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NLMR 6/2020-EGMR

Judikatur des EGMR

Ausweisung eines homosexuellen Gambiers ohne
Priifung des Schutzes vor nichtstaatlicher Verfolgung

B. und C. gg. die Schweiz, Urteil vom 17.11.2020, Kammer III, Bsw. Nr. 889/19 und 43.987/16

Leitsatz

Niemand kann dazu gezwungen werden, seine sexuelle
Orientierung zu verbergen, um einer Verfolgung zu ent-
gehen, bildet diese doch einen fundamentalen Aspekt
der Identitidt. Vor diesem Hintergrund ist davon aus-
zugehen, dass die sexuelle Orientierung den Behorden
nach einer Abschiebung bekannt werden kann.

Die blofie Geltung von Gesetzen, die homosexuel-
le Handlungen unter Strafe stellen, reicht fiir sich nicht
fiir die Annahme einer Gefahr staatlicher Verfolgung von
Homosexuellen im Fall der Abschiebung aus. Es kommt
auf die Anwendung dieser Bestimmungen in der Praxis an.

Im Fall einer beabsichtigten Abschiebungin ein Land,
in dem der betroffenen Person nach ihren Angaben eine
Verfolgung durch nichtstaatliche Akteure droht, miis-
sen die Behorden bzw. Gerichte priifen, ob die Behérden
in diesem Land fidhig und gewillt sind, Schutz vor der
nichtstaatlichen Verfolgung zu gewihren.

Rechtsquellen
Art. 3, 8 EMRK

Vom GH zitierte Judikatur
» I.N.N./NLv.9.12.2004 (ZE)
» F.G./Sv.23.3.2016 (GK)
=NLMR 2016, 105
» J.K.u.a./Sv. 23.8.2016 (GK)
=NLMR 2016, 338
» 1. K./CHV. 19.12.2017 (ZE)

Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte

Schlagworte
Asyl; Ausweisung; Homosexualitét; Refoulementverbot;
Verfolgung, nichtstaatliche; Verfolgungsgefahr

Philip Czech

Sachverhalt

Der ErstBf. stammt aus Gambia. Nachdem er bereits
2008 in der Schweiz vergeblich Asyl beantragt hatte,
stellte er 2013 einen weiteren Antrag auf internationa-
len Schutz, wobei er sich auf die verbreitete Verfolgung
Homosexueller in Gambia berief. Das Bundesamt fiir
Migration wies den Antrag am 20.2.2014 ab und ord-
nete die Ausweisung an. Das Bundesverwaltungsge-
richt bestétigte diese Entscheidung am 12.12.2014, weil
es das Vorbringen des ErstBf. als unglaubwiirdig ein-
schitzte. Auch die mittlerweile in der Schweiz einge-
gangene eingetragene Partnerschaft mit dem ZweitBf.,
einem Staatsangehorigen der Schweiz, begriinde keine
Verfolgungsgefahr, weil nichts darauf hinweise, dass
die Behorden Gambias davon Kenntnis erlangt hit-
ten. Auflerdem wire Homosexualitit, ungeachtet der
schwierigen Situation homosexueller Personen in Gam-
bia, fiir sich alleine kein Grund fiir die Anerkennung als
Fliichtling.
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B. und C. gg. die Schweiz

Im Mai 2015 stellte der ErstBf. einen dritten Antrag auf
internationalen Schutz. Er verwies auf eine Verschlech-
terung der Lage von Homosexuellen in Gambia seit sei-
nem letzten Antrag und auf seine Befiirchtung, seine
Familie konne ihn denunzieren. Das Staatssekretariat
fiir Migration wies am 14.8.2015 auch diesen Antrag ab.

Das Bundesverwaltungsgericht bestdtigte die Ent-
scheidung. Es stellte zwar die sexuelle Orientierung
des ErstBf. nicht in Frage, beurteilte aber sein Vorbrin-
gen tiber eine drohende Verfolgung durch seine Familie
als widerspriichlich. Eine Gefahr staatlicher Verfolgung
wurde ebenfalls nicht angenommen, weil es keine Hin-
weise darauf gab, dass den Behoérden die Homosexuali-
tit des ErstBf. bekannt wére.

Wihrend des Asylverfahrens hatte der ErstBf. am
12.8.2014 einen Aufenthaltstitel zum Zweck der Famili-
enzusammenfiihrung beantragt. Dieser Antrag wurde am
10.2.2015 von der Kantonalen Migrationsbehorde St. Gal-
len abgewiesen, weil der ErstBf. vorbestraft war. Sie ord-
nete an, dass der ErstBf. die Schweiz verlassen und den
Ausgang des Rechtsmittelverfahrens im Ausland abwar-
ten musste. Das Sicherheits- und Justizdepartement und
das Verwaltungsgericht St. Gallen bestitigten diese Ent-
scheidung. Das Bundesgericht wies die Rechtsmittel des
ErstBf. ab. Den Eingriff in sein Privat- und Familienleben
erachtete es als gerechtfertigt, eine Verfolgungsgefahr
wegen der Homosexualitdt verneinte es, weil die nach wie
vor geltenden Strafbestimmungen seit dem Regierungs-
wechsel Ende 2016 nicht mehr angewendet wiirden.

Aufgrund einer Empfehlung des EGMR wurde bis auf
Weiteres von der Abschiebung abgesehen.

Der ZweitBf., der schon seit lingerer Zeit an Krebs
erkrankt war, verstarb am 15.12.2019.

Rechtsausfiihrungen

Die Bf. behaupteten eine Verletzung von Art. 3 EMRK
(hier: Refoulementverbot) und von Art. § EMRK (hier:
Recht auf Achtung des Familienlebens).

I. Verbindung der Beschwerden

(40) Angesichts des &dhnlichen Gegenstands der
Beschwerden® erachtet es der GH als angemessen, sie in
einem gemeinsamen Urteil zu behandeln.

II. Zum Tod des ZweitBf.

(41) Nach dem Tod des ZweitBf. am 15.12.2019 [...]
haben keine Erben oder nahen Angehorigen ein Inter-

1 Die Bsw. Nr. 889/19 betrifft die Verweigerung des Aufenthalts-
titels, die Bsw. Nr. 43.987/16 richtet sich gegen die Verpflich-
tung, den Ausgang des Verfahrens im Ausland abzuwarten.
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esse bekundet, die Beschwerde Nr. 889/19 [...] weiterzu-
verfolgen.

(42) Der GH sieht keine besonderen Umstinde im
Hinblick auf die Achtung der Menschenrechte [...], die
iSv. Art. 37 Abs. 1 letzter Satz EMRK eine Fortsetzung
der Priifung der Rechtssache Nr. 889/19 im Hinblick auf
den ZweitBf. erfordern wiirden. Diese Beschwerde wird
daher, soweit sie den ZweitBf. betrifft, aus dem Register
gestrichen [...].

III. Zur behaupteten Verletzung von Art. 3 EMRK

(43) Der ErstBf. brachte vor [...], ihm wiirde im Fall seiner
Riickkehr nach Gambia aufgrund seiner sexuellen Orien-
tierung eine reale Gefahr einer Misshandlung drohen. [...]

1. Zulissigkeit

(44) Der GH stellt fest, dass dieser Teil der Beschwer-
de weder offensichtlich unbegriindet noch aus einem
anderen [...] Grund unzulissig ist. Er muss daher fir
zuldssig erkldrt werden (einstimmig).

2. InderSache

(55) Da der ErstBf. noch nicht abgeschoben wurde, ist
die Frage, ob er im Fall seiner Riickkehr nach Gambia
einem realen Risiko einer Art. 3 EMRK widersprechen-
den Misshandlung ausgesetzt wiirde, im Lichte der der-
zeitigen Situation zu beurteilen.

(56) Die verfiigbaren Berichte zeigen eine deutliche
Verbesserung der Menschenrechtssituation in Gambia
seit dem Regierungswechsel Ende 2016/Anfang 2017.
Die allgemeine Menschenrechtslage steht daher als sol-
che nach Ansicht des GH der Abschiebung von Staats-
angehorigen Gambias nicht entgegen. Somit muss er
einschétzen, ob der ErstBf. im Fall seiner Abschiebung
nach Gambia wegen seiner personlichen Umstédnde
einem realen Risiko einer gegen Art. 3 EMRK verstofen-
den Behandlung ausgesetzt wiirde.

(57) Es ist unbestritten [...], dass der ErstBf. homose-
xuell ist. Die Parteien sind sich auch darin einig, dass die
sexuelle Orientierung einen fundamentalen Aspekt der
Identitit darstellt und niemand dazu gezwungen werden
kann, seine sexuelle Orientierung zu verbergen, um einer
Verfolgung zu entgehen. Vor diesem Hintergrund und
unabhéngig davon, ob die sexuelle Orientierung des Erst-
Bf. den Behorden Gambias oder der Bevolkerung bekannt
war, geht der GH davon aus, dass sie entdeckt werden
kann, wenn er dorthin abgeschoben wird. Dies war zur
Zeit der Beurteilung durch die innerstaatlichen Behorden
ebenso der Fall wie jetzt, nach dem Tod des ZweitBf., der
den ErstBf. dazu veranlassen konnte, einen neuen Part-
ner zu finden. Der GH widerspricht daher der Einschét-
zung der nationalen Behorden, wonach die sexuelle Ori-
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entierung vermutlich nicht zur Kenntnis der Behoérden
oder der Bevolkerung Gambias gelangen wiirde.

(59) [...] Homosexuelle Handlungen sind nach dem
Recht Gambias nach wie vor strafbar und mit schweren
Freiheitsstrafen bedroht. Berichte - und die Stellung-
nahmen der Parteien — deuten darauf hin, dass es unter
Prasident Barrow nicht ldnger zu Verfolgungen von LGT-
BI-Personen kommt. In Ubereinstimmung mit seiner
Entscheidung in I. N. N./NL und der Rechtsprechung des
EuGH?* ist der GH der Ansicht, dass die blof3e Geltung von
Gesetzen im Zielstaat, die homosexuelle Handlungen kri-
minalisieren, nicht die Unzuldssigkeit der Abschiebung
einer Person in dieses Land nach Art. 3 EMRK nach sich
zieht. Worauf es ankommit, ist das Bestehen eines realen
Risikos einer praktischen Anwendung dieser Gesetze, was
den Berichten zufolge in Gambia derzeit nicht der Fall ist.
Auf der sexuellen Orientierung und der geschlechtlichen
Identitdt beruhende Verfolgung durch staatliche Akteure
kann auch die Form individueller Handlungen einzelner
Staatsbediensteter annehmen. Zwar werden in den aktu-
ellen Staatenberichten zu Gambia keine solchen Hand-
lungen geschildert, doch wies das britische Innenminis-
terium darauf hin, dass dies auf fehlende Informationen
zuriickzufiihren sein konnte und dass LGTBI-Personen,
die ihre sexuelle Orientierung und/oder ihre geschlecht-
liche Identitit offen zum Ausdruck bringen, wahrschein-
lich Diskriminierung seitens staatlicher Akteure erleben.

(60) Der ErstBf. behauptet weiters, ihm wiirde ein rea-
les Risiko einer Misshandlung durch nichtstaatliche
Akteure drohen. Die innerstaatlichen Behorden erach-
teten dieses Vorbringen im Hinblick auf seine Familie
angesichts seiner widerspriichlichen Angaben nicht als
glaubwiirdig und verneinten ein Risiko einer von ihr aus-
gehenden Misshandlung. Der GH sieht keinen Grund
dafiir, von dieser Einschitzung abzugehen.

(61) Eine Misshandlung kann indes auch von anderen
nichtstaatlichen Akteuren als Familienmitgliedern aus-
gehen. Berichte deuten auf weitverbreitete Homophobie
und Diskriminierung von LGTBI-Personen hin, nach-
dem der frithere Prisident Jammeh jahrelang zu Hass
angestachelt hat. Den Stellungnahmen der Drittbeteilig-
ten zufolge sind solche Gefahren nach dem Regierungs-
wechsel sogar noch gewachsen.

(62) Damit im Zusammenhang steht die Frage, ob die
Behorden Gambias fiahig und gewillt sind, dem Erst-
Bf. den nétigen Schutz vor einer von nichtstaatlichen
Akteuren ausgehenden Misshandlung aufgrund seiner
sexuellen Orientierung zu gewidhren. Die Verfiigharkeit
eines solchen Schutzes musste von den Schweizerischen
Behordenvon Amtswegen festgestellt werden. Allerdings
haben die innerstaatlichen Behorden aufgrund ihrer -
vom GH nicht geteilten — Ansicht, wonach es unwahr-

2 EuGH 7.11.2013, C-199/12 u.a. (X,, Y. und Z. gg. Minister voor
Immigratie en Asiel) = NLMR 2013, 465.
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scheinlich sei, dass die Behorden oder die Bevolkerung
in Gambia von seiner sexuellen Orientierung erfahren
wiirden, und ihm daher kein reales Risiko einer Miss-
handlung drohen wiirde, keine Beurteilung hinsichtlich
der Verfiigbarkeit staatlichen Schutzes vor einem von
nichtstaatlichen Akteuren ausgehenden Schaden vorge-
nommen. Die Parteien sind sich uneinig dariiber, ob die
Behorden Gambias fihig und gewillt wiren, dem ErstBf.
effektiven Schutz vor einer von nichtstaatlichen Akteuren
ausgehenden Misshandlung zu gewidhren [...]. Die Doku-
mente des britischen Innenministeriums deuten darauf
hin, dass die Behorden Gambias generell nicht gewillt
sind, LGTBI-Personen zu beschiitzen, und dass von die-
sen angesichts der nach wie vor aufrechten Kriminalisie-
rung gleichgeschlechtlicher sexueller Handlungen nicht
erwartet werden kann, sich mit der Bitte um Schutz an
die Behorden zu wenden. Auch der UNHCR vertrat die
Ansicht, dass Gesetze, mit denen Homosexualitidt unter
Strafe gestellt wird, in der Regel ein Hinweis auf fehlen-
den staatlichen Schutz fiir LGTBI-Personen sind.

(63) Der GH [...] gelangt zu der Schlussfolgerung, dass
die innerstaatlichen Gerichte die Risiken einer Miss-
handlung des ErstBf. als homosexueller Person in Gam-
bia und die Verfiigbarkeit staatlichen Schutzes gegen
eine von nichtstaatlichen Akteuren ausgehende Ver-
folgung nicht ausreichend untersucht haben. Dement-
sprechend stellt der GH fest, dass die Abschiebung des
ErstBf. nach Gambia ohne eine Neubewertung dieser
Aspekte eine Verletzung von Art. 3 EMRK begriinden
wiirde (einstimmig).

IV. Zur behaupteten Verletzung von Art. 8 EMRK

(69) Angesichts des Sachverhalts, insbesondere der Tat-
sache, dass sich der ErstBf. wihrend des Verfahrens vor
dem EGMR [...] weiterhin in der Schweiz aufhielt und
dass sich die Frage der Trennung der beiden Bf. nach
dem Tod des ZweitBf. nicht mehr stellt, sowie der Fest-
stellung, dass die Abschiebung des ErstBf. nach Gambia
[...] gegen Art. 3 EMRK verstofden wiirde, sieht der GH
keine Notwendigkeit, die Beschwerde [...] unter Art. 8
EMRK gesondert zu priifen (einstimmig).

V. Zur Anwendung von Art. 39 VerfO

(71)[...] Die an die Regierung gemaéf} Art. 39 VerfO ergan-
genen Empfehlungen miissen aufrecht bleiben, bis das
vorliegende Urteil rechtskréftig wird oder der GH eine
weitere Entscheidung dartiber trifft (einstimmig).

VI. Entschidigung nach Art. 41 EMRK

€ 14.500,~ an den ErstBf. fiir Kosten und Auslagen (ein-
stimmig). Ein Ersatz fiir materiellen oder immateriellen
Schaden wurde nicht beantragt.

© Jan Sramek Verlag
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Uberbelegung von Gefingniszellen

Bardali gg. die Schweiz, Urteil vom 24.11.2020, Kammer III, Bsw. Nr. 31.623/17

Leitsatz

Wenn ein Héftling in der Zelle iiber einen persénlichen
Raum zwischen 3 und 4 m?*verfiigt, ist der raumliche Fak-
tor ein wichtiges Element bei der Beurteilung der Ange-
messenheit der Haftbedingungen. Eine Verletzung von
Art. 3 EMRK kann allerdings in der Regel nur vorliegen,
wenn andere mangelhafte Haftbedingungen hinzutre-
ten wie eine mangelhafte Beliftung, fehlendes Tages-
licht, ein begrenzter Zugang zu Spaziergidngen an der fri-
schen Luft oder ein volliges Fehlen von Privatsphére.

Im Gefidngnis von Champ-Dollon gibt es laut dem CPT
zwar ein allgemeines Problem mit der Uberbelegung von
Haftzellen, der Bf. selbst war dort wiahrend seiner Anhal-
tung - bei der ihm teilweise ein persénlicher Raum von
lediglich 3,39 m?zur Verfiigung stand - jedoch in Anbe-
tracht aller zu beriicksichtigenden Umstinde keinen
unangemessenen Haftbedingungen ausgesetzt.

Rechtsquellen
Art. 3 EMRK

Vom GH zitierte Judikatur
» Mursi¢/HRv. 20.10.2016 (GK)
=NLMR 2016, 406
» Nikitin u.a./ESTv. 29.1.2019

Schlagworte
Behandlung, unmenschliche oder erniedrigende; Haft;
Haftbedingungen; Uberbelegung von Haftzellen

Stefan Kieber

Sachverhalt

Der Bf. wurde wegen versuchter schwerer Korperverlet-
zung und illegaler Einreise in die Schweiz zu einer Frei-
heitsstrafe von 36 Monaten verurteilt. Ab November
2014 wurde er im Gefidngnis von Champ-Dollon im Kan-
ton Genf angehalten.

Gegen seine Verurteilung erhob der Bf. in der Folge
Berufung an den Cour de justice des Kantons Genf, bei
dem er sich auch tiber die Unrechtmaéfligkeit seiner Haft-
bedingungen beschwerte. In letzterem Zusammenhang
wies er darauf hin, dass er zusammen mit zwei weiteren

Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte

Hiftlingen in Zellen mit einer Grofse von 10,18 m?* unter-
gebracht gewesen wire, sodass jedem nur ein personli-
cher Raum von 3,39 m? zur Verfligung gestanden wire.
Unter diesen Bedingungen hitte er tiglich 23 Stunden
verbringen miissen. Am 2.10.2015 bestétigte der Cour
de justice jedoch die gegen den Bf. verhdngte Strafe und
befand, dass dessen Haftbedingungen insgesamt ange-
messen gewesen waren.

Gegen diese Entscheidung wandte sich der Bf. an das
Bundesgericht. Vor diesem riigte er einen Verstof3 gegen
Art. 3 EMRK und verlangte deshalb eine Reduktion sei-
ner Strafe. Mit Urteil vom 10.10.2016 (6B_1314/2015)
bestitigte das Bundesgericht zwar, dass der Bf. wihrend
98 aufeinanderfolgender Tage (zwischen dem 18.4.2015
und dem 28.7.2015) lediglich {iber einen personlichen
Raum von 3,39 m? verfligt hitte, und verwies darauf, dass
entsprechende Haftbedingungen laut der innerstaatli-
chen Rechtsprechung ab einem Zeitraum von drei Mona-
ten nicht mehr zumutbar wéren und der Menschenwiir-
de zuwiderlaufen wiirden. Es hielt aber auch fest, dass es
sich bei diesen drei Monaten lediglich um einen Richt-
wert handelte, der bei der Gesamtbeurteilung aller kon-
kreten Haftbedingungen zu berticksichtigen war. Die
Gesamtbeurteilung umfasste insbesondere die Hygie-
ne- und Beliiftungssituation, die Versorgung mit Wasser
und Nahrung sowie die Beheizung und das Licht. Im vor-
liegenden Fall seien diese Bedingungen jedoch angemes-
sen gewesen. Insgesamt betrachtet und angesichts des
Umstands, dass die strittige Haft die kritische Schwel-
le von drei Monaten lediglich geringfiigig Giberschritten
hatte, kam das Bundesgericht daher zum Schluss, dass
der Bf. nicht unter gegen die Menschenwiirde verstofsen-
den Bedingungen angehalten worden war.

Rechtsausfiihrungen

Der Bf. behauptete eine Verletzung von Art. 3 EMRK (hier:
Verbot der erniedrigenden Behandlung), weil er zwischen
dem 18.4.2015 und dem 28.7.2015 iiber lediglich 3,39 m?
an personlichem Raum verfiigt hétte. Nach Abzug des von
den Einrichtungsgegenstidnden in Anspruch genomme-
nen Raumes seien es sogar nur 1,59 m?> gewesen. Auch
wenn dieser Umstand alleine bereits zu einem Verstof3
gegen die genannte Bestimmung gefiihrt hitte, kdme
noch hinzu, dass er tiglich nur eine Stunde an der fri-
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schen Luftverbringen hitte diirfen und 23 Stunden in der
Zelle bleiben hitte miissen. Uberdies wire er bereits zwi-
schen dem 17.11.2014 und dem 13.1.2015 unter den glei-
chen beengten Verhéltnissen untergebracht gewesen.

I. Zulissigkeit

(27) [...] Was die Argumente des Bf. angeht, die sich auf
mangelhafte soziale oder Freizeitaktivititen, die Tem-
peratur und den Schimmel in den Zellen sowie deren
schlechte Beliiftung, die Unmdéglichkeit, jeden Tag zu
duschen, und die Beschrinkung von Besuchen und Tele-
fonanrufen beziehen, so hat er diese weder in seinem
Antrag auf Uberpriifung der Rechtméfigkeit der Haftbe-
dingungen noch in seiner Beschwerde an das Bundes-
gericht vorgebracht. Er hat den nationalen Gerichten
daher keine Gelegenheit geboten, diese Riigen zu unter-
suchen.

(28) Daraus folgt, dass diese Riigen wegen der Nichter-
schopfung des innerstaatlichen Instanzenzugs [...] [als
unzuldssig] zuriickgewiesen werden missen (einstim-
mig).

(29) [...] Der Rest der Beschwerde ist weder offensicht-
lich unbegriindet noch aus einem anderen Grund [...]
unzuldssig. Er muss daher fiir zuldssig erkldrt werden
(einstimmig).

II. Zur behaupteten Verletzung von Art. 3 EMRK

(48) [...] Wie der GH im Fall Mursi¢/HR konkretisiert hat,
bleibt - wenn ein Héftling in der Zelle iiber einen per-
sonlichen Raum zwischen 3 und 4 m?*verfiigt - der rdum-
liche Faktor ein wichtiges Element bei der Beurteilung
der Angemessenheit der Haftbedingungen. In solchen
Fallen hat der GH eine Verletzung von Art. 3 EMRK fest-
gestellt, sofern der fehlende Raum mit anderen mangel-
haften Haftbedingungen verbunden war wie einer unzu-
reichenden Beliftung, unzureichendem Tageslicht,
einem begrenzten Zugang zu Spaziergéingen an der fri-
schen Luft oder einem volligen Fehlen von Privatsphé-
re in den Zellen.

(49) [...] Der GH hiilt fest, dass der Bf. die Uberbele-
gung insbesondere in Verbindung mit dem Umstand
riigte, dass er fiir 23 Stunden in der Zelle eingesperrt war.

(50) [...] Zwischen 18.4.2015 und 28.7.2015 wurde der
Bf. - mit der Ausnahme von drei Tagen des Kranken-
hausaufenthalts zwischen dem 8. und dem 11.5.2015
[nach einem Selbstmordversuch] - mit zwei anderen
Personen in der Einzelzelle Nr. 271 im Nordfliigel des
Gefiangnisses von Champ-Dollon angehalten, deren Fla-
che 10,18 m? (exklusive Sanitdranlagen) betrug. Daher
verfligte er wihrend dieses Zeitraumes iiber einen indi-
viduellen Raum von 3,39 m2. Dies trifft ebenso fiir den
Zeitraum zwischen dem 17.11.2014 und dem 12.1.2015

Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte
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zu, als er mit zwei weiteren Personen die Zelle Nr. 271
und die Einzelzelle Nr. 279 teilte.

(51) Der GH stellt somit fest, dass der Bf. wihrend
dieser zwei nicht aufeinanderfolgenden Perioden tiber
einen personlichen Raum von mehr als 3 m?, aber weni-
ger als 4 m* verfiigte, die vom Antifolterkomitee des
Europarats (»CPT«) in seinen Empfehlungen als Norm
formuliert wurden. In seinem Bericht CPT/Inf(2016)18
bestitigte das CPT im Ubrigen, dass das Gefingnis von
Champ-Dollon ein Problem mit Uberbelegung hatte.
[...] Der Bf. verfiigte jedoch aufderhalb der strittigen Peri-
oden, also wihrend des grofdten Teils seiner Haft im
Gefdangnis von Champ-Dollon, tiber mehr als 4 m* an
persénlichem Raum.

(52) Was den Zeitraum von 98 aufeinanderfolgenden
bzw. 155 nicht aufeinanderfolgenden Tagen anbelangt,
wihrend der der Bf. iber einen persénlichen Raum zwi-
schen 3 und 4 m? verfiigte, befindet der GH, dass es sich
dabei um keine unbedeutenden Perioden handelt. Um
iber die Einhaltung von Art. 3 EMRK zu entscheiden,
muss der GH daher priifen, ob die anderen Aspekte der
materiellen Haftbedingungen des Bf. angemessen [...]
waren. Er muss beurteilen, ob dieser mangelnde Raum
mit anderen Defiziten verbunden war, insbesondere
mangelndem Zugang zum Spazierhof, zu frischer Luft
und zu Tageslicht, schlechter Beliiftung, einer ungeni-
genden oder zu hohen Temperatur in den Rdumlich-
keiten, fehlender Privatsphire auf den Toiletten oder
schlechten sanitdren oder hygienischen Bedingungen.

(53) Diesbeziiglich beobachtet der GH zunéchst, dass
zwischen den Parteien unstrittig ist, dass die sanitidren
Einrichtungen der Zelle vom Rest des Raumes abge-
trennt waren und der Bf. diese Einrichtungen frei und
privat benutzen konnte. Der Bf. widersprach auch der
Behauptung der Regierung nicht, wonach die Zelle mit
einem Glasfenster ausgestattet war und daher tber
Tageslicht verfiigte, dass sie sodann eine direkte Zufuhr
fiir frische Luft, eine mechanische Luftabfuhr und einen
Ventilator zur Minimierung der Auswirkungen der Hitze
im Sommer besafd. Der Bf. hatte somit ungehinderten
Zugang zu frischer Luft und Tageslicht sowie Trinkwas-
ser. Es geht aus der Akte auch nicht hervor, dass er nicht
uber ein individuelles Bett verfiigt hitte.

(54) In diesem Zusammenhang muss festgehalten
werden, dass die konkreten Haftbedingungen des Bf,,
die insbesondere die Hygiene- und Beliiftungssituation,
die Versorgung mit Wasser und Nahrung, die Beheizung
und das Licht umfassten, nach Ansicht des Bundesge-
richts angemessen waren.

(55) Der GH stellt fest, dass der Bf. keine detaillier-
te und schliissige Liste mit seinen Riigen vorgelegt und
insbesondere nicht die Zeitpunkte oder genaueren
Umstédnde der Beschrinkungen erwdhnt hat, tiber die er
sich beschwert, und dass aus der Akte keine Verschlech-
terung seines korperlichen Zustands oder eine Gefahr
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fiir seine Gesundheit ersichtlich ist. Er hebt sodann im
Bericht des Gefangnisdirektors und der Stellungnah-
me der Regierung hervor, dass der Bf. tdglich in den
Genuss eines einstlindigen Spaziergangs an der frischen
Luft und zwischen dem 17.11.2014 und dem 19.8.2015
wochentlich einer Stunde Sport in einer Turnhalle kam.
Die Regierung fiigte hinzu, dass der Bf. zwischen dem
15.2.2016 und dem 27.10.2016 in der Kiiche gearbeitet
hatte, womit er téglich fiir drei bis fiinf Stunden und 45
Minuten beschéftigt gewesen wire, und dass er seine
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Zelle auch im Fall von Besuchen und alle zwei Wochen
fiir das Freitagsgebet verlassen hitte konnen.

(58) Die vorangehenden Uberlegungen sind aus-
reichend, um es dem GH zu erlauben zum Schluss zu
kommen, dass die Haftbedingungen im Gefingnis von
Champ-Dollon den Bf. keinem Leid oder einer Hérte
unterwarfen, welche das Maf$ an Leid tiberstiegen, das
unvermeidbar mit einer Haft verbunden ist.

(59) Es erfolgte daher keine Verletzung von Art. 3
EMRK (einstimmig).

I

Strafverfolgung und Untersuchungshaft von Journalisten
der Cumhuriyet wegen regierungskritischer Artikel

Sabuncu u.a. gg. die Tiirkei, Urteil vom 10.11.2020, Kammer II, Bsw. Nr. 23.199/17

Leitsatz

Eine Untersuchungshaft kann nicht auf einen hinrei-
chenden Tatverdacht gestiitzt werden, wenn die angeb-
lich begangenen Taten als Ausiibung von durch die
EMRK garantierten Rechten anzusehen sind.

Die Verhdngung von Untersuchungshaft tiber Journa-
listen und Manager einer Tageszeitung wegen der Ver-
offentlichung von Artikeln, in denen der Umgang der
Regierung mit als terroristisch eingestuften Organisati-
onen kritisiert wird, muss als willkiirliche Freiheitsent-
ziehung angesehen werden.

Das Fehlen eines hinreichenden Verdachts, auf den sich
die Untersuchungshaft hitte stiitzen konnen, zieht nicht
automatisch eine Verletzung von Art. 18 EMRK nach sich.

Rechtsquellen
Art. 5 Abs. 1, 4, Art. 10, 18 EMRK

Vom GH zitierte Judikatur

» Siirek und Ozdemir/TRv. 8.7.1999 (GK)
Peraldi/F v. 7.4.2009 (ZE)
Zubor/SKv. 6.12.2011
Kocintar/TR v. 1.7.2014 (ZE)
Nedim Sener /TRv. 8.7.2014
Mercan/TRv. 8.11.2016 (ZE)

=NLMR 2016, 549 = EuGRZ 2016, 605
» Merabishvili/GE v. 28.11.2017 (GK)

=NLMR 2017, 561
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Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte

» Mehmet Hasan Altan/TR v. 20.3.2018
=NLMR 2018, 114

» Sahin Alpay/TRv. 20.3.2018

» Navalnyy/RUS V. 15.11.2018 (GK)
=NLMR 2018, 543

» Akgin/TRv. 2.4.2019 (ZE)

» Kavala/TRv. 10.12.2019
=NLMR 2019, 491

Schlagworte

Derogation; Freiheit, personliche; Haft, Rechtmif3ig-
keit der; Haftpriifung; Meinungsiuflerungsfreiheit;
Notstand; Pressefreiheit; Rechtseinschrankungen,
Begrenzung der; Terrorismus; Untersuchungshaft

Philip Czech

Sachverhalt

Bei den zehn Bf. handelt es sich um Journalisten der tiir-
kischen Tageszeitung Cumhuriyet bzw. um Mitglieder
des Vorstands jener Stiftung, die Haupteigentiimerin
der Zeitung ist.
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Am 31.10. bzw. am 11.11.2016 wurden sie verhaftet
und nach Befragungen durch Polizei und Staatsanwalt-
schaft am 5.11. bzw. 12.11.2016 in Untersuchungshaft
genommen. Thnen wurde vorgeworfen, die Kurdische
Arbeiterpartei (PKK) und die »Fethullahistische Terror-
organisation/Parallelstaatsstruktur« (Fethullahg Teror
Orgiitii/Paralel Devlet Yapilanmasi — FETO/PDY) unter-
stiitzt und Propaganda fiir diese betrieben zu haben. Das
Gericht ging von einem begriindeten Verdacht aus, dass
die Bf. fiir die Veroffentlichung von Artikeln in Cumhuri-
yet verantwortlich waren, mit denen implizit Propagan-
da fiir diese beiden von den Behorden als terroristische
Vereinigungen angesehenen Organisationen betrie-
ben worden sei. Damit wiren unter anderem die Tatbe-
stinde der Unterstlitzung einer verbotenen Organisati-
on und der Verbreitung von Propaganda fiir diese erfiillt.
Dieser Verdacht stiitzte sich vor allem auf die Beobach-
tung eines Richtungswechsels in der Berichterstattung
der Zeitung ab dem Moment, an dem die Bf. fithrende
Positionen tibernommen hatten. Dabei wurden einige
Artikel angefiihrt, die zwar keinem der Bf. zugeordnet
wurden, nach Ansicht des Gerichts jedoch unter deren
Einfluss verfasst und unter ihrer Verantwortung verof-
fentlicht worden wiren. Die Artikel hitten die genann-
ten Organisationen in einem vorteilhaften Licht darge-
stellt und darauf abgezielt, ihre staatliche Bekdmpfung
zu untergraben. Die Untersuchungshaft wurde wie-
derholt verldngert, die dagegen erhobenen Rechts-
mittel abgewiesen. Zur Enthaftung der Bf. kam es am
28.7.2017, 25.9.2017, 9.3.2018 bzw. 25.4.2018.

Am 25.4.2018 verurteilte das Schwurgericht Istanbul
die Bf. wegen Unterstiitzung einer terroristischen Ver-
einigung zu Freiheitsstrafen zwischen zweieinhalb und
acht Jahren. Einer der Bf. (Turhan Gulnay) wurde frei-
gesprochen. Nachdem die Rechtsmittel gegen dieses
Urteil vom Berufungsgericht Istanbul abgewiesen wor-
den waren, erhob der Oberstaatsanwalt am Kassations-
hof eine Nichtigkeitsbeschwerde. Er begehrte die Aufhe-
bung der Verurteilungen, weil die blof3e Veréffentlichung
von Artikeln in einer Zeitung, mit denen Handlungen der
staatlichen Behorden kritisiert werden, nicht den Tat-
bestand der Unterstiitzung einer terroristischen Verei-
nigung erfiillen kénnte. In Stattgebung dieses Antrags
wurde die Verurteilung am 12.9.2019 vom Kassationshof
aufgehoben und die Sache an das Gericht erster Instanz
zuriickverwiesen. Am 21.11.2019 bestitigte das Schwur-
gericht Istanbul sein Urteil und verurteilte die Bf., mit
Ausnahme von Ahmet Kadri Giirsel, der freigesprochen
wurde, erneut zu denselben Haftstrafen. Dieses Strafver-
fahren ist derzeit vor dem Berufungsgericht anhédngig.

Alle zehn Bf. erhoben Beschwerden an das Verfas-
sungsgericht, mit denen sie Verletzungen ihres Rechts
auf personliche Freiheit und ihrer Meinungsaufserungs-
freiheit geltend machten. Das Verfassungsgericht stell-
te in seinen Urteilen vom 11.1.2008 bzw. vom 2. und

Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte

Sabuncu u.a. gg. die Tiirkei

3.5.2019 im Hinblick auf die Bf. Turhan Glinay und Ahmet
Kadri Gursel eine Verletzung dieser Rechte fest und wies
die Beschwerden der iibrigen Bf. als unbegriindet ab.

Rechtsausfiihrungen

Die Bf. behaupteten eine Verletzung von Art. 5 Abs. 1
EMRK (hier: RechtmaBigkeit der Haft), Art. 5 Abs. 4 EMRK
(Recht auf Haftprifung), Art. 10 EMRK (Meinungsaul3e-
rungsfreiheit) und Art. 18 EMRK (Begrenzung der Rechts-
einschrankungen) iVm. Art. 5 und Art. 10 EMRK, weil der
Zweck ihrer Verhaftung und Anhaltung darin bestanden
hitte, sie wegen ihrer journalistischen Titigkeiten zu
schikanieren.

I. Zur Derogationserklirung der Tiirkei

(108) [...] Die Untersuchungshaft der Bf. ereignete sich
wihrend des Ausnahmezustands. [...]

(109) In seinem Urteil Mehmet Hasan Altan/TR stellte
der GH fest, dass der versuchte Militdrputsch das Beste-
hen eines »das Leben der Nation bedrohenden Not-
stands« gezeigt hat. Um zu entscheiden, ob die im vorlie-
genden Fall ergriffenen Mafinahmen wegen der Zwénge
der Situation unbedingt erforderlich waren und den
anderen volkerrechtlichen Verpflichtungen entspra-
chen, muss nach Ansicht des GH die Beschwerde in der
Sache geprift werden, was er unten tun wird.

II. Zuden Verfahrenseinreden der Regierung

1. Einrede nach Art. 35 Abs. 2 lit. b EMRK

(110) Die Regierung behauptete, die Bf. hitten ihre
Beschwerde schon einer anderen internationalen Unter-
suchungs- oder Vergleichsinstanz iSv. Art 35 Abs. 2 lit. b
EMRK unterbreitet, ndmlich der United Nations Working
Group on Arbitrary Detention (WGAD).

(112) Der GH hat bereits [in der Entscheidung
Peraldi/F] [...] festgestellt, dass es sich bei dieser Arbeits-
gruppe tatsdchlich um eine »andere internationa-
le Untersuchungs- oder Vergleichsinstanz« iSv. Art 35
Abs. 2 lit. b EMRK handelt.

(113) Im vorliegenden Fall [...] wurde nicht nachge-
wiesen, dass die Bf. oder ihre Angehorigen irgendeine
Beschwerde an die Spruchkorper der UN gerichtet oder
sich an einem Verfahren vor diesen beteiligt hitten. In
diesem Zusammenhang erinnert der GH daran, dass
eine Beschwerde an den GH nicht als »im Wesentlichen
mit einer schon vorher gepriiften Beschwerde tiberein-
stimmend« angesehen werden kann, wenn die Bf. vor
den beiden Institutionen nicht dieselben sind.

(114) Angesichts der Natur des Falls, der sich auf die
Anhaltung von Journalisten und Managern einer Tages-
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zeitung wegen der redaktionellen Haltung der Zei-
tung bezieht, entspricht es dem tiblichen Vorgehen von
NGOs, die im Bereich der Pressefreiheit arbeiten, sich
uber die Vorginge betroffen zu zeigen und selbst die Ini-
tiative zu ergreifen, um die von ihnen als ungerechtfer-
tigt erachteten Eingriffe zu beenden.

(115) Was das Vorbringen der Regierung betrifft, die
Bf. hitten das Beschwerderecht missbraucht, weil sie
den GH nicht tiber das Verfahren vor der WGAD infor-
miert hitten, verweist der GH zunéchst auf seine Fest-
stellung, wonach das fragliche Verfahren ohne Beteili-
gung der Bf. eingeleitet und durchgefithrt wurde. [...] Die
Ansichten der WGAD blieben fiir die Bf., obwohl damit
die Unrechtmaéfdigkeit ihrer Anhaltung festgestellt
wurde, ohne Konsequenzen. Daher kann nach Ansicht
des GH nicht gesagt werden, die Bf. hétten ihr Beschwer-
derecht missbraucht, indem sie den GH nicht tiber das
Verfahren vor der WGAD informierten.

2. Zur Einrede betreffend die Individualbeschwerden
an das Verfassungsgericht

(116) Die Regierung brachte vor, die Bf. hitten den
Rechtsbehelf der Individualbeschwerde an das Verfas-
sungsgericht nicht erschopft.

(119)[...] Die Bf. erhoben am 26.12.2016 Beschwerden
an das Verfassungsgericht, das am 11.1.2018 bzw. am 2.
und 3.5.2019 Urteile in der Sache erlief3.

(120) Folglich verwirft der GH diese Einrede [...] im
Hinblick auf alle Bf. mit Ausnahme von Turhan Giinay
und Ahmet Kadri Gursel.

(121) Im Fall dieser beiden Bf. [...] stellte das Verfas-
sungsgericht [...] Verletzungen [der geltend gemachten
Rechte] fest. Diese Bf. konnen daher im Hinblick auf die
vom Verfassungsgericht gepriiften Fakten nicht ldnger
behaupten, Opfer einer Konventionsverletzung zu sein.

Die Beschwerde muss daher in Bezug auf diese bei-
den Bf. (Turhan GUnay und Ahmet Kadri Giirsel), mit Aus-
nahme ihrer Beschwerdebehauptungen betreffend die
Dauer der Uberpriifung der Rechtmifigkeit ihrer Haft
durch das Verfassungsgericht (Art. 5 Abs. 4 EMRK), fir
unzuldssig erklart werden (einstimmig).

3. Zur Einrede betreffend das Versdumnis, eine
Amtshaftungsklage einzubringen

(124) Was die Zeitspanne betrifft, wihrend der sich die
Bf. in Haft befanden, bekréftigt der GH, dass ein Rechts-
mittel hinsichtlich einer anhaltenden Freiheitsentzie-
hung nur dann effektiv ist, wenn es eine ausreichende
Aussicht auf Freilassung bietet. Der [von der Regierung
angefiihrte] Rechtsbehelf ist nicht geeignet, die Unter-
suchungshaft zu beenden.

(125) Zur Zeitspanne, wihrend der die Bf. auf freiem
Fufd waren, bemerkt der GH, dass sie ihre Riigen unter
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Art. 5 EMRK bereits im Kontext ihrer Beschwerde an
das Verfassungsgericht geltend gemacht hatten. Dieses
Gericht priifte ihre Beschwerden in der Sache und wies
sie in seinen Urteilen vom 2. und 3.5.2019 ab.

(126) Angesichts des Rangs und der Autoritéit des Ver-
fassungsgerichts im tiirkischen Gerichtssystem und der
Schlussfolgerungen dieses Gerichts hinsichtlich dieser
Beschwerdevorbringen hitte eine Amtshaftungsklage
keine Erfolgsaussichten gehabt und hat diese nach wie
vor nicht. Folglich mussten die Bf. von diesem entsché-
digenden Rechtsbehelf - auch nach ihrer Enthaftung -
keinen Gebrauch machen.

(127) Die sich darauf beziehende Einrede der Regie-
rung ist daher zu verwerfen.

III. Zur behaupteten Verletzung von Art. 5 Abs. 1 und
Abs. 3 EMRK

(128) Die Bf. (mit Ausnahme von Turhan Giinay und
Ahmet Kadri Girsel) brachten vor, ihre Festnahme und
Untersuchungshaft wiren willkiirlich gewesen. Sie
behaupteten insbesondere, [...] die Tatsachen, auf
denen der Verdacht gegen sie beruhte, hitten sich nur
auf Handlungen bezogen, die in den Bereich ihrer jour-
nalistischen Aktivitdten und damit ihrer Meinungsiu-
Berungsfreiheit fielen.

1. Zulissigkeit

(130) Diese Beschwerdevorbringen sind, mit Ausnahme
jener von Turhan Glnay und Ahmet Kadri Giirsel, die fiir
unzulissig erklart wurden, weder offensichtlich unbe-
griindet noch aus einem anderen Grund unzuléssig. Sie
miissen daher fiir zuldssig erklirt werden (einstimmig).

2. Inder Sache
a. Allgemeine Grundsatze

(144) Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ EMRK setzt nicht voraus, dass
die Strafverfolgungsbehorden zur Zeit [...] der Untersu-
chungshaft Beweise erlangt haben, die fiir die Erthebung
einer Anklage ausreichen. [...]

(145) Die »Begriindetheit« des Verdachts, auf dem
eine Festnahme beruhen muss, bildet allerdings einen
wesentlichen Teil der in Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ EMRK ent-
haltenen Garantie gegen willkiirliche Freiheitsentzie-
hung. [...] Die Voraussetzung des »hinreichenden Ver-
dachts« umfasst zwei Aspekte, die eigenstdndig sind,
sich aber iberlappen: einen Tatsachenaspekt und
einen Aspekt betreffend die Einstufung als strafbares
Verhalten.

(146) Was erstens den Tatsachenaspekt betrifft, setzt
der Begriff des »hinreichenden Verdachts« das Beste-
hen von Fakten oder Informationen voraus, die einen
objektiven Beobachter davon iiberzeugen wiirden,

© Jan Sramek Verlag



NLMR 6/2020-EGMR

dass die betroffene Person die Straftat begangen haben
konnte. [...]

(147) Zweitens verlangt der andere Aspekt des Beste-
hens eines »hinreichenden Verdachts« iSv. Art. 5 Abs. 1
lit. ¢ EMRK, ndmlich die Einstufung als strafbares Ver-
halten, dass die herangezogenen Tatsachen mit gutem
Grund unter eine Bestimmung des StGB, die ein straf-
bares Verhalten definiert, subsumiert werden konnen.
Daher kann klarerweise kein »hinreichender Verdacht«
vorliegen, wenn die gegen eine angehaltene Person vor-
gebrachten Handlungen oder Tatsachen zur Zeit ihrer
Begehung keine Straftat darstellten.

(148) Des Weiteren diirfen die angeblichen Straftaten
selbst nicht mit der Ausiibung der Konventionsrechte
des Bf. zusammenhingen. [...] Ein Verdacht kann nicht
als hinreichend angesehen werden, wenn er auf einem
Zugang beruht, der darin besteht, die Ausiibung von
durch die EMRK anerkannten Rechten und Freiheiten
als strafbares Verhalten einzustufen. [...]

b. Anwendung im vorliegenden Fall

(151) [...] Die Bf. wurden verdichtigt, als terroristisch
eingestufte Organisationen unterstiitzt oder Propagan-
da fiir diese verbreitet zu haben, insbesondere wegen
Artikeln in der Zeitung, deren redaktionelle Haltung sie
in ihrer Eigenschaft als Manager angeblich beeinflusst
hatten, sowie in einigen Fillen durch das Teilen von
Material in sozialen Medien. Dies sind schwerwiegende
Straftaten, die nach tiirkischem Recht mit Freiheitsstra-
fe bedroht sind.

(152) Die Aufgabe des GH im Hinblick auf Art. 5 EMRK
besteht darin sich zu vergewissern, ob ausreichende sach-
liche Elemente vorlagen, um einen objektiven Beobach-
ter davon zu iiberzeugen, dass die Bf. die ihnen vorgewor-
fenen Straftaten begangen haben kénnten. In Anbetracht
der Schwere dieser Straftaten und der Hérte der potentiel-
len Strafe miissen die Tatsachen mit grof3er Sorgfalt iber-
prift werden. In diesem Zusammenhang ist es essentiell,
dass die den Verdacht begriindenden Tatsachen auf veri-
fizierbare und sachliche Beweise gestiitzt werden konnen
und dass sie sich mit guten Griinden unter einen der Tat-
bestdnde des StGB subsumieren lassen.

(153) [...] Die Auseinandersetzung zwischen den Par-
teien [...] betrifft nicht den Wortlaut [...] der Artikel und
Beitridge auf sozialen Medien, auf die sich die fir die
Untersuchungshaft verantwortlichen Gerichte bezogen.
Es geht vielmehr um die Zurechenbarkeit dieses Mate-
rials zu den Bf. und die Plausibilitdt anderer behaupte-
ter Handlungen (den Tatsachenaspekt) sowie um die
Einstufung dieser Tatsachen als strafbares Verhalten
(Aspekte hinsichtlich der strafrechtlichen Einstufung).

Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte
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i. Tatsachenaspekt des Bestehens eines
hinreichenden Verdachts: Zurechenbarkeit
und Plausibilitét

(154) Was die Zurechenbarkeit der erstaunlich grof3en
Zahl von in den Haftentscheidungen angefiihrten Arti-
keln zu den Bf. betrifft, bemerkt der GH, dass diese nicht
die Autoren der umstrittenen Artikel waren. Die Gerich-
te [...] waren nicht in der Lage, irgendwelche konkreten
Tatsachen zu nennen, die nachweisen hitten konnen,
dass die Bf. den Autoren den Inhalt dieser Artikel [...]
vorgegeben hitten. [...] Die von den Behorden erhobe-
nen Vorwiirfe gegen die Bf. beruhten ausschlief$lich auf
Annahmen, die sich aus den Positionen ergaben, die sie
in den Gremien innehatten, von denen die Zeitung Cum-
huriyet verwaltet und finanziert wurde.

(155) Die Justizbeamten, von denen die Untersu-
chungshaft angeordnet wurde, und das Verfassungsge-
richt [...] trafen umfangreiche Feststellungen zu dieser
Frage, die in drei Kategorien eingeteilt werden kénnen.
Erstens stellten sie fest, dass die Cumhuriyet-Stiftung
[...] der Tageszeitung Cumhuriyet hierarchisch tberge-
ordnet war und ihr Vorstand die redaktionelle Haltung
der Zeitung vorgeben konnte. In dieser Hinsicht bertick-
sichtigten sie, dass der Vorstand der Stiftung die Macht
hatte, den Chefredakteur zu bestellen und abzuberu-
fen und tber die Anstellung bzw. Entlassung von Jour-
nalisten zu entscheiden. Zweitens bemerkten die Justiz-
beamten und das Verfassungsgericht, dass die Zeitung
Cumhuriyet am Tag vor einem grofderen »Kniiller« Sit-
zungen abhielt, an denen bestimmte Mitglieder des Vor-
stands teilnahmen. Drittens beriicksichtigten sie, dass
die Zeitung Cumhuriyet nach der Berufung der Bf. (mit
Ausnahme von Mehmet Murat Sabuncu) in den Vorstand
einige Artikel veroffentlichte, die als Propaganda fiir ter-
roristische Organisationen und deren Unterstiitzung
angesehen werden konnten, weil sie geeignet waren, in
der Offentlichkeit einen giinstigen Eindruck von diesen
Organisationen zu schaffen.

