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Einleitung

Der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) hat mit dem
Urteil vom 09.10.1979 in der Rechtssache Airey gegen Irland eine ,,was-
serdichte* Trennung zwischen dem Anwendungsbereich der Rechte der
Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK) und dem der Rechte
der Europiischen Sozialcharta (ESC) fiir unmoglich erachtet. Diese ,,no
water-tight division “-Feststellung entfachte eine kontroverse Diskussion
um eine soziale Weiterung der EMRK, die nach mehrdeutigen Einzelfall-
entscheidungen (z. B. Van Volsem, Botta, Pretty und Passannante) in den
beiden positiven Feststellungsurteilen D. gegen das Vereinigte Konigreich
[1997] und Z. u. a. gegen das Vereinigte Konigreich [2001] fiir die Litera-
tur ein Ergebnis fand: Der EMRK lassen sich soziale Leistungsrechte zum
Schutz vor materieller Not entnehmen.

Die konventionsrechtliche Spruchpraxis des EGMR bietet hinreichen-
den Anlass, dieses Ergebnis zu konkretisieren und auf den Ausnahmefall
zu verorten. Dieser Beitrag hinterfragt dafiir den wissenschaftlichen Dis-
kurs um die sozialen Dimensionen in der EMRK mit einer grundlegend
neuen Perspektive auf die Spruchpraxis: Selbst dreiBig Jahre nach dem
vermeintlichen Durchbruch hilt der EGMR am Wortlaut der EMRK fest
und betont in stdndiger Spruchpraxis unter Berufung auf das Airey-Urteil
den Schutz der biirgerlichen und politischen Rechte als Hauptziel der Kon-
vention. Soziale Leistungen werden hingegen auf ,,duflerst auBergewohnli-
che Fallkonstellationen begrenzt. Selbst bei todlicher Krankheit, bei
schwerem Leid oder bei schwerer Armut ist, wie in den Rs. Sentges gegen
die Niederlande [2003], N. gegen das Vereinigte Konigreich [2008] und
Budina gegen Russland [2009] festgestellt wurde, eine Verletzung regel-
maifBig ausgeschlossen. Darzulegen ist, dass diese Begrenzung der sozialen
Leistungsrechte in der Straburger Spruchpraxis auf die einzelfallabhidngi-
ge Ausnahmekonstellation auch aus rechtspolitischen und rechtstheoreti-
schen Griinden zwingend ist. Die Ableitung sozialer Leistungsrechte aus
den klassischen Konventionsgewihrleistungen darf — mit den Worten von
Nietzsche — nur unter der Bedingung erfolgen, dass sie nie zu einer allge-
meinen Regel wird.! Der Schutz vor sozialer Not und die Inkorporation
eines allgemeinen sozialen Minimalstandards bleiben im Konventionssys-

! Vgl. F. Nietzsche, Die Frohliche Wissenschaft, 1969, S. 86.
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tem weiterhin politische Herausforderungen. Ein konventionsrechtliches
Existenzminimum kann seine Legitimation allein mit dem Schutz des allen
Mitgliedstaaten gemeinsamen obersten und absoluten Wertes erhalten: Der
Wert des Menschen, der unvergleichbar und unersetzbar ist, riickt in den
Mechanismus einer einzelfallbezogenen Ableitung ein und fordert soziale
Leistungsrechte nicht bei sozialer Not, sondern im Ausnahmefall einer
sozialen Absicherung der Menschenwiirde. Es ist Aufgabe und Ziel dieser
Untersuchung, die Kriterien zur Bestimmung eines Ausnahmefalles aus der
Spruchpraxis zu entwickeln und mit einem Kriterienmodell zu einer Dog-
matik zusammenzufiigen.



Erstes Kapitel

Gang, Gegenstand und Grenzen der Untersuchung

1. Gang der Untersuchung

Die Untersuchung setzt im zweiten Kapitel der Arbeit bei zwei konventi-
onsrechtlichen Fundamenten an: Dem Wortlaut der EMRK und den Grund-
lagen fiir deren Auslegung und Anwendung auf soziale Notlagen durch den
EGMR. Auf dieser Basis sind Einzelfallentscheidungen zu sozialer Not im
dritten Kapitel zu analysieren, die Differenzierungsmerkmale zwischen
dem Regelfall einer negativen Feststellung (keine Verletzung der EMRK)
und dem Ausnahmefall einer positiven Feststellung (Verletzung der
EMRK) herauszuarbeiten und das konventionsrechtlich gewdhrleistete
Existenzminimum zu bestimmen. Die Spruchpraxis wird im vierten Kapitel
der Arbeit unter theoretischen Argumenten bewertet und als soziale Absi-
cherung der Menschenwiirde diskutiert. AbschlieBend sind im fiinften Ka-
pitel die Kriterien und Anwendungsfille einer sozialen Absicherung der
Menschenwiirde aus der Untersuchung zusammenzufiigen.

