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I. Amphibisch werden

«Wie eine hereinbrechende Flut» breite sich das Europé#ische Recht in der Doméne
des innerstaatlichen Rechts aus, bemerkte Alfred Thompson Denning (Lord Den-
ning) 1974 in einem Urteil des Court of Appeal von England und Wales.! Uber

1 England and Wales Court of Appeal (Civil Division), H.P. Bulmer Ltd and another v.
J Bollinger SA and others [1974] 2 All ER 1226, 1232 f. («But when we come to mat-
ters with a European element, the treaty [concerning the accession of the United King-
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die Flussmiindungen verschaffe sich das Recht der Europdischen Gemeinschaft
(seit 2009: Europdische Union) Einlass und dringe iiber die Flussléufe «unaufhalt-
sam» ins Landesinnere vor.? Die Wucht der eindringenden Wassermassen habe
«die Deiche» der nationalen Rechtsordnung durchbrochen und «das umliegende
Land tiberflutet», konstatierte Lord Denning rund fiinf Jahre spiter.3 Daher miisse
«amphibisch werdeny, wer juristisch «den Kopf iiber Wasser halten» wolle.*

Wer Recht unter den verinderten Bedingungen unterspiilter oder aufgebrochener
Dimme nationaler Souverinitit sowohl in seiner praktischen Anwendung als auch
als wissenschaftliche Disziplin beherrschen will, muss demnach analoge Fertig-
keiten entwickeln wie jene lebenden Organismen, die sich gleichzeitig mehreren
der Lebensrdume «Land», «Wasser» und «Luft» anzupassen wissen. Juristinnen
und Juristen miissen somit ihre Fahigkeit unter Beweis stellen, einen Sachverhalt
aus den moglicherweise entgegengesetzten Perspektiven unterschiedlicher
Rechtsordnungen analysieren und beurteilen zu kénnen. In anderen Rechtsgebie-
ten gehort diese perspektivische Flexibilitit seit je zu den unabdingbaren juristi-
schen Grundfertigkeiten. Das gilt angesichts kollisionsrechtlicher Fragestellungen
insbesondere fiir das Internationale Privatrecht. «Rechtspluralismus» ist daher
selbst unter der Prémisse des souverinen Nationalstaates zumindest hinsichtlich
spezifischer Rechte und Pflichten des Privatrechts kein Phiinomen, das das Licht
der Welt erst im ausgehenden 20. Jahrhundert unter den Vorzeichen fortschreiten-
der Globalisierung erblickt hat.

dom of Great Britain and Northern Ireland to the European Economic Community and
to the European Atomic Energy Community] is like an incoming tide.»).

Ex.lgland and Wales Court of Appeal, Bulmer (Fn. 1), 1232 f. («It flows into the estu-
aries and up the rivers. It cannot be held back.»).

England and Wales Court of Appeal (Civil Division), Shields v. E Coomes (Holdings)
Ltd [1979] 1 Al ER 456, 462 («[T]he flowing tide of Community law (...) has broken
the dykes (...). It has submerged the surrounding land.»):

*  Vgl. England and Wales Court of Appeal, Shields (Fn. 3), 462 («[T]he flowing tide of
Community law (...) has submerged the surrounding land (...) [s]o much so that we
have to learn to become amphibious if we wish to keep our heads above water.»; Kur-
sivdruck im Haupttext hinzugefiigt.). ’
Klassisch TEUBNER GUNTHER, Globale Bukowina. Zur Emergenz eines transnationalen
Rechtspluralismus, Rechtshistorisches Journal 15 (1996) 255-290; sinngeméss RALF
MICHAELS, Global Legal Pluralism, Annual Review of Law and Social Science 5
(2009), 243262, 245 f1.
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II. Fluide verfassungspluralistische Arrangements
anstelle eines verfassungsrechtlichen Monotheismus

Im Unterschied zu weiten Teilen privatrechtlicher Regelungen erheben Verfassun-
gen indessen traditionell den Anspruch, das «hdchste Gesetz» im Staat — «the sup-
reme Law of the Land» — zu sein.® Eine Verfassung duldet demnach idealtypisch
im {ibertragenen Sinn «keine anderen Gétter» neben sich.” Nachdem ein Idealty-
pus stets nur eine analytische, keine empirisch-deskriptive Funktion erfiillt,? ver-
mag es epistemisch nicht zu iiberraschen, dass dieser «verfassungsrechtliche Mo-
notheismus» bereits im 19. Jahrhundert Einbriiche erlitten hat, indem Verfas-
sungsrecht durch einzelne vélkervertragsrechtliche Verpflichtungen iiberformt
wurde. In diesem Sinn forderte die Bundesversammlung etwa den konsequenten
Vollzug eines am 30. Juni 1864 abgeschlossenen bilateralen Staatsvertrags, der
jiidischen Staatsangehérigen Frankreichs die Niederlassungsfreiheit auf schweize-
rischem Staatsgebiet gewihrte, obwohl die damals geltende Bundesverfassung nur
«Schweizern, welche einer der christlichen Konfessionen angehdren,» ‘eben dieses

«Recht der freien Niederlassung»® gewihrte.'

