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Anna Schimke*

Arbeit und Einfluss der Venedig-Kommission des Europarats

Die Gutachten der Venedig-Kommission in der Rechtsprechung des EGMR

Die Venedig-Kommission berdt als Einrichtung des Euro-
parates Staaten in verfassungsrechtlichen Um- und Auf-
bausituationen bei ihrer Gesetzgebung. Ihre Gutachten
sind rechtlich unverbindlich, haben aber, wie dieser Bei-
trag aufzeigt, in verschiedener Hinsicht groffe Bedeutung
fiir die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir

Menschenrechte.

I. Die Bedeutung der Venedig-Kommission als
Beratungsorgan mit Expertenwissen

Die Europiische Kommission fiir Demokratie durch
Recht, auf die in der Regel als Venedig-Kommission
Bezug genommen wird!, ist eine Einrichtung des Eu-
roparats, die rechtliche Politikberatung im Bereich des
Verfassungsrechts betreibt. Zu Beginn ihrer Tatigkeit
lag ihre Hauptaufgabe darin, mittel- und osteuropii-
sche Staaten in ihrem Bestreben zu unterstiitzen, De-
mokratien aufzubauen, die im Einklang mit den Prin-
zipien des Europarats stehen.? Zu diesem Zweck stellte
die Venedig-Kommission als Expertenkommission
rechtlichen Rat zur Verfiigung, der sich unter anderem
an den Mafistiben der Europdischen Menschenrechts-
konvention (EMRK) in Gestalt ihrer Auslegung durch
die Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte (EGMR) orientierte. Mittlerweile um-
fasst die Arbeit der Venedig-Kommission tiber die Bera-
tung in verfassungsrechtlichen Um- und Aufbausituatio-
nen hinaus vor allem auch die Rechtsberatung betreffend
derjenigen Gesetze ihrer Mitgliedslander, die wesentlich
sind fiir die Funktionsfihigkeit demokratischer Insti-

* M.A,, studentische Mitarbeiterin am Lehrstuhl fiir Offentliches
Recht, Informations- und Kommunikationsrecht, Gesundheitsrecht
u'nd Rechtstheorie an der Fakultit fiir Rechtswissenschaft der Univer-
s‘llél‘Hamburg (Prof. Dr. Marion Albers). Der Beitrag beruht auf einer
Seminararbeit, die die Verfasserin im Sommersemester 2012 bei Herrn
Prof. Dr. Wolfgang Hoffmann-Riem geschrieben hat und die mit ,,sehr
gut* bewertet wurde.

1 Abkiirzung als Venedig Kommission verdankt die Europiische
Kpmmission fiir Demokratie durch Recht dem Umstand, dass ihre
vierteljahrlichen Treffen in der Scuola Grande di San Giovanni Evan-
gelista in Venedig stattfinden,

2. Eine ausfiihrlichere Darstellung der Entstehungsgeschichte findet
SlC'h bei Riilke, Venedig-Kommission und Verfassungsgerichtsbar-
keit, 2003, S. 8 fF; siche ferner Bode-Kirchhoff, Why the road from Lu-
xemb'ourg to Strasbourg leads through Venice, in: Dzehtsiarou/Kans-
tantsin u.a. (Hrsg.), Human Rigths Law in Europe: The influence, over-
laps and contradictions of the EU and ECHR, i.E. 2014, Manuskript,
;II,(dcr darauf hinweist, dass Antonio La Pergola, der Initiator fiir
] ie Anux?('iur}g der Ve|'1edig~Kommission, die Idee einer internationa-
en Assoziation von Richtern und Rechtsexperten zur Forderung von
i\l/l(zﬁslchtenrechten und Demokratie bereits in den 70er Jahren entwi-

hat.

tutionen.* Nach wie vor sind die Maf3stibe der EMRK
fiir die Arbeit der Venedig-Kommission von herausra-
gender Bedeutung.” Obschon die Titigkeit der Venedig-
Kommission international verstirkt wahrgenommen
wird, kommt ihr in der deutschen Offentlichkeit ver-
hiltnismaBig wenig Aufmerksamkeit zu. Gleiches gilt
fir die Wahrnehmung der Kommission innerhalb der
Rechtswissenschaft — zumal innerhalb der rechtswissen-
schaftlichen Ausbildung. Letzteres mag unter anderem
damit zusammenhingen, dass die Handlungsformen
der Venedig-Kommission keine klassischen Rechtsakte
sind, sondern sich durch rechtliche Unverbindlichkeit
auszeichnen. Als beratende Einrichtung bedient sich die
Venedig-Kommission ,weicher® Instrumente, die stark
am Dialog mit verschiedenen Interessengruppen des
jeweiligen Mitgliedslandes ausgerichtet sind.’ Indes ist
fehlende rechtliche Verbindlichkeit nicht mit fehlender
rechtlicher Relevanz gleichzusetzen. So bieten weiche In-
strumente fiir die Durchsetzung der EMRK-Standards
bestimmte Vorteile. Beispielsweise konnen die Adressa-
ten von weichen Handlungsformen auf die Freiwilligkeit
der Befolgung einer Norm verweisen und damit einen
Reputationsverlust vermeiden, der mit einer Sanktionie-
rung gegebenenfalls einhergehen konnte.® Auch kann die
Venedig-Kommission stirker auf Zwischenlésungen hin-
arbeiten, als dies bei einer rechtsverbindlichen, normge-
bundenen Entscheidung der Fall wire. Hierdurch kann
gegebenenfalls eine erhchte Folgebereitschaft geschaffen
werden.” Insgesamt haben die Gutachten der Venedig-
Kommission das Potenzial, als funktionales Aquivalent
fiir rechtlich verbindliche Entscheidungen zu fungieren.®
Nicht nur wegen dieser Vorteile gewinnt die Venedig-
Kommission an Bedeutung. Hinzu kommt, dass ein er-
hohter Bedarfan Spezialwissen besteht, je vielschichtiger
sich rechtliche Sachverhalte aufgrund des zunehmenden

3 Vgl zu den Hauptaufgaben die Darstellung unter http://www-ve
nice.coe.int/ WebForms/pages/?p=01_Const_Assistance (26.01.2013).
4 Siehe dazu auch Bode-Kirchhoff; in: Dzehtsiarou/Kanstantsin u.d.
(Hrsg.), Human Rigths Law in Europe, i.E. 2014, I1.3. :

5 Siehe dazu auch die Beschreibung der Arbeitsweise der Venedig-
Kommission auf ihrer Homepage unter http://www.venice.coe.int/
WebForms/pages/?p=01_Const_Assistance (26.01.2013). ¢
6 Hoffmann-Riem, ,Soft Law* und ,,Soft Instruments* in der Arbeit
der Venedig-Kommission des Europarats, Zur Wirkungsmacht einer
beratenden Einrichtung, in: Biuerle/Dann/Wallrabenstein (Hrsg):
Demokratie-Perspektiven, Festschrift fiir Brun-Otto Bryde zum 70.
Geburtstag, 2012, S. 595 (597).