Am Anfang der Arbeit stehen somit die Strukturen, die quantitativen
und qualitativen Dimensionen, die Prinzipien und die Methodik der
Spruchpraxis zu sozialen Notlagen. Dieser Einstieg iiber die Grundlagen
ist notwendig, weil bei der Analyse und dogmatischen Bewertung von Ein-
zelfallentscheidungen Klarheit iiber Standort und Funktion der Entschei-
dung bestehen muss. So hat die Literatur ausgewihlte Einzelfille isoliert
und losgelost von diesen Referenzpunkten analysiert und einzelnen Ent-
scheidungen eine dogmatische Gewichtung zugesprochen, die dem Stand-
ort und der Funktion des Falles im konventionsrechtlichen Gesamtgefiige
nicht gerecht wird.

Fiir die Grundlagen sind zunéchst der Wortlaut von Art. 2, Art. 3 und
Art. 8 EMRK auf seine sozialen Dimensionen zu untersuchen und die um-
fangreichen Einzelfallentscheidungen nach ihren ,,sozialen* Feststellungen
zu strukturieren. Neben der Differenzierung zwischen der ,,no water-tight
division “-Feststellung und der ,no socio-economic rights as such*-
Feststellung ist eine Unterteilung der Spruchpraxis in Entscheidungen mit
negativen und positiven Feststellungen vorzunehmen. Mit dem Ausdruck
»~Entscheidungen mit negativen Feststellungen sind solche Entscheidun-
gen gemeint, in denen die sozialen Umstidnde und Gegebenheiten des Fal-
les den Anwendungsbereich einer Gewéhrleistung nicht beriihrt oder die
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Konvention nicht verletzt haben. Spezielle Fallgruppen und Sonderfille
runden die deskriptive Ubersicht ab. Mit dieser Ubersicht iiber die quanti-
tativen und qualitativen Dimensionen der sozialen Weiterung sind die Me-
thodik des EGMR zu exemplifizieren und die allgemeinen Grundprinzipien
fiir die Auslegung und Anwendung der EMRK auf soziale Fille zu entwi-
ckeln. Im dritten Kapitel werden dann Einzelfallentscheidungen zu sozialer
Not vor dem Hintergrund der allgemeinen Grundlagen und Leitlinien ana-
lysiert. Die im zweiten Kapitel darzulegende Strukturierung der Spruch-
praxis liefert mit den negativen und positiven Feststellungen dafiir die Re-
ferenzpunkte: Es sind zunéchst die Einzelfallentscheidungen mit negativen
Feststellungen, dann die Entscheidungen mit positiven Feststellungen zu
sozialer Not im Verbund zu analysieren und anschliefend ihre Differenzie-
rungsmerkmale auszuwerten. Es ist Ziel dieser Analyse, die Reichweite fiir
den sozialen Gestaltungs- und Ermessensspielraum der Mitgliedstaaten zu
ermitteln und den Anwendungsbereich des konventionsrechtlichen Aus-
nahmefalles zu bestimmen: Im Mittelpunkt der Analyse steht dabei die
Frage, wann und unter welchen Voraussetzungen der EGMR eine Verlet-
zung der EMRK bei sozialer Not feststellt. Schwierigkeiten bereitet bei
dieser Analyse die Tatsache, dass die nicht ,wasserdichte Trennwand‘
auch nach dreiflig Jahren ein kleiner und rechtsdogmatisch verschlossener
Spalt bleibt. Gegenstand ist nach wie vor das Undurchsichtige, Seltene und
Spezielle, das bei der Analyse zu grofiter Sorgfalt und Zuriickhaltung vor
dogmatischen Schlussfolgerungen veranlasst.

Wihrend im zweiten und dritten Kapitel die Spruchpraxis zu sozialer
Not Gegenstand der Arbeit ist, werden im vierten Kapitel die Moglichkei-
ten zur Gewihrleistung sozialer Leistungsrechte in der EMRK mit rechts-
politischen und rechtstheoretischen Argumenten diskutiert und die Spruch-
praxis aus dieser theoretischen Perspektive bewertet. Rechtspolitische und
rechtstheoretische Argumente fiir eine Begrenzung sozialer Leistungsrech-
te auf den Ausnahmefall liefern dabei die ,,Liicken* oder ,,Defizite* in der
EMRK: Das Fehlen einer europdischen Solidargemeinschaft, das Fehlen
eines sozialen Schutzauftrages und das Fehlen eines legislativen Pendants
zum EGMR. AnschlieBend ist die Menschenwiirde als Rechtsgrundlage fiir
die Gewihrleistung von sozialen Leistungsrechten bei sozialer Not kritisch
zu bewerten. Die dogmatischen Schwierigkeiten einer sozialen Absiche-
rung der Menschenwiirde sind abschlieBend herauszuarbeiten.

