EGMR

Gutachten Uber Rechtsfragen betreffend die Liste der Kandidaten

fur die Wahl zum Richter des EGMR

(Gutachten vom 12.2.2008
GroBe Kammer

Positive Diskriminierung aufgrund des Geschlechts

Sachverhalt:

Der vorliegende Antrag auf Erstattung eines
Gutachtens nach Art. 47 EMRK geht auf eine
Meinungsverschiedenheit zwischen der Regie-
rung Maltas und der Parlamentarischen Ver-
sammlung des Europarats zurutck.

Nachdem Malta im Juli 2006 eine Liste von
drei Kandidaten fir die Stelle eines Richters
des EGMR tubermittelt hatte, wies der Préasi-
dent der Parlamentarischen Versammlung den
Vorsitzenden der Maltesischen Delegation dar-
auf hin, dass diese Liste keine Kandidatin ent-
hielte, die dem im EGMR unterreprasentierten
Geschlecht angehoére. Daher erflille sie nicht
die in der Resolution 1366 (2004), in der durch
Resolution 1426 (2005) geanderten Fassung,
festgelegten Kriterien.!

Der stellvertretende Premierminister Maltas
entgegnete, die Liste kénne nur zurtickgewie-
sen werden, wenn sie nicht den Voraussetzun-
gen des Art. 21 EMRK entspreche, nicht aber
aus Grunden des Geschlechts der Kandidaten.
Er verwies darauf, dass eine o6ffentliche Aus-
schreibung durchgefihrt worden wéare, sich

Art. 21 EMRK
Art. 22 EMRK

jedoch nur zwei Frauen beworben héatten, die
nicht Gber die notwendige Erfahrung auf dem
Gebiet der Menschenrechte verfigten. Die drei
ausgewdhlten Kandidaten wiren weit hoher
qualifiziert als jeder andere ménnliche oder
weibliche Bewerber. Um zu einer Einigung zu
gelangen, schlug der stellvertretende Premier-
minister vor, die Frage dem Ministerkomitee
vorzulegen, das ein Gutachten des EGMR
beantragen kénne. Nachdem der Vorsitzende
der Parlamentarischen Versammlung auf der
Ubermittlung einer neuen Kandidatenliste be-
stand, ersuchte der stdndige Vertreter Maltas
beim Europarat den Vorsitzenden des Minis-
terkomitees, in der Angelegenheit ein Gutach-
ten des EGMR zu beantragen.

1) Gemafs Resolution 1366 (2004) der Parlamentarischen
Versammlung berticksichtigt die Versammlung eine Kan-
didatenliste unter anderem dann nicht, wenn sie nicht zu-
mindest den Namen eines Mannes und einer Frau enthalt.
Durch Resolution 1426 (2005) wurde diese Bestimmung
dahingehend geédndert, dass auch eine Liste, die nur An-
gehorige eines Geschlechts enthalt, berticksichtigt wird,
wenn die Kandidaten bzw. Kandidatinnen dem im EGMR
unterreprasentierten Geschlecht angehoéren.
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Am 17.7.2007 ersuchte der Vorsitzende des
Ministerkomitees den EGMR gemafd Art. 47
EMRK um die Erstattung eines Gutachtens zu
folgenden Fragen:

1. Kann eine Liste von Kandidaten far die
Stelle eines Richters des EGMR, die den Kri-
terien des Art. 21 EMRK entspricht, alleine
aufgrund von Fragen, die im Zusammenhang
mit dem Geschlecht der Kandidaten stehen,
zurlickgewiesen werden?

2. Verstofien die Resolutionen 1366 (2004)
und 1426 (2005) gegen die Aufgabe der Par-
lamentarischen Versammlung unter Art. 22
EMRK, eine solche Liste, oder einen auf einer
solchen Liste enthaltenen Namen, auf Grund-
lage der in Art. 21 EMRK genannten Kriterien
zu beurteilen?

Zur gutachterlichen Zustandigkeit des GH:

Die erste Frage betrifft die Moglichkeit der
Parlamentarischen Versammlung, eine Liste
von Kandidaten fiir den Posten eines Richters
des GH zurtckzuweisen. Es scheint klar, dass
in diesem Zusammenhang mit ,Zurtickwei-
sung“ einer Liste die Weigerung der Parlamen-
tarischen Versammlung gemeint ist, einen der
Kandidaten der Liste zu wahlen. Die Frage be-
trifft daher die Rechte und Pflichten der Parla-
mentarischen Versammlung im Verfahren zur
Wahl der Richter, wie sie sich aus dem System
der Konvention und insbesondere aus Art. 22
EMRK ergeben. Die Frage hat daher rechtli-
chen Charakter und fallt somit in die Jurisdik-
tion des GH nach Art. 47 EMRK.

Soweit sich die zweite Frage im Endeffekt
auf die Auswirkungen der beiden Resolutionen
der Parlamentarischen Versammlung bezieht,
bezweifelt der GH, dass sie iSv. Art. 47 Abs. 1
EMRK nur ,die Auslegung der Konvention und
der Protokolle dazu® betrifft. Selbst unter der
Annahme seiner Zustandigkeit zur Beantwor-
tung der zweiten Frage halt der GH diese je-
doch angesichts seiner Antwort auf die erste
Frage nicht fir notwendig.