7 Miiller-Graff; Das ,Soft Law* der europiischen Organisationen, in:
EuR 2012, 18 (20).

8 Hoffmann-Riem, in: Biuerle/Dann/Wallrabenstein (Hrsg.), Demo-
kratie-Perspektiven, FS Brun-Otto Bryde, 2012, S. 595 (597).
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Ineinandergreifens von nationalen, supranationalen und
internationalen Normen gestalten.’

Der Beitrag will der wachsenden Bedeutung der Vene-
dig-Kommission Rechnung tragen, indem er in einem
ersten Schritt kurz auf ihre Zusammensetzung eingeht
und sodann ihre Aufgaben und Handlungsformen vor-
stellt. Daran anschliefend soll die Wirkungsweise ih-
rer Tatigkeit ndher in den Blick genommen werden, da
hierin der markanteste Unterschied zur Funktionsweise
rechtsformlich handelnder Institutionen liegt. Auf dieser
Darstellung liegt der Schwerpunkt des Beitrags. Sie folgt
der Leitfrage, unter welchen Bedingungen die rechtlich
unverbindlichen Handlungen der Venedig-Kommission
rechtlich relevante Wirkungen entfalten konnen. Dieser
Frage soll beispielhaft anhand der Wirkungen der Gut-
achten der Venedig-Kommission in der Rechtsprechung
des EGMR nachgegangen werden.

Il. Zusammensetzung und Aufgaben der
Venedig-Kommission

Die Venedig-Kommission wurde als Einrichtung des
Europarats aufgrund eines Teilabkommens zwischen
18 Mitgliedsstaaten'” 1990 gegriindet. Mittlerweile um-
fasst sie 58 Mitglieder, darunter die 47 Mitgliedslander
des Europarats." Gemif Art. 2 11 ihres Revised Statu-
te' setzt sich die Venedig-Kommission aus je einem Ver-
treter oder einer Vertreterin sowie einem Stellvertreter
oder einer Stellvertreterin pro Mitgliedsland zusammen,
die ihre Tétigkeit gemif Absatz 1 weisungsunabhingig
wahrnehmen und sich durch besondere Erfahrungen
und Leistungen innerhalb von demokratischen Institu-
tionen oder durch ihre rechts- oder politikwissenschaft-
liche Expertise auszeichnen sollen. In der Regel handelt
es sich bei den Mitgliedern um ehemalige Richter/in-
nen, Professor/innen oder ehemalige Mitglieder der na-
tionalen Parlamente.” Deutsches Mitglied ist seit 2007
der ehemalige Bundesverfassungsrichter Prof. Dr. Wolf-
gang Hoffmann-Riem. Das Ziel der Venedig-Kommissi-
on liegt in der Forderung von Demokratie, Menschen-
rechten und Rechtsstaatlichkeit (Art. 1 I Revised Statute).

9 Vgl zur Komplexitit, die durch die Vielfalt und das Ineinandergrei-
fen der verschiedenen Normen entsteht Sieber, Rechtliche Ordnung in
einer globalen Welt, in: Rechtstheorie 41 (2010), 151 (151 fT., 168 f.).

10 Im Einzelnen zihlten zu den Griindungsmitgliedern Belgien, Di-
nemark, Finnland, Frankreich, Griechenland, Irland, Italien, Luxem-
burg, Malta, Norwegen, Osterreich, Portugal, San Marino, Spanien,
Schweden, Schweiz, Tiirkei, Zypern.

1 http://www.veniccAcoe.int/Wchl:orms/members/coumrics‘aspx
(26.01.2013).

12 Abrufbar unter http://www.venice,coe.int/Wel)l:orms/pages/?pz
01_01_Statute (26.01.2013).

13 Van Dijk, The Venice Commission on Certain Aspects of the Ap-
plication of the European Convention on Human Rights Ratione Per-
sonae, in: Human rights, democracy and the rule of law: liber amico-
rum Luzius Wildhaber, 2007, S. 183 (187).

Dabei erfiillt sie ihre Aufgaben eigenstindig, das heifdt
unabhidngig von den Organen des Europarates."

Ill. Handlungsformen der Venedig-Kommission

Der Venedig-Kommission stehen verschiedene Instru-
mente fiir ihre Aufgabenwahrnehmung zur Verfiigung,”
die sich in vier Kategorien einteilen lassen: Zum einen
kann sie auf eigene Initiative hin Studien oder Berich-
te erstellen und Entwirfe fur Richtlinien, Gesetze oder
Resolutionen verfassen, welche jeweils auch von den Or-
ganen des Europarats diskutiert und verabschiedet wer-
den kénnen." Zum anderen kann sie auf Anfrage unter
anderem eines Mitgliedslandes, des Ministerkomitees
und der parlamentarischen Versammlung des Euro-
parats oder der Organe der Europdischen Union titig
werden'” und Opinions zu einer konkreten Rechtsfrage
verfassen. Dartiber hinaus besteht die Moglichkeit zur
Kooperation mit anderen Institutionen in Form von Se-
minaren.'® Schliefflich erstellt die Venedig-Kommission
einzelfallbezogene amicus curiae briefs auf Anfrage na-
tionaler oder internationaler Gerichte, darunter auch der
EGMR."”

Der EGMR bezieht sich allein auf die schriftlich verfass-
ten Dokumente und unter diesen ganz tiberwiegend auf
Studies, Reports, Guidelines und Opinions. Auf diese
Dokumente, fiir die der Oberbegriff ,Gutachten® ver-
wendet wird,?® werden sich die folgenden Ausfiihrungen
daher konzentrieren.”!

1. Opinions

Opinions sind unabhidngige Rechtsmeinungen, die auf
Anfrage erstellt werden.”” Sie beziehen sich auf Verfas-
sungsentwiirfe, auf Entwiirfe von Verfassungsergianzun-
gen oder auf andere Gesetzesentwiirfe im Bereich des
Verfassungsrechts. Das Ziel der Opinions ist es ,to pro-
vide a complete, precise, detailed and objective analysis
not only of compatibility with European and internati-

14 Ebd.

15 Art. 3 Revised Statute.

16 Art. 31 Revised Statute.

17 Art. 311 Revised Statute.

18 Art. 311 und V Revised Statute.

19 Vgl. zum Beispiel Case of parti nationaliste Basque - Organisati-
on régional d’Iparralde v. France, App. no. 71251/01, judgment of 7 Ju-
ne 2007, § 3; vgl. zur Bedeutung der amicus curiae briefs der Vene-
dig-Kommission fir die Rechtsprechung des EGMR Bode-Kirchoff, in:
Dzehtsiarou/Kanstantsin u.a. (Hrsg.), Human Rigths Law in Europe,
i.E. 2014, S. 81T.

20 In Ubernahme der Begrifflichkeit von Hoffmann-Riem, in: Biuer-
le/Dann/Wallrabenstein (Hrsg.), Demokratie-Perspektiven, FS Brun-
Otto Bryde, 2012, S. 595 (598).