Im fiinften Kapitel ist aus den Ergebnissen ein an den wesentlichen Sig-
nalwortern der konventionsrechtlichen Spruchpraxis orientiertes Kriteri-
enmodell fiir die Falllosung zu entwickeln. Dafiir sind die Kriterien fiir die
Bewertung eines Einzelfalles als Ausnahmefall einer Verletzung der Men-
schenwiirde im Detail darzulegen. Einzelne Anwendungsfille schlieBen die
Dogmatik des europédischen Menschenrechtsschutzes bei sozialer Not ab.
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II. Gegenstand und Grenzen der Untersuchung

Die Spruchpraxis zu sozialen Leistungsrechten war Gegenstand einiger
wissenschaftlicher Untersuchungen. Hervorzuheben sind neben der Habili-
tationsschrift von Angelika Nufiberger zu den Sozialstandards im Volker-
recht [2005] und den einzelnen Kommentierungen im EMRK /GG Kon-
kordanzkommentar [2006], herausgegeben von Rainer Grote und Thilo
Marauhn, zwei Dissertationen, die im Jahr 2003 veroffentlicht wurden:
Der Beitrag von Cordula Drége zu den ,, Positiven Verpflichtungen der
Staaten in der Europdischen Menschenrechtskonvention® und die Arbeit
von Angelika Schmidt mit dem Titel ,, Europdische Menschenrechtskonven-
tion und Sozialrecht*. Droge bietet eine umfassende Untersuchung zu den
positiven Verpflichtungen, die auch die sozialen Dimensionen beriicksich-
tigt.2 Die Arbeit von Schmidt analysiert im Schwerpunkt die Spruchpraxis
zu Art. 6 EMRK und Art. 1 ZP I, wobei die spezielle Bedeutung der
EMRK fiir das Sozialrecht der Europdischen Union und der Bundesrepub-
lik Deutschland auf der Agenda steht. Beide Arbeiten liefern eine gewich-
tige Diskussionsgrundlage. Der vorliegende Beitrag unterscheidet sich
gleichwohl mit seinem sehr eng umgrenzten Gegenstand und der inhaltli-
chen Schwerpunktsetzung erheblich von den bisherigen Arbeiten: Gegen-
stand ist die Spruchpraxis zu natiirlichen, wirtschaftlichen und gesell-
schaftsbedingten Notlagen, wie Krankheit, Behinderung, Armut, Arbeits-
losigkeit und Obdachlosigkeit (,,Soziale Not*). Diese Begrenzung ermog-
licht eine detaillierte Untersuchung von Entscheidungen und wird der
Funktion des FEinzelfalles im Konventionssystem gerecht. Horizontale
Schutzpflichten, Auskunftspflichten und Untersuchungspflichten im sozia-
len Bereich werden ausgeschlossen. Klarzustellen ist jedoch, dass dieser
Ausschluss nicht immer scharf erfolgen kann. Insbesondere die kontrover-
se Diskussion um die Einordnung der Einzelfallentscheidung in der Rs. Z.
u. a. als eine Schutzpflicht vor sozialer Not bzw. als eine Schutzpflicht vor
einer sozialen Vernachlidssigung erfordert eine umfassende Untersuchung.

Die Arbeit strebt eine pragmatische Untersuchung an. Besonderes Ge-
wicht liegt auf der deskriptiven und analytischen Bearbeitung des Einzel-
fallrechtes. An dieser Stelle ist daher auf das Verzeichnis der Entscheidun-
gen und Urteile im Anhang hinzuweisen, welches in einem Stichwortver-
zeichnis die soziale Thematik der verwendeten Félle dokumentiert. Der
theoretische Schwerpunkt gilt rechtsdogmatisch dem Ausnahmefall, seiner
Verortung auf den Schutz der Menschenwiirde und der Entwicklung eines
Kriterienmodells fiir die Falllosung. Diesen Punkten wurde bei der Diskus-
sion um die sozialen Leistungsrechte in der EMRK kaum Bedeutung bei-
gemessen.

