(Hrsg.); Keller & Walther, Switzerland, in Breuer (Hrsg.).
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die Griinde und Erwigungen, die Gerichte dazu bewegen, den Menschenrechtsge-
richten zu folgen, und dies moglicherweise auch trotz entgegenstehendem nationalem
Recht? Die Beispiele zeigen, dass es eine Reihe von Faktoren gibt, die regelmaBig
entscheidend dafiir sind, dass innerstaatliche Gerichte den Menschenrechtsgerich-
ten folgen. Dabei handelt es sich gerade nicht um starre Kriterien, wie viele Ge-
richte sie beim Test der unmittelbaren Anwendbarkeit von Volkervertragsrecht ver-
wenden. Vielmehr wigen Gerichte die verschiedenen Interessen gegeneinander ab
und entscheiden im Einzelfall, welches Interesse hoher wiegt — das Interesse an der
Befolgung einer Entscheidung oder an moglicherweise entgegenstehenden Griin-
dent. Bevor die Faktoren, die Gerichte zur Befolgung bewegen, im Einzelnen eror-
tert werden (2.2.), gilt es jedoch zu erldutern, wieso bestimmte andere Faktoren fiir
Gerichte gerade keine grofle Rolle spielen, wenn sie mit der Umsetzung einer Ent-
scheidung von EGMR bzw. IAGMR konfrontiert sind, nimlich verschiedene Fakto-
ren formell-rechtlicher Natur (2.1.).

2.1. Vorab: die untergeordnete Rolle formeller Fragen

Selbst wenn innerstaatliche Gerichte Volkerrecht fiir grundsétzlich unmittelbar an-
wendbar halten, kann dessen tatsdchliche Anwendung in der Praxis immer noch an
der fehlenden innerstaatlichen Geltung der entsprechenden Normen oder an hoher-
rangigem innerstaatlichem Recht scheitern. Der Frage der innerstaatlichen Geltung
von Volkerrecht und dessen Rang in der Normenhierarchie kommt mit anderen
Worten herkdmmlicherweise groles Gewicht zu fiir die Frage, ob nationale Ge-
richte Volkerrecht innerstaatlich Folge geben konnen.'”® Die Beispiele legen jedoch
nahe, dass dies im Zusammenhang mit den Entscheidungen von EGMR und IAGMR
anders ist. Auch eine dritte Frage schlieBlich spielt, wie schon gesehen, eine er-
staunlich kleine Rolle, nimlich das Vorliegen expliziter gesetzlicher Erméchti-
gungstatbestinde zur Umsetzung internationaler Judikate bzw. iiberhaupt von recht-
lichen Faktoren im innerstaatlichen Recht, die eine Umsetzung begiinstigen.
Zweifellos erleichtern Faktoren wie die Offenheit einer Verfassung gegeniiber men-
schenrechtlichen Instrumenten zwar die Umsetzung von Judikaten. Wie zu zeigen
sein wird, sind sie allerdings regelméfig nicht die ausschlaggebenden Faktoren da-
fiir, ob Gerichte dem EGMR bzw. IAGMR folgen oder nicht.

a) Die Frage der innerstaatlichen Geltung (Wirksamkeit)

Ob nationale Gerichte an Volkerrecht gebunden sind und dieses innerstaatlich an-
wenden konnen, hingt immer auch davon ab, dass dieses Teil des innerstaatlichen
Rechts geworden ist oder, mit anderen Worten, innerstaatliche Geltung erlangt hat.
Obwohl es sich bei der Geltung und der Ausfiihrungsbediirftigkeit um zwei

108 Siehe dazu § 1.
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verschiedene Fragen handelt, stellen sie sich nationalen Gerichten deshalb oft in
einem Zuge.'” Angesichts der Tatsache, dass die wenigsten Rechtsordnungen Vor-
schriften kennen, die internationale Judikate explizit zum Teil des innerstaatlich
geltenden Rechts machen,''® mag es auf den ersten Blick erstaunen, dass die Frage,
ob eine internationale Entscheidung Teil des innerstaatlichen Rechts geworden ist,
fiir innerstaatliche Gerichte kaum ein Hindernis fiir die Umsetzung der Judikate von
EGMR und IAGMR darstellt. In der Mehrzahl der untersuchten Beispiele duflern
sich Gerichte nicht einmal explizit zu der Frage.

Die Erkldrung dafiir diirfte sein, dass die meisten Gerichte davon ausgehen, dass
die urspriinglich erfolgte Zustimmungserkldrung zu den Konventionen sowie die
Unterwerfung unter die Gerichtsbarkeit der Menschenrechtsgerichte und das allen-
falls darauthin erfolgte innerstaatliche Prozedere sich auch auf die Entscheidungen
der Gerichte erstreckt.!'! Fiir das deutsche Bundesverfassungsgericht etwa ist Aus-
gangspunkt in streng dualistischer Manier das Zustimmungsgesetz, mittels dessen
die Bundesrepublik der EMRK innerstaatlich den Anwendungsbefehl erteilt hat.
Dieses in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip fiihrt gemifl Bundesverfassungs-
gericht zur Pflicht, die EMRK mitsamt den dazu ergangenen Entscheidungen
einzubeziehen.'? Eine wichtige Rolle spielt dabei ferner der Grundsatz der Volker-
rechtsfreundlichkeit. Denn die iiber den entschiedenen Einzelfall hinausgehende
Beachtung der Entscheidungen lésst sich iiber das Zustimmungsgesetz nur unzurei-
chend begriinden, zumal das Bundesverfassungsgericht iiber die Vorgaben der
EMRK hinausgeht.!”® Die Vilkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes und des-
sen ,,inhaltliche Ausrichtung auf die Menschenrechte* verlangten es, den Garantien
der Menschenrechtskonvention in der Bundesrepublik Deutschland méglichst um-
fassend Geltung zu verschaffen.''

Auch das kolumbianische Verfassungsgericht sprach sich ausdriicklich fiir die
innerstaatliche Geltung auch der Judikate des IAGMR aus, da die gesamte Konven-
tion und somit auch die Bestimmungen zur Bindungswirkung der Urteile mittels
Inkorporation in der Verfassung (Art. 93) Teil der kolumbianischen Rechtsordnung
geworden seien.'” Aus diesem Grund seien Entscheidungen des IAGMR nicht nur
auf der zwischenstaatlichen Ebene bedeutsam, sondern wirkten direkt in den inner-
staatlichen Rechtsraum hinein.!"® Das peruanische Verfassungsgericht verwies

19 Siehe § 1 unter 1.1.
10T hid.

'S0 auch Iwasawa, Domestic Application of International Law, RdC, 213 f.; Polakiewicz, Die
Verpflichtungen der Staaten, 238. Siehe mit Bezug auf den IGH Bedjaoui, The Reception by Na-
tional Courts of Decisions of International Tribunals, in Franck & Fox (Hrsg.), 21-36, 26.

2Bundesverfassungsgericht, 2 BvR 1481/04, Gérgiilii (2004), Rn. 47. Siehe dazu oben unter 1.2.

3 Art. 46 Abs. 1 EMRK statuiert lediglich eine auf den konkreten Streitgegenstand beschriinkte
Inter-partes-Wirkung der Urteile des EGMR. Siehe dazu § 2 unter 1.

4Bundesverfassungsgericht, 2 BVR 2365/09, Sicherungsverwahrung (2011), Rn. 90.
115 Corte Constitucional, Urteil Nr. T-653/2012 vom 23. August 2012, Consideraciones Nr. 4.10.

16Tbid., Nr. 4.5: ,,Al aplicar el concepto de bloque de constitucionalidad, la declaratoria que hacen
los jueces de la Corte IDH no solo repercute sobre la esfera internacional sino sobre el orden-
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lediglich darauf, dass gemdB Art. 55 der peruanischen Verfassung volkerrechtliche
Vertrdge mit der Ratifikation automatisch innerstaatlich Geltung erlangen (,,formar
parte del ordenamiento juridico nacional).!'” Das oberste guatemaltekische Gericht
verwies ohne weitere Erkldarungen darauf, dass Art. 68 AMRK vom Kongress mit-
tels Dekret gutgeheiffen worden sei (,,aprobada por Decreto 6-78 del Congreso de la
Repitiblica de Guatemala®).''"® Das spanische Verfassungsgericht wiederum hielt
fest, dass die fehlende unmittelbare Durchsetzbarkeit von EGMR-Urteilen nicht be-
deute, dass diesen in Spanien gar keine Wirkungen zukidmen, da die EMRK gemal
Verfassungsauftrag in Art. 96 der Verfassung Teil der spanischen Rechtsordnung
geworden sei (,,habida cuenta de que el Convenio europeao forma parte de nuestro
Derecho interno*).""” Der italienische Kassationshof schlieBlich kam zum Schluss,
dass EGMR-Urteile Rechte und Pflichten darstellen, die auch innerhalb der Rechts-
ordnung gelten (,,rights and obligations which also operate within the domestic le-
gal order®).!?

Insgesamt ldsst sich also sagen, dass zahlreiche Gerichte von der innerstaatlichen
Inkorporation der zum Zeitpunkt der Zustimmung zu den Konventionen erst noch
zu ergehenden Entscheidungen ausgehen. Dieses Ergebnis deckt sich mit Erkennt-
nissen aus der Literatur zum europdischen System, wonach formelle Anforderungen
fiir die innerstaatliche Wirksamkeit der EMRK bzw. der Entscheidungen des EGMR
eine untergeordnete Rolle spielen.'?! Bei Staaten, in denen die Konvention selbst
keine innerstaatliche Geltung zukommt, weil sie die Konventionsgarantien auf an-
dere Weise umsetzen, wie dies etwa fiir England und die skandinavischen Staaten
gilt, mag dies anders sein. Denn da greift die Urteilsbefolgungspflicht ,,ins Lee-
re*“.'?2 Dies ist nicht zuletzt einer der Griinde dafiir, dass diese Staaten aus der vor-
liegenden Studie ausgeklammert werden.'”® Zusammenfassend lisst sich sagen,

amiento interno. Asi, la violacion declarada por la Corte Interamericana surte efectos en el ambito
de las relaciones entre paises soberanos y miembros de la OEA — donde se reconoce a la nacién
como infractor — y, a la vez, proyecta directamente consecuencias dentro del Estado.*

"7 Tribunal Constitucional, Callao Bar Associationv Congress of the Republic, Fall Nr. 00007-2007-
PI/TC, Urteil vom 19. Juni 2007, ILDC 961 (PE 2007), Rn. 41.

18 Corte Suprema de Justicia, Urteil Nr. MP001/2005/46063 (2009).

9 Tribunal Constitucional, Fuentes Bobo, ILDC 997 (ES 2006), Rn. 34.

120Corte di Cassazione (Sez. I penale), Dorigo, Urteil Nr. 2800 vom 25. Januar 2007, ILDC 1096
(IT 2007), Rn. 6.

121S0 auch das Resultat einer jiingeren Studie zum EMRK-System. Siehe Janneke Gerards & Jo-
seph Fleuren, Comparative Analysis, in Janneke Gerards & Joseph Fleuren (Hrsg.), Implementa-
tion of the European Convention on Human Rights and of the judgments of the ECtHR in national
case-law (Cambridge: Intersentia 2014), 333-374, 365 f. Keller und Stone Sweet schreiben, dass
der fehlende formelle Link zwischen Monismus und Dualismus und dem innerstaatlichen Status
der EMRK ,,one of the core comparative findings* ihrer Studie sei: Helen Keller & Alec Stone
Sweet, Assessing the Impact of the ECHR on National Legal Systems, in Helen Keller & Alec
Stone Sweet (Hrsg.), A Europe of Rights. The Imact of the ECHR on National Legal Systems (Ox-
ford: Oxford University Press 2008), 677-710, 683 ff. Siehe bereits Elisabeth Lambert, Les effets
des arréts de la Cour européenne des droits de I’homme (Bruxelles: Bruylant 1999), 209; 378 f.
12Polakiewicz, Die Verpflichtungen der Staaten, 238.

123Siehe § 1 unter 2.
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dass die innerstaatliche Erlangung von Geltung bei dieser Art ,,dynamischen® Vol-
kerrechts zumindest da kein Hindernis darstellt, wo der zugrunde liegende Vertrag
in seiner Gesamtheit innerstaatlich geltendes Recht geworden ist.

b) Die Rolle der Rangfrage

Wie wir gesehen haben, sind innerstaatliche Gerichte bereit, den Entscheidungen
von EGMR und TAGMR weitreichende Wirkungen zukommen zu lassen, und dies
nicht selten auf Kosten geltenden innerstaatlichen Rechts.'** Dabei fillt auf, dass
eine weitere Frage in diesem Zusammenhang wider Erwarten keine zentrale Rolle
spielt, und zwar die Frage nach dem Rang der zugrunde liegenden volkerrechtlichen
Verpflichtungen in der innerstaatlichen Normenhierarchie.'? Dies ist insofern er-
staunlich, als dass die unmittelbare Anwendbarkeit einer Norm alleine in der Regel
nicht dazu fiihrt, dass sich eine volkerrechtliche Bestimmung gegen entgegenste-
hendes nationales Recht durchzusetzen vermag — im Konfliktfall geht die hoher-
rangige Norm vor.'?

Zwar gibt es durchaus einige Beispiele, vorwiegend aus dem interamerika-
nischen Kontext, in denen Gerichte die Durchsetzung der Urteile der Menschen-
rechtsgerichte nicht zuletzt damit begriindet haben, dass die volkerrechtlichen
Verpflichtungen vorgingen. Sie haben die Vorrangfrage insofern zugunsten der
menschenrechtlichen Entscheidungen entschieden. Dies ist vor dem Hintergrund zu
sehen, dass in Lateinamerika in vielen Staaten menschenrechtliche Konventionen
und insbesondere die AMRK gerade wegen ihrer Natur Verfassungs- oder gar Uber-
verfassungsrang genielen. Hintergrund ist, wie weiter oben ausfiihrlicher darge-
stellt, die zentrale Funktion, die diesen Instrumenten im Rahmen des Aufbaus und
der Stirkung der Rechtsstaatlichkeit in den noch jungen Demokratien Lateinameri-
kas zukommt.'” Diese privilegierte Behandlung menschenrechtlicher Vertriige er-
laubt es Gerichten oft relativ problemlos, Urteile des IAGMR umzusetzen. Teil-
weise nehmen sie dabei eine bemerkenswert offene Haltung ein, die als streng
monistisch bezeichnet werden konnte. Dies gilt etwa fiir die Urteile des obersten
guatemaltekischen Gerichtes, in denen dieses nicht mehr viel anderes tut, als die
Urteile des IAGMR fiir innerstaatlich wirksam zu erkliren.'”® Aufgrund seiner vol-
kerrechtlichen Verpflichtungen sei es zu deren Umsetzung verpflichtet, so die Be-
griilndung. Dabei verwies das Gericht in einer Aufzidhlung ohne weitere Ausfiihrun-
gen unter anderem auf Art. 46 der Verfassung, der den Vorrang der AMRK vor
innerstaatlichem Recht statuiert, in der Praxis im Einzelnen aber umstritten ist.'*

124Siehe dazu § 5.

125S0 auch Krisch, Beyond Constitutionalism, 146.

126 Nollkaemper, National Courts and the International Rule of Law, 120. Siche dazu § 1 unter 1.
127 Siehe dazu § 5 unter 4.1.¢).

128 Siehe oben unter 1.1.

129 Siehe dazu Manuel Eduardo Géngora Mera, Inter-American Judicial Constitutionalism. On the
Constitutional Rank of Human Rights Treaties in Latin America through National and Inter-Ame-
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Auch das kolumbianische Verfassungsgericht sah sich in einem Fall bedingungslos
zur Umsetzung einer Entscheidung des IAGMR verpflichtet und fiigte in einem
Nebensatz schlicht hinzu, dass die volkerrechtlichen Verpflichtungen kraft Verfas-
sung Vorrang hitten (,,obligaciones de cardcter internacional que por mandato con-
stitucional prevalecen en el orden interno®).’*® Das oberste panamaische Gericht
duBerte sich nicht explizit zur Rangfrage und hielt lediglich fest, dass Panama als
Mitglied der internationalen Gemeinschaft die Urteile des IAGMR anerkenne, res-
pektiere und befolge.'3!

Auch andere Gerichte sprechen sich durchaus zur Frage des Platzes der
individuell-konkreten Judikate von EGMR und TAGMR innerhalb der Normenhie-
rarchie aus. So gewihrte das oberste Gericht Costa Ricas der gesamten interameri-
kanischen Rechtsprechung gar Uberverfassungsrang. In einem obiter dictum hielt
es fest, dass den Entscheidungen des IAGMR der gleiche Rang zukommen miisse
wie der Konvention selbst. Weil menschenrechtlichen Vertrigen nach der hochst-
richterlichen Rechtsprechung Uberverfassungsrang zukommt, gilt dies entsprechend
auch fiir die dazu ergangenen Entscheidungen.'?? Das italienische Verfassungsge-
richt wihlt einen Mittelweg: Es lidsst der EMRK in der Auslegung der Stral3burger
Richter eine Stellung iiber einfachen Gesetzen, aber unterhalb der Verfassung zu-
kommen (,,norme interposte*).'** Das oberste venezolanische Gericht wiederum er-
kldrte, dass IAGMR-Urteilen gerade kein Verfassungsrang zukomme, obwohl der
AMRK selbst gemiB der Verfassung von Venezuela Verfassungsrang zukommt.'3*

Im Ergebnis spielt der formelle Rang aber selbst in Fillen, in denen sich Gerichte
explizit zu der Frage duflern, nicht immer eine ausschlaggebende Rolle. So qualifi-
zierte etwa das bolivianische Verfassungsgericht ein Urteil des [AGMR explizit als
Teil des ,,bloque de constitucionalidad“.'® Die Folge war, dass ein der Umsetzung
der Entscheidung entgegenstehendes Gesetz ,,beseitigt” werden konnte. Nicht the-
matisiert wurde vom Gericht demgegeniiber der dadurch entstandene Konflikt mit
anderen Verfassungsbestimmungen. Es berief sich schlicht darauf, dass die Befol-
gung des IAGMR-Urteils zwingend sei (,,imperante*).'3¢ Damit liegt die Vermutung

rican Adjudication (San José: Inter-American Institute of Human Rights 2011), 144 ff. Insbeson-
dere ist ungeklirt, ob die AMRK auch der Verfassung vorgeht.

130 Corte Constitucional, Urteil T-367/2010 vom 11. Mai 2010, Nr. 3.7.

3 Corte Suprema de Justicia, Acuerdo No. 240 (2010), 100: ,,La Republica de Panamd, como
miembro de la comunidad internacional reconoce, respeta y acata las decisiones de la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos.*

12Corte Suprema de Justicia, Sala Constitucional, Accién Inconstitucional, voto 2313-95,
Nr. 0421-S-90, Urteil vom 9. Mai 1995, Considerando Nr. VI.

133 Corte Costituzionale, Urteil Nr. 348/2007 (2007), Rn. 4, insbes. 4.5.

134 Tribunal Supremo de Justicia, Solicitor General of the Republic v Venezuela, Final Award on
Jurisdiction of the Constitutional Chamber, Urteil vom 18. Dezember 2008, ILDC 1279 (VE
2008), Rn. 48. Siehe dazu ausfiihrlicher § 6 unter 2.1.

133Tribunal Constitucional Plurinacional, Urteil Nr. 0110/2010-R vom 10. Mai 2010, IIL.3: , [...]
este 6rgano y por ende las decisiones que de €l emanan, forman parte también de este bloque de
constitucionalidad.*

130Tbid., IT1.6 Nr. 4.
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nahe, dass das Gericht jenseits formeller Griinde schlicht dem als wichtig erachteten
Urteil des IAGMR Folge geben wollte. Auch das italienische Verfassungsgericht
nutzt EGMR-Urteile trotz deren formalen Status unterhalb der Verfassung funktio-
nal zur Verfassungskontrolle von Gesetzen.'*” Der franzdsische Verfassungsrat wie-
derum schlieft die Priifung von Gesetzen am Mafstab der menschenrechtlichen
Vorgaben de iure zwar explizit aus; es besteht jedoch kein Zweifel dariiber, dass er
sich de facto trotzdem maBgeblich am EGMR orientiert.'?

Zahlreiche Gerichte sprechen sich aber nicht so explizit zur Rangfrage aus, und
zwar selbst dann, wenn sie internationale Entscheidungen unmittelbar durchsetzen,
was, wie dargestellt, regelmédfig zu Konflikten mit innerstaatlichem Recht fiihrt.
Wie ist diese Praxis zu deuten? Wieso stellt die Rangfrage im Rahmen der Urteils-
durchsetzung so selten ein Problem dar?

Ein Teil der Antwort diirfte sein, dass sich innerstaatlichen Gerichten die Rang-
frage in der Praxis oft gar nicht erst stellt. Der Grund ist, dass die Konventionen
Garantien enthalten, die denjenigen verfassungsmifiger Grundrechte ganz dhnlich
sind; manche Verfassungen sind den Konventionen gar nachgebaut. Dies erklart si-
cherlich auch, wieso die volkerrechtskonforme Auslegung in diesem Bereich eine
so wichtige Rolle spielt. Indem viele Gerichte die Rechtsprechung der Menschen-
rechtsgerichte in die verfassungsméfigen Grundrechte ,,hineinlesen, erheben sie
diese faktisch quasi auf Verfassungsstufe.

Jenseits der formellen Ahnlichkeit der Garantien aber diirfte auch die besondere
Natur der menschenrechtlichen Instrumente und deren Funktion innerhalb des
Rechtsstaates eine Rolle spielen. So betonte etwa das italienische Verfassungsge-
richt in seinen ,,Zwillingsentscheidungen®, dass Ziel der EMRK der Grundrechts-
schutz sei; damit ergiinze das Menschenrechtssystem die italienische Verfassung.'*
In Deutschland steht die EMRK lediglich im Rang eines einfachen Gesetzes, trotz-
dem kommt ihr gemif} der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts eine
,,verfassungsrechtliche Bedeutung® zu. Begriindet wird dies mit der ,,inhaltlichen
Ausrichtung auf die Menschenrechte* des Grundgesetzes.'* In diesem Sinne seien
die Grundrechte auch als ,,Auspriagung der Menschenrechte zu verstehen®, welche
diese ,,als Mindeststandard in sich aufgenommen* hiitten.'*' Die Heranziehung der
Rechtsprechung des EGMR iiber den Einzelfall hinaus diene dazu, ,,den Garantien
der Menschenrechtskonvention in der Bundesrepublik moglichst umfassend Gel-
tung zu verschaffen.'*> Dies wird auch als Verfassungsrang der Sache nach be-
zeichnet.!®3

In Lateinamerika beriefen sich verschiedene Gerichte auf das Pro-persona-
Prinzip, das im Falle eines Konflikts zwischen der interamerikanischen und der

137Siehe § 5 unter 4.1.¢).

138 Tbid.

139 Corte Costituzionale, Urteil Nr. 348/2007 (2007), Rn. 4.3.
40Bundesverfassungsgericht, 2 BVR 2365/09, Sicherungsverwahrung (2011), Rn. 86.
41Tbid., Rn. 90.

142Tbid.

143 Sauer & Payandeh, Menschenrechtskonforme Auslegung, Jura, 295.
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innerstaatlichen Rechtsordnung ausschlaggebend sein soll. Ein Beispiel ist das gu-
atemaltekische Gericht, das damit die Umsetzung eines IAGMR-Urteils entgegen
nationalen Rechts rechtfertigte.'** Ahnlich AuBerte sich auch das peruanische Ver-
fassungsgericht. In Martin Rivas, in welchem dieses ein nationales Amnestiegesetz
auf der Basis der Rechtsprechung des IAGMR als nicht ,,verfassungsmifig legitim*
erachtete,'® betonte es, dass es nicht einer starren Vorrangregel zugunsten entweder
des internationalen oder des nationalen Rechts folge. Aus dem Urteil des IAGMR
flieBe nicht die ,,automatische Derogation der entgegenstehenden Normen des in-
nerstaatlichen Rechts®.'* Im Interesse des beiden Ebenen gemeinsamen Ziels eines
effektiven Schutzes der Grundrechte sei vielmehr eine integrierende und harmoni-
sierende Losung und eine ,,Beziehung der Kooperation* zwischen den Rechtsord-
nungen geboten.'¥

Wohl prominentestes Beispiel diirfte aber das oberste mexikanische Gericht sein,
das fiir seine progressive Rechtsprechung gar den UN-Menschenrechtspreis er-
hielt'*® und als ,,shining example of best practices bezeichnet wurde.'* In der Leit-
entscheidung aus dem Jahr 2013, mit welcher das Gericht Beobachtern zufolge den
Grundrechtsschutz zum Herzstiick der mexikanischen Rechtsordnung erhob,'* sta-
tuierten die Richter ausdriicklich, dass fiir die Befolgung von Judikaten des IAGMR
iiber den entschiedenen Einzelfall hinaus nicht die formelle Hierarchie ausschlag-
gebend sein solle. Vielmehr sei, in Einklang mit dem Pro-persona-Prinzip, ent-
scheidend, welche Rechtsordnung — die nationale oder die internationale — dem
Betroffenen weiterreichenden Schutz biete.

Ausgangspunkt der Entscheidung bildete der neue Art. 1 der mexikanischen
Verfassung, der im Jahr 2011 reformiert worden war und statuiert, dass allen Per-
sonen in Mexiko die Grundrechte und die fiir Mexiko verbindlichen volkerrecht-
lichen Menschenrechte zustinden. Deren Ausiibung konne nur unter den von der
Verfassung vorgesehenen Bedingungen eingeschrinkt werden.!>! Obwohl Art. 133

144 Corte Suprema de Justicia, Cdmara Penal, Ejecucion de sentencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Urteil Nr. MP001/2005/46063 vom 11. Dezember 2009, in Ausziigen ab-
gedruckt in Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Dialogo Jurisprudencial 7 (2009),
113-117, 115: ,,En tal sentido se pronuncia la Camera Penal, lo que se sustenta en la primacia del
principio pro hominis y en la salvaguarda del honor y la responsabilidad del Estado de Guatemala
frente a la comunidad internacional.*

14 Siehe § 5 unter 5.1.

146 Tribunal Constitucional, Martin Rivas, ILDC 960 (PE 2007), Rn. 35: ,,[...] no se postula la de-
rogacién automatica de las normas internas, en caso de conflicto con sus obligaciones en el plano
internacional [...].”

471bid., von ,,armonizacion e integracién‘ sprechend.

148 Siehe Medienmitteilung vom 6. Dezember 2013, Winners of the United Nations Human Rights
Prize for 2013 announced, einsehbar unter http://www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/hrprize.
aspx (zuletzt besucht am 21. September 2019).

149 Christina M. Cerna, Status of Human Rights Treaties in Mexican Domestic Law, ASIL insights
20 (2016).

150Tbid.

STArt. 1 Abs. 1 der Verfassung der Vereinigten Mexikanischen Staaten vom 5. Februar 1917 in der
Fassung nach der Reform vom 10. Juni 2011 lautet: ,,En los Estados Unidos Mexicanos todas las


http://www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/hrprize.aspx
http://www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/hrprize.aspx
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den hochsten Rang in der Normenhierarchie der Verfassung zuschreibt,'*? leitete
das Gericht daraus ab, dass sidmtliche von Mexiko ratifizierte menschenrechtliche
Vertrige Teil eines ,.einheitlichen Katalogs® (,,mismo catdlogo®) seien, welcher
der Kontrolle der mexikanischen Rechtsordnung diene.'>® Keine Rolle spiele da-
bei, ob es sich dabei um internationale oder nationale Rechte handle.'>* In der
Folge verwarf das Gericht im Bereich der Menschenrechte das Konzept der Hie-
rarchie und statuierte, dass es sich dabei gewissermaflen um ein ,,amalgama de
derechos* handle.!*® So sei es gerade das Ziel der neuen Verfassungsbestimmung,
von einer Hierarchisierung abzukommen und einen integrierten Katalog von Rech-
ten zu etablieren.'>®

Zwar darf dies nicht dariiber hinwegtduschen, dass viele Gerichte das letzte
Wort der Verfassung vorbehalten und betonen, dass im Falle eines Konfliktes mit
der Verfassung bzw. dem Kern der Verfassung die Grenze der Durchsetzbarkeit er-
reicht ist."”” Interessanterweise ist es aber auch in den Fillen, in denen innerstaat-
liche Gerichte den Menschenrechtsgerichten die Gefolgschaft verweigert haben,
regelméBig nicht der formelle Vorrang der Verfassung, der den Ausschlag dafiir
gab. Vielmehr nehmen Gerichte auch in dieser Konstellation regelmifig eine Ab-
wigung vor und entscheiden nach der Wichtigkeit der konkurrierenden Anspriiche
und damit nach inhaltlichen Kriterien. Darauf wird eingehender zuriickzukom-
men sein.

personas gozardn de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados in-
ternacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su protec-
cién, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones
que esta Constitucién establece.* (Hervorhebungen von der Verfasserin). Fiir eine englische Uber-
setzung siche OCW CD 1082 (MX) H 2010.