Die nationalen Justizbehorden erachteten Mehmet
Murat Sabuncu als verantwortlich fiir die umstrittenen
Artikel, was sie einzig damit begriindeten, dass er der
Chefredakteur der Zeitung war, anstatt sich hauptséich-
lich auf ihre Einschétzung hinsichtlich des Verhiltnis-
ses zwischen der Stiftung, dem Medienunternehmen
und der Zeitung zu stiitzen. Nach Ansicht der Justizbe-
amten war Herr Sabuncu in seiner Eigenschaft als Chef-
redakteur fiir alle Artikel verantwortlich, auf die sich die
im Hinblick auf alle Bf. erlassenen Anordnungen der
Untersuchungshaft bezogen. [...]

(156) Obwohl der GH ernste Zweifel hat, ob die umstrit-
tenen Artikel allen Bf. zugerechnet werden konnten,
nimmt er zur Kenntnis, dass nach der Einschéitzung der
innerstaatlichen Gerichte (einschliefdlich des Verfas-
sungsgerichts) die Bf. tatsichlich fiir diese Artikel verant-
wortlich waren. Unter diesen Umstidnden entscheidet der
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GH zu priifen, ob die fraglichen Artikel - selbst unter der
Annahme, dass sie allen Bf. zurechenbar sind - und ande-
re gegen sie vorgebrachte Beweise geeignet waren, einen
begriindeten Verdacht im Bezug auf die Bf. darzulegen.

(157) [...] Die Behorden waren nicht in der Lage, spe-
zifische Fakten oder Informationen zu nennen, die
geeignet gewesen wiren darauf hinzuweisen, dass die
genannten illegalen Organisationen Anfragen oder
Anweisungen an das Management von Cumhuriyet oder
an Journalisten der Zeitung gerichtet hitten, spezifische
Berichte zu verdffentlichen oder eine bestimmte redak-
tionelle Politik zu verfolgen, um die Vorbereitung oder
Ausfithrung einer gewaltsamen Kampagne zu unterstiit-
zen oder derartige Gewalt zu rechtfertigen.

(158) Was die von den Strafverfolgungsbehorden
angefiihrten Zeugenaussagen ehemaliger Journalisten
von Cumhuriyet [...] betrifft, bemerkt der GH, dass diese
blof$ sehr allgemeine Eindriicke iiber die behaupteten
Verbindungen der Zeitung zu den genannten illegalen
Organisationen enthielten, ohne die Versdumnisse zu
beheben, die die von den Gerichtsbehorden erhobenen
Verdichtigungen entkréfteten.

(159) Wie der GH feststellt, konnten die Handlun-
gen, die den Bf. von den fiir ihre Haft verantwortlichen
Gerichten neben den in Cumhuriyet veroffentlichten
Artikeln und den Beitrdgen auf sozialen Medien vor-
geworfen wurden, nicht als relevant fiir die Feststel-
lung eines begriindeten Verdachts der Begehung des
Delikts der Unterstiitzung einer terroristischen Verei-
nigung angesehen werden. Angesichts des volligen Feh-
lens eines belastenden Inhalts stellen die Telefonate,
die Mehmet Murat Sabuncu und Akin Atalay mit Perso-
nen des offentlichen Lebens gefiihrt haben, gegen die
spiter Strafverfahren eingeleitet wurden, Handlungen
dar, die der normalen journalistischen Arbeit entspre-
chen|...].

(160) Was die finanziellen Transaktionen im Zusam-
menhang mit Inseraten von Unternehmen mit engen
Verbindungen zur FETO/PDY in der Zeitung Cumhuri-
yet betrifft [...], bemerkt der GH, dass diese angesichts
der bescheidenen Summen (rund 1% der Inseratenein-
nahmen [...]) nicht auf das Bestehen einer bevorzugten
Geschiftsbeziehung hinweisen.

(164) Die von den fiir die Untersuchungshaft der Bf.
verantwortlichen Behorden angewendete Logik, die
diese Aktivititen mit der Unterstlitzung einer terroris-
tischen Organisation gleichsetzte, kann daher nach
Ansicht des GH nicht als akzeptable Einschitzung des
Sachverhalts angesehen werden.

ii. Aspekte hinsichtlich der strafrechtlichen
Einstufung der Tatsachen, auf denen der
»hinreichende Verdacht«beruhte

(165) Der GH muss sich auch vergewissern, ob verniinf-
tigerweise davon ausgegangen werden konnte, dass die
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Artikel, auf die sich der Verdacht gegen die Bf. stiitzte,
einen Straftatbestand erfillten, der zu der Zeit, als sie
geschrieben wurden, im StGB vorgesehen war.

(166) Das veroffentlichte Material, auf das sich die
Gerichte bezogen [...], kann in vier Gruppen geteilt wer-
den.

(167) Die erste Gruppe umfasste jene Artikel, in denen
das Vorgehen der politischen Autoritdten und das 6ffent-
liche Verhalten ihrer Sympathisanten kritisiert wurden
[..].[..]

(168) Die zweite Gruppe schloss Artikel, Nachrichten
und Meldungen ein, mit denen tiber Auf3erungen von
Personen berichtetwurde, die mutmafilichillegale Orga-
nisationen vertraten, nimlich ein Interview [...], in dem
uber die Ansichten eines der Fiihrer der PKK berichtet
wurde, [...] Tweets [...], die Ausschnitte eines BBC-Inter-
views mit Fetullah Giilen [...] enthielten, [...] und einige
Artikel [...], in denen iiber die Ansichten der FETO/PDY
zu aktuellen Angelegenheiten berichtet wurde.

(169) In die dritte Gruppe fiel [...] Kritik an den Aktivi-
tdten der Verwaltungs- und Justizbehorden zur Bekimp-
fung der illegalen Organisationen durch die Journalis-
ten von Cumbhuriyet. [...]

(170) Die vierte Gruppe umfasste sensible Informati-
onen von 6ffentlichem Interesse, nimlich einen Artikel
[iber den Urlaubsort des Prisidenten]und einen Bericht
uber[...] die Geiselnahme eines Staatsanwalts [...].

(171) Die vier Gruppen von Artikeln oder Nachrichten
[...] weisen gewisse Gemeinsamkeiten auf.

(172) Erstens stellten sie Beitrdge der Journalisten
von Cumhuriyet zu verschiedenen offentlichen Debat-
ten liber Angelegenheiten von allgemeinem Interesse
dar. Sie beinhalteten die Einschétzung der laufenden
politischen Entwicklungen durch die Journalisten, ihre
Analysen und Kritik an den verschiedenen Handlungen
der Regierung sowie ihre Ansichten tiber die Rechtmé-
Rigkeit und Rechtsstaatlichkeit der gegen mutmafiliche
Mitglieder oder Sympathisanten der illegalen Organisa-
tionen ergriffenen Mafnahmen [...]. Die in diesen Nach-
richten und Artikeln behandelten Themen [...] waren
bereits zuvor Gegenstand einer breiten o6ffentlichen
Debatte in der Turkei und dariiber hinaus[...].

(173) Zweitens enthielten diese Artikel und Nach-
richten keine Anstiftung zur Begehung von Terrorak-
ten, billigten nicht die Anwendung von Gewalt und
ermutigten auch nicht zum Aufstand gegen die legiti-
men Autoritdten. Wihrend einige der verdffentlichten
Beitrdge Ansichten wiedergegeben haben mogen, die
von Mitgliedern verbotener Organisationen gedufdert
wurden, blieben sie innerhalb der Grenzen der Mei-
nungsiuBlerungsfreiheit, die ein Recht der Offentlich-
keit verlangt, tiber die unterschiedlichen Ansichten zu
einem Konflikt oder zu Spannungen informiert zu wer-
den - einschlief’lich der Ansichten illegaler Organisa-
tionen. [...]
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(174) Drittens war der von den Artikeln und Nachrich-
ten eingenommene Standpunkt im Wesentlichen einer
der Opposition gegen die Politik der damaligen Regie-
rung. Sie enthielten Ansichten und Positionen, die jenen
entsprachen, die von Oppositionsparteien, Gruppen
und Einzelnen ausgedriickt wurden, deren politische
Ansichten von jenen der politischen Autoritdten abwi-
chen.[...]

(175) Eine detailliertere Priifung der mutmafilichen
Handlungen der Bf., die auf den ersten Blick nicht von
den legitimen Aktivititen der politischen Opposition
zu unterscheiden waren, zeigt daher, dass diese Hand-
lungen eine Ausiibung ihrer MeinungsidufSerungs- und
Pressefreiheit darstellten, wie sie vom innerstaatlichen
Recht und der Konvention garantiert werden. Nichts
deutet darauf hin, dass sie Teil eines grofieren Plans
waren [...]. Die fraglichen Handlungen genossen daher
nach Ansicht des GH eine Vermutung der Vereinbar-
keit mit dem innerstaatlichen Recht und mit der EMRK
und waren daher allgemein gesagt nicht geeignet, einen
»hinreichenden Verdacht« der Begehung von Straftaten
durch die Bf. hervorzurufen.

(176) [...] Die Strafverfolgungsbehorden beschuldig-
ten die Bf. auch, sich der Taktik der »asymmetrischen
Kriegsfiihrung« zu bedienen, um zu versuchen, die
offentliche Meinung zu manipulieren und die Wahrheit
zu verschleiern, um die Regierung und den Prisiden-
ten der Republik zu diffamieren. Damit hétten sie im
Einklang mit den Zielen terroristischer Organisationen
gehandelt, um nationale Unruhen zu provozieren und
das Land unregierbar zu machen.

(177) [...] Die Verwendung des Ausdrucks »asymmetri-
sche Kriegsfiihrung«, der eine Methode der in Kriegszei-
ten eingesetzten Gegenpropaganda bezeichnet, durch
die Strafverfolgungsbehorden in Friedenszeiten [...]
fihrt dazu, Meinungsiuflerungen politischer Gegner,
die die politischen Autoritéten kritisieren, ohne sich fiir
die Anwendung von Gewalt auszusprechen, [...] mit den
gewaltsamen Kampagnen bestimmter krimineller Orga-
nisationen in Zusammenhang zu bringen. Nach Ansicht
des GH kann dieser Ansatz dazu fiihren, dass jeder
Widersacher oder Kontrahent der politischen Autorité-
ten als Mitglied oder Sympathisant einer Terrororgani-
sation behandelt wird.

(178) [...] Um die Untersuchungshaft der Bf. zu recht-
fertigen, schufen die zustindigen Justizbehorden Ver-
wirrung zwischen Kritik an der Regierung im Zuge einer
offentlichen Debatte auf der einen und den Vorwén-
den von Terrororganisationen zur Rechtfertigung ihrer
Gewalttaten auf der anderen Seite. Sie qualifizierten
legitime Kritik an den Behorden [...] als Unterstiitzung
von Terrororganisationen bzw. Verbreitung von Propa-
ganda zu deren Gunsten.

(179) Eine solche Auslegung des Strafrechts ist nach
Ansicht des GH nicht nur schwer mit den innerstaatli-
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chen Gesetzen zu vereinbaren, die offentliche Freihei-
ten anerkennen, sondern sie brachte auch ein erhebli-
ches Risiko fiir das Konventionssystem mit sich, weil sie
dazu fiihrte, dass jede Person, die Ansichten vertritt, die
jenen der Regierung und der Behorden widersprechen,
als Terrorist oder Unterstiitzer von Terroristen angese-
hen wird. Eine solche Situation kann in einer pluralis-
tischen Demokratie einen objektiven Beobachter nicht
vom Bestehen eines begriindeten Verdachts gegen Jour-
nalisten tiberzeugen, die auf einer Linie mit der politi-
schen Opposition liegen, aber nicht die Anwendung von
Gewalt befiirworten.

iii. Schlussfolgerung zu Art. 5 Abs. 1 EMRK

(180) [...] Selbst unter der Annahme, dass den Bf. alle
der von den innerstaatlichen Behorden genannten Arti-
kel zurechenbar sind, konnten diese zum Zeitpunkt der
Verhdngung der Untersuchungshaft nicht verniinftiger-
weise verddchtigt werden, die Straftaten der Verbrei-
tung von Propaganda fiir Terrororganisationen oder
der Unterstiitzung dieser Organisationen begangen zu
haben. Mit anderen Worten unterstiitzt der Sachverhalt
nicht die Schlussfolgerung, es hétte ein hinreichender
Verdacht gegen die Bf. bestanden. Der Verdacht gegen
sie erreichte somit nicht das erforderliche Mindestmaf3
an Begriindetheit. Obwohl unter gerichtlicher Uberprii-
fung verhingt, beruhten die umstrittenen Mafdnahmen
somit nur auf einem einfachen Verdacht.

(181) Uberdies wurde auch nicht aufgezeigt, dass die
nach der Festnahme der Bf. hinzugekommenen Bewei-
se [...] Tatsachen oder Informationen darstellten, die
weitere Verdachtsmomente aufwerfen hitten kénnen,
um ihre fortgesetzte Anhaltung zu rechtfertigen. Daran
dndert auch die Tatsache nichts, dass das Gericht erster
Instanz und das Berufungsgericht die von der Staatsan-
waltschaft vorgebrachten Tatsachen als Beweise fiir die
Schuld der Bf. anerkannten.

(182) [...] Die Taten, wegen denen die Bf. strafrecht-
lich zur Verantwortung gezogen wurden, fielen in den
Bereich der offentlichen Debatte iiber bereits bekannte
Tatsachen und Ereignisse, entsprachen der Ausiibung
von Konventionsfreiheiten, [...] beflirworteten nicht
die Anwendung von Gewalt [...] und deuteten nicht auf
einen Wunsch der Bf. hin, zu den illegalen Zielen von
Terrororganisationen beizutragen, ndmlich dem Ein-
satz von Gewalt und Terror fiir politische Zwecke.

(183) Was Art. 15 EMRK und die Derogationserkla-
rung der Tirkei betrifft, bemerkt der GH, dass der tiir-
kische Ministerrat [...] wihrend des Staatsnotstands
verschiedene Dekrete erlassen hat, mit denen die Ver-
fahrensgarantien [...] fiir Personen in Polizeigewahr-
sam oder Untersuchungshaft erheblich eingeschrénkt
wurden. [...] Im vorliegenden Fall wurden die Bf. aller-
dings geméfd Art. 100 der Strafprozessordnung in Unter-
suchungshaft genommen [...], der das Vorliegen starker
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Tatsachenbeweise verlangt, die einen erheblichen Tat-
verdacht begriinden [...]. Diese Bestimmung wurde wéh-
rend des Ausnahmezustands nicht gedndert. [...] Folg-
lich kann nicht behauptet werden, die im vorliegenden
Fall angefochtenen Mafdnahmen hétten den Anforde-
rungen des Art. 15 EMRK entsprochen, da letztendlich
keine Derogationsmafsnahme auf die Situation anwend-
bar war. Zu einem anderen Ergebnis zu gelangen wiirde
bedeuten, die Mindestanforderungen von Art. 5 Abs. 1
lit. ¢ EMRK zu negieren.

(184) Der GH gelangt daher zu der Schlussfolgerung,
dass im vorliegenden Fall aufgrund des Fehlens eines
hinreichenden Verdachts der Begehung einer Straf-
tat durch die Bf. (mit Ausnahme von Turhan Giinay und
Ahmed Kadri Gursel) eine Verletzung von Art. 5 Abs. 1
EMRK stattgefunden hat (einstimmig; im Ergebnis Gber-
einstimmendes Sondervotum von Richterin Yiksel).

(185) Der GH erachtet es angesichts der obigen Fest-
stellung nicht fiir notwendig, gesondert zu priifen, ob
die Begriindungen fiir die Verldngerung der Haft der Bf.
durch die innerstaatlichen Gerichte wie von Art. 5 Abs. 1
lit. c und Abs. 3 EMRK gefordert auf relevanten und aus-
reichenden Griinden beruhten (einstimmig).

IV. Zur behaupteten Verletzung von Art. 5 Abs. 4
EMRK

(186) Die Bf. (einschliefdlich Turhan Guinay und Ahmet
Kadri Gursel) behaupteten eine Verletzung von Art. 5
Abs. 4 EMRK, weil das Verfassungsgericht im Zusam-
menhang mit ihren Antrigen zur Uberpriifung der
Rechtmifligkeit der Untersuchungshaft nicht der Anfor-
derung der »Raschheit« entsprochen hétte.

1. Zulissigkeit

(193) [...] Die Anwendbarkeit von Art. 5 Abs. 4 EMRK auf
Verfahren vor dem tiirkischen Verfassungsgericht wurde
vom GH bereits in fritheren Entscheidungen [...] bejaht.

(195) Die Bf. [...] erhoben ihre Individualbeschwer-
den an das Verfassungsgericht am 26.12.2016. Sie wur-
den wihrend des Strafverfahrens am 9.3.2018 (Meh-
met Murat Sabuncu), 25.4.2018 (Akin Atalay) bzw. am
28.7.2017 (die tbrigen Bf.) aus der Haft entlassen. Ihre
vorliufige Haftentlassung beendete die behauptete Ver-
letzung von Art. 5 Abs. 4 EMRK, die aus dem Versdum-
nis des Verfassungsgerichts resultierte, rasch tiber ihre
die Unrechtméfligkeit der Haft betreffende Beschwer-
de zu entscheiden. Der GH ist daher [...] aufgerufen, das
Vorbringen der Bf. zu priifen, das Verfassungsgericht
habe es zwischen dem Datum der Erhebung der Verfas-
sungsbeschwerden der Bf. und dem Datum ihrer Ent-
haftung verabsdumt, der Anforderung an die Raschheit
nach Art. 5 Abs. 4 EMRK zu entsprechen. Folglich weist
er das Argument der Regierung zuriick, diese Beschwer-
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devorbringen wiren ratione personae unvereinbar mit
der Konvention.

(196) [...] Diese Beschwerdepunkte sind auch weder
offensichtlich unbegriindet [...] noch aus einem ande-
ren Grund unzuldssig. Sie miissen daher fiir zulédssig
erklart werden (einstimmig).

2. InderSache

(197) [...] In seinen Urteilen Mehmet Hasan Altan/TR,
Sahin Alpay/TR und der Entscheidung im Fall Akglin/TR
stellte der GH fest, dass nach dem tiirkischen Rechtssys-
tem jede Person in Untersuchungshaft in jedem Verfah-
rensstadium ihre Enthaftung beantragen und einen Ein-
spruch gegen deren Ablehnung einlegen konnte. [...] Die
Fortsetzung der Anhaltung wurde zudem in regelma-
Rigen Abstdnden von hochstens 30 Tagen automatisch
uberpriift. Daher erachtete der GH eine ldngere Dauer
der Uberpriifung durch das Verfassungsgericht als
akzeptabel. Allerdings betrug die relevante Zeitspanne
[in diesen Fillen zwischen rund zwolf und 16 Monate].
Angesichts der Komplexitit der Beschwerden und der
Belastung des Verfassungsgerichts nach der Ausrufung
des Ausnahmezustands ging der GH von einer Ausnah-
mesituation aus. Obwohl Zeitspannen zwischen zwolf
[...] und 16 Monaten vor dem Verfassungsgericht nor-
malerweise nichtals »rasch«angesehen werden kénnen,
stellte der GH daher unter den spezifischen Umstdnden
dieser Félle keine Verletzung von Art. 5 Abs. 4 EMRK fest.

(198) Die zu beriicksichtigenden Zeitspannen [...]
betrugen 16 Monate im Fall von Akin Atalay, 14 Mona-
te und elf Tage im Fall von Mehmet Murat Sabuncu, acht
Monate und 29 Tage im Fall von Ahmet Kadri Giirsel und
sieben Monate und zwei Tage im Fall der iibrigen Bf. Sie
alle fielen in die Zeit des Ausnahmezustands, der erstam
18.7.2018 aufgehoben wurde. [...]

(199) Nach Ansicht des GH gelten seine Feststellun-
gen in den oben genannten Fillen [...] daher auch im
Kontext der vorliegenden Beschwerde, auch wenn die
Situation von Akin Atalay im Hinblick auf mégliche Par-
allelen [...] grenzwertig zu sein scheint. Der GH betont in
diesem Zusammenhang, dass die Verfassungsbeschwer-
den der Bf. komplex waren, weil dies einer der ersten
Fille war, der komplizierte Fragen betreffend die Unter-
suchungshaft von Journalisten wegen der redaktionel-
len Haltung ihrer Zeitung aufwarf, und weil die Bf. ihren
Fall vor dem Verfassungsgericht umfangreich darlegten,
wobei sie nicht nur das Vorliegen giiltiger Haftgriinde
bestritten, sondern auch die Verfassungswidrigkeit der
gegen sie erhobenen Anschuldigungen behaupteten.
Uberdies muss [...] auch die auBergewohnliche Belas-
tung des Verfassungsgerichts wihrend des Ausnahme-
zustands [...] berticksichtigt werden. [...]

(200) In Anbetracht dieser Uberlegungen [...] stellt der
GH unter den spezifischen Umstinden des vorliegenden
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Falls keine Verletzung von Art. 5 Abs. 4 EMRK fest (ein-
stimmig).

V. Zur behaupteten Verletzung von Art. 10 EMRK

(201) Die Bf. (mit Ausnahme von Turhan Giinay und
Ahmed Kadri Giirsel) behaupteten in erster Linie eine
Verletzung ihres Rechts auf Meinungsduflerungsfreiheit
durch ihre [...] Untersuchungshaft. [...]

1. Zulassigkeit

(216)[...] Die Einreden der Regierung[...] betreffen Ange-
legenheiten, die eng mit der Priifung der Frage zusam-
menhéngen, ob ein Eingriff in die Rechte und Freiheiten
der Bf. nach Art. 10 EMRK stattgefunden hat. Sie werden
daher mit der Entscheidung in der Sache verbunden
(einstimmig).

(217) [...] Diese Beschwerdevorbringen sind, mit Aus-
nahme jener von Turhan Gilinay und Ahmed Kadri Giirsel,
nicht offensichtlich unbegriindet [...] und auch aus kei-
nem anderen Grund unzuldssig. Sie miissen daher fiir
zuldssig erklart werden (einstimmig).

2. Inder Sache
a. Zum Vorliegen eines Eingriffs

(223) [...] Bestimmte Umstéinde, die eine abschrecken-
de Wirkung auf die Meinungsédufderungsfreiheit haben,
verleihen den betroffenen Personen - auch wenn sie
nicht rechtskriftig verurteilt wurden - den Status eines
Opfers des Eingriffs in die Ausiibung ihres Rechts auf
diese Freiheit. Diese Feststellung hat der GH auch im
Hinblick auf die beinahe ein Jahr dauernde Anhaltung
investigativer Journalisten aufgrund von Strafverfahren
wegen sehr schwerer Straftaten getroffen (vgl. Nedim
Sener/TR[...]).

(224) Im vorliegenden Fall wurden gegen die Bf. Straf-
verfahren wegen Handlungen eingeleitet, die als Unter-
stlitzung terroristischer Organisationen eingestuft
wurden. Diese beruhten auf Tatsachen, die in der redak-
tionellen Haltung der Tageszeitung in der Prasentation
und Beurteilung der laufenden politischen Ereignisse
bestanden, fiir die sie arbeiteten. Diese Beurteilung des
Sachverhalts kennzeichnete auch die Anklageschrift,
die erging, als sich die Bf. in Untersuchungshaft befan-
den|...].

(225) [...] Die Bf. wurden im Zuge dieses Strafverfah-
rens zwischen acht und 17 Monate in Untersuchungs-
haft gehalten. Die Gerichte, die diese Freiheitsentzie-
hung anordneten und verldngerten, gingen davon aus,
dass ernste und glaubhafte Beweise fiir ihre Schuld an
mit Terrorismus verbundenen Straftaten vorlagen.

(226) [...] Die Untersuchungshaft der Bf. [...] begriin-
dete eine aktuelle und wirksame Einschrinkung und
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stellte daher einen »Eingriff« in die Ausiibung ihres
Rechts auf freie Meinungsiduflerung [...] dar. Auf der
Grundlage dieses Befunds verwirft der GH die Einrede
der Regierung betreffend das Fehlen der Opfereigen-
schaft der Bf.,, mit Ausnahme von Turhan Glinay und
Ahmet Kadri Yiiksel.

(227) Aus denselben Griinden verwirft der GH auch
die Einrede der Regierung betreffend das Versdaumnis,
im Hinblick auf die Beschwerdevorbringen unter Art. 10
EMRK die innerstaatlichen Rechtsmittel zu erschopfen
(einstimmig).

b. Zur Rechtfertigung des Eingriffs

(230) [...] Der GH hat im vorliegenden Fall bereits im
Hinblick auf Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ EMRK festgestellt, dass
die Freiheitsentziehung der Bf. nicht auf einem hinrei-
chenden Verdacht der Begehung einer Straftat beruhte
und dass daher eine Verletzung von Art. 5 Abs. 1 EMRK
stattgefunden hat. Er bemerkt auch, dass nach Art. 100
der tiirkischen StPO eine Person nur dann in Untersu-
chungshaft genommen werden darf, wenn aufgrund von
Tatsachenbeweisen ein starker Verdacht der Begehung
einer Straftat besteht. In diesem Zusammenhang héitte
das Fehlen eines hinreichenden Verdachts erst recht das
Fehlen eines starken Verdachts implizieren miissen, als
die Gerichte die Rechtmif3igkeit der Haft der Bf. zu tiber-
prifen hatten. [...]

Die Anforderungen der Rechtméifligkeit unter Art. 5
und Art. 10 EMRK zielen in beiden Fillen darauf ab,
den Einzelnen vor Willkiir zu schiitzen. Daraus folgt,
dass eine nicht gesetzmifiige freiheitsentziehende
Mafinahme, die einen Eingriff in eine der von der Kon-
vention garantierten Freiheiten darstellt, grundsitz-
lich nicht als eine vom innerstaatlichen Recht vorgese-
hene Einschréankung dieser Freiheit angesehen werden
kann.

Folglich kann der Eingriff in die Rechte und Freihei-
ten der Bf. unter Art. 10 Abs. 1 EMRK nicht nach dessen
Abs. 2 gerechtfertigt sein, weil er nicht gesetzlich vorge-
sehen war. Der GH muss daher nicht priifen, ob der frag-
liche Eingriff ein legitimes Ziel hatte und in einer demo-
kratischen Gesellschaft notwendig war.

(231) Daher hat eine Verletzung von Art. 10 EMRK
stattgefunden (einstimmig).

VI. Zur behaupteten Verletzung von Art. 18 EMRK

(232) Die Bf. (mit Ausnahme von Turhan Giinay und
Ahmet Kadri Glrsel) brachten vor, ihre Freiheitsentzie-
hung habe darauf abgezielt, sie fiir ihre Kritik an der
Regierung zu bestrafen. Sie behaupteten, der Zweck
ihrer Verhaftung und Anhaltung hétte darin bestanden,
sie wegen ihrer journalistischen Aktivitdten gerichtli-
chen Schikanen zu unterwerfen.
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1. Zulissigkeit

(235) Der GH hat im Hinblick auf die Bf. (aufder Turhan
Gunay und Ahmet Kadri Giirsel) eine Verletzung von Art. 5
Abs. 1 EMRK wegen des Fehlens eines [...] hinreichen-
den Tatverdachts [...] sowie auf Grundlage derselben
Tatsachen eine Verletzung von Art. 10 EMRK festgestellt
[...]. Da das Vorbringen unter Art. 18 EMRK eng mit den
Beschwerdebehauptungen unter diesen Bestimmungen
verbunden, nicht offensichtlich unbegriindet [...] und
auch aus keinem anderen Grund unzulissig ist, erklart
es der GH fiir zulédssig (einstimmig).

2. InderSache

(251) Wie der GH [...] oben festgestellt hat, beruhten die
Vorwiirfe gegen die Bf. nicht auf einem »hinreichenden
Verdacht«iSv. Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ EMRK. Die gegen die Bf.
ergriffenen Mafdnahmen [...] stiitzten sich im Wesent-
lichen auf schriftliches Material, das nach innerstaatli-
chem Recht kein strafbares Verhalten begriinden konn-
te, sondern im Zusammenhang mit der Ausiibung von
Konventionsrechten stand, insbesondere dem Recht auf
freie Meinungsauflerung.

(252) Aus dem Fehlen eines hinreichenden Verdachts
[...] kann allerdings fiir sich alleine nicht auf eine Ver-
letzung von Art. 18 EMRK geschlossen werden. [...] Die
blofle Tatsache, dass ein Eingriff in ein Konventions-
recht nicht alle Voraussetzungen des Vorbehalts erfiillt,
der ihn erlaubt, wirft fiir sich alleine kein Problem unter
Art. 18 EMRK auf. Eine gesonderte Priifung unter die-
sem Artikel ist nur dann geboten, wenn die Behauptung,
dass ein Eingriff wegen eines nicht von der Konventi-
on vorgesehenen Zwecks erfolgt ist, als grundlegender
Aspekt der Rechtssache erscheint. Es besteht immer
noch die Notwendigkeit zu untersuchen, ob sich - ange-
sichts des Fehlens eines legitimen Zwecks - ein versteck-
ter Zweck identifizieren lasst.

(253)[...] Das behauptete Ziel der gegen die Bf. ergrif-
fenen Mafnahmen bestand darin, die Kampagne zu
untersuchen, welche zu dem versuchten Putsch von
2016 und den gewaltsamen Ausschreitungen fiihrte
[...], und festzustellen, ob die Bf. tatsdchlich die ihnen
vorgeworfenen Handlungen begangen hatten. Ange-
sichts der schwerwiegenden Folgen und der zahlrei-
chen Toten [...] ist es absolut legitim, Ermittlungen
iber diese Vorfille durchzufiihren. Auflerdem darf
nicht tibersehen werden, dass der Putschversuch die
Ausrufung eines landesweiten Ausnahmezustands
nach sich zog.

(254) [...] Es kann nicht behauptet werden, dass zwi-
schen den umstrittenen Handlungen und der Eréffnung
der strafrechtlichen Ermittlungen, in deren Verlauf
die Bf. in Untersuchungshaft genommen wurden, eine
unverhiltnisméfiige Zeitspanne liegt.
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(255) Der GH ist bereit anzuerkennen, dass 6ffentli-
che Auerungen von Regierungsmitgliedern oder des
Priasidenten unter Umstinden einen Beweis fiir einen
versteckten Zweck hinter einer gerichtlichen Entschei-
dung darstellen kénnen. Im vorliegenden Fall [...] bezo-
gen sich die Auflerungen des tiirkischen Prisidenten
jedoch auf eine spezifische Angelegenheit betreffend das
Ziel von Lastwagen des Geheimdienstes, mit denen Waf-
fen transportiert wurden. Sie richteten sich gegen die
Zeitung Cumhuriyet als Ganze und [...] den damaligen
Herausgeber. Zudem ist zu beachten, dass das Verfas-
sungsgericht zugunsten des Herausgebers [...] und eines
weiteren Managers der Zeitung entschied [...]. Es trifft zu,
dass die Aufierung des Prisidenten, nicht an das Urteil
des Verfassungsgerichts gebunden zu sein und dieses
nicht zu befolgen, den Grundprinzipien der Rechtsstaat-
lichkeit widerspricht. Ein solcher Ausdruck der Unzufrie-
denheit ist allerdings noch kein Beweis dafiir, dass die
Anhaltung der Bf. letztendlich auf Griinden beruhte, die
nicht mit der Konvention vereinbar sind.

(256) [...] Der GH anerkennt, dass die Anhaltung der
Bf. aufgrund eines so schwerwiegenden Vorwurfs einen
abschreckenden Effekt auf die Bereitschaft der Bf. hatte,
ihre Ansichten o6ffentlich zu duflern. Sie war geeignet,
ein Klima der Selbstzensur zu schaffen, das sie und alle
Journalisten betraf, die tber die Regierungsgeschéaf-
te und verschiedene tagespolitische Themen berichte-
ten und diese kommentierten. Allerdings ist auch diese
Feststellung fiir sich alleine nicht ausreichend, um auf
eine Verletzung von Art. 18 EMRK schliefien zu lassen.

Wie der GH weiters feststellt, unterzog das Verfas-
sungsgericht die Beschwerden der Bf. unter Art. 5 und
Art. 10 EMRK einer genauen Priifung und erliefd sein
Urteil nach einer tiefgehenden Diskussion, was an der
grof3en Zahl von Sondervoten erkennbar ist.

Daraus folgt, dass die Elemente, auf die sich die
Behauptung der Bf. stiitzt, Art. 18 EMRK sei verletzt wor-
den, weder fiir sich alleine noch in Kombination ein aus-
reichend homogenes Ganzes bilden, aufgrund dessen
der GH feststellen konnte, ihre Anhaltung hétte einem
Zweck gedient, der mit der Konvention nicht vereinbar
ist und einen grundlegenden Aspekt des Falls bildet.

[...] Somit wurde nicht mit ausreichender Sicherheit
festgestellt, dass die Untersuchungshaft der Bf. aus
einem anderen als den in der Konvention vorgesehenen
Zwecken [...] angeordnet wurde. Folglich hat keine Ver-
letzung von Art. 18 EMRK stattgefunden (6:1 Stimmen;
abweichendes Sondervotum von Richter Kiiris).

VII. Entschidigung nach Art. 41 EMRK

€ 16.000,~ an jeden der Bf. fiir immateriellen Schaden
(einstimmig). Im Ubrigen wird der Antrag auf Entsché-
digung abgewiesen (6:1 Stimmen; abweichendes Sonder-
votum von Richter Kiiris).
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Missbriuchliche Anhaltung eines Oppositionspolitikers

in Untersuchungshaft

Selahattin Demirtas gg. die Tiirkei (Nr. 2), Urteil vom 22.12.2020, Grofse Kammer, Bsw. Nr. 14.305/17

Leitsatz

Die Anhaltung eines Mitglieds des Parlaments in Unter-
suchungshaft wegen angeblicher Straftaten, die durch
politische Auflerungen begangen worden sein sollen,
greift in sein Recht auf Meinungsiduf3erungsfreiheit und
in das passive Wahlrecht ein, wenn damit eine Behinde-
rung der Ausiibung des Mandats verbunden ist. Eine sol-
che Freiheitsentziehung verletzt Art. 10 EMRK und Art. 3
1. Prot. EMRK, wenn sie auf unklare Straftatbestinde
gestiitzt wird.

Esist mit Art. 18 iVm. Art. 5 EMRK unvereinbar, einen
Parlamentsabgeordneten ohne hinreichenden Tatver-
dacht in Untersuchungshaft zu nehmen, um ihn an der
Teilnahme an Wahlkampagnen zu hindern.

Rechtsquellen
Art. 5, 10, 18, 46 EMRK, Art. 3 1. Prot. EMRK

Vom GH zitierte Judikatur

» Lukanov/BGv. 12.1.1995 (EKMR)

» Aksoy/TRv. 18.12.1996

» Lykourezos/GRv. 15.6.2006
=NL 2006, 142

» Kart/TRv. 3.12.2009 (GK)
=NL 2009, 353

» Kardcsony u.a./Hv. 17.5.2016 (GK)
=NLMR 2016, 259

» Merabishvili/GE v. 18.11.2017 (GK)
=NLMR 2017, 561

» Sahin Alpayv. Turkey/TRv. 20.3.2018

» Mehmet Hasan Altan/TRv. 20.3.2018
=NLMR 2018, 114

» Navalnyy/RUS V. 15.11.2018 (GK)
=NLMR 2018, 543

» Kavala/TRv. 10.12.2019
=NLMR 2019, 491

Schlagworte

Freiheit, Recht auf persénliche; Meinungsadufierungs-
freiheit; Parlament; Politik; Rechtseinschriankungen,
Begrenzung der; Strafverfahren; Untersuchungshaft;
Vorhersehbarkeit; Wahlrecht, passives

Philip Czech
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Sachverhalt

Der Bf. ist als ehemaliger Co-Vorsitzender der linksge-
richteten, prokurdischen Demokratischen Partei der Vol-
ker (HDP) einer der prominentesten Oppositionspoliti-
ker der Ttiirkei. Von Juli 2007 bis Juni 2018 hatte er einen
Sitz in der tiirkischen Nationalversammlung inne. Bei
den Prasidentschaftswahlen von 2014 und 2018 erlang-
te er 9,76 % bzw. 8,32 % der Stimmen.

Im September und Oktober 2014 griffen Mitglieder
des Daesch (»Islamischer Staat im Irak und der Levante«)
die tiberwiegend von Kurden bewohnte syrische Stadt
Kobane an. Dabei kam es zu Kdmpfen zwischen dem
Daesch und den kurdischen Volksverteidigungseinheiten.
In der Tiirkei fanden darauthin zahlreiche Demonstrati-
onen statt, bei denen die tiirkische Regierung aufgefor-
dert wurde, die Grenze fiir Kurden zu 6ffnen, die sich an
den Kdmpfen in Syrien beteiligen wollten. Am 6.10.2014
wurden drei Tweets auf dem offiziellen Account der HDP
veroffentlicht. Darin wurde dazu aufgerufen, auf die
Strafde zu gehen, um gegen die Angriffe des Daesch und
das von der Regierung iiber Kobane verhdngte Embar-
go zu demonstrieren. Ab diesem Datum eskalierten die
Demonstrationen und es kam zu Zusammenstof3en mit
den Sicherheitskriften. Zwischen 6.10. und 8.10. wur-
den 55 Personen getotet und weitere 772 verletzt.

Im Friihjahr 2015 erklirte Prasident Erdogan den seit
2012 laufenden »Losungsprozess«, mit dem eine dauer-
hafte, friedliche Losung der kurdischen Frage auf dem
Verhandlungsweg erzielt werden sollte, fiir gescheitert.

Bei den Parlamentswahlen vom 7.6.2015 erlangte die
HDP 13,12 % der Stimmen, womit sie zur zweitstéirksten
Oppositionspartei wurde. Wenige Wochen spéter erklér-
te Prasident Erdogan, die Fithrer der HDP miissten fiir
die terroristischen Handlungen »den Preis bezahlen«.

Im August 2015 erkldrten sich 19 Stddte im Siidos-
ten der Tirkei zu autonomen Selbstverwaltungszonen.
In einigen von ihnen errichteten Mitglieder einer der
PKK zugerechneten Jugendbewegung Gridben und Bar-
rikaden. In mehreren Reden in der Nationalversamm-
lung und bei anderen Gelegenheiten verteidigte der Bf.
die Autonomiebestrebungen und den Widerstand gegen
die tiirkische Regierung.

Am 20.5.2016 verabschiedete die Nationalversamm-
lung eine Verfassungsidnderung. Durch den provisori-
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schen Art. 20 wurde die in Art. 83 Abs. 2 der Verfassung
vorgesehene parlamentarische Immunitét in allen Fal-
len aufgehoben, in denen Antrige auf Auslieferung bei
der Nationalversammlung anhéngig waren. Dies betraf
154 der 550 Mitglieder des Parlaments, darunter 55
Abgeordnete der HDP.

Nach Inkrafttreten dieser Anderung fasste die Staats-
anwaltschaft Diyarbakir 31 Ermittlungsverfahren, die
gegen den Bf. anhdngig waren, zu einem Fall zusammen.
Am 4.11.2016 wurde er in Polizeigewahrsam genom-
men. Noch am selben Tag verhingte das 2. Magist-
ratsgericht Diyarbakir die Untersuchungshaft. Dieser
Beschluss stiitzte sich auf die Tweets vom 6.10.2014
und verschiedene 6ffentliche Auflerungen des Bf., die
als Aufruf zur Begehung von Straftaten und als Beweis
fur seine Mitgliedschaft in einer bewaffneten Terroror-
ganisation gewertet wurden, sowie auf seine Teilnah-
me am Kongress der kurdischen demokratischen Gesell-
schaft. Aus diesen Fakten wurde auf seine Mitgliedschaft
in einer bewaffneten Terrororganisation, ndmlich der
verbotenen Union der Gemeinschaften Kurdistans (KCK)
geschlossen. Am 11.1.2017 wurde vor dem Schwurge-
richt Diyarbakir Anklage gegen den Bf. erhoben. Die
Untersuchungshaft wurde wiederholt verlidngert, dage-
gen erhobene Rechtsmittel abgewiesen.

Wihrend der Untersuchungshaft wurde der Bf. in
einem anderen Verfahren vom Schwurgericht Istan-
bul am 7.9.2018 wegen Verbreitung von Propagan-
da zugunsten einer Terrororganisation zu vier Jahren
und acht Monaten Haft verurteilt. Dieses Urteil wurde
am 4.12.2018 vom Berufungsgericht Istanbul bestitigt,
wodurch es Rechtskraft erlangte. Am 7.12.2018 begann
der Bf., seine Freiheitsstrafe zu verbiifden.

Das 19. Schwurgericht Ankara, an das der Prozess
aus Diyarbakir abgegeben worden war, entschied am
2.9.2019, den Bf. aus der Untersuchungshaft zu ent-
lassen. Am 20.9.2019 gab das 26. Schwurgericht Istan-
bul dem Antrag statt, die Zeit der Untersuchungshaft
auf die Freiheitsstrafe anzurechnen. Noch am selben
Tag verhidngte das Magistratsgericht Ankara ungeach-
tet des nach wie vor anhingigen Verfahrens vor dem
Schwurgericht Ankara im Zusammenhang mit geson-
derten Ermittlungen wegen der Ereignisse vom 6.10. bis
8.10.2014 erneut die Untersuchungshaft.

Das vom Bf. mit zahlreichen Beschwerden angerufene
Verfassungsgericht stellte mit Urteil vom 9.6.2020 eine
Verletzung von Art. 19 Abs. 7 der Verfassung durch die
Dauer der Untersuchungshaft fest und sprach ihm eine
Entschiddigung in der Hohe von circa € 6.500,- zu. Dieses
Urteil betraf allerdings nicht die am 20.9.2019 verhidng-
te Untersuchungshaft. Der Bf. befindet sich daher nach
wie vor in Haft.

Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte
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Der Bf. behauptete eine Verletzung von Art. 5 EMRK
(Recht auf personliche Freiheit), Art. 10 EMRK (Meinungs-
auBlerungsfreiheit), Art. 3 1. Prot. EMRK (Recht auf freie
Wahlen)und von Art. 18 EMRK (Begrenzung der Rechtsein-
schrankungen).

I. Umfang der Rechtssache vor der Grof3en Kammer

(167) [...] Inhalt und Umfang der an die GK verwiesenen
Rechtssache werden durch die Entscheidung der Kam-
mer iber die Zuldssigkeit begrenzt. [...] Die Vorbringen
des Bf., wonach er unrechtméiflig festgenommen und in
Polizeigewahrsam genommen wurde und seine Unter-
suchungshaft nicht dem innerstaatlichen Recht ent-
sprach, miissen folglich vom Umfang der Rechtssache
ausgeschlossen werden, weil diese Beschwerdepunkte
von der Kammer fiir unzuléssig erklart wurden.

(168) Die Riige des Bf. unter Art. 3 1. Prot. EMRK,
wonach er seine Kampagne zur Pridsidentschaftswahl
wiahrend der Untersuchungshaft fithren musste, wurde
erstmals in seiner Stellungnahme an die GK [...] erho-
ben. Da sie nicht Teil der Zuldssigkeitsentscheidung der
Kammer war, kann sie der GH in diesem Verfahrenssta-
dium nicht priifen.

(169) [...] Die Rige unter Art. 10 EMRK [...] wurde
weder fiir zuldssig noch fir unzuldssig erklart. [...] Sie
liegt daher innerhalb des Umfangs der Rechtssache.

(170) Die vorliegende Rechtssache umfasst [...] die
Riigen des Bf. unter Art. 5 Abs. 1 EMRK[....], Art. 5 Abs. 3
und Abs. 4 EMRK [...], Art. 10 EMRK, Art. 18 iVm. Art. 5
EMRK und Art. 3 1. Prot. EMRK [...].

II. Zuden Verfahrenseinreden der Regierung

1. Einrede nach Art. 35 Abs. 2 lit. b EMRK

(172) Die Regierung behauptete, die HDP habe im Juni
2016 im Namen von 55 Abgeordneten der HDP ein-
schlie@3lich des Bf. eine Beschwerde an den Ausschuss
fiir die Menschenrechte von Parlamentariern der Inter-
parlamentarischen Union (im Folgenden: »IPU-Aus-
schuss«) erhoben. [...]

(179) Der GH ist im vorliegenden Fall erstmals seit der
Entscheidung der EKMR im Fall Lukanov/BG aufgeru-
fen, vom Standpunkt des Art. 35 Abs. 2 lit. b EMRK zu
prifen, ob [...] der IPU-Ausschuss als »andere internati-
onale Untersuchungs- oder Vergleichsinstanz« anzuse-
hen ist.

(182) [...] Der Hauptzweck der Priifung des GH [...]
besteht darin festzustellen, ob das Verfahren vor die-
ser Instanz im Hinblick auf verfahrensrechtliche Aspek-
te und potentielle Wirkungen dem in Art. 34 EMRK vor-
gesehenen Recht auf Individualbeschwerde dhnelt. [...]

© Jan Sramek Verlag



NLMR 6/2020-EGMR

(188)[...] Die Rolle des IPU-Ausschusses besteht nicht
darin, aufgrund eines rechtlichen Instruments, mit dem
Staaten seine Autoritit dazu [...] anerkannt haben, Strei-
tigkeiten zwischen einer Person und einem Staat zu ent-
scheiden. Das Ziel des IPU-Ausschusses [...] besteht
vielmehr darin, die Menschenrechte von [...] Mitglie-
dern eines Parlaments allgemein zu verteidigen, wann
immer diese Rechte in Gefahr sind oder verletzt wor-
den sein konnten. Er zielt darauf ab, mdogliche Verlet-
zungen zu verhindern, laufende Verletzungen zu been-
den und staatliche Handlungen zu férdern, mit denen
wirksame Wiedergutmachung fiir Verletzungen gebo-
ten wird. Dazu unternimmt er alles, was moglich ist, um
einen Dialog mit den Instanzen der betroffenen Staaten,
allen voran den Parlamenten, zu pflegen und so zu einer
zufriedenstellenden Losung zu gelangen. Folglich strebt
der IPU-Ausschuss nicht danach, die Einhaltung staat-
licher Verpflichtungen aus einem bestimmten recht-
lichen Instrument zu tiberpriifen. Der IPU-Ausschuss
bietet somit kein gerichtliches oder quasigerichtliches
Verfahren, das dem in der EMRK vorgesehenen dhnelt.

(190) Angesichts dieser Uberlegungen muss die sich
auf Art. 35 Abs. 2 lit. b EMRK beziehende Einrede der
Regierung verworfen werden (einstimmig).

2. Einrede betreffend das Fehlen einer Individual-
beschwerde an das Verfassungsgericht

(194) Der Bf. [...] erhob seine Beschwerde an den GH
am 20.2.2017. Die Individualbeschwerde, die er am
17.11.2016 an das Verfassungsgericht gerichtet hatte,
wurde am 21.12.2017 fiir unzuléssig erklirt und damit
vor der Entscheidung des GH iber die Zulissigkeit.
Diese Einrede der Regierung ist daher zu verwerfen (ein-
stimmig).

3. Einrede betreffend die Nichterschopfung
innerstaatlicher Rechtsbehelfe hinsichtlich der
Beschwerde unter Art. 5 Abs. 3 EMRK, Art. 18
EMRK und Art. 3 1. Prot. EMRK

(197) [...] [Entgegen dem Vorbringen der Regierung] ist
der GH der Ansicht, dass der Bf. in seiner urspriingli-
chen Individualbeschwerde an das Verfassungsgericht
seine Riigen unter Art. 5 Abs. 3 EMRK, Art. 18 EMRK und
Art. 3 1. Prot. EMRK dargelegt hat. [...]

(200) [...] Die Regierung erhob in ihrer Stellungnahme
vor der Zuldssigkeitsentscheidung der Kammer keine
derartige Einrede. [...] Sie kann daher diese Einrede in
diesem Verfahrensstadium jedenfalls wegen Estoppel
nicht mehr erheben.

(201) Folglich ist diese Einrede [...] zu verwerfen (ein-
stimmig).
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4. Einrede betreffend das Versdumnis, eine
Haftentschidigung zu beantragen

(202) [...] Die Regierung wandte ein, der Bf. habe die
innerstaatlichen Rechtsbehelfe nicht erschopft, weil er
keine Entschiadigung nach Art. 141 Abs. 1 der tiirkischen
StPO beantragt hitte [...]. [...]

(210) [...] Keines der [vom Bf. angerufenen] Gerichte
anerkannte, dass seine Anhaltung unangemessen oder
unrechtmaifdig war. [...] Angesichts dieser Entscheidun-
gen[...]wire ein Antrag auf Entschédigung nach Art. 141
Abs. 1 lit. a StPO [wegen Rechtswidrigkeit der Haft] zum
Scheitern verurteilt gewesen.

(212) Was einen Antrag nach Art. 141 Abs. 1 lit. d StPO
betrifft, [...] stellt der GH fest, dass diese Bestimmung
nur im Hinblick auf die Dauer einer Freiheitsentziehung
einen Rechtsbehelf vorsieht.

(213) Im vorliegenden Fall betrifft die Beschwerde [...]
nicht blof$ die Dauer der Untersuchungshaft. [...]