2 Vgl. C. Drige, Positive Verpflichtungen, 2003, S. 85-178.
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Grundlagen der Spruchpraxis zu sozialen Notlagen

Politische Bemiihungen soziale (Mindest-) Rechte als Grundrechte zu sta-
tuieren und rechtswissenschaftliche Operationen zur interpretatorischen
Ableitung sozialer Grundrechte aus klassischen Bestimmungen erstrecken
sich von den nationalen Verfassungen3 iiber das Gemeinschaftsrecht® bis
hin zu den Menschenrechtspakten der Vereinten Nationen’. Der EMRK
kommt mit ihrem justizférmigen Sicherungssystem und den volkerrecht-
lich endgiiltig bindenden Entscheidungen des EGMR® innerhalb der Dis-
kussion um effektive, europiische, soziale Mindeststandards eine heraus-
ragende Stellung zu. Die Rechtswissenschaft hat belegt, dass biirgerlichen
und politischen Menschenrechten positive Verpflichtungen entnommen
werden konnen, die eine Konkretisierung subjektiver Leistungsrechte zu-

*  Einen ersten Uberblick iiber den unterschiedlichen Umgang mit sozialen (Grund-)

Rechten bietet R. Hofmann/P. Holldnder/F. Merli/E. Wiederin (Hrsg.), Armut und Ver-
fassung, 1998; fiir die kontroverse Diskussion in der Bundesrepublik Deutschland siche
nur M. Sachs, in: M. Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 2009, vor Art. 1, Rn. 47 ff; fiir eine
rechtsvergleichende Perspektive nur 7. Marauhn, Wirtschaftliche und soziale Rechte im
Spiegel der Verfassungsrechtsprechung mittel- und osteuropéischer Staaten unter ver-
gleichender Beriicksichtigung der deutschen Verfassungsgerichtsbarkeit, in: J. Frowein/
T. Marauhn (Hrsg.), Grundfragen der Verfassungsgerichtsbarkeit in Mittel- und Osteuro-
pa, 1998, S. 135-200.

* Vgl. N. Bernsdorff, Soziale Grundrechte in der Charta der Grundrechte der Euro-
paischen Union, in: VSSR 2001, S. 1 ff; A. v. Bogdandy, Grundrechtsgemeinschaft als
Integrationsziel? Grundrechte und das Wesen der Européischen Union, JZ 2001, S. 157 ff
(160); G. Haverkate/S. Huster, Europdisches Sozialrecht, 1999, S. 375 ff; H. Lang, in: P.
J. Tettinger/K. Stern (Hrsg.), Europdische Grundrechte-Charta, 2006, Art. 27, Rn. 29 ff.

Vgl. nur B. Simma, Die internationale Kontrolle des VN-Paktes {iber wirtschaft-
liche, soziale und kulturelle Rechte: neue Entwicklungen, in: U. Beyerlin/M. Bothe/R.
Hofmann/E.-U. Petersmann (Hrsg.), Recht zwischen Umbruch und Bewahrung, 1995,
S. 579 ff; H. J. Steiner/P. Alston, Economic and Social Rights in International Human
Rights in Context, 2. Aufl., 2000, S. 237; A. Nufiberger, Sozialstandards im Volkerrecht,
2005, S. 339 ff; sieche zum Zivilpakt auch die Entscheidung vom U.N. Menschenrechts-
ausschuss in der Rs. Broeks/Niederlande, Beschwerde Nr. 172/184 vom 09.04.1987,
CCPR/C/29/D/172/1984 (1987) und in der Rs. F. H. Zwaan-de Vries/Niederlande, Be-
schwerde Nr. 182/1984 vom 09.04.1987, U.N. Doc. Supp. No. 40 (A/42/40), 160 (1987).

6 Vgl. den Wortlaut von Art. 46 EMRK; siehe auch M. Herdegen, Volkerrecht,
2009, § 49, Rn. 2 u. 3 f; A. Nufiberger, Sozialstandards im Volkerrecht, 2005, S. 82.
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lassen.” Fiir die EMRK sind der fiir den konkreten Einzelfall entschiedene
Anspruch auf Prozesskostenhilfe in der Rs. Airey gegen Irland und der in
der Rs. Z. u. a. gegen das Vereinigte Konigreich judizierte Anspruch der
Kinder auf staatlichen Schutz zu benennen. Das Verbot der Abschiebung
eines todkranken Menschen in der Einzelfallentscheidung zur Rs. D. gegen
das Vereinigte Konigreich zeigt weitere zu diskutierende Entwicklungen.
In den Mittelpunkt des wissenschaftlichen Diskurses ist die Frage nach den
Kriterien sozialer Leistungsrechte geriickt. Der Anwendungsbereich, die
Inhalte und die Reichweite der sozialen Leistungsrechte im Konventions-
system sind ebenso wenig erforscht wie ihre Grenzen.