2Der (in der Reform von 2011 nicht angetastete) Art. 133 der Verfassung lautet: ,,Esta Constitu-
cion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y todos los Tratados que estén de
acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica, con aproba-
ci6n del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Union. Los jueces de cada Estado se arreglaran
a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en
las Constituciones o leyes de los Estados.*

133 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Contradiccion de Tesis 293/2011, Urteil vom 3. Sep-
tember 2013, 57.

541bid., 29 f: ,,[...] resulta irrelevante la fuente u origen de un derecho humano, ya sea la Consti-
tucion o un instrumento internacional, toda vez que el articulo 1° constitucional pone énfasis ex-
clusivamente en su integracion al catdlogo constitucional.*

13S0 die Formulierung von Richter Arturo Zaldivar Lelo de Larrea in seinem Sondervotum zu
Urteil 293/2011, XXI.

156 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Contradiccion de Tesis 293/2011 (2013), 30: ,,[...] la
nueva conformacion del catalogo de derechos humanos no puede ser estudiada en términos de je-
rarquia, pues la reforma constitucional modificé el articulo 1° precisamente para integrar un cata-
logo de derechos y no para distinguir o jerarquizar esas normas en atencion a la fuente de la que
provienen.*

157Siehe dazu § 6.
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¢) Die Rolle anderer rechtlicher Parameter

SchlieBlich spielen auch andere rechtliche Parameter eine untergeordnete Rolle fiir
die Frage, ob innerstaatliche Gerichte Entscheidungen der Menschenrechtsgerichte
Folge geben oder nicht. Zwar begiinstigen die sehr volker- und insbesondere men-
schenrechtsfreundlichen Verfassungen zahlreicher lateinamerikanischer Staaten si-
cherlich die Rezeption der Entscheidungen des IAGMR, und die bemerkenswert
offene Haltung einzelner Gerichte ist zweifellos auch vor diesem Hintergrund zu
erkliren.'

Diese rechtlichen Faktoren sind aber oft nicht die einzige Erkldrung fiir den Ein-
bezug der Vorgaben des EGMR bzw. IAGMR. Auch in Europa wiirden viele Ver-
fassungen einen weitergehenden Einbezug der Vorgaben des EGMR erlauben, als
dass Gerichte ihn tatsidchlich vornehmen. Ein Beispiel dafiir ist die spanische Ver-
fassung, deren Art. 10 Abs. 2 vorschreibt, dass die spanische Verfassung in Einklang
mit den menschenrechtlichen Verpflichtungen Spaniens auszulegen sei und Vorbild
fiir viele lateinamerikanische Verfassungen bildete.'” Anders als zahlreiche seiner
lateinamerikanischen Pendants nutzt das spanische Verfassungsgericht diese Be-
stimmung aber gerade nicht fiir eine Konventionalititskontrolle und lasst Urteilen
des EGMR nur in relativ engen Grenzen verfassungsrechtliche Bedeutung zukom-
men.'® Auch der franzosische Verfassungsrat hat die an sich bestehende Moglich-
keit, die EMRK im Rahmen der Verfassungskontrolle einzubeziehen, bewusst nicht
genutzt. Andererseits kann sogar eine privilegierte Stellung der Menschenrechts-
konvention auf Verfassungsstufe Gerichte nicht zur Einhaltung volkerrechtlicher
Pflichten zwingen, wie das venezolanische und jiingst das argentinische Beispiel
illustrieren.'®! Dies legt nahe, dass auch andere, auBerrechtliche Faktoren eine Rolle
spielen fiir die Frage, wie Gerichte internationale Entscheidungen behandeln.

Selbst das Vorliegen eines Auslegungsspielraums ist schlieflich nicht alleine
mafBgebend. Zwar sind einige Gerichte wie gesehen eher bereit den Menschen-
rechtsgerichten zu folgen, wenn das innerstaatliche Recht einen Auslegungsspiel-
raum enthélt und die Umsetzung entsprechend auf dem Wege der volkerrechtskon-
formen Auslegung gelingt.'®> Somit begiinstigt die inhaltliche Néhe bzw. sogar
Uberlappung der Konventionsgarantien mit den verfassungsmiBigen Grundrechten
sicherlich den Einbezug der Entscheidungen der Menschenrechtsgerichte. Einige
Gerichte haben sich explizit gegen eine Umsetzung ausgesprochen, wenn Gesetzes-
recht klar entgegensteht; zahlreiche Gerichte erkennen zudem in der Verfassung
eine absolute Grenze fiir die Umsetzbarkeit der Judikate von EGMR und IAGMR.'%3
Allerdings verwenden Gerichte das Instrument der volkerrechtskonformen Ausle-
gung zuweilen in einer sehr instrumentellen, zweckorientierten Art und Weise und

158 Siehe dazu § 5 unter 4.1.
199 Siehe dazu ibid.

190 Sjehe dazu § 5 unter 4.1.¢).
161 Siehe zum Ganzen § 8.
12Dazu oben unter 1.

163 Siehe § 6.
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strapazieren nicht selten die Wortlautgrenze, um einer Entscheidung Folge geben zu
konnen.'®* Welches sind also die wahren Griinde, die Gerichte zum Handeln bewe-
gen? Darauf soll nun vertieft eingegangen werden.

2.2. Die Faktoren fiir die gerichtliche Durchsetzung
internationaler Entscheidungen

Formal-rechtliche Faktoren spielen also nur bis zu einem gewissen Grad eine Rolle
fiir die Frage, welche Wirkungen innerstaatliche Gerichte den Entscheidungen der
Menschenrechtsgerichte zukommen lassen. Welches aber sind die Faktoren, die den
Ausschlag dafiir geben, dass Gerichte den Menschenrechtsgerichten folgen? Auf
diese Frage soll nun vertieft eingegangen werden.

a) Durchsetzung oder Priavention

Fiir eine Reihe von Gerichten spielt bei der Bestimmung der Rechtsfolgen zunéchst
die Frage eine Rolle, ob sich eine Entscheidung gegen ihren Staat oder einen Dritt-
staat richtet. Zwar ziehen zahlreiche Gerichte heute die gesamte Rechtsprechung
von EGMR bzw. JAGMR auch vorausschauend mit ein.'®> Oft machen sie aller-
dings einen qualitativen Unterschied abhingig davon, ob es um die eigentliche
Durchsetzung von Entscheidungen oder die Beachtung der Rechtsprechung im wei-
teren Sinne, die res interpretata, geht.'*® Gerichte stufen die Urteilswirkungen also
je nach Konstellation ab und messen Entscheidungen entsprechend unterschiedli-
ches Gewicht bei. Grundsitzlich ldsst sich sagen, dass die Bindung von groflerer
Intensitit ist, wenn sich ein Urteil gegen den eigenen Staat richtet als wenn es sich
um ein gegen einen Drittstaat ergangenes Urteil handelt.

Das Bundesverfassungsgericht etwa ldsst der Rechtsprechung des EGMR im
weiteren Sinne lediglich eine ,,Orientierungswirkung® zukommen. Wéhrend es
in Gorgiilii aber noch von einer ,faktischen Prizedenzwirkung® von EGMR-
Entscheidungen ausging,'®” hat es diese jiingst eingeschrinkt und macht nun deut-
lich, dass es jenseits von Art. 46 EMRK insbesondere die ,,Grundwertungen‘ der
Konvention seien, die von deutschen Gerichten einbezogen werden miissten.'®®

Auch an den untersuchten Beispielen aus Argentinien zeigt sich, dass der oberste
Gerichtshof zwar die gesamte interamerikanische Rechtsprechung in eigenen Ver-
fahren einbezieht, sich aber nur in unmittelbaren Folgeverfahren bedingungslos

164 Siehe dazu insbesondere § 5 unter 4.2.

165Sjehe dazu bereits § 5 unter 1.

1% Siehe zu der Unterscheidung zwischen res iudicata und res interpretata Teil 1.
167 Siehe zum Ganzen oben unter 1.2.

18 Bundesverfassungsgericht, 2 BvR 1738/12 (Beamtenstreikrecht), Urteil des Zweiten Senats
vom 12. Juni 2018, BVerfGE 148, 296, Rn. 132. Siehe dazu ausfiihrlicher § 8 unter 1.
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nach dem TAGMR richtet.'® Dies tat er im Beispielsfall dann aber auch, obwohl er
mit der Entscheidung des IAGMR bzw. deren weitreichenden Folgen im nationalen
Recht nicht einverstanden war und diese kritisierte.'”” Ahnliches gilt fiir Kolumbien,
wo das Verfassungsgericht die gesamte Rechtsprechung der interamerikanischen
Organe iiber Art. 93 der Verfassung als Auslegungshilfe im Rahmen der Verfas-
sungskontrolle beriicksichtigt, fiir die Durchsetzung von Kolumbien im engeren
Sinne betreffenden Entscheidungen aber das Instrument der Verfassungsbeschwerde
(;;accion de tutela®) zuldsst und in diesen Konstellationen keinen Auslegungsspiel-
raum sieht.!”!

Deutlich hat diese Unterscheidung auch das oberste mexikanische Gericht ge-
macht: Es hielt fest, dass die Bindung der mexikanischen Gerichte (,,la vincula-
cién®) nicht die gleiche sei, wenn Mexiko nicht Verfahrenspartei ist. Wihrend die
Richter gegen Mexiko ergangene Urteile als bindend behandeln miissten (,,criterio
vinculante*), dienten alle anderen Urteile der Orientierung (,,criterio orientador®).'”
Beachtet werden miisse die Rechtsprechung im weiteren Sinne nur, wenn das inner-
staatliche (Verfassungs-)Recht keinen weitergehenden Schutz fiir Individuen bein-
halte.'” Nur die auf einen konkreten Sachverhalt bezogenen und auf einem be-
stimmten Rechtsrahmen beruhenden Akte von Staatsorganen, zu denen sich der
TAGMR ausgesprochen hat, sei der Staat verpflichtet rel quel zu befolgen.'™ Das
oberste Gericht spricht in diesem Zusammenhang von der ,,funcién tutelar®, der
,.bevormundenden‘ Funktion des IAGMR, deren Ziel es sei, die Menschenrechts-
verletzungen in einem konkreten Fall zu beheben.'” Gerichte von Drittstaaten hin-

19 S0 wohl auch Di Corleto, El reconocimiento de las decisiones, in Krsticevic (Hrsg.), 114.
170Sjehe § 5 unter 5.2.

171 Siehe zu Art. 93 und der Beriicksichtigung als Auslegungshilfe § 5 unter 4.1.c). Siehe dazu all-
gemein Rodrigo Uprimni, La fuerza vinculante de las decisiones de los organismos internacionales
de derechos humanos en Colombia: un examen de la evolucién de la jurisprudencia constitutional,
in Viviana Krsticevic & Liliana Tojo (Hrsg.), Implementacion de las decisiones del Sistema Inter-
americano de Derechos Humanos: Jurisprudencia, normativa y experiencias nacionales (Buenos
Aires: Center for Justice and International Law [CEJIL] 2007), 127-142, 138 f.

172Siehe Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Resolucién Varios 912/2010 vom 14. Juli 2011,
Considerando Nr. 31.

131bid., Nr. 20. Dies leitete das oberste Gericht aus einer Verfassungsbestimmung ab, wonach
menschenrechtliche Bestimmungen in Einklang mit der Verfassung sowie einschldgigen volker-
rechtlichen Verpflichtungen auszulegen sind, wobei im Konfliktfall den Bestimmungen Vorrang
zukommt, welche einen weitergehenden Schutz beinhalten. Siehe Art. 1 Abs. 2 der Verfassung der
Vereinigten Mexikanischen Staaten (Fn. 151): ,,Las normas relativas a los derechos humanos se
interpretardn de conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.*

174 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Contradiccion de Tesis 293/2011 (2013), 59 f.: ,[...]
cuando la Corte Interamericana de Derechos Humanos dicta una sentencia, aunque aplica su juris-
prudencia histérica para determinar el contenido de derechos humanos que se encuentran previstos
en un mismo instrumento internacional obligatorio para todos los Estados parte del mismo, lo hace
analizando conductas especificas observadas por agentes estatales de un Estado, en razén de un
contexto féctico especifico y atendiendo a las particularidades del ordenamiento juridico re-
spectivo.*

1731bid., 63.
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gegen handelten nicht zur Wiedergutmachung, sondern zur Verhinderung von Kon-
ventionsverletzungen (,,funcién preventiva“).'”® Erforderlich sei der Einbezug der
Konventionsauslegung durch den Gerichtshof, da sich der Inhalt der Konvention
erst zusammen mit der Rechtsprechung gelesen erschlieBe. In diesem Sinne handle
es sich dabei bis zu einem gewissen Grad um eine Erweiterung (,,una extension®)
der Konvention.'”” Mit dieser Entscheidung iibernimmt das oberste mexikanische
Gericht die Rechtsprechung des IAGMR. Es akzeptierte darin schlieBlich auch
explizit die Doktrin der Konventionalititskontrolle'”® und ordnete an, dass mexika-
nische Gerichte diese kiinftig ex officio durchzufiihren hitten.!'”

Andere Gerichte sind sogar nur dann bereit zu handeln, wenn sich das in Rede
stehende Urteil gegen ihren Staat richtet. So unterstreicht etwa das Osterreichische
Verfassungsgericht den rechtlichen Unterschied zwischen res iudicata und der
Rechtsprechung des EGMR im weiteren Sinne fiir die Osterreichische Rechtsord-
nung und hob in einer Entscheidung eine Bestimmung des nationalen Rechts erst
auf, nachdem der EGMR diese in Sporer explizit als nicht konventionskonform be-
funden hatte.'® Der Verfassungsgerichtshof kam zum Schluss, er sehe sich ,,ange-
sichts des Urteils des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte im Fall Spo-
rer in Beachtung der Rechtspflicht des Art. 46 EMRK gehalten, der in diesem Urteil
getroffenen Feststellung zu folgen, dass das Fehlen der Moglichkeit gerichtlicher
Uberpriifung im Gefolge der Anordnung des § 166 erster Satz ABGB konventions-
widrig ist.“!8! Im Anwendungsbereich von Art. 46 EMRK sei ,,auch der Verfas-
sungsgerichtshof im Rahmen eines bei ihm anhédngigen Verfahrens dazu verpflich-
tet, einen konventionskonformen Zustand herzustellen.*'$> Dabei hielt das Gericht
ausdriicklich fest, dass es sich dazu aufgrund des zuvor gegen Deutschland ergan-
genen Urteils in der Sache Zaunegger,'® das sich mit der dhnlichen deutschen
Rechtslage befasst hatte, nicht verpflichtet gefiihlt hatte.'$*

Gerade weil es eine Unterscheidung zwischen res iudicata und res intepretata
nicht vornahm, war die Rechtsprechung des italienischen Verfassungsgerichts

176 Tbid.

'7"Die Richter unterscheiden in diesem Zusammenhang zwischen ,,Bestimmung® (,,disposicién®)
und ,,Norm* (,,norma‘), wobei letzteres die Bedeutung meine, die dem Text zugesprochen wird.
Siehe ibid., 57: ,,En este caso, la ,disposicion‘ seria el texto de la Convencién Americana, mientras
que las ,normas‘ serfan los distintos significados que la Corte Interamericana atribuye al texto
convencional a través de su jurisprudencia, incluyendo aquéllos dictados en los casos en los que el
Estado mexicano no haya sido parte.*

"BTAGMR, Case of Radilla-Pacheco v. Mexico, Urteil (Preliminary Objections, Merits, Reparati-
ons, and Costs) vom 23. November 2009, Rn. 339.

172 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Resolucién Varios 912/2010 (2011).

OEGMR, Case of Sporer v. Austria, Beschwerde-Nr. 35637/03, Urteil vom 3. Februar 2011.

181 Verfassungsgerichtshof, G114/11, Urteil vom 28. Juni 2012, Sammlungsnummer 19653, Rn. 5.
1$21bid., Rn. 4.

BEGMR, Case of Zaunegger v. Germany, Beschwerde-Nr. 22028/04, Urteil vom 3. Dezem-
ber 2009.

184Verfassungsgerichtshof, G114/11 (2012), Rn. 4. Siehe bereits oben, Einleitende Bemerkungen
zu Teil 1.
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demgegeniiber als zu rigide kritisiert worden. Das Gericht hatte in seinen ,,Zwil-
lingsentscheidungen® statuiert, dass die Urteile in beiden Fillen beachtet werden
miissten.'® Es begriindete dies damit, dass Normen erst in ihre Anwendung und
Interpretation zu ,leben beginnen.'® Der EGMR sei dabei als Garant fiir einen
einheitlichen Schutz der Menschenrechte in Europa eingesetzt worden: ,,Definitive
uniformity in application is [...] guaranteed by the centralised interpretation of the
ECHR attributed to the European Court of Human Rights in Strasbourg, which has
the last word.“!¥” In einem Urteil aus dem Jahr 2009 machte das Verfassungsgericht
deutlich, dass es die Bindungswirkung in einem strikten Sinne verstand und sich
selbst somit — innerhalb bestimmter Grenzen'®® — keinen Ermessensspielraum zuge-
stand, davon abzuweichen: ,,This Court cannot substitute its own interpretation of a
provision of the ECHR for that of the Strasbourg Court, thereby exceeding the
bounds of its own powers, and violating a precise commitment made by the Italian
state through signature and ratification of the Convention without any derogati-
ons.“!¥ Kritisiert an dieser Position wurde insbesondere, dass sie nicht geniigend
beriicksichtige, dass die liber die Befolgungspflicht hinausgehende Auslegung der
EMRK eine gemeinsame Aufgabe von nationalen Gerichten und EGMR sei.'”® Die
Idee eines ,,Monopols* des EGMR erscheine nicht sinnvoll; es sei auch Aufgabe der
nationalen Gerichte, zu einer Fortentwicklung des Konventionssystems beizutra-
gen."”! Inzwischen ist das Gericht von dieser Praxis abgewichen.!%?

b) Etablierte und konsistente Rechtsprechung

Eine Rolle kann fiir innerstaatliche Gerichte ferner spielen, ob es sich bei der in
Rede stehenden internationalen Rechtsprechung um eine etablierte Rechtsprechung
handelt. Denn damit steigt die Wahrscheinlichkeit, dass EGMR bzw. IAGMR auch
in einem gegen ihren Staat ergehenden Urteil eine Konventionsverletzung feststellen
wiirden. So nannte das oberste argentinische Gericht das Bestehen einer konstanten
Rechtsprechung als Grund fiir eine {iber den entschiedenen Einzelfall hinausgehende

185V ¢l. Corte Costituzionale, Urteil Nr. 348/2007 (2007), Rn. 4.6; 4.7. Siehe dazu ausfiihrlicher § 5
unter 4.1.c).

186 Tbid.

187 Corte Costituzionale, Urteil Nr. 349/2007 (2007), Rn. 6.2.

188 S0 gilt diese Befolgungspflicht nur, sofern damit keine Verletzung der Verfassung einhergeht,
wie das Gericht bereits in den ,,Zwillingsentscheidungen* deutlich hervorhebt. Siehe dazu aus-
fiihrlicher § 6. Insofern ist die Kritik bei Iwasawa, wonach Gerichte im Falle drohender Verletzun-
gen zentraler Verfassungsprinzipien von der Interpretation des EGMR abweichen konnen miissten,
verfehlt; siche Iwasawa, Domestic Application of International Law, RdC, 242.

189 Corte Costituzionale, Urteil Nr. 317/2009 (2009), Rn. 7.

190 Siehe dazu § 2 unter 1.3.

191 Siehe etwa Cannizzaro, The Effect of the ECHR on the Italian Legal Order: Direct Effect and
Supremacy, /YIL, 183; so auch André Nollkaemper, The Effect of the ECHR and Judgments of the
ECtHR on National Law, Italian Yearbook of International Law 19 (2009), 189—-197, 196 f.
192Siehe dazu § 8.
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Beachtung.'”® Auch in der Rechtsprechung des italienischen Verfassungsgerichts
spielt dieser Faktor eine — gar zunehmende'** — Rolle. So kam das italienische Ver-
fassungsgericht in einer jiingeren Entscheidung zum Schluss, es sei ,,only ,conso-
lidated law* resulting from the case law of the European Court on which the natio-
nal courts are required to base their interpretation, whilst there is no obligation to
do so in cases involving rulings that do not express a position that has not become
final.«!%>

¢) Prizision der Vorgaben

Die Prizision oder ,,Vollstindigkeit* einer Norm ist fiir viele Gerichte eine der ent-
scheidenden Voraussetzung bei der Beurteilung der unmittelbaren Anwendbarkeit
von Volkervertragsrecht.'”® Auch im Zusammenhang mit den Entscheidungen der
Menschenrechtsgerichte wird gemeinhin davon ausgegangen, dass konkretere An-
ordnungen zu einer besseren Befolgung fiihren, da sie zum einen den Druck auf die
Staaten erhohen, zum anderen aber die Urteilsumsetzung auch erleichtern, indem
sie ihnen den Weg weisen.'”” Die Vermutung liegt also nahe, dass prizise Vorgaben
vonseiten der Menschenrechtsgerichte auch die direkte Befolgung durch nationale
Gerichte begiinstigen. Dies gilt ganz besonders fiir den interamerikanischen Kon-
text, wo der IAGMR seinen Urteilen standardmiBig detaillierte Angaben beifiigt.'*

Entgegen dieser Vermutung haben sich nur wenige Gerichte zum Kriterium der
Prizision der Vorgaben der Menschenrechtsgerichte gedussert. Beispiele sind das
kolumbianische Verfassungsgericht und der italienische Kassationshof. In beiden
Fiéllen kamen aber wichtige weitere Griinde hinzu, welche die Gerichte dazu be-
wogen zu handeln.'” Das kolumbianische Verfassungsgericht sprach sich im Fall 79
Comerciantes ausfiihrlich zu Bedingungen der direkten gerichtlichen Durchsetzbar-
keit von IAGMR-Entscheidungen aus. Nicht ,,direkt vollstreckbar* (,,ejecutadas de
inmediato*) seien demnach Anordnungen, die wegen ihrer Komplexitit eine ,,Ver-
kettung einer Reihe von Akten* oder das Tétigwerden spezieller Justizbehdrden
erforderten.” Dabei hatte das Gericht etwa die Pflicht zur Verfolgung und Aufar-
beitung von Menschenrechtsverletzungen vor Augen, wie sich aus den Erwidgungen
ergibt. Als ungeeignet fiir eine direkte gerichtliche Durchsetzung erachtete das Ge-
richt ferner Mafnahmen, die nicht bereits vollkommen prizise ausgestaltet seien

193 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Simon, ILDC 579 (AR 2005), Rn. 29: ,,[Considerando]
Que, por lo demds, la sentencia en el caso ,Barrios Altos* no constituye un precedente aislado, sino
que sefala una linea jurisprudencial constante.*

194 Siehe dazu § 8.

195 Corte Costituzionale, Urteil Nr. 49/2015 vom 26. Mirz 2015, Rn. 7.
% Dazu § 1 unter 1.

197 Siehe dazu § 4.

198 Siehe dazu § 3 unter 2.1.

19 Siehe sogleich unter d) und e).

200 Corte Constitucional, Urteil Nr. T-653/2012 (2012), Rn. 6.3.
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(,,ordenadas con absoluta precision) und dem Staat einen Interpretations- und Ver-
handlungsspielraum belieBen.?! Der italienische Kassationshof kam in Dorigo zum
Schluss, dass es sich bei der in Rede stehenden EGMR-Entscheidung um eine pri-
zise Pflicht handle, nach der sich die italienischen Richter zu richten hitten (,,pre-
ciso obbligo giuridico del giudice nazionale italiano a conformarsi alla giurispru-
denza di quella Corte*).?> Das Gericht sah in der Folge seinen Ermessensspielraum
auf Null reduziert und gab der Entscheidung Folge.

Auch andere Beispiele legen nahe, dass die Anordnung konkreter Ma3nahmen
die direkte gerichtliche Durchsetzung zumindest begiinstigt. So scheinen etwa spa-
nische Gerichte eher bereit einzuschreiten, wenn der EGMR gewisse Schritte ex-
plizit anordnet. Dies legen zwei Fille nahe: Im ersten Fall, Fuentes Bobo, war das
spanische Verfassungsgericht nicht bereit die Entscheidung umzusetzen, im zweiten
Fall hingegen wurde die Audiencia Nacional, ein besonderes Bundesstrafgericht,
aktiv.?” Wiihrend sich der EGMR in Fuentes Bobo nicht zu innerstaatlich erforder-
lichen MaBnahmen geduflert hatte und auch vage geblieben war, was die genaue
Zusammensetzung der Entschidigungssumme anbelangt,”* hatte er im zweiten Fall
im Tenor die sofortige Freilassung der Beschwerdefiihrerin Inés del Rio Prada an-
geordnet.? Im ersten Fall hatte das Ministerkomitee den Fall ferner fiir abgeschlos-
sen erklirt, nachdem die geforderte Summe bezahlt worden war.??® Das spanische
Verfassungsgericht war darauthin zum Schluss gekommen, dass die Rechtsverlet-
zungen des Beschwerdefiihrers bereits abgegolten waren und lehnte ein weiteres
Titigwerden ab.”” Dies wurde in Spanien unter Verweis auf an sich bestehende
Restitutionsmoglichkeiten kritisiert.?%8

201 Tbid.

22 Corte di Cassazione (Sez. I penale), Somogyi, Urteil Nr. 32678 vom 3. Oktober 2006, ILDC 560
(IT 2006), Rn. 10.

203 Audiencia Nacional, Sala de 1o penal, pleno, Inés del Rio Prada, Auto No. 61/2013, Urteil vom
22. Oktober 2013.

24EGMR, Affaire Fuentes Bobo c. Espagne, Beschwerde Nr. 39293/98, Urteil vom 29. Februar
2000, Rn. 55.

2SEGMR, Case of Del Rio Prada v. Spain, Beschwerde-Nr. 42750/09, Urteil (GK) vom 21. Okto-
ber 2013, Tenor Nr. 3: ,,Holds, by sixteen votes to one, that the respondent State is to ensure that
the applicant is released at the earliest possible date.*

206 Ministerkomitee, Resolution ResDH(2002)106 concerning the judgment of the European Court
of Human Rights of 29 February 2000 (final on 29 May 2000) in the case of Fuentes Bobo against
Spain (Adopted by the Committee of Ministers on 7 October 2002 at the 810th meeting of the
Ministers” Deputies): ,,As regards the question of individual measures and the applicant’s attempts
to be reinstated in his position, the Government notes that all negative consequences of the appli-
cant’s unjustified dismissal relied upon by him before the Court (see §§ 58—-60) were examined by
the latter under Article 41 of the Convention and fully remedied through its award of just satisfac-
tion. In these circumstances no further measures are required by the Spanish authorities.*

207Tribunal Constitucional, Fuentes Bobo, ILDC 997 (ES 2006), Rn. 40.