Zur Entscheidung in der Sache:

Nach Art. 21 EMRK mussen Kandidaten
y,hohes sittliches Ansehen geniefien und entwe-
der die fur die Austibung hoher richterlicher
Amter erforderlichen Voraussetzungen erfiil-
len oder Rechtsgelehrte von anerkanntem Ruf
sein.“

Es ist klar, dass die Voraussetzungen des
Art. 21 EMRK zwingend und fur alle Vertrags-
parteien gleichermafien bindend sind, wenn
sie die Kandidaten auswéahlen. Nichts hindert
jedoch die Vertragsparteien daran, zusatzli-
che Kriterien oder Uberlegungen zu bertick-

sichtigen. Diese kdénnen auch beispielsweise
Versuche umfassen, eine gewisse Ausgewo-
genheit zwischen den Geschlechtern oder ver-
schiedenen Sparten des Rechtsberufs auf einer
bestimmten Liste oder innerhalb des GH zu er-
zielen. Wahrend solche Uberlegungen legitim
sind, kénnen sie die Vertragsparteien nicht
von ihrer Verpflichtung befreien, Kandidaten
vorzuschlagen, von denen jeder Einzelne die in
Art. 21 Abs. 1 EMRK festgelegten Vorausset-
zungen erftllt, die sich ausschlieflich auf die
moralischen und beruflichen Qualifikationen
der Kandidaten beziehen. Die Befolgung dieser
Voraussetzung ist auch von besonderer Wich-
tigkeit fir den GH, da es fur seine Autoritat und
die Qualitat seiner Entscheidungen wesentlich
ist, aus Mitgliedern hochsten rechtlichen und
moralischen Ansehens zu bestehen.

Bei der Auswahl eines Kandidaten aus der
Liste ist die Parlamentarische Versammlung
in erster Linie durch Art. 21 Abs. 1 EMRK ge-
bunden. Als fir die Wahl der Richter zustan-
diges Organ muss sie auch sicherstellen, dass
jeder der Kandidaten auf einer Liste alle Vor-
aussetzungen des Art. 21 Abs. 1 EMRK erftllt,
um die ihr durch Art. 22 EMRK eingerdumte
Wahlfreiheit zu wahren, die sie im Interesse
des Funktionierens und der Autoritat des GH
ausUben muss.

Es ist offensichtlich, dass die Parlamenta-
rische Versammlung zusétzliche Kriterien be-
rucksichtigen darf, die sie als relevant fur die
Wahl zwischen den von den Vertragsparteien
vorgeschlagenen Kandidaten erachtet. Weder
Art. 22 EMRK noch das System der EMRK
setzt diesen Kriterien ausdriickliche Grenzen.
Es ist daher ublich, dass die Versammlung
Kandidaten auch in Hinblick auf die harmoni-
sche Zusammensetzung des GH, was etwa den
beruflichen Hintergrund oder das Geschlecht
betrifft, berticksichtigt. Diese Regeln haben
ohne Zweifel einen gewissen Einfluss auf die
Erstellung der Kandidatenlisten durch die Ver-
tragsparteien.

Der GH muss jedoch in Hinblick auf die ers-
te Frage auch entscheiden, ob die Versamm-
lung eine Liste auch zurtickweisen darf, weil
eine in Art. 21 Abs. 1 EMRK nicht ausdriick-
lich vorgesehene Voraussetzung — in diesem
Fall die Voraussetzung, dass jede Liste zumin-
dest eine Kandidatin des unterreprasentierten
Geschlechts zu enthalten hat — nicht erfallt
ist.

Es handelt sich dabei nicht um das einzige
von der Versammlung angewendete Kriterium,
das in Art. 21 Abs. 1 EMRK nicht ausdriick-
lich vorgesehen ist. Dasselbe gilt flir die An-
forderung, dass Kandidaten ausreichende
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Kenntnisse zumindest einer der beiden Amts-
sprachen besitzen muissen, oder fir die Anfor-
derungen an ihre professionellen Fahigkeiten.
Diese Kriterien ergeben sich jedoch implizit
aus Art. 21 Abs. 1 EMRK und fihren diesen
detaillierter aus.

Das Kriterium des Geschlechts eines Kan-
didaten unterscheidet sich insofern von den
genannten Kriterien, als es keinen Zusam-
menhang zu den in Art. 21 Abs. 1 EMRK auf-
gezdhlten generellen Voraussetzungen an die
Qualifikation der Richter aufweist. Es stellt
sich daher die Frage, ob es dennoch einen
Grund fur die Zurtickweisung einer Kandida-
tenliste durch die Parlamentarische Versamm-
lung darstellen kann.