Urséchlich fiir die bestehende Orientierungslosigkeit beim Umgang mit
den sozialen Dimensionen der Konventionsgewidhrleistungen ist die an
einzelnen Entscheidungen orientierte Verortung der Konvention als sozia-
les Schutzsystem: RegelmiBig werden in der Literatur einzelnen Entschei-
dungen soziale Weiterungen entnommen und dogmatische Leitfunktionen
zugesprochen, ohne Klarheit iiber den Gegenstand selbst zu verschaffen.
Dabei bleibt unberiicksichtigt, dass die Einzelfallentscheidungen zu sozia-
ler Not und die sog. ,,sozialen Leitentscheidungen innerhalb der konven-
tionsrechtlichen Spruchpraxis einen Spezialbereich darstellen. In stindiger
Spruchpraxis entscheidet der Gerichtshof iiber klassische Beschwerden,
nicht {iber positive soziale Gewéhrleistungen oder konkrete (soziale) Leis-
tungsrechte. Die abwehrrechtliche Bedeutung der biirgerlichen und politi-
schen Gewihrleistungen steht weiterhin im Vordergrund und begrenzt die
Spruchpraxis zu sozialen Notlagen auf ein Randgebiet. Die Bewertung der
sozialen Entwicklung als eine ,,C)ffnung“g der EMRK fiir soziale Grund-
rechte wird dieser Verortung nicht gerecht und legt die Zuriickhaltung des
EGMR bei der Auslegung und Anwendung der EMRK auf soziale Notla-
gen unzureichend offen. In Abweichung von den bisherigen Einschitzun-
gen ist die These aufzustellen, dass die Spruchpraxis des Gerichtshofes de
facto eine ,sozial-restriktive® Spruchpraxis ist.” Fiir diese These ist zu-

7 Vgl. C. Droge, Positive Verpflichtungen, 2003 und H. Krieger, Funktionen von

Grund- und Menschenrechten, in: R. Grote/T. Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG Konkor-
danzkommentar, 2006, Kap. 6, Rn. 21 ff; T. Marauhn/K. Meljnik, Privat- und Familien-
leben, in: R. Grote/T. Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG Konkordanzkommentar, 2006,
Kap. 16, Rn. 20; K. Starmer, European Human Rights Law, 2000, S. 193 ff; zum Sozial-
pakt: H. Steiner/P. Alston/R. Goodman, International Human Rights in Context, 3. Aufl.,
2008, S. 313 ff, 333 ff u. 347; siehe auch den theoretischen Ansatz von E.-W. Bockenfor-
de, Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation, in: NJW 1974, S. 1529 ff.
8 Vgl. nur A. Nufiberger, Sozialstandards im Volkerrecht, 2005, S. 367; C. Droge,
Positive Verpflichtungen, 2003, S. 101; A. Schmidt, EMRK und Sozialrecht, 2003, S. 33.
Auf die restriktive und konservative Auslegung der EMRK als spezieller Men-
schenrechtsvertrag wird vereinzelt allgemein hingewiesen, vgl. C. Lebeck, The European
Court of Human Rights on the relation between ECHR and EC-law: the limits of consti-
tutionalisation of public international law, in: ZOR 2007, S. 195 ff (203).
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nichst auf den Wortlaut der Konventionsgewdhrleistungen hinzuweisen,
dem soziale Dimensionen nur in sehr begrenztem Mafle entnommen wer-
den konnen. Die quantitativen und qualitativen Dimensionen der Spruch-
praxis lassen dann eine soziale Weiterung des Wortlautes auch nach dem
Fall D. gegen das Vereinigte Konigreich oder dem Fall Z. u. a. gegen das
Vereinigte Konigreich nicht erkennen. So erfolgt die umfangreiche Diskus-
sion um eine mit der Spruchpraxis zu verzeichnende ,,soziale Weiterung“10
und Fortentwicklung der EMRK vor sozialen Feststellungen im Einzelfall-
recht, die es in der regelméBig von der Literatur erwiinschten Klarheit
nicht gibt. Sozial-restriktive Feststellungen prigen die Spruchpraxis zu
sozialer Not und die Achtung der sozialstaatlichen Kompetenzen und Er-
messensfreiriume der Mitgliedstaaten erstarken zu konventionsrechtlichen
Grundprinzipien.

Es sind die Grundlagen der Spruchpraxis zu sozialen Notlagen mit dem
sozial-restriktiven Wortlaut der einzelnen Gewihrleistungen und den so-
zial-restriktiven Feststellungen der Spruchpraxis im Detail herauszuarbei-
ten und als eine sozial-restriktive Leitlinie der EMRK zusammenzufiigen.
Vor dem Hintergrund der bisherigen Diskussionen gilt es dabei auch auf
eine hohere Sorgfalt bei der Analyse von Einzelfallentscheidungen und auf
groflere Zuriickhaltung vor dogmatischen Schlussfolgerungen hinzuweisen.