28 Stimmen aus der Literatur vertreten, dass die spanische Rechtsordnung eine Wiedereréffnung
zugelassen bzw. gar erfordert hitte und entsprechend von Konventions wegen die Pflicht bestanden
hitte, den Konventionsverstoll im Sinne einer restitutio in integrum zu beheben. Es sei auch klar,
dass das Ministerkomitee nicht mehr als das im Urteil genannte verlangen konne. Siehe Aida Tor-
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In allen Beispielen aber spielten zusitzliche Griinde eine Rolle dabei, wie die
Gerichte entschieden, wie noch zu zeigen sein wird. Insgesamt lisst sich damit sa-
gen, dass konkrete Anordnungen die gerichtliche Durchsetzung von Entscheidun-
gen der Menschenrechtsgerichte befordern, aber kein unabdingbares Kriterium
sind. Dafiir spricht auch, dass gerade im EMRK-System die Anordnung konkreter
MaBnahmen nach wie vor die Ausnahme bleibt,?” was Gerichte nicht davon abhiilt,
dennoch zur Umsetzung der Entscheidungen beizutragen.

d) Schwere der Menschenrechtsverletzung und Gesamtkontext

Eine wesentliche Rolle spielt in vielen Féllen die Schwere der zugrunde liegenden
Menschenrechtsverletzung. Dies wird regelmédfig dann noch verstirkt, wenn die
Verletzung nach wie vor andauert. In diesen Fillen sind Gerichte oft bereit aktiv zu
werden — und zwar selbst dann, wenn innerstaatliches Recht entgegensteht. Dies
zeigt sich deutlich an der Rechtsprechung des spanischen Verfassungsgerichts, das
auch vor der Einfiihrung einer Wiederaufnahmemoglichkeit lediglich in gewissen
qualifizierten Féllen bereit war, bereits rechtskriftige Urteile wiederzueroffnen. Ob-
wohl es sich grundsétzlich auf den Standpunkt stellte, dass EGMR-Entscheidungen
nicht direkt gerichtlich durchsetzbar seien, liel} es Verfassungsbeschwerden mit
dem Ziel der Wiedereroffnung von Verfahren zu, wenn eine Konventionsverletzung
gleichzeitig eine noch andauernde Verletzung der Verfassung bedeutete (,, Violacion-
actual-Doktrin‘). Im Ergebnis lief das Verfassungsgericht die Wiedereréffnung in-
des lediglich in besonders schweren Fillen zu, ndmlich dann, wenn die Betroffenen
nach wie vor von Freiheitsstrafen betroffen waren.?!® Demgegeniiber lieB es eine
Durchbrechung der Rechtskraft in der Sache Fuentes Bobo, der eine arbeitsrechtli-
che Streitigkeit zugrunde lag, gerade nicht zu.?"!

Der Beschwerdefiihrer, dem gemill EGMR auf konventionswidrige Weise beim
offentlich-rechtlichen Fernsehen gekiindigt worden war, wollte in einem unmittel-
baren Folgeverfahren seine Wiedereinstellung erreichen und klagte deshalb auf
Revision seines Urteils. Er machte mittels Verfassungsbeschwerde geltend, die
Nichtwiedererdffnung seines Verfahrens verletze sein Recht auf eine wirksame Be-
schwerde in Verbindung mit der MeinungsiduBerungsfreiheit nach der spanischen
Verfassung (Art. 24 Abs. 1). Das Gericht kam jedoch zum Schluss, dass die Verlet-
zung der Rechte des Beschwerdefiihrers im Gegensatz etwa zu Fillen, in denen die
Person noch im Geféngnis sitze, nicht mehr fortdauere. Zudem bestehe auch gar
kein Schaden mehr, da Spanien den Forderungen des EGMR durch die Zahlung der
Entschiddigung vollumfinglich nachgekommen sei. Beleg hierfiir sei, dass das

res Pérez, Fuentes Bobo y la infra-ejecucién de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, Revista espaiiola de Derecho Europeo 21 (2007), 145-169, 153 f.

29 Siehe dazu § 2 unter 2.3.
210Siehe bereits § 5 unter 2.2.
21 bid.
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Ministerkomitee den Fall fiir abgeschlossen erklirt habe.?'> Ferner verwarf das Ge-
richt die Argumentation, das zustindige Gericht hitte die bestehenden Revisions-
griinde im Bereich des Arbeitsrechts extensiv auslegen miissen, um giinstige Urteile
des EGMR darunter zu fassen. Einen expliziten Revisionsgrund stellten Urteile des
EGMR in Spanien auch fiir arbeitsrechtliche Streitigkeiten nicht dar. Der Beschwer-
defiihrer hatte sich auf den Standpunkt gestellt, dass es sich um ,,wiedererlangte
Dokumente‘ im Sinne der einschligigen Gesetzesbestimmung handelte.?'* Indem es
vorliegend keinen Revisionsgrund angenommen habe, habe das Gericht das Recht
auf eine wirksame Beschwerde verletzt. In einem strafrechtlichen Fall hatte das Ver-
fassungsgericht eine solche Riige zuvor bereits zugelassen und statuiert, dass in Fal-
len, in denen die Aufrechterhaltung der Rechtskraft wegen ihres ,,Rigorismus und
Formalismus* von einem klaren Missverhiltnis zwischen dem zu schiitzenden Gut,
der Rechtskraft und der dahinter stehenden Rechtssicherheit auf der einen und der
Wiedereroffnung auf der anderen Seite zeugten, die Verfassung verletzt sei.?"* Vor-
liegend kam das Verfassungsgericht jedoch zum Schluss, dass es fiir die Durchbre-
chung der Rechtskraft in diesen Fillen einer Gesetzesinderung bediirfe.?'

Ein Fall, in welchem die ,,Violacién-actual-Doktrin“ zur Anwendung kam, ist
das unmittelbare Folgeurteil zur Entscheidung in der Sache Del Rio Prada. Die
Strafkammer der Audiencia Nacional, einem fiir einige besondere Delikte zustindi-
gen Gericht, erkannte in der andauernden Freiheitsstrafe der Beschwerdefiihrerin
eine Verletzung des Rechts auf personliche Freiheit nach der spanischen Verfassung
(Art. 17 Abs. 1) und ordnete die sofortige Freilassung der Betroffenen und die Auf-
hebung der entgegenstehenden innerstaatlichen Urteile an.?'® Nur einen Tag zuvor
hatte die GroB3e Kammer des EGMR entschieden, dass Spanien durch die riickwir-
kende Anwendung einer neuen Praxis, die zu einer Verschiebung des Datums der
Freilassung der Beschwerdefiihrerin und damit im Ergebnis einer nachtriglichen
Verldngerung der Strafe gefiihrt hiitte, Art. 7 und 5 EMRK verletzt habe.?'” Die Be-
schwerdefiihrerin, die zwischen 1988 und 2000 im Zusammenhang mit Terroran-
schldgen in verschiedenen Strafverfahren zur maximalen Freiheitsstrafe von 30
Jahren verurteilt worden war, wire demnach statt 2008 erst im Jahr 2017 freigekom-
men.?'® Es handelte sich dabei um einen derjenigen Fille, in denen der EGMR hin-
sichtlich der Art der Beendigung der Konventionsverletzung eine ,,Ermessensreduk-
tion auf Null“ angenommen und im Tenor die sofortige Freilassung der

22Tribunal Constitucional, Fuentes Bobo, ILDC 997 (ES 2006), Rn. 40.
2831bid., Rn. 50 f.

2141bid., Rn. 49, mit Verweis auf das Urteil 240/2005 des Verfassungsgerichts vom 10. Okto-
ber 2005.

25 Tribunal Constitucional, Fuentes Bobo, ILDC 997 (ES 2006), Rn. 53.

216 Audiencia Nacional, Auto No. 61/2013, Inés del Rio Prada (2013), Tenor: ,,En cumplimiento de
la sentencia firme de la Grand Chambre del Tribunal Europeo de derechos humanos de fecha de
ayer, la LIBERTAD INMEDIATA de la condenada D. INES DEL RIO PRADA dejando sin efecto
el Auto de la Seccién la de la Sala de lo Penal de esta Audiencia Nacional de 6 de junio de 2008 y
la providencia de 23 de junio de 2008.*

2TEGMR, Case of Del Rio Prada v. Spain (GK) (2013).

218Die Praxisidnderung des obersten spanischen Gerichts (sog. ,,Parot-Doktrin®) fiihrte im Ergebnis
zu einer anderen Berechnung von Strafreduktionen.
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Beschwerdefiihrerin angeordnet hatte.?' Bereits dies verdeutlicht die Schwere der
Rechtsfolgen des Konventionsverstofles, die vom spanischen Gericht in der Folge
anerkannt wurde, da der EGMR nur in Ausnahmefillen von dieser Technik Ge-
brauch macht.??

Eine dhnliche Rechtsprechung hat auch das oberste estnische Gericht entwickelt.
Auch dieses erachtete zwar den Gesetzgeber als zustindig dafiir, Wiederaufnahme-
griinde einzufiihren, sieht sich in gewissen Fillen aber erméchtigt einzuschreiten.?!
Zunichst verlangt es dafiir, dass die Wiederer6ffnung ein angemessenes Mittel fiir
die Behebung eines vom EGMR festgestellten Konventionsverstof3es ist und dass
auflerdem kein anderes geeignetes Mittel zur Wiedergutmachung besteht. Dies sei
dann nicht der Fall, wenn bereits das EGMR-Urteil selbst oder eine finanzielle Ent-
schidigung eine geniigende Wiedergutmachung boten. Dariiber hinaus verlangt das
Gericht, ganz dhnlich wie das spanische Gericht, dass eine andauernde Konventi-
onsverletzung besteht. Anders als das spanische Verfassungsgericht betont es dabei
ausdriicklich, dass es sich um eine wesentliche Verletzung (,,substantial violation*)
handeln miisse, die die Rechtsstellung des Betroffenen beeintrichtige. Dies sei der
Fall, wenn nach wie vor spiirbare negative Konsequenzen fiir die betroffene Person
bestiinden.?”? Dabei verlangt das Gericht, dass das Interesse an der Wiedereroffnung
gegeniiber dem Interesse an Rechtssicherheit und moglicherweise involvierten
Rechten Dritter iiberwiegt.??

Deutlich wird die Verbindung zwischen der Schwere der Menschenrechtsverlet-
zungen und der Bereitschaft von Gerichten aktiv zu werden in Entscheidungen, die
sich zu Lasten von Individuen auswirken. Zu dieser Konstellation kommt es vor-
nehmlich im interamerikanischen Kontext, wo insbesondere die ,,strafrechtliche*
Rechtsprechung des TAGMR, also Entscheidungen, in denen der Gerichtshof die
effektive Aufarbeitung von schweren, zumeist im Kontext der blutigen Diktaturen
veriibten Menschenrechtsverletzungen verlangt, immer wieder zu Konflikten mit
(Verfassungs-)Rechten von Einzelpersonen fiihrt.??* Trotz dieser Konflikte sind in-
nerstaatliche Gerichte in zahlreichen Entscheidungen der Forderung des IAGMR,
in Scheinprozessen ergangene Urteile wiederzueroffnen, nachgekommen. Die
Beispiele legen nahe, dass der Grund die besondere Natur der in Rede stehenden
Verletzungen und deren Begehen im Kontext der Diktaturen ist.

Ein Beispiel ist eine Entscheidung des bolivianischen Verfassungsgerichts, in der
es eine Verfassungsbeschwerde von vier Personen ablehnte. Diese wehrten sich
gegen die Wiedererdffnung von zunichst fiir verjihrt erklidrten Strafverfahren im

29EGMR, Case of Del Rio Prada v. Spain (GK) (2013), Tenor Nr. 3: ,,Holds, by sixteen votes to
one, that the respondent State is to ensure that the applicant is released at the earliest possible
date.” Siehe auch Urteil, Rn. 139: ,,Having regard to the particular circumstances of the case and
to the urgent need to put an end to the violations of the Convention it has found, it considers it in-
cumbent on the respondent State to ensure that the applicant is released at the earliest possi-
ble date.*

220Siehe dazu § 2 unter 2.3.a).

221 Sjehe zum Ganzen bereits § 5 unter 2.2.

222 Supreme Court (en banc), Urteil Nr. 3-1-3-13-03 vom 6. Januar 2004, Rn. 37.
227um Ganzen ibid., Rn. 32.

224 Sijehe dazu bereits § 5 unter 5.
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Zusammenhang mit dem Verschwinden eines jungen Mannes im Jahr 1972 wihrend
der Diktatur. Darin erkannten sie eine Verletzung des in der Verfassung garantierten
Legalititsprinzips.? Die Wiedereroffnung der Verfahren erfolgte im Zuge der Ent-
scheidung Trujillo-Oroza gegen Bolivien, in welcher Bolivien seine Verantwortlich-
keit fiir die Verletzung des Rechts auf Leben und anderer Konventionsrechte des
Betroffenen anerkannt hatte.?”® Der IAGMR hatte unter anderem angeordnet, dass
Bolivien den Vorfall untersuchen und die Verantwortlichen bestrafen miisse.?”’

Das Verfassungsgericht argumentierte, aufgrund der besonderen Schwere der in
Rede stehenden Verletzungen handle es sich nicht um gewohnliche Delikte. Daraus
schloss es auf deren Unverjidhrbarkeit.?® Dabei machte es deutlich, dass es der
AMRK und dem Gerichtshof eine zentrale Rolle im Rahmen der Absicherung der
Rechtsstaatlichkeit zuerkennt: Der IAGMR sei der ultimative und letzte Garant fiir
die Achtung der Menschenrechte (,,dltimo y mdximo garante en el plano suprana-
cional del respeto a los Derechos Humanos*).??® Aus der Perspektive der boliviani-
schen Verfassung sei es gerade Zweck des IAGMR, zur Verwirklichung eines auf
Achtung der Menschenrechte basierenden Staates beizutragen. Dabei bildeten der
IAGMR und seine Rechtsprechung die Grundpfeiler dieses ,,Verfassungsstaates*
(,,Estado Constitucional‘).?*

Ein weiteres Beispiel ist das Folgeurteil in der Sache Bulacio, in dem das oberste
argentinische Gericht aufgrund eines Urteils des IAGMR ein rechtskriftiges Urteil
aufhob und ein neues Strafverfahren zu Lasten des Betroffenen anordnete. Dem Fall
lag der Tod eines Jugendlichen zugrunde, der in Polizeigewahrsam ums Leben ge-
kommen war. Argentinien hatte seine Verantwortlichkeit in dem Fall anerkannt und
der IAGMR in der Folge angeordnet, Argentinien miisse die Straftat aufklidren und
die Téter zur Verantwortung ziehen.?!

Das mit der Entscheidung befasste Gericht sah sich aufgrund der fiir Argentinien
volkerrechtlich bindenden Entscheidung verpflichtet, sich nach dessen Inhalt zu
richten (,,debe subordinar®).”*> Ein Sondervotum spezifiziert, dass aufgrund der
Entscheidung des IAGMR der Entscheidungsspielraum der argentinischen Judika-

225 Siehe bereits § 5 unter 5.2.

20TAGMR, Case of Trujillo-Oroza v. Bolivia, Urteil (Merits) vom 26. Januar 2000.

2ITAGMR, Case of Trujillo-Oroza v. Bolivia, Urteil (Reparations and Costs) vom 27. Februar
2002, Tenor Nr. 3: ,,[...] the State must investigate, identify and punish those responsible for the
harmful facts that are the subject of the instant case, in the terms of paragraphs 109, 110 and 111
of this judgment.*

22 Tribunal Constitucional Plurinacional, Urteil Nr. 0110/2010-R (2010), Nr. I1.3.

229Tbid.

230Tbid.

BITAGMR, Case of Bulacio v Argentina, Urteil (Merits, Reparations and Costs) vom 18. Septem-
ber 2003, Tenor Nr. 4. Siehe bereits § 5 unter 5.2.

22 Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, Espdsito, Miguel Angel s/ incidente de prescripcion de
la accion penal promovido por su defensa, Nr. 224 XXXIX, Urteil vom 23. Dezember 2004,
327:5668, Rn. 6: ,,[...] la decisién mencionada resulta de cumplimiento obligatorio para el Estado
Argentino (art. 68.1, CADH), por lo cual también esta Corte, en principio, debe subordinar el
contenido de sus decisiones a las de dicho tribunal internacional.*
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tive erheblich eingeschrinkt sei und die Verjahrungsvorschriften, die urspriinglich
zu einem Freispruch gefiihrt hatten, im vorliegenden Fall nicht angewendet werden
diirften.?** Es handle sich um eine ,,unvermeidbare Pflicht (,,un deber insoslayable*),
dass das Gericht im Rahmen seiner Zustindigkeit zur Erfiillung der volkerrechtli-
chen Verpflichtungen beitrage.?** Das Gericht folgte dem TAGMR in dem Fall je-
doch nicht, ohne ihn scharf zu kritisieren. Denn die Richter sahen sich gezwungen,
zur Erfiillung der internationalen Vorgaben die verfassungsmifig garantierten Ver-
teidigungsrechte des Beschuldigten im Strafprozess zu beschneiden, und hoben das
Dilemma, in dem sie sich befanden, deutlich hervor.?®

Dass das Gericht dem IAGMR trotzdem folgte, hing mit der Natur der in Rede
stehenden Rechtsverletzung zusammen. Denn in einem spiteren Fall, der sich nach
der Diktatur ereignet hatte, weigerte sich das Gericht zunédchst ausdriicklich, die in
Rede stehenden Verfassungsrechte zu Gunsten der Umsetzung einer IAGMR-
Entscheidung auszusetzen.?*® Es begriindete dies damit, dass es sich im vorliegen-
den Fall gerade nicht um Verbrechen gegen die Menschlichkeit handelte. Seit dem
Ubergang zur Demokratie verfolge der argentinische Staat keine systematische
Politik mehr, die Anlass zu solchen Verbrechen geben konnte. Im Bereich des or-
dentlichen Strafrechts, das folglich zur Anwendung kam, war das Gericht jedoch
nicht dazu bereit von verfahrensrechtlichen Prinzipien abzuweichen.?’

e) Gerichte als letzter Ausweg

In einigen Fillen waren Gerichte auch dann bereit Entscheidungen umzusetzen,
wenn sie fiir die Betroffenen quasi den letzten Ausweg bildeten. In diesen Fillen
wird klar, dass sie die gerichtliche Durchsetzung als Ausnahmeinstrument ansahen,
da die Umsetzung der internationalen Vorgaben in diesen Fillen eigentlich in die
Zustandigkeit anderer Akteure fiel. Da diese es aber versdumt hatten die erforderli-
chen Schritte vorzunehmen, erachteten Gerichte sich als erméchtigt ausnahmsweise
»einzuspringen®, um zu verhindern, dass die Entscheidungen unbefolgt blieben.
Das kolumbianische Verfassungsgericht etwa hielt im unmittelbaren Folgeurteil
zur Entscheidung in der Sache 19 Comerciantes®® zwar grundsitzlich die Exekutive
fiir zustiindig, die in Rede stehenden Anordnungen — die Errichtung eines Denkmals

23 Siehe ibid., Sondervotum Sefiora Ministra Doctora Dofia Elena I. Highton de Nolasco, Rn. 10:
,[...] el dmbito de decision de los tribunales argentinos ha quedado considerablemente limitado,
por lo que corresponde declarar inaplicables al sub lite las disposiciones comunes relativas a la
extincion de la accion penal por prescripcion.*

2%1bid., Rn. 11.

235Siehe § 5 unter 5.2.

ZTAGMR, Caso Bueno Alves vs Argentina, Urteil (Fondo, Reparaciones y Costas) vom 11.
Mai 2007.

237Siehe § 6 unter 2.2.

BIAGMR, Caso 19 Comerciantes vs. Colombia, Urteil (Fondo, Reparaciones y Costas) vom 5.
Juli 2004.
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und dessen Erdffnung in einer feierlichen Zeremonie fiir 19 durch paramilitidrische
Einheiten getotete Personen — umzusetzen. Da die Regierung ihrer Pflicht allerdings
nicht gebiihrend nachgekommen war, erachteten es die Richter als zulédssig, die Ent-
scheidung quasi ersatzweise umzusetzen. Sie stellten sich auf den Standpunkt, dass
die angemessene Frist zur Umsetzung verstrichen sei und ein Einigungsversuch mit
den Opfervertretern zu keinem befriedigenden Ergebnis gefiihrt hatte.?

Ein weiteres Beispiel ebenfalls aus Kolumbien ist das unmittelbare Folgeurteil
zur Entscheidung des TAGMR in der Sache Masacres de Ituango.** Darin ging es
um die Verantwortlichkeit Kolumbiens im Zusammenhang mit zwei von paramilité-
rischen Gruppen veriibten Massakern und der Zerstorung von Dorfern, welche die
Zwangsumsiedlung der Betroffenen zur Folge hatte. Die Vorwiirfe gegen Kolum-
bien bestanden darin, die betroffene Bevolkerung nicht geniigend geschiitzt und
spiter keine ausreichende Untersuchunge der Vorfille vorgenommen zu haben. Der
TAGMR hingte seinem Urteil eine lange Liste von Mafinahmen zur Wiedergutma-
chung an. Unter anderem war Kolumbien gehalten, ein Wohnungsprogramm aufzu-
stellen, medizinische Mallnahmen zur Verfiigung zu stellen sowie Sicherheitsmal3-
nahmen zu treffen, damit Betroffene in ihre Dorfer zuriickkehren konnten.?*' Weil
zahlreiche Punkte des Urteils jedoch Jahre nach Ergehen nicht umgesetzt worden
waren, gelangten verschiedene von dem Urteil umfasste Personen mittels Verfas-
sungsbeschwerde an das Verfassungsgericht.

Dieses stellte fest, dass auch iiber drei Jahre nach dem Urteil die Erfiillung der
zentralen MaBnahmen ausstand.?*> Das Problem war, dass die entsprechenden Ge-
setzesdnderungen noch nicht vorgenommen worden waren. Deshalb ordnete das
Verfassungsgericht an, dass sdmtliche explizit von dem Urteil des IAGMR umfasste
Personen nun unmittelbar gestiitzt auf die Entscheidung des IAGMR Anspruch auf
die genannten ReparationsmaBnahmen hitten.?* Es listete in seiner Folgeentschei-
dung die Schlussfolgerungen des IAGMR auf und druckte gar den Katalog verfiig-
ter MaBnahmen in voller Linge ab.>** Das Gericht begriindete seine Entscheidung

239 Corte Constitucional, Urteil Nr. T-653/2012 (2012), Consideraciones Nr. 6.5: ,,En conclusién, la
accion de tutela resulta procedente para exigir el cumplimiento de una orden dictada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en una sentencia en la que condena internacionalmente a
Colombia, cuando dicta una medida de reparacién consistente en una obligacién de hacer que, por
su naturaleza es de ejecucion simple o que ha superado un plazo razonable para su implementacién
o cuya etapa de concertacién entre el Estado y los representantes de las victimas ya se ha efectuado
y, aun asi, no se han satisfecho.*

M0TAGMR, Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia, Urteil vom 1. Juli 2006.
241 Corte Constitucional, Urteil T-367/2010 (2010), Consideraciones Nr. 3.6.

221bid., Consideraciones Nr. 3.7: ,Esta restitucion [...] ordenada hace mds de tres anos por la
Corte Interamericana, no ha podido cumplirse en sus elementos esenciales [...].*

2$31bid.: ,,Respecto a las personas que han sido individualizadas con posterioridad a la expedicién
de la sentencia de la Corte Interamericana [...] esta Sala considera que estan legitimadas para
exigir el cumplimiento de las obligaciones estatales en materia de desplazamiento forzado [...] y
serdn beneficiarias de las medidas de reparacion contenidas en la sentencia de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos [...]. La Sala [...] se aparta de la decision de exigir el registro de las
personas beneficiarias de la sentencia de la CIDH como requisito adicional para el cumplimiento
de lo ordenado en la misma [...].

2#41bid., Consideraciones Nr. 3.6.
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mit den volkerrechtlichen Verpflichtungen Kolumbiens und insbesondere damit,
dass innerstaatliches Recht der Erfiillung volkerrechtlicher Pflichten nicht ent-
gegengehalten werden konne.?* Denn Kolumbien treffe die Pflicht, die vom TAGMR
angeordneten Maflnahmen nicht nur binnen niitzlicher Frist, sondern auch vollstén-
dig umzusetzen. Dabei komme dem Staat keinerlei Ermessenspielraum zu.?*® Durch
die Nichtumsetzung verstole Kolumbien letztlich nicht nur gegen seine volker-
rechtlichen Verpflichtungen, sondern auch gegen die verfassungsméfigen Grund-
rechte der Betroffenen.?’

Besonders eindriicklich ist der Fall des Italieners Paolo Dorigo. Dieser war 1994
im Zusammenhang mit einem Terroranschlag auf eine NATO-Anlage zu einer lan-
gen Gefingnisstrafe verurteilt worden. Ende der 90er-Jahre stellte die damalige
Europidische Kommission und spiter das Ministerkomitee fest, dass das Verfahren
unter schweren Mingeln gelitten habe, und empfahl Italien dessen Wiederaufnah-
me.?® Denn es bestiinden ,.ernsthafte Zweifel an der Giiltigkeit des Urteils an sich®,
und eine Entschiddigung alleine vermoge die ,,sehr schweren negativen Konsequen-
zen“ fiir den Beschwerdefiihrer nicht auszugleichen.?* Wiederholt forderte das Mi-
nisterkomitee die italienischen Behorden in der Folge auf, Manahmen zu ergrei-
fen, um die Konventionsverletzung zu beheben. Da die italienische Rechtsordnung
damals keine entsprechende Wiederaufnahmemdoglichkeit vorsah, verwies das Mi-
nisterkomitee auch auf die Moglichkeit einer Gesetzesrevision.”? Eine solche kam

21bid.: ,,En la medida en que (i) el fallo de la Corte interamericana de Derechos Humanos deter-
miné de manera expresa las personas que fueron victimas del desplazamiento forzado originado
por las denominadas Masacres de Ituango [...], (ii) las decisiones judiciales de este Tribunal obli-
gan al Estado colombiano sin que sea oponible la legislacion interna para su cumplimiento; [...]."
(Hervorhebungen von der Verfasserin).

201bid.: ,,En consecuencia, las medidas de reparacion ordenadas por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en desarrollo de su competencia judicial, obligan al Estado colombiano no
solo a un cumplimiento oportuno sino pleno, sin que sea admisible una potestad discrecional para
escoger cuales cumple y cuales no; realizar equivalencias entre medidas, por ejemplo, cambiar la
asignacién de una vivienda por un subsidio para vivienda, o la asistencia médica especializada que
deben recibir en razén de su particular situacion de indefension, por una general que haga caso
omiso de tal condicién; y sin trasladar la responsabilidad del cumplimiento o del incumplimiento
de las medidas a las victimas, a sus familiares, a sus representantes, o a todos ellos.” (Hervorhe-
bungen von der Verfasserin).

2471bid.: ,,[...] vulnera sus derechos fundamentales a la vida digna y a la justicia, desconociendo
con tal proceder no sélo los compromisos internacionales des Estado colombiano sino también el
mandato constitucional y la reiterada jurisprudencia de esta Corporacion [...].*

28 Buropéischen Kommission fiir Menschenrechte, Dorigo contre I’Italie, Beschwerde Nr. 33286/96,
Bericht vom 9. September 1998. Das Ministerkomitee iiberahm den Bericht; siche Ministerkomitee,
Paolo Dorigo contre I'ltalie, Beschwerde Nr. 33286/96, Résolution Intérimaire DH(99)258 (constat
de violation) vom 15. April 1999.

29 Ministerkomitee, Paolo Dorigo contre I'ltalie, Beschwerde Nr. 33286/96, Résolution Intér-
imaire DH(2002)30 (Réouverture de procédures judiciaires a la suite de violations de la Conven-
tion européenne des droits de I’homme) vom 19. Februar 2002; siehe auch Final Resolution CM/
ResDH(2007)83, adopted by the Committee of Ministers on 20 June 2007 at the 997th meeting of
the Ministers’ Deputies, Appendix, Information about the measures to comply with the decisions
of the Committee of Ministers in the case of Dorigo against Italy, B.