(214) Ein Antrag auf Entschadigung nach Art. 141
Abs. 1 lit. a und lit. d StPO kann daher [...] weder im
Hinblick auf das behauptete Fehlen eines hinreichen-
den Tatverdachts noch das behauptete Fehlen relevan-
ter und ausreichender Griinde zur Rechtfertigung der
Untersuchungshaft [...] als wirksamer Rechtsbehelf
angesehen werden. Diese Einrede muss daher verwor-
fen werden (einstimmig).

5. Einrede betreffend die Opfereigenschaft

(215) Die Regierung brachte [...] vor, das Verfassungsge-
richt hitte in seinem Urteil vom 9.6.2020 eine Verletzung
des Rechts des Bf. auf Freiheit und Sicherheit geméf3
Art. 19 Abs. 7 der tiirkischen Verfassung anerkannt. Der
Bf. habe eine ausreichende [...] Entschédigung erhalten.
Dabher [...] konne er nicht ldnger als Opfer einer Verlet-
zung der Konvention angesehen werden.

(221)[...]Was die Frage einer »Anerkennung«[der Kon-
ventionsverletzung] betrifft, bemerkt der GH zunéchst,
dass das Verfassungsgericht keine Verletzung von Art. 5
Abs. 1 und Abs. 4, Art. 10 und Art. 18 EMRK oder von
Art. 3 1. Prot. EMRK festgestellt hat. Die Opfereigen-
schaft des Bf. kann daher im Hinblick auf seine Riigen
unter diesen Bestimmungen nicht bezweifelt werden.

(222) Was die Beschwerde unter Art. 5 Abs. 3 EMRK
betrifft, [...] stellte das Verfassungsgericht fest, dass
die Entscheidungen tiber die Fortsetzung der Untersu-
chungshaft keine ausreichende Begriindung enthiel-
ten. Es stellte jedoch nicht fest, dass die urspriingliche
Entscheidung iiber die Verhdngung der Untersuchungs-
haft gegen Art. 5 Abs. 3 EMRK oder die entsprechende
Verfassungsbestimmung verstof3en hatte. Daher sieht
der GH keine Anerkennung der behaupteten Verlet-
zung des Art. 5 Abs. 3 EMRK durch das Verfassungsge-
richt. [...]
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(223) Angesichts dieser Uberlegungen kann der Bf.
auch behaupten, Opfer einer Verletzung von Art. 5 Abs. 3
EMRK zu sein [...] (mehrheitlich; abweichende Sondervo-
ten von Richter Chanturia und von Richterin Yuksel, gefolgt
von Richter Paczolay).

III. Zur behaupteten Verletzung von Art. 10 EMRK

(225) Der Bf. behauptete einen Verstof$ gegen sein Recht
auf freie Meinungsduflerung [...], weil ihm wegen politi-
scher Auflerungen, die nicht als Aufruf zu Gewalt oder
als Hassrede angesehen werden hétten konnen, die Frei-
heit entzogen wurde. [...]

1. Zulidssigkeit

(240) Die Einrede der Unzuldssigkeit wegen Fehlens der
Opfereigenschaft [...] wirft [...] Fragen auf, die eng mit
der Priifung des Vorbringens des Bf. in der Sache ver-
kntipft sind. Der GH wird diese Angelegenheit daher im
Kontext seiner Priifung in der Sache untersuchen.

(241) [...] Dieser Beschwerdepunkt ist weder offen-
sichtlich unbegriindet [...] noch aus einem anderen
Grund unzuldssig. Er muss daher fiir zulissig erklart
werden (einstimmig).

2. Inder Sache
a. MeinungsduBerungsfreiheit von Mitgliedern des
Parlaments

(244) Auflerungen im Parlament genief3en ohne Zweifel
einen erhohten Schutz. Dieses hohe Maf$ an Schutz wird
insbesondere durch die Regel der parlamentarischen
Immunitit bestétigt, vor allem soweit diese die Opposi-
tion im Parlament schiitzt. [...]

(245) Allerdings ist die Freiheit der politischen Debat-
te ohne Zweifel nicht absolut. [...] Eine gewisse Regulie-
rung kann notwendig sein, um Auflerungen wie etwa
direkten oder indirekten Aufrufen zur Gewalt vorzu-
beugen. Um sich zu vergewissern, dass die Meinungs-
dufderungsfreiheit gewidhrleistet bleibt, muss der GH
in diesem Kontext einen strengeren Prifungsmafistab
anlegen.

b. Zum Vorliegen eines Eingriffs

(246) Durch die Verfassungsidnderung vom 20.5.2016
verloren [...] die betroffenen Mitglieder des Parlaments
den zuvor in Art. 83 Abs. 2 der Verfassung vorgesehe-
nen Schutz [...]. Wie aus den Erlduterungen zu dieser
Verfassungsdnderung hervorgeht, wurde diese vorge-
schlagen, weil »zu einer Zeit, wiahrend der die Tiirkei die
stiarkste und intensivste Kampagne gegen den Terroris-
mus [...] fithrte, gewisse Mitglieder des Parlaments [...]
Reden hielten, in denen sie den Terrorismus moralisch
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unterstiitzten«, was »6ffentliche Empoérung hervorge-
rufen« habe. Das Ziel der Verfassungsdnderung war es
demnach, die politischen Auerungen der fraglichen
Mitglieder des Parlaments, einschliefdlich des Bf., zu
beschrinken. Nach der Anderung wurden [...] 31 Ermitt-
lungen gegen den Bf. zu einem Strafverfahren zusam-
mengefasst. Am 4.11.2016 wurde der Bf. verhaftet. In sei-
ner Anordnung der Untersuchungshaft vom selben Tag
stiitzte sich das 2. Magistratsgericht Diyarbakir haupt-
sdchlich auf folgende Beweise: die vom Leitungsaus-
schuss der HDP veroffentlichten Tweets und die Ereig-
nisse vom 6.10. bis 8.10.2014; die Reden des Bf., in
denen er bestimmte Handlungen von Mitgliedern der
PKK [...] als »Widerstand« beschrieben hatte; und seine
Teilnahme an den Aktivitdten des Kongresses der kurdi-
schen demokratischen Gesellschaft. Wasdasam 11.1.2017
eingeleitete Verfahren betrifft [...], besteht beinahe das
gesamte Beweismaterial aus Aufierungen des Bf.

(247) Im Lichte des Vorgesagten ist fiir den GH unbe-
streitbar, dass die Kombination aller dieser Mafsnah-
men [...] einen Eingriff in die Ausiibung des Rechts auf
Meinungsiuflerungsfreiheit [...] durch den Bf. begriin-
dete. Daher verwirft er die sich auf die Opfereigenschaft
beziehende Einrede der Regierung (einstimmig).

c. Zur gesetzlichen Grundlage des Eingriffs

(255) [...] Die Parteien sind sich darin einig, dass zur
Zeit der Verhidngung der Untersuchungshaft tiber den
Bf. alle angewendeten Bestimmungen [...] zugédnglich
waren. [...] Thre Argumente [...] beziehen sich darauf, ob
die Verfassungsdnderung und die Bestimmungen des
tiirkischen StGB iiber die Mitgliedschaft [...] in einer
bewaffneten Terrororganisation [...] der Anforderung
an die »Qualitdt des Rechts« entsprachen. [...] Der GH
wird insbesondere priifen, ob das innerstaatliche Recht,
so wie es im vorliegenden Fall ausgelegt und angewen-
det wurde, zur Zeit der Auflerungen des Bf., die zu seiner
strafrechtlichen Verfolgung fiihrten, vorhersehbar war.

i. Parlamentarische Immunitét
(257) [...] Die meisten Mitgliedstaaten des Europarats
gewdhren Mitgliedern des Parlaments, wie auch Art. 83
der tirkischen Verfassung, zwei Arten parlamentari-
scher Immunitit: den Ausschluss der Strafbarkeit und
die Unantastbarkeit.

(258) Art. 83 Abs. 1 der Verfassung betrifft den Aus-
schluss der Strafbarkeit von Mitgliedern des Parla-
ments. Dieser schiitzt ihre Meinungsadufierungsfreiheit,
indem sie wegen ihres Stimmverhaltens und ihrer AufSe-
rungen in der Nationalversammlung oder der Wieder-
holung oder Verbreitung solcher Ansichten aufderhalb
der Versammlung keinen Gerichtsverfahren unterzogen
werden konnen, solange die Nationalversammlung [...]
nicht zustimmt.
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(259) Der parlamentarische Ausschluss der Strafbar-
keit gilt absolut[...], sieht keine Ausnahmen vor, erlaubt
keine Ermittlungsmafinahmen und [...] schiitzt Mitglie-
der des Parlaments [...] selbst nach Ablauf ihrer Amts-
zeit. Wie beide Parteien [...] einrdumten, kann die Wie-
derholung einer politischen Aufierung auflerhalb der
Nationalversammlung nicht auf eine blofie wortliche
Wiederholung beschriankt werden.

(260) Der von der Nationalversammlung am 20.5.2016
angenommene provisorische Art. 20 der Verfassung sah
keine Anderung von Art. 83 Abs. 1 der Verfassung vor.
Mit anderen Worten genossen die von der Verfassungs-
dnderung betroffenen 154 Abgeordneten weiterhin den
rechtlichen Schutz durch den parlamentarischen Aus-
schluss der Strafbarkeit [...]. [...]

(261) Die Regierung versicherte [...], der Bf. hitte in
den umstrittenen Reden die [...] Handlungen der PKK
als legitimen »Selbstverteidigungskrieg« sowie als Akte
des »Widerstands« bezeichnet und die Operationen der
Sicherheitskrifte als »Massaker« kritisiert. [...] Der Bf.
brachte seinerseits vor, er hitte d4hnliche Reden in der
Nationalversammlung gehalten, weshalb diese unter
den Schutz des Art. 83 Abs. 1 EMRK gefallen wéren. [...]

(263) Nach Ansicht des GH brachte der Bf. plausi-
bel vor, dass die von der Regierung angefiihrten Reden
inhaltlich jenen Reden dhnelten, die er in der National-
versammlung gehalten hatte. Ungeachtet der Plausibili-
tit dieses Vorbringens und der in Art. 83 Abs. 1 der Ver-
fassung enthaltenen Garantie verhidngten die Gerichte
jedoch die Untersuchungshaft tiber ihn, ohne irgend-
eine Priifung vorzunehmen, ob seine Auf3erungen vom
parlamentarischen Ausschluss der Strafbarkeit umfasst
waren.

(264) Selbst unter der Annahme, die umstrittenen
Reden wiren nicht vom Schutz des Art. 83 Abs. 1 der
Verfassung umfasst gewesen, wirft die Verfassungsin-
derung vom 20.5.2016 als solche ein Problem hinsicht-
lich der Vorhersehbarkeit auf. Der 2. Absatz von Art. 83
sieht in seiner unverdnderten Fassung die parlamenta-
rische Unantastbarkeit vor, die gewdhlte Abgeordnete
von jeder Festnahme, Anhaltung oder Verfolgung wih-
rend ihrer Amtszeit ausschliefdt, solange die National-
versammlung nicht zustimmt. [...]

(265) [...] Da die Situation des Bf. unter keine der [in
Art. 83 Abs. 2 vorgesehenen] Ausnahmen fiel, hitten
die Behorden ohne die Verfassungsidnderung die Auf-
hebung seiner parlamentarischen Immunitit beantra-
gen miissen, um ein Strafverfahren gegen ihn einleiten
zu kénnen.

(267) In Folge der Verfassungsdnderung ist die
Bestimmung des Art. 83 Abs. 2 1. Satz der Verfassung,
wonach ein Mitglied des Parlaments [...] nicht ohne die
Zustimmung der Nationalversammlung festgenom-
men, befragt, inhaftiert oder angeklagt werden darf, im
Fall der betroffenen Mitglieder, einschlief’lich des Bf.,
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nicht anwendbar. Sie unterliegen daher dem gewdhnli-
chen rechtlichen Rahmen ohne einen bevorzugten Sta-
tus im Vergleich zu gew6hnlichen Biirgern. [...]

(268) [...] Wie die Venedig-Kommission [...] dargelegt
hat, wurden in Folge der Anderung politische Aufderun-
gen von Mitgliedern des Parlaments nach dem Straf-
recht verfolgbar, ohne dass die verfassungsrechtlichen
Garantien des Art. 83 [...] fiir die betroffenen Mitglie-
der verfiigbar wiren. [...] Nach Ansicht des GH schuf die
Anderung eine Situation, die fiir die betroffenen Mitglie-
der des Parlaments nicht vorhersehbar war.

(269) [...] Dies war zudem eine einzigartige, auf ein-
zelne Personen abzielende Anderung, die in der tiirki-
schen Verfassungstradition beispiellos ist. Wie in den
Erlduterungen ausgefiihrt wird, zielte die Verfassungs-
dnderung ausdriicklich auf bestimmte Auflerungen von
Mitgliedern des Parlaments ab [...]. [...] Der GH schlief3t
sich der klaren Feststellung der Venedig-Kommission
an, wonach dies einen Missbrauch des Verfahrens zur
Verfassungsdnderung darstellt. Angesichts der parla-
mentarischen Praxis und Tradition in der Tiirkei konnte
ein Mitglied des Parlaments nach Ansicht des GH nicht
verniinftigerweise erwarten, dass wihrend seiner Amts-
zeit ein solches Verfahren eingefithrt und damit die Mei-
nungsduflerungsfreiheit der Mitglieder der Nationalver-
sammlung untergraben wiirde.

(270) [...] Der Eingriff in die Ausiibung der Meinungs-
dufderungsfreiheit durch den Bf. war nach Ansicht des
GH [...] nicht gesetzlich vorgesehen, da der Anforderung
der Vorhersehbarkeit nicht entsprochen wurde. Der Bf.
konnte bei der Verteidigung seines politischen Stand-
punkts legitimerweise erwarten, in den Genuss des gel-
tenden verfassungsrechtlichen Schutzes zu kommen,
der Immunitét fiir politische Aulerungen und Verfah-
rensgarantien vorsah.

ii. Die sich auf Terrorismus beziehenden
Straftatbestdnde

(274) Esist klar [...], dass die Untersuchungshaft des Bf.
aufgrund seiner Reden verhidngt und verlingert und mit
Straftatbestdnden begriindet wurde, die sich auf Terro-
rismus beziehen, insbesondere mit der Bildung oder
Fihrung einer bewaffneten Terrororganisation und
der Mitgliedschaft in einer solchen (Art. 314 Abs. 1 und
Abs. 2 StGB).

(276) Wie der GH kirzlich in zwei Urteilen gegen
die Tiirkei festgestellt hat (Sahin Alpay/TR und Mehmet
Hasan Altan/TR), sollte Kritik an Regierungen und die
Veroffentlichung von Informationen, die nach Ansicht
der Fithrer des Landes die nationalen Interessen gefdhr-
det, keine strafrechtliche Verfolgung wegen beson-
ders schwerer Straftaten nach sich ziehen, wie etwa der
Mitgliedschaft bei einer bewaffneten Terrororganisa-
tion oder deren Unterstiitzung, dem versuchten Sturz
der Regierung oder der verfassungsméifligen Ordnung
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oder der Verbreitung terroristischer Propaganda. Selbst
wenn solch schwerwiegende Vorwiirfe erhoben wurden,
sollte Untersuchungshaft nur ausnahmsweise als letztes
Mittel verwendet werden, wenn sich alle anderen Maf3-
nahmen als unzureichend erwiesen haben, um die ange-
messene Durchfiithrung des Verfahrens sicherzustellen.

(277) [...] Das turkische StGB enthilt keine Definiti-
on des Begriffs der »bewaffneten Organisation«oder der
»bewaffneten Gruppierung«. Die entscheidenden Krite-
rien fiir das Vorliegen einer kriminellen Organisation
wurden vom Kassationsgerichtshof dargelegt[...].

(278) Im vorliegenden Fall wendeten die nationalen
Gerichte und Behorden [...] eine weite Auslegung der in
Art. 314 Abs. 1 und Abs. 2 StGB enthaltenen Tatbestin-
de an. Die politischen Stellungnahmen, in denen der
Bf. seinen Widerspruch gegen bestimmte Entscheidun-
gen der Regierung zum Ausdruck brachte oder auch nur
erwdhnte, am Kongress der kurdischen demokratischen
Gesellschaft - einer legalen Organisation - teilgenom-
men zu haben, wurden als ausreichend angesehen, um
[...] eine aktive Verbindung zwischen dem Bf. und einer
bewaffneten Organisation herzustellen. [...]

(279) In diesem Kontext wies die Menschenrechts-
kommissarin [des Europarats] darauf hin, dass es in der
Tiirkei zunehmend tiblich ist, dass sich die zur Rechtfer-
tigung einer Anhaltung herangezogenen Beweise ein-
zig auf Auerungen und Handlungen beschriinken, die
offensichtlich nicht gewalttétig sind und grundsétzlich
von Art. 10 EMRK geschiitzt werden sollten. [...]

(280) Zudem stellte die Venedig-Kommission [...] fest,
dass die innerstaatlichen Gerichte bei der Anwendung
von Art. 314 StGB haufig dazu tendieren, auf der Grundla-
ge sehr schwacher Beweise tiber die Mitgliedschaft einer
Person bei einer bewaffneten Organisation zu entschei-
den. Der vorliegende Fall scheint diese Praxis zu besti-
tigen. Die Bandbreite der Handlungen, die die Untersu-
chungshaft des Bf. im Zusammenhang mit nach Art. 314
StGB strafbaren [...] Tatbestinden rechtfertigen hét-
ten konnen, ist so grof3, dass der Inhalt dieser Bestim-
mung in Verbindung mit seiner Auslegung durch die
innerstaatlichen Gerichte keinen angemessenen Schutz
gegen willkiirliche Eingriffe durch die nationalen Behor-
den bietet. Eine derart weite Interpretation einer straf-
rechtlichen Bestimmung kann nach Ansicht des GH
nicht gerechtfertigt sein, wenn sie die Gleichstellung der
Ausiibung der Meinungséufderungsfreiheit mit der Mit-
gliedschaft, Bildung oder Fihrung einer bewaffneten
Terrororganisation nach sich zieht, ohne dass irgendein
konkreter Beweis fiir eine solche Verbindung vorliegt.

iii. Schlussfolgerung
(281) Nachdem [...] der Eingriff in die Meinungsauf3e-
rungsfreiheit des Bf. nicht der Anforderung an die Qua-
litat des Rechts entsprach, stellt der GH eine Verletzung
von Art. 10 EMRK [...] fest (16:1 Stimmen; abweichendes

Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte

NLMR 6/2020-EGMR

Sondervotum von Richterin Yiksel; im Ergebnis Gberein-
stimmendes Sondervotum von Richter Wojtyczek).

IV. Zur behaupteten Verletzung von Art. 5 Abs. 1 und
Abs. 3 EMRK

(283) Der Bf. brachte erstens vor, es hitte keine Bewei-
se gegeben, die einen hinreichenden Verdacht begriin-
det hitten, er hitte eine seine Untersuchungshaft erfor-
dernde Straftat begangen. Aufderdem beschwert er sich
dartiber, dass die gerichtlichen Entscheidungen, mit
denen seine Haft angeordnet und verldngert wurde,
keine Begriindung [...] enthalten hitten. [...]

1. Zuldssigkeit

(310, 352) [...] Diese Beschwerdepunkte sind weder
offensichtlich unbegriindet noch aus einem anderen
Grund unzuldssig. Sie miissen daher fiir zulissig erklart
werden (einstimmig).

2. Zu beriicksichtigende Zeit

(291) Der Bf. [...] wurde am 4.11.2016 verhaftet und in
Polizeigewahrsam genommen. Am selben Tag ordnete
das Magistratsgericht Diyarbakir seine Untersuchungs-
haft an. [...] Durch das am 4.12.2018 ergangene Urteil
des Berufungsgerichts Istanbul wurde die Verurteilung
des Bf. rechtskriftig. Somit begann er am 7.12.2018
damit, seine Freiheitsstrafe [...] zu verbiifden. [...]

(292) Die Anwendbarkeit von Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ und
Abs. 3 EMRK auf die Zeit zwischen 4.11.2016 (dem
Datum der Verhidngung der Untersuchungshaft) und
7.9.2018 (dem Datum, an dem er in erster Instanz ver-
urteilt wurde) oder dem 7.12.2018 (dem Tag, ab dem
er seine in diesem Verfahren verhéingte Freiheitsstra-
fe verbufite) steht zwischen den Parteien aufder Streit.
Die Frage der Anwendbarkeit von Art. 5 Abs. 1 lit. c und
Abs. 3 EMRK stellt sich allerdings in Bezug auf die Zeit
ab 7.9. oder 7.12.2018, wihrend der die Freiheitsentzie-
hung moglicherweise sowohl auf lit. a als auch auf lit. c
des Art. 5 Abs. 1 EMRK gestiitzt werden konnte.

(293) [...] Wenn in einem gesonderten Strafverfah-
ren die Untersuchungshaft einer verurteilten Person
angeordnet oder verldngert wurde, priift der GH, ob die
Verbiiffung der Freiheitsstrafe wihrend der »Untersu-
chungshaft« begonnen hat. [...]

(296)[...] Der GH bemerkt zunichst, dass zwischen der
Verurteilung des Bf. am 7.9.2018 und seiner Anhaltung
bis 7.12.2018 kein kausaler Zusammenhang bestand.
Wihrend dieser Zeit fiel die Freiheitsentziehung des
Bf. somit weiterhin unter Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ EMRK. Am
7.12.2018 begann der Bf. allerdings damit, seine Frei-
heitsstrafe zu verbiifSen, die in einem in Istanbul durch-
gefiihrten Strafverfahren verhidngt worden war. Folglich
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fiel seine Freiheitsentziehung[...]ab 7.12.2018[...] nicht
unter Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ EMRK, sondern unter lit. a.

(297) Im Lichte des Vorgesagten begann die im Hin-
blick auf die vorliegende Beschwerde zu berticksich-
tigende Zeitspanne am 4.11.2016 [...] und endete am
7.12.2018 [...]. Die Untersuchungshaft des Bf. dauerte
somit zwei Jahre, einen Monat und drei Tage.

3. Behauptetes Fehlen eines hinreichenden Verdachts

(322) Bei der Priifung einer Beschwerde, mit der das Feh-
len eines hinreichenden Verdachts der Begehung einer
Straftat durch den Bf. behauptet wird, muss der GH alle
relevanten Umstéinde einbeziehen um zu entscheiden,
ob objektive Informationen vorlagen, die zeigen, dass
der gegen den Bf. bestehende Verdacht zur Zeit seiner
urspriinglichen Anhaltung »hinreichend«war.

(323) [...] Die mit der Bekdmpfung des Terrorismus
einhergehenden Herausforderungen konnen es nicht
rechtfertigen, den Begriff des »hinreichenden« Ver-
dachts bis zu einem Punkt zu dehnen, an dem das Wesen
des durch Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ EMRK gewéhrten Schutzes
untergraben wird. Die Aufgabe des GH besteht daher im
vorliegenden Fall darin sich zu vergewissern, ob es zur
Zeit der urspriinglichen Anhaltung des Bf. ausreichende
Elemente gab, um einen objektiven Beobachter davon
zu Uiberzeugen, dass er die ihm [...] vorgeworfenen Straf-
taten begangen haben konnte. [...]

(327) Das 2. Magistratsgericht Diyarbakir rechtfertigte
die Untersuchungshaft des Bf. zunichst mit einem Ver-
weis auf drei Tweets auf dem Twitter-Account der HDP.
Darin rief die HDP zur Solidaritit mit den Menschen in
Kobane auf, die damals mit einer militdrischen Offen-
sive von Mitgliedern der Terrormilizen des Daesch kon-
frontiert waren. Der GH ist bereit, die Schwierigkeiten
zu berticksichtigen, mit denen die Tiirkei aufgrund der
Gefahr von Terroranschldgen, insbesondere in Folge
der Krise in Syrien, konfrontiert war. [...] Vor diesem
heiklen Hintergrund veréffentlichte die HDP die frag-
lichen Tweets, in denen sie die Menschen dazu aufrief,
auf die Strafde zu gehen. Solche Aufrufe schufen zwei-
fellos eine schwierige Situation, insbesondere im Stid-
osten der Tiirkei. Tatsdchlich kam es nach diesen Auf-
rufen zu einer Reihe extrem gewaltsamer Zwischenfille.
Dennoch blieben diese Aufrufe nach Ansicht des GH
insofern innerhalb der Grenzen politischer Auerun-
gen, als sie nicht als Aufrufe zur Gewalt gedeutet wer-
den konnen. So bedauerlich diese auch sein mogen, die
Gewalttaten, zu denen es zwischen 6.10. und 8.10.2014
gekommen ist, konnen nicht als direkte Konsequenz
der fraglichen Tweets angesehen werden und die Unter-
suchungshaft des Bf. in Bezug auf die fraglichen Tatbe-
stdnde nicht rechtfertigen.

(328) Das 2. Magistratsgericht Diyarbakir verwies
weiters auf bestimmte politische Stellungnahmen, in
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denen der Bf. seine Ansichten iiber die Ereignisse von
6.10. bis 8.10.2014 [...] oder allgemeiner tiber die Kur-
denfrage ausgedriickt hatte. Die Inhalte der Reden des
Bf. konnen als sehr harsche Angriffe auf die Regierungs-
politik angesehen werden. [...] Allerdings rief der Bf. [...]
nicht dazu auf, Gewalt anzuwenden und seine Aufierun-
gen stellten gewiss weder eine terroristische Indoktri-
nierung dar noch eine Verherrlichung von Terroristen,
eine Herabwiirdigung der Opfer eines Anschlags, einen
Aufruf zur finanziellen Unterstiitzung von Terrororga-
nisationen oder ein dhnliches Verhalten. Nach Ansicht
des GH konnten diese Reden einen objektiven Beobach-
ter nicht davon tiberzeugen, dass der Bf. jene Straftaten
begangen haben koénnte, fiir die er in Untersuchungs-
haft genommen wurde, solange keine weiteren Griin-
de und Beweise vorgebracht wurden [...]. Der Begriff des
»hinreichenden Verdachts« kann nicht so weit ausgelegt
werden, dass er das Recht des Bf. auf freie Meinungséu-
8erung nach Art. 10 EMRK beeintrichtigt.

(329) Die Teilnahme des Bf. am Kongress der kurdi-
schen demokratischen Gesellschaft wurde ebenfalls als
Grund zur Rechtfertigung seiner Untersuchungshaft
herangezogen. Dabei handelte es sich [...] allerdings um
eine rechtméfiige 6ffentliche Zusammenkuntft. [...] Die
Teilnahme an einer friedlichen Versammlung und die
Tatsache, dass der Bf. dort eine Rede hielt, sind daher
ebenfalls ungeeignet, einen objektiven Beobachter
davon zu tiberzeugen, dass er eine der fraglichen Strafta-
ten begangen haben konnte. [...]

(331) Angesichts des Vorgesagten hilt der GH fest,
dass wihrend des anfinglichen Verfahrens keine spe-
zifischen Tatsachen oder Informationen vorgelegt wur-
den, die einen die Untersuchungshaft des Bf. rechtfer-
tigenden Verdacht aufgeworfen hétten. Dieses miindete
nichtsdestotrotz in eine freiheitsentziehende Mafdnah-
me. Zur Zeit seiner anfinglichen Untersuchungshaft
gab es somit nach Ansicht des GH keine Tatsachen oder
Informationen, die einen objektiven Beobachter davon
uiberzeugen hitten konnen, dass der Bf. die ihm vorge-
worfenen Taten begangen haben konnte.

(332) Der GH muss als nichstes bestimmen, ob die
anderen vom Verfassungsgericht beriicksichtigten
Griinde das Bestehen eines hinreichenden Verdachts
[...] aufzeigen und damit seine Untersuchungshaft ab
dem 4.11.2016 rechtfertigen konnen. Dabei wird der
GH drei Kategorien von Beweisen priifen, die das Ver-
fassungsgericht in der Anklage erblickte, ndmlich die
Reden, die der Bf. am 13.11.2012 und am 21.4.2013
gehalten hat, die bei der Durchsuchung der Wohnung
von A. D. gefundenen Dokumente und die Gespriche
zwischen mutmafilichen Fithrungspersonen der PKK
und dem Bf. [...].

(333) Am 13.11.2012 sagte der Bf. bei einer Versamm-
lung, dass eine Statue von Abdullah Ocalan errichtet
wiirde. [...] Diese Auflerung fiel jedoch [...] im spezifi-
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schen Kontext des »Ldsungsprozesses«, wihrend dem
die nationalen Behérden Verhandlungen mit Fithrern
der PKK, einschlieBlich Abdullah Ocalan, aufgenommen
hatten, um zu einer dauerhaften, friedlichen Losung der
Kurdenfrage zu gelangen. Wie der Bf. erklérte, wollte er
mit seiner Auerung sagen, dass der Erfolg jener, die
mit dem »Losungsprozess« Frieden brichten, hervorge-
hoben werden sollte. Bis zum Ende des »Losungsprozes-
ses« wurden keine Schritte gegen den Bf. wegen dieser
Auflerungen unternommen. Erst nach dessen Ende -
mehr als vier Jahre nach der fraglichen Rede - erach-
teten sie die Gerichte als ausreichende Grundlage fiir
die Untersuchungshaft des Bf., ohne einen Versuch zu
unternehmen, seine Absichten zu ergriinden. Der GH ist
daher[...]nichtiiberzeugt davon, dassdieam 13.11.2012
vom Bf. gehaltene Rede einen hinreichenden Verdacht
der Begehung der fraglichen Straftaten begriinden
konnte.

(334) In seiner Rede vom 21.4.2013 dufderte der Bf.
seine Meinung zur kurdischen Bewegung. [...] Nach
Ansicht des GH kénnen die fraglichen Auflerungen
nicht als Anstiftung zu Gewalt und Verherrlichung von
Terrorismus angesehen werden, sondern eher als Ein-
schétzung der bewaffneten Zusammenstof3e in der Tiir-
kei durch den Bf. Insgesamt betrachtet sind sie nicht
als geeignet anzusehen, zur Anwendung von Gewalt zu
ermutigen oder die Sicherheitslage in einer bestimmten
Region der Tiirkei zu verschérfen.

(335) Die Staatsanwaltschaft Diyarbakir beschuldigte
den Bf., den politischen Fliigel der verbotenen Organisa-
tion KCK zu leiten. In diesem Zusammenhang legte sie
zunichst zwei Dokumente vor, die bei einer Hausdurch-
suchung [...] gefunden worden waren [...]. Der Regie-
rung ist es [...] nicht gelungen, das Vorbringen des Bf.
zu widerlegen, wonach diese Beweise fingiert worden
wiren [...]. Angesichts der Zweifel tiber die Authentizi-
tit dieser Dokumente konnen sie [...] keine Grundlage
bilden, auf der ein objektiver Beobachter zum Schluss
gelangen konnte, es bestiinde ein hinreichender Ver-
dacht][...].

(336) Zur Untermauerung der Anklage legte der
Staatsanwalt Diyarbakir zudem Abschriften abgehor-
ter Telefonate zwischen dem Bf. und [anderen Perso-
nen] vor. [...] Diese wiirden zeigen, dass der Bf. Anwei-
sungen erhalten hatte, an gewissen Treffen im Ausland,
einschliefllich solchen des Europarats, teilzunehmen.
[...] Die innerstaatlichen Gerichte scheinen keine Bemii-
hungen unternommen zu haben, die [vom Bf. bestritte-
ne] Authentizitit dieser [...] Aufnahmen zu tiberpriifen.
Selbst unter der Annahme, sie wiren vertrauenswir-
dig, kann der GH allerdings den vorliegenden Informa-
tionen nicht entnehmen, ob der Bf. diesen Anweisun-
gen Folge leistete. Auch ist nicht ersichtlich, inwiefern
die Teilnahme an einem 2008 im Rahmen des Europa-
rats organisierten Programms eine Tatsache darstellen
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konnte, die einige Jahre spiter den fraglichen Verdacht
und die Untersuchungshaft des Bf. rechtfertigen wiirde.

(337) Der GH hat bereits unter Art. 10 EMRK festge-
stellt, [...] dass die Bandbreite der Handlungen, welche die
Untersuchungshaft des Bf. nach Art. 314 StGB rechtferti-
gen konnten, so grof$ war, dass der Inhalt dieser Bestim-
mung in Verbindung mit seiner Auslegung durch die
innerstaatlichen Gerichte keinen angemessenen Schutz
vor willkirlichen Eingriffen durch die nationalen Behor-
den bot. [...] Diese Uberlegungen gelten nach Ansicht des
GH gleichermafien hinsichtlich der sich auf die Reden
des Bf. beziehenden Anklagen. Die von ihm als Co-Vorsit-
zendem der zweitgrofiten Oppositionspartei getétigten
Auflerungen konnen nicht als ausreichende Rechtferti-
gung fiir das Hinreichen des Verdachts angesehen wer-
den, auf den seine Untersuchungshaft gesttitzt wurde.

(338) Aus den oben dargelegten Griinden enthilt
nach Ansicht des GH keine der Entscheidungen tiber
die Anordnung oder Verldngerung der Untersuchungs-
haft des Bf. Beweise, die eine klare Verbindung zwischen
seinen Handlungen - hauptséchlich seinen politischen
Reden und seiner Teilnahme an bestimmten rechtmaf3i-
gen Versammlungen - und den Straftaten, wegen derer
er angehalten wurde, anzeigen wiirden.

(339) Die Regierung hat im vorliegenden Fall nicht
nachgewiesen, dass die Beweise, die dem Schwurgericht
Ankara angeblich vorlagen, dem von Art. 5 EMRK gefor-
derten Standard des »hinreichenden Verdachts« Gentige
getan hétten [...]. Die gegen den Bf. erhobenen Beschul-
digungen beruhten nicht nur hauptsichlich auf Tatsa-
chen, die nicht als strafrechtliches Verhalten betrachtet
werden konnten, sondern sie bezogen sich tiberdies in
erster Linie auf die Ausiibung seiner Konventionsrechte.

(340) Der GH gelangt daher im Ergebnis zur Feststel-
lung einer Verletzung von Art. 5 Abs. 1 EMRK aufgrund
des Fehlens eines hinreichenden Verdachts der Bege-
hung einer Straftat durch den Bf. (15:2 Stimmen; abwei-
chendes Sondervotum von Richterin Yiksel).

4. Zur behaupteten Verletzung von Art. 5 Abs. 3 EMRK

(341) Der Bf. brachte vor, die Dauer seiner Untersu-
chungshaft sei unverhdltnisméfdig und die Entschei-
dungen tiber ihre Anordnung und Verldngerung hétten
keine [inhaltlichen] Begriindungen [...] enthalten. [...]

(354) Der GH hat [...] bereits festgestellt, dass von den
nationalen Gerichten zu keinem Zeitpunkt wihrend der
Freiheitsentziehung spezifische Tatsachen oder Infor-
mationen vorgebracht wurden, die einen die Untersu-
chungshaft rechtfertigenden Verdacht aufwerfen konn-
ten, und dass folglich kein hinreichender Verdacht [...]
bestand.

(355) [...] Das Fortbestehen eines hinreichenden Ver-
dachts der Begehung einer Straftat ist eine condition
sine qua non fiir die Anhaltung in Untersuchungshaft.
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In Anbetracht des Fehlens eines solchen Verdachts
erkennt der GH auch eine Verletzung von Art. 5 Abs. 3
EMRK (16:1 Stimmen; abweichendes Sondervotum von
Richterin Yiksel).

V. Zur behaupteten Verletzung von Art. 5 Abs. 4 EMRK

(357) Der Bf. brachte vor, [...] das Verfassungsgericht
hitte es verabsdumt, rasch tiber seine Antriige auf Uber-
prifung der Rechtmaifiigkeit der Haft zu entscheiden.

(366) Die Anwendbarkeit von Art. 5 Abs. 4 EMRK auf
Verfahren vor dem tiirkischen Verfassungsgericht wurde
bereits in Mehmet Hasan Altan/TR[...] festgestellt.

(367) [...] Dieser Beschwerdepunkt ist weder offen-
sichtlich unbegriindet noch aus einem anderen Grund
unzuldssig. Er muss daher fiir zuldssig erklart werden
(einstimmig).

(369) Die GK verweist auf die Feststellungen der Kam-
mer, wonach [...] der Antrag des Bf. an das Verfassungs-
gericht komplex war und als einer der ersten schwierige
Fragen hinsichtlich der Untersuchungshaft von Mitglie-
dern des Parlaments betraf, deren Immunitét aufgeho-
ben worden war. Zudem [berticksichtigte die Kammer]
die auf3erordentliche Arbeitsbelastung des Verfassungs-
gerichts nach der Erklirung des Ausnahmezustands
im Juni 2016. [...] [Nach Ansicht der Kammer war Art. 5
Abs. 4 EMRK daher nicht verletzt.]

(370) Die GK pflichtet der Begriindung und der
Schlussfolgerung der Kammer bei. Daher stellt sie keine
Verletzung von Art. 5 Abs. 4 EMRK fest (16:1 Stimmen;
abweichendes Sondervotum von Richter Wojtyczek).

VI. Zur behaupteten Verletzung von Art. 3 1. Prot.
EMRK

(374) Der Bf. behauptete, seine Untersuchungshaft wire
politisch motiviert gewesen [...]. [...] Er wire durch die
Freiheitsentziehung insbesondere daran gehindert wor-
den, [...] an den Aktivitdten der Nationalversammlung
teilzunehmen [...].

(381) [...] Dieser Beschwerdepunkt ist weder offen-
sichtlich unbegriindet noch aus einem anderen Grund
unzuldssig. Er muss daher fiir zuldssig erklart werden
(einstimmig).

(386) [...] Die durch Art. 3 1. Prot. EMRK garantierten
Rechte, die dem Konzept eines wahren demokratischen
Systems innewohnen, wiirden illusorisch, wenn sie
gewihlten Abgeordneten oder ihren Wiahlern jederzeit
willkiirlich entzogen werden konnten. [...] Art. 3 1. Prot.
EMRK garantiert ein individuelles Recht, bei Wahlen zu
kandidieren und, nach erfolgter Wahl, das Mandat im
Parlament auszuiiben. [...] Die Regel der parlamentari-
schen Immunitit, die in den meisten Konventionsstaa-
ten einschlie8lich der Tirkei gilt, ist von grofder Bedeu-
tung fiir diese Garantie.
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(387)[...] Diein Art. 3 1. Prot. EMRK verankerten Rech-
te gelten nicht absolut. [...]

(388)[...] Der GH muss sich zunéchst vergewissern, ob
eine willkiirliche Behandlung vorliegt oder eine Unver-
héltnisméafligkeit. Danach priift er, ob die Einschrin-
kung in die freie Aufierung der Meinung des Volkes ein-
gegriffen hat.

(389) [...] Der GH hat noch nie tiber eine Beschwerde
unter Art. 3 1. Prot. EMRK betreffend die Wirkungen der
Untersuchungshaft eines Mitglieds des Parlaments auf
die Ausiibung seiner parlamentarischen Pflichten ent-
schieden. Art. 3 1. Prot. EMRK schliefdt die Verhdngung
einer Mafdnahme nicht aus, mit der einem Mitglied des
Parlaments oder einem Kandidaten [...] die Freiheit ent-
zogen wird. Die Verhidngung einer solchen MafSnah-
me begriindet mit anderen Worten nicht automatisch
eine Verletzung dieser Bestimmung. Allerdings miis-
sen die innerstaatlichen Gerichte angesichts der Bedeu-
tung, die dem Recht von Mitgliedern des Parlaments auf
Freiheit und Sicherheit in einer demokratischen Gesell-
schaft zukommt, nachweisen, dass sie bei der Ausiibung
ihres Ermessens bei der Verhdngung oder Verldngerung
von Untersuchungshaft die relevanten Interessen abge-
wogen haben. Dabei geht es insbesondere um die Abwé-
gung dervon Art. 3 1. Prot. EMRK geschiitzten Interessen
der betroffenen Person gegen das Offentliche Interesse
daran, ihr im Kontext eines Strafverfahrens die Freiheit
zu entziehen. Ein wichtiges Element dieser Abwigung
ist, ob die Anklagen eine politische Grundlage haben. [...]

(390) [...] Angesichts der Auswirkungen der Frei-
heitsentziehung auf die wirksame Wahrnehmung der
parlamentarischen Aufgaben [durch den Bf.] muss der
GH zunichst bestimmen, ob ein Eingriff in die Aus-
iibung seiner Rechte nach Art. 3 1. Prot. EMRK stattge-
funden hat.

(391) Der GH kann das Argument der Regierung
nicht akzeptieren, wonach diese Riige [...] wegen feh-
lender Opfereigenschaft unzuléssig sei. [...] Der Bf. war
wegen der Untersuchungshaft zwischen 4.11.2016 und
24.6.2018 nicht in der Lage, an den Sitzungen der Nati-
onalversammlung teilzunehmen. [...] Auch wenn er sei-
nen Sitz im Parlament behielt und schriftliche Fragen
vorlegen konnte, anerkennt der GH, dass die Untersu-
chungshaft des Bf. einen Eingriff in die Ausiibung seiner
Rechte unter Art. 3 1. Prot. EMRK begriindete. Daher ver-
wirft er die Einrede der Regierung (einstimmig).

(392) [...] Die Rechte unter Art. 10 EMRK und Art. 3
1. Prot. EMRK héngen zusammen und verstérken sich
gegenseitig. Diese Wechselbeziehung ist im Fall demo-
kratisch gewihlter Abgeordneter, die wegen der Aufie-
rung ihrer politischen Meinung in Untersuchungshaft
angehalten wurden, besonders ausgeprigt. Mitglieder
des Parlaments repriasentieren ihre Wihlerschaft und
ihre Meinungséduferungsfreiheit erfordert daher erh6h-
ten Schutz. In Anbetracht der Bedeutung, die der GH der
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Meinungsidufierungsfreiheit von Parlamentariern - ins-
besondere jenen der Opposition - beimisst, [...] verstofdt
die Anhaltung eines Mitglieds des Parlaments, die nicht
den Anforderungen von Art. 10 EMRK entspricht, seiner
Ansicht nach auch gegen Art. 3 1. Prot. EMRK.

(394) [...] Der GH hat bereits zu Art. 10 EMRK fest-
gestellt, [...] dass die innerstaatlichen Gerichte nicht
gepriift haben, ob die umstrittenen Reden des Bf. von
seiner [...] parlamentarischen Immunitidt umfasst
waren. Er stellte auch fest, dass kein hinreichender Ver-
dacht [...] bestand, wie von Art. 5 Abs. 1 EMRK gefor-
dert. Diese Feststellungen sind gleichermafien relevant
im Bezug auf Art. 3 1. Prot. EMRK. [...] Wenn ein Staat
parlamentarische Immunitét vor strafrechtlicher Verfol-
gung und vor Freiheitsentziehung gewédhrt, miissen sich
die innerstaatlichen Gerichte zunichst vergewissern, ob
das betroffene Mitglied des Parlaments im Hinblick auf
die ihm vorgeworfenen Handlungen keinen Anspruch
auf Immunitét hat. Imvorliegenden Fall [...]nahmen die
innerstaatlichen Gerichte jedoch keine solche Priifung
vor, womit sie es verabsdumten, ihren prozessualen Ver-
pflichtungen nach Art. 3 1. Prot. EMRK nachzukommen.

(395) Zudem miissen die [...] Gerichte, wenn einem
Mitglied des Parlaments die Freiheit entzogen wird,
nachweisen, dass sie die widerstreitenden Interessen
abgewogen haben. Dabei miissen sie die Freiheit der
betroffenen Abgeordneten, ihre politische Meinung
zu duflern, schiitzen und insbesondere sicherstellen,
dass die behauptete Straftat in keinem direkten Zusam-
menhang zu den politischen Aktivitdten steht. [...] Die
Regierung konnte [...] allerdings nicht zeigen, dass die
[...] Gerichte eine Abwigung aus Sicht von Art. 3 1. Prot.
EMRK vorgenommen haben, als sie tiber die Rechtma-
Rigkeit der [...] Untersuchungshaft entschieden. [...]

(397) Angesichts all dieser Uberlegungen kommt
der GH zu der Schlussfolgerung [...], dass die Untersu-
chungshaft des Bf. mit dem Wesenskern seines durch
Art. 3 1. Prot. EMRK geschiitzten Rechts, gewéhlt zu wer-
den und sein Mandat auszuiiben, unvereinbar war.

(398) Folglich hat eine Verletzung von Art. 3 1. Prot.
EMRK stattgefunden (einstimmig; im Ergebnis lberein-
stimmendes Sondervotum von Richterin Yiiksel).

VII. Zur behaupteten Verletzung von Art. 18 EMRK

(399) Gestiitzt auf Art. 18 EMRK brachte der Bf. vor, ihm
wire wegen kritischer Meinungséufderungen tber die
politischen Autoritidten die Freiheit entzogen worden.
Der Zweck seiner Untersuchungshaft hitte darin bestan-
den, ihn zum Schweigen zu bringen.

(401) Der GH[...] erachtet dieses Vorbringen des Bf. [...]
als einen fundamentalen Aspekt der Rechtssache, des-
sen Kern bei der obigen Priifung der unterschiedlichen
Beschwerdebehauptungen des Bf. noch nicht angespro-
chen wurde. Er wird ihn daher gesondert priifen.
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(402) Der Regierung wurde die Beschwerde unter
Art. 18 iVm. Art. 10 EMRK nicht zugestellt. Daher wurde
keine spezifische Frage dariiber an die Parteien gerich-
tet. Aus diesem Grund kann die Beschwerde unter
Art. 18 EMRK nur iVm. Art. 5 EMRK gepriift werden, da
dieses Vorbringen zugestellt wurde. [...]

1. Zulissigkeit

(420) [...] Dieser Teil der Beschwerde ist nicht offen-
sichtlich unbegriindet [...] und auch aus keinem ande-
ren Grund unzuldssig. Er muss daher fiir zuléssig erklart
werden (einstimmig).

2. InderSache

(423) Wie der GH festgestellt hat, beruhte die Unter-
suchungshaft des Bf. nicht auf einem »hinreichen-
den Verdacht«iSv. Art. 5 Abs. 1 lit. c EMRK (siehe oben,
Rn. 338 f.). Die Feststellung einer Verletzung von Art. 5
Abs. 1 EMRK ist jedoch nach Ansicht des GH fiir sich
alleine nicht ausreichend fiir die Schlussfolgerung, dass
auch Art. 18 EMRK verletzt wurde. Es bleibt fiir den GH
zu priifen, ob es im Hinblick auf Art. 18 EMRK ange-
sichts des Fehlens eines hinreichenden Verdachts einen
feststellbaren versteckten Zweck gab.

(424) Im Lichte des Memorandums des Menschen-
rechtskommissars nach seinem Besuch in der Tirkei
2016, der Meinung der Venedig-Kommission zur Ver-
fassungsidnderung, des Berichts von Amnesty Internatio-
nal und der Stellungnahmen der Drittbeteiligten erach-
tet es der GH angesichts der Rolle des Bf. als einem der
herausragenden Fiihrer der politischen Opposition in
der Tirkei, des seit 2014 herrschenden angespannten
politischen Klimas und der Reden der politischen Geg-
ner des Bf. [...] als verstidndlich, dass ein objektiver Beob-
achter annehmen konnte, die Untersuchungshaft des
Bf. [...] wire politisch motiviert gewesen. Allerdings [...]
zeigt die blofde Tatsache, dass Politiker strafrechtlich
verfolgt oder inhaftiert werden, [...] nicht automatisch,
dass das verfolgte Ziel in einer Einschrankung der politi-
schen Debatte besteht.

(425) [...] Der GH ist aufgerufen zu priifen, ob der vor-
herrschende Zweck der [...] Untersuchungshaft tatsidch-
lich darin bestand, den Bf. von der politischen Biithne zu
entfernen und ihn als einen der Fiihrer der politischen
Opposition zum Schweigen zu bringen.

(426) [...] Schon vor 2014 tibermittelten Staatsanwilte
mehrere Ermittlungsberichte tiber den Bf. an die Nati-
onalversammlung. Allerdings wurden bis [...] zu den
Wahlen vom 7.6.2015, bei denen die Regierungspartei
erstmals seit 2002 ihre Mehrheit [...] verlor, [...] keine
Mafinahmen ergriffen. Bis zum Einsetzen der politi-
schen Spannungen zwischen der HDP auf der einen
Seite und dem Présidenten und der Regierungspartei
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auf der anderen, war der Bf. keiner Gefahr unterwor-
fen, seiner Freiheit beraubt zu werden. Nach dem Ende
des »Losungsprozesses« und den Reden des Prdsiden-
ten, der z.B. am 28.7.2015 gesagt hatte, die Fiihrer die-
ser Partei [der HDP] missten den Preis zahlen, kam es
allerdings zu einem Anstieg der Zahl und einer erhéh-
ten Geschwindigkeit der strafrechtlichen Ermittlungen
gegen den Bf.

(427) Die Verfassungsidnderung vom 20.5.2016 besei-
tigte die parlamentarische Immunitét von 154 Abgeord-
neten. In Folge dessen fand sich die HDP, die damals
59 Abgeordnete hatte, in einer Situation wieder, in der
55 von diesen ihrer Immunitit entkleidet wurden [...].
Uberdies wurden 14 Abgeordnete der Partei des Bf., ein-
schliefdlich ihrer beiden Co-Vorsitzenden, in Untersu-
chungshaft genommen. [...] Mitglieder der Oppositions-
parteien [...] waren die einzigen, die angehalten oder [...]
verurteilt wurden. Mit anderen Worten waren Mitglieder
der Nationalversammlung, die den Oppositionsparteien
angehorten, die einzigen, die von den Verfassungsédnde-
rungen vom 20.5.2016 betroffen waren.