21 Vgl. zur Analyse der Bezugnahme des EGMR auf die Venedig-
Kommission als amicus des EGMR Bode-Kirchhoff, in: Dzehtsiarou/
Kanstantsin u.a. (Hrsg), Human Rigths Law in Europe, i.E. 2014,
TIT¢3¢

22 Eine Ubersicht zum Verfahren findet sich im Dokument
CDL(2010)109rev, S.11, abrufbar unter http://www.venice.coe.int/
docs/2010/CDL%282010%29109rev-e.pdf (12.08.2012).
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onal standards, but also of the practicality and viability
of the solutions envisaged by the states concerned.“* Der
Mafstab, an dem sich die Opinions orientieren, setzt sich
aus verschiedenen Quellen zusammen. Dazu zdhlen so-
wohl Hard Law, wie etwa vélkerrechtliche Vertrige, als
auch Soft Law.* Eine hervorgehobene Rolle kommt der
EMRK und ihrer Konkretisierung durch Auslegung und
Anwendung des EGMR zu, die fiir die Venedig-Kommis-
sion ,den nicht unterbietbaren Mindeststandard“** um-
schreibt. Opinions werden durch zwei bis drei Mitglieder
vorbereitet und - in der Regel nach einem Besuch im je-
weiligen Mitgliedsland - in einer der viermal jahrlich in
Venedig stattfindenden Plenarsitzungen verabschiedet.

2. Studies, Reports, Guidelines

Studies, Reports und die auf sie zuriickgehenden Guide-
lines beziehen sich auf Rechtsfragen von transnationaler
Bedeutung und haben also einen allgemeinen Charak-
ter.” Thr Ziel besteht vor allem darin, Verfassungswer-
te innerhalb von Europa zu vergleichen und durch die
Formulierung diesbeziiglicher Standards zu deren For-
derung beizutragen.”” Hiufig dienen die so entwickel-
ten Standards auch der Venedig-Kommission selbst als
Mafstab fiir andere Gutachten.?® Genauso wie die Opi-
nions werden Studies und Reports durch Berichterstat-
ter vorbereitet und im Plenum verabschiedet. Obschon
die Entscheidungen des Plenums grundsitzlich nur die
Mehrheit der Stimmen erfordern, werden die Gutachten
in der Regel einstimmig verabschiedet.?”

IV. Die Gutachten der Venedig-Kommission in
der Rechtsprechung des EGMR

Die Venedig-Kommission wurde durch den EGMR zum
ersten Mal am 12. Dezember 2001 in der Entscheidung
Bankovi¢ and others vs. Belgium and 16 other Contrac-
ting States™ zitiert. Fiir die folgende Analyse wurden alle
Zitate bis zum Friihjahr 2012 beriicksichtigt, wobei die
letzte ausgewertete Bezugnahme am 10. Mai 2012 im Fall
Albu and others v. Romania erfolgte.’ In diesem Zeit-

raum wurde die Venedig-Kommission insgesamt 71 Mal
_—
23 CDL(2010)109rev, S. 8 (Fn. 15).
24 Siehe ausfiihrlich zur Maf3stabsbildung Hoffmann-Riem, in: Biu-
erle/Dann/Wallrabenstein (Hrsg.), Demokratie-Perspektiven, FS
Brun-Otto Bryde, 2012, S. 595 (599 ff.).
25 Hoﬂmann—Riem, in: Béuerle/Dann/Wallrabenstein (Hrsg.), De-
mokratie-Perspektiven, FS Brun-Otto Bryde, 2012, S. 595 (601).
26 CDL(ZOI())109reV, S.9 (Fn. 15).
27 Ebd.
28 kHojmann-Riem, in: Biuerle/Dann/Wallrabenstein (Hrsg.), De-
;no ratie-Perspektiven, FS Brun-Otto Bryde, 2012, S. 595 (603).
9 kHajmann»Rxem, in: Béduerle/Dann/Wallrabenstein (Hrsg.), De-
mo rane-Pe‘rspekliven, ES Brun-Otto Bryde, 2012, S. 595 (605).
30 funkowc and others vs. Belgium Belgium, the Czech Republic, Den-
ZﬂarN, imnce, Germany, Greece, Hungary, Iceland, Italy, Luxembourg,
: 1:; Kr?l Zrlands, Norway, Poland, Portugal, Spain, Turkey and the Uni-
ed Kingdom, App. no. 52207/99, Grand Chamber decision of 21 De-
cember 2001.
31 Ccst’ of Albu and other v, Romania, App. no. 34796/09 and 63 other
cases, judgment of 10 May 2012.

zitiert. Obschon damit bereits von einer gewissen Regel-
mifligkeit gesprochen werden kann, bleibt die Haufigkeit
der Bezugnahmen im Vergleich zum Gesamtumfang der
Rechtsprechungstitigkeit des EGMR - in diesem Zeit-
raum Gber 40.000 Judgments und Decisions* - noch ge-
ring. Der EGMR zieht sowohl Opinions als auch Guide-
lines und Reports heran, wobei die Verteilung ungefihr
gleichwertig ist. Thematisch bezieht sich die tiberwie-
gende Zahl der Bezugnahmen auf Wahlangelegenheiten
(40 Zitate), gefolgt von Bezugnahmen betreffend politi-
sche Parteien (16 Zitate) und Justizsysteme (15 Zitate).
Die Bezugnahmen erfolgen regelmiflig an Stellen in den
Urteilen, die die spezifische Urteilstechnik des EGMR
charakterisieren. Zum besseren Verstindnis der Wir-
kungsweisen der Gutachten sollen diese Charakteristika
kurz dargestellt werden. Vor diesem Hintergrund wird
die Perspektive, die die Auswertung geleitet hat, erortert
und sollen schliefilich die Wirkungsweisen im Einzelnen

nachvollzogen werden.

1. Charakteristika der Rechtsprechung des

EGMR

Zu den hier interessierenden Charakteristika der Recht-
sprechung des EGMR zihlen das Verstindnis der Kon-
vention als living instrument, das Verhdltnismaigkeits-
prinzip sowie das Prinzip des margin of appreciation.

a) Living instrument

Das Verstindnis der Konvention als living instrument
bedeutet, dass sich die Konventionsgewéhrleistungen
dynamisch mit den Verinderungen von Recht und Ge-
sellschaft entwickeln. Es gibt mit anderen Worten kei-
nen statischen Inhalt der Konventionsrechte, der von

Fall zu Fall aufgerufen wird. Vielmehr wird der Inhalt
mit jeder Anwendung unter Berticksichtigung rechtli-
cher und gesellschaftlicher Entwicklungen aktualisiert.
Die teleologische Auslegung erfolgt demnach in Anse-
hung des aktuellen Umfeldes der Konventionsrechte.*?