20 Ministerkomitee, ResDH(2002)30 vom 19. Februar 2002; ResDH(2004)13 vom 10. Februar
2004 und ResDH(2005)85 vom 12. Oktober 2005.
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jedoch nicht zustande und die auf die StraBburger Entscheidung gestiitzten Be-
schwerden des Betroffenen blieben erfolglos. Die Gerichte stellten sich auf den
Standpunkt, dass ihnen die Hdande gebunden seien und es Sache des Gesetzgebers
sei, der Sache beizukommen.

Jahre spiter, als die Freiheitsstrafe beinahe verbiifit, das Urteil aber immer noch
nicht umgesetzt war, gelangte der Fall erneut an den Kassationshof. Dieser kam an-
gesichts dieses ,,déni de justice flagrant*>!' zum Schluss, dass ein Zuwarten auf eine
Gesetzesinderung fiir den Betroffenen nicht mehr linger zumutbar sei.?* Ange-
sichts der bereits Jahre dauernden und moglicherweise ungerechtfertigten Freiheits-
beraubung sei eine unhaltbare Situation entstanden.?? In dieser Situation sah das
Gericht sein Einschreiten als angebracht, um angesichts der ,,andauernden Untétig-
keit* (,,prolungata inerzia“) des Gesetzgebers im vorliegenden Fall eine rechtma-
Bige Situation herzustellen.?* Zwar sei man sich bewusst, dass im Parlament Vor-
stoBe erfolgt seien, um eine explizite Wiederaufnahmemdoglichkeit von Strafurteilen
zu schaffen, wie sie in gewissen Bereichen bereits bestiinden. Jedoch sei deren Ver-
abschiedung nach wie vor nicht in Sicht, weshalb das ,,Gesetzesvakuum* fortbeste-
he.?> Nun sei die Situation aber dringend und eine gesetzliche Losung konne nicht
mehr abgewartet werden.>%

Um den Forderungen aus Straburg endlich nachzukommen, griff das Gericht
schlieBlich zu eher unorthodoxen Mitteln: Mangels einer Wiedereroffnungsmog-
lichkeit verpflichtete es den Vollstreckungsrichter, das StraBburger Urteil unmittel-
bar ,,anzuwenden® (,,immediata applicazione della decisione della Corte di Stras-
burgo®).?” Es ordnete an, dass das urspriingliche Urteil fiir nicht vollstreckbar
erkldrt und der Beschwerdefiihrer sofort aus dem Gefingnis entlassen werde.

3. Fazit: Interessensabwigung statt vorgefertigte Losungen

Gerichte sind heute in zahlreichen Fillen und Konstellationen bereit, zur Umset-
zung der Entscheidungen der Menschenrechtsgerichte beizutragen. Allerdings se-
hen sich nur wenige und vorwiegend lateinamerikanische Gerichte unmittelbar an
die Menschenrechtsgerichte gebunden und damit verpflichtet deren Entscheidungen
tel quel und bedingungslos umzusetzen. Die Mehrheit der Gerichte greift auf

21 Corte di Cassazione, Dorigo, ILDC 1096 (IT 2007), Rn. 7. Siehe dazu auch Elisabeth Lambert
Abdelgawad, The execution of judgments of the European Court of Human Rights (Strasbourg:
Council of Europe Publishing 2. Aufl. 2008), 21.

22 Corte di Cassazione, Dorigo, ILDC 1096 (IT 2007), Rn. 7.

23 Das Gericht sprach von einem ,,déni de justice flagrant®. Siehe ibid.
234 ]bid.

233 Tbid.

2Tbid.: ,,Eppure resta urgente e non pil differibile la necessita di un intervento legislativo che
renda azionabile il diritto al nuovo processo [...].

»7Ibid., Rn. 6.
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indirektere Techniken wie die volkerrechtskonforme Auslegung des innerstaatli-
chen Rechts zuriick, um den internationalen Vorgaben in eigenen Verfahren gerecht
zu werden. Auch dadurch gelingt es im Ergebnis oft, Entscheidungen ohne vorheri-
ges Tatigwerden durch die Legislative nachzukommen. Dies zeigt, dass es ein
breites Spektrum an Techniken und Moglichkeiten gibt, die Entscheidungen der
Menschenrechtsgerichte gerichtlich durchzusetzen und verdeutlicht, dass die her-
kommliche Unterscheidung zwischen Befolgung und Nichtbefolgung bzw. Bin-
dung und Nichtbindung zu eng ist und nicht die volle Bandbreite an Wirkungen zu
fassen vermag, die Gerichte den Urteilen der Menschenrechtsgerichten verleihen.?
Fiir viele Gerichte scheinen indirekte Techniken gar vorzugswiirdig, weil sie ,,scho-
nender* scheinen und den Eindruck der KompetenzanmaBung vermeiden. Aller-
dings nutzen viele Gerichte das Instrument der mittelbaren Befolgung in einer so
ergebnisorientierten Weise, dass die Grenzen zwischen unmittelbarer und mittel-
barer Befolgung im Ergebnis oft verschwimmen.

Trotzdem bleibt die Unterscheidung zwischen unmittelbaren und anderen, indi-
rekteren Umsetzungstechniken wichtig. So erscheint das Instrument der unmittel-
baren Befolgung insofern wirksamer und ein Stiick weit radikaler, als dass es die
Durchsetzung des Volkerrechts unabhingig vom oder allenfalls gar entgegen des
geltenden innerstaatlichen Rechts verspricht. , International Law can best control
the exercise of the public power of the state [...] in states that allow for direct ef-
fect.“? Fiir das Instrument der direkten Durchsetzung (,,direct effect*) wird die
Metapher des Schwerts bemiiht, das in die innerstaatliche Rechtsordnung eindrin-
gen und allfillige Hindernisse iiberwinden kann.?®® Das Instrument suggeriert das
Bild der effektiven Verwirklichung von Vélkerrecht im innerstaatlichen Rechtsraum.

Noch wichtiger scheint indes, dass Gerichte, die Entscheidungen lediglich mit-
telbar umsetzen, damit immer auch zum Ausdruck bringen, dass sie sich eine Kon-
trolle iiber die Wirkungen der Entscheidungen auf der innerstaatlichen Ebene vor-
behalten. Diese Entscheidungen sind somit regelmiflig auch Entscheidungen iiber
die Grenzen der Gefolgsbereitschaft innerstaatlicher Gerichte, die sich nicht nur als
,.Brfiillungsgehilfen* der Menschenrechtsgerichte, sondern auch als Hiiter iiber die
eigene Rechtsordnung verstehen und sich vorbehalten zu deren Aufrechterhaltung
schiitzend einzugreifen.

Welche Griinde geben im Rahmen der Abwigung innerstaatlicher Gerichte nun
aber den Ausschlag? Zunichst einmal zeigen die Beispiele, dass sich Gerichte auf
beiden Kontinenten im Rahmen der Entscheidung, ob sie eine Entscheidung von
EGMR bzw. IAGMR durchsetzen, von ganz dhnlichen Erwigungen leiten lassen.
Zwar gibt es durchaus Unterschiede: So sind lateinamerikanische Gerichte deutlich
offener gegeniiber ihrem regionalen Pendant als die untersuchten (west-)européa-
ische Gerichte. Diese unterschiedliche Haltung, die sich sicherlich auch vor dem
Hintergrund der unterschiedlichen Lebensrealititen auf den beiden Kontinenten und

28S0 schon Lambert, Les effets, 303 ff.
2 Nollkaemper, National Courts and the International Rule of Law, 123.

260 André Nollkaemper, The Duality of Direct Effect of International Law, European Journal of
International Law 25 (2014), 105-125. Siehe dazu bereits § 1.
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entsprechend der unterschiedlichen Funktionen, welche die Menschenrechtsgerichte
erfiillen, erklirt, schlédgt sich allerdings nicht notwendigerweise im Ergebnis nieder.
Auf beiden Kontinenten sind Gerichte wie gesehen regelmifig bereit und gelingt es
ihnen auch, den menschenrechtsgerichtlichen Entscheidungen Folge zu leisten. Es
handelt sich somit eher um Unterschiede gradueller denn prinzipieller Natur.

Insbesondere zeigt die Untersuchung, dass Gerichte gerade keine kategorische
Position einnehmen. Anders als bei der Beurteilung der unmittelbaren Anwendbar-
keit von Volkervertragsrecht haben sie keinen eigentlichen Test entwickelt und ma-
chen die Befolgung nicht von formellen Kriterien abhiingig. Vielmehr nehmen sie
eine materielle Abwigung im Einzelfall vor und wihlen damit eine flexible Heran-
gehensweise. Statt von Kriterien ist es damit treffender von Faktoren zu sprechen,
die fiir Gerichte entscheidend sind im Rahmen ihrer Entscheidung, ob sie den Men-
schenrechtsgerichten im Einzelfall foglen. Welche Faktoren und Erwédgungen spie-
len im Rahmen dieser Abwédgung nun aber eine Rolle?

Keine groBe Rolle spielen zunichst einmal rechtliche Bedingungen wie das Vor-
liegen von Transformations- oder Umsetzungsgesetzen oder der formelle Vorrang
der volkerrechtlichen Verpflichtungen vor innerstaatlichem Recht. Vielmehr gelingt
es Gerichten auch ohne solche umsetzenden Akte, den Entscheidungen der Men-
schenrechtsgerichte Folge zu geben. Ein Grund diirfte sein, dass sich Gerichten bei
dieser Art volkerrechtlicher Verpflichtungen die Frage nach deren Geltung und
Rang gar nicht gleich stellt wie bei den zugrunde liegenden Vertriagen. Dazu kommt
aber sicherlich auch die besondere Natur der Menschenrechtskonventionen und der
Entscheidungen der Menschenrechtsgerichte, die oft verfassungsidhnlichen Gehalt
haben und von Gerichten deshalb zuweilen bevorzugt behandelt werden.

Als besonders wichtiger Faktor, der Gerichte regelméfig dazu bewegt, einer Ent-
scheidung auch trotz verfassungsrechtlicher Bedenken zu folgen, hat sich die
Schwere der Konventionsverletzung und moglicherweise nach wie vor andauernder
Folgen herausgestellt. Anders formuliert: Im Falle besonders gravierender oder so-
gar noch andauernder Konventionsverletzungen sind Gerichte auch bereit, tiefere
Einschnitte im nationalen Recht in Kauf zu nehmen, um eine Entscheidung durch-
zusetzen. Dariiber hinaus sind Gerichte auch dann zu weitergehenden Schritten be-
reit, wenn die an sich zustidndigen Behorden es versdumt haben die erforderlichen
Schritte zur Urteilsumsetzung vorzunehmen und sie damit fiir die betroffenen Indi-
viduen gleichsam den letzten Ausweg bilden, um einer Entscheidung doch noch
zum Durchbruch zu verhelfen. Wenig erstaunlicherweise stammen viele der unter-
suchten Beispiele aus dem grundrechtssensiblen Bereich des Strafrechts.

Wie ldsst sich diese unterschiedliche Herangehensweise erkldren — wieso spielen
die herkommlichen Kriterien der unmittelbaren Anwendbarkeit im Zusammenhang
mit Judikaten eine so viel geringere Rolle? Ein wichtiger Grund diirfte sein, dass
sich die Frage der unmittelbaren ,,Anwendbarkeit* fiir internationale Judikate schon
anders stellt als fiir generell-abstrakte Bestimmungen des Volkerrechts. Denn inter-
nationale Urteile sind gerade keine allgemeinen, fiir eine unbestimmte Anzahl von
Fillen formulierte Regeln, die auf einen Einzelfall angewendet werden. Vielmehr
sind sie gerade das Ergebnis der Anwendung einer solchen Regel auf einen be-
stimmten Einzelfall. Dies kommt in der Gegeniiberstellung der Begriffspaare
,generell-abstrakt und ,,individuell-konkret“ zum Ausdruck. Die Verpflichtung
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,then appears not as a proposition of general law, but is applied to particular parties
in the circumstances of a particular case.“?%!

Daraus folgt, dass der Spielraum, der Gerichten bei der Rechtsanwendung typi-
scherweise zukommt, stark eingeschrinkt ist, wenn sie mit Judikaten konfrontiert
sind. Nationale Richter werden hier nicht angerufen, Recht auszulegen und auf ei-
nen Fall anzuwenden, sondern ganz konkreten Rechtspositionen zum Durchbruch
zu verhelfen. Es geht ganz konkret darum, ob nationale Gerichte zu ,,Erfiillungsge-
hilfen* internationaler Gerichte werden konnen.?? Dies ist auch der Grund, wieso
in der Literatur fiir die Frage der direkten gerichtlichen Durchsetzung von Judikaten
eine andere Terminologie verwendet wird. Statt von ,,unmittelbarer Anwendbar-
keit* ist von ,,unmittelbarer Durchsetzbarkeit* die Rede.?%

Letztlich steht hinter beiden Konstellationen die gleiche Frage, nimlich die
Frage nach der innerstaatlichen Funktionsaufteilung der mit Volkerrecht befassten
Staatsorgane. Dabei spitzen sich die hinter der Figur der unmittelbaren Anwendbar-
keit stehenden Fragen im Zusammenhang mit internationalen Judikaten allerdings
zu und deren verfassungsrechtliche Dimension tritt deutlicher zu Tage.?** Wihrend
es innerstaatlichen Gerichten im Zusammenhang mit generell-abstraktem Recht oft
gelingt, die Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit als rein technische Frage abzu-
handeln, die von objektiven Eigenschaften einer Norm und insbesondere deren ge-
niigenden Bestimmtheit und Prizision abhiingt,’® liegen diese Eigenschaften im
Fall von individuell-konkreten Judikaten in der Regel unzweifelhaft vor.?®® Damit
treten die eigentlich hinter der Figur stehenden Fragen, nimlich die Frage nach dem
rechtméfigen Adressaten einer Norm und damit Fragen betreffend die Gewalten-
teilung, das Demokratie- und das Legalitétsprinzip, deutlich stirker in den Vorder-
grund.?” Hier geht es also direkter ,,an die Substanz*: Es geht nicht darum, ob Ge-
richte die entsprechenden Pflichten umsetzen konnen, sondern viel direkter, ob sie
dies tun sollen.?®® Durch diese Zuspitzung aber kann es auch verstirkt zu Spannun-
gen kommen — in jiingerer Zeit scheinbar sogar verstirkt. Darauf soll nun im folgen-
den Kapitel eingegangen werden.

201 Robert Jennings, The Judicial Enforcement of International Obligations, Zeitschrift fiir ausléin-
disches offentliches Recht und Vilkerrecht 47 (1987), 3—16, 3. Siehe auch Andrea Gattini, Domes-
tic Judicial Compliance with International Judicial Decisions: Some Paradoxes, in Ulrich Fasten-
rath et al. (Hrsg.), From Bilateralism to Community Interest: Essays in Honour of Bruno Simma
(Oxford: Oxford University Press 2011), 1168—1188, 1168.

22 Letztlich geht es auch bei der unmittelbaren Anwendbarkeit von Volkervertragsrecht um Rechts-
durchsetzung. Siehe nur Nollkaemper, National Courts and the International Rule of Law, 118.
263Dazu § 1 unter 1.

204Zur verfassungsrechtlichen Natur des Konzepts siche Armin von Bogdandy, Pluralism, Direct
Effect, and the Ultimate Say: On the Relationship Between International and Domestic Constitu-
tional Law, International Journal of Constitutional Law 6 (2008), 397-413.

265Dazu § 1 unter 1.

20S0 auch Anne Peters, Jenseits der Menschenrechte. Die Rechtsstellung des Individuums im
Volkerrecht (Tiibingen: Mohr Siebeck 2014), 441; 457.

267So auch ibid., 457.

28V gl. dazu bereits ibid., 441.
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§ 8 Wachsende Spannungen zwischen den
Rechtsordnungen?

Check for
updates

Die Untersuchung hat bislang gezeigt, dass innerstaatliche Gerichte zu wichtigen
Partnern der Menschenrechtsgerichte geworden sind und in zahlreichen Situationen
und Konstellationen bereit sind, diese im Rahmen der innerstaatlichen Umsetzung
ihrer Entscheidungen zu unterstiitzen. Dabei hat die Untersuchung ebenfalls deut-
lich gemacht, dass nationale Gerichte sich in den wenigsten Fillen als simple ,,Er-
fiillungsgehilfen* der Menschenrechtsgerichte verstehen. Vielmehr beharren sie
regelmélig auf einer gewissen Kontrolle iiber die Entscheidungen und bringen nicht
selten zum Ausdruck, dass sie notfalls gar gewillt sind einer Entscheidung die Be-
folgung zu versagen, wenn sie dies fiir erforderlich halten.

Beispiele aus jlingerer Zeit legen nahe, dass Gerichte gar verstirkt dazu iiberge-
hen Entscheidungen der Menschenrechtsgerichte zu kontrollieren und deren Wir-
kungen einzuschrinken. Die Spannungen zwischen Rechtsordnungen scheinen also
zuzunehmen. Auf diese Entwicklung soll im vorliegenden Kapitel eingegangen
werden. In einem ersten Schritt soll aufgezeigt werden, wie verschiedene — auch
vormals sehr offene und volkerrechtsfreundliche — Gerichte in jiingerer Zeit dazu
ibergegangen sind, die Entscheidungen der Menschenrechtsgerichte einer verstirk-
ten Kontrolle zu unterziehen (1.). Bei niherem Betrachten zeigt sich allerdings, dass
es nur in ganz seltenen Fillen zu eigentlichen Konfrontationen kommt, die eine
Verletzung der Befolgungspflicht nach Art. 46 Abs. 1 EMRK bzw. 68 Abs. | AMRK
nach sich ziehen (2.). In der grolen Mehrheit der Fille schrinken Gerichte lediglich
die iiber die eigentliche Bindungswirkung hinausgehenden Wirkungen (res inter-
pretata) ein. Statt um eigentlichen Widerstand handelt es sich also eher um einen
Beleg dafiir, dass viele Gerichte eine aktivere Rolle im Mehrebenengefiige einfor-
dern. Dies diirfte nicht so sehr als Angriff auf die Menschenrechtsgerichte zu ver-
stehen sein als vielmehr als Reaktion auf deren Erstarken (3.).

© The Editor(s) (if applicable) and The Author(s) 2020 211
R. Kunz, Richter iiber internationale Gerichte?, Beitrdage zum ausléndischen

offentlichen Recht und Volkerrecht 292,

https://doi.org/10.1007/978-3-662-61176-0_8


http://crossmark.crossref.org/dialog/?doi=10.1007/978-3-662-61176-0_8&domain=pdf

212 § 8 Wachsende Spannungen zwischen den Rechtsordnungen?
1. Verstirkte Kontrolle internationaler Judikate

Zahlreiche Beispiele aus jiingerer Zeit legen nahe, dass sich die Haltung innerstaat-
licher Gerichte gegeniiber den Menschenrechtsgerichten in einem Wandel befindet.
So scheinen Gerichte bestrebt, die Entscheidungen aus Stra8burg bzw. San José ei-
ner verstirkten Kontrolle zu unterziehen und deren Wirkungen gegebenenfalls ein-
zuschrinken.! Insbesondere wird beobachtet, dass sich eine zunehmende Anzahl
von Gerichten auf die Verfassung als Schranke des Einbezugs volkerrechtlicher
Pflichten im innerstaatlichen Rechtsraum beruft.?

Zwar ist es kein neues Phianomen, dass Gerichte regelmifig auf einer gewissen
Letztkontrollbefugnis beharren. Zu denken sei nur an die Positionierung zahlrei-
cher Hochstgerichte gegeniiber dem Gerichtshof der Europdischen Union.? Gerade
im europdischen Menschenrechtssystem haben viele Gerichte zudem friih erklért,
dass sie auch nicht bereit sind dem EGMR uneingeschrinkt zu folgen. Einige sind
von vorherein lediglich bereit die Entscheidungen der Menschenrechtsgerichte in
eigenen Verfahren zu beriicksichtigen, was die Moglichkeit des Abweichens immer
bereits impliziert. Dies kommt besonders deutlich in der Rechtsprechung des deut-
schen Bundesverfassungsgerichts zum Ausdruck.* Der 6sterreichische Verfassungs-
hof hat bereits 1987 in seiner berithmten Entscheidung Miltner klar gemacht, dass
trotz des Verfassungsrangs der EMRK in Osterreich im Falle eines Konflikts zwi-
schen Verfassung und EMRK in der Auslegung des EGMR erstere den Vorrang
gendsse.’

Trotzdem scheint die Entwicklung in jlingerer Zeit neue Dimensionen anzuneh-
men.’ Sie scheint sich in einen groBeren Trend wachsender Kritik insbesondere am

!'Siehe auch Giuseppe Martinico, National courts and judicial disobedience to the ECHR: a com-
parative overview, in Oddny Mjoll Arnardéttir & Antoine Buyse (Hrsg.), Shifting Centres of Gra-
vity in Human Righs Protection: Rethinking relations between the ECHR, EU and national legal
orders (London/New York: Routledge 2016), 59-78; Marten Breuer (Hrsg.), Principled Resistance
to ECtHR Judgments — A New Paradigm? (Berlin/Heidelberg: Springer 2019).

2Fulvio Palombino, Compliance with International Judgments: Between Supremacy of Internatio-
nal Law and National Fundamental Principles, Zeitschrift fiir ausldndisches dffentliches Recht und
Volkerrecht 75 (2015), 503-529; siehe bereits Anne Peters, Supremacy Lost: International Law
Meets Domestic Constitutional Law, Vienna Online Journal on International Constitutional Law
3(2009), 170-198.

3Siehe dazu mit Beispielen Anne Peters, The Globalization of State Constitutions, in Janne E. Nij-
man & André Nollkaemper (Hrsg.), New Perspectives on the Divide Between National and Inter-
national Law (Oxford: Oxford University Press 2007), 251-308, 266 f.

“Siehe dazu § 7 unter 1.2.

SVerfassungsgerichtshof, B 267/86, Erkenntnis vom 14. Oktober 1987, V{Slg 11.500/1987 =
EuGRZ 1988, 166. Siehe dazu Anna Gamper, Austria: Endorsing the Convention System, Endor-
sing the Constitution, in Patricia Popelier et al. (Hrsg.), Criticism of the European Court of Human
Rights. Shifting the Convention System: Counter-Dynamics at the National and EU Level (Cam-
bridge: Intersentia 2016), 75-102, 77 ff.

©So auch Marten Breuer, ,Principled Resistance* to ECtHR Judgments: Dogmatic Framework and
Conceptual Meaning, in Marten Breuer (Hrsg.), Principled Resistance to ECtHR Judgments — A
New Paradigm? (Berlin/Heidelberg: Springer 2019), 3-34.



1. Verstirkte Kontrolle internationaler Judikate 213

EGMR einzureihen, den viele in einer tiefen Krise sehen.” Immer wieder machen
dabei auch Entscheidungen nationaler Gerichte Schlagzeilen, in denen diese die
Menschenrechtsgerichte kritisieren oder sich ihnen gar richtiggehend entgegenstel-
len. Fiir viel Diskussion gesorgt hat etwa das russische Verfassungsgericht. Dieses
entschied 2015 mit Verweis auf andere europiische Verfassungsgerichte wie das
deutsche Bundesverfassungsgericht und die italienische Corte Costituzionale, dass es
ihm als oberstes Gericht Russlands zustehe, Entscheidungen des EGMR auf ihre Ver-
einbarkeit mit der russischen Verfassung zu priifen.® Inzwischen ist die Moglichkeit
der systematischen Nachpriifung von EGMR-Entscheidungen durch das Verfassungs-
gericht explizit gesetzlich geregelt.” Kommt das Verfassungsgericht zum Schluss,
dass eine Entscheidung verfassungswidrig ist, fiihrt dies zur Nichtumsetzung der Ent-
scheidung; eine Anpassung der Verfassung schlieBt das Gesetz kategorisch aus. '
Obwohl das Verfassungsgericht betonte, nur in ,,extrem seltenen Féllen* von sei-
nem ,,Recht auf Widerspruch“ Gebrauch machen zu wollen,!! hat es inzwischen
bereits zwei EGMR-Entscheidungen fiir verfassungswidrig erklart. In einem Urteil
vom April 2016 machte es zum ersten Mal von diesem ,,Vetorecht* Gebrauch und
erklarte die Entscheidung des EGMR in der Sache Anchugov and Gladkov fiir ver-
fassungswidrig.'? In dieser Entscheidung war der EGMR zum Schluss gekommen,
dass das in der russischen Verfassung statuierte pauschale Wahlverbot fiir Hiftlinge
unverhiltnismiRig sei.'> Um den Konflikt auf hochster Rechtsebene zu entschirften,
verwies der Gerichtshof auch auf die Moglichkeit, die Verfassung konventionskon-

7Zur Kritik am EGMR siehe umfassend Popelier et al. (Hrsg.), Criticism of the ECtHR.

$Verfassungsgericht, Urteil Nr. 21-I1/2015 vom 14. Juli 2015, Rn. 4: , Deviation from judgments
of the ECtHR, interpreting and applying the Convention, takes place also in the practice of Euro-
pean states, although in exception cases as well and in the presence of sufficiently weighty reasons,
including when revealing conventional-constitutional collisions [...]. From this perspective the
most emblematic is the practice of the Federal Constitutional Court of the Federal Republic of
Germany [...].“

Gesetz Nr. 7-KFZ vom 4. Dezember 2015 zur Anderung des Verfassungsgerichtsgesetzes, in
Kraft am 15. Dezember 2015, in englischer Ubersetzung verfiigbar in der Sammlung der Venice
Commission, Dokument CDL-REF(2016)006, einsehbar unter http://www.venice.coe.int/web-
forms/documents/?pdf=CDL-REF(2016)006-¢ (besucht am 22. September 2019).

10Siehe dazu Venice Commission, Final Opinion on the Amendments of the Federal Constitutional
Law on the Constitutional Court, CDL-AD(2016)016, Adopted by the Venice Commission at its
107th Plenary Session, Venice, 10-11 June 2016, Rn. 26.

"Verfassungsgericht, Urteil Nr. 21-11/2015 (2015), Rn. 6.

12Verfassungsgericht, Urteil Nr. 12-T1/2016 vom 19. April 2016, offizielle englische Ubersetzung
verfiigbar unter http://www.ksrf.ru/en/Decision/Judgments/Documents/2016_April_19_12-P.pdf
(zuletzt besucht am 18. September 2019). Siehe dazu Pietro Pustorino, Russian Constitutional
Court and the execution ,a la carte* of ECtHR judgments, Questions of International Law 32
(2016), 5-18; Ivan Kleimenov, Judgment of the Constitutional Court of the Russian Federation no
12-P/2016: Refusal to execute judgments of ECHR or the search for compromise between Russian
and international law?, Questions of International Law 32 (2016), 19-39; Natalia Chaeva, The
Russian Constitutional Court and its Actual Control over the ECtHR Judgement in Anchugov and
Gladkov, EJIL: Talk!, 26. April 2016, http://www.ejiltalk.org/author/nataliachaeva/.