1. Abschnitt: Der sozial-restriktive Wortlaut

Der Wortlaut der Konventionsgewihrleistungen ist bei den Untersuchun-
gen und Diskussionen um soziale (Mindest-) Grundrechte innerhalb der
EMRK in den Hintergrund geriickt.'' Die Bemiihungen um eine Klirung
der sozialen Dimensionen finden ihren Ausgangs- und Mittelpunkt in den
umfangreichen Einzelfallentscheidungen des Gerichtshofes. Zutreffend ist
an dieser Schwerpunktsetzung, dass die Auslegung der einzelnen Rechte
und ihre Konkretisierung erst im Prozess der Anwendung einer Bestim-
mung auf einen konkreten Sachverhalt durch den Gerichtshof erfolgt.12

10 .. . . . .
C. Drioge/T. Marauhn sprechen von einer ,,Erweiterung der Konventionsgewéhr-

leistungen®, siehe dies., Soziale Grundrechte in der Europidischen Grundrechtscharta,
2000/2001, S. 87; s. a. die Formulierungen bei A. Nufberger, Sozialstandards im Vol-
kerrecht, 2005, S. 351, 358, 369 u. 370: ,,aufgebrochenen und neuen Wegen*®, ,,wie weit
der Begriff [...] ausgelegt werden kann®, ,weitgehenden Kontrollansatz®, ,,Ausweitung
des Anwendungsbereiches®; zu Art. 3 EMRK vgl. auch R. Bank, Verbot der Folter, in: R.
Grote/T. Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG Konkordanzkommentar, 2006, Kap. 11, Rn. 15.

Droge untersucht den Wortlaut von Art. 8, wihrend Art. 2 u. Art. 3 EMRK nur mit
der Spruchpraxis erarbeitet werden, siehe dies., Positive Verpflichtungen, 2003, S. 22 f,
43 f u. 51; siehe auch A. Nufsberger, Sozialstandards im Volkerrecht, 2005, S. 351 ff.

"2 Vgl. den Wortlaut von Art. 32 Abs. 1 EMRK.
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Auslegung und Anwendung sind zwar keine identischen Operationen, die
Auslegung wird aber in Hinblick auf eine konkrete Fallfrage vorgenom-
men. So hat sich die Auslegung multilateraler Menschenrechtsvertrige
schon immer von den nationalen Auslegungsmethoden unterschieden und
den spezifischen Umstidnden internationaler Vertrige durch angepasste
Kriterien Rechnung getragen.' Entscheidend fiir die Schwerpunktsetzung
in der EMRK diirfte daher die Verortung der Konvention als ein lebendi-
ges Schutzsystem (,,living instrument“”) sein, dessen Rechte durch eine
evolutive und effektive Auslegung in stindiger Spruchpraxis geweitet
werden.”” Die evolutive Methodik wurde erstmalig im Urteil zur Rs.
Marckx gegen Belgien'® [1979] praktiziert: Die Konventionsgewihrleis-
tungen seien im Lichte der jeweiligen aktuellen Umstédnde auszulegen.17 In
der Rs. Airey gegen Irland [1979] ist die Gewédhrung von praktischen und
effektiven Rechten als weiteres Prinzip der Konvention judiziert worden.'®
Beide Auslegungskriterien ergénzen den klassischen Auslegungskanon und
beeinflussen den Umgang mit dem Wortlaut. Die Schwierigkeit bei der
modernen Vertragsauslegung findet ihre Ursache in der Offenheit und
Weite der zusétzlichen Auslegungskriterien.19 Die exakte Weiterung des
Wortlautes ist nur noch mit einer Untersuchung der Entscheidungen nach-
vollziehbar. Es erscheint sogar, als konne dem Vertragstext vor der dyna-
mischen Auslegung des Gerichtshofes selbst kein verldsslicher Beitrag fiir
die Diskussion entnommen werden.?’ Zu fest verwurzelt ist der Gedanke,
dass die EMRK als ,,living instrument“ mit ihren modernen Auslegungs-

13 S0 z. B. der zwischenzeitlich nicht mehr relevante ,»in dubio mitius“ Grundsatz.

" Erstmals wurde die EMRK als ein Lliving instrument® im Tyrer-Fall bezeichnet,
vgl. EGMR, Beschwerde Nr. 5856/72, Urt. v. 25.04.1978, § 15 — Tyrer/VK.

15 Vgl. F. Matscher, Methods of Interpretation of the Convention, in: R. St. J. Mac-
donald/F. Matscher/H. Petzold (Hrsg.), The European System for the Protection of Hu-
man Rights, 1993, Kap. 5, S. 68 ff; H.-J. Cremer, Regeln der Konventionsinterpretation,
in: R. Grote/T. Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG Konkordanzkommentar, 2006, Kap. 4,
S. 155 ff.

16 Vgl. EGMR, Beschwerde Nr. 6833/74, Urt. v. 13.06.1979 — Marckx/Belgien.

7" Vgl. EGMR, Beschwerde Nr. 5856/72, Urt. v. 25.04.1978, § 15 — Tyrer/VK: ,,in-
terpreted in the light of present-day conditions*.