Eine stetige Aktualisierung des Umfeldes wird jedoch

nicht nur in sachlicher, sondern auch in normativer Hin-
sicht vorgenommen. Diese Notwendigkeit ergibt sich aus

der Besonderheit, dass sich die Konvention nicht in eine

verfassungsrechtliche Struktur einfiigt, aus der sich Ori-
entierungspunkte fiir die Auslegung ergeben konnten.
Der EGMR besitzt folglich kein klar bestimmtes nor-
matives Umfeld. Ein solches muss vielmehr jeweils neu

etabliert werden, um die Einzelheiten des Falles umfas-
send rechtlich wiirdigen zu kénnen. Diese Offnung hin

zu Quellen, die die Rechtsprechung inspirieren®*, wird

ebenfalls iiber das Verstindnis der Konvention als li-

32 So das Ergebnis bei Recherche in der Datenbank des EGMR un-
ter http://www.echr.coe.int/ECHR/EN/Header/Case-Law/Decisions+
and+judgments/HUDOC+database/ (26.01.2013).

33 Gebauer, Parallele Grund- und Menschenrechtsschutzsysteme in
Europa?, 2007, S. 231.

34 Vgl. zu den Inspirationsquellen im Einzelnen Rozakis, The Euro-
pean Judge as Comparatist, in: Tul. L. Rev. 80 (2005/2006), 257 (268).
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ving instrument vollzogen: ,/The Court [...] observes
that it has always referred to the ,living' nature of the
Convention, which must be interpreted in the light of
present-day conditions, and that it has taken account of
evolving norms of national and international law in its
Es folgt eine
Aufzihlung verschiedener Regelungen, die vom Gericht

w35

interpretation of Convention provisions.

in diesem Kontext in Bezug genommen wurden. Dazu
zdhlen neben internationalen Vertrigen und Konventi-
onen, den allgemeinen Prinzipien des Volkerrechts und
dem Case-Law anderer internationaler Gerichte auch
die Gutachten der Venedig-Kommission. So schreibt das
Gericht: , These methods of interpretation have also led
the Court to support its reasoning by reference to norms
emanating from [...] Council of Europe organs [...]. In
order to interpret the exact scope of rights and freedoms
guaranteed by the Convention, the Court has, for exam-
ple, made use of the work of the European Commission
for Democracy through Law or ‘Venice Commission.”“*
Das Gericht verweist sodann auf Urteile, in denen un-
ter anderem der ,Code of Good Practices in Electoral
Matters™” und die ,,Guidelines of Financing of Political
Parties™* zitiert werden. Uber das Prinzip des living ins-
truments wird die Konvention also strukturell zu einem
normativen Umfeld hin getffnet, das jeweils fir den Ein-
zelfall etabliert wird und zu dem auch die Gutachten der
Venedig-Kommission zihlen.

b) VerhéltnismaBigkeitsprinzip

In der Konvention wird das Verhaltnismafigkeitsprin-
zip nicht explizit genannt.”” Der EGMR sieht es jedoch
als ein Prinzip an, das der Konvention inhirent ist. Ein
Ankniipfungspunkt fiir diese Ansicht findet sich etwa
in der Giiterabwigung, die aufgrund der Schrankenfor-
mulierung - wie sie zum Beispiel Art. 8 11 EMRK vor-
sieht — ,necessary in a democratic society* vorgenom-
men werden muss. Die Verhiltnismafigkeitspriifung ist
zweistufig aufgebaut. In einem ersten Schritt ermittelt
das Gericht den Zweck der Mafinahme und stellt dessen
Vereinbarkeit mit den von der Konvention anerkannten
Zwecken fest. Anschlieflend nimmt das Gericht eine Gii-
terabwigung vor, die Elemente der Angemessenheits-
priifung aus der deutschen Dogmatik enthilt, jedoch
auch Erwidgungen enthalten kann, welche die Erforder-
lichkeit einer Mafinahme betreffen.” Insbesondere fiir
die Ermittlung der Schwere des Eingriffs bildet ein vom

35 Case of Demir and Baykara v. Turkey, App. no. 34503/97, judgment
of 12 November 2008, § 68.

36 Caseof Demir and Baykara v. Turkey, App. no. 34503/97, judgment
of 12 November 2008, § 75.

37 CDL-AD(2002)023rev.

38 CDL-INF(2001)8.

‘39 Siehe zum VerhiltnismaRigkeitsprinzip und seiner Verankerung
in der Konvention Gebauer, Parallele Grund- und Menschenrechts-
schutzsysteme in Europa?, 2007, S. 244 ff.

40 Gebauer, Parallele Grund- und Menschenrechtsschutzsysteme in
Europa?, 2007, S. 246.

Gericht zu ermittelnder ,,Standard europiischer Pra-
gung” den Vergleichspunkt.

c) Margin of appreciation

Das Prinzip des margin of appreciation wird zumeist im
Kontext der Verhiltnismafligkeitspriifung relevant. Es
beruht auf dem Gedanken der Subsidiaritit der Rechts-
schutzinstrumente der Konvention, wonach zunichst
die Staaten — und erst an zweiter Stelle der EGMR - die
Einhaltung der Konventionsrechte sicherzustellen haben.
Der margin of appreciation ldsst sich nicht abstrakt de-
finieren, sondern ist ein Prinzip, das bei der Beurteilung
des Einzelfalls seine jeweilige Ausgestaltung findet. Es
nimmt Riicksicht auf die Souveranitit der Einzelstaaten,
indem es diesen die konkrete Ausgestaltung der Konven-
tionsrechte Gberlasst. Hierdurch wird bewusst auf eine
einheitliche Ausgestaltung der Konventionsrechte in al-
len Mitgliedsstaaten verzichtet." Gleichzeitig behalt sich
der EGMR aber die ,menschenrechtliche Letztentschei-

12

dung vor“?, Ein ausschlaggebender Punkt fir die Beur-
teilung, ob ein margin of appreciation besteht und wie
weit er zu ziehen ist, bildet der Vergleich mit der Rechts-
lage in anderen Vertragsstaaten. Je unterschiedlicher die
nationalen Regeln, desto grofler der Spielraum, und je
deutlicher sich ein gemeinsamer europdischer Standard
abbildet, desto geringer wird er.”* Die Venedig-Kom-
mission wird fiir den EGMR in diesem Kontext wichtig,
wenn sie rechtsvergleichende Studien oder darauf basie-
rende Guidelines erstellt hat, die dazu beitragen, einen
gemeinsamen européischen Standard zu ermitteln."