(428) Auch eine Reihe von Fiithrungsfiguren und Biir-
germeistern der HDP wurden in Untersuchungshaft
genommen. [...] Nach verschiedenen Berichten und
Meinungen internationaler Beobachter lag der Haupt-
grund dafiir, sie ihrer Freiheit zu berauben, in ihren poli-
tischen Auerungen. Unter diesen Umstinden misst der
GH den Stellungnahmen der Drittbeteiligten und ins-
besondere der Menschenrechtskommissarin erhebli-
ches Gewicht bei, wonach die nationalen Gesetze zuneh-
mend dazu eingesetzt wurden, abweichende Stimmen
zum Schweigen zu bringen. Die Entscheidungen tiber
die Verhdngung und Verldngerung der Untersuchungs-
haft tiber den Bf. war daher nach Ansicht des GH kein
isoliertes Beispiel. Sie scheinen vielmehr einem gewis-
sen Muster zu entsprechen.

(429) Daneben ist auch der Zeitpunkt der anfingli-
chen und fortgesetzten Untersuchungshaft ein [...] zu
beriicksichtigender Faktor. Wie der GH in diesem Kon-
text bemerkt, wurde dem Bf. die Freiheit insbesondere
wihrend zwei entscheidender Kampagnen entzogen,
ndmlich jener vor dem Referendum vom 16.4.2017 und
jener vor der Prasidentschaftswahl vom 24.6.2018.

(430) In diesem Kontext bemerkt der GH zunichst,
dass der Bf. seine entschiedene Ablehnung jedes Pri-
sidialsystems zum Ausdruck gebracht hatte, wie es
damals von Prisident Erdogan vorgeschlagen worden
war. Dies war eine Angelegenheit, bei der erhebliche
Meinungsverschiedenheiten zwischen den Fiithrern der
[Regierungspartei] AKP und jenen der HDP bestanden.
Wihrend in der tiirkischen Bevolkerung die Debatte
uber diese Verfassungsreform anhielt, die wahrschein-
lich eine der wichtigsten seit Ausrufung der tiirkischen
Republik 1923 war, befand sich der Bf. in Untersu-
chungshaft[...]. [...] Die Untersuchungshaft des Bf. hin-
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derte ihn ohne Zweifel daran, sich wirksam an der Kam-
pagne gegen die Einfiihrung eines Présidialsystems in
der Tiirkei zu beteiligen.

(431) Bei der Prasidentschaftswahl vom 24.6.2018
standen sechs Kandidaten zur Auswahl, darunter der
inhaftierte Bf. Er musste seine Wahlkampagne daher
vom Gefingnis aus und somit in einer schwierigeren
Situation fithren als die anderen Kandidaten. Es scheint,
dass die politischen Gegner des Bf. davon profitierten,
dass er seiner Freiheit beraubt war.

(432) Der GH nimmt auch die Umstinde der Riick-
kehr des Bf. in die Untersuchungshaft zur Kenntnis. [...]
Am 2.9.2019 ordnete das Schwurgericht Ankara seine
Freilassung an. Ungeachtet dieser Entscheidung blieb
er wegen seiner Verurteilung durch das Schwurgericht
Istanbulin Haft. Am 20.9.2019 entschied das 26. Schwur-
gericht Istanbul, dass die im Zusammenhang mit dem
Verfahren vor dem Schwurgericht Ankara in Untersu-
chungshaft verbrachten Tage auf seine rechtskriftige
Strafe anzurechnen wiren. Aufgrund dieser Entschei-
dung wire der Bf. zur vorzeitigen Entlassung berechtigt
gewesen. Allerdings beantragte die Staatsanwaltschaft
Ankara noch am selben Tag und ungeachtet des vor dem
Schwurgericht Ankara anhéngigen Verfahrens [...] die
erneute Verhdngung der Untersuchungshaft tiber den
Bf. und seinen Co-Vorsitzenden im Zusammenhang mit
einer gesonderten strafrechtlichen Ermittlung, die 2014
wegen der Ereignisse vom Oktober 2014 eingeleitet wor-
den war. Ebenfalls am 20.9.2019 verhdngte das Magist-
ratsgericht Ankara [...] die Untersuchungshaft [...]. Am
folgenden Tag erklérte der Prasident der Tiirkei gegen-
uber der Presse, der Bf. sei der »Killer« von 53 Personen.
[...] Obwohl das Schwurgericht Istanbul am 31.10.2019
entschied, die Vollstreckung der Verurteilung des Bf. zu
vier Jahren und acht Monaten Haft auszusetzen, blieb er
seiner Freiheit beraubt, diesmal wegen seiner Riickkehr
in die Untersuchungshaft.

(433) Der Zweck der Riickkehr des Bf. in die Untersu-
chungshaft bestand scheinbar darin, die Ereignisse von
Anfang Oktober 2014 zu untersuchen. Allerdings betrifft
diese strafrechtliche Ermittlung Teile jenes Sachver-
halts, der Gegenstand des weiterhin vor dem Schwurge-
richt Ankara anhingigen Verfahrens ist [...], in dessen
Kontext der Bf. bereits in Untersuchungshaft genom-
men worden war. Unter Berticksichtigung dieser Aspek-
te gemeinsam mit dem engen zeitlichen Zusammen-
hang zwischen der am 2.9.2019 [...] bzw. am 20.9.2019
[...] angeordneten Enthaftung, seiner unverziiglichen
Rickkehr in die Untersuchungshaft am selben Tag und
der unmittelbar danach erfolgten Rede des Prisiden-
ten ist der GH der Ansicht, dass die innerstaatlichen
Behorden kein besonderes Interesse an der mutmafs-
lichen Beteiligung des Bf. an einer angeblich zwischen
6.10. und 8.10.2014 [...] begangenen Straftat zu haben
scheinen, sondern eher daran, ihn in Haft zu halten und
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dadurch an der Ausiibung seiner politischen Aktivititen
zu hindern.

(434) Zudem sind auch die Feststellungen der Vene-
dig-Kommission zur Unabhingigkeit des Gerichtssys-
tems der Tirkei [...] fiir die Prifung des GH unter Art. 18
EMRK relevant. [...] Die Venedig-Kommission bezeich-
nete die vorgeschlagene neue Zusammensetzung des
Obersten Rats der Richter und Staatsanwélte als »ext-
rem problematisch«.* [...] Diese wiirde die Unabhéingig-
keit der Gerichtsbarkeit ernsthaft gefihrden [...]. [...]
Die Berichte und Meinungen internationaler Beobach-
ter [...] deuten darauf hin, dass das angespannte politi-
sche Klima in der Tiirkei in den vergangenen Jahren ein
Umfeld geschaffen hat, das gewisse Entscheidungen der
nationalen Gerichte beeinflussen kann [...].

(436) Im vorliegenden Fall unterstiitzen die {iberein-
stimmenden Schliisse, die aus diesem Hintergrund gezo-
genwerden konnen, das Argument, dass die Gerichte auf
das Verhalten des Bf. als einem der Fiithrer der Oppositi-
on, das Verhalten anderer Parlamentsabgeordneter und
Biirgermeister der HDP und generell auf abweichende
Stimmen harsch reagierten. Die [...] Untersuchungshaft
des Bf. beraubte nicht nur tausende Wéhler ihrer Vertre-
tung in der Nationalversammlung, sondern sandte auch
eine gefdhrliche Botschaft an die gesamte Bevolkerung,
womit sie den Raum der freien demokratischen Debat-
te erheblich einschriankte. Diese Faktoren erlauben dem
GH die Schlussfolgerung, dass der von den Behoérden
angegebene Grund fiir die Untersuchungshaft des Bf.
nur ein Vorwand fiir einen versteckten politischen Zweck
war, was eine Angelegenheit von unzweifelhaft erhebli-
chem Gewicht fiir die Demokratie darstellt.

(437) Angesichts der obigen Uberlegungen erachtet
es der GH als iiber verniinftigen Zweifel hinaus erwie-
sen, dass die Freiheitsentziehung des Bf., insbesonde-
re wiahrend der beiden entscheidenden Kampagnen
vor dem Referendum und den Prisidentschaftswahlen,
den verdeckten Zweck verfolgte, den Pluralismus zu
ersticken und die Freiheit der politischen Debatte ein-
zuschrianken [...].

(438) Der GH gelangt daher im Ergebnis zur Fest-
stellung einer Verletzung von Art. 18 EMRK iVm. Art. 5
EMRK (16:1 Stimmen; abweichendes Sondervotum von
Richterin Yiksel).

VIII. Zur Anwendung von Art. 41 und Art. 46 EMRK

1. Art. 46 EMRK

(439) Der Bf. ersuchte den GH, seine Entlassung aus der
Haft anzuordnen. [...]

1 Venedig-Kommission, Meinung Nr. 875/2017 zu Anderungen
der tiirkischen Verfassung, angenommen in der 110. Plenar-
sitzung.
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(441) [...] Angesichts seiner getroffenen Feststellun-
gen, insbesondere jener einer Verletzung von Art. 18
iVm. Art. 5 EMRK, betont der GH, dass die nun vom
belangten Staat unter Uberwachung durch das MK zu
ergreifenden Mafinahmen zur Umsetzung des Urteils
hinsichtlich der Situation des Bf. mit den Schlussfol-
gerungen und dem Geist dieses Urteils vereinbar sein
mussen.

(442) Wo die Art der festgestellten Verletzung keine
wirkliche Wahl hinsichtlich der zu ihrer Wiedergutma-
chung erforderlichen Mafsnahmen lasst, kann der GH
[...] eine spezifische individuelle Mafinahme anzeigen
[...]. Fir den Bf. des vorliegenden Falls wiirde die Fortset-
zung seiner Untersuchungshaft aus Griinden, die sich
auf denselben faktischen Kontext beziehen, auf eine
Fortsetzung der Verletzung seiner Rechte sowie einen
Verstofd gegen die Verpflichtung des belangten Staats,
das Urteil des GH gemaéf$ Art. 46 Abs. 1 EMRK umzuset-
zen, hinauslaufen. Dementsprechend muss der belang-
te Staat alle notwendigen Mafinahmen treffen, um die
unverziigliche Freilassung des Bf. zu gewihrleisten (15:2
Stimmen; abweichendes Sondervotum von Richterin Yiik-
sel, gefolgt von Richter Paczolay; im Ergebnis tibereinstim-
mendes Sondervotum von Richter Wojtyczek).

2. Art. 41 EMRK

€ 3.500,~ fiir materiellen Schaden, € 25.000,- fiir imma-
teriellen Schaden und € 31.900,- fiir Kosten und Ausla-
gen (16:1 Stimmen; abweichendes Sondervotum von Rich-
ter Chanturia).

Anmerkung

Die II. Kammer hatte mit Urteil vom 20.11.2018 eine
Verletzung von Art. 5 Abs. 3 EMRK, Art. 3 1. Prot. EMRK
sowie von Art. 18 iVm. Art. 5 Abs. 3 EMRK festgestellt
und eine Verletzung von Art. 5 Abs. 1 und Abs. 4 EMRK
verneint. Weitere Beschwerdevorbringen unter Art. 5
Abs. 1 und Abs. 4 EMRK waren fiir unzulissig erklart
worden, eine gesonderte Behandlung der behaupteten
Verletzung von Art. 10 EMRK war unterblieben. Auf3er-
dem hatte die Kammer festgestellt, dass die Tiirkei ver-
pflichtet sei, alle notwendigen Mafnahmen zur Beendi-
gung der Untersuchungshaft des Bf. zu setzen.

Y
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Strafrechtliche Verurteilung auf Basis einer Aussage, die
infolge von Folter durch Privatpersonen erlangt wurde

Cwik gg. Polen, Urteil vom 5.11.2020, Kammer I, Bsw. NT. 31.454/10

Leitsatz

Die Zulassung von Aussagen als Beweis im Strafverfah-
ren, die infolge einer Art. 3 EMRK widersprechenden
Behandlung erlangt worden sind, macht das Verfah-
ren insgesamt unfair. Dies gilt auch, wenn die Aussagen
nicht vom Beschuldigten selbst stammen, sondern von
einem Dritten, und wenn die betreffende Misshandlung
von Privatpersonen veriibt wurde, ohne dass es einen
Beweis fiir die Beteiligung von staatlichen Akteuren oder
die Duldung durch selbige gibt.

Rechtsquellen
Art. 3, 6 Abs. 1 EMRK

Vom GH zitierte Judikatur
» Jalloh/Dv. 11.7.2006 (GK)
=NL 2006, 188 = EuGRZ 2007, 150
» Gifgen/Dv. 1.6.2010 (GK)
=NLMR 2010, 173 = EuGRZ 2010, 417

Schlagworte
Beweismittel, Zulassung als; Folter; Strafverfahren;
Verfahren, Recht auf ein faires

Stefan Kieber

Sachverhalt

Der Bf. war im Drogengeschift titig. Gemeinsam mit
mehreren Komplizen versorgte er auch A. H. und seine
Bande mit Drogen, wobei es allerdings zu Unstimmig-
keiten kam. A. H. ordnete daraufhin im Jahr 1998 an, den
Bf. und seinen Komplizen K. G. zu entfithren und umzu-
bringen. Wihrend der Bf. entkommen konnte, wurde
K. G. am 25.3.1998 von Mitgliedern der Bande entfiihrt
und in weiterer Folge in einem Keller festgehalten. Um
Informationen tiber den Verbleib grofderer Mengen von
Drogen und Geld von ihm zu erhalten, wurde K. G. mit
einer Pistole bedroht und auf den Kopf geschlagen und
es wurden Schiisse zwischen seine Beine abgefeuert.

Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte

Zudem wurde er getreten und kochendes Wasser liber
ihn geschiittet. K. G. erlitt dabei zahlreiche Verletzungen
und teilte der Bande schliefslich den Ort mit, wo sich die
Drogen und das Geld befanden. Teile dieser »Befragung«
wurden auf einer Audiokassette aufgezeichnet, die von
der Polizei bei der Befreiung von K. G. sichergestellt wer-
den konnte. Von der Kassette wurde am 27.8.1998 eine
Abschrift angefertigt.

Am 31.8.2006 erhob die Staatsanwaltschaft Anklage
gegen den Bf. wegen mehrfachem Handel oder versuch-
tem Handel mit grofien Mengen von Kokain, zum Teil im
Rahmen einer kriminellen Vereinigung. Am 18.2.2008
wurde er vom Landgericht Krakau zu zwolf Jahren Haft
verurteilt. Dabei stiitzte sich das Gericht einerseits auf
die Aussagen von mehreren Komplizen des Bf., ande-
rerseits zog es aber auch die Informationen heran, die
sich aus dem Protokoll zur Audiokassette mit der »Befra-
gung«von K. G. ergaben. K. G. selbst konnte im Verfah-
ren nicht befragt werden.

Der Bf. wandte sich gegen dieses Urteil an das Beru-
fungsgericht Krakau und machte unter anderem gel-
tend, dass das Landgericht sich bei seiner Sachverhalts-
feststellung nicht auf die Abschrift der Aussagen von K.
G. stiitzen hitte diirfen, da diese Aussagen durch Fol-
ter erlangt worden wiren und somit keinen Beweiswert
besitzenwiirden. Das Berufungsgerichtbestitigtejedoch
die Zuldssigkeit des Beweises und verringerte lediglich
die Haftstrafe des Bf. auf elf Jahre, da nicht nachgewie-
sen werden hatte konnen, dass dieser als Teil einer kri-
minellen Vereinigung gehandelt hatte.

Die vom Bf. erhobene Kassationsbeschwerde wurde
vom Obersten Gericht am 26.11.2009 als offensichtlich
unbegriindet abgewiesen.

Rechtsausfiihrungen
Der Bf. riigte eine Verletzung von Art. 6 Abs. 1 EMRK
(Recht auf ein faires Verfahren), da die Gerichte seiner

Ansicht nach die durch Folter erlangten Aussagen des K.
G. nicht als Beweis zulassen hitten diirfen.
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I. Zulassigkeit

(45) Der GH hélt fest, dass die Beschwerde weder offen-
sichtlich unbegriindet noch aus einem anderen Grund
[...] unzuléssig ist und daher fiir zulidssig erkldrt werden
muss (einstimmig).

II. InderSache

1. Allgemeine Grundsitze

(75) Im Zusammenhang mit Féllen betreffend Miss-
handlung durch staatliche Beamte hat der GH [...] fest-
gehalten, dass die Zulassung von durch Folter oder
eine andere gegen Art. 3 EMRK verstofiende Misshand-
lung erlangten Aussagen als Beweis, um im Strafverfah-
ren die relevanten Tatsachen festzustellen, das Verfah-
ren insgesamt unfair macht. Dies gilt unabhédngig vom
Beweiswert der Aussagen und davon, ob ihre Verwen-
dung fiir die Verurteilung des Beschuldigten entschei-
dend war.

(77) Diese Grundsitze gelten nicht nur, wenn das
Opfer der Art. 3 EMRK zuwiderlaufenden Behandlung
der Beschuldigte selbst ist, sondern auch, wenn Dritte
davon betroffen sind.

2. Anwendung der obigen Grundsitze auf den
vorliegenden Fall

(78) Im vorliegenden Fall behauptete der Bf., dass das
Strafverfahren gegen ihn unfair gewesen wire, weil das
Gerichtdievon K. G.[...] gewonnenen Informationen als
Beweis zugelassen hitte, obwohl diese infolge von des-
sen Misshandlung durch Privatpersonen - nidmlich Mit-
gliedern einer Bande - erlangt worden waren.

(79) Der GH halt fest, dass sich der vorliegende Fall im
Hinblick auf einige Umstdnden von einer Reihe von Fil-
len unterscheidet, die ihn zur Formulierung der Regel
gebracht haben, wonach die Zulassung von Aussagen
als Beweis im Strafverfahren, die infolge von Folter oder
anderer Misshandlung in Verstof§ gegen Art. 3 EMRK
erlangt worden waren, das Verfahren insgesamt unfair
macht. Ein gemeinsamer Nenner in all diesen Fillen war
die Beteiligung von staatlichen Akteuren an der Erlan-
gung der umstrittenen Aussagen vom Beschuldigten
oder von einem Dritten.

(80) Vor dem GH stellt sich die Frage - die bislang nicht
aufgetreten ist -, ob die oben genannte Regel auf den vor-
liegenden Fall angewendet werden kann, in dem Infor-
mationen von einem Dritten als Folge einer Misshand-
lung erlangt wurden, die von Privatpersonen veriibt
wurde, ohne dass es einen Beweis fiir die Beteiligung von
staatlichen Akteuren oder die Duldung durch selbige gab.

(81) Zur Prifung dieser Frage muss der GH zuerst ent-
scheiden, ob die von K. G. [...] erlangten Informationen
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als infolge einer gegen Art. 3 EMRK verstofienden Miss-
handlung erworben angesehen werden konnten.

(82) Der GH bemerkt, dass die Behandlung, die K.
G. von Seiten der Mitglieder der Bande des A. H. zuteil
wurde, sowie die von ihm erlittenen Verletzungen im
Urteil des Gerichts erster Instanz dargelegt wurden.
Wenn sie auf die Behandlung von K. G. Bezug nahmen,
sprachen die innerstaatlichen Gerichte wiederholt von
»Folter« oder »Korperverletzung«.

(83) Wihrend er die Position der innerstaatlichen
Gerichte zur Kenntnis nimmt, erachtet es der GH nicht
fiir notwendig zu entscheiden, ob die Behandlung, der K.
G. unterworfen wurde, als Folter iSd. Art. 3 EMRK qualifi-
ziert werden kann.

(84)Jedenfalls lassen das Material,das dem GH zur Ver-
fiigung steht, und insbesondere das Urteil des Gerichts
erster Instanz keinen Zweifel daran, dass die Behand-
lung von K. G. den notwendigen Schweregrad erreichte,
um in den Anwendungsbereich von Art. 3 EMRK zu fal-
len. Daher befindet der GH, dass die von K. G. gewonne-
nen Informationen als Folge von Misshandlung durch
Privatpersonen erlangt wurden und dass die positiven
Verpflichtungen des Staates unter Art. 3 EMRK auf diese
Misshandlung anwendbar sind.

(85) Was die Riige des Bf. unter Art. 6 Abs. 1 EMRK
angeht, hilt der GH fest, dass sich die Staatsanwaltschaft
im Verfahren gegen den Bf. auf die Abschrift der aufge-
zeichneten Auflerungen von K. G. stiitzte. Das Gericht
erster Instanz lief§ die umstrittene Abschrift als Beweis-
mittel zu und verwies darauf, als es die Sachverhaltsfest-
stellungen vornahm und tiber die Schuld des Bf. ent-
schied.

(86) In seiner Berufung und seiner Kassationsbe-
schwerde focht der Bf. die Verwendung der umstritte-
nen Abschrift der aufgezeichneten Aussagen von K. G.
als Beweis an, da diese durch Folter erzwungen wor-
den waren und als solche keinen Beweiswert hétten.
Das Berufungsgericht Krakau wies diese Riige ab und
hielt dabei unter anderem fest, dass Art. 171 Abs. 5 und
7 StPO, welche die Verwendung von Aussagen als Beweis
verboten, die als Folge von Zwang erlangt worden waren,
ausschlieSlich auf die Behérden Anwendung fanden,
welche das Verfahren fiihrten, und nicht auf die Hand-
lungen von Privatpersonen. Es hielt ebenso fest, dass
der umstrittene Beweis durch die Polizei rechtmiflig
und nicht fiir das Verfahren gegen den Bf. erlangt wor-
den war.

(87) Der GH bemerkt jedoch, dass das Berufungsge-
richt das Argument des Bf. [...] nicht behandelte, wonach
die umstrittene Aufzeichnung als Folge von Misshand-
lung durch Privatpersonen erlangt worden wire, sowie
die damit verbundene Frage der Unzuverldssigkeit eines
solchen Beweises.

(88) Der GH hat bereits festgestellt, dass die Aufierun-
gen von K. G. aufgezeichnet wurden, wihrend er einer
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Misshandlung unterworfen wurde, auf die Art. 3 EMRK
Anwendung findet. Er wiederholt, dass die Verwen-
dung von Beweisen im Strafverfahren, die als Folge der
Behandlung einer Person in Verstof$ gegen Art. 3 EMRK
erlangt wurden - egal, ob diese Behandlung als Folter
oder unmenschliche oder erniedrigende Behandlung
qualifiziert wird -, automatisch das Verfahren als Gan-
zes unfair macht [...]. Das gilt unabhingig vom Beweis-
wert der Aussage und davon, ob seine Verwendung ent-
scheidend war, um die Verurteilung des Beschuldigten
zu bewirken [...].

(89) Der GH befindet, dass der oben genannte Grund-
satz gleichermafien auf die Zulassung von Aussagen
anwendbar ist, die von einem Dritten infolge einer durch
Art. 3 EMRK verbotenen Misshandlung erlangt wurden,
wenn eine solche Misshandlung durch Privatpersonen
erfolgte, und zwar unabhéngig von der Qualifikation die-
ser Behandlung.

(90) Im vorliegenden Fall akzeptierte das Berufungs-
gericht die Verwendung der von K. G. erlangten Infor-
mationen als Beweise [...]. Dadurch verabsdumte es das
Gericht, die Konsequenzen seiner Entscheidung mit
Blick auf das Recht des Bf. auf ein faires Verfahren nach
Art. 6 Abs. 1 EMRK zu berticksichtigen. Das Oberste
Gericht wies die Kassationsbeschwerde des Bf. als offen-
sichtlich unbegriindet zuriick und begriindete seine Ent-
scheidung nicht.

(91) Folglich stellt der GH fest, dass die Zulassung der
strittigen Abschrift als Beweis im Strafverfahren gegen
den Bf. das Verfahren insgesamt unfair machte[...].

(93) Folglich kam es zu einer Verletzung von Art. 6
Abs. 1 EMRK (5:2 Stimmen; gemeinsames abweichendes
Sondervotum der Richter Wojtyczek und Pejchal).

III. Entschiadigung nach Art. 41 EMRK

€ 8.000,- fiirimmateriellen Schaden (5:2 Stimmen).

Y
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Beteiligung einer nicht gesetzeskonform bestellten
Richterin im Strafverfahren gegen den Bf.

Gudmundur Andri Astradsson gg. Island, Urteil vom 1.12.2020, Grof8e Kammer, Bsw. Nr. 26.374/18

Leitsatz

Das Recht auf ein »auf Gesetz beruhendes Gericht« darf
nicht exzessiv ausgelegt werden, da es in einem Span-
nungsverhiltnis zu den Grundsitzen der Rechtssicher-
heit und Unabsetzbarkeit von Richtern steht. Unter den
Umstédnden eines konkreten Falles ist daher ein gerech-
ter Ausgleich zwischen diesem Recht und den genannten
Grundsétzen zu schaffen.

Um zu beurteilen, ob Unregelmifligkeiten in einem
richterlichen Bestellungsverfahren eine Schwere errei-
chen, die eine Verletzung des Rechts auf ein »auf Gesetz
beruhendes Gericht« nach Art. 6 Abs. 1 EMRK bewirken,
ist anhand eines dreistufigen Tests zu priifen, ob (1) ein
offenkundiger Verstofd gegen innerstaatliches Recht
erfolgte; (2) der Verstof$ eine grundlegende Vorschrift des
innerstaatlichen Rechts tiber die Richterbestellung (und
damit das Wesen des Rechts auf ein »auf Gesetz beru-
hendes Gericht«) betraf; und (3) die Riigen in Bezug auf
eine Verletzung des besagten Rechts von den innerstaat-
lichen Gerichten wirksam gepriift und behoben wurden.

Rechtsquellen
Art. 6 Abs. 1 EMRK

Vom GH zitierte Judikatur

» Belilos/CH v. 29.4.1988
=EuGRZ 1989, 21
Coéme u.a./Bv. 22.6.2000
Lavents/LV v. 28.11.2002
Ilatovskiy/RUS v. 9.7.2009
Baka/Hv. 23.6.2016 (GK)
=NLMR 2016, 267

vVvyYyy

Schlagworte

Grundlage, gesetzliche; Rechtssicherheit; Rechts-
staatsprinzip; Richter; Strafverfahren; Unabhéngigkeit;
Unparteilichkeit; Verfahren, Recht auf ein faires

Stefan Kieber

Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte

Sachverhalt
1. Hintergrund

Am 1.1.2018 trat in Island das neue Justizgesetz
Nr. 50/2016 in Kraft. Mit diesem wurde das bis dato vor-
handene zweiinstanzliche Gerichtssystem (BG, Oberstes
Gericht) in ein dreiinstanzliches System (BG, Berufungs-
gericht, Oberstes Gericht) umgewandelt. Fiir das neu ein-
zurichtende Berufungsgericht wurden 15 Richterstellen
ausgeschrieben. Im Rahmen des Bestellungsverfahrens
beurteilte ein Evaluierungsausschuss! zunédchst 33 Kan-
didaten fiir diese Stellen und schlug der Justizministerin
dann eine Liste mit den 15 qualifiziertesten Kandidaten
zur Besetzung der Posten vor. Die Justizministerin, die
auf der Grundlage des Justizgesetzes Nr. 50/2016 von der
Beurteilung des Ausschusses abweichen und einen oder
mehrere andere Kandidaten fiir die Posten vorschla-
gen konnte, wenn die betreffenden Kandidaten eben-
falls alle gesetzlich festgelegten Mindestanforderungen
erfiillten und der Vorschlag durch das Parlament akzep-
tiert wurde, tauschte vier der vom Ausschuss vorgeschla-
genen Kandidaten aus. Dabei fiigte sie der Liste unter
anderem A. E. hinzu, die in der Liste des Ausschusses
niedriger gereiht gewesen war. Im Juni 2017 genehmig-
te das Parlament die von der Ministerin vorgeschlagene
Liste pauschal in einer einzigen Abstimmung. Noch im
selben Monat unterzeichnete der islindische Prisident
die Ernennungsurkunden fiir die neuen Richter (darun-
terauch A. E.).

Zwei der Kandidaten, die vom Evaluierungsausschuss
vorgeschlagen, von der Ministerin dann aber ausge-
tauscht worden waren, klagten in der Folge den islidn-
dischen Staat auf Schadenersatz, da das Bestellungs-
verfahren unrechtmiflig gewesen wire. Am 19.12.2017
sprach ihnen das Oberste Gericht in zwei separaten
Urteilen jeweils eine Entschédigung fiir den von ihnen
erlittenen immateriellen Schaden zu. Das Gericht stellte
fest, dass die Justizministerin im Zuge des Bestellungs-

1 Beim Ausschuss handelt es sich um ein unabhingiges Ver-
waltungsorgan, das aus fiinf Mitgliedern besteht, die unter
anderem vom Obersten Gericht und von der Anwaltskammer
vorgeschlagen werden. Seine Aufgabe liegt darin, die Kompe-
tenzen und Qualifikationen von Kandidaten fiir Richterposten
zu beurteilen.
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verfahrens gegen verwaltungsrechtliche Bestimmungen
verstofden hatte, indem sie es verabsdumt hatte, ihren
Vorschlag an das Parlament auf eine unabhingige Pri-
fung zu stiitzen, welche die notwendigen Informationen
fiir eine Beurteilung der Leistungen der Kandidaten lie-
ferte, die sie ausgewdhlt hatte. Weiters wire auch das
Verfahren im Parlament im Hinblick auf die vier spiter
hinzugefiigten Kandidaten mangelhaft gewesen, da das
Parlament die gednderte Liste pauschal genehmigt und
nicht wie gesetzlich vorgesehen tiber jeden Kandidaten
separat abgestimmt hatte.

2. Verurteilung des Bf.

Der Bf. wurde am 23.3.2017 vom zustidndigen BG wegen
Fahrens unter Drogeneinfluss und ohne giiltige Fahrer-
laubnis zu 17 Monaten Haft verurteilt. Die von ihm gegen
diese Entscheidung erhobene Berufung wurde in der
Folge dem neu eingerichteten Berufungsgericht zuge-
wiesen. Als er erfuhr, dass der fiir ihn zustindige Drei-
ersenat unter anderem mit der Richterin A. E. besetzt
war, verlangte er deren Ausschluss vom Verfahren. Zur
Begriindung verwies er darauf, dass es im Verfahren zu
ihrer Bestellung zu Unregelméafligkeiten gekommen
wire. Sein Antrag wurde jedoch abgewiesen und seine
Verurteilung vom Berufungsgericht bestétigt.

Im April 2018 wandte sich der Bf. gegen diese Entschei-
dung an das Oberste Gericht und riigte, dass er kein faires
Verfahren vor einem unabhéngigen und unparteiischen,
auf Gesetz beruhenden Gericht erhalten habe, da die
Bestellung von A. E. nicht im Einklang mit den rechtlichen
Vorgaben gestanden wire. Das Gericht wies die Beschwer-
de jedoch im Mai 2018 ab, da es der Ansicht war, dass die
Bestellung der Richterin giiltig gewesen wire, obwohl es
im Bestellungsverfahren zu Méngeln gekommen war.

Rechtsausfiihrungen

Der Bf. riigte eine Verletzung von Art. 6 Abs. 1 EMRK
(hier: Recht auf ein auf Gesetz beruhendes Gericht), weil
Richterin A. E. nicht im Einklang mit dem einschlégigen
innerstaatlichen Recht bestellt worden wére. Dartiiber
hinaus beschwerte er sich aufgrund der Beteiligung von
A. E.am entsprechenden Senat tiber eine Verletzung des
Rechts auf ein unabhéngiges und unparteiisches Gericht.

I. Zur behaupteten Verletzung von Art. 6 Abs. 1 EMRK

1. Umfang der Riige des Bf. betreffend das Recht »auf
ein auf Gesetz beruhendes Gericht«

(207) Die GK ist [...] nicht dazu aufgerufen, das in Island
bestehende richterliche Bestellungssystem zu tiberprii-
fen. [...] Der GH erinnert in diesem Zusammenhang

Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte

Gudmundur Andri Astradsson gg. Island

daran, dass obwohl die Idee der Gewaltenteilung zwi-
schen den politischen Organen der Regierung und der
Justiz in seiner Rechtsprechung zunehmende Bedeu-
tung gewonnen hat, die Bestellung von Richtern durch
die Exekutive oder die Gesetzgebung unter der Konven-
tion gestattet ist, vorausgesetzt, die Ernannten unterlie-
gen keiner Beeinflussung und keinem Druck, wenn sie
ihre richterliche Rolle ausiiben.

(209)InErinnerung daran, dass es primér den nationa-
len Behorden und insbesondere den Gerichten obliegt,
das innerstaatliche Recht auszulegen und dessen Ein-
haltung zu beurteilen, befindet der GH, dass keine Not-
wendigkeit besteht, die [...] Feststellungen des Obersten
Gerichts in Frage zu stellen. Die GK sollte daher auf der
Grundlage fortfahren, dass das Verfahren, mit dem A. E.
an das Berufungsgericht berufen wurde, gegen einige
der Vorschriften des innerstaatlichen Rechts tiber rich-
terliche Bestellungen verstief3. [...]

Die Aufgabe der GKim Zusammenhang mit der gegen-
standlichen Beschwerde ist daher darauf begrenzt, die
Folgen der genannten Verstofde gegen das innerstaatli-
che Recht mit Blick auf Art. 6 Abs. 1 EMRK zu bestim-
men. Mit anderen Worten ist zu ermitteln, ob die
Teilnahme von Richterin A. E. am Senat des Berufungs-
gerichts [...] trotz der festgestellten Unregelméf3igkeiten
bei ihrer Bestellung den Bf. des Rechts beraubte, dass
uber ihn durch ein »auf Gesetz beruhendes Gericht« ver-
handelt wurde.

2. Reichweite des Erfordernisses eines »auf Gesetz
beruhenden Gerichts«

(211) Der GH erinnert daran, dass ein Gericht oder Tri-
bunal nach Art. 6 Abs. 1 EMRK stets »auf Gesetz beru-
hen« muss. Dieser Terminus spiegelt den Grundsatz der
Rechtsstaatlichkeit wider, der dem von der Konvention
und ihren Protokollen errichteten Schutzsystem imma-
nentist[...].

a. Prézisierung der Grundsatze aus der Rechtsprechung

(218) Der vorliegende Fall bietet der GK Gelegenheit, die
Bedeutung, welche dem Ausdruck »auf Gesetz beruhen-
des Gericht« zu geben ist, zu prézisieren und zu erldu-
tern, und dessen Beziehung zu den anderen institutionel-
len Anforderungen aus Art. 6 Abs. 1 EMRK, ndmlich jenen
der Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit, zu analysieren.

i. »Gericht«
(219) Entsprechend der gefestigten Rechtsprechung des
GH wird ein »Gericht« im materiellen Sinn des Begriffs
durch seine gerichtliche Funktion charakterisiert, also
Angelegenheiten innerhalb seines Zustindigkeitsbe-
reichs auf der Grundlage von rechtlichen Vorschriften
und auf der Basis von Verfahren, die auf die vorgeschrie-
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bene Weise durchgefiihrt wurden, zu entscheiden. Es
muss auch eine Reihe von anderen Voraussetzungen
erfiillen, »wie Unabhingigkeit, insbesondere von der Exe-
kutive, Unparteilichkeit, die Dauer der Amtszeit seiner
Mitglieder, ...« (siehe z.B. Belilos/CH).

(220) Nach Ansicht des GH ist [...] dem Begriff des
»Gerichts« zudem immanent, dass es aus Richtern
zusammengesetzt ist, die auf der Grundlage ihrer Leis-
tungen ausgewdhlt werden - also Richter, welche die
Anforderungen an die fachliche Kompetenz und mora-
lische Integritét erfiillen, um die richterlichen Funkti-
onen wahrnehmen zu konnen, die von ihnen in einem
Rechtsstaat verlangt werden.

(222) Der GH ist sich bewusst, dass im vorliegenden
Fall als solches weder die Einordnung des Berufungsge-
richts als »Gericht« noch die Leistungen der fiir dieses
Gericht bestellten Richter bestritten werden. Er unter-
streicht dennoch die zentrale Bedeutung eines strengen
Verfahrens fiir die Bestellung von ordentlichen Richtern
um sicherzustellen, dass — sowohl im Hinblick auf die
fachliche Kompetenz als auch die moralische Integritit —
die am besten qualifizierten Kandidaten fiir gerichtliche
Posten bestellt werden. Es ist selbstverstidndlich, dass das
anwendbare Auswahlkriterium umso anspruchsvoller
sein muss, je hoher ein Gericht in der gerichtlichen Hie-
rarchie steht. Es ist ferner klar, dass nichtberufliche Rich-
ter verschiedenen Auswahlkriterien unterworfen werden
konnen, insbesondere was die erforderlichen fachlichen
Kompetenzen betrifft. Nach Ansicht des GH stellt eine
solche leistungsbasierte Auswahl nicht nur die fachli-
che Kompetenz eines gerichtlichen Organs sicher, fiir
Gerechtigkeit zu sorgen, sondern ist auch wesentlich im
Hinblick auf die Sicherstellung des 6ffentlichen Vertrau-
ens in die Justiz und dient als zusétzliche Garantie fiir die
personliche Unabhéngigkeit von Richtern.

ii. »Beruhend«

(223) Der GH wiederholt, dass der Ausdruck »auf Gesetz
beruhend« sich nicht nur auf die gesetzliche Grundlage
fiir die Existenz eines »Gerichts« an sich bezieht, sondern
auch darauf, dass das Gericht oder Tribunal die fiir es gel-
tenden speziellen Regeln einhélt, sowie auf die Zusam-
mensetzung der Richterbank in jedem einzelnen Fall. [...]

(224) Der GH hilt weiters fest, dass [...] seine Recht-
sprechung zu den Anforderungen eines »auf Gesetz beru-
henden Gerichts« bislang vorwiegend Verletzungen von
innerstaatlichen Regeln betraf, die direkt die Zustindig-
keit eines Gerichts regelten, in einem bestimmten Fall
zu entscheiden, oder von Regeln, welche sofortige Aus-
wirkungen auf die Zusammensetzung eines Gerichts hat-
ten, das den Fall eines Bf. verhandelte. Die Frage, die im
vorliegenden Fall beantwortet werden muss, ist, ob Ver-
letzungen des innerstaatlichen Rechts, die im Stadium
der urspriinglichen Bestellung eines Richters fiir den
Dienst an einem speziellen Gericht erfolgten, ebenfalls
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das Recht auf ein »auf Gesetz beruhendes Gericht« verlet-
zen kénnen.

(226) Dieser Zusammenhang zwischen dem Verfahren
zur Bestellung eines Richters und der »Rechtmaifligkeit«
des Senats, dem ein solcher Richter in der Folge ange-
hort, findet Unterstiitzung auch im Zweck des Kriteri-
ums des »Beruhens auf Gesetz«. Dieses Erfordernis spie-
gelt den Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit wider und
versucht, die Justiz gegeniiber unrechtmaéfligen exter-
nen Einfliissen zu schiitzen, insbesondere von Seiten der
Exekutive. Es ist aber nicht ausgeschlossen, dass ein sol-
cher unrechtméifliger Eingriff auch von Seiten der Gesetz-
gebung oder von Seiten der Justiz selbst kommen kann.
Das Erfordernis umfasst zudem alle Bestimmungen des
innerstaatlichen Rechts - einschliefSlich insbesonde-
re solcher, welche die Unabhingigkeit der Mitglieder
eines Gerichts betreffen -, die, wenn sie verletzt werden,
die Teilnahme eines oder mehrerer Richter an der Prii-
fung des Falles »unrechtméfig« machen. Der GH ist sich
bewusst, dass das Verfahren zur Bestellung von Richtern
solch einem unzuldssigen Eingriff offenstehen kann, und
stellt fest, dass es daher nach einer strengen Kontrolle ver-
langt. Auflerdem ist offensichtlich, dass Verletzungen des
Rechts, das den gerichtlichen Bestellungsprozess regelt,
die Teilnahme des betreffenden Richters an der Priifung
des Falles »unrechtmaéflig« machen kénnen.

(227) Angesichts seiner grundlegenden Implikatio-
nen fiir die ordentliche Funktion und die Legitimation
der Justiz in einem demokratischen Rechtsstaat stellt das
Verfahren zur Bestellung von Richtern notwendigerweise
ein immanentes Element des »Beruhens« eines Gerichts
oder Tribunals »auf Gesetz« dar. Eine gegensétzliche Aus-
legung wiirde gegen den Zweck der betreffenden Voraus-
setzung verstofden. Der GH erinnert in diesem Zusam-
menhang daran, dass die Konvention »beabsichtigt, nicht
Rechte zu garantieren, die theoretisch und illusorisch
sind, sondern Rechte, die praktisch und wirksam sind«
(siehe z.B. Coéme u.a/B).

(228) Der GH betont in diesem Zusammenhang auch,
dass entsprechend der Ergebnisse der von ihm vorge-
nommenen rechtsvergleichenden Studie beinahe die
Haélfte der untersuchten Staaten (19 von 40) das Erforder-
nis eines »auf Gesetz beruhenden Gerichts« dahingehend
auslegen, dass es eindeutig das Verfahren der urspriing-
lichen Bestellung eines Richters fiir das Amt umfasst. Es
besteht daher bereits ein betridchtlicher Konsens unter
den betrachteten Mitgliedstaaten. Das kann vom GH
nicht tibersehen werden. Die Ergebnisse zeigen zudem,
dass diese Angelegenheit in vielen anderen Staaten unge-
Kklart ist. Es ist daher nicht ausgeschlossen, dass - wenn
in diesen Staaten eine dhnliche Frage auftreten wiirde —
die innerstaatlichen Gerichte das Erfordernis eines »auf
Gesetz beruhenden Gerichts« grundsétzlich dahinge-
hend auslegen kdnnten, dass es auch das Verfahren der
richterlichen Bestellung umfasst. Der GH verweist in die-
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sem Zusammenhang letztlich auf das am 26.3.2020 vom
EuGH erlassene Urteil in den Fallen Simpson und HG, wo
mit Verweis auf das Kammerurteil im vorliegenden Fall
anerkannt wurde, dass das Recht auf ein »auf Gesetz beru-
hendes Gericht« das Verfahren zur Bestellung von Rich-
tern umfasst[...].2

iii. »Auf Gesetz«

(229) Die Natur und der Umfang der Fille, die bislang im
Hinblick auf das Erfordernis eines »auf Gesetz beruhen-
den Gerichts«vor den GH kamen, verlangten meist nach
einer Entscheidung, ob ein Gericht, das einen Fall behan-
delte, eine rechtliche Basis im innerstaatlichen Recht
hatte, und ob die Anforderungen aus dem einschlédgigen
innerstaatlichen Recht bei der Bildung und Funktion des
Gerichts eingehalten worden waren. Der GH mochte in
diesem Zusammenhang klarstellen, dass[...] er das Erfor-
dernis eines »auf Gesetz beruhenden Gerichts« auch als
Erfordernis eines »im Einklang mit dem Gesetz errich-
teten Gerichts« verstanden hat. Er erachtet diese Ausle-
gung als mit dem allgemeinen Ziel und Zweck des betref-
fenden Kriteriums im Einklang stehend und sieht keinen
Grund, davon abzuweichen.

(230) Der GH mochte an dieser Stelle ebenfalls beto-
nen, dass die Voraussetzung, dass ein Gericht auf »Gesetz«
beruhen muss, die richterlichen Bestellungspraktiken
der Mitgliedstaaten nicht vereinheitlichen soll. [...] Der
GH ist sich wohl bewusst, dass es quer durch Europa ver-
schiedene richterliche Bestellungssysteme gibt. Der allei-
nige Umstand, dass insbesondere die Exekutive entschei-
denden Einfluss auf Bestellungen hat[...], darf fiir sich die
Charakterisierung eines Gerichts oder Tribunals als auf
»Gesetz« beruhend nicht schmélern. Es geht hier alleine
darum sicherzustellen, dass das einschligige innerstaat-
liche Recht tiber die gerichtlichen Bestellungen soweit als
moglich unmissverstindlich formuliert ist, um keine will-
kiirlichen Eingriffe in den Bestellungsprozess zu gestat-
ten, und zwar auch nicht durch die Exekutive.

iv. Zusammenhang zwischen den Erfordernissen
der »Unabhingigkeit«, der »Unparteilichkeit«
und eines »auf Gesetz beruhenden Gerichts«

(231) Obwohl das Recht auf ein »auf Gesetz beruhen-
des Gericht« ein eigenstindiges Recht unter Art. 6 Abs. 1
EMRK ist, wurde in der Rechtsprechung des GH ein sehr
enger Zusammenhang zwischen diesem speziellen Recht
und den Garantien der »Unabhéngigkeit« und »Unpartei-
lichkeit« festgemacht.

(232) [...] Der GH hat festgehalten, dass ein gerichtli-
ches Organ, das die Anforderungen an die Unabhéngig-
keit - insbesondere von der Exekutive - und der Unpar-
teilichkeit nicht erfiillt, nicht einmal als »Gericht« iSd.

2 EuGH 26.3.2020, C-542/18 und C-543/18 (Simpson gg. Rat der
Europdischen Union und HG gg. Europdische Kommission).
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Art. 6 Abs. 1 EMRK charakterisiert werden kann. Ahnlich
umfasst der Verweis auf das »Gesetz« bei der Entschei-
dung, ob ein »Gericht« »auf Gesetz beruht, jede Bestim-
mung des innerstaatlichen Rechts, einschlieflich insbe-
sondere Bestimmungen betreffend die Unabhéngigkeit
der Mitglieder eines Gerichts, die im Falle der Verletzung
die Teilnahme eines oder mehrerer Richter an der Prii-
fung des Falles »unrechtméf3ig« machen wiirde. Der GH
hilt aufSerdem fest, dass um festzustellen, ob ein Gericht
als »unabhéngig«iSv. Art. 6 Abs. 1 EMRK angesehen wer-
den kann, unter anderem die Art und Weise der Bestel-
lung von Mitgliedern berticksichtigt werden muss [...]
(siehe oben Rn. 224-228) [...].

(233) Wihrend sie somit als unterschiedliche Garanti-
en eines fairen Verfahrens jeweils speziellen Zwecken die-
nen, erkennt der GH einen roten Faden, der sich durch
die institutionellen Anforderungen von Art. 6 Abs. 1
EMRK zieht. Sie werden namlich durch das Ziel gelei-
tet, die fundamentalen Grundsitze der Rechtsstaatlich-
keit und der Gewaltenteilung zu bewahren. Der GH halt
fest, dass jeder dieser Anforderungen die Notwendigkeit
zugrundeliegt, das 6ffentliche Vertrauen in die Justiz auf-
rechtzuerhalten und ihre Unabhéngigkeit gegentiber den
anderen Gewalten zu garantieren [...]. Nach Ansicht des
GH fiihrt die Anerkennung dieser engen Verbindung und
dieses gemeinsamen Zwecks nicht wie von der Regierung
behauptet zur Unbestimmtheit ihrer speziellen Funktio-
nen oder einer Verdoppelung, sondern dient nur zur Stir-
kung ihrer jeweiligen Ziele und Wirkungen.

(234) Der GH ist der Ansicht, dass die Priiffung unter
dem Erfordernis des »auf Gesetz beruhenden Gerichts«
vor diesem Hintergrund diesen gemeinsamen Zweck
nicht aus den Augen verlieren darf und systematisch
untersuchen muss, ob die angebliche Unregelméf3ig-
keit in einem konkreten Fall von einer solchen Schwere
war, dass sie die vorgenannten fundamentalen Grund-
sitze untergrub und die Unabhingigkeit des fraglichen
Gerichts beeintrachtigte. »Unabhéngigkeit« bezieht sich
in diesem Zusammenhang auf die notwendige personli-
che und institutionelle Unabhéngigkeit, die fiir das Tref-
fen von unparteiischen Entscheidungen erforderlich ist,
und stellt somit eine Voraussetzung fiir die Unparteilich-
keit dar. Sie beschreibt sowohl (i) eine Geisteshaltung, die
als Frage moralischer Integritit die Unempfinglichkeit
eines Richters fiir dufSeren Druck markiert und (ii) eine
Reihe von institutionellen und operativen Vorkehrungen,
die sowohl ein Verfahren umfassen, in dem Richter auf
eine Weise bestellt werden kénnen, die ihre Unabhingig-
keit sicherstellt, als auch leistungsbezogene Auswahlkri-
terien und die Garantien gegen ungebiihrliche Einfluss-
nahme durch die anderen Staatsgewalten und/oder gegen
deren unbeschrianktes Ermessen gewidhren miissen, und
zwar sowohl im urspriinglichen Stadium der Bestellung
eines Richters als auch wihrend der Ausiibung seiner
Pflichten.
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3. Bewirkten die Unregelmifligkeiten im vor-
liegenden Fall eine Verletzung des Rechts auf ein
»auf Gesetz beruhendes Gericht«? (Schwellentest)

a. Besteht die Notwendigkeit, einen Schwellentest
einzufiihren?