'® Vgl. EGMR, Beschwerde Nr. 6289/73, Urt. v. 09.10.1979, § 24 — Airey/Irland:
,-The Convention is intended to guarantee not rights that are theoretical or illusory but
rights that are practical and effective®.

' Vgl. Rudolf Bernhardt, der die Notwendigkeit der Bestimmung des AusmaBes
anfiihrt, siehe ders., Evolutive Treaty Interpretation, Especially of the European Conven-
tion on Human Rights, in: GJIL 1999/2000, S. 11 ff (16).

" Rudolf Bernhardt betont in seinem Beitrag zur evolutiven Auslegungsmethodik
die Notwendigkeit einer dynamischen Auslegung, vgl. ders., Evolutive Treaty Interpreta-
tion, Especially of the European Convention on Human Rights, in: GYIL 1999/2000, S.
11 ff (12); A. Schmidt fiihrt in ihrer Arbeit ebenfalls u. a. die weiten Begriffe ,,Familien-
leben* und ,,Achtung® an, siehe dies., EMRK und Sozialrecht, 2003, S. 64.
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methoden zwischenzeitlich ein sozialen Rechten geoffnetes und mit der
Europz'eziischen Sozialcharta ,,ineinander greifendes Schutzsystem“21 dar-
stellt.

Diese Entwicklung ist vor der Funktion des Wortlautes bedenklich. Der
Wortlaut ist Ausgangspunkt jeder Auslegung. Nur dort, wo er kein eindeu-
tiges Ergebnis liefert, muss er durch weitere Kriterien bestimmt werden.”
Diesen volkergewohnheitsrechtlichen Grundsatz, der in Art. 31 Abs. 1 des
Wiener Ubereinkommens iiber das Recht der Vertrige vom 23. Mai 1969
kodifiziert ist, hat nicht nur der Internationale Gerichtshof zur Grundlage
seiner Auslegung erklirt.”* Der EGMR hat ebenfalls an Art. 31 Abs. 1
WVK festgehalten” und das klassische Verstindnis der EMRK jiingst in
seinem Urteil zur Rs. N. gegen das Vereinigte Konigreich [2008] betont:
Die Konvention sei im Grundsatz dem Schutz der biirgerlichen und politi-
schen Rechte Verpﬂichtet.26 Seine Aufgabe sei daher, wie in der Entschei-
dung zur Rs. Zehnalovd gegen die Tschechische Republik [2002] weiter
klargestellt wird, die Grenzen zwischen den biirgerlichen und politischen
Konventionsgewihrleistungen und den sozialen Rechten der Europidischen
Sozialcharta zu bestimmen.”” Die evolutive und effektive Weiterung ist
damit auf eine Konkretisierung begrenzt, die mit dem verbindlichen Wort-
laut in seiner englischen und franzésischen Urschrift (Art. 59 Abs. 4
EMRK) vereinbar ist.”8

' A. Schmidt, EMRK und Sozialrecht, 2003, S. 33.

? Vgl. A. Schmidt, EMRK und Sozialrecht, 2003, S. 34 ff; C. Droge, Positive Ver-
pflichtungen, 2003, S. 33.

B So H.-J. Cremer, Regeln der Konventionsinterpretation, in: R. Grote/T. Marauhn
(Hrsg.), EMRK/GG Konkordanzkommentar, 2006, Kap. 4, Rn. 3 u. 19; C. Grabenwarter,
EMRK, 2008, § 5, Rn. 2 f; G. Dahm/J. Delbriick/R. Wolfrum, Volkerrecht, Bd. 1/3, 2002,
S. 640.

* Vgl. ,Competence of the General Assembly for the Admission of a State to the
United Nations*, Gutachten vom 3. Mirz 1950 — ICJ Reports 1950, abgedruckt und dis-
kutiert bei O. Dorr, Kompendium volkerrechtlicher Rechtsprechung, 2004, S. 139 f.

¥ Vgl. EGMR, Beschwerde Nr. 4451/70, Urt. v. 21.02.1975, §§ 29 ff, 30 u. 31 —
Golder/VK: ,In the way in which it is presented in the general rule in Article 31 of the
Vienna Convention the process of interpretation of a treaty is a unity, a single combined
operation, [...]. The terms [...] of the European Convention, taken in their context, [...].*,
siehe auch H.-J. Cremer, Regeln der Konventionsinterpretation, in: R. Grote/T. Marauhn
(Hrsg.), EMRK/GG Konkordanzkommentar, 2006, Kap. 4, Rn. 18.

% 7uletzt EGMR, Beschwerde Nr. 26565/05, Urt. v. 27.05.2008 (GC), § 44 — N./VK:
,[...] the Convention is essentially directed at the protection of civil and political rights®.