BEGMR, Anchugov and Gladkov v. Russia, Beschwerde-Nrn. 11157/04 und 15162/05, Urteil vom
4. Juli 2013.


http://www.venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=CDL-REF(2016)006-e
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form auszulegen.'* Das Verfassungsgericht kam jedoch zum Schluss, dass es nicht
moglich sei die klare und eindeutige Verfassungsbestimmung anders denn als Ver-
bot auszulegen. In der Folge erklirte es die StraBburger Entscheidung zwar partiell
fiir verfassungswidrig, liel aber insofern einen kleinen Gesprichsraum offen, als
dass es auf die Moglichkeit einer Anpassung durch den Gesetzgeber verwies. '

Auch im zweiten Fall befand das Verfassungsgericht das der Priifung unterzo-
gene StraBburger Urteil fiir verfassungswidrig. Dabei handelte es sich um das Ent-
schiadigungsurteil in der Sache Yukos, in welchem der EGMR den Beschwerdefiih-
rern eine rekordhohe Geldsumme zugesprochen hatte.'© Bemerkenswerterweise
hatte die Venedig-Kommission in ihrer Analyse der Gesetzesrevision, die auf die
Verfassungspriifung der StraBburger Rechtsprechung zielte, bezweifelt, dass die
Zahlung einer Entschddigung jemals zu einem Konflikt mit der Verfassung Anlass
geben konnte.!” Insofern erstaunt es wenig, dass die Entscheidung des russischen
Verfassungsgerichts eher konstruiert wirkt.'® Das Gericht kam zum Schluss, dass
die Entrichtung einer Entschiddigungszahlung an die Teilhaber einer Firma, welche
Steuerhinterziehung betrieben hatte, gegen die verfassungsméfigen Prinzipien der
Fairness und Gleichheit verstoBen wiirde."

Wihrend die Spannungen zwischen Stralburg und Moskau angesichts des
schwierigen Verhiltnisses Russlands zum EMRK-System nicht so sehr erstaunen
mogen,? ist bemerkenswert, dass auch Gerichte aus Staaten, die bislang durch ihre
offene Haltung gegeniiber den Menschenrechtsgerichten auffielen, in jlingerer Zeit
einen schirferen Ton anschlagen.

“Ibid., Rn. 111: ,[...] there may be various approaches to addressing the question of the right of
convicted prisoners to vote. In the present case, it is open to the respondent Government to explore
all possible ways in that respect and to decide whether their compliance with Article 3 of Protocol
No. 1 can be achieved through some form of political process or by interpreting the Russian Con-
stitution by the competent authorities — the Russian Constitutional Court in the first place — in
harmony with the Convention in such a way as to coordinate their effects and avoid any conflict
between them.*

15Verfassungsgericht, Urteil Nr. 12-I1/2016 (2016), Rn. 5.5.

1YEGMR, Neftyanaya Kompaniya Yukos v. Russia, Beschwerde-Nr. 14902/04, Urteil (Just Satisfac-
tion) vom 31. Juli 2014.

7Venice Commission, Final Opinion on the amendments to the Federal Constitutional Law on the
Constitutional (Fn. 10), Rn. 28-30.

18 Siehe auch Ausra Padskocimaite, Constitutional Courts and (Non)execution of Judgments of the

European Court of Human Rights: A Comparison of Cases from Russia and Lithuania, Zeitschrift
fiir ausléindisches dffentliches Recht und Vilkerrecht 77 (2017), 651-684, 680.

19Verfassungsgericht, Urteil Nr. 1-T1/2017 vom 19. JTanuar 2017, offizielle englische Ubersetzung
verfiigbar unter http://www.ksrf.ru/en/Decision/Judgments/Documents/2017_January_19_1-P.pdf
(zuletzt besucht am 18. September 2019). Siehe dazu Maxim Timofeyev, Money Makes the Court
Go Round: The Russian Constitutional Court’s Yukos Judgment, Verfassungsblog, 26. Januar
2017, http://verfassungsblog.de/money-makes-the-court-go-round-the-russian-constitutional-
courts-yukos-judgment/.

2 Siehe allgemein Lauri Milksoo & Wolfgang Benedek (Hrsg.), Russia and the European Court of
Human Rights: The Strasbourg Effect (Cambridge: Cambridge University Press 2018).
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So hat das oberste argentinische Gericht, bislang einer der wichtigsten Verbiinde-
ten des IAGMR und Vorreiter des ,,nuevo constitutionalismo* in Lateinamerika,?'
jiingst eine Rechtsprechungsinderung vorgenommen. Das Gericht verlangt nun,
dass Entscheidungen des IAGMR ,,Grundprinzipien der argentinischen Rechtsord-
nung‘ beachten miissten, um umgesetzt zu werden. Der Gerichtshof hatte zuvor die
Aufhebung zweier Urteile verlangt, welche seiner Ansicht nach die Meinungsfrei-
heit der beiden Journalisten verletzen.?? In der Anordnung dieser MaBnahme sah das
oberste Gericht zum einen eine Kompetenziiberschreitung von Seiten des IAGMR.?
Zum anderen erkannte es darin eine Verletzung der Verfassung. Die Umsetzung des
Urteils sei nicht mit Grundprinzipien der argentinischen Rechtsordnung vereinbar
(,juridicamente imposible a la luz de los principios fundamentales del derecho pu-
blico argentino®).** Denn die Anordnung des TAGMR wiirde seine Stellung als
oberstes Gericht Argentiniens, wie sie in der Verfassung ausdriicklich verankert sei
(Art. 108), in Frage stellen und stattdessen den IAGMR an die Spitze der Judikative
stellen.® Die Tatsache, dass es selbst das oberste Judikativorgan sei (,,6rgano su-
premo y cabeza del Poder Judicial®), gehore aber zweifellos zu den ,,nicht derogier-
baren Prinzipien® (,,principios inconmovibles*) nach Art. 27 der Verfassung.?® Denn
diese Bestimmung behalte einen Souverintitsbereich der argentinischen Rechtsor-
dung vor, der Volkerrecht nicht weichen konne.?” Statt zum Schluss zu kommen,
dass es selbst die Anordnung mangels expliziter Griinde, welche die Durchbrechung
der Rechtskraft erlauben, nicht umsetzen konne, qualifizierte es die Anordnung als
verfassungswidrig.

Ein anderes bemerkenswertes Beispiel ist das italienische Verfassungsgericht.
Dieses hatte seit seinen ,,Zwillingsurteilen* aus dem Jahr 2007 einen sehr Stra3burg-
freundlichen Kurs verfolgt; zuweilen wurde ihm gar vorgehalten, zu offen gegen-
iiber dem EGMR zu sein.?® In jiingerer Zeit hingegen macht das Gericht insbesondere

21V gl. Alexandra Huneeus, Rejecting the Inter-American Court: Judicialization, National Courts,
and Regional Human Rights, in Javier Couso et al. (Hrsg.), Cultures of Legality. Judicialization
and Political Activism in Latin America (Cambridge: Cambridge University Press 2010),
112-138, 113 f.

2IAGMR, Caso Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina, Urteil (Fondo, Reparaciones y Costas)
vom 29. November 2011, Tenor Nr. 2: ,,El Estado debe dejar sin efecto la condena civil impuesta
a los sefiores Jorge Fontevecchia y Hector D’ Amico asi como todas sus consecuencias, en el plazo
de un afio contado a partir de la notificacion de la presente Sentencia, en los términos del parrafo
105 de la misma.*

23Siehe dazu § 6 unter 1.

2 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Ministerio de Relaciones Exteriores 'y Culto s/ informe
sentencia dictada en el caso ,Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina“ por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Urteil vom 14. Februar 2017, 340:47, Rn. 16. Siehe dazu bereits § 6
unter 2.

»1bid., Rn. 17: ,,Revocar la sentencia firme dictada por este Tribunal implica privarlo de su charac-
ter de organo supremo del Poder Judicial argentino y sustituirlo por un tribunal internacional [...].*

2Tbid., Rn. 17.
?’Tbid., Rn. 16.
2 Siehe dazu § 7 unter 2.2.a).
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dadurch von sich reden, dass es sich internationalen Gerichten widersetzt. In seiner
zu internationalen Bekanntheit gelangten Entscheidung Nr. 238/2014 erklérte es de
facto eine Entscheidung des Internationalen Gerichtshofs fiir verfassungswidrig.?
Spiter drohte es auch dem Gerichtshof der Europidischen Union seinen Ungehorsam
fiir den Fall an, dass dieser seine Position nicht indere. Denn das Verfassungsgericht
erkannte in einer zuvor ergangenen Entscheidung aus Luxemburg eine Verletzung
des Legalititsprinzips und des Riickwirkungsverbots.*

Gegeniiber dem EGMR hat der Verfassungshof bislang noch nicht Gebrauch ge-
macht von der ,,nuklearen Option®, eine Entscheidung fiir verfassungswidrig zu
erkldren. Trotzdem hat er seinen vormals sehr offenen Kurs korrigiert. Einen ersten
Schritt in diese Richtung unternahm er im Folgeurteil zur Entscheidung in der Sa-
che Maggio gegen Italien.' In dieser Entscheidung hielt der Verfassungshof fest,
das Interesse an der Umsetzung von Entscheidungen des EGMR miisse gegen an-
dere von der Verfassung geschiitzte Interessen abgewogen werden, in diesem Fall
insbesondere die Prinzipien von Gleichheit und Solidaritit.’> Im Ergebnis gewich-
tete das Verfassungsgericht die Interessen an einem ausgeglichenem Finanzhaushalt
hoher und sah die Einschrinkung der in Rede stehenden Grundrechte als gerecht-
fertigt an.* Die Konsequenz war, dass die in den ,,Zwillingsentscheidungen ent-
wickelte Doktrin3* gerade nicht zur Anwendung gelangte und das zugrunde liegende
Gesetz damit nicht fiir verfassungswidrig erkliart wurde. Obwohl der EGMR eine
Anpassung der Rechtslage gar nicht verlangt hatte und es damit nicht um die Um-
setzung einer angeordneten MaBBnahme im engeren Sinne ging, ldsst das Gericht der
Entscheidung damit nicht die sonst gewéhrten weitreichenden Wirkungen
zukommen.

Noch weiter ausgedehnt hat es die Anforderungen, welche es im Rahmen der
Urteilsumsetzung an untere italienische Gerichte stellt, schlieBlich in einer Ent-
scheidung aus dem Jahr 2015.% Mit dieser Entscheidung schrinkt das Gericht die
Beriicksichtigungspflicht der Rechtsprechung des EGMR durch italienische Ge-
richte erheblich ein und verlangt eine systematische ,,Nachpriifung® von EGMR-
Entscheidungen, bevor diese iiber Art. 117 der Verfassung einbezogen werden.*
Die Entscheidung wird als Abkehr von den ,,Zwillingsentscheidungen® qualifiziert
und hat zum Ergebnis, dass die Funktion des Mechanismus der Verfassungskontrolle,

2 Corte Costituzionale, Urteil Nr. 238/2014 vom 22. Oktober 2014.
3 Corte Costituzionale, Verordnung Nr. 24/2017 vom 23. November 2016.

S'EGMR, Case of Maggio and others v. Italy, Beschwerde-Nrn. 46286/09, 52851/08, 53727/08,
54486/08 und 56001/08, Urteil vom 31. Mai 2011. Siehe dazu bereits § 6 unter 1.

32 Corte Costituzionale, Urteil Nr. 264/2012 vom 19. November 2011, Rn. 5.3.
31bid.

34Siehe § 5 unter 4.1.c).

3 Corte Costituzionale, Urteil Nr. 49/2015 vom 26. Mirz 2015.

% Auch dabei ging es also nicht um die eigentliche Befolgung einer EGMR-Entscheidung gegen
Italien, sondern deren Eignung, als MaBstab der Verfassungskontrolle zu fungieren und damit iiber
den entschiedenen Einzelfall hinaus Wirkung zu erlangen.
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um der EMRK in der Auslegung durch Straburg weitreichende Wirkungen zu ver-
leihen, erheblich relativiert wird.”’

Die Konsequenz der Entscheidung ist insbesondere, dass das Gericht in Zukunft,
abgesehen von Pilot-Urteilen, welche es immer zu beachten gelte, nur noch dazu
bereit ist konsolidierter Rechtsprechung aus StraBburg zu folgen.*® Fiir die Frage,
wann von ,.konsolidierter Rechtsprechung® auszugehen ist, gab das Gericht unteren
Gerichten dariiber hinaus Kriterien an die Hand. Zum einen machte es nicht-konso-
lidierte Rechtsprechung an Unstimmigkeiten innerhalb des EGMR fest, die dann
zum Ausdruck kommen, wenn abweichende Meinungen vorliegen. Zum anderen
deute es auf eine nicht konsolidierte Rechtsprechung hin, wenn eine Entscheidung
von der bisherigen Rechtsprechung des EGMR abweicht oder nicht von der Grof3en
Kammer gefillt worden ist. SchlieBlich hitten Gerichte sich daran zu orientieren,
ob die Auslegung durch den EGMR besonders innovativ und neuartig sei. Damit
stellt es sich im Ergebnis auch gegen die dynamische Auslegungsmethode des
EGMR.*

Im Ergebnis kam das Verfassungsgericht in diesem Fall zum Schluss, dass die in
Rede stehende Entscheidung des EGMR quasi ein ,,Ausreifler sei. Es verlangt von
unteren Gerichten in solchen Fillen nun, ,,die einzelne Entscheidung in den Ge-
samtkontext der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs einzuordnen, um
daraus einen Sinn abzuleiten, der mit dieser Rechtsprechung vereinbar ist und der
unter keinen Umstinden gegen die Verfassung verstoRt.«?

Obwohl diese Entscheidung nicht per se EMRK-widrig ist, wie sogleich noch
ausfiihrlicher darzulegen sein wird, ist sie aus volkerrechtlicher Perspektive den-
noch nicht unproblematisch.* Denn sie stellt offen die Autoritéit des EGMR zur
Auslegung der EMRK in Frage, indem das Verfassungsgericht dessen systemati-
sche Uberpriifung verlangt.*> Bemerkenswert dabei ist, dass dieses sich dadurch
selbst der Moglichkeit beraubt, mit Straburg in einen Dialog zu treten, weil bereits
untere Gerichte den verlangten Test vornehmen sollen.¥ Aus volkerrechtlicher

3TDavide Paris & Karin Oellers-Frahm, Zwei weitere volkerrechts,,unfreundliche* Entscheidun-
gen des italienischen Verfassungsgerichtshofs aus dem Jahr 2015 (Nr. 49 und 50), Europdische
Grundrechte-Zeitschrift 43 (2016), 245-252, 249.

¥ Corte Costituzionale, Urteil Nr. 49/2015 (2015), Rn. 7: It is thus only ,consolidated law* resul-
ting from the case law of the European Court on which the national courts are required to base their
interpretation, whilst there is no obligation to do so in cases involving rulings that do not express a
position that has not become final.*

37Zu den Kriterien im Einzelnen siehe ibid., Rn. 7.

“]bid., Rn. 6.1. Ubersetzung von der Verfasserin.

“IParis und Oellers-Frahm qualifizieren sie als volkerrechtsunfreundlich. Paris & Oellers-Frahm,
Zwei weitere volkerrechts,,unfreundliche* Entscheidungen, EuGRZ.

2 Andrea Pin, A Jurisprudence to Handle with Care: The European Court of Human Rights’ Un-
settled Case Law, its Authority, and its Future, According to the Italian Constitutional Court, Int’/
J. Const. L. Blog, 30. April 2015, http://www.iconnectblog.com/2015/04/mini-symposium-on-cc-
judgment-49-2015.

$Kritisch dazu Paris & Oellers-Frahm, Zwei weitere volkerrechts,,unfreundliche* Entscheidun-
gen, EuGRZ, 249 f.
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Perspektive erschiene es allein aus Griinden der Ubersichtlichkeit vorzugswiirdiger,
wenn der EGMR einen Ansprechpartner hitte. Auf diese Punkte wird erneut zu-
riickzukommen sein.

In eine dhnliche Richtung geht schlieBlich nun auch das Bundesverfassungsge-
richt, das in einer Entscheidung jiingst die aus der EGMR-Rechtsprechung im wei-
teren Sinne flieBenden Wirkungen — die sog. ,,Orientierungswirkung** — fiir deut-
sche Gerichte weiter konkretisiert und im Ergebnis eingeschrinkt hat. In Fillen, in
denen es nicht um die Durchsetzung von nach Art. 46 Abs. 1 EMRK fiir Deutsch-
land verbindlichen Entscheidungen geht — im vorliegenden Fall war das Gericht mit
gegen die Tiirkei ergangenen Entscheidungen konfrontiert — verlangt das Gericht
nun eine stirkere ,,Kontextualisierung* der Entscheidung.* Nicht nur ,,ein Moment
der Vergleichbarkeit sei Voraussetzung fiir die Anwendung einer Rechtsprechung,
sondern auch der ,,rechtskulturelle Hintergrund* sowie ,,spezifische Besonderheiten
der deutschen Rechtsordnung, die einer undifferenzierten Ubertragung im Sinne
einer bloBen ,Begriffsparallelisierung“““ entgegenstiinden.* Im Ergebnis fiihrt dies
wohl dazu, dass die ,,Orientierungswirkung* kiinftig im Wesentlichen auf gegen
Deutschland ergangene Entscheidungen beschriankt wird. Denn diese sei da ,,be-
sonders grof}, wo sie sich auf Parallelfdlle im Geltungsbereich derselben Rechts-
ordnung“ beziehe.*’” Dariiber hinaus sind es nach dieser Rechtsprechung nur mehr
noch ,,Aussagen zu den Grundwertungen der Konvention®, die zu beriicksichti-
gen sind.*

2. Nichtbefolgung und die Pflichten nach Art. 46
EMRK/68 AMRK

Diese Beispiele zeigen, dass verschiedene vormals sehr offene Gerichte ihre Hal-
tung gegentiber den Menschenrechtsgerichten in jiingerer Zeit angepasst und bis zu
einem gewissen Grad eingeschridnkt haben. Die Spannungen zwischen den Rechts-
ordnungen scheinen insgesamt also zuzunehmen. Dabei ist allerdings wichtig her-
vorzuheben, dass es nur in den wenigsten Fillen zu eigentlichen Konfrontationen
im Sinne echter Rechtskonflikte kommt. Anders ausgedriickt: Nur in seltenen Fillen
fiihrt die Weigerung eines nationalen Gerichts dem EGMR bzw. IAGMR zu fol-
gen zu einer Verletzung der Befolgungspflicht nach Art. 46 Abs. 1 EMRK bzw.
Art. 68 Abs. 1 AMRK.

Dies liegt zum einen daran, dass Gerichte den Menschenrechtsgerichten wie ge-
sehen weit iiber die eigentliche Befolgungspflicht hinaus folgen. Viele Gerichte

#Siehe dazu § 5 unter 1.2. sowie § 7 unter 1.2.

“Bundesverfassungsgericht, 2 BvR 1738/12 (Beamtenstreikrecht), Urteil des Zweiten Senats vom
12. Juni 2018, BVerfGE 148, 296, Rn. 132.

*Tbid.
#Tbid.
®Ibid.
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beziehen heute die gesamte Rechtsprechung der Menschenrechtsgerichte ein.*
Nicht selten nutzen sie gegen andere Staaten ergangene Entscheidungen zudem als
Gelegenheit, um allfillige Meinungsunterschiede vorzutragen und ihre internatio-
nalen Pendants moglicherweise von ,,ihrer* Losung zu liberzeugen. Dies ist nicht
zuletzt Zeugnis gelebter Subsidiaritit: Gerichte behalten sich vor, auf dem Weg des
gerichtlichen Dialogs Widerspruch anzumelden und so zur Weiterentwicklung der
Konventionsgarantien beizutragen.”® Dies brachte das italienische Verfassungsge-
richt jiingst ganz explizit zum Ausdruck: Die Bestimmung des Inhalts der EMRK-
Rechte sei eine gemeinsame Aufgabe von nationalen Gerichten und dem EGMR.!
In diesem Sinne seien nationale Gerichte nicht lediglich ,,passive Empfinger eines
Auslegungskommandos, das an anderer Stelle in Form eines Gerichtsurteils erteilt
wird“.>? Eine ,,hierarchische Auferlegung einer bestimmten Interpretation‘ lehnt es
zumindest da ab, wo noch keine etablierte Rechtsprechung besteht.>® Das Verfas-
sungsgericht verwies denn auch ausdriicklich auf drei vor der Groflen Kammer an-
hingige Beschwerden und bringt damit zum Ausdruck, dass es auf ein Einlenken
von Seiten StraBburgs hofft.>*

Aber sogar eine Weigerung eines Gerichts, eine im engeren Sinne bindende Ent-
scheidung durchzusetzen, muss nicht zu einer Verletzung der Befolgungspflicht
fiihren. Dies liegt daran, dass neben Gerichten regelmifig weitere Akteure an der
innerstaatlichen Umsetzung von Entscheidungen beteiligt sind.” Insofern kann eine
Entscheidung dem EGMR bzw. IAGMR nicht zu folgen schlicht auch als Einladung
an die Legislative oder Exekutive zu verstehen sein, die in ihre Zustindigkeit fallen-
den Schritte zu unternehmen.

Problematisch sind die (seltenen) Fille, in denen Gerichte eine internationale
Entscheidung fiir im innerstaatlichen Recht iiberhaupt nicht vollstreckbar oder ver-
fassungswidrig erkldren, denn dies kann bedeuten, dass eine Umsetzung auch durch
andere innerstaatliche Akteure nicht zuldssig und damit vollkommen ausgeschlos-
sen ist. Dies wird zuweilen als ,,principled resistance* bezeichnet.*® Besonders deut-
lich wird dies im Falle des russischen Verfassungsgerichts, welches inzwischen

4 Siehe dazu § 5 unter 1.; zur unterschiedlichen Behandlung von res iudicata und res interpretata
sieche § 7 unter 2.2.a).

S"Martinico, National courts and judicial disobedience to the ECHR: a comparative overview, in
Mjoll Arnardéttir & Buyse (Hrsg.), 60. Siehe dazu mit Beispielen aus Frankreich, England und
Deutschland Eirik Bjorge, Domestic Application of the ECHR. Courts as Faithful Trustees (Ox-
ford: Oxford University Press 2015), 223 ff.

3! Corte Costituzionale, Urteil Nr. 49/2015 (2015), Rn. 7.

52Tbid. Ubersetzung von der Verfasserin.

53Tbid. Ubersetzung von der Verfasserin.

**1bid., Rn. 6. Siehe dazu auch Martinico, National courts and judicial disobedience to the ECHR:
a comparative overview, in Mjoll Arnardottir & Buyse (Hrsg.), 76 f., der dieses Beispiel eines
,,Akts des Ungehorsams* differenziert betrachtet. Im Ergebnis schréinkt das Verfassungsgericht mit
dieser Entscheidung jedoch die Moglichkeit eines Dialogs mit Straburg ein. Siehe dazu Paris &
Oellers-Frahm, Zwei weitere volkerrechts ,,unfreundliche” Entscheidungen, EuGRZ, 250.

3 Siehe dazu § 1.

*Breuer, Dogmatic Framework, in Breuer (Hrsg.).
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bereits zwei Entscheidungen des EGMR fiir nicht mit der russischen Verfassung
vereinbar und deshalb nicht umsetzbar erklért hat. Denn das Gesetz, in dem die Ver-
fassungskontrolle der Stra3burger Entscheidungen nun explizit geregelt ist, schlieft
eine Anpassung der Verfassung aus.’” Zu solchen Ergebnissen kann es auch in Fil-
len kommen, in denen Gerichte einzelne Entscheidungen mit fundamentalen Prin-
zipien der eigenen Rechtsordnung oder der ,,Verfassungsidentitit” unvereinbar er-
kldren, wie es in einer jlingeren Entscheidung etwa das oberste argentinische Gericht
getan hat.”® Denn auch in diesen Fillen kann eine rechtliche Anpassung schwierig
oder gar unméglich sein.”

Solche Entscheidungen erinnern an das Prozedere der Anerkennung und Voll-
streckung auslindischer Entscheidungen, in dem gemeinhin gewisse Vorbehalte der
Rechtsordnung gelten, in der die Entscheidung vollzogen werden soll. Diese wer-
den regelmifig einer inhaltlichen Kontrolle unterzogen, bevor ihnen das sog. ,,Exe-
quatur® erteilt wird. Nach schweizerischem Recht etwa kann die Anerkennung dann
verweigert werden, wenn eine Entscheidung ,,mit dem schweizerischen ordre pub-
lic offensichtlich unvereinbar ist;** eine dhnliche Ausnahme sieht auch das sog.
.. Lugano-Ubereinkommen* vor.' Obwohl die Fragestellung eine grundsitzlich an-
dere ist, wenn es um internationale Entscheidungen geht,” steht dahinter letztlich
die gleiche (dualistische) Logik: Innerstaatliche Gerichte sind zwar zur Rezeption
von Judikaten aus einer anderen Rechtsordnung bereit, aber nur zu den Bedingun-
gen, welche die eigene Rechtsordnung festlegt und iiber die sie die Kontrolle be-
anspruchen.

Zu einer Verletzung der Befolgungspflicht nach den Menschenrechtskonventio-
nen kann es in der Folge kommen, da aus volkerrechtlicher Perspektive diese Ein-
winde bekanntlich nicht zéhlen — innerstaatliches Recht kann, unabhéngig von des-
sen Rang und Wichtigkeit in der nationalen Rechtsordnung, nicht vorgebracht
werden, um die Nichterfiillung volkerrechtlicher Pflichten zu rechtfertigen.®® Die

7Siehe zum Ganzen oben unter 1.

3 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Fontevecchia y D’Amico (2017). In diesem Fall ist das
argentinische Gericht schlussendlich aber zu einem Kompromiss gelangt. Siehe Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, Resolution Nr. 4015/17 vom 5. Dezember 2017.

¥Zu einem #hnlichen Ergebnis kommt Breuer. Siehe Breuer, Dogmatic Framework, in Breuer
(Hrsg.), 14.

OArt. 27 Abs. 1 des Bundesgesetzes iiber das Internationale Privatrecht (IPRG) vom 18. Dezember
1987, SR 291.

o1 Siehe Art. 34 Abs. 1 des Ubereinkommens iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Anerken-
nung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen vom 30. Oktober 2007,
SR 0.275.12.

©2So schon Jorg Polakiewicz, Die Verpflichtungen der Staaten aus den Urteilen des Europiischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte (Berlin/Heidelberg: Springer 1993), 211 f.

Vgl. Art. 3 der Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, Text adop-
ted by the International Law Commission at its fifty-third session in 2001 (UN Doc. A/56/10); vgl.
auch Art. 27 der Wiener Konvention iiber das Recht der Vertrige vom 23. Mai 1969, UNTS Vol.
1155 p. 331. Siehe fiir eine Diskussion der Anwendbarkeit von Art. 46 WVK in diesem Zusam-
menhang Breuer, Dogmatic Framework, in Breuer (Hrsg.), 8 f.
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Menschenrechtsgerichte ihrerseits verlangen auch im Falle eines Konflikts mit der
Verfassung bzw. der Verfassungspraxis, dass ihre Entscheidungen gutgldubig be-
folgt werden und sich die Staaten folglich anpassen, auch wenn solche Fille eher
selten sind.** In diesem Sinne ist die Berufung auf die Verfassung bzw. einen ,,Ver-
fassungskern® keine volkerrechtliche Kategorie und damit kein Grund, der die vol-
kerrechtliche Verantwortlichkeit eines Staates auszuschlieBen vermdochte. Die Ent-
wicklung eines entsprechenden Ausnahmetatbestandes scheint angesichts der damit
verbundenen Gefahren auch nicht wiinschenswert.5

Allerdings lieBe sich iiberlegen, ob in Einzelfillen davon ausgegangen werden
konnte, dass Entscheidungen von EGMR und IAGMR die Schwelle der Nichtigkeit
erreichen, womit innerstaatliche Gerichte allenfalls einen Grund hitten, diese nicht
zu beachten. So konnte man argumentieren, dass Kompetenziiberschreitungen
durch die Menschenrechtsgerichte oder krass falsche Entscheidungen zur Nichtig-
keit der jeweiligen Judikate fiihren konnten.%

Obwohl die Existenz von Nichtigkeitsgriinden fiir internationale Judikate an sich
nicht umstritten ist, ist im Einzelnen unklar, wie die Annullierung tatsédchlich voll-
zogen werden soll. Denn die Anerkennung von Nichtigkeitsgriinden steht in einem
inhdrenten Spannungsverhiltnis zum Bestehen endgiiltiger internationaler Ent-
scheidungen und birgt das Risiko, die Autoritit des in Rede stehenden internationa-
len Gerichts zu untergraben.®” Entschirft ist die Problematik da, wo systeminterne
Berufungsinstanzen bestehen und die Griinde vorgetragen werden konnen. Wih-
rend Nichtigkeitsgriinde im Zusammenhang mit EGMR-Entscheidungen damit
kaum eine Rolle spielen, weil Entscheidungen an die Grofle Kammer weitergezo-
gen und noch einmal iiberpriift werden konnen (Art. 43 EMRK),*® besteht diese
Moglichkeit im interamerikanischen System nicht. Gerade die heiklen strafrechtli-
chen Fille des IAGMR illustrieren, dass ein Korrektiv durchaus erforderlich er-
scheint. Eine systeminterne Revisionsinstanz schiene dabei das beste Mittel, um
Mingel zu riigen und wire somit auch fiir das interamerikanische System wiin-
schenswert. So lange eine Art ,,Grofle Kammer* innerhalb des IAGMR aber nicht
besteht, bleibt die Frage relevant, wann innerstaatliche Gerichte als Korrektiv

% Siehe Venice Commission, Final Opinion on the Amendments of the Federal Constitutional Law
on the Constitutional Court (Fn. 10), Rn. 24, mit Verweis auf Beispiele von Verfassungsreformen
im Zuge von EGMR-Entscheidungen in Griechenland, Ungarn, Italien, der Slovakei und der Tiir-
kei. In Lateinamerika hat Chile seine Verfassung aufgrund des IAGMR-Urteils in der Sache ,, The
Last Temptation of Christ* angepasst. Siehe IAGMR, Case of ,, The Last Temptation of Christ*
(Olmedo-Bustos et al.) v. Chile, Monitoring Compliance with Judgment, Anordnung vom 28. No-
vember 2003.