(236) Der GH befindet zunichst, dass das Recht auf »ein
auf Gesetz beruhendes Gericht« angesichts der poten-
tiellen Implikationen der Feststellung einer Verletzung
und der wichtigen relevanten entgegenstehenden Inte-
ressen nicht tibermiflig weit ausgelegt werden darf - in
dem Sinn, dass alle Unregelméf3igkeiten in einem rich-
terlichen Bestellungsverfahren geeignet wiren, dieses
Recht zu beeintrichtigen. Vielmehr muss stattdessen
ein gewisses Maf$ an Zuriickhaltung getibt werden [...].

(237) [...] Das Recht auf ein »auf Gesetz beruhendes
Gericht« spiegelt den Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit
wider [...]. Dieser umfasst jedoch auch eine Reihe von
anderen gleichermafen wichtigen Grundsétzen, die zwar
miteinander zusammenhingen und sich oft ergénzen,
unter gewissen Umstidnden aber auch zueinander in Kon-
kurrenz treten kénnen.

(238) Der GH verweist in diesem Kontext zuerst auf den
Grundsatz der Rechtssicherheit [...]. [...] Diese setzt allge-
mein die Achtung des Grundsatzes der res judicata voraus,
der durch den Schutz der Rechtskraft von Urteilen und
der Rechte der Parteien des innerstaatlichen Verfahrens
[...] dazu dient, die Stabilitét des Justizsystems sicherzu-
stellen, und zum offentlichen Vertrauen in die Gerich-
te beitrdgt. Wiahrend die Erfordernisse des Grundsatzes
der Rechtssicherheit und der Wirkung von res judicata
nicht absolut sind, kann ein Abgehen von diesem Grund-
satz entsprechend der gefestigten Rechtsprechung des
GH nur gerechtfertigt werden, wenn dies durch wesentli-
che und zwingende Griinde notwendig gemacht wird, wie
die Korrektur von grundlegenden Méngeln oder Fehlur-
teilen. Diese Begriffe lassen sich jedoch nicht genau defi-
nieren. Der GH muss in jedem einzelnen Fall entschei-
den, in welchem Ausmaf} das Abgehen vom Grundsatz
der Rechtssicherheit gerechtfertigt ist.

(239) Zweitens [...] ist der Grundsatz der Unabsetzbar-
keit von Richtern wihrend ihrer Amtszeit wichtig. Dieser
Grundsatz wird allgemein als logische Konsequenz der
Unabhingigkeit von Richtern gesehen [...]. Wie kiirzlich
von der GK des EuGH im Fall Kommission gg. Polen3 best4-
tigt, ist jedoch auch dieser Grundsatz nicht absolut, auch
wenn eine Ausnahme davon nur akzeptabel ist, »wenn sie
durch einlegitimes Ziel gerechtfertigt und im Hinblick auf
dieses Ziel verhaltnisméiflig ist und soweit sie in den Kop-
fen des Einzelnen keine begriindeten Zweifel betreffend
die Unempfindlichkeit des konkreten Gerichts gegentiber

3 EuGH 24.6.2019, C-619/18 (Europdische Kommission gg. Re-
publik Polen).
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externen Faktoren und seiner Neutralitdt mit Blick auf die
vor ihm in Frage stehenden Interessen hervorruft«.

(240) Die Feststellung, dass es sich bei einem Gericht
nicht um ein »auf Gesetz beruhendes Gericht« handelt,
kann augenscheinlich betridchtliche Konsequenzen fiir
die Grundsitze der Rechtssicherheit und Unabsetzbar-
keit von Richtern haben - Grundsitze, die gewissenhaft
eingehalten werden miissen, beriicksichtigt man die
wichtigen Zwecke, denen sie dienen. Die Bewahrung die-
ser Grundsétze um jeden Preis und auf Kosten der Erfor-
dernisse eines »auf Gesetz beruhenden Gerichts« kann
jedoch unter bestimmten Umstinden der Rechtsstaat-
lichkeit und dem offentlichen Vertrauen in die Justiz
sogar weiteren Schaden zufiigen. Wie in allen Fillen, in
denen die fundamentalen Grundsitze der Konvention
miteinander in Konflikt geraten, muss daher in solchen
Fillen ein Ausgleich geschaffen werden, um zu bestim-
men, ob ein dringendes Bediirfnis erheblicher und zwin-
gender Natur gegeben ist, welches das Abgehen vom
Grundsatz der Rechtssicherheit und der Wirkung der res
judicata und von jenem der Unabsetzbarkeit von Richtern
unter den speziellen Umsténden des Falles rechtfertigt.

b. Dervon der GK entwickelte Schwellentest

(243) Der GH ist sich der Schwierigkeiten bewusst, die
mit der Entwicklung eines umfassenden Abwigungs-
tests verbunden sind, der auf die moglichen Unregel-
maéfligkeiten zugeschnitten ist, die in den richterlichen
Bestellungsverfahren in den verschiedenen Jurisdikti-
onen quer durch Europa - die alle ihre eigenen Regeln
und Praktiken haben - auftreten konnen. Er hilt fest,
dass viele Staaten verschiedene Mechanismen oder
Standards eingefiihrt haben, um diese komplexe Ange-
legenheit innerstaatlich zu behandeln. Den Vertrags-
staaten sollte in diesem Zusammenhang ein gewisser
Ermessensspielraum gewdhrt werden, da die nationalen
Behorden grundsétzlich besser in der Lage sind als der
GH zu beurteilen, wie den Interessen von Gerechtigkeit
und Rechtsstaatlichkeit mit all ihren konfligierenden
Komponenten in einer speziellen Situation am besten
gedient ist. Er ist dennoch der Ansicht, dass die folgen-
den Kriterien zusammengenommen eine solide Basis
bieten, um den GH - und letztlich die nationalen Gerich-
te — bei der Beurteilung anzuleiten, ob die Unregelma-
Bigkeiten in einem konkreten richterlichen Bestel-
lungsverfahren von einer solchen Schwere waren, dass
sie eine Verletzung des Rechts auf ein auf Gesetz beru-
hendes Gericht bewirkten, und ob von den betreffenden
staatlichen Behorden unter den besonderen Umstén-
den eines Falles ein gerechter und verhéltnisméifliger
Ausgleich zwischen den konkurrierenden Grundsitzen
geschaffen wurde.
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i. Erste Stufe des Tests

(244) [...] Zunichst muss grundsétzlich ein offenkundi-
ger Verstof3 gegen das innerstaatliche Recht gegeben
sein, in dem Sinn, dass der Verstof3 objektiv und wirk-
lich als solcher erkennbar sein muss. Der GH hélt fest,
dass [...] er es allgemein der Auslegung durch die natio-
nalen Gerichte tiberlassen wird, ob eine Verletzung des
innerstaatlichen Rechts erfolgte, auf3er diese Verletzung
ist »eklatant«, also wenn die Feststellungen der natio-
nalen Gerichte als willkiirlich oder offenkundig unver-
niinftig angesehen werden kénnen.

(245) Der GH betont jedoch, dass das Fehlen eines
offenkundigen Verstofles gegen die innerstaatlichen
Vorschriften tber die richterliche Bestellung fiir sich
die Moglichkeit einer Verletzung des Rechts auf ein auf
Gesetz beruhendes Gerichts nicht ausschliefdt. Es mag in
der Tat Umstinde geben, unter denen ein richterliches
Bestellungsverfahren, das scheinbar im Einklang mit
den einschldgigen innerstaatlichen Vorschriften steht,
dennoch zu Ergebnissen fiihrt, die mit dem Ziel und
Zweck dieses Konventionsrechts unvereinbar sind. Unter
solchen Umstidnden muss der GH seine Priifung unter
dem zweiten und dritten Schritt des Tests [...] fortsetzen,
um zu bestimmen, ob die Ergebnisse der Anwendung
der einschldgigen innerstaatlichen Vorschriften mit den
speziellen Erfordernissen des Rechts auf ein »auf Gesetz
beruhendes Gericht«iSd. Konvention vereinbar waren.

ii. Zweite Stufe des Tests

(246) Zweitens muss die fragliche Verletzung im Lich-
te des Ziels und Zwecks des Erfordernisses eines »auf
Gesetz beruhenden Gerichts« beurteilt werden, ndm-
lich die Fihigkeit der Justiz sicherzustellen, ihre Aufga-
ben ohne ungebiihrliche Einflussnahme wahrzunehmen
und dadurch die Rechtsstaatlichkeit und Gewaltentren-
nung zu wahren. Demgemaéf3 miissen Verstofée rein tech-
nischer Natur, die keine Auswirkung auf die Legitimitét
des Bestellungsverfahrens haben, als unterhalb der rele-
vanten Schwelle liegend angesehen werden. Im Gegen-
satz dazu miissen Verstdfle, die die grundlegendsten
Vorschriften des Bestellungsverfahrens vollkommen
missachten -wie z.B. die Bestellung einer Person als Rich-
ter, welche die relevanten Auswahlkriterien nicht erfillt -
oder Verstof3e, die den Zweck und die Wirkung des Erfor-
dernisses des »Beruhens auf Gesetz« untergraben, [...] als
dieses Erfordernis verletzend angesehen werden.

(247) Der GH ist daher der Ansicht, dass nur diejenigen
Verstof3e, die sich auf die grundlegendsten Vorschriften
des Verfahrens zur Bestellung von Richtern beziehen -
also Verstof3e, welche das Wesen des Rechts auf ein »auf
Gesetzberuhendes Gericht«betreffen ~wahrscheinlich zu
einer Verletzung dieses Rechts fithren. Wie die Kammer
[im vorliegenden Fall] zurecht aufzeigte, muss der GH »in
jedem Fall priifen, ob ein Verstof gegen die anwendba-
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ren nationalen Vorschriften zur Bestellung von Richtern
ein reales Risiko schuf, dass die anderen Regierungsorga-
ne [...] ein ungebiihrliches Ermessen [ausiiben konnten],
welche die Integritét des Bestellungsverfahrens in einem
Ausmafd untergrub, das durch die zur betreffenden Zeit in
Kraft stehenden nationalen Vorschriften nicht beabsich-
tigt war« (Rn. 103 des Kammerurteils).

iii. Dritte Stufe des Tests

(248) Drittens befindet der GH, dass die von den nati-
onalen Gerichten gegebenenfalls im Hinblick auf die
rechtlichen Folgen - betreffend die Konventionsrechte
eines Individuums - eines Verstofdes gegen eine inner-
staatliche Vorschrift tiber die richterliche Bestellung
vorgenommene Priifung eine bedeutende Rolle bei der
Entscheidung spielt, ob ein solcher Verstofd auf eine
Verletzung des Rechts auf ein »auf Gesetz beruhendes
Gericht«hinauslief, und so Teil des Tests selbst ist.

(250) In diesem Zusammenhang ist sich der GH seiner
im Wesentlichen subsididren Rolle im von der Konven-
tion errichteten Uberwachungsmechanismus bewusst
[...]. Wiahrend es daher primér den nationalen Behor-
den und insbesondere Gerichten obliegt, das inner-
staatliche Recht auszulegen und anzuwenden, kommt
es aber letztlich dem GH zu zu entscheiden, ob die Art
und Weise, wie dieses Recht ausgelegt und angewendet
wird, Folgen hat, die mit den Grundsétzen aus der Kon-
vention im Einklang stehen.

(251) Wie in Rn. 244 oben erwdhnt, wird der GH, wenn
er priift, ob es in einem konkreten Fall zu einem Verstof3
gegen die einschligigen innerstaatlichen Vorschrif-
ten gekommen ist, grundsétzlich der Auslegung und
Anwendung des innerstaatlichen Rechts durch die nati-
onalen Gerichte den Vortritt lassen, wenn ihre Feststel-
lungen nicht willkiirlich oder offenkundig unverniinftig
sind. Wenn jedoch ein Verstof$ gegen die einschldgigen
innerstaatlichen Vorschriften festgestellt wurde, muss
die Beurteilung der rechtlichen Auswirkungen eines sol-
chen Verstofdes durch die nationalen Gerichte auf der
Grundlage der einschldgigen Rechtsprechung unter
der Konvention und der daraus abgeleiteten Grundsét-
ze durchgefiihrt werden. Wenn die nationalen Gerich-
te die Tatsachen und Riigen im Lichte der Konventions-
standards ordnungsgemaf} beurteilt, die auf dem Spiel
stehenden konkurrierenden Interessen angemessen
abgewogen und die notwendigen Schlussfolgerungen
gezogen haben, bedtrfte es fiir den GH starker Griin-
de, um seine Beurteilung an die Stelle jener der nationa-
len Gerichte zu setzen. Wiahrend die nationalen Gerichte
daher tiber ein Ermessen verfiigen, wenn sie entschei-
den, wie die betreffende Abwédgung vorzunehmen ist,
[...] sind sie dabei dennoch angehalten, ihre Verpflich-
tungen aus der Konvention zu erfiillen.

(252) Der GH betont schlief’lich, dass es zwar nicht
innerhalb seiner Kompetenz liegt, eine spezielle Frist
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festzulegen, bis zu der eine Unregelmif3igkeit im Bestel-
lungsverfahren von einem Individuum angefochten
werden kann, das sich auf das Recht auf ein »auf Gesetz
beruhendes Gericht« stiitzt, [...] das Fehlen einer sol-
chen Frist in der Praxis aber nicht den Effekt haben
wiirde, die Bestellungen unbegrenzt fiir eine Anfech-
tung zu 6ffnen [...]. Das liegt daran, dass der Schutz der
Rechtssicherheit bei der durchzufithrenden Abwigung
mit Zeitablauf im Vergleich zum Recht der individuellen
Prozesspartei auf ein »auf Gesetz beruhendes Gericht«
zunehmendes Gewicht erhalten wird. Nattrlich mis-
sen auch die Beweisschwierigkeiten beriicksichtigt wer-
den, die mit dem Verstreichen der Zeit auftreten wiir-
den, und die einschlédgigen gesetzlichen Fristen, die im
innerstaatlichen Recht der Vertragsparteien fiir derarti-
ge Anfechtungen anwendbar sein mégen.

¢. Anwendung des Tests auf die Umstande des Falles

i. Gab es einen offenkundigen Verstof$ gegen das
innerstaatliche Recht?

(254) Der GH bemerkt, [...] dass das Oberste Gericht
Islandsin seinen Urteilen vom 19.12.2017 und 24.5.2018
feststellte, dass das innerstaatliche Recht wihrend des
Verfahrens zur Bestellung der Richter des Berufungsge-
richts in zweierlei Hinsicht nicht eingehalten worden
war: erstens aufgrund des Versdumnisses der Justizmi-
nisterin, eine unabhéngige Beurteilung der Fakten vor-
zunehmen oder ihr Abgehen vom Vorschlag des Evalu-
ierungsausschusses angemessen zu begriinden, was
gegen § 10 des Verwaltungsverfahrensgesetzes verstief3;
und zweitens wegen der Nichteinhaltung des speziellen
Abstimmungsverfahrens durch das Parlament, wie es
im [...] neuen Justizgesetz festgelegt wurde. Der GH wie-
derholt seine Position, wonach es keinen Grund dafir
gibt, die diesbeziigliche Auslegung des innerstaatlichen
Rechts durch das Oberste Gericht in Zweifel zu ziehen
[...]. Er stellt daher fest, dass die erste Bedingung des
Tests eindeutig erfiillt ist.

ii. Betrafen die Verstof3e gegen das innerstaat-
liche Recht eine grundlegende Vorschrift des
Verfahrens tiber die Bestellung von Richtern?

(256) Eine Priifung der legislativen Entwicklungen betref-
fend das richterliche Bestellungsverfahren in Island
zeigt, dass nach einer Reihe von Reformen schrittweise
ein sorgfiltig ausgearbeitetes richterliches Bestellungs-
system installiert wurde, wobei ein Evaluierungsaus-
schuss - ein Verwaltungsausschuss, der unabhéngig von
der Exekutive agierte und aus fiinf Mitgliedern bestand,
die vom Justizminister bestellt wurden, und der damit
betraut war, die Qualifikationen der Kandidaten zu beur-
teilen [...] - eine zentrale Rolle spielte. Gemif3 den neues-
ten gesetzlichen Anderungen wurde dem Evaluierungs-
ausschuss, der urspriinglich lediglich beratenden Status
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hatte, in der Folge die Befugnis eingerdumt, verbindliche
Empfehlungen fiir richterliche Bestellungen fiir Gerichte
aller drei Ebenen auszusprechen. Wihrend das Recht es
dem Minister ausnahmsweise erlaubte, von der Beurtei-
lung des Ausschusses zu einem gewissen Grad abzuwei-
chen, unterlag der Einsatz eines solchen Ermessens stets
der Kontrolle durch das Parlament.

(257) Aus denvorbereitenden Materialien im Hinblick
auf die Gesetze Nr. 92/1989 und 45/2010 sowie aus dem
Vorbringen der Parteien vor dem GH und den proprio
motu aus internationalen Quellen erlangten Informatio-
nen scheint hervorzugehen, dass das Hauptziel der Ein-
richtung eines solchen Mechanismus war, den Einfluss
der Exekutive bei der Bestellung von Richtern zu begren-
zen und dadurch die Unabhéngigkeit der Justiz in Island
zu stiarken. [...]

(258) [...] Als zusitzliche Garantie gegen Willkir stell-
te das Oberste Gericht bereits 2011 klar - als der Evalu-
ierungsausschuss noch lediglich eine beratende Rolle
hatte -, dass der Justizminister, wenn er das gesetzliche
Recht in Anspruch nahm, von der Beurteilung des Aus-
schusses abzuweichen, seine Entscheidung im Einklang
mit der Anforderung des § 10 Verwaltungsverfahrensge-
setz und dem allgemeinen Grundsatz des isldndischen
Verwaltungsrechts, der die Bestellung des qualifiziertes-
ten Kandidaten fiir 6ffentliche Stellen verlangt, auf eine
ausreichende Untersuchung und Beurteilung stiitzen
musste.

(259) Im Lichte der vorangehenden Erkldrungen hat
die GK nun zu entscheiden, ob die Verstofde im Verfah-
ren zur Bestellung dervier von der Ministerin vorgeschla-
genen Richter (einschliefilich A. E.) so schwerwiegend
waren, dass sie die Legitimation des Bestellungsverfah-
rens beeintrachtigten und das Wesen des Rechts auf ein
»auf Gesetz beruhendes Gericht« untergruben.

- Die Verstof3e durch die Ministerin
(260) Gemifd der Erkldarungen, welche die Ministerin
gegeniiber dem Parlament abgegeben hatte, war ihre
Entscheidung, von der Beurteilung des Evaluierungsaus-
schusses abzugehen, hauptsichlich durch die Notwen-
digkeit motiviert, bei der Beurteilung der Kandidaten der
richterlichen Erfahrung - einschliefdlich subjektiver Ele-
mente wie erfolgreiche Gerichtssaalerfahrung - mehr
Gewicht beizumessen und eine Geschlechtergleichheit
unter den Berufenen herzustellen.

(261) Der GH hilt [...] fest, dass die Entscheidung des
Evaluierungsausschusses, der richterlichen Erfahrung
dasselbe Gewicht beizumessen wie Prozess- und Ver-
waltungserfahrung, im Einklang mit der betreffenden
Gesetzgebung stand [...], ebenso wie mit der bis dahin
vom Ausschuss - zumindest wihrend der letzten vier
Jahre - verfolgten stédndigen Praxis[...].

(262) Die Beurteilungsmethode des Ausschusses
stand auch im Einklang mit den Anforderungen aus
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dem Gleichheitsgesetz an das Geschlechtergleichge-
wicht. Der GH beobachtet in diesem Zusammenhang,
dass das Oberste Gericht Islands in seinen Urteilen vom
19.12.2017 eindeutig festhielt, dass die Justizministe-
rin sich nicht auf Geschlechtererwigungen nach dem
Gleichheitsgesetz stiitzen konnte, da diese nur in Fil-
len anwendbar waren, in denen zwei Kandidaten unter-
schiedlichen Geschlechts als gleich qualifiziert angese-
hen worden waren, und dass die unzureichende Priifung
durch die Ministerin es ihr nicht erlaubte, zu einer sol-
chen Entscheidung zu gelangen.

(263) Doch auch unter der Annahme, dass die Beur-
teilung des Evaluierungsausschusses in diesem Bereich
mangelhaft war[...] und die Justizministerin deshalb aus
berechtigten Griinden von der Ansicht des Ausschusses
abwich, zielte die Feststellung des Obersten Gerichts in
seinen Urteilen vom Dezember 2017 hauptséchlich dar-
auf ab, dass die Ministerin es einfach verabsdumt hatte
zu erkldren, warum sie einen Kandidaten gegeniiber dem
anderen bevorzugt hatte, wozu sie nach § 10 des Verwal-
tungsverfahrensgesetzes verpflichtet war. Die Unzufrie-
denheit der Ministerin mit der Beurteilungsmethode des
Ausschusses befreite sie daher nicht von ihrer Verpflich-
tung, solide Griinde fiir ihre Entscheidung anzufiihren,
von dieser neutralen Beurteilung abzugehen.

(264) Der GH bemerkt, dass die Regierung in ihrer
Stellungnahme das Argument hervorhob, wonach laut
der Bewertungstabelle des Ausschusses alle vier Kan-
didaten, die von der Justizministerin der Liste hinzu-
gefiigt wurden, einschliefSlich A. E., mehr Punkte hin-
sichtlich richterlicher Erfahrung erreicht hatten als die
vier entfernten. Auch wenn dies zutrifft, [...] reicht diese
Information alleine nicht aus, um zu erkldren, warum
genau diese vier Kandidaten aus der Liste gestrichen
oder genau die anderen vier Kandidaten hinzugefiigt
wurden. Er hilt diesbeztiglich fest, dass in der vom Eva-
luierungsausschuss vorbereiteten Originalliste Kandi-
daten zu finden waren, die weniger Punkte im Hinblick
auf die richterliche Erfahrung hatten als die vier gestri-
chenen (darunter zwei méinnliche Kandidaten, die null
Punkte erreicht hatten), die von der Ministerin den-
noch auf der Liste behalten wurden. Ahnlich befanden
sich unter den 18 Kandidaten, die vom Ausschuss nicht
empfohlen worden waren (darunter eine weibliche
Kandidatin) solche, die hohere Punkte bei der richter-
lichen Erfahrung hatten als die vier schlief8lich von der
Ministerin ausgewihlten. Die Regierung erklérte, dass
die Beurteilung der Ministerin keine rein mathemati-
sche Ubung gewesen sei und sie auch subjektive Fakto-
ren wie den »Erfolg« eines Kandidaten in seiner Karriere
berticksichtigt hitte. Das Fehlen einer weiteren Erkla-
rung, wie sie »Erfolg« bemessen hatte, oder irgendei-
nes Vergleichs aller Kandidaten aus diesem Blickwin-
kel, stellt jedoch die Objektivitit des Auswahlprozesses
in Frage.
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(265) Nach Ansicht des GH befordert diese Unsicher-
heit rund um die Motive der Ministerin schwerwiegen-
de Bedenken hinsichtlich eines unrechtméfigen Ein-
griffs der Ministerin in die Justiz und befleckt somit die
Legitimitit des ganzen Verfahrens. Dies trifft insbeson-
dere zu, wenn man bertiicksichtigt, dass die Ministerin
Mitglied einer der politischen Parteien war, welche die
Mehrheit in der Koalitionsregierung hielt, mit deren
Stimmen alleine ihr Vorschlag im Parlament angenom-
men wurde. Zudem kann der GH in diesem Zusammen-
hang nicht die Riigen des Bf. betreffend den allgemeinen
politischen Kontext auf3er Acht lassen, im Rahmen des-
sen die Ministerin ihren Vorschlag unterbreitete. Auch
wenn der GH nicht bestitigen mochte, dass die Minis-
terin aus politischen Motiven handelte, wie es der Bf.
behauptete, befindet er, dass die Handlungen der Minis-
terin diesbeziiglich objektiv gerechtfertigte Bedenken
hervorriefen. Dies ist ebenso ausreichend, um die Trans-
parenz des Auswahlprozesses zu beeintrachtigen.

(266) Das Versaumnis der Ministerin, die relevan-
ten Vorschriften zu befolgen, war umso schwerwiegen-
der, wenn man beriicksichtigt, dass sie bei einer Reihe
von Gelegenheiten an ihre diesbeziiglichen gesetzli-
chen Verpflichtungen erinnert worden war — durch ihre
eigenen rechtlichen Berater, den Vorsitzenden des Eva-
luierungsausschusses und den ad hoc-Staatssekre-
tar des Justizministeriums. Der GH verweist in diesem
Zusammenhang auch auf die Feststellung des Obers-
ten Gerichts in seinen Urteilen vom Dezember 2017,
wonach die Ministerin »in vélliger Missachtung der
offensichtlichen Gefahr« fiir die Reputation der voraus-
gewdhlten Kandidaten gehandelt hitte, deren Namen
entfernt wurden. Es ist deshalb angemessen zum
Schluss zu kommen, dass die Handlungen der Ministe-
rin anscheinend in vollem Bewusstsein ihrer Verpflich-
tungen unter dem anwendbaren innerstaatlichen Recht
gesetzt wurden.

(267) Angesichts der von der Ministerin begangenen
Verstofde und der Umstidnde, unter denen sie erfolgten,
befindet der GH, dass sie nicht zu rein technischen oder
prozessualen Unregelmaéfligkeiten heruntergespielt
werden diirfen [...], sondern schwerwiegende Unrecht-
maéfligkeiten darstellen, welche das Wesen des Rechts
auf ein »auf Gesetz beruhendes Gericht« betreffen.

- Die Méngel im Verfahren vor dem Parlament
(268) [...] Das Justizgesetz Nr. 15/1998 in seiner Fassung
der Anderung durch Gesetz Nr. 45/2010 riumte dem
Parlament eine Schliisselrolle im Verfahren der Rich-
terwahl ein. Diese Rolle wurde durch das Justizgesetz
Nr. 50/2016 im Hinblick auf [...] Bestellungen der Rich-
ter fiir das neue Berufungsgericht weiter gestirkt, womit
das Parlament damit betraut wurde, jedem der vom Jus-
tizminister vorgeschlagenen 15 Kandidaten zuzustim-
men, unabhingig davon, ob der Minister von den Vor-
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schldgen des Evaluierungsausschusses abgewichen war
oder nicht.

(269) Im vorliegenden Fall befindet der GH, wie auch
vom Obersten Gericht in seinen Urteilen vom Dezem-
ber 2017 festgehalten wurde, dass das Parlament zum
Vorschlag der Ministerin nur dann eine fachkundige
Position einnehmen und so eine aussagekriftige Uber-
wachung des Bestellungsprozesses vornehmen hitte
konnen, wenn die Ministerin fiir die Abweichung ihres
Vorschlags von der Ansicht des Evaluierungsausschus-
ses gebiihrende Griinde auf der Basis einer angemesse-
nen Prifung und Beurteilung angefiihrt hétte, was sie
jedoch verabsdumte. Entgegen dem Sinn seiner gesetz-
lichen Pflicht, die Legitimation des Bestellungsverfah-
rens zu garantieren, entschied sich das Parlament dafiir,
iber diesen bedeutenden Mangel hinwegzusehen. Folg-
lich »fiihrten die Méngel im Verfahren vor der Justiz-
ministerin auch zu einem mangelhaften Verfahren vor
dem Parlament, da die Médngel nicht korrigiert wurden,
als die Sache im Parlament abgestimmt wurde«, wie das
Oberste Gericht festhielt.

(270) [...] Das Parlament verabsdumte es nicht nur
zu verlangen, dass die Ministerin objektive Griinde fiir
ihre Vorschldge anfiihrte, um es ihm zu erméglichen,
seine Aufgabe wirksam wahrzunehmen, sondern hielt
auch - wie es das Oberste Gericht anerkannte - die spe-
ziellen Abstimmungsregeln nicht ein, die in der Uber-
gangsbestimmung IV des neuen Justizgesetzes vorgese-
hen waren, indem es den Vorschlag der Ministerin einer
Abstimmung en bloc unterwarf, statt dass es tiber jeden
Kandidaten separat abstimmte. Zwar hitte dieses Ver-
sdumnis auf Seiten des Parlaments fiir sich nicht eine
Verletzung des Rechts auf ein »auf Gesetz beruhendes
Gericht« bewirkt, insbesondere wenn man berticksich-
tigt, dass die Parlamentsmitglieder die Moglichkeit ange-
boten erhielten, eine separate Abstimmung zu verlan-
gen [...]. Dennoch verstidrkte das Abstimmungsverfahren
gewiss den von der Justizministerin im Hinblick auf die
von ihrvorgeschlagenen Kandidaten bereits begangenen
schwerwiegenden Verstof$ und untergrub die Rolle des
Parlaments als Kontrollinstanz gegentiber der Ausiibung
ungebiihrlichen Ermessens durch die Exekutive bei rich-
terlichen Bestellungen. Demgemif3 mag die Ansicht des
Bf., wonach die Entscheidung des Parlaments primir
durch parteipolitische Uberlegungen geleitet wurde,
nicht als unberechtigt angesehen werden.

(271) [...] Wédhrend das spezielle parlamentarische
Abstimmungsverfahren nach dem neuen Justizgesetz
daher danach strebte, die Legitimation der Bestellun-
gen fiir das neu errichtete Berufungsgericht zu stirken
[...], bewirkte die Intervention des Parlaments unter den
betreffenden Gegebenheiten nicht den gewiinschten
Effekt. Letzteres kam seiner Pflicht als Garant der Recht-
mafligkeit des Bestellungsverfahrens im Hinblick auf
die vier fraglichen Kandidaten also nicht nach.
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— Abschliefdende Bemerkungen unter dem zweiten
Priifschritt
(272) Im Lichte des Vorgesagten befindet der GH, dass
im vorliegenden Fall ein schwerwiegender Verstofd
gegen eine grundlegende Vorschrift des Verfahrens
zur Bestellung von Richtern fiir das Berufungsgericht
erfolgte. [...]

iii. Wurden die Riigen betreffend das Recht auf
ein »auf Gesetz beruhendes Gericht«von den
innerstaatlichen Gerichten wirksam gepriift
und behoben?

(278) Der GH bemerkt, dass das Oberste Gericht die
Befugnis besafl, die Auswirkungen der genannten
Unregelmaif3igkeiten auf die Rechte des Bf. auf ein fai-
res Verfahren zu behandeln und zu beseitigen, indem
es erklirte, dass gegen ihn - aufgrund der Beteiligung
von Richterin A. E. [...] — nicht durch ein »auf Gesetz
beruhendes Gericht« verhandelt worden war, und das
betreffende Urteil des Berufungsgerichts aufhob. Es ist
unbestritten, dass das Oberste Gericht in seinem Urteil
vom 24.5.2018 betreffend den Bf. seine fritheren Fest-
stellungen zu den durch die Ministerin und das Par-
lament im Bestellungsverfahren fiir das Berufungs-
gericht begangenen Verstdfien bestitigte. [...] Das
Gericht scheint es jedoch verabsdumt zu haben, als es
in der Folge die Auswirkungen dieser Verstofde auf das
Recht des Bf. auf ein »auf Gesetz beruhendes Gericht«
untersuchte, die notwendigen Schlussfolgerungen aus
seinen eigenen Feststellungen zu ziehen und die Ange-
legenheit auf eine im Einklang mit der Konvention ste-
hende Weise zu beurteilen.

(279) In diesem Zusammenhang [...] legt eine Pri-
fung des Urteils des Obersten Gerichts nahe, dass dieses
seine Untersuchung darauf beschrénkte festzustellen,
dass (i) die Bestellung von A. E. nach isldndischem Recht
keine »Nichtigkeit« begriindet hatte; und dass (ii) der Bf.
trotz der Médngel im Bestellungsverfahren in den Genuss
eines fairen Verfahrens vor einem unabhéngigen und
unparteiischen »Gericht« gekommen war [...]. Zur Erlan-
gung dieser Feststellungen scheint das Oberste Gericht
grofden Wert auf den blofden Umstand gelegt zu haben,
dass die Bestellungen mit der Unterzeichnung durch
den Prisidenten offiziell geworden waren, und dass ab
diesem Zeitpunkt kein Grund dafiir bestand anzuzwei-
feln, dass die 15 Richter des Berufungsgerichts [...] ihre
Aufgaben unabhingig und im Einklang mit dem Gesetz
wahrnehmen wiirden.

(281) Der GH beobachtet, dass der Bf. [...] einige sehr
spezifische und dufderst stichhaltige Argumente erho-
ben hatte, warum er der Ansicht war, dass die fraglichen
Verstofde unter anderem das Erfordernis verletzten,
dass gegen ihn durch ein unabhingiges, unparteiisches
und »auf Gesetz beruhendes« Gericht verhandelt wurde.
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Das Oberste Gericht antwortete jedoch auf keine dieser
Rigen[...]. Es geht aus dem Urteil des Obersten Gerichts
nicht klar hervor, warum die verfahrensrechtlichen Ver-
stofde, die es in seinen fritheren Urteilen vom 19.12.2017
festgestellt hatte, nicht die Rechtmifligkeit der Bestel-
lung von A. E. beeintrichtigten und folglich ihrer spéte-
ren Beteiligung am Fall des Bf.

(282) Nach Ansicht des GH legt die Art und Weise, wie
das Urteil des Obersten Gerichts angelegt war, sowie die
besondere Betonung des Umstands, dass die Bestellung
der 15 Richter [...] »mit der Unterzeichnung ihrer Ernen-
nungsurkunden Realitdt geworden« war, nahe, dass es
anerkannte, in der Sache nicht wirklich etwas zu sagen zu
haben, wenn die Bestellungen offiziell geworden waren,
oder dass es sogar resignierte. Dieses Verstdndnis fin-
det de facto Unterstiitzung im Vorbringen der Regierung:
aus ihren Auerungen geht hervor, dass obwohl die islan-
dischen Gerichte theoretisch die Befugnis hatten, die
Rechtmaifligkeit von richterlichen Bestellungen zu pri-
fen und die Urteile aufzuheben, an denen unrechtma-
Rig bestellte Richter beteiligt gewesen waren, verfahrens-
rechtliche Verstof3e wie jene des vorliegenden Falles in
der Praxis lediglich zu einer Zuerkennung von Schadener-
satz an nicht erfolgreiche Kandidaten fithren wiirden. [...]

(283)[...]Dievom Obersten Gericht bei der Priifung des
Falles des Bf. an den Tag gelegte Zuriickhaltung und das
Versdumnis, den richtigen Ausgleich zwischen insbe-
sondere der Wahrung des Grundsatzes der Rechtssicher-
heit einerseits und der Aufrechterhaltung der Achtung
des Rechts auf der anderen Seite zu schaffen, betrafen
nicht speziell den vorliegenden Fall, sondern entspra-
chen der gefestigten Praxis des Obersten Gerichts. Der
GH befindet, dass diese Praxis aus zwei wesentlichen
Grinden Probleme bereitet. Erstens untergréibt sie die
bedeutende Rolle, welche die Justiz bei der Aufrechter-
haltung der Checks and Balances spielt, die der Gewal-
tenteilung immanent sind. Unter Berticksichtigung der
Bedeutung und der Auswirkungen der fraglichen Versto-
3¢ [...] und der grundlegenden Rolle der Justiz in einem
demokratischen Rechtsstaat koénnen die Auswirkun-
gen solcher Verstofie zweitens nicht berechtigterweise
auf die individuellen Kandidaten begrenzt werden, die
benachteiligt wurden, indem sie nicht bestellt wurden,
sondern betreffen notwendigerweise die Allgemeinheit.
Der GH hat bei zahlreichen Gelegenheiten die spezielle
Rolle der Justiz in der Gesellschaft betont, die als Garant
der Gerechtigkeit, einem grundlegenden Wert in einem
Rechtsstaat, offentliches Vertrauen geniefen muss,
wenn sie bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben erfolg-
reich sein soll. [...]

(284) Was den Ausgleich betrifft, der vom Obersten
Gericht zwischen den auf dem Spiel stehenden konkur-
rierenden Interessen geschaffen werden hitte sollen,
erachtet es der GH fiir wichtig zu betonen, dass das Ver-
streichen einer gewissen Zeitspanne nach einer angeb-
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lich unrechtmifligen richterlichen Bestellung zwar
grundsitzlich die Abwigung zugunsten der »Rechtssi-
cherheit« kippen lassen kann, dies aber unter den gege-
benen Umstidnden nicht der Fall war. Als Folge der von
zwei nicht erfolgreichen Kandidaten im Juni 2017 (und
damit sehr kurz nach der Unterzeichnung der Ernen-
nungsurkunden durch den Prisidenten) angestreng-
ten Verfahren wurden die Regelwidrigkeiten im Bestel-
lungsverfahren vom Obersten Gericht bereits am
19.12.2017 festgestellt, nicht ganz zwei Wochen vor dem
Datum, an den die 15 ausgewihlten Kandidaten ihr Amt
antraten. Zudem verlangte der Bf. im vorliegenden Fall
den Riickzug von A. E. am 2.2.2018, also lediglich einen
Monat, nachdem sie den Dienst aufgenommen hatte,
und das endgiiltige Urteil des Obersten Gerichts in sei-
nem Fall erfolgte am 24.5.2018, weniger als vier Mona-
te spéter. Mit anderen Worten wurde die Bestellung von
A. E.und der anderen drei in Frage stehenden Kandida-
ten auf nationaler Ebene sofort nach Beendigung des
Bestellungsverfahrens angefochten und die Unregel-
maéfligkeiten, welche ihre Bestellung beeintrichtigten,
waren sogar festgestellt worden, bevor sie ihr Amt antra-
ten. Unter diesen Umstdnden kann die Regierung sich
nicht verniinftigerweise auf die Grundsétze der Rechts-
sicherheit oder die Garantie der richterlichen Amtszeit
stiitzen, um gegen die Verletzung des Rechts auf ein »auf
Gesetz beruhendes Gericht«zu argumentieren.

(285) [...] Der GH weist auch das Vorbringen zurtick,
wonach die fraglichen Unregelmifligkeiten vom Fall
des Bf. zu weit »entfernt« gewesen wiren, um irgendeine
Auswirkung auf sein Recht auf ein auf Gesetz beruhen-
des Gericht zu haben. Die Regierung behauptete dies-
beziiglich, dass die Unregelmaéfiigkeiten sich lange vor
der Zeit ereignet hétten, als Richterin A. E. im Fall des Bf.
aktivwurde, keine Verbindung zu seinem Fall und keine
Auswirkungen auf die Unabhingigkeit oder Unpartei-
lichkeit von A. E. hitten. Nach Ansicht des GH wurde die
erforderliche »Ndhe« zwischen den fraglichen Unregel-
maéfligkeiten und dem Fall des Bf. erst erreicht, als [...]
A. E. an dem Senat des Berufungsgerichts teilnahm, der
seinen Fall verhandelte. Der GH bemerkt, dass der Bf. in
einem fritheren Stadium wohl kein rechtliches Interes-
se bzw. keine rechtliche Stellung hatte, um die Bestel-
lung von A. E. anzufechten. Zudem hatte die Frage, ob
die betreffenden Unregelméfiigkeiten tatsidchliche Aus-
wirkungen auf die Unabhingigkeit und Unparteilichkeit
von A. E. hatten, [...] als solches keinen direkten Bezug
auf die Beurteilung seiner separaten Riige mit Blick auf
ein »auf Gesetz beruhendes Gericht«[...].

(286) Angesichts des Vorgesagten kann der GH als letz-
te Autoritdt zur Anwendung und Auslegung der Konventi-
on die Uberpriifung durch das Oberste Gericht im Fall des
Bf. nicht akzeptieren, da dieses die Frage nicht beriick-
sichtigte, ob das Ziel der Garantie, die mit dem »Beruhen
auf einem Gesetz« verbiirgt ist, erreicht wurde [...].
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iv. Gesamtergebnis zur Frage, ob ein Verstof3
gegen Art. 6 Abs. 1 EMRK im Hinblick auf das
Recht auf ein »auf Gesetz beruhendes Gericht«
erfolgte
(287) Uber die letzten Jahrzehnte erfuhr der rechtliche
Rahmen in Island betreffend richterliche Bestellungen
eine Reihe von wichtigen Anderungen, die darauf abziel-
ten, das ministerielle Ermessen im Bestellungsverfahren
zu begrenzen und dadurch die Unabhéngigkeit der Justiz
zu stirken. Kontrollen der ministeriellen Befugnis wurden
in Zusammenhang mit dem Verfahren tiber die Bestellung
der Richter fiir das neu errichtete Berufungsgericht weiter
intensiviert. Diesbeziiglich wurde das Parlament damit
betraut, jedem vom Justizminister vorgeschlagenen Kan-
didaten zuzustimmen - egal ob dieser Vorschlag der Beur-
teilung des Evaluierungsausschusses folgte oder nicht -,
um die Legitimation dieses neuen Gerichts zu verbessern.

(288) Wie vom Obersten Gericht[...] festgestellt, wurde
dieser rechtliche Rahmen wéhrend des Verfahrens zur
Bestellung der Richter fiir das neue Berufungsgerichtins-
besondere durch die Justizministerin verletzt. Wahrend
die Ministerin unter dem einschlédgigen Recht erméch-
tigt war, vom Vorschlag des Evaluierungsausschusses
unter bestimmten Voraussetzungen abzugehen, hatte
sie unter den gegebenen Umstdnden eine grundlegen-
de Verfahrensregel missachtet, die sie dazu verpflich-
tete, ihre Entscheidung auf eine ausreichende Priifung
und Beurteilung zu griinden. Diese Verfahrensregel stell-
te eine wichtige Garantie dar, um die Ministerin daran zu
hindern, aus politischen oder anderen ungebiihrlichen
Motiven zu handeln, welche die Unabhingigkeit und
Legitimation des Berufungsgerichts untergraben wiir-
den.Ihre Verstof3e liefen unter denvorliegenden Umstén-
den darauf hinaus, die Ermessensbefugnisse wieder-
herzustellen, die ihrem Amt im Zusammenhang mit
richterlichen Bestellungen frither zugekommen waren,
womit die im Zuge der gesetzlichen Reformen sukzes-
siv erlangten wichtigen Vorteile und Garantien neutra-
lisiert wurden. Der GH bemerkt, dass weitere rechtliche
Garantien bestanden, um die von der Ministerin began-
gene Verletzung wiedergutzumachen, wie das Verfahren
vor dem Parlament und die letztendliche Uberpriifung
des Verfahrens vor den innerstaatlichen Gerichten. Aller-
dings [...] erwiesen sich alle diese Garantien als unwirk-
sam und das von der Ministerin verwendete Ermessen,
von der Beurteilung des Evaluierungsausschusses abzu-
weichen, blieb uneingeschriankt.

(289) Angesichts des Vorgesagten und unter Beriick-
sichtigung des obigen dreistufigen Tests befindet der
GH, dass dem Bf. aufgrund der Beteiligung einer Richte-
rin an seinem Verfahren, deren Bestellung durch schwer-
wiegende Unregelméafligkeiten beeintrachtigt war, die
das Wesen des betreffenden Rechtsverletzten, sein Recht
auf ein »auf Gesetz beruhendes Gericht« versagt wurde.
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(290) Der GH kommt daher zum Schluss, dass diesbe-
zliglich eine Verletzung von Art. 6 Abs. 1 EMRK erfolgt
ist(einstimmig; im Ergebnis Gbereinstimmende Sondervo-
ten von Richter Pinto de Albuquerque und von den Richte-
rinnen und Richtern O’Leary, Ravarani, Kucsko-Stadlmay-
er und llievski gemeinsam).

II. Zur behaupteten Verletzung von Art. 6 Abs. 1
EMRK im Hinblick auf das Recht auf ein unab-
héngiges und unparteiisches Gericht

(295) [...] Die Riigen betreffend die Anforderungen an ein
»auf Gesetzberuhendes Gericht«und die »Unabhéingigkeit
und Unparteilichkeit« entspringen demselben Problem,
némlich den Unregelméfligkeiten bei der Bestellung von
A.E.[...]. Wie oben festgestellt, waren die fraglichen Unre-
gelmiBigkeiten von solcher Schwere, dass sie das Wesen
des Rechts auf ein Verfahren vor einem auf Gesetz beru-
henden Gericht untergruben. Nachdem er diese Feststel-
lung getroffen hat, kommt der GH zum Schluss, dass die
verbleibende Frage, ob die Unregelmaéfligkeiten auch die
Unabhingigkeit und Unparteilichkeit des Gerichts beein-
trachtigt haben, keiner weiteren Priifung bedarf (12:5
Stimmen; abweichende Sondervoten von Richter Serghides
und den Richterinnen und Richtern O’Leary, Ravarani, Kucs-
ko-Stadlmayer und llievski gemeinsam).

III. Entschiadigung nach Art. 41 EMRK

Die Feststellung einer Verletzung stellt fiir sich eine aus-
reichende gerechte Entschiddigung fiir den erlittenen
immateriellen Schaden dar (13:4 Stimmen). € 20.000,-
fiir Kosten und Auslagen (einstimmig).

IV. Art. 46 EMRK

(314)[...]Es obliegt dem belangten Staat im Einklang mit
seinen Verpflichtungen unter Art. 46 EMRK, die nétigen
Schlussfolgerungen aus dem gegenstidndlichen Urteil
zuziehen und geeignete allgemeine Mafnahmen zu set-
zen, um die Probleme zu 16sen, die zur Feststellung des
GH fiihrten, und dhnliche Verletzungen in der Zukunft
zu verhindern. Der GH betont allerdings, dass die Fest-
stellung einer Verletzung im vorliegenden Fall nicht so
verstanden werden darf, als dass sie dem belangten Staat
eine Verpflichtung [...] auferlegen wiirde, alle &hnlichen
Fille wiederaufzunehmen, die seither im Einklang mit
dem isldndischen Recht zur res judicata geworden sind.

Anmerkung

In ihrem Urteil vom 12.3.2019 (= NLMR 2019, 130) hatte
die IT. Kammer mit 5:2 Stimmen eine Verletzung von Art. 6
Abs. 1 EMRK hinsichtlich des Rechts auf ein auf Gesetz
beruhendes Gericht festgestellt.
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Anwendbarkeit von Art. 6 EMRK auf Verfahren iiber Strafe
wegen Missachtung des Gerichts

Gestur Jonsson und Ragnar Halldor Hall gg. Island, Urteil vom 22.12.2020, Grof3e Kammer, Bsw. Nr. 68.273/14

und 68.271/14

Leitsatz

Ob Art. 6 EMRK in seinem strafrechtlichen Aspekt aufein
Verfahren anwendbar ist, muss anhand der rechtlichen
Einordnung der Verfehlung im innerstaatlichen Recht,
der Art der Verfehlung und der Art und dem Schwere-
grad der drohenden Sanktion (sogenannte Engel-Kriteri-
en) beurteilt werden.

Die Verhdngung einer Geldbufie gegen Verteidiger in
einem Strafverfahren wegen Missachtung des Gerichts
betrifft keine »strafrechtliche Anklage«iSv. Art. 6 EMRK,
wenn ihre Hohe zwar nicht unerheblich ist, sie aber
nicht in eine Freiheitsstrafe umgewandelt werden kann
und nicht in das Strafregister eingetragen wird.

Rechtsquellen
Art. 6, 7, 35 EMRK

Vom GH zitierte Judikatur
» Engelu.a./NLv. 8.6.1976
=EuGRZ 1976, 221
» Weber/CHv. 22.5.1990
=EuGRZ 1990, 265 = O]JZ 1990, 713
» Ravnsborg/Sv. 23.3.1994
=NL 1994, 86
» Putz/Av. 22.2.1996
=NL 1996, 46 = OJZ 1996, 434
» T./AV.14.11.2000
=NL 2000, 226
» Kyprianou/CYv. 27.1.2004
» Ramos Nunes Carvalho e S4/Pv. 6.11.2018 (GK)
=NLMR 2018, 505

Schlagworte
Anwendbarkeit; Disziplinarrecht; Rechtsanwalt; Straf-
verfahren; Verfahren, Recht auf ein faires; Zuléssigkeit

Philip Czech
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Sachverhalt

Im Mirz 2012 wurden die beiden als Rechtsanwilte titi-
gen Bf. zu Verteidigern zweier Beschuldigter in einem
Strafverfahren bestellt, das die Folgen des Zusammen-
bruchs der grofiten Banken Islands im Zuge der Finanz-
krise von 2008 betraf. Am 19.12.2012 entschied der
Richter des zustdndigen BG Reykjavik, die Hauptver-
handlung fiir den 11.4. bis 13.4.2013 anzuberaumen.
Mehrere Antridge der Bf. und der Verteidiger anderer
Angeklagter, die Verhandlung zu verschieben um mehr
Zeit zur Prifung der zum Teil erst kiirzlich vorgelegten
belastenden Beweise zu haben, wurden abgewiesen.
Am 8.4.2013 informierten die Bf. das Gericht schrift-
lich dartiber, dass sie sich aus Gewissensgriinden nicht
langer imstande sdhen, ihre Mandanten zu verteidigen.
Sie brachten unter anderem vor, sie hitten keinen aus-
reichenden Zugang zu wichtigen Dokumenten bekom-
men und die Staatsanwaltschaft hitte Telefongespriche
zwischen ihnen und ihren Mandanten abgehort. Insge-
samt wiren deren Rechte derart gravierend verletzt wor-
den, dass sie gezwungen wiren, sich aus dem Verfah-
ren zurilickzuziehen. Thre Mandanten wiren mit dieser
Vorgangsweise einverstanden. Der Richter des BG lehn-
te noch am selben Tag die Zuriicklegung der Verteidi-
gung ab. Er wies die Bf. darauf hin, dass sie ihr Mandat
nicht abgeben konnten, weil dies eine Verzégerung des
Verfahrens nach sich ziehen wiirde. Beide Bf. informier-
ten den Richter unverziiglich dartiber, dass sie diese
Entscheidung als rechtswidrig erachteten und die Ange-
klagten nicht weiter vertreten wiirden.