2 Vgl. EGMR, Beschwerde Nr. 38621/97, Entsch. v. 14.05.2002, ,,The Law* —
Zehnalovd und Zehnal/Tschechische Republik.

% Hans-Joachim Cremer weist in diesem Zusammenhang darauf hin, dass keine In-
halte aufgedringt werden diirfen, die nicht vereinbart wurden, siehe ders., Regeln der
Konventionsinterpretation, in: R. Grote/T. Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG Konkordanz-
kommentar, 2006, Kap. 4, Rn. 24 u. 26 f; siche zur Verbindlichkeit des Wortlautes auch
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1. Die Entstehungsgeschichte der EMRK

Der Wortlaut der EMRK war bei seiner Konzipierung der ideologisch ge-
pragten Diskussion um eine Trennung der biirgerlichen und politischen
von den wirtschaftlichen und sozialen Menschenrechten ausgesetzt.29 Da-
bei lag diese klassische Diskussion bei der EMRK nicht auf der Hand.”
Die Konzipierung der EMRK ging nahezu parallel mit der Entstehung des
Europarates einher.”! Nach der Satzung des Europarates vom 5. Mai 1949
obliegt es dem Europarat den wirtschaftlichen und sozialen Fortschritt un-
ter den Mitgliedstaaten zu fordern (Art. 1 lit. a der Satzung) und verpflich-
tet zu einem gemeinsamen Vorgehen auf wirtschaftlichem und sozialem
Gebiet (Art. 1 lit. b der Satzung). Die EMRK als Anliegen des Europarates
hitte diese Zielsetzung mit der Aufnahme von sozialen Rechten in den
Grundrechtskatalog verwirklichen konnen. Die historischen Motive fiir die
mit der EMRK verbundene abwehrrechtliche Zielsetzung ergeben sich je-
doch aus dem zeitgeschichtlichen Kontext. Ideologisch ist und bleibt die
Entstehung der EMRK mit dem Ende des Zweiten Weltkrieges verbun-
den.’> Als Ausdruck des Selbstbehauptungswillens der demokratischen
Staaten Europas gegeniiber dem ,,totalitiren Kommunismus sowjetischer
Prigung“” und im Angesicht der systematischen Missachtung der Wiirde
und der Rechte des Menschen vor allem durch die Gréueltaten im Dritten
Reich® wurde in Eile dem als unzureichend angesehenen nationalen
Grund- und Menschenrechtsschutz mit der EMRK ein verbindliches Men-
schenrechtsinstrumentarium zum Schutze der Grundrechte des Einzelnen

C. Grabenwarter, EMRK, 2008, § 5, Rn. 2 ff m. w. N. und EGMR, Beschwerde Nr.
4451/70, Urt. v. 21.02.1975, § 29 — Golder/VK: ,[I]t should be guided by Articles 31 to
33 of the Vienna Convention of 23 May 1969 on the Law of Treaties. [....] its Articles 31
to 33 enunciate in essence generally accepted principles of international law to which the
Court has already referred on occasion. In this respect, for the interpretation of the Euro-
pean Convention account is to be taken of those Articles subject, where appropriate, to
»any relevant rules of the organization® [...] within which it has been adopted (Article 5
of the Vienna Convention)“.

¥ Dazu nur R. Grote, Entstehungs- und Rezeptionsgeschichte der EMRK, in: R. Gro-
te/T. Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG Konkordanzkommentar, 2006, Kap. 1, Rn. 1 ff.

% Zur Klassischen Diskussion siche nur die Ubersicht bei H. Steiner/P. Alston/R.
Goodman, International Human Rights in Context, 3. Aufl., 2008, Kap. 4, S. 263 ff.

' C. Grabenwarter, EMRK, 2008, § 1, Rn. 2.

2 Vgl. J. Meyer-Ladewig, EMRK — Handkommentar, 2. Aufl., 2006, Einl., Rn. 1.

¥ R. Grote, Entstehungs- und Rezeptionsgeschichte der EMRK, in: R. Grote/T. Ma-
rauhn (Hrsg.), EMRK/GG Konkordanzkommentar, 2006, Kap. 1, Rn. 10.

3 C. Grabenwarter, EMRK, 2008, § 1, Rn. 1; H. Golsong, Der Schutz der Grund-
rechte durch die Europdische Menschenrechtskonvention und seine Mingel, in: H. Mos-
ler/R. Bernhardt/M. Hilf (Hrsg.), Grundrechtsschutz in Europa, 1977, S. 8; R. Grote,
Entstehungs- und Rezeptionsgeschichte der EMRK, in: R. Grote/T. Marauhn (Hrsg.),
EMRK/GG Konkordanzkommentar, 2006, Kap. 1, Rn. 1 ff u. 10.