Das Leitprinzip des margin of appreciation wird in der
Literatur als Teil einer umfassenderen Strategie des
EGMR gedeutet, die Durchsetzungskraft seiner Urteile
zu stirken.* Zwar binden die Urteile die Beteiligten ge-
mafd Art. 46 EMRK. Doch kommt dem EGMR nur die
Befugnis zu, die Konventionsverletzung festzustellen.
Die Aufthebung der innerstaatlichen Gesetze und Rechts-
akte liegt in der Hand des betroffenen Staates. Insofern
ist der EGMR auf die Zusammenarbeit mit den Ver-
tragsstaaten angewiesen. Fur die Akzeptanz und Durch-
schlagkraft der Urteile des EGMR ist es also notwendig,
dass dieser Zurtickhaltung und Respekt gegentiber den
Staaten wahrt.*

41 Gebauer, Parallele Grund- und Menschenrechtsschutzsysteme in
Europa?, 2007, S. 250.

42 Ebd.

43 Ein weiter margin of appreciation wird beispielsweise angenom-
men in Affaire Etxeberria Barrena Arza Nafarroako Autodetermina-
zio Bilgunea et Aiarako et autres c. Espagne, Requétes n* 35579/03,
35613/03,35626/03 et 35634/03, Arrét du 30 juin 2009, § 80.

44 So zum Beispiel Case of Tanase v. Moldova, App. no. 7/08, judg-
ment of 27 April 2010, § 176.

45  Gebauer, Parallele Grund- und Menschenrechtsschutzsysteme in
Europa?, 2007, S. 250f.

46 Siehe dazu im Einzelnen Gebauer, Parallele Grund- und Men-
schenrechtsschutzsysteme in Europa?, 2007, S. 250 .
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2. Zur Wirkungsweise der Rechtsprechung des
EGMR und ihrer Bedeutung fiir die Gutachten
der Venedig-Kommission
Uber diese »Zuriickhaltungsstrategie® hinaus hat der
EGMR weitere Mechanismen entwickelt, um den Kon-
ventionsrechten verstirkte Geltung zu verschaffen. Hier-
zu zdhlen vor allem die teilweise sehr umfangreichen
allgemeinen Ausfiihrungen zu einer Rechtsfrage, die es
allen Mitgliedsstaaten ermoglicht, sich an der Rechtspre-
chung des EGMR auszurichten. Damit wird der Schutz
der Konventionsrechte gewissermaflen vorverlagert."”
Christoph Grabenwarter und Katharina Pabel sprechen
in diesem Zusammenhang von einer faktischen Orien-
tierungswirkung der Urteile.** Dieses kann wiederum
fiir die Venedig-Kommission im Rahmen ihrer Maf3-
stabsbildung Bedeutung erlangen. Der Einbezug der Ve-
nedig-Kommission in das normative Umfeld der EMRK
auf der einen und die Wirkung der Urteile des EGMR auf
der anderen Seite kann in einer ersten Anniherung als
Wechselwirkungsverhiltnis beschrieben werden. Pieter
van Dijk bezieht sich auf amicus curiae briefs der Vene-
dig-Kommission in der Rechtsprechung des EGMR und
kommt zu dem Schluss, dass sich die Venedig-Kommis-
sion und der EGMR mit Blick auf die Interpretation der
Konventionsrechte erginzen.” In diesem Zusammen-
hang spricht er von einer »two-way-street“’ sowie von
»Cross-fertilization”', Diese Bilder suggerieren einen ar-
gumentativen Austausch auf einer Ebene. Mit Blick auf
die hier interessierenden Gutachten der Venedig-Kom-
mission kann dieses Bild nicht ohne weiteres iibernom-
men werden.* Ein solcher »gleichwertiger® Austausch
auf einer Ebene gerdt schon deshalb in Schieflage, weil
die Venedig-Kommission fiir die Ermittlung ihrer Min-
deststandards wohl erheblich mehr auf die Rechtspre-
chung des EGMR angewiesen ist, als der EGMR auf die
Dokumente der Venedig-Kommission. Aber auch die
Logik der Entscheidungsdarstellung des EGMR weist
nicht auf ein tatsichliches Austauschverhiltnis hin.** So
ldsst sich in keinem der Urteile und Entscheidungen, die
die Venedig-Kommission zitieren, eine diskursive Ausei-

nandersetzung mit den Argumenten der Venedig-Kom-
———— e
47 Gebauer, Parallele Grund- und Menschenrechtsschutzsysteme in
Europa?, 2007, S. 233,
48 Gry‘ubenwarler/l’abel, Europiische Menschenrechtskonvention,
2012, S. 106.
3307%1‘" Dijk, in: l:luman rights, liber amicorum Luzius Wildhaber,
- f S. 183 (1‘84); dhnlich und ebenfalls bezogen auf amicus curiae
riefs ?ode—Kzrchhoﬂ in: Dzehtsiarou/Kanstantsin u.a. (Hrsg.), Hu-
man Rigths Law in Europe, i.E. 2014, I1]
50 Van Dijk, in: Human rights l‘l; o zi i
e, ghts, liber amicorum Luzius Wildhaber,
51 Ebd.
5. y i i
(:lrS;/I;I.Dauchk Hoﬂt;ann-lhem, in: Béuerle/Dann/Wallrabenstein
-), Demokratie-Perspekti >
et erspektiven, FS Brun-Otto Bryde, 2012, S. 595
53 kH'o‘(]nmnn-Ricfn, in: Biuerle/Dann/Wallrabenstein (Hrsg.), De-
;no ratie-Perspektiven, FS Brun-Otto Bryde, 2012, S. 595 (614)
4 Jedenfalls nicht auf der Ebene der Entscheidungsdarstellung. Aus-

tauschverhiltnisse zum Beispiel i
‘ 2 piel im Vorfeld der En i i :
durch nicht ausgeschlossen. el

mission feststellen.” Dies wird in einem Sondervotum
sogar ausdriicklich kritisiert: ,,It strikes us as rather odd
that the Judgment fails, entirely, to have any regard to the
findings in the actual Report itself.“>

Diese Nicht-Auseinandersetzung weist darauf hin, dass
die Entscheidungsdarstellung des EGMR einer tenden-
ziell selbstbeziiglichen Eigenlogik folgt, die sich dort fiir
die Argumente anderer Institutionen 6ffnet, wo dies fiir
sie eine spezifische Funktion erfiillt. Dieses Verfahren
schlief3t nicht aus, dass Auseinandersetzungsprozesse
jenseits des schriftlichen Urteils stattfinden und damit
auch auf das Urteil Einfluss nehmen. Diese Austausch-
prozesse bilden sich jedoch - und das ist fiir den hier
interessierenden Kontext von Bedeutung — nicht in der
schriftlich fixierten Entscheidungsdarstellung ab.

Wenn das Verhiltnis zwischen Venedig-Kommission
und EGMR auf der Ebene der Entscheidungsdarstellung
kein dialogisches ist, hat dies fiir die Gutachten der Ve-
nedig-Kommission zur Folge, dass sie nur dort wirksam
werden kénnen, wo sie eine Funktion in der Rechtspre-
chungstechnik des EGMR erfiillen. Im Folgenden soll
dieser Zusammenhang von Entscheidungstechnik und
Wirkungschancen genauer herausgearbeitet werden, wo-
bei die Darstellung der regelmifligen Gliederung eines
Urteils des EGMR folgt.