An der Hauptverhandlung am 11.4.2013 nahmen die
beiden Bf. nicht teil. Ihre fritheren Mandanten erschie-
nen in Begleitung eines anderen Rechtsanwalts. Der
Richter entschied daraufhin, die Bf. aus ihren Pflichten
zu entlassen, einen neuen Verteidiger zu bestellen und
die Verhandlung fiir unbestimmte Zeit zu unterbrechen.
Der Staatsanwaltschaft stellte noch in der Verhandlung
einen Antrag, die Bf. wegen Missachtung des Gerichts zu
bestrafen.

Mit dem Urteil in der Sache vom 12.12.2013, mit
dem die Angeklagten verurteilt wurden, verhingte das
BG gemifd § 223 Abs. 1 lit. a und lit. d der isldndischen
StPO Geldstrafen in der Hohe von umgerechnet je circa

© Jan Sramek Verlag



480

Gestur Jonsson und Ragnar Halld6r Hall gg. Island

€ 6.200,- liber die beiden Bf. wegen absichtlicher Verzo-
gerung des Verfahrens und Missachtung des Gerichts.*

Dieses Urteil wurde am 28.5.2014 vom Obersten
Gerichtshof bestitigt. Dieser stellte unter anderem
fest, dass die Bf. zwar vom BG zu einer gesonderten Ver-
handlung geladen hétten werden miissen, sah darin
jedoch keinen Verstofd gegen ihre Verfahrensrechte,
weil sie ihre Argumente in der miindlichen Verhand-
lung vor dem Obersten Gerichtshof vorbringen hitten
koénnen.

Rechtsausfiihrungen

Die Bf. behaupteten eine Verletzung von Art. 6 Abs. 1
EMRK (Recht auf ein faires Verfahren), Art. 6 Abs. 3 EMRK
(Verteidigungsrechte) und von Art. 7 EMRK (Nulla poena
sine lege).

I. Zur behaupteten Verletzung von Art. 6 Abs. 1 EMRK

(61) Die Bf. brachten vor, das BG Reykjavik hitte sie in
Abwesenheit verurteilt, was ihrer Ansicht nach gegen
Art. 6 Abs. 1 und Abs. 3 EMRK verstief3. Sie behaupte-
ten weiters, dass diese Verletzung ihrer Verfahrensrech-
te durch das BG nicht durch den Obersten Gerichtshof
beseitigt [...] werden konnte.

1. Einleitende Bemerkungen

(73) [...] Es wurde nicht behauptet, dass es um die »zivil-
rechtlichen Anspriiche und Verpflichtungen« der Bf.
geht. Die einzige Frage ist, ob sich die Verfahren auf eine
»strafrechtliche Anklage«iSv. Art. 6 EMRK[...] bezogen.

2. Allgemeine Grundsitze zur Anwendbarkeit von
Art. 6 EMRK

(75) [...] Die Beurteilung der Anwendbarkeit von Art. 6
EMRK in seinem strafrechtlichen Aspekt beruht auf drei
Kriterien, die allgemein als »Engel-Kriterien« bekannt
sind. Das erste Kriterium ist die rechtliche Einordnung
der Zuwiderhandlung im nationalen Recht, das zwei-
te die Art der Verfehlung und das dritte der Schwere-
grad der Sanktion, die der betroffenen Person droht. Im
Zusammenhang mit dem letzten Kriterium hat der GH
auch die Art der Sanktion berticksichtigt.

(76) Was die Autonomie des Begriffs »strafrechtlich«
betrifft, ist daran zu erinnern, dass die Konvention den

1 Gemifd § 223 Abs. 1 lit. a kann ein Staatsanwalt, Verteidiger
oder Rechtsbeistand wegen absichtlicher Verursachung einer
unangemessenen Verzogerung mit einer Geldbufle bestraft
werden. Lit. d sieht eine Geldbuf3e fiir »andere Verletzungen
der Wiirde des Gerichts durch ihr Verhalten wihrend einer
Verhandlung«vor.
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Staaten ohne Zweifel erlaubt, [...] eine Unterscheidung
zwischen Strafrecht und Disziplinarrecht zu treffen
[...]. Die EMRK stellt es den Staaten frei, eine Handlung
oder Unterlassung, die nicht die gewdhnliche Ausiibung
eines von ihr geschiitzten Rechts darstellt, als Straftat zu
bestimmen. [...] Eine solche Wahl, durch die Art. 6 und
Art. 7 EMRK anwendbar werden, entzieht sich grund-
sitzlich der Uberpriifung durch den GH. Die umgekehr-
te Wahl unterliegt hingegen strengeren Regeln. Wenn es
den Vertragsstaaten freistiinde, eine Verfehlung nicht
strafrechtlich, sondern disziplinarrechtlich einzuord-
nen oder die Begehung einer »gemischten« Zuwider-
handlung auf disziplinarischer anstatt auf strafrecht-
licher Ebene zu verfolgen, wiirde die Geltung [...] von
Art. 6 und Art. 7 EMRK ihrem souverdnen Willen unter-
worfen. Ein so grofier Spielraum konnte zu Resultaten
fiihren, die mit Ziel und Zweck der Konvention unverein-
bar sind. Der GH ist daher unter Art. 6 EMRK [...] zustin-
dig sich zu vergewissern, dass das Disziplinarrecht nicht
unangemessen in das Strafrecht eingreift.

(77) Im Hinblick auf das erste oben genannte Krite-
rium wird der GH daher untersuchen, ob die den Tat-
bestand definierende(n) Bestimmung(en) nach dem
Rechtssystem des belangten Staates in das Strafrecht
fallen. Bei der folgenden Priifung der Art der Zuwider-
handlung und schliefilich der Art und Schwere der dro-
henden Sanktion wird der GH Ziel und Zweck von Art. 6
EMRK, die gewohnliche Bedeutung der in diesem Arti-
kel verwendeten Begriffe und die Gesetze der Konventi-
onsstaaten berticksichtigen.

(78) Das zweite und das dritte Kriterium sind alterna-
tiv und nicht unbedingt kumulativ anzuwenden. Dies
schlief3t allerdings einen kumulativen Ansatz nicht aus,
wenn die getrennte Analyse jedes der beiden Kriterien
keine eindeutige Schlussfolgerung tiber das Vorliegen
einer strafrechtlichen Anklage ermoglicht. [...]

(79) Die Anwendbarkeit des strafrechtlichen Aspekts
von Art. 6 EMRK auf Verfahren wegen Missachtung des
Gerichts oder wegen eines Fehlverhaltens von Angehori-
gen der Rechtsberufe wurde vom GH in einer Reihe von
Fillen gepriift [...].

(80) In manchen dieser Fille verneinte der GH die
Anwendbarkeit von Art. 6 EMRK in seinem strafrechtli-
chen Aspekt, weil die Engel-Kriterien nicht erfiillt waren.
Im Hinblick auf das erste Kriterium hat er beispielswei-
se der Tatsache Gewicht beigemessen, dass die verhédng-
te Geldbufe in bestimmten Vorschriften der nationalen
StPO oder des Gerichtsgesetzes und der ZPO vorgesehen
war und nicht in einer Bestimmung des StGB [...] und
dass die Sanktion nicht in das Strafregister eingetragen
wurde. [...]

(81) Bei der Feststellung, dass das zweite Kriterium
nicht erfillt war, hat der GH seiner Feststellung beson-
deres Gewicht beigemessen, wonach die Zuwiderhand-
lung disziplindrer Natur war und in die unverzichtbare
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Befugnis eines Gerichts fiel, den angemessenen Ablauf
seines eigenen Verfahrens sicherzustellen.

(82) Bei Uberlegungen, wonach die Angelegenheit
nicht aufgrund des dritten Kriteriums in den »straf-
rechtlichen« Bereich fiel, berticksichtigte der GH Fakto-
ren wie die folgenden: die Unerheblichkeit des als Sank-
tion auferlegten Betrags [...]; eine im innerstaatlichen
Recht vorgesehene Deckelung; dass die Sanktionen
nicht im Strafregister eingetragen wurden und dass sie
vom Gericht nur in eine Freiheitsentziehung umgewan-
delt werden konnten, wenn sie nicht bezahlt wurden;
dass ein Rechtsmittel zur Verfiigung stand [...].

(83) In anderen Fillen betreffend Verfahren wegen
Missachtung des Gerichts bejahte der GH die Anwend-
barkeit von Art. 6 EMRK in seinem strafrechtlichen
Aspekt. [...]

3. Anwendung dieser Grundsétze im vorliegenden
Fall

a. Das erste Kriterium: die rechtliche Einordnung im
innerstaatlichen Recht

(84) Der GH nimmt die Feststellung des islindischen
Obersten Gerichtshofs zur Kenntnis, wonach die tiber
die Bf. verhingten Geldbufien angesichts des Fehlens
eines ausdriicklichen Héchstbetrags in den geltenden
Bestimmungen tber die Missachtung des Gerichts und
der Hohe der im vorliegenden Fall verhingten Bufien
»ihrer Natur nach«eine Strafe waren. Aus seiner Begriin-
dung geht nicht hervor, dass er Zuwiderhandlungen
der fraglichen Art nach innerstaatlichen Recht als straf-
rechtlich klassifizierte. [...]

[...] Die fragliche Verfehlung war in [...] der StPO und
nicht etwa im StGB oder in anderen strafrechtlichen
Bestimmungen in anderen Gesetzen definiert. Diese
Vorschriften waren jenen in [...] der ZPO sehr dhnlich.
[...] Die Priifung eines solchen Verhaltens [...] erforderte
generell nicht die Beteiligung eines Staatsanwalts. Eine
Geldbufle war vom verhandelnden Gericht von Amts
wegen zu verhéngen [...].

In Anbetracht dessen wurde nicht gezeigt, dass die
fragliche Verfehlung im innerstaatlichen Recht als
»strafrechtlich« klassifiziert wurde.

(85) Allerdings dient das erste Engel-Kriterium, dem
blof3 relatives Gewicht zukommt, nur als Ausgangs-
punkt.

b. Das zweite Kriterium: die Art der Verfehlung

(86) Was das zweite Kriterium betrifft, dem grofieres
Gewicht zukommt, bemerkt der GH, dass die Verhén-
gung der Strafen tiber die Bf. auf § 223 Abs. 1 lit. a und
lit. d StPO [...] beruhte. Nach § 223 Abs. 2 konnte das in
lit. d umschriebene Verhalten auch sanktioniert wer-
den, wenn es von einem Angeklagten oder anderen
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vor Gericht aussagenden Personen gesetzt wurde. Das
konnte dahingehend ausgelegt werden, dass Mitglieder
der gesamten Bevolkerung umfasst sind, wenn sie an
einem Gerichtsverfahren teilnehmen. Dies wurde in frii-
heren vom GH gepriiften Féllen als ein fiir die [...] straf-
rechtliche Natur einer Verfehlung [...] sprechender Fak-
tor berticksichtigt.

(87) Allerdings ist festzuhalten, dass die tiber jeden der
Bf. verhdngten Geldbufden auf § 223 Abs. 1 StPO beruh-
ten, der sich an eine bestimmte Kategorie von Personen
mit einem speziellen Status richtete, ndmlich jenem als
»Staatsanwalt, Verteidiger oder Rechtsbeistand«. [...]

(88) [...] Die besondere Rolle von Anwilten [...] im
Gerichtssystem bringt eine Reihe von Pflichten mit sich,
insbesondere im Hinblick aufihr Verhalten, das diskret,
ehrlich und wiirdevoll sein muss.

(89) Beachtung finden muss weiters die Tatsache, dass
Regeln, die einem Gericht die Sanktionierung von ord-
nungsstorendem Verhalten in einem Verfahren ermogli-
chen, ein gemeinsames Merkmal der Rechtssysteme der
Konventionsstaaten sind. Derartige Regeln und Sanktio-
nen leiten sich aus der unverzichtbaren Befugnis eines
Gerichts ab, einen angemessenen und ordentlichen
Ablauf seiner eigenen Verfahren zu gewahrleisten. Von
Gerichten aufgrund solcher Regeln angeordnete Maf3-
nahmen dhneln eher der Ausiibung der Disziplinarge-
walt als der Verhdngung einer Strafe wegen der Bege-
hung einer strafbaren Handlung. Es steht den Staaten
aber natiirlich frei, schwerwiegendere Beispiele eines
ordnungswidrigen Verhaltens dem Bereich des Straf-
rechts zu unterwerfen.

(90) Unter den besonderen Umstdnden des vorliegen-
den Falls erachtete der Oberste Gerichtshof die bewuss-
te Weigerung der Bf., zur anberaumten Verhandlung zu
erscheinen, als schwerwiegenden Verstofd gegen ihre
Berufspflichten [...]. Die Tatsache, dass sie die rechtmé-
Rigen Entscheidungen des Richters vollig missachteten,
wodurch diesem keine andere Wahl blieb als sie ihrer
Pflichten zu entbinden und an ihrer Stelle andere Ver-
teidiger zu bestellen, verursachte eine erhebliche Ver-
zogerung [...]. Der Oberste Gerichtshof verwies jedoch
nicht spezifisch auf die Art des Fehlverhaltens der Bf. als
Grund dafiir, dieses als kriminell anzusehen.

(91) Vor diesem Hintergrund ist trotz der Schwere des
Verstofdes gegen die Berufspflichten nicht klar, ob die
Verfehlung der Bf. ihrer Natur nach als strafrechtlich
oder als disziplinarrechtlich angesehen werden muss.
Daher ist es notwendig, die Angelegenheit anhand des
dritten Kriteriums zu priifen, ndmlich der Art und dem
Schweregrad der Sanktion, die den Bf. drohte.

c. Das dritte Kriterium: Art und Schweregrad der Strafe

(92) Zwar verwies der Oberste Gerichtshof nicht aus-
driicklich auf [die beiden ersten Engel-Kriterien], doch
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stellte er fest, dass die verhdngten Geldbufden »ihrer Art
nach eine Strafe«waren, womit er sich scheinbar auf das
dritte Kriterium bezog. Wie bereits erwidhnt, bertick-
sichtigte der Oberste Gerichtshof, um zu dieser Schluss-
folgerung zu gelangen, das Fehlen »einer besonderen
Deckelung« der drohenden Buf3e [...] und die Hohe der
uber die Bf. im vorliegenden Fall verhingten Geldbu-
3en, die circa € 6.200,- entsprach. Unter diesen Umstin-
den sah er keine Griinde dafiir, den Bf. im Hinblick auf
ihre Gelegenheit, sich selbst zu verteidigen, weniger
Schutz zu gewédhren. Von der Anwendbarkeit des Art. 6
EMRK in seinem strafrechtlichen Aspekt ausgehend,
prifte der Oberste Gerichtshof die Vereinbarkeit mit
dieser Bestimmung.

(93) Wenn es darum geht, den Anwendungsbereich
des Begriffs »strafrechtlich« im autonomen Sinn des
Art. 6 EMRK auszulegen, wozu der GH bei der Priifung
des zweiten und des dritten Engel-Kriteriums aufgeru-
fen ist, wird der GH angesichts seiner Uberlegungen in
Rn. 76 und 77 die Angelegenheit allerdings selbst bewer-
ten miissen. Gleichwohl hindert die Konventionsstaaten
nichts daran, eine weitere Auslegung vorzunehmen, die
einen stirkeren Schutz der fraglichen Rechte und Frei-
heiten in ihren innerstaatlichen Rechtssystemen mit
sich bringt.

(94) Zum vorliegenden Fall bemerkt der GH insbe-
sondere, dass das den Bf. vorgeworfene Fehlverhal-
ten - anders als in jenen fritheren Fillen, in denen Art. 6
EMRK auf Verfahren wegen Missachtung des Gerichts
fiir anwendbar erklart wurde [...] - nicht mit Haft geahn-
det werden konnte.

(95) Zudem konnten die in Rede stehenden Geldbu-
3en, anders als in Ravnsborg/S und Putz/A im Fall ihrer
Nichtzahlung nicht in eine Freiheitsentziehung umge-
wandelt werden. In den beiden genannten Fillen war
das Bestehen einer solchen Moglichkeit [...] eine wich-
tige Uberlegung, auch wenn sie unter den Umstinden
[dieser Fille] nicht ausreichend war, um die Anwendbar-
keit von Art. 6 EMRK in seinem strafrechtlichen Aspekt
nach sich zu ziehen. [...] AufSerdem wurden die Geldbu-
3en im Fall der Bf. nicht in ihr Strafregister eingetragen.

(96) Die nicht unerhebliche Ho6he der verhidngten
Geldbufien und das Fehlen einer gesetzlichen Begren-
zung reichen nach Ansicht des GH nicht aus, um die
Schwere und die Natur der Sanktion fiir »strafrechtlich«
im autonomen Sinn von Art. 6 EMRK zu halten.

(97) In Anbetracht dessen stellt der GH fest, dass die
Art und der Schweregrad der Sanktion die Verfehlung
nicht in den strafrechtlichen Bereich von Art. 6 Abs. 1
EMRK bringen.

d. Schlussfolgerung

(98) Angesichts der obigen Uberlegungen stellt der
GH fest, dass die fraglichen Verfahren keine Entschei-
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dung {iiber eine »strafrechtliche Anklage« iSv. Art. 6
Abs. 1 EMRK betrafen und diese Bestimmung daher in
ihrem strafrechtlichen Aspekt nicht auf diese Verfah-
ren anwendbar war. Folglich ist die Beschwerde der Bf.
ratione materiae unvereinbar mit der Konvention. Der
GH erinnert daran, dass er geméifs Art. 35 Abs. 4 EMRK
Beschwerden, die er fiir unzuldssig hilt, »in jedem Sta-
dium des Verfahrens« zurtickweisen kann. Daher kann
die GK unter Beachtung von Art. 55 VerfO eine Entschei-
dung nachpriifen, mit der eine Beschwerde fiir zulds-
sig erkldrt wurde. Der GH stellt daher fest, dass dieser
Teil der Rechtssache [...] fiir unzuléssig zu erklédren ist
(mehrstimmig; im Ergebnis lbereinstimmende Sonder-
voten von Richter Spano und Richterin Turkovié; abwei-
chendes gemeinsames Sondervotum der Richter Sicilianos,
Ravarani und Serghides).

II. Zur behaupteten Verletzung von Art. 7 EMRK

(99) Die Bf. brachten vor, ihre Verurteilung wegen Hand-
lungen, die ausgefiihrt wurden, als sie nicht langer Ver-
teidiger waren, und die Unvorhersehbarkeit der Hohe
der tber sie verhidngten Geldbufie hétten eine Verlet-
zung von Art. 7 EMRK mit sich gebracht.

(112) Der GH hat bereits festgestellt, dass die frag-
lichen Verfahren sich nicht auf die Entscheidung tiber
eine »strafrechtliche Anklage« iSv. Art. 6 EMRK bezogen
und diese Bestimmung daher in ihrem strafrechtlichen
Aspekt nicht anwendbar war. Unter diesen Umstin-
den und aus Griinden der Konsistenz der Auslegung
der Konvention als Ganzes ist der GH nicht der Ansicht,
dass die umstrittenen Geldbuflen als »Strafe« iSv. Art. 7
EMRK anzusehen sind. Diese Bestimmung ist daher
nicht anwendbar.

(113) Vor diesem Hintergrund und angesichts der
Begriindung in Rn. 98 findet der GH, dass dieser Teil
der Beschwerde ebenfalls ratione materiae unvereinbar
mit den Bestimmungen der Konvention ist. Auch die-
ser Beschwerdepunktist daher geméf3 Art. 35 Abs. 3 lit. a
und Abs. 4 EMRK fiir unzulissig zu erkldren (mehrstim-
mig).

Anmerkung

Die II. Kammer hatte mit ihrem einstimmigen Urteil
vom 30.10.2018 die Anwendbarkeit von Art. 6 Abs. 1
EMRK bejaht, jedoch keine Verletzung von Art. 6 oder
Art. 7 EMRK festgestellt. Das Beschwerdevorbringen
unter Art. 2 7. Prot. EMRK war als unzuldssig zuriickge-
wiesen worden.
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Verhingung einer Geldstrafe und Androhung von Haft
gegen Anwalt wegen Verweigerung der Zeugenaussage

Klaus Miiller gg. Deutschland, Urteil vom 19.11.2020, Kammer V, Bsw. Nr. 24.173/18

Leitsatz

Bestehen unterschiedliche Auffassungen der Rechts-
mittelgerichte tiber die Auslegung einer das Zeugnisver-
weigerungsrecht von Anwilten regelnden Bestimmung
und existiert zu dieser Frage keine hochstgerichtliche
Leitentscheidung, so ist darin kein Verstof3 gegen das
Gebot der Vorhersehbarkeit von Eingriffen nach Art. 8
EMRK zu sehen, wenn das letztlich entscheidende
Gericht seine Sicht der Dinge dazu schliissig und umfas-
send darlegt.

Wird ein Anwalt von einem Gericht gezwungen, als
Zeuge in einem Strafverfahren gegen frithere Mandanten
auszusagen, weil es der Ansicht ist, dass diesem im spe-
ziellen Fall kein Zeugnisverweigerungsrecht zukommt,
ist ein derartiger Eingriff in das anwaltliche Berufsge-
heimnis verhiltnisméfiig, sofern relevante und ausrei-
chende Griinde zur Rechtfertigung des Eingriffs vorge-
bracht werden und die Schwere der zur Erzwingung des
Zeugnisses angedrohten Sanktionen angemessen ist.

Rechtsquellen
Art. 8 EMRK; §§ 53 Abs. 1 Z. 3, 70 Abs. 1 StPO

Vom GH zitierte Judikatur

» Wieser und Bicos Beteiligungen GmbH/Av.
16.10.2007
=NL 2007, 258 = OJZ 2008, 246

» Iordan Iordanov u.a./BGv. 2.7.2009

» Michaud/Fv. 6.12.2012
=NLMR 2012, 396

» Sérvulo & Associados - Sociedade de Advogados, RL
u.a./Pv. 3.9.2015
=NLMR 2015, 426

» Borg/Mv. 12.1.2016
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Sachverhalt

Der Bf. ist Rechtsanwalt. Zwischen 1996 und 2014 beriet
seine Anwaltskanzlei vier Unternehmen betreffend die
Durchfiihrung diverser Transaktionen. 2014 mussten
diese Insolvenz anmelden.

2017 leitete das Landgericht Miinster gegen die frithe-
ren geschéftsfithrenden Direktoren der Unternehmen
ein Strafverfahren unter anderem wegen Betrug ein. Es
lud den Bf. als Auskunftszeugen vor und informierte
ihn dartiber, dass er vom aktuellen geschéftsfithrenden
Direktor der vier Unternehmen ausdriicklich von seiner
anwaltlichen Verschwiegenheitspflicht entbunden wor-
den sei.

Bei der am 18.5.2017 stattfindenden Verhandlung vor
dem Landgericht verweigerte der Bf. jedoch unter Beru-
fung auf § 53 Abs. 1 Z. 3 StPO (Zeugnisverweigerungs-
recht der Berufsgeheimnistriger) die Aussage. Er sehe
sich nur dann zur Abgabe eines Zeugnisses in der Lage,
wenn sdmtliche geschéftsfiihrenden Direktoren der vier
Unternehmen, die er zum gegenstdndlichen Zeitpunkt
beraten habe, und die nun als Angeklagte vor Gericht
stiinden, ihn von seiner Verschwiegenheitspflicht ent-
binden wiirden. Das Landgericht wies den Bf. in der
Folge darauf hin, dass seiner Ansicht nach die Entbin-
dung von der anwaltlichen Verschwiegenheitspflicht
durch den jetzigen geschéftsfiihrenden Direktor der
vier Unternehmen ausreichend sei. Da der Bf. trotz-
dem die Aussage verweigerte, verhingte es basierend
auf § 70 Abs. 1 StPO (Folgen unberechtigter Zeugnisver-
weigerung) eine Geldbuf3e in der Hohe von € 150,~, im
Fall der Nichteinbringung drei Tage Ordnungshaft, tiber
ihn. Besagte Anordnung wurde vom OLG Hamm mit
Beschluss vom 17.8.2017 wegen fehlender Erdrterung
weiterer Rechtsfragen aufgehoben und zur neuerlichen
Entscheidung und Verhandlung zuriickverwiesen. Das
Verfahren endete wiederum mit der Verhdngung einer
Geldbufie, da sich der Bf. erneut auf sein Zeugnisverwei-
gerungsrecht berief.

Mit Urteil vom 27.2.2018 wies das OLG Hamm das
dagegen erhobene Rechtsmittel des Bf. als unbegriin-
det ab. Es schloss sich der Rechtsansicht des Landge-
richts Miinster an, wonach es ausreichend sei, dass der
Bf. vom aktuellen geschéftsfithrenden Direktor der vier
Unternehmen von seiner Verschwiegenheitspflicht ent-
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bunden worden sei. Zwischen den Gerichten bestehe
jedoch Uneinigkeit daritiber, wer dazu berechtigt sei,
einen Anwalt von seinem Berufsgeheimnis zu entbin-
den, wenn ein Wechsel des geschiéftsfithrenden Direk-
tors oder die Ernennung eines Insolvenzverwalters statt-
gefunden habe. Eine Reihe von Rechtsmittelgerichten
habe entschieden, dass ein Firmenanwalt von seiner Ver-
schwiegenheitspflicht nur durch die fritheren und jetzi-
gen geschéftsfithrenden Direktoren entbunden werden
konne und dass das von § 53 StPO geschiitzte Vertrau-
ensverhéltnis nur zwischen Individuen existiere. Andere
Rechtsmittelgerichte hétten hingegen bereits seit linge-
rem die Ansicht vertreten, dass es ausreichend sei, wenn
der aktuelle geschiftsfithrende Direktor oder der Insol-
venzverwalter einen fiir das betreffende Unternehmen
tatigen Anwalt von seiner Verschwiegenheitspflicht ent-
binden wiirde. Die von § 53 StPO geschiitzte vertrauliche
Beziehung zwischen Anwalt und Klient existiere nur zwi-
schen Ersterem und dem Unternehmen. Somit sei ledig-
lich dessen rechtlicher Reprdsentant berechtigt, dari-
berzu entscheiden, ob eine Entbindung des Anwalts von
der Verschwiegenheitspflicht im Interesse des Unter-
nehmens liege. Das OLG Hamm schloss sich mit néhe-
rer Begriindung letzterem Standpunkt an.

Der Bf. rief daraufhin das BVerfG an, welches jedoch
eine Behandlung seiner Beschwerde ohne Angabe von
Griinden ablehnte. Am 15.5.2018 sagte er vor dem Land-
gericht Miinster aus, nachdem er dartiber belehrt wor-
den war, dass geméf$ § 70 Abs. 2 StPO zur Erzwingung
des Zeugnisses die Haft angeordnet werden konne.

Rechtsausfiihrungen

Der Bf. behauptete, durch die gerichtliche Anordnung
der Zahlung einer Verwaltungsstrafe gezwungen worden
zu sein, als Zeuge in einem Strafverfahren auszusagen,
was gegen sein von Art. 8 EMRK (hier: Recht auf Achtung
des Privatlebens sowie der Korrespondenz) geschiitztes
anwaltliches Berufsgeheimnis verstofden habe.

I. Zur behaupteten Verletzung von Art. 8 EMRK

1. Zuldssigkeit

(33) Da die Beschwerde nicht offensichtlich unbegriin-
det und auch aus keinem anderen Grund [...] unzuléssig
ist, erklért sie der GH fiir zuléssig (einstimmig).

2. Inder Sache
a. Lag ein Eingriff vor?

(41) Im vorliegenden Fall beklagte sich der Bf. dari-
ber, unter Androhung einer Verwaltungsstrafe gezwun-
gen worden zu sein, in einem Strafverfahren tiber Infor-
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mationen auszusagen, die er in seiner Eigenschaft als
Anwalt im Wege des (miindlichen, schriftlichen oder
elektronischen) Austausches mit vier Unternehmen
erlangt hatte, welche zum gegenstindlichen Zeitpunkt
von geschiftsfiihrenden Direktoren vertreten wur-
den, die nunmehr vor Gericht standen. Mit Blick auf
die [...] [einschldgige Rechtsprechung des GH - siehe
etwa Michaud/F, Rn. 91] ist ein derartiger geschéftlicher
Austausch mit den Repridsentanten der Klienten der
Anwaltskanzlei des Bf. sowohl von [...] der »Korrespon-
denz« als auch dem »Privatleben« erfasst. Die Verpflich-
tung, die strittigen Informationen preiszugeben, stellte
folglich einen Eingriff in das Recht des Bf. auf Achtung
seines Privatlebens bzw. seiner Korrespondenz dar.

b. War der Eingriff gerechtfertigt?

i. Vorliegen einer Rechtsgrundlage

(50)[...] Der GH hat bereits anerkannt, dass es unmoglich
ist, absolute Sicherheit bei der Abfassung von Gesetzen
zu erzielen, und dass eine Gefahr besteht, dass die Suche
nach Rechtssicherheit mit exzessiver Rigiditit einher-
geht. Viele Gesetze sind daher unvermeidlich in Begriffe
gekleidet, die mehr oder weniger vage gehalten sind und
deren Interpretation und Anwendung der Praxis vorbe-
halten ist (vgl. Michaud/F, Rn. 96).

(51) Was miteinander im Konflikt stehende Entschei-
dungen innerstaatlicher Gerichte angeht, hatte sich der
GH im Kontext von Art. 6 EMRK bereits wiederholt mit
Fragen der Judikaturdivergenz zu beschéftigen. Er hielt
in diesem Zusammenhang fest, dass [...] miteinander
im Konflikt stehende Gerichtsentscheidungen, sollten
sie Uiber einen ldngeren Zeitraum bestehen, zwar einen
Zustand von Rechtsunsicherheit erzeugen konnen [...],
das Erfordernis der Rechtssicherheit jedoch niemandem
ein »wohlerworbenes« Recht auf eine einheitliche Recht-
sprechung einrdume (siehe Borg/M, Rn. 107).

(52) Der GH[...]hat ferner festgehalten, dass das Gesetz
mit ausreichender Klarheit angeben muss, welche mit
den Titigkeiten eines Anwalts verbundenen Angelegen-
heitenvon der Beziehung zum Klienten erfasst und somit
vom anwaltlichen Berufsgeheimnis geschiitzt sind.

(53) [...] Die Verhdngung einer Verwaltungsstrafe
uber den Bf., um ihn zu zwingen, als Zeuge in einem
Strafverfahren auszusagen, hatte eine Basis im inner-
staatlichen Recht, ndmlich § 70 Abs. 1iVm. § 53 Abs. 1
Z. 3 und Abs. 2 StPO. Das OLG Hamm, welches im
gegenstindlichen Zustdndigkeitsbereich als letzt-
instanzliches Gericht fungierte, interpretierte diese
Bestimmungen derart, dass dem Bf. unter den Umstén-
den des vorliegenden Falles kein Zeugnisverweige-
rungsrecht zukdme. Diese Interpretation befand sich
im Einklang mit der Auslegungslinie einer Reihe wei-
terer Rechtsmittelgerichte in derartigen Féllen. Im
Gegensatz dazu nahmen andere Rechtsmittelgerichte
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[...] unter vergleichbaren Umsténden einen gegensétz-
lichen Standpunkt ein.

(54) Diese Auslegungsdivergenz insbesondere § 53
StPO betreffend, der weit gefasst ist, fiihrte zu lang dau-
ernden unterschiedlichen Ansitzen in der Rechtspre-
chung der Rechtsmittelgerichte. Der GH halt fest, dass
ein Mechanismus zur Uberwindung dieser Judikaturdi-
vergenz insofern existiert, als der BGH diese im Zusam-
menhang mit einer Revision in einem Strafverfahren
fiir den Fall aufgreifen kann, dass der ehemalige recht-
liche Reprédsentant einer juristischen Person infolge
der Zeugenaussage eines Anwalts, den er nicht von sei-
ner Verschwiegenheitspflicht entbunden hatte, verur-
teilt worden war. Der BGH konnte daher in seiner Rolle
als zur Losung von Rechtsprechungskonflikten berufe-
ner Gerichtshof den Ansatz bestimmen, der dann in die-
ser Frage von allen Rechtsmittelgerichten einzunehmen
wire. Im vorliegenden Fall stand es dem Bf. jedoch nicht
offen, eine diese Frage klirende Entscheidung (welche
zu einer einheitlichen Rechtsanwendung gefiihrt hétte)
zu erlangen, da ihm gegen die Auferlegung der Geld-
strafe kein Rechtsmittel an den BGH offenstand. Das
BVerfG wiederum, welches seine Beschwerde [...] nicht
zur Behandlung annahm, scheint offenbar der Auffas-
sung gewesen zu sein, dass der von den innerstaatlichen
Gerichten gewihlte Ansatz kein verfassungsrechtliches
Problem aufgeworfen hatte.

(55)[...] Der GH ist somit im Zuge der Behandlung der
Frage, ob das anwendbare innerstaatliche Recht fiir den
Bf. von seinen Konsequenzen her vorhersehbar war und
ihm erlaubte, sein Verhalten in diesem speziellen Fall
danach auszurichten, mit einer Situation von Divergen-
zen in der Rechtsprechung verschiedener Rechtsmittel-
gerichte konfrontiert, genauer gesagt mehrerer Gerichte
auf derselben Jurisdiktionsebene, welche dazu berufen
sind, Félle innerhalb ihres jeweiligen o6rtlichen Zustin-
digkeitsbereichs zu priifen.

(56) Im vorliegenden Fall war der Ansatz des OLG
Hamm, welches sich aufeine langanhaltende Rechtspre-
chungslinie stiitzte, nicht unschliissig, was die Frage
betraf, ob ein Verzicht auf die Geheimhaltung seitens
der ehemaligen geschéftsfithrenden Direktoren notwen-
dig gewesen war, um den Bf. von seinem Berufsgeheim-
nis zu entbinden und ihn zur Abgabe eines Zeugnisses
im Strafverfahren gegen die Direktoren zu zwingen. Das
OLG hatte im strittigen Verfahren nicht nur umfassen-
de Griinde angefiihrt, warum es einen Geheimhaltungs-
verzicht der ehemaligen geschéftsfithrenden Direktoren
unter den gegebenen Umstidnden nicht fiir notwendig
erachtete, sondern war in diesem Zusammenhang auch
auf die von den anderen Rechtsmittelgerichten zur Ver-
teidigung ihrer Gegenauffassung vorgebrachten Argu-
mente eingegangen. Zudem kiindigte es im ersten Ver-
fahrensgang, im Zuge dessen es die Entscheidung des
Landgerichts Miinster aus einem anderen rechtlichen

Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte

Klaus Miiller gg. Deutschland

Anlass aufhob und den Fall an dieses zuriickverwies,
klar die Haltung an, die es in dieser Frage einnehmen
wiirde.

(57) Unter diesen Umstidnden entstand fiir den Bf.
keine rechtliche Unsicherheit allein deswegen, weil
manche andere Rechtsmittelgerichte mit unterschiedli-
chen ortlichen Wirkungsbereichen den Anwendungsbe-
reich des Rechts, nicht unter solchen Umstinden wie sie
demvorliegenden Fall zugrunde lagen aussagen zu miis-
sen, anders beurteilten.

(58) Der GH ist weiters der Auffassung, dass die von
den innerstaatlichen Gerichten im Fall des Bf. ange-
nommene Interpretationslinie auch insofern vorher-
sehbar war, als diese Auslegung als vom Wortlaut und
von Ziel und Zweck der gegenstindlichen Strafprozess-
bestimmung gedeckt betrachtet werden muss. Es ist
daher davon auszugehen, dass das relevante Recht in
seiner Auslegung und Anwendung durch die nationalen
Gerichte mit ausreichender Klarheit die Reichweite des
anwaltlichen Berufsgeheimnisses, auf welches sich der
Bf. stiitzte, definierte.

(59) Im Ubrigen ist der GH nicht davon tiberzeugt,
dass der Bf. als Folge der Judikaturdivergenz der ver-
schiedenen Rechtsmittelgerichte aufgrund der Abgabe
einer Zeugenaussage vor dem Landgericht Miinster tat-
sichlich [wie von ihm behauptet] Gefahr lief, nachfol-
gend wegen Verletzung von Privatgeheimnissen nach
§ 203 StGB schuldig gesprochen zu werden. Auch unter
der Annahme, dass im Lichte der Judikaturdivergenz
zur Reichweite des anwaltlichen Berufsgeheimnisses
ein anderes Gericht zu der Schlussfolgerung gekommen
wire, dass er kein Recht gehabt habe, tiber Informati-
onen auszusagen, die ihm im Austausch mit den ehe-
maligen geschéftsfiihrenden Direktoren zugekommen
wiren, hétte er in jedem Fall ohne Schuld gehandelt, da
die innerstaatlichen Gerichte ihn im gegenstidndlichen
Verfahren zur Ablegung eines Zeugnisses gezwungen
hatten.

(60) Angesichts des Vorgesagten kommt der GH zu
dem Schluss, dass das im vorliegenden Fall zur Anwen-
dungkommende Rechtin seiner Handhabungund Inter-
pretation durch die innerstaatlichen Gerichte fiir den Bf.
von den Konsequenzen her vorhersehbar war. Die Aufer-
legung der Verwaltungsstrafe war somit »gesetzlich vor-
gesehen«iSv. Art. 8 Abs. 2 EMRK.

ii. Vorhandensein eines legitimen Ziels
(62) [...] Die Verhdngung einer Verwaltungsstrafe tiber
den Bf. war als Sanktion fiir die Zeugnisverweige-
rung gedacht [...] und diente der Durchsetzung seiner
Pflicht geméifd innerstaatlichem Recht, [...] in diesem
Verfahren Zeugnis abzulegen, um zu einer umfassen-
deren Tatsachenabkldrung zu kommen. Die gegen-
stindliche gerichtliche Anordnung diente somit dem
legitimen Ziel der Verhinderung von Straftaten nach
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Art. 8 Abs. 2 EMRK. Dieses Konzept umfasst auch die
Sicherung von Beweisen zum Zweck der Aufspiirung
und strafrechtlichen Verfolgung von Verbrechen.

iii. Notwendigkeit in einer demokratischen
Gesellschaft

(67) Was die Frage angeht, ob der Eingriff in das Recht
des Bf. auf Achtung seiner Korrespondenz bzw. seines
Privatlebens [...] in einer demokratischen Gesellschaft
notwendig war, mochte der GH anmerken, dass hier
unterschiedliche widerstreitende Interessen auf dem
Spiel standen. Auf der einen Seite umfasst das anwalt-
liche Berufsgeheimnis, auf welches sich der Bf. beruft,
nur die Beziehung zwischen einem Anwalt und seinem
Mandanten, was allgemein akzeptiert wird. Besagtes
Privileg diente sowohl den beruflichen und geschéftli-
chen Interessen des Bf. in seiner Eigenschaft als Anwalt
zum Schutz seines Austausches mit den Repridsentan-
ten seiner Mandanten als auch dem o6ffentlichen Inte-
resse an der Sicherstellung einer ordnungsgeméifien
Rechtspflege. Diese Interessen standen im Widerstreit
mit dem 6ffentlichen Interesse an der Verhinderung von
strafbaren Handlungen, welchem durch eine umfassen-
de Wahrheitsfindung gedient wird.

(68) Zur Verhiltnismafligkeit der strittigen Mafinah-
me gegeniiber dem verfolgten legitimen Ziel ist schlief3-
lich zu sagen, dass das innerstaatliche Recht bzw. die
innerstaatliche Praxis das Vorrecht des anwaltlichen
Berufsgeheimnisses insofern schiitzt, als es fiir Anwilte
eine Ausnahme von der besagten Pflicht zur Zeugenaus-
sage im Strafverfahren vorsieht. So sind Rechtsanwil-
te geméfd § 53 Abs. 1 Z. 3 StPO regelméfdig zur Verwei-
gerung des Zeugnisses iber Informationen berechtigt,
die ihnen in ihrer Eigenschaft als Berufsgeheimnistra-
ger anvertraut worden oder bekanntgeworden sind. § 53
Abs. 2 StPO sieht hingegen vor, dass Letztere das Zeug-
nis nicht linger verweigern diirfen, wenn sie von ihrem
Klienten, dessen Schutz diese Verpflichtung in erster
Linie dient, von der Verschwiegenheitspflicht entbun-
den wurden.

(69) Der vorliegende Fall wirft also die Frage auf, ob
die Einschrinkungen betreffend die Reichweite des
anwaltlichen Berufsprivilegs nach der deutschen StPO
in ihrer Anwendung und Interpretation durch die inner-
staatlichen Gerichte als verhéltnisméflig angesehen
werden konnen. Dies spricht fiir einen ziemlich wei-
ten Ermessensspielraum. Der GH beobachtet in die-
ser Hinsicht, dass die nationalen Gerichte im Wesentli-
chen erwogen, dass Mandanten der Anwaltskanzlei des
Bf. im vorliegenden Fall lediglich die vier Unternehmen
gewesen waren, die einen Rechtsberatungsvertrag mit
ihr abgeschlossen hatten, und nicht die individuellen
geschiftsfithrenden Direktoren, welche die Unterneh-
men zum damaligen Zeitpunkt vertraten. Nach Ansicht
der Gerichte stand dem Bf. daher im Strafverfahren kein

Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte

NLMR 6/2020-EGMR

Zeugnisverweigerungsrecht mehr zu, nachdem die aktu-
ellen Unternehmensvertreter ihren Verzicht auf die Ver-
schwiegenheitspflicht erklirt hatten.

(70) Was schliefSlich die Schwere der strittigen Sank-
tion betrifft, welche ebenfalls relevant fiir die Verhalt-
nisméfligkeit der angefochtenen MafSnahme ist, ist
anzumerken, dass eine Geldstrafe in der Hohe von
€ 600,- zwar nicht vernachlissigbar, angesichts der auf
dem Spiel stehenden Interessen jedoch auch nicht als
exzessiv zu betrachten ist.

(71) Der GH mochte auch nicht tibersehen, dass gegen
den Bf. im Anschluss an diese Strafe geméif3 § 70 Abs. 2
StPO zur Erzwingung des Zeugnisses die Haft angeord-
net werden konnte. Das innerstaatliche Recht enthielt
jedoch ausreichende Sicherheiten betreffend die Maxi-
maldauer einer solchen Haft. Sie durfte weder tiber die
Zeit der Beendigung des Verfahrens vor dem zustindi-
gen Gericht hinaus noch insgesamt ldnger als fiir sechs
Monate angeordnet werden (vgl. § 70 Abs. 2 leg. cit.),
wobei eine Wiederholung der Haft [im selben oder in
einem anderen Verfahren, das dieselbe Tat zum Gegen-
stand hat,] nicht gestattet war (vgl. § 70 Abs. 4 leg. cit.).

(72) Dartiber hinaus erinnert der GH an seine Fest-
stellung (in Rn. 59), dass [...] der Bf. keiner aktuellen
Gefahr einer Zuwiderhandlung gegen § 203 StGB ausge-
setzt war.

(73) Letztlich miissen die von den innerstaatlichen
Gerichten zur Rechtfertigung des Eingriffs herangezoge-
nen Griinde als relevant und ausreichend [...] angesehen
werden. Wie oben gezeigt wurde, begriindeten die inner-
staatlichen Gerichte ihre Entscheidung tiber die Aufer-
legung einer Verwaltungsstrafe sorgfiltig. Sie legten in
diesem Zusammenhang ihren Standpunkt zur Reich-
weite des anwaltlichen Berufsgeheimnisses dar, wobei
ihre Interpretation [...] mit ausreichender Prizision ver-
sehen war, um es dem Bf. zu erméglichen, sein Verhal-
ten danach auszurichten.

(74) Der strittige Eingriff in das Recht des Bf. auf Ach-
tung seines Privatlebens bzw. der Korrespondenz kann
daher als notwendig in einer demokratischen Gesell-
schaft erachtet werden und war folglich gerechtfertigt
iSv. Art. 8 Abs. 2 EMRK.

(75) Es hat somit keine Verletzung von Art. 8 EMRK
stattgefunden (6:1 Stimmen; abweichendes Sondervotum
von Richterin Yudkivska).
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Ausweisung eines in der Schweiz geborenen und aufge-
wachsenen Sexualstraftiters auf befristete Zeit

M. M. gg. die Schweiz, Urteil vom 8.12.2020, Kammer III, Bsw. Nr. 59.006/18

Leitsatz

Die vom Bundesgericht vorgenommene Interpretation
der in Art. 66a Abs. 2 StGB enthaltenen Hértefallklau-
sel gestattet a priori eine konventionskonforme Anwen-
dung, kann doch ausnahmsweise von der Ausweisung
eines ausldndischen Sexualstraftiters abgesehen wer-
den, wenn sie fiir ihn einen schweren persénlichen Hér-
tefall bewirken wiirde.

Hat ein straffdllig gewordener Ausldnder sein
gesamtes Leben im Aufenthaltsstaat verbracht, miissen
stichhaltige Griinde zur Rechtfertigung eines gegen ihn
ausgesprochenen befristeten Aufenthaltsverbots vorge-
bracht werden. Solche liegen vor, wenn die begangenen
Delikte schwerwiegend sind, der Betreffende eine gewis-
se Missachtung der Rechtsordnung an den Tag gelegt
hat, er nicht besonders gut integriert ist, seine Wieder-
eingliederungsaussichten im Gaststaat dirftig sind,
dort keinerlei soziale, kulturelle, familidre oder beruf-
liche Verbindungen fiir ihn existieren und noch eine
gewisse (sprachliche) Verbindung zu seinem Herkunfts-
staat besteht, wo entfernte Verwandte leben.

Rechtsquellen
Art. 8 EMRK

Vom GH zitierte Judikatur
» Uner/NLv. 18.10.2006 (GK)
=NL 2006, 251
» Emre/CHv. 22.5.2008
=NL 2008, 145
» Maslov/Av. 23.6.2008 (GK)
=NL 2008, 157
» Saber und Boughassal/E v. 18.12.2018

Schlagworte
Aufenthaltsverbot; Ausldnder; Interessenabwigung;

Privatleben; Straffilligkeit; Verhaltnismafligkeit

Eduard Christian Schopfer

Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte

Sachverhalt

Der Bf. ist spanischer Staatsangehériger und wurde 1980
in der Schweiz geboren. Bis zu seiner Ausweisung nach
Spanien verfiigte er tiber eine Aufenthaltsgenehmigung
fiir die Schweiz.

Anfang 2018 wurde der Bf. vom Polizeigericht X. des
zweifachen sexuellen Missbrauchs von Minderjdhrigen
und des Konsums von Rauschgift schuldig gesprochen.
Das Gericht stufte seine Schuld ungeachtet des Kon-
sums von Drogen und Alkohol am Tag der Tatbegehung
als bedeutend ein, hiatte man doch auf seinem Mobilte-
lefon Fotos von jungen Madchen und Hinweise vorge-
funden, dass er Nachforschungen pddophilen Charak-
ters angestellt hitte. Es verhingte eine Geldstrafe und
eine zwolfmonatige Freiheitsstrafe tiber den Bf. , welche
fiir eine Probezeit von drei Jahren unter der Bedingung
nachgesehen wurde, dass er sich einer therapeutischen
Behandlung in einem Prédventionszentrum unterziehe
und sich um eine Wiedereingliederung in die Gesell-
schaft bemiihe. Eine Ausweisung oder ein Aufenthalts-
verbot wurde nicht in Betracht gezogen.*

Mit Urteil vom 12.6.2018 gab die strafrechtliche
Abteilung des zustindigen Kantonsgerichts einem
Rechtsmittel der Staatsanwaltschaft Folge und dnderte
das erstinstanzliche Urteil dahingehend ab, dass der Bf.
fiir die Dauer von fiinf Jahren aufSer Landes zu verwei-
sen sei.