6 Art. VI Abs. 2 United States Constitution: «This Constitution (...) shall be the supreme
Law of the Land; (...).»

7 In offenkundiger Anlehnung an 2. Moses 20,3 und 5. Moses 5,7 (Ziircher Bibel): «Du
sollst keine anderen Gétter haben neben mir.»

8 Locus classicus: MAX WEBER, Die «Objektivitit» sozialwissenschaftlicher und sozial-
politischer Erkenntnis, Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik 19 (1904), 22—
87,641, 71f, 74-85.

9 Art. 41 Abs. 1 al. 1 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
12. September 1848. Kursivdruck im Haupttext hinzugefligt.

10 Nachdem der Kanton Basel-Landschaft zwei jiidischen Staatsbiirgern Frankreichs die
Niederlassung verweigert hatte, wies die Bundesversammlung mit Beschluss vom
15. November 1865 eine von Regierungsrat und Landrat des Kantons Basel-Land-
schaft erhobene Beschwerde ab, mit welcher die Sistierung des Vollzugs des Staats-
vertrags verlangt wurde; vgl. BB1 1865 III 946. Die Bundesversammlung folgte damit
entsprechenden Antriigen des Bundesrates und der vorberatenden Kommission; vgl.
Botschaft des Bundesrathes [sic!] an die vereinigte [sic!] Bundesversammlung, betref-
fend die von der Regierung von Basel-Landschaft an franzsische Israeliten verwei-
gerte Niederlassung, vom 28. Oktober 1865, BBI 1865 I1I 801-806 und Bericht der
von der Bundesversammlung (vereinigte Réthe [sic!]) zur Vorberathung [sic!] des von
Baselland angehobenen Kompetenzkonflikts, betreffend die Niederlassung franzdsi-
scher Israeliten, niedergelegten Kommission, vom 12. November 1865, BBI 1865 IV
85-88. Die Revision der fraglichen Bestimmung der Bundesverfassung (bzw. die
Gleichstellung der Biirger in Bezug auf Niederlassung und Gesetzgebung) wurde von
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Auf breiter Front pords wurde die verfassungsrechtliche Autarkie des schweizeri-
schen Bundesverfassungsrechts mit dem Inkrafitreten der Konvention zum
Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4. November 1950
(EMRK)'' am 28. November 1974.2 Die daraus resultierenden rechtlichen Um-
wilzungen, insbesondere die Stirkung und Erweiterung der gerichtlichen Kon-
trolle gegentiber Akten der Bundesversammlung und des Bundesrates, der Ausbau
des gerichtlichen Rechtsschutzes gegentiber der Verwaltung'® und das deutlicher
an der Rule of law ausgerichtete Verstindnis von Rechtsstaatlichkeit'?, sind im
Schrifttum einlésslich diskutiert worden.!s Mit der «neuen Bundesverfassungy,
die am 1. Januar 2000 in Kraft trat,'” wurde nicht nur die Bundesverfassung «nach-

Volk und Stinden in der Abstimmung vom 14. Januar 1866 gutgeheissen; vgl. Bot-
schaft des Bundesrathes [sic!] an die Bundesversammlung, betreffend die Revision der
Bundesverfassung, vom 12. Februar 1866, BBI 18661 117—127.

11 SR 0.101.

Hellsichtig und bis heute lesenswert zu den vor dem Inkrafitreten der EMRK beste-
henden Diskriminierungen und Rechtsschutzdefiziten gemiss dem damals geltenden
«verfassungsrechtlichen Monotheismus» OTTOK. KAUFMANN, Frauen, Italiener, Jesu-
iten, Juden und Anstaltsversorgte. Vorfragen eines Beitritts der Schweiz zur Europii-
schen Menschenrechtskonvention, in: Festgabe zum schweizerischen Juristentag 1965
in St.Gallen, Bern 1965, 245-262; vgl. auch die retrospektiv-kritische Aufarbeitung
des Ratifikationsverfahrens durch EVELYN ScHMID, Le récit de la Suisse comme éléve
modele et la ratification de la CEDH il y a 50 ans: entre édulcoration et autocritique,
ZSR 143 (2024) 1, 493-513, 498-506.