3. Entscheidungstechnik und Wirkungschancen
Die Urteile des EGMR folgen einem stringenten chrono-
logischen Aufbau, der insgesamt fiinf Abschnitte umfas-
sen kann: einen Uberblick iiber den Ablauf des Verfah-
rens seit Einlegung der Beschwerde und Nennung der
Verfahrensbeteiligten (Procedure), einen Teil zur Sach-
verhaltsdarstellung, einschliefllich einer Darstellung der
diesbeziiglich relevanten nationalen, transnationalen
und internationalen Rechtslage (The Facts), die rechtli-
chen Ausfithrungen der Parteien und des Gerichts (The
Law) sowie den Tenor und die Sondervoten.

Die Gutachten der Venedig-Kommission werden im Be-
reich The Facts 57 Mal, im Bereich The Law 27 Mal und
zweimal innerhalb der Sondervoten zitiert.

a) The Facts

Die hohe Zahl der Bezugnahmen im Bereich The Facts
gegeniiber der geringeren Zahl im Bereich The Law ist
damit zu erkliren, dass der EGMR im ersten Abschnitt
siamtliche Materialien anfiihrt, die seines Erachtens Re-
levanz fiir den in Frage stehenden Sachverhalt haben

55 Siehe dazu das Beispiel bei Hoffman-Riem, in: Biuerle/Dann/
Wallrabenstein (Hrsg.), Demokratie-Perspektiven, FS Brun-Otto
Bryde, 2012, S. 595 (611f.).

56 Case of McFarlane v. Ireland, App. no. 31333/06, judgment of
10 September 2010, Joint dissenting opinion of Judges Gyulumyan, Zie-
mele, Bianku and Power, § 10.
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kénnten. Wenn ein Gutachten hier angeftihrt wird, be-
deutet dies jedoch nicht, dass es zwangslaufig auch tat-
sachlich bei der Subsumtion herangezogen wird.

Der Bereich The Facts gliedert sich in der Regel in zwei
Abschnitte. Im ersten (the circumstances of the case)
erfolgt die Sachverhaltsschilderung, wihrend im zwei-
ten Abschnitt zuerst die innerstaatliche Rechtslage und
sodann die relevanten internationalen Rechtstexte und
Entscheidungen internationaler Gerichte angefiihrt
werden. Welche Bedeutung die zitierten Gutachten in-
haltlich fiir die Rechtsprechung des EGMR haben, er-
schliefit sich erst im Abschnitt The Law. Mit Blick auf
die Entscheidungslogik des EGMR bzw. auf das Verfah-
ren, durch das die Gutachten in diese Logik eingebun-
den werden, vollzieht sich aber mit der Aufnahme in den
Bereich The Facts ein erster wichtiger Schritt. So werden
die Gutachten der Venedig-Kommission hier in einen
Zusammenhang mit anderen Normen gestellt, die je un-
terschiedliche Grade von rechtlicher Verbindlichkeit auf-
weisen. Teilweise werden hier beispielsweise volkerrecht-
liche Vertrage angefiihrt, die der betreffende Staat nicht
unterzeichnet hat und die daher zwar grundsitzlich Bin-
dungswirkung entfalten, nicht aber gegeniiber dem am
Verfahren beteiligten Staat. Daneben stehen vom betrof-
fenen Staat ratifizierte und also ihm gegeniiber wirksame
Vertrige sowie reine Evaluierungen, denen keine norma-
tive Qualitat zukommt.” Diese Unterschiede in der Bin-
dungswirkung werden vom Gericht mit Blick auf sein
eigenes Verfahren relativiert: ,, The Court observes [...]
that in searching for common ground among the norms
of international law it has never distinguished between
sources of law according to whether or not they have
been signed or ratified by the respondent State.“** Was
das Gericht nur fir die Ratifizierung von vdlkerrecht-
lichen Vertrigen ausfiihrt, gilt allgemein auch fiir sons-
tige Unterschiede in der Bindungswirkung. Denn dem
Gericht geht es nicht darum, die betreffenden Regeln im
Einzelfall doch als rechtsverbindlich anzusehen, son-
dern darum, ein fiir seine Wertungen notwendiges nor-
matives Umfeld zu etablieren: ,Being made up of a set
of rules and principles that are accepted by the vast ma-
jority of States, the common international or domestic
law standards of European States reflect a reality that the
Court cannot disregard when it is called upon to clarify
the scope of a Convention provision.“* Fiir die Relevanz
der Bindungswirkung der herangezogenen Normen be-
deutet diese Relativierung, dass diesbeziigliche Unter-
schiede mit dem Eingang in den Bereich The Facts ge-
wissermaflen neutralisiert werden. Die Wirkungen der

57 Vgl. die der Opinion zugrundeliegende Studie in Case of parti na-
tionaliste, App. no. 71251/01, judgment of 7 June 2007, § 29.

58 Case of Demir and Baykara v. Turkey, App. no. 34503/97, judgment
of 12 November 2008, § 78.

59  Case of Demir and Baykara v. Turkey, App. no. 34503/97, judgment
of 12 November 2008, § 76.

Rechtsakte und Normen im Allgemeinen sowie die der
Gutachten der Venedig-Kommission im Besonderen,
kénnen sich nunmehr allein aus der Funktion ergeben,
die sie fiir den EGMR im Bereich The Law oder auch in
den Sondervoten tibernehmen.

b) The Law

Der Abschnitt The Law ist geprigt von einem diskur-
siven Stil®’, wobei die geriigten Konventionsverletzun-
gen nacheinander erdrtert werden. Die Darstellung be-
ginnt jeweils mit der Rechtsauffassung der Parteien, die
gegebenenfalls durch Rechtsauffassungen von Dritten
im Sinne von Art. 36 EMRK erginzt werden. Anschlie-
end fithrt der EGMR seine Rechtsauffassung aus. Diese
Ausfihrungen sind von den drei dargestellten Charak-
teristika der Rechtsprechung des EGMR geprigt: dem
Verstandnis der Konvention als living instrument, dem
Prinzip des margin of appreciation und dem Verhiltnis-
mafligkeitsprinzip.