Der Bf. erhob dagegen Beschwerde an das Bun-
desgericht, welches diese mit folgender Begriindung
abwies (Auszug): »[...] Was die Frage der Anwendung
des Art. 66a Abs. 2 StGB betrifft, ist anzumerken, dass
es sich dabei um eine Kann-Bestimmung in dem Sinne
handelt, dass der Richter nicht auf eine Ausweisung

1 Gemaf3 Art. 66a Abs. 1 lit. h StGB sind Ausldnder unabhéngig
von der Hohe der Strafe, die sie fiir die Begehung sexueller
Handlungen an Kindern erhalten haben, fiir die Dauer von
funf bis fiinfzehn Jahre aus der Schweiz auszuweisen. Gemaf3
Art. 66a Abs. 2 leg. cit. kann das zustidndige Gericht jedoch
ausnahmsweise von einer Landesverweisung absehen, wenn
diese fiir den Auslédnder einen schweren personlichen Hérte-
fall bewirken wiirde und die 6ffentlichen Interessen an der
Landesverweisung gegeniiber den privaten Interessen des
Ausldnders am Verbleib in der Schweiz nicht iberwiegen. Da-
bei ist der besonderen Situation von Ausldndern Rechnung zu
tragen, die in der Schweiz geboren oder aufgewachsen sind.
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verzichten muss, sondern diese anordnen kann, sofern
die in der Bestimmung festgelegten Bedingungen
erfiillt sind. Nur wenn feststeht, dass die Landesverwei-
sung einen schweren personlichen Hartefall bewirken
wiirde, ist in einem zweiten Schritt das private Interes-
se an einem Verbleib in der Schweiz dem 6ffentlichen
Interesse an einem Verlassen des Landes gegentiberzu-
stellen. [...] Nach durchgefiihrter Interessenabwégung
kommt das Bundesgericht zu dem Ergebnis, dass die
Hirtefallklausel im vorliegenden Fall nicht zur Anwen-
dung gelangt. Mit Blick auf die nicht besonders gut
gelungene Integration des Bf. in der Schweiz, das Feh-
len sozialer und familidrer Bindungen bzw. einer beruf-
lichen Ausbildung dort, sein offenkundiges Desinter-
esse, sich an die Schweizer Rechtsordnung zu halten,
die diirftigen Aussichten einer sozialen Wiedereinglie-
derung in die Gesellschaft, die Schwere der Straftat
und das Bestehen eines Riickfallrisikos tibersteigt das
offentliche Interesse an seiner Ausweisung sein per-
sonliches Interesse an einen Verbleib in der Schweiz.
Daran vermag auch die Tatsache nichts zu 4ndern, dass
die Integration des Bf. in Spanien angesichts seiner
schlechten Spanischkenntnisse und des Fehlens naher
Angehoriger nicht einfach sein wird.«

Der Bf. verlief3 die Schweiz Mitte Juli 2019 Richtung
Spanien.

Rechtsausfiihrungen

Der Bf. behauptete, die Anordnung seiner Aufierlandes-
schaffung bzw. die Auferlegung eines Aufenthaltsver-
bots fiir die Schweiz als Folge seiner strafrechtlichen
Verurteilung hitten sein Recht auf Achtung des Privat-
und Familienlebens gemif3 Art. 8 EMRK verletzt.

I. Zur behaupteten Verletzung von Art. 8 EMRK

1. Zulidssigkeit

(33) Da die Beschwerde nicht offensichtlich unbegriin-
det und auch aus keinem anderen Grund [...] unzuléssig
ist, erklért sie der GH fiir zuléssig (einstimmig).

2. InderSache

(45) Im vorliegenden Fall liegt unstrittig ein Eingriff[...]
in das Privatleben des Bf. vor.

(47) Von den Parteien wird nicht bestritten, dass die
Ausweisung des Bf. und die Verhdngung eines Aufent-
haltsverbots fiir die Schweiz fiir die Dauer von fiinf Jah-
ren vom StGB vorgesehen waren.

(48) Angesichts mehrfacher Verstofde gegen das StGB,
die [...] zu vier strafrechtlichen Verurteilungen fiihrten,
kann auch der Bf. nicht bestreiten, dass der von ihm
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gerligte Eingriff mit der Konvention vereinbare Ziele,
nidmlich die Aufrechterhaltung der Ordnung und die
Verhiitung von Straftaten, verfolgte.

[Zu priifen ist daher, ob der Eingriff in einer demokra-
tischen Gesellschaft notwendig war.]

a. Allgemeine Grundsatze

Nach der gefestigten Rechtsprechung des GH sind in
Fillen, in denen es sich bei der auszuweisenden Person
um einen Erwachsenen ohne Kinder handelt, der sich
in erster Linie auf seine Integration im Gaststaat beruft,
folgende Kriterien zu bertiicksichtigen: der Charakter
und die Schwere der von ihm begangenen Straftat; die
Aufenthaltsdauer[...]; die Zeit, die seit dem Rechtsbruch
vergangen ist und das Verhalten des Bf. wihrend dieses
Zeitraums; die Festigkeit der sozialen, kulturellen und
familidren Bindungen zum Gast- und zum Zielstaat.

(52) [...] Fir den Fall, dass ein Einwanderer sein
gesamtes Leben im Aufenthaltsstaat verbracht hat,
miissen stichhaltige Griinde vorgebracht werden, um
seine Ausweisung zu rechtfertigen. Dies hat insbesonde-
re dann zu gelten, wenn der Betroffene die zur Abschie-
beentscheidung fithrenden Straftaten wihrend seiner
Jugend begangen hat. Die Wiirdigung der relevanten
Fakten [durch die innerstaatlichen Gerichte] muss ein
»akzeptables« Niveau aufweisen.

(54) [Was den vorliegenden Fall angeht,] ist seitens
des GH vorab klarzustellen, dass [...] Art. 66a StGB [...]
ungeachtet der Uberschrift »Obligatorische Landesver-
weisung« nicht einen automatischen Ausweisungsme-
chanismus betreffend straffillig gewordene Auslidn-
der eingefiihrt hat, ohne eine richterliche Kontrolle der
Verhiltnisméfligkeit dieser Mafinahme vorzusehen.
Dies wire ansonsten unvereinbar mit Art. 8 EMRK. Der
GH hilt ebenfalls fest, dass die vom Bundesgericht vor-
genommene Interpretation zur in Art. 66a Abs. 2 StGB
enthaltenen Héartefallklausel a priori eine konventions-
konforme Anwendung gestattet. Laut dem zweiten Satz
der zuletzt genannten Bestimmung hat der Richter bei
der Interessenabwigung »der besonderen Situation
von Ausldndern Rechnung zu tragen, die in der Schweiz
geboren oder aufgewachsen sind«. Der GH wird nun
gemaéf$ den von ihm entwickelten Kriterien eine Einzel-
fallpriifung vornehmen.

(55) Zur Schwere der vom Bf. begangenen Straftaten
ist vorerst zu vermerken, dass [...] diese von ihm 2018
begangen wurden, also zu einem Zeitpunkt, zu dem er
erwiesenermaflen kein Jugendlicher mehr war.

(56) Die ausgesprochene Strafe (12 Monate bedingt
bei einer dreijahrigen Bewidhrungsfrist) war relativ
milde. [...] Das iber den Bf. verhidngte Aufenthaltsverbot
belief sich lediglich auf eine Dauer von fiinf Jahren und
war die mildeste Sanktion, die unter Art. 66a StGB ange-
ordnet werden konnte.
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(57) Der Bf. hat sein gesamtes Leben in der Schweiz
verbracht. Der GH muss sich daher vergewissern, ob
die innerstaatlichen Gerichte stichhaltige Griinde zur
Rechtfertigung der Ausweisung vorgebracht haben.

(58) Im vorliegenden Fall wurde vom Bundesgericht
der Tatsache Augenmerk geschenkt, dass die in Frage
stehenden Delikte schwerwiegend waren und der Bf.
einem besonders gewichtigen Schutzgut, ndmlich der
sexuellen Integritit einer Minderjahrigen, Schaden
zugefiigt und damit die Sicherheit und 6ffentliche Ord-
nung in der Schweiz ernsthaft beeintréchtigt hatte. Das
Bundesgericht hielt auch fest, dass der Bf. eine gewisse
Missachtung der Schweizer Rechtsordnung an den Tag
gelegt hatte, war er doch in der Vergangenheit bereits
drei Mal strafrechtlich verurteilt worden. Ferner wurde
das Riickfallsrisiko einer Bewertung unterzogen, indem
das Interesse des Bf. an vorpubertidren Madchen bertick-
sichtigt wurde, welches sich insbesondere anhand der
zahlreichen Fotos von zehn- bis zwolfjahrigen Madchen
belegen liefs, die auf seinem Mobiltelefon gefunden
wurden, wie auch durch die mit diesem Gerét durchge-
fiihrten Recherchen piadophiler Natur [...].

(59) Ferner ist festzuhalten, dass das Polizeigericht
dem Bf. einen erhohten Schuldgrad bescheinigte und
darauf verzichtete, aufgrund seines Konsums von Alko-
hol und Drogen am Tag der Deliktsbegehung auf eine
Verminderung seiner strafrechtlichen Verantwortung
zu schliefen. Der Bf. hat fiir die an der Minderjdhrigen
begangene Handlung keine andere Erkldrung geliefert,
als dass er zum Tatzeitpunkt Drogen und Alkohol kon-
sumiert hitte. Laut Einschéitzung der innerstaatlichen
Behorden schien er nicht ernsthaften Willens zu sein,
die Mechanismen zu identifizieren, die ihn zu dieser Tat
getrieben hatten, und sich einer Strategie zu bedienen,
um mit derartigen Risikosituationen umzugehen.

(60) Der GH stellt fest, dass der Bf. der zweifachen
Begehung sexueller Handlungen an Minderjdhrigen
schuldig erkannt wurde. Man kann daher entgegen sei-
nem Vorbringen nicht von einem »isolierten Einzelfall«
ausgehen. [...]

(61) Was die nach der Tatbegehung verstrichene Zeit
und das Verhalten des Bf. wihrend dieses Zeitraums
angeht, hat das Bundesgericht [...] konstatiert, dass sich
dieser seither wohlverhalten hat. Aus einem Bericht des
Amtes fiir Justizvollzug vom 27.4.2018 geht hervor, dass
der Bf. die vereinbarten Gesprichstermine einhielt, sich
im Hinblick auf berufliche Aktivititen engagierte, sich
regelmiflig beim Priventionszentrum meldete und
iiberhaupt von addquaten Rahmenbedingungen zu pro-
fitieren schien, die ihm eine positive Entwicklung garan-
tieren sollten, wenngleich er noch weitere Anstrengun-
gen unternehmen musste.

(62) [...] Dennoch hat das Bundesgericht die Wieder-
eingliederungsaussichten des Bf. in die Gesellschaft
eher als diirftig eingeschétzt und die Ansicht vertreten,
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dass seine Aktivitidten [...] [in diese Richtung] auf keinen
wie immer gearteten Wunsch nach einer Integration in
der Schweiz hinweisen wiirden.

(64) Zur Familiensituation des Bf. ist zu sagen, dass
dieser die diesbeziiglichen Feststellungen der natio-
nalen Gerichte nicht in Zweifel gezogen hat. Demnach
ist er volljahrig (geboren 1980), Junggeselle, hat keine
Kinder und lebt alleine. Sein Vater ist verstorben. Seine
Mutter lebt in der Schweiz, jedoch unterhilt der Bf.
weder zu ihr noch zu anderen Familienangehdorigen
Beziehungen.

(65) Der GH weist darauf hin, dass sich der Bf. dem
Bundesgericht zufolge auf keinerlei soziale, kulturelle,
familidre oder berufliche Verbindungen zu berufen ver-
mochte.[...]

(67) Was die Festigkeit seiner Bindungen zu Spani-
en anbelangt, haben die Schweizer Behorden erhoben,
dass der Bf. gewisse Kenntnisse der spanischen Sprache
aufweist und in diesem Land entfernte Verwandte hat.
Nach Ansicht des GH wird durch diese Feststellungen
das Vorbringen des Bf. erheblich relativiert [,wonach er
keine Kontakte zu seinem Herkunftsstaat habe, er kein
Spanisch spreche und dort niemanden kenne.]

(68) [...] Der Bf. hat auch zu keiner Zeit vor den nati-
onalen Stellen von medizinischen Problemen berichtet,
welche ein Hindernis fiir seine Auflerlandesschaffung
darstellen konnten.

(69) Zusammenfassend gesagt haben die Kantonsge-
richte und das Bundesgericht eine ernsthafte Priifung
der personlichen Situation des Bf. und der unterschied-
lichen auf dem Spiel stehenden Interessen durchge-
fiihrt. Sie verfiigten daher tiber sehr solide Argumente
zur Rechtfertigung der Entfernung des Bf. vom Schwei-
zer Staatsgebiet fiir eine begrenzte Zeit. Der GH kommt
daher zu dem Ergebnis, dass der Eingriff verhiltnismé-
Big zum gesetzlich verfolgten Ziel und somit in einer
demokratischen Gesellschaft iSv. Art. 8 Abs. 2 EMRK
notwendig war.

(70) Es hat daher keine Verletzung von Art. 8 EMRK
stattgefunden (einstimmig).

I
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Verpflichtung eines o6ffentlichen Rundfunksenders zur
Sendung eines Werbespots im Allgemeininteresse

Schweizerische Radio- und Fernsehgesellschaft und publisuisse SA gg. die Schweiz, Urteil vom 22.12.2020,

Kammer III, Bsw. Nr. 41.723/14

Leitsatz

Die Auslegung des Art. 35 Abs. 2 der Schweizerischen
Bundesverfassung durch das Bundesgericht, wonach pri-
vate Unternehmen, die wie die Bf. auf Basis einer staatli-
chen Konzession 6ffentliche Dienstleistungen erbringen,
auch im Bereich der Werbung an die Grundrechte gebun-
den sind, ist weder willkiirlich noch offenkundig unange-
messen. Da von Verfassungsbestimmungen zudem nicht
derselbe Prizisionsgrad verlangt werden kann wie von
anderen rechtlichen Bestimmungen, stellt die genann-
te Bestimmung im Zusammenhang mit ihrer Auslegung
durch das Bundesgericht eine ausreichende gesetzliche
Grundlage fiir den Eingriff in die Rechte der Bf. dar.

Die Verpflichtung eines Rundfunksenders mit 6ffent-
lichem Auftrag, einen im Allgemeininteresse liegenden
Werbespot eines Dritten auszustrahlen, der sich kritisch
gegeniiber diesem Sender dufdert, bewirkt keinen unver-
héltnisméafligen Eingriff in die Meinungsfreiheit des
Letzteren, insbesondere wenn nur tiber diesen Sender
eine landesweite Reichweite erlangt werden kann.

Rechtsquellen
Art. 10 EMRK

Vom GH zitierte Judikatur

» Rekvényi/H v. 20.5.1999 (GK)
=NL 1999, 100 = OJZ 2000, 235

» VgT Verein gegen Tierfabriken/CH v. 28.6.2001
=NL 2001, 121 = O]JZ 2002, 855

» Radio France u.a./Fv. 23.9.2003 (ZE)

» Stoll/CH v. 10.12.2007 (GK)
=NL 2007, 321

» Verein gegen Tierfabriken Schweiz (VgT)/CH (Nr. 2) v.
30.6.2009 (GK)
=NL 2009, 169

» Remuszko/PLv. 16.7.2013

» GRA Stiftung gegen Rassismus und Antisemitismus/
CHv. 9.1.2018
=NLMR 2018, 55
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Schlagworte
Medien; Meinungsdufderungsfreiheit; Ruf, guter; Rund-
funk; Tierschutz; Werbung

Stefan Kieber

Sachverhalt

Bei der ErstBf. handelt es sich um die Schweizerische
Radio- und Fernsehgesellschaft, einen Verein nach Pri-
vatrecht, der im Bereich des Radios und des Fernsehens
auf der Basis einer Konzession der Schweizerischen Eid-
genossenschaft auf nationaler Ebene 6ffentliche Dienst-
leistungen (Service public) bereitstellt. Bei der ZweitBf.
handelt es sich um das frithere Vermarktungsunterneh-
men der ErstBf., publisuisse SA, an dem Erstere 99,8 % der
Aktien hielt.

Am 29.9.2011 reservierte der Verein gegen Tierfabri-
ken (»VgT«) bei der ZweitBf. Werbezeit, in der ein von
ihm selbst produzierter Spot ausgestrahlt werden soll-
te. Dieser zeigte fiir sieben Sekunden das Logo und die
Webadresse des Vereins sowie den Text »Was andere
Medien totschweigen«. Die Adresse und der Text wur-
den dabei von einer Stimme aus dem Off vorgelesen. Am
15.11.2011 ersuchte der VgT die ZweitBf., eine gednder-
te Version des Spots zu senden, in welcher der urspriing-
liche Text durch »Was das Schweizer Fernsehen tot-
schweigt« ersetzt wurde. In der Folge wurde die erste
Version des Spots zwischen dem 23. und dem 31.12.2011
18 Mal gesendet. Die Ausstrahlung der modifizierten Ver-
sion wurde von der ZweitBf. jedoch verweigert, da sie der
Ansicht war, dass diese geschifts- und imageschidigend
im Sinne ihrer AGB wire.

Der VgT beschwerte sich gegen diese Weigerung bei
der Unabhéangigen Beschwerdeinstanz fiir Radio und Fern-
sehen. Diese wies die Beschwerde jedoch zurtick, da sie
der Ansicht war, dass der mit der Verweigerung der Aus-
strahlung des zweiten Spots verbundene Eingriff in die
Meinungsfreiheitim Hinblick auf das Ziel, den guten Ruf
der ErstBf. zu schiitzen, verhdltnisméaf3ig war.
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Dasvom VgT mit einer Beschwerde in 6ffentlich-recht-
lichen Angelegenheiten angerufene Bundesgericht gab
dem Verein in seiner Leitentscheidung 2C_1032/2012
vom 16.11.2013 (BGE 1391 306) hingegen Recht. Es stell-
te fest, dass die ErstBf. aufgrund ihrer Stellung als privi-
legierte Konzessiondrin des Bundes im Bereich der Wer-
bung iSd. Art. 35 Abs. 2 der Bundesverfassung* an die
Grundrechte gebunden war. Die Verweigerung der Aus-
strahlung des zweiten Spots hétte nun aber die Grund-
rechte des V@T beschrinkt und diese Beschrinkung
hitte nicht alleine durch die Sorge um den guten Ruf der
ErstBf. gerechtfertigt werden kdnnen.

Am 4.4.2016 ibernahm das Vermarktungsunter-
nehmen Admeira AG die Aktivititen der ZweitBf., die
aus dem Handelsregister gestrichen wurde. Die ErstBf.
wurde Minderheitsaktionirin der AG.

Rechtsausfiihrungen

Die Bf. behaupteten, dass ihre Verpflichtung, den strit-
tigen Spot auszustrahlen, eine Verletzung von Art. 10
EMRK (Meinungsauf3erungsfreiheit) bewirkt hitte.

I. Erwigungen zum Locus Standi

(43)[...]Die ZweitBf. erhob ihre Beschwerde am 28.5.2014
und somit lange vor dem Verlust ihrer Rechtsperson-
lichkeit in Folge ihrer Streichung aus dem Handelsre-
gister im Jahr 2016. Admeira SA, [...] die ihr nachfolgte,
erfiillte dieselben Aufgaben fiir die ErstBf. und brach-
te unmissverstindlich den Wunsch zum Ausdruck, die
Beschwerde vor dem GH aufrechtzuerhalten. Admeira SA
hat ein legitimes Interesse daran, eine endgiltige Ent-
scheidung der von der ZweitBf. erhobenen Beschwerde
zu erlangen. Folglich akzeptiert der GH, dass Admeira SA
die Beschwerde im Namen der ZweitBf. weiterverfolgen
kann (einstimmig).

II. Zulassigkeit

(46) Zur Aktivlegitimation einer juristischen Person unter
Art. 34 EMRK und zum Begriff der »staatlichen Organisa-
tion« hat sich der GH im Fall Radio France u.a./F wie folgt
geduflert:

»Der Kategorie der >staatlichen Organisationen< unter-
fallen juristische Personen, die an der Ausiibung von
staatlicher Gewalt beteiligt sind oder 6ffentliche Dienst-
leistungen unter staatlicher Kontrolle betreiben. Um zu
entscheiden, ob dies auf eine bestimmte juristische Per-
son zutrifft, bei der es sich um keine Gebietskorperschaft

1 Dieser lautet: »Wer staatliche Aufgaben wahrnimmt, ist an die
Grundrechte gebunden und verpflichtet, zu ihrer Verwirkli-
chung beizutragen.«
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handelt, sind ihre rechtliche Stellung und gegebenenfalls
die Vorrechte, die sie dadurch erhilt, die Natur der von
ihrvollzogenen Aktivititen und der Kontext, in dem diese
erfolgen, sowie ihr Grad an Unabhingigkeit gegentiber
politischen Behorden zu beriicksichtigen.«

(47) Was [...] Radio France angeht, betonte der GH, dass
diesem zwar Aufgaben des Service public zugewiesen wur-
den und es im Hinblick auf seine Finanzierung weitge-
hend vom Staat abhingig war, der Gesetzgeber aber ein
Regime vorgesehen hatte, dessen Ziel es ohne jeden Zwei-
fel war, seine redaktionelle Unabhéngigkeit und institu-
tionelle Autonomie zu garantieren. Er befand, dass Radio
France sich diesbeziiglich wenig von den Gesellschaften
unterschied, die sogenannte Privatradios betrieben, die
selbst ebenfalls verschiedenen gesetzlichen oder regu-
latorischen Einschrinkungen unterworfen waren. Er
schloss daraus, dass Radio France eine »nichtstaatliche
Organisation«iSv. Art. 34 EMRK war.

(48) Nichts gestattet es dem GH daran zu zweifeln, dass
diese Voraussetzungen auch im vorliegenden Fall erfiillt
sind und dass der ErstBf. vor dem GH Aktivlegitimation
zukommt.

(49) Da die Beschwerde nicht offensichtlich unbegriin-
det oder aus einem anderen Grund [...] unzuléssig ist,
erklart sie der GH fiir zuléssig (einstimmig).

III. Zur behaupteten Verletzung von Art. 10 EMRK

(64) Der GH beobachtet, dass zwischen den Parteien
nicht strittig ist, dass die Verpflichtung zur Ausstrahlung
des strittigen Spots einen behordlichen Eingriff in das
Recht der Bf. auf Meinungsiuflerungsfreiheit darstellte.

1. Zur gesetzlichen Grundlage des Eingriffs

(66) Der GH erinnert daran, dass die Worte »gesetzlich
vorgesehen«in Art. 10 Abs. 2 EMRK nicht nur verlangen,
dass die betreffende Mafdnahme eine gesetzliche Grund-
lage im innerstaatlichen Recht hat, sondern auch auf die
Qualitit des fraglichen Gesetzes abzielen: Dieses muss
daher fiir die Rechtsunterworfenen zugénglich und in
seinen Wirkungen vorhersehbar sein [...].

(68) Angesichts des allgemeinen Charakters von Ver-
fassungsbestimmungen kann deren Prizisionsgrad
unter jenem liegen, der von anderen Bestimmungen ver-
langt wird.

(69) [...] Es obliegt in erster Linie den nationalen
Behorden und insbesondere den Gerichten und Tribu-
nalen, das innerstaatliche Recht auszulegen und anzu-
wenden. Wenn die gewihlte Auslegung nicht willkiirlich
oder offenkundig unangemessen ist, beschrinkt sich
die Aufgabe [des GH] darauf zu entscheiden, ob deren
Auswirkungen mit der Konvention vereinbar sind.

(70) Im vorliegenden Fall hilt der GH fest, dass geméf3
dem Bundesgesetz tiber Radio und Fernsehen ein Wer-
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bespot zu verweigern ist, der die Menschenwiirde oder
die offentliche Sittlichkeit verletzt oder zu Diskriminie-
rung, Rassenhass oder Gewalt aufstachelt. Ebenfalls ver-
boten sind Werbungen, welche politische oder religiose
Uberzeugungen herabmindern, irrefiihrend oder unlau-
ter sind oder zu einem Verhalten anregen, welches die
Gesundheit, die Umwelt oder die personliche Sicherheit
gefdhrdet.

(71) [...] Der GH bemerkt, dass zwischen den Partei-
en unstrittig ist, dass die einschlédgige Gesetzgebung die
Ausstrahlung des fraglichen strittigen Spots grundsétz-
lich nicht untersagte.

(72) Er beobachtet auch, dass geméf3 Art. 35 Abs. 2 der
Bundesverfassung jeder, der staatliche Aufgaben wahr-
nimmt, an die Grundrechte gebunden und verpflichtet
ist, zu ihrer Verwirklichung beizutragen. Dies ist insbe-
sondere der Fall, wenn einem privaten Unternehmen
eine Konzession fiir eine Aufgabe gewdhrt wird, die dem
Service public unterfallt.

(73) Die Bf. bringen vor, der Bereich der Werbung falle
nicht unter das Mandat des Service public, mit welchem
der ErstBf. auf nationaler Ebene betraut wurde. Daher
stiinde es ihnen wie im Fall Remuszko/PL frei, die Wer-
bung zu wihlen, die sie ausstrahlen bzw. deren Aus-
strahlung sie verweigern, insbesondere wenn es sich um
Werbung handle, die dem guten Ruf und der Glaubwiir-
digkeit der ErstBf. schade.

(74) Der Fall Remuszko/PL betraf die Weigerung einer
Zeitung, eine bezahlte Werbung fiir ein Werk zu verof-
fentlichen, in welchem die Anfinge einer der bekanntes-
ten polnischen Tageszeitungen sowie deren Journalis-
ten und die finanziellen Transaktionen ihres Verlegers
in einem ungiinstigen Licht dargestellt wurden. Es ging
darin einerseits um einen Streit zwischen Privatperso-
nen, die das Recht auf Meinungséduf3erungsfreiheit nach
Art. 10 EMRK genossen, und andererseits um die Wer-
bung als private wirtschaftliche Tétigkeit. Es stellte sich
dort daher die Frage, ob der Staat eine positive Verpflich-
tung hatte, die Meinungséduflerungsfreiheit zu schiitzen
und auch im Rahmen von rein horizontalen Beziehun-
gen einen gerechten Ausgleich zwischen den auf dem
Spiel stehenden Interessen zu schaffen. Der GH beton-
te, dass die dem Staat obliegende Verpflichtung, die Mei-
nungsiuferungsfreiheit des Einzelnen zu garantieren,
Privatpersonen oder Organisationen kein unbegrenztes
Recht gewihrt, Zugang zu den Medien zu bekommen,
um ihre Ansichten zu bewerben. Eine wirksame Aus-
ibung der Pressefreiheit setzt das Recht der Zeitungen
voraus, im Hinblick auf den Inhalt der Werbungen, die
sie verdffentlichen, ihre eigene Politik festzulegen und
umzusetzen.

(75) Der GH beobachtet jedoch, dass die Beziehung,
die im gegenstindlichen Fall zwischen den Parteien
besteht, nach der Sichtweise des Bundesgerichts nicht
horizontal ist[...].

Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte

NLMR 6/2020-EGMR

(76) Diesbeziiglich befand das Bundesgericht, dass
auch wenn sich die ErstBf. im redaktionellen Teil ihres
Programms vollkommen auf ihre Autonomie berufen
konnte, dies im Bereich der Werbung nicht auf gleiche
Weise der Fall war, sofern diese Aktivitéit darauf abzielte,
Einkiinfte zu generieren, um ihre Programme zu finan-
zieren. Es befand, dass diese wirtschaftliche Nebenakti-
vitit eng mit ihrem gesetzlichen Auftrag verbunden war.
Die ErstBf. als privilegierte Lizenzinhaberin der Schwei-
zerischen Eidgenossenschaft, die bereits von einer
offentlichen Finanzierung tiber die Radio- und Fernseh-
gebiihren profitierte, wiirde nicht die gleiche Freiheit
geniefSen wie ein privates Unternehmen, auch wenn sie
gegeniiber den Inserenten durch privatrechtliche Ver-
trdge gebunden war. Das Gericht befand, dass die spe-
zielle Stellung, welche das Mandat der ErstBf. in der
Schweizer Medienlandschaft verlieh, den beiden Bf. auf
dem Anzeigenmarkt betrichtliche Vorteile gewihrleis-
tete. Es schloss daraus, dass die Bf. auch im Bereich der
Werbung iSd. Art. 35 Abs. 2 der Bundesverfassung an die
Grundrechte gebunden waren. Die AGB der Bf. konnten
daher unter Beriicksichtigung der Grundrechtsbindung,
die ihnen auch im Bereich der Werbung auferlegt wurde,
keine gesetzliche Grundlage iSd. Art. 36 der Bundesver-
fassung darstellen, die geeignet war, eine Beschrankung
dieser Rechte zu rechtfertigen.

(77) Angesichts des Ermessensspielraums, den die
Vertragsstaaten insbesondere im Bereich der Werbung
genieflen, ist der GH der Ansicht, dass die Uberlegun-
gen des Bundesgerichts weder offensichtlich unbe-
griindet noch willkiirlich sind. Er hélt fest, dass ande-
re, differenziertere Losungen oder gar eine gegenteilige
Argumentation zwar denkbar wéren, die vom Bundes-
gericht verwendete Argumentation jedoch nicht neu ist
und aus dessen Rechtsprechung folgt, insbesondere aus
der Leitentscheidung BGE 136 I 158. In diesem Urteil,
das ein Revisionsgesuch betraf, das nach dem Urteil
Verein gegen Tierfabriken Schweiz (VgT)/CH (Nr. 2) einge-
bracht wurde, hielt das Schweizer Hochstgericht bereits
fest, dass auch wenn die ErstBf. im Bereich der Werbung
auf einer privatrechtlichen Grundlage agierte, ihre Akti-
vitidten in diesem Rahmen dennoch eng mit der Kon-
zession verbunden waren, welche ihr gewédhrt worden
war und die [...] Ausstrahlung von Fernsehsendungen
in den Anwendungsbereich von Art. 35 Abs. 2 der Bun-
desverfassung brachte. Der GH nimmt auch die Leitent-
scheidung BGE 138 I 274 zur Kenntnis, in welcher das
Bundesgericht festhielt, dass wirtschaftliche Nebenakti-
vititen wie Werbung, die dazu dienen, eine Aufgabe zu
finanzieren, die dem Service public unterfillt, ebenfalls
als »staatliche Aufgaben«iSd. Art. 35 Abs. 2 der Bundes-
verfassung anzusehen waren. Schliefilich beobachtet er,
dass der Bundesrat im Jahr 2002, bereits nach dem Fall
VgT Verein gegen Tierfabriken/CH [...], in seiner Botschaft
betreffend die Anderung des Bundesgesetzes iiber Radio
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und Fernsehen? ausgefiihrt hatte, dass ein »Zugang zum
Werbeteil« »ausnahmsweise aus der Verfassung abgelei-
tet werden kanne.

(78) Folglich ist der GH angesichts des Mandats und
der Position der Bf. - die bei Bedarfimmer noch auf fach-
lichen Rat zuriickgreifen kénnen und bei denen es sich
zudem um hoch spezialisierte Sachkundige im Bereich
des Radios und Fernsehen handelt — der Ansicht, dass
sie nicht verniinftigerweise behaupten kénnen, die
Anwendung von Art. 35 Abs. 2 der Bundesverfassung
und die daraus erfliefenden rechtlichen Konsequenzen
wiren unter den Umsténden des Falles unvorhersehbar
gewesen.

(79) Ebenso teilt der GH angesichts der Rechtspre-
chung des Bundesgerichts [..] und des Umstands, dass
der Grad an Bestimmtheit, der von den Verfassungs-
bestimmungen verlangt wird, niedriger sein kann als
jener anderer Bestimmungen, die Ansicht der Bf. nicht,
wonach Art. 35 Abs. 2 der Bundesverfassung unklar for-
muliert sei.

(80) Deshalb befindet der GH, dass die vom Bundesge-
richt vorgenommene Auslegung weder willkiirlich noch
offenkundig unangemessen ist. Der Eingriff war daher
»gesetzlich vorgesehen«iSv. Art. 10 Abs. 2 EMRK.

2. Zur Legitimitit des Eingriffs

(81) Der GH pflichtet der Behauptung der Regierung bei,
wonach der Eingriff auf die Garantie des Pluralismus
abzielte, der fiir die Funktion einer demokratischen
Gesellschaft notwendig ist, und somit auf den »Schutz
der Rechte anderer«iSd. Art. 10 Abs. 2 EMRK. [...]

3. Zur Verhiltnisméf3igkeit des Eingriffs

(83) Im Urteil VgT Verein gegen Tierfabriken/CH hat der
GH festgehalten, dass die Schweizer Behorden iiber
einen gewissen Ermessensspielraum verfiigen, wenn
sie tiber das Vorliegen eines »zwingenden gesellschaft-
lichen Bediirfnisses« dafiir entscheiden, die Ausstrah-
lung einer Werbung anzuordnen. Ein solcher Ermes-
sensspielraum ist im geschéftlichen Bereich besonders
unverzichtbar, vor allem in einem so komplexen und
volatilen Bereich wie der Werbung. Dennoch muss seine
Reichweite relativiert werden, wenn die Frage nicht strikt
»geschéftliche« Interessen eines Einzelnen betrifft, son-
dern seine Teilnahme an einer Debatte im allgemeinen
Interesse.

(84) Im vorliegenden Fall bemerkt der GH, dass der
strittige Spot aus dem normalen kommerziellen Rah-
men fillt, wo es darum geht, die Offentlichkeit dazu

2 Botschaft des Bundesrates zur Totalrevision des Bundesgeset-
zes Uber Radio und Fernsehen (RTVG) vom 18.12.2002, Bun-
desblatt 2003, 1569.
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zu bewegen, ein spezielles Produkt zu kaufen. Der Spot
war tatsdchlich Teil einer multimedialen Kampagne,
mit welcher der VgT versuchte, seine Webseite und die
dort veroffentlichten Informationen zum Tierschutz
bekanntzumachen. Da der Verein davon ausging, dass
diese Informationen nicht iiber die Programme der
anderen Medien und insbesondere der ErstBf. verbrei-
tet wurden, versuchte sie auch, die Aufmerksamkeit auf
diesen Punkt zu lenken. In diesem Zusammenhang teilt
der GH die Ansicht des Bundesgerichts, wonach der
VgT sich auf die Meinungsfreiheit berufen konnte, um
dies zu tun.

(85) Der GH beobachtet, dass der strittige Spot sich
vom urspriinglichen - dessen Ausstrahlung die Bf.
akzeptiert hatten - lediglich dadurch unterschied, dass
er nicht behauptete, die Medien wiirden allgemein die
vom VgT verbreiteten Informationen verschweigen,
sondern speziell zu verstehen gab, dass es die Erst-
Bf. war, die die fraglichen Informationen verschwieg.
Er befindet deshalb, dass dieser Aspekt der Kampag-
ne des Vereins eine Debatte von allgemeinem Inter-
esse betraf. In diesem Zusammenhang erinnert er an
die Wichtigkeit, die er in seiner Rechtsprechung der
grundlegenden Rolle der Meinungsfreiheit[...] in einer
demokratischen Gesellschaft beimisst, insbesondere
wenn sie dazu dient, Informationen und Ideen von all-
gemeinem Interesse zu kommunizieren, sowie an die
diesbeziiglich spezielle Rolle der audiovisuellen Medi-
en. Aufgrund ihres Vermogens, Nachrichten tiber Ton
und Bild weiterzugeben, haben sie unmittelbarere und
starkere Wirkung als die Printmedien. Die Funktion
des Fernsehens als vertraute Quelle der Unterhaltung
im Zentrum des Privatlebens des Zuschauers verstarkt
ihre Wirkung noch.

(86) Der GH bemerkt demgegeniiber, dass die Bf. sich
durch den strittigen Spot desavouiert und in ihrem Ruf
verletzt fithlten. Sie sind der Ansicht, dass dieser die
ErstBf. beschuldigte, keine objektiven Informationen
anzubieten, und die Verpflichtung, derartige negative
Auferungen iiber ihre eigenen Frequenzen auszustrah-
len, fiir diese erniedrigend gewesen wire. Diesbeziig-
lich bringen sie vor, dass der »Schutz des guten Rufes«
ebenfalls ein von Art. 10 Abs. 2 EMRK anerkanntes legi-
times Ziel ist.

(87) In diesem Zusammenhang erinnert der GH daran,
dass er, wenn er die Notwendigkeit einer Beschrinkung
der Meinungsfreiheit in einer demokratischen Gesell-
schaft mit Blick auf den »Schutz des guten Rufes oder der
Rechte anderer« priift, veranlasst sein kann zu untersu-
chen, ob die nationalen Behorden einen gerechten Aus-
gleich zwischen zwei von der Konvention garantierten
Werten geschaffen haben, die in bestimmten Féllen mit-
einander in Konflikt treten konnen, ndmlich einerseits
der von Art. 10 EMRK geschiitzten Meinungsfreiheit und
andererseits dem Recht auf Achtung des Privatlebens
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nach Art. 8 EMRK. Wenn die Abwigung dieser beiden
Rechte durch die Behorden unter Beachtung der Krite-
rien aus der Rechtsprechung des GH erfolgte, bedarf es
schwerwiegender Griinde, damit dieser seine Ansicht an
die Stelle jener der innerstaatlichen Gerichte setzt.

(88) Der GH hilt fest, dass das Bundesgericht im
Zuge seiner detaillierten Analyse der auf dem Spiel ste-
henden Interessen befunden hat, dass die schlichte
Befiirchtung, der strittige Spot konnte dem Ruf der Erst-
Bf. schaden, nicht ausreichte, um eine Verweigerung
der Ausstrahlung zu rechtfertigen, da die Meinungs-
auferungsfreiheit es erlaubte, abgesehen von den
offentlichen Stellen insbesondere auch Privatpersonen
oder Unternehmen zu kritisieren, die staatliche Aufga-
ben wahrnehmen.

(89) Der GH sieht keinen Grund dafiir, von dieser Beur-
teilung abzugehen. Er erinnert daran, dass die ErstBf.
angesichts ihrer speziellen Position in der Schweizer
Medienlandschaft verpflichtet ist, kritische Ansichten
zu akzeptieren (die Grenzen der sie betreffenden zulissi-
gen Kritik sind vergleichbar mit jenen, die fiir exponierte
politische Personlichkeiten gelten) und ihnen auf ihren
Sendekanilen einen Platz zu bieten, auch wenn es sich
um Informationen oder Ideen handelt, die verletzen,
schockieren oder beunruhigen: So wollen es der Pluralis-
mus, die Toleranz und der Geist der Offenheit, ohne die
von einer demokratischen Gesellschaft keine Rede sein
kann. Zudem beobachtet der GH, dass vorgesehen war,
den strittigen Spot im Rahmen der Werbeblocke auszu-
strahlen, die - wie es das Gesetz vorgibt - »vom redakti-
onellen Teil des Programms klar getrennt und klar als
solche identifizierbar« sein miissen. Somit war fiir die
Fernsehzuschauer offensichtlich, dass es sich um die
Meinung eines Dritten handelte, die zwar auf sehr pro-
vokative Weise prasentiert wurde, bei der es sich aber
augenscheinlich um eine Werbung handelte, die keine
Verbindung mit den Programmen der ErstBf. hatte.

(90) Schliefdlich hat der GH im Fall VgT Verein gegen
Tierfabriken/CH tatséchlich festgestellt, dass das einzi-
ge Mittel fiir den VgT, um die gesamte Schweizer Offent-
lichkeit zu erreichen, darin bestand, die nationalen
Fernsehprogramme der ErstBf. zu verwenden, da die
privaten regionalen Fernsehsender und die ausliandi-
schen Sender nicht auf dem gesamten Schweizer Staats-
gebiet empfangen werden konnten. Dennoch handelt
es sich dabei - anders als es die Bf. zu behaupten schei-
nen - nicht um ein entscheidendes Kriterium, das fiir
sich ausreichte, um eine Verletzung von Art. 10 EMRK
zu bewirken, sondern um einen Faktor unter mehreren.
[...] Der GH nimmt den Bericht des Bundesrates vom
17.6.20163 zur Kenntnis, wonach die Angebote der pri-

3 Bericht des Bundesrates zur Uberpriifung der Definition und
der Leistungen des Service public der SRG unter Berticksichti-
gung der privaten elektronischen Medien vom 17.6.2016.
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vaten Fernsehsender ohne Leistungsauftrag oder Anteil
an den Gebiihren »grundsétzlich auf die Unterhaltung
ausgerichtet« sind und »allgemeinen politischen Infor-
mationen sowie kulturellen oder Bildungssendungen«
nur »sekundire Bedeutung« zuerkennen. Fir den GH
erscheint es offensichtlich, dass [...] die privaten Sender
oder Werbeblocke, die tiber ausldndische Sender ausge-
strahlt werden, in der Schweiz nicht dasselbe Publikum
erreichen konnen wie die ErstBf.

(91) Angesichts des Vorgesagten befindet der GH, dass
die den Bf. auferlegte Verpflichtung, den strittigen Wer-
bespot auszustrahlen, keinen unverhéiltnisméafligen
Eingriff in ihr Recht auf MeinungsidufSerungsfreiheit
darstellte und daher iSd. Art. 10 EMRK in einer demo-
kratischen Gesellschaft notwendig war (einstimmig).

(92) Deshalb erfolgte keine Verletzung von Art. 10
EMRK (einstimmig).
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Ablehnung der Behandlung einer Staatenbeschwerde, die
sich auf Rechte einer staatlichen Organisation bezieht

Slowenien gg. Kroatien, Entscheidung vom 18.11.2020, Grofse Kammer, Bsw. Nr. 54.155/16

Leitsatz

Der GH kann in jedem Verfahrensstadium entscheiden,
ob er geméfd Art. 32 EMRK fiir die Behandlung einer
Beschwerde zustdndig ist. Daher muss er eine Staaten-
beschwerde nicht erst fiir zuldssig erkldren, um eine
Einrede behandeln zu kénnen, mit der seine mangeln-
de Zustindigkeit geltend gemacht wird.

Eine Regierung kann nicht mit einer Staatenbe-
schwerde Verletzungen der Rechte einer juristischen
Person geltend machen, die nicht ausreichend unab-
hingig von ihr ist und daher mangels der Eigenschaft
als »nichtstaatliche Organisation« keine Individualbe-
schwerde erheben kann.

Rechtsquellen
Art. 32, 33, 34, 35 EMRK

Vom GH zitierte Judikatur

» Islamic Republic of Iran Shipping Lines/TRv.
13.12.2007

» Kovaci¢u.a./SLO V. 3.10.2008 (GK)
=NL 2008, 278

» Zypern/TR (Entschidigung)v. 12.5.2014 (GK)

» AliSi¢ u.a./BIH u.a.v. 16.7.2014 (GK)
=NLMR 2014, 327

» Ljubljanska Banka D.D./HR v.12.5.2015 (ZE)

» Arztekammer fiir Wien und Dorner/Av. 16.2.2016
=NLMR 2016, 66

Schlagworte

Beschwerdelegitimation; Jurisdiktion; Organisation,
nichtstaatliche; Staatenbeschwerde; Verfahrenseinre-
den; Zustidndigkeit

Philip Czech

Sachverhalt

Die 1955 gegriindete Ljubljana Bank wurde im Zuge
einer Reform des Bankwesens Jugoslawiens 1989 in eine
Aktiengesellschaft umgewandelt. Sie unterhielt in Zag-
reb eine Zweigstelle ohne eigene Rechtspersonlichkeit.
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Kurz nach der Unabhéngigkeitserkldrung Sloweniens
wurde die Ljubljana Bank verstaatlicht. 1994 unternahm
die slowenische Regierung aufgrund einer Verfassungs-
dnderung eine Restrukturierung der Bank. Im Zuge des-
senwurden die meisten Vermogenswerte der Bank sowie
ein Teil ihrer Verbindlichkeiten auf die neu gegriinde-
te Neue Ljubljana Bank iibertragen. Die alte blieb beste-
hen und wird mittlerweile vom »Nachfolgefonds«, einer
Regierungsstelle, verwaltet.

Die von Slowenien erhobene Beschwerde betrifft zahl-
reiche Zivilverfahren, die von der Ljubljana Bank vor
kroatischen Gerichten gegen Unternehmen mit Sitz in
Kroatien angestrengt wurden. Sie betreffen ausstehen-
de Riickzahlungen von Krediten, die vor 1991 vergeben
wurden. Nach Ansicht der bf. Regierung wiirden die kro-
atischen Behorden durch ein systematisches und rechts-
widriges Verhalten, das eine Verwaltungspraxis darstel-
le, die Ljubljana Bank daran hindern, die Ausstidnde ihrer
kroatischen Schuldner in Kroatien einzutreiben. Diese
behauptete Praxis bestehe in einer systematischen will-
kiirlichen Auslegung des einschldgigen slowenischen
Rechts durch kroatische Gerichte, wonach der Ljublja-
na Bank im Hinblick auf diese Anspriiche keine Aktiv-
legitimation zukidme, sowie in einer systematischen
Verschleppung dieser Verfahren und in der Verweige-
rung der Vollstreckung rechtskriftiger Entscheidungen
zugunsten der Ljubljana Bank.

Rechtsausfithrungen

Die bf. Regierung behauptete vielfache Verletzungen von
Art. 6 Abs. 1 EMRK (Recht auf ein faires Verfahren), Art. 13
EMRK (Recht auf eine wirksame Beschwerde bei einer nati-
onalen Instanz), Art. 14 EMRK (Diskriminierungsverbot)
undvonArt. 1 1. Prot. EMRK (Recht auf Achtung des Eigen-
tums). Unter Art. 41 EMRK beantragte sie eine gerechte
Entschéddigung fir die Verluste, die von der Ljubljana
Bank wegen der behaupteten Verletzungen erlitten wor-
den wiéren.

(32) Die belangte Regierung [...] erhob drei sich auf die
Zuldssigkeit der vorliegenden Beschwerde beziehende
Einreden. Erstens behauptete sie, diese wére als solche
mit Art. 33 EMRK unvereinbar, weil die bf. Regierung
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nicht berechtigt sei, sie in Form einer Staatenbeschwer-
de vor den GH zu bringen. Zweitens sei sie [...] wegen
Nichterschopfung der innerstaatlichen Rechtsbehel-
fe zurickzuweisen [...]. Drittens wendet sie ein, die
Beschwerde wire nach Ablauf der Frist von sechs Mona-
ten[...] erhoben worden.

I. ZurEinrede der Unvereinbarkeit der Beschwerde
mit Art. 33 EMRK

(33) Die belangte Regierung brachte vor [...], dass die
Ljubljana Bank nach den Feststellungen des GH im Fall
Ljubljanska Banka D.D./HR keine »nichtstaatliche Orga-
nisation« iSv. Art. 34 EMRK sei und daher keine Indivi-
dualbeschwerde an den GH erheben kénne. Aus diesem
Grund sei auch die bf. Regierung davon ausgeschlossen,
die Rechte dieser juristischen Person mit den Mitteln
einer Staatenbeschwerde nach Art. 33 EMRK geltend
zu machen. Die bf. Regierung widersprach dieser Ein-
rede und machte zudem [...] geltend, dass der GH nicht
befugt sei, sie in der Phase der Entscheidung tiber die
Zuldssigkeit zu priifen.

(35) Bevor der GH entscheidet, ob die vorliegende
Beschwerde mit Art. 33 EMRK vereinbar ist, wird er sich
vergewissern, ob es ihm die Konvention erlaubt, diese
Einrede im Verfahrensstadium der Zuldssigkeitsprii-
fung zu behandeln.

1. Zur Befugnis des GH, die Einrede im Verfahrens-
stadium der Zuléssigkeitspriifung zu behandeln

(40) Auf der einen Seite ist aufgrund des eindeutigen
Wortlauts von Art. 35 Abs. 2 und 3 EMRK [...] klar, dass
diese Bestimmungen sich nur auf Individualbeschwer-
den beziehen und daher auf Staatenbeschwerden [...]
nicht anwendbar sind. Wie die bf. Regierung korrekt
ausgefiihrt hat, sind daher die einzigen Griinde, aus
denen eine Staatenbeschwerde im Stadium der Zulassig-
keitspriiffung aufgrund von Art. 35 EMRK zuriickgewie-
sen werden kann, die in Abs. 1 dieses Artikels genann-
te Nichterschopfung der innerstaatlichen Rechtsbehelfe
und das Versdumnis der Einhaltung der Frist von sechs
Monaten.

(41) Auf der anderen Seite haben die Konventionsor-
gane die Verfahrensbestimmungen der EMRK nie derart
restriktiv ausgelegt, dass jede Moglichkeit ausgeschlos-
sen gewesen wire, auf3erhalb des Rahmens von Art. 35
Abs. 1 EMRK eine vorldufige Einschitzung des Inhalts
der Rechtssache vorzunehmen. So hat der GH wieder-
holt festgehalten, dass die Konvention trotz ihres beson-
deren Charakters als menschenrechtliches Instrument
ein internationaler Vertrag ist, der im Einklang mit den
relevanten Normen und Grundsétzen des Volkerrechts
ausgelegt werden muss. Der Wortlaut von Art. 33 und
Art. 35 EMRK kann daher nicht so ausgelegt werden,
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dass er den GH daran hindert, bereits in der Phase der
Zulassigkeitspriifung anhand der allgemeinen Grund-
sdtze tiber die Austibung der Jurisdiktion internationa-
ler Gerichtshofe festzustellen, ob ihm die Zustédndigkeit
zukommt, sich mit der ihm vorlegten Angelegenheit zu
befassen. Wihrend der Wortlaut von Art. 35 Abs. 2 und 3
EMRK ausdriicklich auf Art. 34 EMRK verweist, schliefst
er die Anwendung einer allgemeinen Regel nicht aus,
welche die Moglichkeit vorsieht, eine Staatenbeschwer-
de fiir unzulissig zu erkldren, wenn von vornherein klar
ist, dass sie vollig unbegriindet ist oder es ihr aus ande-
ren Griinden an den Voraussetzungen fiir einen aufrich-
tigen Vorwurf mangelt. Nach Ansicht des GH entspricht
ein solcher Zugang auch dem Grundsatz der Verfahrens-
O0konomie.