9 So auch Palombino, Compliance with International Judgments, ZagRV, 523.

% Siehe zu Nichtigkeitsgriinden Oscar Schachter, The Enforcement of International Judicial and
Arbitral Decisions, American Journal of International Law 54 (1960), 1-24, 3; siehe ausfiihrlich
Bernhard Plamper, Die Nichtigkeit volkerrechtlicher Gerichtsentscheidungen (Frankfurt am Main
u. a.: Peter Lang 2010), 19; 127 ff.

¢”Karin Oellers-Frahm, Judicial and Arbitral Decisions, Validity and Nullity, Max Planck Encyc-
lopedia of Public International Law, Rn. 3.

% Plamper, Die Nichtigkeit volkerrechtlicher Gerichtsentscheidungen, 19; 90 f.
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einspringen konnen und sollen. Auf diese Frage wird im letzten Teil dieser Studie
zuriickzukommen sein.

Klar ist, dass angesichts der damit verbundenen Gefahren die Anforderungen an
die Nichtigkeit sehr hoch sein miissen und es sich nur um absolute Ausnahmefille
handeln kann, soll nicht die Verbindlichkeit internationaler Streitbeilegung in Frage
gestellt werden. Die Frage der Nichtigkeit diirfte sich fiir innerstaatliche Gerichte in
der Praxis damit kaum je als Rechtfertigung fiir die Nichtbefolgung einer Entschei-
dung eignen.

3. Fazit: wenig Konfrontation, aber verstirkte Kontrolle

Fille, in denen sich Gerichte einem internationalen Judikat entgegenstellen mit dem
Ergebnis, dass dieses nicht umgesetzt wird, konnen also grundsétzlich nicht unter
Berufung auf volkerrechtliche Rechtfertigungsgriinde gerechtfertigt werden. Ob-
wohl es wichtig ist zu betonen, dass diese Fille nach wie vor selten sind, ist nicht zu
verkennen, dass sie einen Angriff auf die Autoritéit des internationalen Gerichts be-
deuten.®” GemiB dem IAGMR bedroht die Nichtbefolgung von Entscheidungen ,,the
raison d’étre for the functioning® internationaler Gerichte,” und der EGMR kam zum
Schluss, dass ,,der bewusste Versuch, die Umsetzung eines endgiiltigen und voll-
streckbaren Urteils zu verhindern® geeignet sei, ,,die Glaubwiirdigkeit und Autoritéit
der Justiz zu untergraben und ihre Wirksamkeit zu gefihrden.””! Beide Gerichte ge-
hen dartiber hinaus davon aus, dass die effektive Befolgung ihrer Urteile ein integra-
ler Teil des Rechts, von einem Gericht gehort zu werden, ist.’”> Auch wenn nicht da-
von auszugehen ist, dass vereinzelte solche Angriffe einer internationalen Institution
nachhaltigen Schaden zufiigen bzw. gar deren Untergang besiegeln, so ist nicht zu
verkennen, dass sie sich trotzdem auf die in Rede stehende Institution auswirken und
diese zu Anpassungen zwingen konnen.” So lisst sich etwa beim EGMR in jiingerer
Zeit ein starkerer Rekurs auf Techniken beobachten, die es ihm erlauben mehr Zu-

% Alexandra Huneeus, Compliance with Judgments and Decisions, in Cesare Romano et al.
(Hrsg.), The Oxford Handbook of International Adjudication (Oxford: Oxford University Press
2014), 437-463, 442; Breuer, Dogmatic Framework, in Breuer (Hrsg.), 19.

TAGMR, Case of Baena Ricardo v. Panama, Judgment (Competence), 28. November
2003, Rn. 72.

T"EMGR, Broniowski v. Poland, Beschwerde-Nr. 31443/96, Urteil (GK) vom 22. Juni 2004,
Rn. 175. Siehe auch EGMR, The Authority of the Judiciary, Background Paper zum Seminar Dia-
logue between judges 2018, verfiigbar unter https://www.echr.coe.int/Documents/Seminar_back-
ground_paper_2018_ENG.pdf (zuletzt besucht am 22. September 2019), Rn. 6: ,,Shortcomings in
the enforcement of judicial decisions may undermine judicial authority. Ubersetzung von der
Verfasserin.

72Siehe dazu § 1 unter 1.3.

3 Mikael Rask Madsen, Resistance to the European Court of Human Rights: The Institutional and
Sociological Consequences of Principled Resistance, in Marten Breuer (Hrsg.), Principled Resis-
tance to ECtHR Judgments — A New Paradigm? (Berlin/Heidelberg: Springer 2019), 35-52, 52.


https://www.echr.coe.int/Documents/Seminar_background_paper_2018_ENG.pdf
https://www.echr.coe.int/Documents/Seminar_background_paper_2018_ENG.pdf
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riickhaltung zu tiben. Wendet er diese einseitig zu Gunsten seiner Kritiker an, worauf
Untersuchungen hindeuten, wird dies zu einem Problem fiir seine Glaubwiirdigkeit.”

Aus diesen Griinden sollte gerichtlicher Widerstand im engeren, oben beschrie-
benen Sinne klar vom Instrument des gerichtlichen Dialoges unterschieden werden.
Zwar gibt es einige Parallelen zwischen den beiden Figuren, und beide kénnen letzt-
lich ganz @hnliche Funktionen erfiillen. Der gerichtliche Dialog dient oft gerade
dazu, Meinungsverschiedenheiten auszutragen. Er erlaubt es nationalen Gerichten,
unterschiedliche Sichtweisen zu artikulieren und so die Konventionsauslegung mit-
zubestimmen. Er ist fiir nationale Gerichte bis zu einem gewissen Grad ein ,,Recht
zu widersprechen”” und bildet in diesem Sinne ,,a constructive way for channelling
substantive disagreement or criticism“.”® Wenn Gerichte den Menschenrechtsge-
richten in bindenden Fillen widersprechen, diirften sie vielfach ein ganz dhnliches
Ziel verfolgen: Nicht selten diirfte es darum gehen, ihr Gegeniiber zum Einlenken
zu bewegen und eine Anderung der Rechtslage zu erzwingen. So hat das italienische
Verfassungsgericht in seiner Entscheidung, mit welcher es die Umsetzung einer
IGH-Entscheidung blockiert hat,” ganz explizit zum Ausdruck gebracht, dass es
dadurch ,,zu einer wiinschenswerten — und von vielen gewiinschten — Entwicklung
des Volkerrechts* beizutragen hoffe.”® Bereits die Androhung von Widerstand kann
schlieBlich dazu dienen, dass sich innerstaatliche Gerichte tiberhaupt Gehor ver-
schaffen. Widerstand kann so iiberhaupt erst die Grundlage fiir einen echten Dialog
schaffen, indem es Gerichten dadurch gelingt, eine ,,gleichberechtigte Konversation
zu erzwingen“.” Wenn in Widerstand gegeniiber internationalen Gerichten zwar
eine gewisse Gefahr fiir die Autoritit internationaler Gerichte und die Stabilitét der
internationalen Ordnung liegt, mehren sich in jiingerer Zeit denn auch die Stimmen
in der Literatur, die darin auch Chancen erkennen und argumentieren, dass dieser
letztlich positive Riickwirkungen auf das Volkerrecht haben und lédngerfristig gar zu
dessen Stirkung beitragen konnte. %

"*Zum Ganzen siehe Basak Cali, Coping with Crisis: Whither the Variable Geometry in the Juris-
prudence the European Court of Human Rights, Wisconsin International Law Journal 35 (2018),
237-276; Mikael Rask Madsen, Rebalancing European Human Rights: Has the Brighton Declara-
tion Engendered a New Deal on Human Rights in Europe?, Journal of International Dispute Sett-
lement 9 (2018), 199-222.
7> Siehe dazu § 2 unter 1.3.

76 Sarah Lambrecht, Assessing the Existence of Criticism of the European Court of Human Rights,
in Patricia Popelier et al. (Hrsg.), Criticism of the European Court of Human Rights. Shifting the
Convention System: Counter-Dynamics and the National and EU Level (Cambridge: Intersentia
2016), 505-553, 549.

""IGH, Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy: Greece Intervening), Urteil vom
3. Februar 2012, I.C.J. Reports 2012, 99.

8Corte Costituzionale, Urteil Nr. 238/2014 (2014), Conclusions on points of law, Rn. 3.3. Uber-
setzung von der Verfasserin.

7 Anne Peters, Rechtsordnungen und Konstitutionalisierung: Zur Neubestimmung der Verhélt-
nisse, Zeitschrift fiir offentliches Recht 65 (2010), 3-63, 52; Krisch, Beyond Constitutiona-
lism, 78 ff.

80 Siehe dazu ausfiihrlicher § 10.
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Trotzdem spricht vieles dafiir, den Begriff des gerichtlichen Dialoges auf Fille
zu beschrinken, in denen Gerichte iiber die Auslegung in kiinftigen Fillen streiten.
Hat ein Menschenrechtsgericht in einem Einzelfall entschieden, ist das ,,Gespriach*
erst einmal beendet. Dann geht es nicht mehr um die abstrakte Konventionsausle-
gung, sondern die Durchsetzung einer Entscheidung in einem konkreten Fall. Wi-
derspricht ein innerstaatliches Gericht seinem Gegeniiber in dieser Situation mit der
Folge, dass eine Entscheidung innerstaatlich nicht umgesetzt werden kann, geht es
eher darum diese erneut zu iiberpriifen und deren Wirkungen zu verhindern. Zwar
kann auch dies eine wichtige Funktion erfiillen, etwa im interamerikanischen Sys-
tem, das wie gesehen keine interne Revisionsinstanz und damit keine Méglichkeit
kennt, Entscheidungen von einer hoheren Instanz zu kontrollieren. Darauf wird spéa-
ter zuriickzukommen sein. Trotzdem ist Widerspruch im oben beschriebenen Sinne,
ndmlich dann, wenn er die innerstaatliche Umsetzung einer Entscheidung ginzlich
unmoglich macht, widerrechtlich. In der Literatur wurde vorgeschlagen, fiir diese
Konstellation den Begriff ,,dialectic review* statt gerichtlichen Dialog zu verwen-
den.®' Um die Grenzen zwischen dem ,legalen* und sogar konventionsrechtlich
gewiinschten® Dialogieren und den — seltenen — Fiillen konventionsrechtlich heik-
len Widerspruchs nicht zu verwischen, scheint diese Terminologie in der Tat vor-
zugswiirdig.

Insgesamt ist das Bild bei niherem Betrachten aber wie gesehen weniger drama-
tisch, als es auf den ersten Blick scheint. Zwar zeigen die untersuchten Beispiele
eindeutig, dass auch vormals offene und menschenrechtsfreundliche Gerichte dazu
iibergegangen sind, die Entscheidungen der Menschenrechtsgerichte einer verstirk-
ten Kontrolle zu unterziehen und deren Umsetzung vom Einhalten gewisser Bedin-
gungen des nationalen Rechts abhidngig zu machen. Dies spricht fiir eine gewisse
Re-Nationalisierung der Selbstwahrnehmung von Gerichten. Trotzdem ist damit
kein ,,Kampf der Gerichte* ausgebrochen, und es scheint zu kurz gegriffen, die Ent-
wicklung als Sieg des Nationalismus und nationaler Interessen iiber Multilateralis-
mus und das Ende internationaler Gerichtsbarkeit zu lesen.®

Plausibler scheint es, die gewandelte Haltung zahlreicher Gerichte auch auf die
tatsichlich gednderten Umstidnde zuriickzufiihren. Nicht nur ist es heute, auch dank
der aktiveren Rolle von Individuen, welche die tatsdchliche Umsetzung von zu ih-
ren Gunsten ergangenen Entscheidungen einfordern, schlicht zu einer Intensivie-
rung der Interaktion zwischen den verschiedenen Rechtsordnungen gekommen.
Statt als Versuch der Schwichung der Menschenrechtsgerichte konnte die Entwick-

81Vgl. Robert B. Ahdieh, Between Dialogue and Decreee: International Review of National
Courts, New York University Law Review 79 (2004), 2029-2163.

82Siehe dazu Teil 1.

8 Siehe auch Madsen et al., die fiir eine stirkere Differenzierung verschiedener Fille der ,,Gegen-
reaktionen® gegen das Volkerrecht pladieren: Mikael Rask Madsen et al., Backlash against inter-

national courts: explaining the forms and patterns of resistance to international courts, Internatio-
nal Journal of Law in Context 14 (2018), 197-220.
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lung also auch als Reaktion auf deren Erstarken und die enorme Zunahme
internationaler Entscheidungen gelesen werden.* Als Konsequenz kionnen sich ge-
rade obere innerstaatliche Gerichte durch méchtige internationale Gerichte ,be-
droht* sehen und versuchen ihre Stellung zu verteidigen. Martinico etwa bezeichnet
dies als den ,,Preis des Erfolges® des EGMR.® Bifulco und Paris argumentieren,
dass es dem italienischen Verfassungsgericht mit seinen Zeichen, die es nach Straf3-
burg sendet, auch darum gehe, sicherzustellen, dass die Aufgabe italienischer Ge-
richte nicht auf diejenige eines ,,Exekutivorgans® fiir Entscheidungen des EGMR
reduziert wird.%

Erkenntnisse aus der politikwissenschaftlichen Forschung legen ferner nahe,
dass wachsende institutionelle Macht mit wachsender Politisierung, d. h. offentli-
cher Aufmerksamkeit und Debatte sowie auch Widerstand, einhergeht.®’ Dies
stimmt mit der allgemeinen Beobachtung iiberein, wonach ein ,,reactive turn‘ statt-
findet und sich innerstaatliche Gerichte verstirkt gegen die Umsetzung volkerrecht-
liche Verpflichtungen stellen, was der zunehmenden volkerrechtlichen Regelungs-
dichte und -intensitdt und dem dadurch erhohten Konfliktpotenzial angelastet
wird.®® Insofern erstaunt nicht, dass gerade internationale Entscheidungen, die mit
ihren konkreten Anordnungen deutlich gréeres Konfliktpotenzial zu innerstaatli-
chem Recht als das oft vage generell-abstrakte Volkerrecht bergen, auch auf Ab-
lehnung stoBen.® Dies gilt besonders fiir die Menschenrechtsgerichte, die beide — in
unterschiedlichem Mafle — durch die Konkretisierung ihrer Entscheidungen dazu
beigetragen haben, dass ihre Entscheidungen auf der innerstaatlichen Ebene stirker
greifen und leichter umsetzbar werden.”® Wie gesehen kann die Durchsetzung der
Urteile der Menschenrechtsgerichte innerstaatliche Gerichte in ein richtiggehendes
Dilemma fiihren; so konnen sie sich gehalten sehen zwischen der Befolgung inter-
nationaler Vorgaben und dem Respekt innerstaatlichen Rechts entscheiden zu miis-

S0 auch Nico Krisch, The Backlash against International Courts, Volkerrechtsblog, 16. Dezem-
ber 2014, https://voelkerrechtsblog.org/the-backlash-against-international-courts/; ders., Plura-
lism in International Law and Beyond, in Jean d’ Aspremont & Sahib Singh (Hrsg.), Concenpts for
International Law. Contributions to Disciplinary Thought (Cheltenham/Northampton: Edward
Elgar 2019), 691-706.

8 Martinico, National courts and judicial disobedience to the ECHR: a comparative overview, in
Mjoll Arnardéttir & Buyse (Hrsg.), 68.

8 Bifulco & Paris, Italienischer Verfassungsgerichtshof, in von Bogdandy et al. (Hrsg.), Rn. 174.
87Krisch, Backlash, Valkerrechtsblog, 16. Dezember 2014. Dazu grundlegend Michael Ziirn &
Matthias Ecker-Ehrhardt (Hrsg.), Die Politisierung der Weltpolitik. Umkdmpfte internationale In-
stitutionen (Berlin: Suhrkamp 2013).

% International Law Association (ILA), Study Group on the Engagement of Domestic Courts with
International Law, Mapping the Engagement of Domestic Courts with International Law, Final
Report by Antonios Tzanakopoulos, Co-Rapporteur of the Study Group, verfiigbar unter http://
www.ila-hq.org/index.php/study-groups (besucht am 20. Juli 2017), Rn. 22.

% So auch Krisch, Pluralism, in d’Aspremont & Singh (Hrsg.).

% Siehe dazu Teil L.
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sen. Die stdrkere Involvierung innerstaatlicher Gerichte in der Umsetzung interna-
tionaler Entscheidungen fiihrt damit nicht nur zu einer Stdrkung; ihre Rolle wird
damit auch deutlich komplexer. Damit wird die Frage immer driangender, welche
Rolle innerstaatliche Gerichte an der Schnittstelle zwischen Rechtsordnungen
wahrnehmen sollen. Mit dieser normativen Frage wird sich das letzte Kapitel der
vorliegenden Untersuchung auseinandersetzen.

Open Access Dieses Kapitel wird unter der Creative Commons Namensnennung 4.0 Internatio-
nal Lizenz (http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.de) verdffentlicht, welche die Nut-
zung, Vervielfiltigung, Bearbeitung, Verbreitung und Wiedergabe in jeglichem Medium und For-
mat erlaubt, sofern Sie den/die urspriinglichen Autor(en) und die Quelle ordnungsgemal nennen,
einen Link zur Creative Commons Lizenz beifiigen und angeben, ob Anderungen vorgenom-
men wurden.

Die in diesem Kapitel enthaltenen Bilder und sonstiges Drittmaterial unterliegen ebenfalls der
genannten Creative Commons Lizenz, sofern sich aus der Abbildungslegende nichts anderes er-
gibt. Sofern das betreffende Material nicht unter der genannten Creative Commons Lizenz steht
und die betreffende Handlung nicht nach gesetzlichen Vorschriften erlaubt ist, ist fiir die oben
aufgefiihrten Weiterverwendungen des Materials die Einwilligung des jeweiligen Rechteinhabers
einzuholen.
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Zahlreiche Beispiele belegen, dass innerstaatliche Gerichte zu wichtigen Partnern
der Menschenrechtsgerichte geworden sind und in fast allen erdenklichen Situatio-
nen zur Umsetzung ihrer Entscheidungen beitragen — und dies, obwohl ihnen diese
Aufgabe urspriinglich nicht zugedacht war. Dies zeigt, dass die Ansicht, wonach die
Umsetzung internationaler Entscheidungen primér eine politische Aufgabe ist, end-
giiltig iiberholt ist. Wie die Untersuchung zeigt, sind nationale Gerichte heute bereit,
in Umsetzung von Entscheidungen der Menschenrechtsgerichte ihre eigene Recht-
sprechung anzupassen, die Rechtskraft von Urteilen zu durchbrechen oder gar Ge-
setze aufzuheben — und dies auch dann, wenn sich das innerstaatliche Recht nicht
zum Status internationaler Entscheidungen in der nationalen Rechtsordnung duf3ert.
Nationale Gerichte kompensieren damit bis zu einem gewissen Grad die fehlenden
Durchsetzungsmechanismen auf internationaler Ebene und verhelfen den Entschei-
dungen des EGMR bzw. IAGMR auf der innerstaatlichen Ebene zur tatsdchlichen
Geltung. Und nicht nur dies: Viele Gerichte sind dazu iibergegangen, im Rahmen
der Auslegung innerstaatlichen Rechts vorausschauend nach Straburg bzw. San
José zu blicken, um die Rechtsordnung bereits priaventiv in Einklang mit den men-
schenrechtlichen Anforderungen zu bringen und eine ,,Verurteilung* des eigenen
Staates abzuwenden.

Zu dieser Entwicklung beigetragen hat sicherlich die Rechtsprechung der Men-
schenrechtsgerichte selbst, wie sie in Reichweite und Tiefe alle Erwartungen iiber-
troffen hat. Zudem haben beide Gerichte — in unterschiedlichem Maf3e — Techniken
entwickelt, um die Schlagkraft ihrer Entscheidungen auf der innerstaatlichen Ebene
zu erhohen. Im europidischen System hat dies auch zu einer Verrechtlichung des
Prozesses der Urteilsiiberwachung gefiihrt, der herkdmmlicherweise als politischer
Prozess in den Hinden eines politischen Organes, des Ministerkomitees, galt. Eine
wichtige Rolle haben dabei zweifelsohne auch die betroffenen Individuen gespielt,
die ein grofles Interesse an der tatsdchlichen Durchsetzung zu ihren Gunsten ergan-
gener Entscheidungen haben. Oft sind innerstaatliche Gerichte gar die einzige In-
stanz, an die sie sich wenden konnen. Die Tatsache, dass Individuen eine so zentrale
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Rolle spielen und die Entwicklung in den Menschenrechtssystemen wesentlich vo-
rangetrieben haben, unterscheidet diese sicherlich auch von Volkerrechtsgebieten,
in denen Individuen eine weniger direkte Bedeutung zukommt.

Ausschlaggebend dafiir, dass Gerichte aktiv werden und teils auch trotz entge-
genstehendem innerstaatlichen Recht Entscheidungen durchsetzen, sind dabei re-
gelmiBig nicht formelle Kriterien. Zwar haben zahlreiche Gerichte absolute Gren-
zen der Befolgbarkeit internationaler Entscheidungen herausgearbeitet, wozu fiir
viele die Verfassug bzw. ein Verfassungskern zihlt.! Allerdings kommt es in der
Praxis kaum zu echten Konflikten mit der Verfassung, was sicherlich mit der Ahn-
lichkeit zwischen Konventionen und Verfassungstexten zusammenhéngt. Anders als
fiir die Bestimmung der unmittelbaren Anwendbarkeit von Volkervertragsrecht ha-
ben Gerichte auch keinen eigentlichen Test der direkten gerichtlichen Durchsetz-
barkeit internationaler Entscheidungen entwickelt. Vielmehr beziehen sie eine fle-
xible Position, indem sie regelméfig eine Abwigung der verschiedenen Interessen
im Einzelfall vornehmen. Ausschlaggebend im Rahmen dieser Abwédgung sind da-
bei inhaltliche Faktoren wie die Schwere der in Rede stehenden Konventionsver-
letzung und deren moglicherweise andauernden Folgen. Auch die Tatsache, dass sie
quasi der letzte Ausweg fiir die Betroffenen sind, weil die an sich zustidndigen Be-
horden die Umsetzung einer Entscheidung versdumt haben, hat Gerichte zum Ein-
schreiten bewogen.

Dabei hat sich auch gezeigt, dass Gerichte in Europa und Lateinamerika von
ganz dhnlichen Erwigungen leiten lassen. Allerdings gibt es durchaus auch Unter-
schiede zwischen den Systemen. Diese sind aber eher gradueller denn prinzipieller
Natur: Gerichte im interamerikanischen System sind gegeniiber dem IAGMR ein
Stiick weit offener als die untersuchten europdischen Gerichte. Die Beispiele legen
nahe, dass die weitreichenden Wirkungen, die Gerichte im interamerikanischen
Kontext Entscheidungen des IAGMR gewihren, auch mit der Funktion zusammen-
hingen, welche dieser in der Region wahrnimmt. Viele Gerichte sehen im IAGMR
nicht nur einen wichtigen Akteur im Rahmen der Vergangenheitsbewiltigung, son-
dern erkennen diesem auch eine bedeutende Rolle bei der Konsolidierung der noch
jungen Demokratien zu. Das Konventionssystem fungiert quasi als externer ,,Ga-
rant” fiir Rechtsstaatlichkeit.

Die sehr offene Haltung vieler Gerichte lidsst sich somit sicherlich auch damit
erkliren, dass Staaten, die sich in Ubergang zu Demokratien befinden, ein groBeres
Interesse daran haben, Offenheit gegeniiber dem Volkerrecht zu signalisieren als
etablierte Akteure.? Sadurski hat fiir Europa aufgezeigt, dass zahlreiche Gerichte in
Osteuropa sich mit dem EGMR ,,verbiindet* haben und ,,strategische Partnerschaf-
ten* eingegangen sind, um zum einen die Rechtsstaatlichkeit abzusichern, zum an-
deren aber auch ihre eigene Position zu stirken: Dank dem EGMR stiinden sie den

!'Siehe dazu § 6.

2 Alexandra Huneeus, Compliance with Judgments and Decisions, in Cesare Romano et al. (Hrsg.),
The Oxford Handbook of International Adjudication (Oxford: Oxford University Press 2014),
437-463, 456. Huneeus bezeichnet dies als ,,politischen Faktor* der Urteilsbefolgung.
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politischen Gewalten nicht mehr ,,einsam und hilflos* gegeniiber.? Sadurski konnte
so zeigen, dass in jungen Demokratien die oft selbst noch jungen Gerichte rezepti-
ver gegeniiber dem EGMR sind, wihrend sich die Gerichte aus den ,alten*
EMRK-Staaten, die teilweise eine lange Grundrechtstradition kennen, ungern von
den StraBburger Richtern belehren lieBen.*

Zwar sind die Aussagen der vorliegenden Studie natiirlich nicht allgemeingiiltig,
weil das gezeichnete Bild notwendigerweise unvollstindig bleiben muss. So konnte
aus sprachlichen Griinden etwa Brasilien nicht beriicksichtigt werden, dessen obers-
tes Gericht fiir seinen kritischen Kurs gegeniiber dem TAGMR bekannt ist.> Auch
andere Gerichte in Lateinamerika sind nicht immer nur offen und volkerrechts-
freundlich: Das oberste argentinische Gericht, bislang einer der wichtigsten Partner
des TAGMR, scheint in jiingerer Zeit von seinem offenen Kurs abzukommen und
nimmt eine zuriickhaltendere Position ein.® Andere Gerichte der Region wiederum
sind dem TAGMR gegeniiber richtiggehend feindlich gesinnt, so etwa das oberste
venezolanische Gericht, das seiner Regierung gar den Riickzug aus dem System
nahelegte, der bekanntlich inzwischen auch vollzogen ist.” Nicht zuletzt erleidet der
IAGMR immer wieder Riickschldge; nicht alle Staaten haben etwa seine Rechtspre-
chung zu den Amnestien gleich wohlwollend akzeptiert wie die hier dargestellten,’
und insgesamt ist die Befolgungsrate der Urteile im interamerikanischen System
eher tief.’