Das fragliche Kriterium erwéchst aus einer
Politik der Gleichberechtigung der Geschlech-
ter. Bei der Mafinahme im vorliegenden Fall
handelt es sich um eine diesem Zweck dienen-
de positive Diskriminierung. Es besteht ein
breiter Konsens Uber die Notwendigkeit einer
Forderung der Gleichstellung der Geschlech-
ter sowohl innnerhalb der Staaten als auch im
nationalen und internationalen 6ffentlichen
Dienst, einschlief3lich der Gerichtsbarkeit.

Zur Anwendbarkeit dieses Kriteriums auf
den GH ist festzuhalten, dass das Minister-
komitee sich daftir entschied, den Vorschlag
der Versammlung nicht aufzugreifen, Art. 22
EMRK dahingehend abzuandern, dass jede
Kandidatenliste zumindest einen Bewerber
jedes Geschlechts enthalten muss. Die Ver-
tragsparteien, denen alleine das Recht einer An-
derung der Konvention zukommt, haben damit
die Grenzen gesetzt, die von der Versammlung
bei der Verfolgung ihrer auf die Nominierung
einer Kandidatin des unterreprasentierten Ge-
schlechts abzielenden Politik nicht Giberschrit-
ten werden durfen. Eine solche Politik darf
es far die Vertragsparteien nicht schwieriger
machen, Kandidaten zu nominieren, die allen
Anforderungen des Art. 21 Abs. 1 EMRK ent-
sprechen. Das Ministerkomitee hat aus diesem
Grund die Parlamentarische Versammlung
eingeladen, eine Uberarbeitung ihrer eigenen
Regeln in Erwdgung zu ziehen, um eine aus-
nahmsweise Abweichung von dieser Regel zu
erlauben, wenn die Vertragspartei dem Mi-
nisterkomitee Uberzeugende Grinde darlegt,
warum sie wegen der Beachtung der Anfor-
derungen an die Qualifikation nur eine Liste
mit Kandidaten eines Geschlechts vorlegen
kann. Die Vertragsparteien haben damit den
Grundsatz der Nominierung von Kandidaten
des am GH unterreprasentierten Geschlechts
anerkannt, aber nicht ohne Abweichungen von
dieser Regel vorzusehen.

Eine solche Situation kann sich insbeson-
dere flir Staaten ergeben, in denen die Zahl
der in rechtlichen Berufen beschéaftigten Per-
sonen gering ist. Diese Staaten durfen nicht
in eine Lage gebracht werden, in der sie, um
das Kriterium des Geschlechts der Kandidaten
zu erfullen, auf Angehorige anderer Lander zu-
ruckgreifen mitissen. Diese Option muisste vor
dem Hintergrund der staatlichen Souveranitat
in dieser Angelegenheit mit Vorsicht betrachtet
werden. Uberdies kénnte dies leicht zu Situ-
ationen flihren, in denen der gewéhlte Kan-
didat nicht tuber die gleichen Kenntnisse des
Rechtssystems, der Sprache oder der kulturel-
len und anderen Traditionen des betroffenen
Landes verfligt wie ein Bewerber aus diesem
Land. Tats&chlich liegt der Hauptgrund daftr,
dass einer der in einem Fall entscheidenden
Richter der ,nationale Richter” sein muss, da-
rin, sicherzustellen, dass die Richter mit dem
jeweiligen innerstaatlichen Recht und dem
Kontext voll vertraut sind. Es ware daher un-
vereinbar mit der Konvention, von einem Staat
zu verlangen, einen Kandidaten einer anderen
Staatsangehorigkeit zu nominieren, nur um
ein Gleichgewicht der Geschlechter zu errei-
chen.

Auch wenn das Ziel der Sicherstellung einer
gewissen Mischung in der Zusammensetzung
der Kandidatenliste legitim und allgemein an-
erkannt ist, darf es nicht verfolgt werden, ohne
gewisse Ausnahmen vorzusehen, die es den
Vertragsparteien erlauben, nationale Kandida-
ten auszuwéhlen, die allen Anforderungen des
Art. 21 Abs. 1 EMRK entsprechen.

Angesichts dieser Feststellungen entzieht
sich die erste Frage einer Beantwortung mit
einem klaren ,Ja“ oder ,Nein“. Fest steht auf
jeden Fall, dass die momentane Praxis der Par-
lamentarischen Versammlung, indem sie kei-
ne Ausnahmen von der Regel zulédsst, dass das
unterreprasentierte Geschlecht auf der Liste
vertreten sein muss, nicht mit der Konventi-
on vereinbar ist. Wo eine Vertragspartei ohne
Erfolg alle notwendigen und angemessenen
Schritte unternommen hat um sicherzustellen,
dass die Liste einen Kandidaten des unterre-
prasentierten Geschlechts enthalt, und sie
dabei insbesondere ein offenes und transpa-
rentes Verfahren durchgefihrt hat, kann die
Versammlung die Kandidatenliste nicht einzig
aus dem Grund zuriickweisen, dass kein sol-
cher Kandidat enthalten ist. Ausnahmen von
dem Grundsatz, dass Listen einen Kandidaten
bzw. eine Kandidatin des unterrepréasentierten
Geschlechts enthalten mussen, sollten daher
so bald wie moglich definiert werden.

Czech

Newsletter Menschenrechte 2008/1 33