Die Venedig-Kommission wird innerhalb dieses Auf-
baus an drei Standorten zitiert. Zum einen wird - dies
geschieht allerdings eher selten — von den Parteien dar-
auf verwiesen, dass sie die Standards der Venedig-Kom-
mission eingehalten haben bzw. dass die andere Partei
sie nicht eingehalten habe.® Offensichtich werden die
Gutachten der Venedig-Kommission von den Parteien,
aber auch von dem ihre Meinungen zusammenfassen-
den EGMR, als ein Maf3stab angesehen, der jedenfalls
nicht ohne Bedeutung fiir die Entscheidungsfindung des
Gerichts ist.®> Zum anderen wird die Venedig-Kommis-
sion als Drittbeteiligte gemafd Art. 36 I1 EMRK mit ih-
rer den Einzelfall betreffenden Rechtsauffassung zitiert.*’
Am haufigsten wird die Venedig-Kommission schlief3-
lich im Rahmen der Subsumtion durch den EGMR he-
rangezogen. In diesem Kontext erfolgt die Bezugnahme
auch in der Auslegung, vornehmlich jedoch innerhalb
der Verhiltnismafigkeitspriifung. Hier wiederum wer-
den die Gutachten vor allem dort herangezogen, wo der
EGMR seine Wertungen an dem gemeinsamen Standard
europiischer Pragung ausrichtet.®” Da der EGMR bei
diesen Bezugnahmen die Venedig-Kommission — anders
als im Rahmen der Parteivortrage - auf eigene Initiative
hin in seine Rechtsprechung einbringt und diese Bezug-

60 Grabenwarter/Pabel,
2012, S.95.

61 Case of Tanase v. Moldova, App. no. 7/08, judgment of 27 Ap-
ril 2010, §§ 138, 152.

62 Gleichzeitig verdeutlichen die argumentativen Verweise, dass ci-
ne Entscheidung der Venedig-Kommission, die zunichst national ge-
wirkt hat, iiber das Einbringen der Parteien im Kontext des internati-
onalen Rechts bedeutsam werden kann. Es wire sicherlich aufschluss-
reich, diese Wirkungszusammenhinge in einer umfassenderen Studie
zu untersuchen.

63 Soetwaim Fall Case of parti nationaliste Basque, App.no.71251/01,
judgment of 7 June 2007, § 3.

64 Vgl. etwa Case of parti nationaliste Basque, App. no. 71251/01,
judgment of 7 June 2007, §§ 45-47.

Europidische Menschenrechtskonvention,
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nahme ferner den iiberwiegenden Teil zitierter Gutach-
ten ausmachen, beziehen sich die folgenden Kategori-
sierungen allein auf solche Gutachten, die im Rahmen
der Subsumtion in Bezug genommen worden sind. Thre
Wirkungsweisen lassen sich in die drei Kategorien ,,Ori-
entierungswirkung®, , Legitimationswirkung“ und ,,Bin-
dungswirkung® einteilen.

aa) Orientierungswirkung

Gutachten kommt eine Orientierungswirkung zu, wenn
der EGMR seine Wertungen an ihnen ausrichtet. Dies
geschieht vor allem im Rahmen der Verhaltnisméf3ig-
keitspriifung. So zog der EGMR bei der Frage, ob ein
Verbot der Parteienfinanzierung durch auslindische
Parteien gegen Art. 11 EMRK verst6f3t®, die ,Guidelines
on the Financing of Political Parties“*® gleich mehrfach
als Orientierungspunkt fiir die eigene Wertung heran.
Zunichst stellt das Gericht abstrakt fest, dass die Richt-
linien festlegen, dass ,,donations from foreign States or
enterprises must [...] be prohibited “”’”. Sodann nimmt er
eine Einzelfallbewertung vor, die von diesem Mafistab
ausgeht, und die sich auch im Weiteren an den Guide-
lines orientiert: ,It is not so easily persuaded, however,
with regard to the prohibition on funding by foreign po-
litical parties. It fails to see exactly how State sovereign-
ty should be undermined by this factor alone. Moreover,
it is striking, that the above-mentioned guidelines [...]
do not indicate that there should be such a ban, whereas
they emphasize the need to prohibit funding by ‘foreign
enterprises’®. Nicht immer richtet sich die Wertung
des EGMR so deutlich an den Gutachten aus. Héufig
erfolgt die Bezugnahme nur in Form eines kurzen Ver-
weises, nicht selten werden die Gutachten der Venedig-
Kommission auch mit denen anderer Institutionen zu-
sammen herangezogen. Von den drei Wirkungsformen
ist die Orientierungswirkung am haufigsten zu beobach-
ten. Die Uberginge zur Legitimationswirkung sind in-
des nicht immer trennscharf zu ziehen.

bb) Legitimationswirkung

Eine legitimierende Wirkung kommt den Gutachten
zum einen zu, wenn das Gericht seine Wertungen zu-
nichst ohne Bezugnahme vornimmt und erst am Ende
zu verstehen gibt, dass dieses Ergebnis auch von dem je-
weiligen Gutachten der Venedig-Kommission gestiitzt
wird. Dies kann etwa in Form eines kurzen Verweises
geschehen, wobei dies teilweise zusammen mit einem
Verweis auf andere Quellen erfolgt.® Mit diesem Ver-
weis wird gleichzeitig deutlich gemacht, dass der EGMR

S e Pl aeae ol

65 Case of parti nati i 8
o 200{1’ ationaliste Basque, App. no. 71251/01, judgment of

66 Dokument Nr. CDL-INF (2001) 8.
67 Dokument Nr. CDL-INF (2008) 8, A b 6.

8 Case ofpar i nationaliste Bas
, App. . 01, judgment of
6 i l' t que, App. no. 71251/ > judg

69 Case of Republican Part 1 i
: 'y of Russia v. Russia, App. no. 12976
judgment of 15 September 2011, § 88. Lo =

das Gutachten der Venedig-Kommission zur Kenntnis
genommen und sich jedenfalls ein Stiick weit an ihm
orientiert hat. Insofern steckt in jeder legitimierenden
Wirkung auch ein Anteil an Orientierungswirkung. Das
Verhiltnis von Orientierungswirkung und Legitimati-
onswirkung ist daher kein Ausschliellichkeitsverhaltnis.
Dennoch ist eine Unterscheidung méglich. Diese kann
sich an dem Grad der inhaltlichen Bezugnahme orien-
tieren: je diskursiver die Argumentation ausgestaltet ist,
desto mehr spricht dies fiir eine Orientierungswirkung,
und - vice versa - je geringer die inhaltliche Bezugnah-
me ausfillt, desto mehr spricht fiir eine legitimierende
Wirkung.

Legitimierende Wirkung erlangen die Gutachten zum
anderen auch dartber, dass das Gericht schon haufi-
ger auf sie Bezug genommen hat. So finden sich in der
Rechtsprechung hiufig Verweisketten, die unter ande-
rem dazu dienen, die Konsistenz der eigenen Rechtspre-
chung aufzuzeigen. Sofern hierin die Gutachten der Ve-
nedig-Kommission in Bezug genommen werden, gehen
diese in den Fundus der Selbstreferenzen des Gerichts
ein. Dadurch werden sie als zuverldssige Quelle ausge-
zeichnet und legitimieren gleichzeitig weitere Bezugnah-

70

men des Gerichts.

cc) Bindungswirkung

Als Bindungswirkung kénnen diejenigen Fille beschrie-
ben werden, in denen das Gericht keine eigenstindigen

Wertungen vornimmt, sondern unmittelbar unter die

Mafstibe der Venedig-Kommission subsumiert. Hier-
durch gehen die Gutachten der Venedig-Kommission

unmittelbar in das Urteil ein, wodurch sie gegeniiber
den Parteien Bindungswirkung entfalten. Die Bindungs-
wirkung kann als verdichtete Orientierungswirkung
beschrieben werden. Sie gewinnt dieser gegeniiber je-
doch eigenstindige Bedeutung und ldsst sich aufgrund

der unmittelbaren Subsumtion unter die Maf3stibe der
Venedig-Kommission eher als normahnliche Funktion

kennzeichnen. Mit der normahnlichen Funktion korre-
spondiert eine normédhnliche Wirkung insoweit, als die

entstehende Bindungswirkung Ahnlichkeiten mit der

normkonkretisierenden Wirkung eines Urteils aufweist.
Diese verdichtete Wirkung tritt allerdings nur selten auf.
So konnte sie bisher nur einmal, im Fall Menchynskaya

vs. Russia, festgestellt werden.