Dennoch sind die Parallelen insgesamt nicht von der Hand zu weisen. So besta-
tigt und verdeutlicht die vorliegende Untersuchung auch, dass es noch ,,jiingeren
Gerichten grundsitzlich leichter fillt, Einfluss von aulen zu akzeptieren. Ihnen die-
nen die Menschenrechtsgerichte nicht zuletzt dazu, ihre eigene Stellung zu konsoli-
dieren. Etablierte Gerichte nehmen diese demgegeniiber eher als Konkurrenten

3Wojciech Sadurski, Partnering with Strasbourg: Constitutionalisation of the European Court of
Human Rights, the Accession of Central and East European States to the Council of Europe, and
the Idea of Pilot Judgments, Human Rights Law Review 9 (2009), 397-453, 438. Siehe zur Legiti-
mierungsfunktion der Offnung der Rechtsordnung fiir das Volkerrecht im osteuropéischen Kontext
grundlegend Mahulena Hofmann, Von der Transformation zur Kooperationsoffenheit? Die Off-
nung der Rechtsordnungen ausgewihlter Staaten Mittel- und Osteuropas fiir das Volker- und Euro-
parecht (Berlin/Heidelberg: Springer 2009).

*#Sadurski, Partnering with Strasbourg, HRLR.

3Siehe dazu Tom Gerald Daly, Brazilian ,Supremocracy* and the Inter-American Court of Human
Rights: Unpicking an Unclear Relationship, in Pedro Fortes et al. (Hrsg.), Law and Policy in Latin
America. Transforming Courts, Institutions, and Rights (London: Palgrave Macmillan 2017), 3-20.
6 Siehe dazu ausfiihrlicher § 8 unter 1.

7Siehe Medienmitteilung der IAKMR vom 10. September 2013, IACHR Deeply Concerned over
Result of Venezuela’s Denunciation of the American Convention, einsehbar unter http://www.oas.
org/en/iachr/media_center/preleases/2013/064.asp (zuletzt besucht am 22. September 2019).

$So haben Brasilien, Uruguay und Chile ihre Amnestiegesetze anders als Argentinien erst aufge-
hoben, als der IAGMR diese explizit fiir konventionswidrig erklarte. In Uruguay folgte auch dann
noch ein lingeres Hin- und Her zwischen San José und innerstaatlichen Organen. Siehe dazu
IAGMR, Case of Gelman v. Uruguay, Monitoring Compliance with Judgment, Anordnung vom
20. Mirz 2013.

°Siehe zur Befolgung § 1 unter 1.3.
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wahr. Nicht zuletzt diirfte zuweilen ein gewisser (nationaler) Stolz eine Rolle spie-
len: In Europa wird immer wieder vorgebracht, dass der Einfluss der EMRK unter
der Dynamik des EGMR von den urspriinglichen Mitgliedern grundlegend unter-
schitzt wurde.'® Beispielhaft dafiir steht die Haltung des Schweizer Bundesgerichts,
das die EMRK anfinglich quasi ignorierte!' — man ging in der Schweiz ganz selbst-
verstindlich davon aus, dass der EMRK-Beitritt keinen groflen Einfluss auf die
schweizerische Rechtsordnung haben wiirde.'> Denn im Hinblick auf den Konven-
tionsbeitritt waren préaventiv verschiedene groflere Anpassungen vorgenommen
worden."® Das Bundesgericht stellte sich in der Folge auf den Standpunkt, dass die
EMRK-Garantien nicht weiter gingen als die verfassungsmifligen Rechte in der
Schweiz und priifte vorrangig eine Verletzung der Bundesverfassung.'* In den Wor-
ten Hotteliers war die unterschwellige Aussage des Bundesgerichts dabei, dass ,,la
constitution fédérale représente le nec plus ultra en matiere de protection des droits
individuels, le droit conventionnel et la jurisprudence européenne pouvant du coup
demeurer largement ignorés.“'> Ahnliches lisst sich wohl auch in Italien beobach-
ten, wo das italienische Verfassungsgericht sich in einigen Entscheidungen demons-
trativ nicht auf den EGMR stiitzte, sondern diese allein gestiitzt auf die Verfassung
fillte.'® Auch die stillschweigende Befolgung von EGMR-Urteilen, wie sie beson-
ders franzosische Gerichte praktizieren, diirfte schlieflich so zu lesen sein.!”

Die Zusammenarbeit mit den Menschenrechtsgerichten hat insgesamt also si-
cherlich zu einer Stirkung der Stellung innerstaatlicher Gerichte beigetragen. In

"Helen Keller & Alec Stone Sweet, Assessing the Impact of the ECHR on National Legal Sys-
tems, in Helen Keller & Alec Stone Sweet (Hrsg.), A Europe of Rights. The Imact of the ECHR on
National Legal Systems (Oxford: Oxford University Press 2008), 677-710.

Keller argumentiert, dass sich die freundliche Haltung gegeniiber der EMRK zu éndern begann,
als sich effektive Auswirkungen abzeichneten. Helen Keller, Reception of the European Conven-
tion for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms (ECHR) in Poland and Swit-
zerland, Zeitschrift fiir ausldndisches offentliches Recht und Volkerrecht 65 (2005), 283-349, 313.
121bid., 305.

3Es handelte sich v. a. um das fehlende Stimm- und Wahlrecht fiir Frauen sowie die konfessionel-
len Ausnahmeartikel. Fiir einen Uberblick siche Mark E. Villiger, Handbuch der Europiischen
Menschenrechtskonvention (EMRK) (Ziirich: Schulthess 2. Aufl. 1999), Rn. 26 ff.

14Statt vieler Bundesgericht, BGE 109 Ta 273 vom 9. November 1983, E 4a): ,,Damit reicht der
Schutzbereich von Art. 8 Ziff. 1 EMRK in Bezug auf die hier aufgeworfenen Fragen nicht weiter
als Art. 36 Abs. 4 BV und das ungeschriebene Verfassungsrecht der personlichen Freiheit.* Ferner
BGE 11911 264 vom 3. Mirz 1993, E. 4.a): ,.Beruft sich ein Beschwerdefiihrer fiir den namlichen
Anspruch gleichzeitig auf ein verfassungsmissiges Recht und auf eine Bestimmung der EMRK, so
priift das Bundesgericht in der Regel zunichst, ob der angefochtene Entscheid gegen die Bundes-
verfassung verstosse. Gegebenenfalls beriicksichtigt es dabei allerdings die Konkretisierung be-
stimmter Rechtsgrundsitze durch die Konventionsorgane [...].*

SMichel Hottelier et al., La Suisse devant la Cour européenne des droits de 1’homme (Genf/Zii-
rich/Basel: Schulthess 2. Aufl. 2011), 39.

1Giuseppe Martinico, National courts and judicial disobedience to the ECHR: a comparative
overview, in Oddny Mjoll Arnardéttir & Antoine Buyse (Hrsg.), Shifting Centres of Gravity in
Human Righs Protection: Rethinking relations between the ECHR, EU and national legal orders
(London/New York: Routledge 2016), 59-78, 76.

17Siehe dazu § 5 unter 4.1.
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einigen Staaten hat sie gar zu einer Erweiterung des Aufgabenkatalogs von Gerich-
ten gefiihrt. So wurde in der Schweiz aufgrund des Konventionssystems quasi durch
die Hintertiir die Moglichkeit der Verfassungs- bzw. Konventionalititskontrolle von
Gesetzen eingefiihrt.'® Andererseits hat die intensivierte Interaktion mit den Men-
schenrechtsgerichten auch dazu gefiihrt, dass innerstaatliche Gerichte dazu iiber-
gegangen sind, sich stirker abzugrenzen und deren Entscheidungen einer ver-
starkten Kontrolle zu unterziehen. Regelmidfig verlangen Gerichte heute, dass
Entscheidungen der Menschenrechtsgerichte gewisse Anforderungen erfiillen, um
befolgt zu werden; viele erkennen zudem in der Verfassung bzw. einem Kern der
Verfassung eine absolute Schranke fiir die Umsetzbarkeit der Entscheidungen. Zu-
weilen erinnern diese Entscheidungen an das Exequatur-Verfahren, das auslindi-
sche Entscheidungen vor ihrer innerstaatlichen Vollstreckung durchlaufen miissen.
Wihrend zahlreiche Gerichte schon friih erklirt haben, dass sie nicht bereit sind den
Menschenrechtsgerichten uneingeschrinkt zu folgen und gewisse Grenzen der Um-
setzbarkeit formuliert haben, scheinen sich viele in jiingerer Zeit stirker auf ihre
Rolle als Hiiter des nationalen Rechts zu besinnen. Dies hingt sicherlich auch damit
zusammen, dass Gerichte sich angesichts der Zunahme internationaler Regulierung
gegeniiber ihren inzwischen méchtigen internationalen Pendants behaupten wollen
und eine aktive Teilnahme im Mehrebenensystem einfordern.

Diese von Gerichten aktiver in Anspruch genommene Kontroll- und Filterfunk-
tion an der Schnittstelle zwischen Rechtsordnungen fiihrt zwar wie gesehen nur
selten zu einem eigentlichen Rechtsbruch. In den meisten Féllen schrinken Ge-
richte die liber die Befolgungspflicht hinausgehenden Urteilswirkungen ein. Auch
wenn dieser heute nicht selten fast aggressiv gefiihrte gerichtliche Dialog damit
zuweilen volkerrechtsunfreundlich sein mag, ist er regelméBig nicht volkerrechts-
widrig. Dennoch zeugt diese Entwicklung von einer sich im Wandel befindenden
Haltung von Gerichten gegeniiber den Menschenrechtsgerichten — und moglicher-
weise gegeniiber dem Volkerrecht insgesamt. Und obwohl das Gesamtbild wie ge-
sehen bei niherem Betrachten weniger dramatisch aussieht und es zu kurz gegriffen
schiene, die geidnderte Haltung von Gerichten als Zeichen der Krise und Abkehr
vom Multilateralismus zu lesen, so macht diese Entwicklung doch eine Frage umso
driangender, ndmlich die normative Frage, welche Rolle innerstaatliche Gerichte an
der Schnittstelle zwischen Rechtsordnungen spielen sollen. Dieser Frage soll nun
im folgenden, letzten Kapitel nachgegangen werden.

¥ Tbid.
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§ 10 Schluss: Welche Rolle fiir
innerstaatliche Gerichte?

Nationale Gerichte haben sich also als effektives Mittel erwiesen, um die Entschei-
dungen der Menschenrechtsgerichte innerstaatlich umzusetzen. Aber ldsst sich dies
auch normativ rechtfertigen? Nachdem bislang in vornehmlich deskriptiver Weise
die Herangehensweise und Haltung innerstaatlicher Gerichte in den Konventions-
systemen beschrieben wurde, soll diese Praxis abschlieend aus einer normativen
Perspektive betrachtet und bewertet werden. Mit anderen Worten soll in diesem
letzten Kapitel der Frage nachgegangen werden, welche Rolle innerstaatliche Ge-
richte im Konventionsgefiige idealerweise einnehmen sollten.! Dabei wird argu-
mentiert, dass auch aus einer normativen Perspektive gute Griinde dafiir sprechen,
dass innerstaatliche Gerichte heute eine Rolle bei der Umsetzung der Entscheidun-
gen der Menschenrechtsgerichte spielen (1.). Gleichzeitig wird vorgebracht, dass
die offene und flexible Haltung, die zahlreiche Gerichte einnehmen, wenn sie mit
Entscheidungen der Menschenrechtsgerichte konfrontiert sind, sich besser zur Be-
wiltigung der pluralistischen und komplexen Rechtsrealitit eignet als die systema-
tische Uberpriifung und Neubeurteilung von Fillen, welche die Menschenrechts-
gerichte bereits entschieden haben (2.).

!Siehe zum Ganzen auch Raffaela Kunz, Judging International Judgments Anew? The Human
Rights Courts Before Domestic Courts, Max Planck Institute for Comparative Public Law & Inter-
national Law (MPIL) Research Paper No. 2019-12, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?ab-
stract_id=3400666.
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1. Normative Griinde fiir eine aktive Rolle von Gerichten bei
der Urteilsumsetzung

Gute Griinde sprechen dafiir, Gerichten heute auch eine Rolle bei der Umsetzung
der Entscheidungen der Menschenrechtsgerichte zukommen zu lassen. So ist die
stark dualistische Sichtweise, wonach volkerrechtliche Verpflichtungen sich ledig-
lich an den Gesamtstaat richten und immer zunéchst durch die politischen Behorden
auf die innerstaatliche Ebene ,.libersetzt™ werden miissen, heute bereits konzeptuell
nicht mehr tiberzeugend. Diese Sicht stammt aus Zeiten, in denen das Volkerrecht
primér zwischenstaatliche Sachverhalte regelte und ldsst sich schon angesichts des
strukturellen Wandels des Volkerrechts kaum mehr halten.? Umso mehr gelten muss
dies fiir die Menschenrechte, die gerade nicht auf zwischenstaatliche, sondern indi-
viduelle Rechte (und Pflichten) zielen. Auch die Asymmetrie, die dadurch entsteht,
wenn Individuen auf der internationalen Ebene zwar Urteile zu ihren Gunsten er-
streiten, diese innerstaatlich aber nicht durchsetzen konnen, ist kaum zu rechtferti-
gen und sollte bei entsprechenden Erwiigungen einbezogen werden.’

Die Untersuchung hat ferner gezeigt, dass die Entscheidungen der Menschen-
rechtsgerichte, anders als lange angenommen,* in zahlreichen Situationen einer di-
rekten gerichtlichen Umsetzung zugénglich sind — wozu nicht zuletzt die Men-
schenrechtsgerichte selbst beigetragen haben. Selbst wenn weitere Umsetzungsakte
etwa tatsichlicher Natur — wie die Errichtung eines Denkmals — erforderlich sind,
zeigen die Beispiele, dass Gerichte zur Umsetzung mindestens beitragen konnen.
Dies diirfte insbesondere dann gelten, wenn sich eine Entscheidung umsetzen lésst,
ohne dass dafiir positive Anpassungen des innerstaatlichen Rechts erforderlich sind,
wenn die Umsetzung also etwa durch die Nichtanwendung konventionswidriger
Gesetzesbestimmungen moglich ist. Auch dies spricht dafiir, Gerichten eine Rolle
im Rahmen der Urteilsumsetzung zuzuerkennen. In manchen Fillen diirfte das ge-
richtliche Verfahren gar die bevorzugte Option sein, da sich das schwerfillige Ge-
setzgebungsverfahren zur Herstellung von individueller Gerechtigkeit kaum eignet.

Diese Position ist auch verfassungsrechtlich nicht problematisch, und zwar auch
dann nicht, wenn Gerichte ohne explizite Ermdchtigung handeln. So hat der ein-
flussreiche amerikanische Richter Breyer im Zusammenhang mit der Frage, ob der

2Philip Allott, The Emerging Universal Legal System, in Janne E. Nijman & André Nollkaemper
(Hrsg.), New Perspectives on the Divide Between National and International Law (Oxford: Oxford
University Press 2007), 63—-83, 82; Ward Ferdinandusse, Out of the Black Box? The International
Obligation of State Organs, Brooklyn Journal of International Law 29 (2003), 45-127.

3Siehe auch Mohammed Bedjaoui, The Reception by National Courts of Decisions of Internatio-
nal Tribunals, in Thomas M. Franck & Gregory H. Fox (Hrsg.), International Law Decisions in
National Courts (New York: Transnational Publishers 1996), 21-36, 23; Jorg Polakiewicz, Die
Verpflichtungen der Staaten aus den Urteilen des Europidischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
(Berlin/Heidelberg: Springer 1993), 227; fiir den IGH siehe Raffaela Kunz, Teaching the World
Court Makes a Bad Case. Revisiting the Relationship between Domestic Courts and the ICJ, Max
Planck Institute for Comparative Public Law & International Law (MPIL) Research Paper No.
2018-12, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3213345.

“Siehe dazu § 1; einleitende Bemerkungen zu Teil II.
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Supreme Court befugt sei, eine Entscheidung des IGH umzusetzen, vorgeschlagen,
statt auf eine explizite Ermichtigung darauf abzustellen, ob die in Rede stehende
Aufgabe typischerweise gerade von Gerichten wahrgenommen wird. Denn in die-
sen Fillen drohe weder ein verfassungsmifBiger Konflikt mit den anderen Gewalten,
noch werde von einem Gericht verlangt, auBergerichtlich titig zu werden, so dass
auch kein neuer Handlungsspielraum geschaffen werde.” Bei der vom IGH ange-
ordneten Uberpriifung und Neubeurteilung von Strafverfahren kam Breyer zum
Schluss, dass diese von Gerichten vorgenommen werden kénne:

,-The specific issue before the ICJ concerned ,review and reconsideration of the ,possible
prejudice‘ caused in each of the 51 affected cases by an arresting State’s failure to provide
the defendant with rights guaranteed by the Vienna Convention. [...] This review will call
for an understanding of how criminal procedure works, including whether, and how, a noti-
fication failure may work prejudice. [...] As the ICJ itself recognized, ,it is the judicial
process that is suited to this task.* [...] Courts frequently work with criminal procedure and
related prejudice. Legislatures do not. Judicial standards are readily available for working
in this technical area. Legislative standards are not readily available. Judges typically de-
termine such matters, deciding, for example, whether further hearings are necessary, after
reviewing a record in an individual case. Congress does not normally legislate in respect to
individual cases. Indeed, to repeat what I said above, what kind of special legislation does
the majority believe Congress ought to consider?*®

Problematischer kann die Umsetzung dann sein, wenn positive gesetzliche
Schritte — die Anpassung oder Ergidnzung generell-abstrakten Rechts — erforderlich
sind. Denn in solchen Situationen wird es regelmifig verschiedene Mdoglichkeiten
und Wege geben, um eine Entscheidung umzusetzen und die Rechtsordnung in Ein-
klang mit den internationalen Vorgaben zu bringen. In solchen Situationen wird die
Urteilsumsetzung tatsdchlich wieder zu einer politischen Frage und eine gerichtli-
che Umsetzung wiirde den Spielraum beschneiden, der dem demokratisch legiti-
mierten Gesetzgeber zusteht. Verschiede Verfassungsgerichte sind aus diesem
Grund in gewissen Fillen nicht bereit, Gesetze im Verfahren der Verfassungskon-
trolle aufzuheben, und zwar auch in Fillen, in denen es nicht um die Umsetzung von
Vorgaben aus StraBburg bzw. San José geht.’

Allerdings hat sich selbst in solchen Situationen gezeigt, dass Gerichte bereit
sein konnen, in Umsetzung der Urteile der Menschenrechtsgerichte aktiv zu wer-
den. Der Grund dafiir ist das Selbstverstindnis von Gerichten, fiir die Aufrechter-
haltung und Durchsetzung von Rechten einzustehen. Gerade in Situationen, in de-
nen die anderen, im ersten Zugriff zustandigen Organe ihren (positiven) Pflichten
nicht nachkommen und die Schritte, die zur Urteilsumsetzung erforderlich wiren,
withrend lidngerer Zeit nicht wahrnehmen, konnen sich Gerichte gehalten sehen,
quasi ersatzweise ,,einzuspringen® und den Urteilen zum Durchbruch zu verhelfen.
(Obere) innerstaatliche Gerichte konnen fiir die Betroffenen in diesen Situationen

SUS Supreme Court, Medellin v. Texas, 552 US 491 (2008), abweichende Meinung Justice
Breyer, 25.

Tbid.
7Siehe dazu § 5 unter 4.
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der letzte Ausweg sein, um ihrer Rechtsposition Geltung zu verschaffen.® Dies ist
Gerichten bewusst, und in solchen Situationen scheinen sie zuweilen bereit, zu wei-
tergehenden Maflnahmen als iiblicherweise zu greifen. Gerade wenn die anderen
Gewalten ihren Teil zur Urteilsumsetzung nicht beitragen und abhingig von der
Schwere der in Rede stehenden Rechtsfolgen scheint es damit gerechtfertigt, wenn
innerstaatliche Gerichte den in Rede stehenden Rechten tatséchlich Geltung ver-
schaffen. Dies gilt umso mehr, wenn die betroffenen Individuen Minderheiten an-
gehoren und keine Chance haben, sonst iiberhaupt je gehort zu werden.

Normative Griinde sprechen dariiber hinaus sogar dafiir, dass innerstaatliche Ge-
richte die Rechtsprechung der Menschenrechtsgerichte iiber die eigentliche Durch-
setzung von Entscheidungen im bindenden Einzelfall hinaus beachten. Denn inner-
staatliche Gerichte entscheiden heute nicht mehr alleine und in Isolation dariiber,
was das Recht ist. Vielmehr besteht in einer vernetzten Welt, in der Entscheidungen
auf verschiedenen Entscheidungsebenen getroffen werden, ein Interesse an einem
funktionierenden System der Gerichtsbarkeit tiber Grenzen und Systeme hinweg.
Das gegenseitige Zuhoren fiihrt also nicht nur zu umfassenderen und vielfiltigeren
Losungen, sondern hat auch eine wichtige systemische Funktion.’

2. Richter iiber internationale Gerichte?

Umgekehrt bedeutet dies aber nicht, dass innerstaatliche Gerichte den Menschen-
rechtsgerichten blind zu folgen hitten. Lingst hat sich die Einsicht durchgesetzt,
dass angesichts der Defizite des Volkerrechts die Forderung nach dessen unbeding-
tem Vorrang (,,supremacy‘) vor innerstaatlichem Recht weder der Rechtsrealitiit
entspricht, noch normativ wiinschenswert ist. Ebenso wie es heute nicht mehr iiber-
zeugt von Gerichten zu verlangen, Entscheidungen alleine gestiitzt auf nationales
Recht zu fillen, scheint es problematisch davon auszugehen, dass internationalen
Institutionen in jedem Fall der Vorrang vor innerstaatlichem Recht zukommen soll.
Schon frith wurde fiir innerstaatliche Gerichte ein gewisser Spielraum gefordert,
wenn sie zum Schluss kommen, eine internationale Entscheidung sei fehlerhaft
oder ungerecht. Das Argument lautet, dass nicht nur ein wichtiges Mittel zur Kor-
rektur vergangener Fehler beseitigt, sondern dem Volkerrecht auch ein wertvolles
Element der Kldrung und Entwicklung vorenthalten wiirde, wenn diese Moglichkeit
verneint wiirde.'”

8Siehe dazu auch Venice Commission, Report on the Implementation of International Human
Rights Treaties in Domestic Law and the Role of Courts (CDL-AD(2014)036), adopted by the
Venice Commission at its 100th plenary session, Rome, 10-11 October 2014, Rn. 115.

?Siehe dazu Paul Schiff Berman, Jurisgenerative Constitutionalism: Procedural Principles for Ma-
naging Global Legal Pluralism, Indiana Journal of Global Legal Studies 20 (2013), 665-695,
insbes. 675-680; ders., Global Legal Pluralism. A Jurisprudence of Law Beyond Borders (Cam-
bridge: Cambridge University Press 2012), insbes. 294.

10Christoph Schreuer, The Authority of International Judicial Practice in Domestic Courts, Inter-
national & Comparative Law Quarterly 23 (1974), 681-708, 704.
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In den letzten Jahren hat sich angesichts des zunehmenden Einwirkens des Vol-
kerrechts auf die nationalen Rechtsordnungen und dessen anhaltender Legitimati-
onsdefizite die Einsicht durchzusetzen begonnen, dass der Ruf nach dem absoluten
Vorrang des Volkerrechts nicht mehr wiinschenswert ist.!' Zahlreiche Stimmen ha-
ben die Sorge gedulert, dass die viel beschworene Verrechtlichung des Volkerrechts,
zu der gerade auch internationale Gerichte beigetragen haben,'? nicht nur zu einer
Stirkung von Rechtsstaatlichkeit auf der internationalen Ebene fiihrt, sondern gleich-
zeitig auch die Legitimitidtsbedenken im Zusammenhang mit globalem Regieren ver-
schiirft und zuspitzt."’ Vor diesem Hintergrund fordern immer mehr Stimmen sogar
ein ,,verfassungsmifliges Widerstandsrecht*!* gegen volkerrechtliche Akte, die Ge-
richte als rechtsstaatlich problematisch erachten.'” ,,Ungehorsam*!® in diesem Sinne
ist ein Instrument, das dazu beitriigt, die ,,Nebenwirkungen* globalen Regierens zu
mildern und das Zusammenspiel zwischen verschiedenen Rechtsordnungen zu er-
leichtern — und nicht zu stéren, wie man auf den ersten Blick annehmen konnte.

Aufgrund der offensichtlichen Risiken, die mit einem solchen ,,Widerstands-
recht” verbunden sind, betonen zahlreiche Autorinnen dessen Ausnahmecharakter
und kniipfen seine Ausiibung an zusitzliche Bedingungen. So macht Peters die Le-
gitimitidt von Widerstand davon abhéngig, dass dieser ultima ratio, im Sinne einer
,.Notbremse*, und gutgldubig ausgeiibt wird. Die Hoffnung ist somit, dass inner-
staatliche Gerichte durch ihre Zuriickweisung illegitimen Volkerrechts Druck auf-
bauen, um lidngerfristig zur Weiterentwicklung des Volkerrechts in Richtung von
mehr Rechtsstaatlichkeit beizutragen. ,,Heilsam* kénne Widerstand in diesem Sinne
dann sein, ,,wenn nationale Akteure diesen Druck in Treu und Glauben ausiiben, im
Ton verbindlich bleiben und das iibergeordnete Ziel der internationalen Koopera-
tion als Leitgesichtspunkt einstellen.“!” Im Ergebnis in eine dhnliche Richtung geht

! Siehe allgemein André Nollkaemper, Rethinking the Supremacy of International Law, Zeitschrift
fiir Offentliches Recht 65 (2010), 65-85.

12Karen J. Alter, The New Terrain of International Law. Courts, Politics, Rights (Princeton et al.:
Princeton University Press 2014).

13 Armin von Bogdandy & Ingo Venzke, In wessen Namen? Internationale Gerichte in Zeiten glo-
balen Regierens (Berlin: Suhrkamp 2014).

“Thomas Cottier & Daniel Wiiger, Auswirkungen der Globalisierung auf das Verfassungsrecht.
Eine Diskussionsgrundlage, in Beat Sitter-Liver (Hrsg.), Herausgeforderte Verfassung. Die
Schweiz im globalen Kontext (Freiburg: Universititsverlag Freiburg 1999), 241-281, 263.

'S Anne Peters, Rechtsordnungen und Konstitutionalisierung: Zur Neubestimmung der Verhélt-
nisse, Zeitschrift fiir dffentliches Recht 65 (2010), 3—63, 59 ff.; Armin von Bogdandy, Pluralism,
Direct Effect, and the Ultimate Say: On the Relationship Between International and Domestic
Constitutional Law, International Journal of Constitutional Law 6 (2008), 397-413, 398.

1Follesdal spricht von ,,zivilem Ungehorsam®. Siehe Andreas Follesdal, The Legitimate Authority
of International Courts and Its Limits, in Patrick Capps & Henrik Palmer Olsen (Hrsg.), Legal
Authority beyond the State (Cambridge: Cambridge University Press 2018), 188-205.

1"Peters, Rechtsordnungen und Konstitutionalisierung, ZOR, 61. Siehe zur Idee der Weiterent-
wicklung des Volkerrechts durch Widerstand ferner Machiko Kanetake & André Nollkaemper, The
International Rule of Law in the Cycle of Contestations and Deference, in Machiko Kanetake &
André Nollkaemper (Hrsg.), The Rule of Law at the National and International Levels. Contesta-
tion and Deference (Oxford: Hart Publishing 2016), 445-460.
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von Bogdandy, der von Gerichten im Einzelfall eine Abwigung zwischen den ver-
schiedenen involvierten Interessen wie internationaler Kooperation und demokrati-
scher Legitimitit verlangt.'s

Doch auch wenn der Missachtung von Volkerrecht nur in Ausnahmefillen eine
legitimierende Wirkung zuerkannt wird, bleiben damit Gefahren verbunden. Zwar
bedeuten einzelne Fille der Nichtbefolgung internationaler Entscheidungen wie be-
reits gesagt kaum eine existenzielle Bedrohung fiir internationale Gerichte.'” Trotz-
dem wird damit quasi die ,,Biichse der Pandora* getffnet und es besteht das Risiko
eines Dominoeffekts. Dass dieses Risiko durchaus real ist, belegt die Tatsache, dass
das russische Verfassungsgericht sich auf verschiedene andere europdische Hochst-
gerichte berufen hat, um seine hochst umstrittene und problematische Rechtspre-
chung zur Uberpriifung verbindlicher EGMR-Entscheidungen zu begriinden.?