Fir eine auch diesbeziiglich uneingeschriinkt positive Bilanz vgl. ANDREAS ZUND/
DANIEL RIETIKER, Vor 50 Jahren ratifizierte die Schweiz die EMRK, Versuch einer
Standortbestimmung, ZSR 143 (2024) 1, 3-35, 35.

JOHANNES REICH, Verhiltnis von Demokratie und Rechtsstaatlichkeit, in: Diggelmann/
Hertig Randall/Schindler (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz — Droit constituti-
onnel suisse, Ziirich/Basel/Genf 2020, 333-355, Rn. 31 £,

Eingehend DANIELA THURNHERR, The Reception Process in Austria and Switzerland,
in: Keller/Stone Sweet (Hrsg.), A Europe of Rights, Oxford 2008, 311-391; ferner
JORG PAUL MULLER, Die Verfassungsgerichtsbarkeit im Gefiige der Staatsfunktionen,
VVDSIRL 39 (1980), 53-98, 65-67 (wonach das Inkrafitreten der EMRK «einer —
jedenfalls teilweisen — <kalten Einfithrung) der Verfassungsgerichtsbarkeit auf Bun-
desebene» entsprochen habe).

Bundesbeschluss iber eine neue Bundesverfassung vom 18. Dezember 1998, BBI
1999 162.

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999, AS
1999 2556.

13
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gefiihrt»,'® sondern es wurden auch die Einwirkungen der EMRK auf das schw'ei-
zerische Bundesverfassungsrecht im Verfassungstext, insbesondere im Kapltc‘el
{iber die Grundrechte, abgebildet.! Aus dieser Perspektive analysiert, fithrte die
«Nachfithrungy» der Bundesverfassung auch zur Konstitutionalisierung des Kon-
ventionsrechts.

Diese parallele Existenz unterschiedlicher, formell verfassungsrechtlicher und ma-
teriell oder prozedural verfassungsgleicher Normbesténde br'achte spci%xﬁsche ver-
fassungspluralistische Arrangements hervor, die zumindest im europiischen Kor?-
text eine entschiedene Abkehr von der tradierten ve;fassungsrechtlicher_t Autarkie
markierten. Statisch sind diese Kopplungen vor allem im Verhiltnis zwischen der
EMRK einerseits und dem nationalen Verfassungsrecht andererseits jedoch. kaum
je. Fiir das schweizerische Bundesverfassungsrecht verdeutlicht dies bereits das
im Normtext der relevanten Bestimmung der Schweizerischen Bundesverfassung
vom 18. April 1999 (BV; SR 101) verwendete Verb: «Bund und Kantone beach-
ten das Volkerrecht.»? In der franzosischen und der italienischen Fassung errden
die Verben «respecter» bzw. «rispettare» verwendet. Diese offene. Ff)rmuherung
lasst sich als Beleg dafiir deuten, dass (auch) das verfassungspluralistische A.rran-
gement der Bundesverfassung bloss prinzipienhaft bestimmt und daher bis zu
einem gewissen Grad fluid und entwicklungsoffen bleiben soll.

III. Resonanzraum EMRK und Flucht in die Metaphorik

Vertragsstaaten des Europarates sind verpflichtet, endgiiltige Ur.teile des ]?uropéil-
schen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) in Verfahren, in detnen §1e P@el
sind, zu befolgen (Art. 46 Abs. 1 EMRK). Nachdem jedes Urteil ein Glied e‘mer
Kette von Interpretationen der EMRK oder der Zusatzprotokolle darstellt, bildet
jede endgiiltige Entscheidung des EGMR das Konventionsrechts fort und entfa.ltet
in diesem Sinn Wirkung fiir simtliche Vertragsstaaten.?! Die Befolgungspflicht
gemiiss Art. 46 Abs. | EMRK bildet das Fundament des Resonanzraums des Kon-
ventionsrechts. Eben dieser Resonanzraum umschliesst alle Vertragsstaaten des

18 KurT EICHENBERGER, Realititsgebundene Verfassungsrevision, Neue Ziircher Zeitung
vom 12. Mai 1986, S. 19.

19 Vgl, eingehend Botschaft iiber eine neue Bundesverfassung vom 20. November 1996,
BBI1 19971 1-642, 34, 44, 62,73 £, 138.

20 Kursivdruck hinzugefiigt.

2l ANGELIKA NUSSBERGER, The European Court of Human Rights, Oxford 2020, 173.
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