V. Wirkungsvoraussetzungen und
Wirkungsweisen der Gutachten: Charakteristika

und Ausblick

Die drei beschriebenen Wirkungsweisen der Gutachten
innerhalb der Rechtsprechung des EGMR korrespon-

70 Vgl. hierzuetwa Case of Menchinskaya v. Russia, App. no.42454/02,
judgment of 15 April 2009.
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dieren mit den drei Funktionen, die sie fiir den EGMR
tibernehmen: eine Orientierungsfunktion, eine Legiti-
mationsfunktion sowie eine normihnliche Funktion.
Diese Funktionen sind es, die Wirkungschancen fiir die
Gutachten der Venedig-Kommission in diesem Kontext
eroffnen. Insgesamt scheinen die Wirkungschancen der
Gutachten zum einen von der Reputation der Venedig-
Kommission abzuhéngen. Dies zeigt sich etwa im Rah-
men der Legitimationswirkung. Zum anderen erhéht
sich die Wahrscheinlichkeit des Einbezugs mit der Qua-
litat der Gutachten. So werden rechtsvergleichende Stu-
dien vor allem im Kontext des margin of appreciation
bedeutsam. Da dieser Bereich Ausdruck der Achtung der
Souveranitat der Mitgliedsstaaten ist, kommt es darauf
an, dass dem EGMR Informationen zur Verfiigung ste-
hen, die so aussagekriftig sind, dass auch der betroffene
Staat sie respektieren kann. Schliefllich kénnen Guide-
lines und Studies vor allem dann die Orientierungsfunk-
tion ausfiillen, wenn sie klar strukturierte Mafstibe auf-
stellen und im besten Fall unmittelbar einleuchtend sind.
So stellt Judge Caflisch, nachdem er in einem Sonder-
votum differenzierende Beurteilungsmafistibe entwi-
ckelt hat, fest: ,/Two out of the above four elements are
contained in the Code of Good Practice of the Venice
Commission: I say this not because I consider that Code

71 Case of Hirst v. United Kingdom (No. 2), App. no. 74025/01, Con-
curring opinion of Judge Caflisch, § 7.

Annika Haller/Malin Hiittmann/Merle Linn*

to be binding but because, in the subject matter conside-

red here, these elements make eminent sense.””!

Charakteristisch fur die Wirkungsweise der Gutachten
der Venedig-Kommission ist, dass die Wirkungen kon-
textspezifisch entstehen. Um sie verstehen und rechtlich
einordnen zu kénnen, ist es unerldsslich, auch die Funk-
tionsweise des Kontextes, in dem sie ihre Wirkung entfal-
ten — wie hier fiir den EGMR geschehen - zu berticksich-
tigen. Die Gutachten der Venedig-Kommission fordern
den rechtlichen Blick heraus, weil dieser klassischerwei-
se auf rechtsférmliche Handlungsformen gerichtet war,
die unabhidngig von ihren kontextspezifischen Wirkun-
gen erkannt und eingeordnet werden konnten. Insofern
die Gutachten rechtlich unverbindlich aber, wie gezeigt
wurde, mit Wirkungschancen versehen sind, konnen sie
als Soft Law qualifiziert werden.” Je mehr Bedeutung
Akteure wie die Venedig-Kommission im nationalen
und internationalen Kontext erlangen, desto wichtiger
wird das Verstindnis von Soft Law fiir die rechtswissen-
schaftliche Arbeit werden.

72 Vgl. einfithrend zu dem nicht unumstrittenen Begrifl des Soft Law
etwa Schwarze, Soft Law im Recht der Europiischen Union, EuR 2011,
3ft; d’Aspremont, Softness in International Law: A Self-Serving Quest
for New Legal Materials, EJIL 19/5 (2008), 10751.; Mérth, Introduc
tion, in: dies. (Hrsg.), Soft Law in Governance and Regulation. An In
terdisciplinary Analysis, 2004, S. 1 I,

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz -
Ein Uberblick Gber die zivilrechtlichen Regelungen

Mit dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz hat der
Gesetzgeber einen Diskriminierungsschutz geschaffen,
der auch im Zivilrecht unmittelbare Anwendung findet.
Verstdfe gegen Benachteiligungsverbote kinnen nunmehr
auch zivilrechtliche Beseitigungs-, Unterlassungs- und
Schadensersatzanspriiche nach sich ziehen. Der Beitrag
skizziert die europarechtlichen Grundlagen sowie die
Entstehungsgeschichte des Gesetzes und stellt die fiir das
Zivilrecht mafigeblichen Regelungen im Einzelnen vor.
Dabei wird auf Rechtsfolgenseite beim Vorliegen eines Be-
nachteiligungsverbots ein aus dem Gesetz folgender Kon-
trahierungszwang befiirwortet.

* Stud. iur. an der Fakultit fiir Rechtswissenschaft der Universitit

Hambyrg. Der Beitrag beruht auf einem Seminarvortrag, den die Ver-
fasserinnen im Wintersemester 2012/2013 im Seminar »Birgerliches
Recht fiir Anfanger - Forschendes Lernen® bei Prof. Dr. Reinhard Bork
und Jun.-Prof. Dr. Olaf Muthorst gehalten haben.

I. Einfiihrung

Fiir die meisten Menschen in der Europiischen Union
ist es inzwischen eine Selbstverstindlichkeit, in einer -
zumindest auf dem Papier - toleranten und die Men-
schenrechte achtenden Gesellschaft zu leben. Dies vor-
ausgesetzt stellt sich aber die Frage, wie Situationen zu
beurteilen sind, in denen jemandem der Zutritt in eine
Diskothek aufgrund der ethnischen Herkunft verweigert
wird, gleichgeschlechtliche Paare wegen ihrer sexuellen
Orientierung in Hotels abgewiesen werden, oder Behin-
derte aus einem Restaurant hinausgeworfen werden, weil
sich andere Giste gestort fithlen konnten. Ein solches
Verhalten ist unserem grundsitzlichen Empfinden nach
moralisch verwerflich, aber wird es auch rechtlich miss-
billigt? Zu denken wire an einen Schutz durch das allge-
meine Diskriminierungsverbot des Art. 3 GG. Bei den
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