Um diese Risiken einzuschrinken, wurden immer wieder Versuche unternom-
men Kriterien zu entwickeln, die dabei helfen sollen legitimen von illegitimem Wi-
derstand zu unterscheiden und das komplizierte Verhiltnis zwischen Rechtsordnun-
gen in einer voraussehbaren Weise zu ordnen. So wurde etwa vorgeschlagen, danach
zu unterscheiden, ob Gerichte lediglich die Praxis eines internationalen Gerichts
kritisieren oder dessen Existenz als solche in Frage stellen.?! Auf echte Fille ange-
wendet stellt sich dieser Vorschlag jedoch als wenig hilfreich heraus: Abgesehen
von ganz wenigen Beispielen wie etwa demjenigen des obersten venezolanischen
Gerichts, dessen Unabhingigkeit inzwischen als nicht mehr gegeben erachtet
wird,? gibt es kaum Beispiele, in denen Gerichte ein Menschenrechtsgericht oder
die Teilnahme am Menschenrechtssystem grundlegend in Frage gestellt haben. Und
trotzdem scheint von der fast systematischen Kontrolle der internationalen Recht-
sprechung, wie verschiedene Gerichte sie inzwischen vornehmen, ebenfalls eine
gewisse Gefahr auszugehen.

Im Ergebnis nicht weiterfiihrend ist auch der Vorschlag, Widerstand dann als le-
gitim anzusehen, wenn sich Gerichte statt auf nationales (Verfassungs-)Recht auf
gemeinsame Werte berufen, wenn sie also Volkerrecht selbst und insbesondere in-
ternationale Menschenrechtsgarantien vorbringen, um ihr Abweichen von Volker-
recht zu rechtfertigen. Aus volkerrechtlicher Perspektive sei ein solches Vorgehen
akzeptabler, so das Argument, denn damit sei der Vorwurf des Nationalismus leich-
ter ausgerdumt.?® Diese Vorgehensweise hat sicherlich den Vorteil, dass sie Volker-
recht und innerstaatliches Recht nicht gegeneinander ausspielt und besser wider-

'8Von Bogdandy, Pluralism, Direct Effect, and the Ultimate Say, I-CON, 403.
19Siehe § 8.
Tbid.

2I'Koen Lemmens, Criticising the European Court of Human Rights or Misunderstanding the Dy-
namics of Human Rights Protection?, in Patricia Popelier et al. (Hrsg.), Criticism of the European
Court of Human Rights. Shifting the Convention System: Counter-Dynamics at the National and
EU Level (Cambridge: Intersentia 2016), 23—40, 26 ff.

22Dazu Matthew M. Taylor, The Limits of Judicial Independence: A Model with Illustration from
Venezuela under Chavez, Journal of Latin American Studies 46 (2014), 229-259.

2 Nollkaemper, Rethinking the Supremacy of International Law, ZOR, 81-83.
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spiegelt, dass es auch auf volkerrechtlicher Ebene zu Rechtskonflikten kommen
kann. Allerdings hat die Untersuchung gezeigt, dass die Konflikte, die in der Praxis
tatsichlich entstehen, oft gar nicht so sehr Rechtskonflikte im engeren Sinne sind,
sondern vielmehr durch unterschiedliche Auslegungen derselben Normen entste-
hen. Und in den Fillen, in denen es zu echten Normkonflikten gekommen ist, wie
etwa in den argentinischen Fillen, in denen der IAGMR aus der Sicht des obersten
Gerichts in rechtsstaatlich bedenklicher Weise die Neuaufnahme von Strafrechts-
verfahren verlangt hat,* fiihrt auch die Berufung auf die entsprechenden Konventi-
onsgarantien oder das Pro-persona-Prinzip nicht zu klaren Losungen. Denn der zu
losende Konflikt ist in diesen komplexen Dreiecksverhiltnissen auch einer zwi-
schen verschiedenen Konventionsgarantien.? In diesem Sinne lassen sich Konflikte
auch nicht einfach unter Berufung auf rechtsstaatliche Prinzipien 16sen, denn es
stehen sich gerade mehrere Verstindnisse davon gegeniiber, was Rechtsstaatlichkeit
gebietet. So wird die strafrechtliche Rechtsprechung des IAGMR von vielen als
Meilenstein in der Aufarbeitung der blutigen Vergangenheit auf dem Kontinent ge-
feiert, einzelne Entscheidungen aber etwa von Strafrechtlern kritisiert, weil sie zu
einer Beschneidung von Verfahrensgarantien im Strafprozess fithren kann.?

Besser geeignet, um die komplexe und pluralistische Rechtsrealitit zu bewilti-
gen, scheint der flexible Mittelweg, den zahlreiche Gerichte wie oben beschrieben
gewihlt haben.?” Statt klare Vorrangregeln und starre Kriterien zu formulieren, er-
laubt diese Vorgehensweise, in flexibler Weise die verschiedenen Interessen einzu-
beziehen und im Einzelfall zu entscheiden, welchen der Vorrang zukommen soll.
Dies erlaubt es Gerichten bis zu einem gewissen Grad, ihre unterschiedlichen Rol-
len an der Schnittstelle zwischen Rechtsordnungen in Ausgleich zu bringen. Denn
wie gesehen vermag die bindre Betrachtung von Gerichten entweder als Vollstre-
cker des Volkerrechts oder Hiiter iiber die innerstaatliche Legalitiit nicht die kom-
plexe Rolle zu umschreiben, die diese an der Schnittstelle zwischen Rechtsord-
nungen tatsdchlich wahrnehmen, noch erscheint dies normativ wiinschenswert.
Entsprechend wurde gefordert, Gerichte als Triger verschiedener Identitéiten zu be-
trachten.” Sie sind heute Teil eines umspannenden Netzwerkes, einer ,,global com-
munity of courts“,? und sollten als solche auch das umfassendere systemische Inte-
resse an einem ,,interlocking system of adjudication* beriicksichtigen.*® Statt als
Hiiter iiber eine bestimmte Rechtsordnung scheint es also vorzugswiirdig, Gerichte
als Mediatoren zwischen Rechtsordnungen zu sehen.?!

2 Siehe dazu § 6 unter 2.

*Verschiedene Gerichte erkennen in Rechten von Drittpersonen eine Schranke der Urteilsumset-
zung. Siehe dazu § 6 unter 2.

26 Siehe dazu § 5 unter 6.
“Dazu § 7.

% Nico Krisch, Beyond Constitutionalism: The Pluralist Structure of Postnational Law (Oxford:
Oxford University Press 2010), 291-294.

» Anne-Marie Slaughter, A Global Community of Courts, Harvard International Law Journal 44
(2003), 191-219.

3 Berman, Global Legal Pluralism, 294.
31 Krisch, Beyond Constitutionalism, 294.
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Der flexible Mittelweg, den viele Gerichte gewihlt haben, wenn sie mit Ent-
scheidungen der Menschenrechtsgerichte konfrontiert waren, scheint diesem plura-
listischen Ideal am besten zu entsprechen. Obwohl Gerichte in diesen Féllen regel-
miBig betont haben, dass sie sich eine gewisse Kontrolle vorbehalten, haben sie im
Ergebnis selbst in den Fillen eine Losung gefunden, in denen innerstaatliches Recht
einer Umsetzung entgegenstand. Die absolute Grenze mag fiir viele Gerichte der
Fall eines klaren Konflitks mit der Verfassung bzw. einem Verfassungskern sein; die
Beispiele zeigen aber, dass solche Konflite selten sind und Gerichte selbst in sol-
chen Fillen eine Abwigung nicht komplett ausschlieen. Insgesamt zeigen die Bei-
spiele, dass Gerichte oft eine ergebnisorientierte, ja pragmatische Position einneh-
men. Statt iiber den Einzelfall hinausgehende Regeln und Prinzipien zu formulieren,
waren die Gerichte in diesen Fillen bestrebt, ganz im Sinne von Sunsteins ,,mini-
malist jurisprudence‘*? gerechte Losungen fiir den konkreten Fall zu finden. Statt
als Richter einer bestimmten Rechtsordnung zu agieren, scheint Gerichte in diesen
Situationen tatsidchlich ihre richterliche Funktion zu einen.

Im Gegensatz dazu steht die jiingere Rechtsprechung einiger Gerichte, die darauf
hindeutet, dass sich das Selbstbild dieser Gerichte in Richtung einer nationaleren
Vision ihrer Rolle zu wandeln scheint.?® Das offensichtlichste Beispiel ist das russi-
sche Verfassungsgericht mit seiner jiingsten Theorie zum Abweichen von internati-
onalen Urteilen. Die Tatsache, dass das Gericht die Vollstreckung internationaler
Urteile vollig ausschliefit, wenn es einen Konflikt mit der Verfassung feststellt, steht
im Widerspruch zu dem gerade beschriebenen pluralistischen Ideal. Zwar schlieSen
pluralistische Ansitze nicht aus, dass sich in einigen Fillen nationale Normen ge-
geniiber volkerrechtlichen durchsetzen konnen. Allerdings sind sie der Ansicht,
dass nationale Werte, auch wenn sie in der Verfassung verankert sind, nicht aus
Prinzip vorgehen sollten. Vielmehr sollten alle verschiedenen Interessen, die im je-
weiligen Fall auf dem Spiel stehen, gegeneinander abgewogen werden. Die vom
russischen Verfassungsgericht entwickelte Losung schlie3t dieses Abwidgen jedoch
im Falle eines Verfassungskonflikts vollig aus. Dieser weithin kritisierte Ansatz geht
eindeutig iiber eine Uberpriifung hinaus, die darauf abzielt, exzessive Ergebnisse zu
vermeiden und negative Nebenwirkungen globalen Regierens abzumildern. Viel-
mehr erlegt das russische Verfassungsgericht dem EGMR die Werte der russischen
Rechtsordnung auf. Die Tatsache, dass das Gericht seine Befugnisse weit auslegt,
bestirkt diese Schlussfolgerung noch.

In eine dhnliche Richtung geht die Rechtsprechung des obersten argentinischen
Gerichts, das nun verlangt, dass Urteile des IAGMR ,,Grundprinzipien der 6ffentli-
chen Ordnung* respektieren miissten. Auch wenn unklar ist, wie weitreichend und
systematisch die vom obersten Gericht durchgefiihrte Kontrolle sein wird, ist die
deutliche Anderung des Tenors der Entscheidung ebenso bemerkenswert wie die
Tatsache, dass das Gericht zuvor viele Jahre die weitreichende Spruchpraxis des
TAGMR akzeptiert hatte.

$(Cass R. Sunstein, One case at a time. Judicial minimalism of the Supreme Court (Cambridge
[Massachusetts]: Harvard University Press 1999).
3 Siehe zum Ganzen § 8.



2. Richter iiber internationale Gerichte? 243

Weitere Beispiele fiir Gerichte, die in jlingerer Zeit eine stirkere Kontrolle aus-
iiben, sind das italienische Verfassungsgericht und das deutsche Bundesverfas-
sungsgericht.** Dabei gilt es zu betonen, dass es in beiden Fillen nicht um die
Durchsetzung von Urteilen im engeren Sinne ging, sondern um die Beantwortung
der Frage, wie mit der Rechtsprechung des EGMR im weiteren Sinne umzugehen
ist. Auch wenn die Einschrinkung, die das deutsche Gericht vornimmt, recht be-
trachtlich ist — es fordert, nur die ,,Grundwertung* des EGMR zu beriicksichtigen —
fiihrt das Gericht keine harten Kriterien ein und vieles wird von der Anwendung
dieser verfeinerten Rechtsprechung auf weitere Fille abhingen.

Anders verhilt es sich mit der jiingeren Rechtsprechung des italienischen Ver-
fassungsgerichts. Obwohl das Gericht den EGMR nicht génzlich ignoriert und in
gewissem Male auch eine Abwigung im Einzelfall moglich bleibt, diirften die ent-
wickelten Kriterien eine echte Auseinandersetzung mit dem Straf3burger Gerichts-
hof behindern. Die zweite wichtige Folge der neueren italienischen Position ist,
dass das Verfassungsgericht quasi die Vorzeichen umgekehrt hat: Wihrend nach den
~Zwillingsentscheidung® der Grundsatz lautete, dass dem Straf3burger Gerichtshof
zu folgen ist, wird nun von den italienischen Gerichten erwartet, dass sie systema-
tisch priifen, ob eine Entscheidung des EGMR befolgungswiirdig ist oder nicht. Die
Vermutung scheint nun eher dahingehend zu lauten, dass dem EGMR nicht gefolgt
werden sollte.

Zwar wire es verfriiht von einer Anderung der Einstellung innerstaatlicher Ge-
richte zum Volkerrecht zu sprechen, aber die jlingsten Entwicklungen spiegeln ein
eher nationales Selbstverstindnis ihrer Rolle wider. Und wéhrend zahlreiche Fille
gerichtlicher Kritik an den Menschenrechtsgerichten als Reaktionen auf deren Er-
starken gedeutet werden konnen, was in gewissem Maf3e auch von Problemen zeugt,
wie sie in Zeiten globalen Regierens und intensivierter Interaktion zwischen Rechts-
ordnungen entstehen kénnen,? fehlt es bei dem Versuch, die pluralistische Rechts-
wirklichkeit durch die Wiedereinfiihrung starrer Regeln und Hierarchien zu bewil-
tigen, an der Offenheit und Flexibilitit, die erforderlich ist, um der heutigen
komplexen rechtlichen Realitit wirksam zu begegnen. Es kann keine zufriedenstel-
lende Antwort sein auf die Probleme, die sich aus dem Zusammenspiel von Rechts-
ordnungen ergeben, wenn nationale Gerichte systematisch neu iiber bereits von den
Menschenrechtsgerichten entschiedene Angelegenheiten urteilen. Internationale
Urteile sind keine auslidndischen Urteile, fiir die regelméfBig gewisse Vorbehalte be-
stehen; sie sind verbindliche Entscheidungen, und nationale Gerichte konnen einen
wichtigen Beitrag zu ihrer Umsetzung leisten. Richter sollten anerkennen, dass sie
zu wichtigen Akteuren an der Schnittstelle zwischen Rechtsordnungen geworden
sind und dass das Funktionieren des Gesamtsystems langfristig weitgehend von
ihnen abhingt.

3Siehe § 8 unter 1.
¥ Siehe dazu § 5 unter 4.1.¢).
36 Siehe dazu § 9.
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Summary

Domestic courts are said to play a crucial role in international law. The prevailing
picture is that they are guardians of legality, contributing to the enforcement of in-
ternational law which itself lacks centralized enforcement mechanisms. Domestic
courts are therefore considered to strengthen the rule of law also at the international
level. However, in recent years, instances where domestic courts opposed or even
resisted international law and international court decisions made headlines. Enfor-
cers or gatekeepers — what is thus the role domestic courts play at the intersection
between legal orders?

This question is the starting point of this book, which uses new tools and data-
bases to more systematically explore the role domestic courts play in international
law. The focus lies on the implementation of the judgments of the European Court
of Human Rights (ECtHR) and the Inter-American Court of Human Rights
(IACtHR). The reason is not only that those two bodies currently belong to the most
active international courts and thus offer interesting examples for the study of global
governance issues. Another important aspect is the important role individuals play
in the proceedings before those courts. The fact that the ECtHR and the IACtHR
directly rule on rights and obligations of individuals has led to numerous court pro-
ceedings before domestic courts in which those individuals have tried to enforce
judgments rendered in their favour.

This book thus inquires how domestic courts position themselves vis-a-vis the
human rights courts. The method used is empirical without claiming to be exhaus-
tive. It relies on a rich set of cases from diverse jurisdictions that is drawn from the
Oxford Reports on International Law in Domestic Courts database as well as from
the relevant literature. The aim is, on the one hand, to shed some new light on the
old debate on the one role of domestic courts in international law — a question that
in times of global governance has not lost any of its currency. On the other hand, the
book seeks to contribute to the burgeoning debate on resistance to internatio-
nal courts.
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The first part of the book takes the perspective of the two human rights courts.
While the position of the individual in the two human rights systems — compared to
other areas of international law — is quite strong, the domestic effects of the jud-
gments remain weak. The judgments of the human rights courts are originally de-
signed as classical international legal obligations, which bind the states only at the
intergovernmental level. For a long time, accordingly, the prevailing picture was
that the addressee of the judgments of the human rights courts was primarily the
executive branch as the legitimate representative of the state at the international le-
vel. In this respect, the decisions of the human rights courts do not fundamentally
differ from the decisions of interstate dispute settlement bodies such as the Inter-
national Court of Justice. This leads to a certain asymmetric position of individuals
in the pre- and post-judgment phase before the ECtHR and the IACtHR.

However, in response to the challenges they faced, both regional human rights
courts over the years have contributed to overcome the original dualist view. The
two institutions have not only filled the convention guarantees with life, but have
also decisively furthered the impact of their decisions at the domestic level and
therefore facilitated their enforceability. On the one hand, both human rights courts
have extended the scope of their judgments: While the conventions originally assu-
med a strict inter-party binding effect, the jurisprudence of both courts today has
legal significance far beyond the decided individual case. On the other hand, the
ECtHR and the TACtHR have concretised and further developed the obligations
flowing from their rulings. The TACtHR has gone further than its European counter-
part and has “pierced the veil” of the domestic systems. It has become one of the
most characteristic features of the Inter-American system that the Court directly
imposes obligations on domestic courts via its doctrine of conventionality control.
Even though the ECtHR still acts much more cautiously today, it is safe to say that
the human rights courts in both systems have laid the foundation for national courts
to play a more important role in the implementation of their decisions.

Since many national legal systems lack legislation regulating the status of inter-
national decisions, national courts are often faced with the question of whether they
can implement the decisions of the human rights courts by themselves. In other
words, they are faced with the question of the direct “applicability” or “self-execut-
ingness” of international law. This question, touching upon constitutional principles
such as the principles of separation of powers, democracy and legality, traditionally
arises with regard to treaty law. In times of much-increased activity of international
courts, however, it has started to become relevant also with regard to international
judgments. This is particularly true for the human rights courts, since individuals
having obtained decisions in their favour increasingly started to approach national
courts in order to make their positions effective in their own state. However, since
courts in these cases are not asked to apply general and abstract principles of law to
concrete facts, but much more directly to enforce already concretized legal positi-
ons, it is preferable to speak of direct enforcement in connection with international
judgments.

In the second part, the book explores how various courts have reacted to this
development. In other words, how do they answer the question of whether they can
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implement the decisions of the human rights courts directly, i.e. independently and
without the intervention of other domestic bodies and in particular of the legislature?
On the basis of a detailed analysis of key decisions from a wide variety of legal
systems, the second part of the book examines the different situations in which
courts are prepared to directly comply with the decisions of human rights courts, the
considerations that guide them, and the problems and difficulties they face in
doing so.

The analysis shows that courts today are prepared in almost any situation to con-
tribute to the implementation of judgments of the human rights courts — that is, no
matter whether acts of the judiciary, legislative or executive branches are at stake.
Domestic courts adjust their own interpretation of the law to the human rights
courts; reopen final domestic judicial proceedings following a judgment of the
ECtHR or the IACtHR; order the executive to take action to implement orders of the
human rights courts and disapply or even quash laws that have been declared by the
human rights courts to violate the conventions. Often, courts do not only limit them-
selves to considering judgments rendered against their own state. Many have started
to anticipatorily look towards Strasbourg and San José in order to preventively bring
the legal order in accordance with the convention standards and avoid a judgment
rendered against their state. They have thus become important “compliance part-
ners” of the human rights courts. This shows that the traditional view according to
which the implementation of international judgments is a matter for the executive
only has been overcome. These findings also confirm that when dealing with inter-
national law, domestic courts are not merely guided by national interests but are
independent actors and at times even willing to enforce international law against the
will of their own governments.

Another important finding is that domestic courts have not developed a formal
test to determine whether or not to directly enforce judgments of the human rights
courts. While for the determination of the direct applicability of treaty law, many
courts rely on a set of formal criteria such as the precision of the norm in question,
with regard to international judgments courts tend to choose a more flexible ap-
proach. Instead of relying on formal criteria, courts weigh the different interests at
stake, namely the interest to follow the human rights courts and other, possibly
prevailing interests such as the principle of legality and legal certainty on a case-by-
case basis. Decisive in the decision whether or not to follow the human rights courts
are thus often substantive aspects such as the seriousness of a convention violation
or the fact that the competent bodies have failed to implement a judgment, leaving
domestic courts as the last resort for the individuals concerned. While there are
certainly differences between the two continents — in particular, courts in the Inter-
American system seem to be more open towards the IACtHR than their counterparts
in Europe — the study shows that these differences are of a gradual rather than prin-
cipled nature. These differences can certainly be traced back to the different realities
on the two continents and, accordingly, the different functions the human rights
courts fulfil. While the TACtHR has served many domestic courts to consolidate
their own position, thus encouraging an open attitude, many of the older European
courts are less willing to accept “lessons” from Strasbourg.
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On the other hand, the study shows that on both continents, the willingness of
domestic courts to comply with Strasbourg and San José judgments is not endless.
Domestic courts not only consider themselves as “compliance partners” of the hu-
man rights courts, but also as “gatekeepers” at the intersection of legal orders, ready
to cushion the impact of international law they deem too far-reaching. Numerous
courts thus exercise a certain control of the judgments of the human rights courts
and even reserve the right not to follow them in certain (rare) cases. In recent times,
this even seems to increase. Tensions between the legal systems seem to be on the
rise and even formerly open courts seem to adopt a more cautious attitude towards
the human rights courts.

A closer look reveals that the picture is less dramatic than at first glance and that
real conflicts still occur only in rare cases. On closer inspection, numerous examples
of judicial criticism of the human rights courts turn out to be more of a reaction to
their strengthening than attempts to weaken them. To a certain extent, therefore, this
development is exemplary of the difficulties and problems that can arise in times of
global governance and intensified interaction between legal systems. Even though,
overall, this suggests that it is too simplistic to see the different patterns of judicial
resistance as instances of nationalism trumping multilateralism and inevitable signs
of crisis and decline of the international judiciary, some cases indeed indicate a
certain dualist shift and turn towards a more inward-looking stance of domes-
tic courts.

The book concludes by finding that there are strong normative reasons in support
of an active role of domestic courts in the implementation of the judgments of the
human rights courts. Although this should not mean that national courts should
blindly follow the human rights courts, it is argued that the open and flexible attitude
adopted by many courts is better suited to deal with the complex and plural legal
reality than systematically judging anew on matters already decided by the human
rights courts. Judges should recognize that they have become important actors at the
intersection of legal orders and that the functioning of the overall system in the long
run depends, to large extent, on them.
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nats vom 14. Oktober 2004, BVerfGE 111, 307.



258 Entscheidungsverzeichnis

Bundesverfassungsgericht, 2 BvR 2029/01 (Nachtrdgliche Sicherungsverwahrung),
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vom 11. Februar 2004 (Chevrol).

Guatemala

Corte Suprema de Justicia, Cimara Penal, Ejecucion de sentencia de la Corte Inter-
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Corte Costituzionale, Urteil Nr. 349/2007 vom 22. Oktober 2007.
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Corte di Cassazione (Sez. I penale), Dorigo, Urteil Nr. 2800 vom 25. Januar 2007,
ILDC 1096 (IT 2007).

Corte di Cassazione (Sez. I penale), Somogyi, Urteil Nr. 32678 vom 3. Oktober
2006, ILDC 560 (IT 2006).

Kolumbien

Corte Constitucional, Urteil Nr. T-653/2012 vom 23. August 2012.
Corte Constitucional, Urteil C-588/12 vom 25. Juli 2012.
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Corte Constitucional, Urteil Nr. C-225 vom 18. Mai 1995.
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Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Contradiccion de Tesis 293/2011, Urteil
vom 3. September 2013.

Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Amparo de Revision 133/2012, Urteil vom
21. August 2012.
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Juli 2011.
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Verfassungsgerichtshof, G114/11, Urteil vom 28. Juni 2012, V{Slg 19653.
Verfassungsgerichtshof, B 267/86, Erkenntnis vom 14. Oktober 1987, V{SIg
11.500/1987 = EuGRZ 1988, 166.

Panama

Corte Suprema de Justicia, Acuerdo No. 240 vom 12. Mai 2010, abgedruckt in In-
stituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Ddlogo Jurisprudencial 8
(2010), 99-101.

Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Penal, Urteil vom 12. Mai 2010, abgedruckt
in Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Délogo Jurisprudencial 8
(2010), 103-106.
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Verfassungsgericht

Tribunal Constitucional, Callao Bar Association v Congress of the Republic, Fall
Nr. 00007-2007-PI/TC, Urteil vom 19. Juni 2007, ILDC 961 (PE 2007).

Tribunal Constitucional, Martin Rivas v Constitutional and Social Chamber of the
Supreme Court, Fall Nr. 679-2005-PA/TC, Urteil vom 2. Marz 2007, ILDC 960
(PE 2007).

Oberstes Gericht

Corte Suprema de Justicia, Alberto Segundo Pinto Cdrdenas and ors v Office of the
Prosecution, Fall Nr. 4104-2012, Urteil vom 20. Juli 2012, ILDC 1999 (PE 2012).

Russland

Verfassungsgericht, Urteil Nr. 1-I1/2017 vom 19. Januar 2017.
Verfassungsgericht, Urteil Nr. 12-11/2016 vom 19. April 2016.
Verfassungsgericht, Urteil Nr. 21-11/2015 vom 14. Juli 2015.
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Bundesgericht, BGE 140 IT 185 vom 13. Mirz 2014.
Bundesgericht, BGE 139 I 325 vom 30. August 2013.
Bundesgericht, BGE 133 1 100 vom 11. Januar 2007.
Bundesgericht, BGE 132 142 vom 22. November 2005.
Bundesgericht, BGE 126 I 240 vom 22. September 2000.
Bundesgericht, BGE 124 II 480 vom 24. August 1998.
Bundesgericht, BGE 120 Ia 43 vom 7. Januar 1994.
Bundesgericht, BGE 117 Ib 367 vom 15. November 1991.
Bundesgericht, BGE 112 Ia 290 vom 4. Juni 1986.
Bundesgericht, BGE 109 Ia 160 vom 21. September 1983.

Spanien

Audiencia Nacional, Sala de lo penal, pleno, Inés del Rio Prada, Auto No. 61/2013,
Urteil vom 22. Oktober 2013.

Tribunal Constitucional, Fuentes Bobo v Public Prosecutor and Television Espa-
fiola SA, Urteil Nr. 197/2006 vom 3. Juli 2006, ILDC 997 (ES 2006).

Tribunal Constitucional, Urteil Nr. 303/1993 vom 25. Oktober 1993.
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Tribunal Constitucional, Urteil Nr. 245/1991 vom 16. Dezember 1991.
Tribunal Constitucional, Urteil Nr. 120/1990 vom 27. Juni 1990.

USA

US Supreme Court, Medellin v. Texas, 552 US 491 (2008).

US Supreme Court, Foster & Elam v. Neilson, 27 US 2 Pet. 253 (1829).

Venezuela

Tribunal Supremo de Justicia, Sala constitucional, accién innominada de control de
constitucionalidad, Nr. 11-1130, Urteil vom 17. Oktober 2011.

Tribunal Supremo de Justicia, Solicitor General of the Republic v Venezuela, Final
Award on Jurisdiction of the Constitutional Chamber, Urteil vom 18. Dezember
2008, ILDC 1279 (VE 2008).

Vereinigtes Konigreich

Supreme Court of the United Kingdom, Manchester City Council (Respondent) v
Pinnock (Appellant), Urteil vom 3. November 2010, [2010] UKSC 45.
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