(42) Diesen Uberlegungen entsprechend haben
die Konventionsorgane schon in der Phase der Zulds-
sigkeitspriifung tber Vorfragen entschieden wie die
Beschwerdeberechtigung der bf. Regierung als legitime
Vertreterin des betroffenen Staats, die ortliche Zustin-
digkeit der Konventionsorgane, das prima facie-Beste-
hen der Hoheitsgewalt des belangten Staats, das Vor-
liegen von prima facie-Beweisen fiir eine Verletzung der
Konvention [...] und das Vorliegen einer besonderen Ver-
einbarung zwischen den Parteien iSv. Art. 55 EMRK, die
eine Priifung der Rechtssache durch die Konventions-
organe ausschliefSen konnte. Auch wenn die EMRK die
Zuriickweisung einer Staatenbeschwerde im Stadium
der Zuléssigkeitspriifung wegen eines Missbrauchs des
Beschwerderechts selbst nicht vorsieht, hat die EKMR
dennoch die Inhalte mehrerer Beschwerden im Licht
eines allgemeinen Grundsatzes gepriift, wonach das
Recht, vor einer internationalen Instanz ein Verfahren
anzustrengen, [...] nicht offenkundig missbraucht wer-
den darf.

(43) Zu den besonderen Umstdnden des vorliegen-
den Falls bemerkt der GH, dass die von dieser Rechtssa-
che aufgeworfene vorldufige Schliisselfrage - ob der GH
eine Staatenbeschwerde priifen darf, mit der die Rech-
te einer juristischen Person geltend gemacht werden,
die prima facie nicht als »nichtstaatliche Organisation«
anzusehen ist - aufderhalb des Anwendungsbereichs
der in Art. 35 EMRK enthaltenen Zuléssigkeitskriteri-
en liegt, wie sie in der stdndigen Rechtsprechung der
Konventionsorgane immer verstanden wurden. Ers-
tens kann diese Frage nach Ansicht des GH nicht mit
dem Kriterium der Unvereinbarkeit der Beschwerde
mit der Konvention ratione personae gleichgesetzt wer-
den. Anders als im Fall Ljubljanska Banka D.D./HR, in
dem die bf. Bank wegen ihrer mangelnden institutio-
nellen und operativen Unabhéngigkeit vom Staat ihrer
Natur nach nicht als parteifdhig iSv. Art. 34 EMRK ange-
sehen wurde, ist die slowenische Regierung ohne Zwei-
fel berechtigt, eine Staatenbeschwerde nach Art. 33
EMRK zu erheben. Aufierdem muss sie in keiner Weise —

© Jan Sramek Verlag



NLMR 6/2020-EGMR

auch nicht indirekt - durch die behaupteten Verletzun-
gen beschwert sein. Es wurde auch nie behauptet, dass
diese geltend gemachten Verletzungen nicht den Behor-
den des belangten Staates zuzurechnen wéren. Selbst
wenn die von der Beschwerde aufgeworfene wesentliche
Vorfrage direkt mit ihrem Gegenstand zusammenhéngt,
kann sie auch nicht mit der Vereinbarkeit ratione materi-
ae gleichgesetzt werden, weil dieses Zuldssigkeitskriteri-
um immer dahingehend verstanden wurde, dass es sich
ausschlieSlich auf den materiellen Inhalt der von der
Konvention und ihren Protokollen garantierten Rechte
bezieht.

(44) Der GH stimmt mit den beiden Parteien darin
iiberein, dass die von der vorliegenden Beschwerde auf-
geworfene Schliisselfrage eine Angelegenheit ist, die
eher die Zustidndigkeit des GH iSv. Art. 32 EMRK betrifft
als eine Frage der Zuldssigkeit im engeren Sinn. Tatséch-
lich geht die Frage, ob die Konvention als menschen-
rechtlicher Vertrag Grundrechte fiir juristische Perso-
nen schaffen kann, die im Eigentum des Staates stehen
und von diesem gefiihrt werden, tiber die Grenzen des
Konventionssystems hinaus. Sie beriihrt eine allgemei-
ne Frage des Volkerrechts, insbesondere im Licht der
universell anerkannten spezifischen Natur von Men-
schenrechtsvertrigen.

(45) Folglich gelangt der GH zur Ansicht, dass ein wirk-
licher »Streit tber die Zustindigkeit des Gerichtshofs«
iSv. Art. 32 EMRK besteht, tiber den in jedem Verfahrens-
stadium entschieden werden kann. Der GH muss daher
die vorliegende Beschwerde nicht fiir zuldssig erkliren,
um {iber die Schliisselfrage der Rechtssache entschei-
den zu koénnen.

2. Erlaubt Art. 33 EMRK einer Regierung, die Rechte
einer Organisation geltend zu machen, die nicht
iSv. Art. 34 EMRK als »nichtstaatlich« angesehen
werden kann?

(60) Der GH muss [...] zunichst entscheiden, ob er eine
Staatenbeschwerde priifen kann, die von einer Vertrags-
partei in der Absicht erhoben wurde, die Rechte und
Interessen einer juristischen Person geltend zu machen,
die nicht iSv. Art. 34 als »nichtstaatliche Organisation«
angesehen werden kann und daher nicht zur Erhebung
einer Individualbeschwerde berechtigt ist. [...]

(61) [...] Nach Art. 34 EMRK kann der GH von einer
juristischen Person, »die behauptet, durch eine der
Hohen Vertragsparteien in einem der in dieser Konven-
tion oder den Protokollen dazu anerkannten Rechte ver-
letzt zu sein, mit einer Beschwerde befasst werden, vor-
ausgesetzt sie ist eine »nichtstaatliche Organisation«[...].
Der Begriff der »staatlichen Organisationen« umfasst
im Gegensatz zu »nichtstaatlichen Organisationenc
iSv. Art. 34 EMRK juristische Personen, die an der Aus-
iibung von Hoheitsgewalt teilhaben oder unter Kontrol-
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le der Regierung eine 6ffentliche Dienstleistung erbrin-
gen. Der Begriff »staatliche Organisationen«bezieht sich
nicht nur auf die zentralen Organe des Staates, sondern
auch auf dezentrale Behorden, die ungeachtet ihrer
Unabhéngigkeit von den Zentralorganen »6ffentliche
Funktionen« ausiiben. Gleichermafien umfasst er regi-
onale und lokale Behorden, einschliefdlich der Kommu-
nen. Um zu entscheiden, in welche der beiden Kategori-
en eine bestimmte juristische Person fillt, missen ihr
rechtlicher Status und gegebenenfalls die durch diesen
Status verliehenen Rechte, die Art ihrer Aktivitdten, der
Kontext von deren Ausiibung und der Grad ihrer Unab-
hidngigkeit von politischen Instanzen beriicksichtigt
werden.

(62) [...] Unternehmen wurden vom GH als »nicht-
staatlich« iSv. Art. 34 EMRK angesehen, wenn sie im
Wesentlichen auf dem Unternehmensrecht beruhten,
bei der Ausiibung ihrer Aktivitdten keine Hoheitsgewalt
oder sonstigen Befugnisse ausiibten, die {iber die vom
gewOhnlichen Privatrecht verliehenen hinausgingen,
und der Jurisdiktion der ordentlichen Gerichte - und
nicht etwa der Verwaltungsgerichte — unterlagen. [...]

(63) Allerdings kann keiner der genannten Faktoren
fir sich alleine als entscheidend angesehen werden.
Der GH hat stets alle relevanten faktischen und rechtli-
chen Umstinde in ihrer Gesamtheit berticksichtigt. So
hat er beispielsweise im besonderen historischen und
rechtlichen Kontext mancher Konventionsstaaten im
Wesentlichen dasselbe generelle Kriterium angewen-
det, das auch fiir die Frage der Verantwortung eines
Staates gemif3 Art. 1 1. Prot. EMRK fiir die Schulden
staatseigener Unternehmen gilt, ndmlich ob das Unter-
nehmen »ausreichende institutionelle und operative
Unabhéngigkeit vom Staat geniefdt«. [...] Die in Art. 34
EMRK genannten rechtlichen Konzepte miissen auto-
nom und unabhéngig von den relevanten innerstaatli-
chen Konzepten ausgelegt werden. Der Umstand, dass
das bf. Unternehmen nach innerstaatlichem Recht als
vom Staat getrennte juristische Person eingetragen ist,
ist daher nicht ausschlaggebend, wenn es darum geht,
ob es iSv. Art. 34 EMRK »nichtstaatlich« ist.

(64) Die bf. Regierung anerkennt zwar, dass nicht
alle juristischen Personen in den Genuss der materiel-
len Konventionsgarantien und des Staatenbeschwerde-
mechanismus nach Art. 33 EMRK kommen sollen, sie
schldgt jedoch vor, dass auf Individual- und Staaten-
beschwerden unterschiedliche Kriterien angewendet
werden miissten. Wahrend das Hauptkriterium fiir die
Entscheidung, ob eine Organisation eine Beschwerde
nach Art. 34 EMRK erheben darf, dasselbe bleiben soll-
te wie jetzt — ndmlich grob gesprochen die »ausreichen-
de institutionelle und operative Unabhingigkeit vom
Staat« — sollten nur solche juristische Personen nicht
von Staatenbeschwerden [...] profitieren kénnen, die als
staatliche Organisationen im engeren Sinn anzusehen
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sind, weil sie einen Bestandteil des Staates bilden und
Hoheitsgewalt ausiiben. Die Rechte anderer juristischer
Personen, die nicht als »nichtstaatlich«iSv. Art. 34 EMRK
anzusehen sind, konnten hingegen weiterhin im Wege
einer Staatenbeschwerde geltend gemacht werden. Der
GH ist von diesem Ansatz aus drei Griinden nicht tiber-
zeugt.

(65) Erstens entspricht es einem etablierten allgemei-
nen Grundsatz der Auslegung der EMRK, sie als Ganzes
zu lesen und ihre Artikel so zu verstehen, dass die Kon-
sistenz und Harmonie zwischen ihren Bestimmungen
gefordert wird. Die innere Kohdrenz der Konvention ist
[...] ein wichtiger Grundsatz, der sich gleichermafen auf
die materiellen Garantien [...] wie auf die verfahrens-
rechtlichen Bestimmungen [...] bezieht.

(66) Zweitens muss der GH den im Volkerrecht uni-
versell anerkannten spezifischen Charakter der Kon-
vention als Instrument fiir den effektiven Menschen-
rechtsschutz beriicksichtigen. Wie der IGH in seinem
Gutachten vom 28.5.1951 festhielt,* besteht die beson-
dere Logik menschenrechtlicher Vertrige darin, dass
die Vertragsstaaten kein eigenes Interesse haben und
nicht ihre individuellen Vorteile verfolgen. Stattdessen
sind sie aufgefordert, ein objektives gemeinsames Inte-
resse zu pflegen, das im Schutz der Rechte von Indivi-
duen besteht. [...] Zudem hat der GH selbst festgestellt,
dass es - dem Charakter der Konvention entsprechend -
selbst in Staatenbeschwerdefillen immer das Indivi-
duum ist, und nicht der Staat, das direkt oder indirekt
geschidigt und durch eine Verletzung von Konventions-
rechten primér »verletzt« ist. Mit anderen Worten kon-
nen nur natiirliche Personen, Personengruppen und
juristische Personen, die iSv. Art. 34 EMRK als »nicht-
staatliche Organisationen« anzusehen sind, Triger von
Konventionsrechten sein, nicht aber ein Vertragsstaat
oder eine juristische Person, die als Regierungsorganisa-
tion angesehen werden muss. Es anders zu sehen, wiirde
dem fundamentalen Zweck der Konvention widerspre-
chen, der sowohl in ihrem Art. 1 als auch in der Priaam-
bel zum Ausdruck kommt.

(67) Drittens erinnert der GH [...] daran, dass es im
Grunde zwei Kategorien von Staatenbeschwerden gibt:
jene, die sich auf allgemeine Angelegenheiten beziehen
und den européischen ordre public schiitzen wollen, und
jene, mit denen der bf. Staat Verletzungen der grundle-
genden Menschenrechte von einer oder mehreren ein-
deutig identifizierten oder identifizierbaren Personen
anprangert. Diese zweite Kategorie dhnelt im Wesentli-
chen sowohl Individualbeschwerden nach Art. 34 EMRK
als auch im Wege des diplomatischen Schutzes geltend
gemachten Anspriichen. Der GH stimmt mit der belang-
ten Regierung darin iberein, dass die vorliegende

1 Gutachten vom 28.5.1951 zur Volkermordkonvention, ICJ-
Reports 1951, 23.
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Beschwerde [...] in die letztere Kategorie [...] fillt. Aller-
dings erachtet er diese Unterscheidung im Kontext der
vorliegenden Beschwerde nicht als ausschlaggebend.
Es ist wie bereits gesagt in jedem Fall der Einzelne, und
nicht der Staat, der durch eine Verletzung von Konventi-
onsrechten direkt oder indirekt geschéddigt und primér
verletzt wird. Wenn aufgrund einer Staatenbeschwerde
eine gerechte Entschidigung zugesprochen wird, muss
dies immer zugunsten individueller Opfer erfolgen
und nicht zugunsten des Staates. Wenn jedoch der GH
in einer Rechtssache, die von einem Staat unter Art. 33
EMRK zugunsten einer juristischen Person, der es an
einer ausreichenden institutionellen und operativen
Unabhéngigkeit von diesem fehlt, vorgebracht wurde,
eine Verletzung von Konventionsrechten feststellen und
eine Summe als gerechte Entschiddigung zusprechen
wiirde, wire der letztendliche Nutznief3er des Urteils des
GH eben jener Staat und niemand sonst.

(70) Im Lichte dieser Uberlegungen ist der GH der
Ansicht, dass es Art. 33 EMRK einer bf. Regierung nicht
erlaubt, die Rechte einer juristischen Person geltend
zu machen, die keine »nichtstaatliche Organisation«
ist und daher nicht berechtigt wire, eine Individualbe-
schwerde nach Art. 34 EMRK zu erheben.

3. Darf der GH die vorliegende Beschwerde aufgrund
von Art. 33 EMRK priifen?

(76) Der GH hat festgestellt, dass insofern eine direk-
te systemische Wechselwirkung zwischen Art. 33 und
Art. 34 EMRK besteht, als eine Organisation, die nicht
iSv. Art. 34 EMRK »nichtstaatlich« ist, ihre Rechte nicht
durch die Regierung im Wege des Mechanismus von
Art. 33 EMRK schiitzen lassen kann. Was die Umstdnde
der vorliegenden Rechtssache betrifft, ruft der GH seine
im Fall Alisi¢ u.a./BIH u.a. getroffenen Feststellungen in
Erinnerung. [Darin stellte der GH fest, dass die Ljubljana
Bank im Eigentum des slowenischen Staates steht und
von einer Regierungsstelle - dem »Nachfolgefonds« -
kontrolliert wird. Zudem habe Slowenien das meiste
Vermogen der Bank auf ein anderes Geldinstitut transfe-
riert und somit tiber das Kapital der Ljubljana Bank ver-
fiigt. Daher gelangte der GH zum Ergebnis, dass Slowe-
nien fir die Schulden der Bank haftet.]

(77) In der Entscheidung Ljubljanska Banka D.D./HR
kam der GH unter Verweis auf diese Feststellungen zu
folgenden Schlussfolgerungen: »Auch wenn diese Fest-
stellungen im Kontext der Verantwortung des Staates fiir
die Schulden staatseigener Unternehmen unter Art. 1
1. Prot. EMRK gemacht wurden, gelten sie gleicherma-
3en im Kontext der Entscheidung, ob ein (staatseige-
nes) Unternehmen als >nichtstaatliche Organisations
iSv. Art. 34 EMRK angesehen werden kann. Obwohl die
bf. Bank eine eigene juristische Person ist, genieft sie
daher nach Ansicht des GH keine ausreichende institu-
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tionelle und operative Unabhéngigkeit vom Staat, wes-
halb sie als staatliche Organisation anzusehen ist. Sie ist
daher nicht berechtigt, eine Individualbeschwerde an
den GH zu erheben.«

(78) Der GH sieht [...] keinen Grund, von diesen Fest-
stellungen abzugehen. [...] Er stellt einmal mehr fest,
dass die Ljubljana Bank, selbst wenn sie eine eigene
Rechtspersonlichkeit hat und keine Hoheitsgewalt aus-
ibt, im Eigentum des slowenischen Staates steht, der
frei iiber ihr Vermogen verfiigt hat, und von einer Regie-
rungsstelle, dem »Nachfolgefonds«, kontrolliert wird.
Ungeachtet der Tatsache, dass sie nach Angaben der bf.
Regierung als Aktiengesellschaft organisiert ist, dem
Unternehmensrecht unterliegt und keine Zustindigkeit
der Verwaltungsgerichte besteht, hat die bf. Regierung
die Behauptung der belangten Regierung nicht bestrit-
ten, wonach die Ljubljana Bank weder Kunden noch
andere aktive Aktieneigner hat als den Staat. Zudem hat
der GH in AliSi¢ u.a./BIH u.a. die Haftung des sloweni-
schen Staats fiir die Schulden der 6rtlichen Niederlas-
sung der Ljubljana Bank gegentiber zwei der Bf. festge-
stellt. Auch wenn diese Feststellungen im Kontext der
Verantwortung des Staats unter Art. 1 1. Prot. EMRK
gemacht wurden, hélt der GH dies fiir ein wichtiges Kri-
terium im Kontext der Entscheidung, ob eine juristische
Person als »nichtstaatlich« angesehen werden kann.
Unter diesen Umstidnden kommt der GH zum Ergebnis,
dass die Ljubljana Bank keine ausreichende institutio-
nelle und operative Unabhéingigkeit vom Staat genief3t
und nicht als »nichtstaatliche Organisation« iSv. Art. 34
EMRK angesehen werden kann.

(79) Der GH wiederholt, dass die Ljubljana Bank keine
»nichtstaatliche Organisation« iSv. Art. 34 EMRK ist und
als solche keine Individualbeschwerde erheben kann.
Folglich erméchtigt Art. 33 EMRK den GH nicht dazu,
eine Staatenbeschwerde zu priifen, mit der eine Verlet-
zung eines Konventionsrechts im Hinblick auf diese
juristische Person behauptet wird. Der GH hat daher
keine Zustindigkeit, die vorliegende Beschwerde zu
behandeln (mehrstimmig).

II. Zuden iibrigen Verfahrenseinreden

(80) [...] Angesichts seiner Schlussfolgerung in Rn. 79
erachtet es der GH nicht als notwendig, die tibrigen Ein-
reden der belangten Regierung gesondert zu behandeln.

I

Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte

Slowenien gg. Kroatien

Udo Szekulics

> Einfihrung

> Erlduterungen
Entwurf der Grundrechte
Entwurf der
Constitutions-Urkunde

XXIV, 196 Seiten
135X200 mm

mit sieben Abbildungen
Festeinband

€39,90

ISBN 978-3-7097-0213-0

Die Entstehung unserer Grundrechte liegt weiter zurtick, als man
glauben mochte. Der erste gewihlte Reichstag der Monarchie
war eine Folge der einzigen Revolution des 19. Jahrhunderts, die
im deutschsprachigen Reichsteil gegen die Habsburger gewagt
wurde. Sie ist vergessen, und ebenso der Verfassungsentwurf
und der Grundrechtekatalog, der in jenem Reichstag 1848/49 ent-
stand.

Der Versuch, in diesem Buch die alten Grundrechte unserem
heutigen Rechtsbestand an verfassungsmiéf$ig und volkerrecht-
lich garantierten Rechten gegentiberzustellen, wird von einer
kritischen Betrachtung der Einschrinkungen von Grundrechten
in den letzten Jahren begleitet.

Neben der unter Juristen bekannten Tatsache, dass manche
Grundrechte aus 1849 weiter gefasst waren als unsere heutigen,
tberrascht vor allem, dass sie seitdem nie wieder in einem ge-
wihlten Parlament umfassend behandelt wurden.

Mit einem Geleitwort von Univ.-Prof. Dr. Alfred J. Noll, Rechtsan-
walt in Wien.

UBER DEN AUTOR

Dr. Udo Szekulics war wissenschaftlicher Mitarbeiter am Verfas-
sungsgerichtshof und danach 25 Jahre in verschiedenen Banken,
auch als Vorstandsmitglied und Aufsichtsrat, titig. In der im Ok-
tober 2019 endenden Gesetzgebungsperiode war er parlamenta-
rischer Mitarbeiter von Dr. Alfred J. Noll.

Aichhorn

& Jeglitsch
Osterr Hymnen
im Spiegel

der Zeit

X1V, 280 Seiten
150 X230 mm
Broschiert
€29,90
978-3-902638-26-7

© Jan Sramek Verlag



500

EGMR kurz gefasst

NLMR 6/2020-EGMR

Weitere Urteile und Entscheidungen
des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte

Art. 2 EMRK

Positive Verpflichtungen und Ermittlungspflicht

Tod eines Mannes wihrend des Militdrdienstes nach
unzureichender medizinischer Versorgung und keine
wirksame Untersuchung: Verletzung von Art. 2 EMRK
Plokhovy gg. Russland

45.024/07, Urteil vom 22.12.2020

Recht auf Leben und Ermittlungspflicht

Tod eines Mannes wihrend des Versuchs seiner Festnah-
me durch die Polizei, die unverhéltnisméflige Gewalt ein-
setzte und die Operation nicht so plante und durchfiihr-
te, dass die Gefahr fiir sein Leben moglichst minimiert
wurde; zudem war die Untersuchung des Vorfalls unwirk-
sam, da sie bereits mehr als 19 Jahre dauerte und weitere
Mingel aufwies: Verletzung von Art. 2 EMRK
Yukhymovych gg. die Ukraine

11.464/12, Urteil vom 17.12.2020

Recht auf Leben und Ermittlungspflicht

Tod eines Offiziers nach Folter durch die Polizei und keine
wirksame Untersuchung: Verletzung von Art. 2 EMRK
Shavadze gg. Georgien

72.080/12, Urteil vom 19.11.2020

Art. 3 EMRK

Positive Verpflichtungen und Ermittlungspflicht

Keine angemessen rasche und sorgfiltige Untersuchung
der Misshandlung des Bf. durch die Polizei, was letztlich
zur Straflosigkeit der verantwortlichen Beamten fiihrte:
Verletzung von Art. 3 EMRK®

AKkin gg. die Tiirkei

58.026/12, Urteil vom 17.11.2020

1 Zur Einhaltung der Beschwerdefrist an den EGMR siehe unten
S. 506
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Erniedrigende Behandlung

Gewaltsame Festnahme des Oppositionellen Alexei
Nawalny durch die Polizei im Zusammenhang mit einer
politischen Versammlung: Verletzung von Art. 3 EMRK?
Navalnyy und Gunko gg. Russland

75.186/12, Urteil vom 10.11.2020

Ermittlungspflicht

Keine wirksame Untersuchung angeblicher polizeilicher
Misshandlung von Roma und damit auch keine ausrei-
chende Moglichkeit fiir den GH, die Verletzung von Art. 3
EMRK unter seinem materiellrechtlichen Aspekt zu beur-
teilen; es gab jedoch keine Hinweise darauf, dass die
mangelhafte Untersuchung rassistisch motiviert gewe-
sen wire: Verletzung von Art. 3 EMRK unter seinem ver-
fahrensrechtlichen, nicht aber seinem materiellrechtlichen
Aspekt; unzuldssig im Hinblick auf die Rlige unter Art. 14
iVm. Art. 3 EMRK

X.und Y. gg. Nordmazedonien

173/17, Urteil vom 5.11.2020

Art. 5 EMRK

RechtmaBigkeit der Haft und Haftentschadigung

Behorden entschieden erst nach mehr als 21 Monaten
uber die Abschiebung eines Tschetschenen nach Russ-
land, obwohl die Entscheidungsgrundlagen bereits
nach zwei Monaten vorlagen; zudem verfligte der Bf.
uiber kein vollstreckbares Recht auf Entschédigung: Ver-
letzung von Art. 5 Abs. 1 und Abs. 5 EMRK

Shiksaitov gg. die Slowakei

56.751/16 und 33.762/17, Urteil vom 10.12.2020

2 ZuArt. 11 EMRK siehe unten S. 505.
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Haftpriifung

Keine Moglichkeit, die Rechtmaéfligkeit der temporéren
Unterbringung einer Minderjédhrigen, die als Prostitu-
ierte arbeitete, die Schule nicht besuchte und als Land-
streicherin lebte, in einem Kinderheim wirksam tber-
priifen zu lassen: Verletzung von Art. 5 Abs. 4 EMRK

D. K. gg. Bulgarien

76.336/16, Urteil vom 8.12.2020

Rechtmafigkeit der Haft, Haftprifung und MeinungsauRle-
rungsfreiheit

Verhdngung von Untersuchungshaft gegen den Journalis-
ten einer Tageszeitung wegen Verbreitung von Propagan-
da fir terroristische Organisation, nachdem er Artikel,
Tweets und Interviews vertffentlicht hatte, mit denen er
die Regierung kritisiert htte, erfolgte ohne hinreichenden
Verdacht, dass er eine Straftat begangen hatte — damit lag
auch keine ausreichende gesetzliche Grundlage fiir die
Beschrinkung der Meinungsduflerungsfreiheit des Bf.
vor; die 13-monatige Dauer der Haftprifung war jedoch
aufgrund der aufdergewohnlicher Arbeitsbelastung des
Verfassungsgerichts nach der Verhdngung des Ausnah-
mezustands im Jahr 2016 ausnahmsweise gerechtfertigt:
Verletzung von Art. 5 Abs. 1 und von Art. 10 EMRK, keine Ver-
letzung von Art. 5 Abs. 4 EMRK3

Sik gg. die Tiirkei (Nr. 2)

36.493/17, Urteil vom 24.11.2020

Art. 6 EMRK - zivilrechtliche Verfahren

Verfahrensdauer

Mehr als neunjihrige Dauer bis zur Entscheidung tiber
die Anspriiche des an einem Strafverfahren privatbetei-
ligten Bf.: Verletzung von Art. 6 EMRK

Bornet gg. die Schweiz

24.412/16, Urteil vom 22.12.2020 (Ausschuss)

Unparteilichkeit

Richterin des Dreiersenats des Verfassungsgerichts,
das im Zusammenhang mit der Auflosung der bf. Verei-
nigung entschied, war mit dem Prisidenten eines Golf-
clubs verheiratet, gegen den die bf. Vereinigung pro-
zessierte, um Schulden einzutreiben - deren Auflésung
hétte somit ein Erloéschen der Schulden bewirkt: Verlet-
zung von Art. 6 Abs. 1 EMRK#

Croatian Golf Federation gg. Kroatien

66.994/14, Urteil vom 17.12.2020

3 ZuArt. 18 EMRK siehe unten S. 505.
4 ZuArt. 11 EMRK siehe unten S. 505.

Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte

EGMR kurz gefasst

Zugang zu einem Gericht

Bf. Unternehmen konnte Regierungsentscheidung, die
zur Umstrukturierung einer Bank und dadurch zum
Verlust seiner Anteile an dieser fiihrte, nicht gerichtlich
bekdmpfen; der damit einhergehende Eigentumseingriff
war folglich nicht von ausreichenden verfahrensrecht-
lichen Garantien gegen Willkiir begleitet: Verletzung von
Art. 6 Abs. 1und Art. 11. Prot. EMRK

Project-Trade d.o.0. gg. Kroatien

1.920/14, Urteil vom 19.11.2020

Art. 6 EMRK - Strafverfahren

Unschuldsvermutung

Zivilgericht verletzte im Zusammenhang mit der Verur-
teilung des im Strafverfahren freigesprochenen Bf. zu
Schadenersatz Unschuldsvermutung nicht, da es keine
Feststellungen zu seiner strafrechtlichen Verantwor-
tung traf: keine Verletzung von Art. 6 Abs. 2 EMRK

Ilias Papageorgiou gg. Griechenland

44.101/13, Urteil vom 10.12.2020

Faires Verfahren

Verfahrensrechtliche Méingel im Zusammenhang mit
der Verhdngung einer Geldstrafe gegen die bf. Verla-
ge durch die Aufsichtsbehorde fiir das Kommunikati-
onswesen nach Verstofien gegen gesetzliche Verpflich-
tungen wurden im Zuge der Nachpriifung durch die mit
voller Jurisdiktionsbefugnis ausgestatteten Verwaltungs-
gerichte ausreichend kompensiert: keine Verletzung von
Art. 6 Abs. 1 EMRK

Edizioni Del Roma Societa Cooperativa A.R.L. und Edizi-
oni Del Roma S.R.L. gg. Italien

68.954/13 und 70.495/13, Urteil vom 10.12.2020

Unparteilichkeit und Verteidigungsrechte

Berechtigte Zweifel an Unparteilichkeit des Gerichts,
das im Verfahren gegen den Bf. wegen des Verrats von
Staatsgeheimnissen entschied, weil Jurymitglieder mit
Sicherheitsfreigabe beteiligt waren und diese vom glei-
chen Organ erteilt worden war, das gegen den Bf. ermit-
telt hatte; zudem keine Moglichkeit fiir Bf., Sachverstin-
dige zu befragen, deren Gutachten gegen ihn verwendet
wurden: Verletzung von Art. 6 Abs. 1 und Abs. 3 lit. d EMRK
Danilov gg. Russland

88/05, Urteil vom 1.12.2020
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EGMR kurz gefasst

Faires Verfahren

Verurteilung des erstinstanzlich vom Vorwurf des Dieb-
stahls freigesprochenen Bf. in der Berufungsinstanz
ohne erneute Anhorung seiner selbst oder des Opfers —
allerdings hatte er selbst ausdriicklich auf seine neuerli-
che Anhorung verzichtet, hatte er die Moglichkeit, dem
Gericht seine Argumente auf andere Weise zur Kenntnis
zu bringen, und betraf die unterschiedliche Auffassung
der Gerichte nicht die Glaubwiirdigkeit der Zeugenaus-
sage, sondern nur die Beurteilung von Bildmaterial und
Dokumenten: keine Verletzung von Art. 6 Abs. 1 EMRK
Lamatic gg. Ruménien

55.859/15, Urteil vom 1.12.2020

Auf Gesetz beruhendes Gericht und Unparteilichkeit und
Unabhangigkeit

Verfahren gegen den Bf. vor einem durch eine Gesetzes-
anderung geschaffenen speziellen Gericht zur Behand-
lung von Finanzdelikten, wie sie auch dem Bf. zur Last
gelegt wurden, warfen weder im Hinblick auf die gesetz-
liche Grundlage fiir das Gericht noch auf dessen Unab-
hangigkeit und Unparteilichkeit — weil der Justizminis-
ter als politischer Gegner der Uzans an der Errichtung
des Gerichts beteiligt gewesen war - Bedenken auf: keine
Verletzung von Art. 6 Abs. 1 EMRK

Bahaettin Uzan gg. die Tiirkei

30.836/07, Urteil vom 24.11.2020

Verteidigungsrechte

Keine ausreichenden Faktoren, um die Unmoglichkeit
fiir den wegen Mordes verurteilten Bf. auszugleichen,
den einzigen Augenzeugen fiir die Tat zu befragen, der
beim Verfahren ohne guten Grund abwesend war und
zudem anonym blieb: Verletzung von Art. 6 Abs. 1 und
Abs. 3 lit. d EMRK

Siileyman gg. die Tiirkei

59.453/10, Urteile vom 17.11.2020

Faires Verfahren

Obwohl der EGMR eine Verletzungvon Art. 6 Abs. 1 EMRK
festgestellt hatte, weil der in erster Instanz zunéchst frei-
gesprochene Bf. vom Berufungsgericht ohne neuerliche
Anhorung wichtiger Belastungszeugen verurteilt wor-
den war, wurden Letztere auch im nach dem Urteil des
GH wiederaufgenommenen Verfahren nicht angehort:
Verletzung von Art. 6 Abs. 1 EMRK

Dan gg. Moldawien (Nr. 2)

57.575/14, Urteil vom 10.11.2020

Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte

NLMR 6/2020-EGMR

Faires Verfahren

Bf. Unternehmen wurde auf Basis eines riickwirkenden -
allerdings im zwingenden o6ffentlichen Interesse liegen-
den - Gesetzes zur Zahlung einer Steuerschuld verurteilt,
die ansonsten bereits erloschen gewesen wére: keine Ver-
letzung von Art. 6 Abs. 1 EMRK

Vegotex International S. A. gg. Belgien

49.812/09, Urteil vom 10.11.2020

Verfahrensdauer

Verfahren gegen ehemaligen KZ-Aufseher in Auschwitz
zwischen 2014 und 2016 wies angesichts der rechtli-
chen Komplexitit und historischen Bedeutung des Fal-
les keine unangemessene Dauer auf; Riige wegen Dauer
des ersten Strafverfahrens gegen den Bf. zwischen 1978
und 1985 war bereits verfristet: unzuldssig

Groning gg. Deutschland

71.591/17, Entscheidung vom 20.10.2020

Art. 7 EMRK

Keine Strafe ohne Gesetz

Verurteilung des Bf. zu Geldstrafe, weil er es bei der Einrei-
se verabsdumt hatte, eine Harpune als Waffe zu deklarie-
ren, war aus dem Gesetz nicht ausreichend vorhersehbar,
da nicht klar war, ob Harpunen nach nationalem Recht
als Waffen anzusehen waren: Verletzung von Art. 7 EMRK
Pantalon gg. Kroatien

2.953/14, Urteil vom 19.11.2020

Art. 8 EMRK

Familienleben und positive Verpflichtungen

Entziehung der Obsorge der psychisch labilen Bf. fiir ihr
Kind und dessen Freigabe zur Adoption durch die Behor-
den erfolgte ohne ausreichende Beriicksichtigung des
temporéren Charakters der urspriinglich angeordneten
Pflegemafinahme und der Notwendigkeit der Bewah-
rung der familidren Bande: Verletzung von Art. 8 EMRK
M. L. gg. Norwegen

64.639/16, Urteil vom 22.12.2020

Privat- und Familienleben

Entziehung der Aufenthaltsgenehmigung des Bf., eines
Spaniers, der in der Schweiz geboren worden war und
sein ganzes Leben dort verbracht hatte, nach strafrecht-
licher Verurteilung wegen mehrfacher sexueller Ubergrif-
fe gegeniiber Médchen: keine Verletzung von Art. 8 EMRK
J. A. gg. die Schweiz

6.325/15, Urteil vom 22.12.2020
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Privat- und Familienleben

Entziehung der russischen Staatsangehorigkeit des Bf.
zehn Jahre nach Verleihung, weil er in seinem damaligen
Antrag die Namen seiner Geschwister nicht angegeben
hatte, erfolgte auf der Basis unklarer Gesetzesbestimmun-
genundwar nichtvon angemessenen prozessualen Garan-
tien begleitet; zudem wurde der Bf. in der Folge ohne Vor-
nahme einer angemessenen Abwigung aus Griinden der
nationalen Sicherheit des Landes verwiesen und damit
von seiner Familie getrennt: Verletzung von Art. 8 EMRK
Usmanov gg. Russland

43.936/18, Urteil vom 22.12.2020

Recht auf Achtung der Korrespondenz

Durchsuchung des Smartphones des Bf. im Zuge von
Ermittlungen gegen zwei andere Personen, obwohl sich
aufdem Geritauch die Korrespondenz des Bf. mit seinen
Anwilten im Zusammenhang mit einem Fall befand, in
dem er selbst einer Straftat verdichtigt wurde, erfolgte
ohne klare gesetzliche Grundlage und angemessene Ver-
fahrensgarantien zum Schutz des anwaltlichen Berufs-
geheimnisses: Verletzung von Art. 8 EMRK

Saber gg. Norwegen

459/18, Urteil vom 17.12.2020

Recht auf Achtung des Privatlebens

Entlassung eines Lehrers, weil er in Sekundarschule in ser-
bischer Minderheitensprache unterrichtete statt in Kro-
atisch, das er nicht ausreichend beherrschte, war unver-
héltnisméiflig, da keine Alternative zur Entlassung (wie
z.B. eine Verbesserung seiner Sprachkenntnisse) gepriift
wurde und die Unterrichtssprache auch nichtklar geregelt
war; weil die Entlassung des Bf. mit seiner serbischen Her-
kunft und seinem Alter verbunden war, wies sie auch eine
ausreichende Verbindung zu dessen Privatleben auf: Ver-
letzung von Art. 8 EMRK

Mile Novakovi¢ gg. Kroatien

73.544/14, Urteil vom 17.12.2020

Recht auf Achtung des Privatlebens

Entlassung des Bf. aus seiner Beschiftigung bei einer
offentlichen Einrichtung auf Basis eines nach dem
Putsch 2016 erlassenen Dekrets erfolgte ohne nédhere
Begriindung und ohne angemessene gerichtliche Uber-
prifung im Rahmen eines fairen Verfahrens, obwohl
mit der Entlassung eine Stigmatisierung verbunden war
und sie insgesamt schwere Auswirkungen auf das sozi-
ale und berufliche Leben des Bf. hatte: Verletzung von
Art. 8 und Art. 6 Abs. 1 EMRK

Piskin gg. die Tiirkei

33.399/18, Urteil vom 15.12.2020

Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte

EGMR kurz gefasst

Recht auf Achtung der Wohnung

Hofund angrenzendes Kithlhaus der Bf., die von der Poli-
zei durchsucht wurden, konnen unter den Begriff der
»Wohnung« iSd. Art. 8 EMRK subsumiert werden, da sie
weder der Offentlichkeit zugéinglich waren noch rein fiir
berufliche Zwecke verwendet wurden oder vom Rest des
Hauses abgetrennt waren; die Durchsuchung der betref-
fenden Ridumlichkeiten, die ohne Zustimmung und in
Abwesenheit der Bf. vorgenommen wurde, erfolgte dabei
nicht auf Basis eines richterlichen Befehls oder unter
nachtriglicher richterlicher Uberpriifung wie vom natio-
nalen Recht vorgesehen: Verletzung von Art. 8 EMRK
Bostan gg. Moldawien

52.507/09, Urteil vom 8.12.2020

Familienleben und positive Verpflichtungen

Behorden setzten keine angemessenen Mafinahmen
zur Vollstreckung einer Entscheidung nach dem Haa-
ger Kindesentfithrungsiibereinkommen zur Rickfiih-
rung der Kinder der Bf. nach Estland, die von ihrem Ex-
Mann in Russland behalten worden waren: Verletzung
von Art. 8 EMRK

Makhmudova gg. Russland

61.984/17, Urteil vom 1.12.2020

Recht auf Achtung des Privatlebens und der Wohnung

Anwendbarkeit von Art. 8 EMRK auf jahrelange Larm-
und sonstige Beldstigungen durch Polizeistation, die
sich im selben Gebdude wie die Wohnung des Bf. befand;
keine angemessene Abwigung des Allgemeininteresses
an der Sicherstellung der T4tigkeit der Polizei gegen das
Interesse des Bf. an seinem Privatleben und seiner Woh-
nung: Verletzung von Art. 8 EMRK

Yevgeniy Dmitriyev gg. Russland

17.840/06, Urteil vom 1.12.2020

Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens

Abschiebung eines durch Filschung von Antridgen auf
Aufenthaltserlaubnis straffillig gewordenen Nigerianers
in seine Heimat war in Anbetracht seiner damit einher-
gehenden Trennung von seiner Partnerin und seinen
Kindern nicht ausreichend gerechtfertigt; insbesondere
wurde bei dieser Entscheidung das Kindeswohl nicht aus-
reichend berticksichtigt: Verletzung von Art. 8 EMRK
Unuane gg. das Vereinigte Konigreich

80.343/17, Urteil vom 24.11.2020
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Recht auf Achtung des Privatlebens

Keine angemessene Abwidgung von Art. 8 und Art. 10
EMRK durch die innerstaatlichen Gerichte bei ihrer
Entscheidung tiber die Verletzung der Privatsphére der
Bf., bei der es sich um keine Person des offentlichen
Lebens handelte, sondern lediglich um die Partnerin
eines Politikers, durch Veroffentlichung eines heim-
lich aufgenommenen Fotos, das sie zeigte, als sie mit
ihrem Baby die Entbindungsstation verlief3: Verletzung
von Art. 8 EMRK

Dupate gg. Lettland

18.068/11, Urteil vom 19.11.2020

Recht auf Achtung des Privatlebens

Keine ausreichenden negativen Auswirkungen auf Bf.
durch Hochspannungsleitung in der Ndhe ihrer Woh-
nungen: unzuldssig

Mastelica u.a. gg. Serbien

14.901/15, Entscheidung vom 17.11.2020 (Ausschuss)

Recht auf Achtung des Familienlebens

Weigerung, der Bf. Kontaktrechte fiir das mithilfe von
kiinstlicher Befruchtung gezeugte Kind ihrer Ex-Partne-
rin einzurdumen, nachdem sie sich von dieser getrennt
hatte, war im Interesse des Kindes gerechtfertigt, da die-
ses unter den Spannungen zwischen den ehemaligen
Partnerinnen litt: keine Verletzung von Art. 8 EMRK
Honner gg. Frankreich

19.511/16, Urteil vom 12.11.2020

Privatleben und positive Verpflichtungen

Bf., die in den 1960ern ohne ihre Zustimmung einem
medizinischen Eingriff zur Erweiterung des Beckens
unterzogen worden waren, um die natiirliche Geburt
zu erleichtern, hatten ausreichenden Zugang zu Verfah-
ren, mit denen sie eine Entschadigung fiir erlittene kor-
perliche und psychische Schéden erlangen konnten:
unzuldssig

L.F. gg. Irland

W. M. gg. Irland

62.007/17 und 61.872/17, Entscheidungen vom
10.11.2020°

5 Im Fall K.O’S. gg. Irland (61.836/17), tiber den der EGMR am
gleichen Tag entschied, wies er Riigen im Zusammenhang mit
der entsprechenden Praxis unter Art. 3 EMRK wegen fehlen-
den Schutzes durch den Staat vor einer unmenschlichen oder
erniedrigenden Behandlung und unter Art. 8 EMRK wegen
fehlenden Zugangs zu einem Verfahren, in dem die Bf. Ent-
schiadigung erlangen hitte konnen, wegen Nichterschopfung
des innerstaatlichen Instanzenzugs zurtick.

Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte

NLMR 6/2020-EGMR

Art. 9 EMRK
Religionsfreiheit und positive Verpflichtungen

Weigerung, Héftlingen Mahlzeiten im Einklang mit
ihrem islamischen Glauben zu gewéhren, zu dem sie
wiahrend der Haft konvertiert waren, solange sie ihren
neuen Glauben nicht durch Vorlage einer schriftlichen
Bestitigung der Religionsgemeinschaft belegten: Ver-
letzung von Art. 9 EMRK

Neagu gg. Ruménien

Saran gg. Ruminien

21.969/15 und 65.993/16, Urteile vom 10.11.2020

Religionsfreiheit

Behordliche Untersagung der Errichtung einer Kult-
stitte durch die Zeugen Jehovahs: Verletzung von Art. 9
EMRK, ausgelegt im Lichte von Art. 11 EMRK

The Religious Denomination of Jehovah’s Witnesses in
Bulgaria gg. Bulgarien

5.301/11, Urteil vom 10.11.2020

Art. 10 EMRK

Meinungsduf3erungsfreiheit

Strafrechtliche Verurteilung eines Journalisten zu einer
Geldstrafe, weil er in seinen Artikeln vertrauliche Infor-
mationen aus laufenden Ermittlungen verwendet hatte,
erfolgte unter angemessener Abwigung der beriihrten
Interessen durch die innerstaatlichen Gerichte; insbe-
sondere rechtfertigte das Informationsbediirfnis der
Offentlichkeit nicht die negativen Auswirkungen auf
die Ermittlungen: keine Verletzung von Art. 10 EMRK
Sellami gg. Frankreich

61.470/15, Urteil vom 17.12.2020

Meinungsduf3erungsfreiheit

Beriicksichtigung eines Verstofies der Bf. gegen den
richterlichen Verhaltenskodex, der aufgrund ihrer
scharfen Kritik an der damaligen Prisidentin eines
Hochstgerichts wegen deren Tétigkeit als Staatsanwél-
tin wihrend des kommunistischen Regimes festgestellt
worden war, bei Stellenbewerbungen war im Interesse
des Schutzes der betroffenen Richterin und der Justiz
gerechtfertigt: keine Verletzung von Art. 10 EMRK
Panioglu gg. Ruminien

33.794/14, Urteil vom 8.12.2020
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MeinungsauBerungsfreiheit

Verurteilung des Sekretidrs der ortlichen Zweigstelle
einer politischen Partei wegen Verbreitung von Propa-
ganda fiir eine terroristische Organisation, nachdem
er sich an einer prokurdischen Veranstaltung beteiligt
hatte, erfolgte ohne ausreichende Begriindung: Verlet-
zung von Art. 10 EMRK

imrek gg. die Tiirkei

45.975/12, Urteil vom 10.11.2020

MeinungsauBerungsfreiheit

Verurteilung eines Journalisten wegen Bezeichnung eines
Schuldirektors als Neonazi, nachdem Letzterer in sei-
nem Blog umstrittene Aufierungen getitigt hatte, erfolgte
ohne angemessene Abwigung der beriihrten Interessen:
Verletzung von Art. 10 EMRK

Balaskas gg. Griechenland

73.087/17, Urteil vom 5.11.2020

Art. 11 EMRK

Vereinigungsfreiheit

Auflésung der bf. Vereinigung, obwohl im gegen sie
gefiihrten Konkursverfahren entschieden worden war,
sie zu sanieren und ihre Aktivititen weiterzufiihren:
Verletzung von Art. 11 EMRK

Croatian Golf Federation gg. Kroatien

66.994/14, Urteil vom 17.12.2020

Versammlungsfreiheit

Willkirliche Freiheitsentziehung und Verurteilung der
Bf. zu Verwaltungsstrafen nach unfairem Verfahren im
Zusammenhang mit einer politischen Versammlung: Ver-
letzung von Art. 5 Abs. 1, Art. 6 Abs. 1 und Art. 11 EMRK
Navalnyy und Gunko gg. Russland

75.186/12, Urteil vom 10.11.2020

Art. 13 EMRK

Recht auf eine wirksame Beschwerde

Fiir Bf. verfiigbares Rechtsmittel, um Schadenersatz fiir
unangemessene Haftbedingungen einzufordern, gewahr-
te ihm im Vergleich zu den vom EGMR in solchen Fillen
zuerkannten Betrigen nur eine unverhdltnismiflig nied-
rige Entschidigung; zudem musste er im Rahmen des
Verfahrens die Kosten fiir einen Sachverstindigen tiber-
nehmen, was dazu fiihrte, dass er dem Staat sogar Geld
schuldete: Verletzung von Art. 13 EMRK iVm. Art. 3 EMRK
Barbotin gg. Frankreich

25.338/16, Urteil vom 19.11.2020

Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte
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Art. 14 EMRK
Diskriminierungsverbot

Kein ausreichender polizeilicher Schutz von Teilneh-
mern einer Veranstaltung zur Sensibilisierung fiir LGBTI-
Rechte vor Gegendemonstranten, die homophobe Belei-
digungen duflerten und sie auch koérperlich bedringten;
zudem wurden Teilnehmer an der Veranstaltung durch
die Polizei unrechtmiflig festgenommen: Verletzung von
Art. 11 EMRK alleine und iVm. Art. 14 EMRK sowie von Art. 5
Abs. 1 EMRK

Berkman gg. Russland

46.712/15, Urteil vom 1.12.2020

Art. 18 EMRK

Begrenzung der Rechtseinschrankungen

Kein zweifelsfreier Nachweis, dass unbegriindete Haft
eines Journalisten wegen Verbreitung von Propaganda
fur terroristische Organisation, nachdem er regierungs-
kritische Artikel, Tweets und Interviews veroffentlicht
hatte, auf konventionsfremdem Zweck beruhte: keine
Verletzung von Art. 18 EMRK iVm. Art. 5 und Art. 10 EMRK
S1k gg. die Tiirkei (Nr. 2)

36.493/17, Urteil vom 24.11.2020

Art. 34 EMRK

Opfereigenschaft

Bf. Verwertungsgesellschaft hat Opfereigenschaft im
Zusammenhang mit Riigen wegen der Verwendung der
Werke von von ihr vertretenen Kiinstlern ohne dass ent-
sprechende vertragliche Rechte eingerdumt worden
wiren oder eine Nutzungsgebiihr gezahlt wurde, da sie
selbst einen Anteil von den Gebiihren erhalten hitte:
zulassig®

AsDAC gg. Moldawien

47.384/07, Urteil vom 8.12.2020

Opfereigenschaft

Fehlende Opfereigenschaft von Onkel und Tante im
Zusammenhang mit Beschwerde wegen des Todes ihres
Neffen, da ndhere Verwandte Beschwerde erheben hit-
ten konnen; zudem keine Opfereigenschaft der Mut-
ter des Verstorbenen, da diese vor dem GH lediglich als
Erbin ihrer eigenen Mutter deren immateriellen Entschi-
digungsanspriiche geltend machte: unzuldssig

Bouros u.a. gg. Griechenland

81.165/17, Entscheidung vom 17.11.2020 (Ausschuss)

6 ZuArt. 1 1. Prot. EMRK siehe unten S. 506.
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Opfereigenschaft

Keine Opfereigenschaft des Bf. im Zusammenhang mit
seiner Beschwerde wegen angeblicher Versdumnisse des
Staates beim Management der Covid-19-Krise, da es sich
dabei um eine actio popularis handelte: unzuldssig

Le Mailloux gg. Frankreich

18.108/20, Entscheidung vom 5.11.2020 (Ausschuss)

Art. 35 EMRK
Beschwerdefrist

Bf. verletzte Sorgfaltspflicht im Hinblick auf die Einhal-
tung der Beschwerdefrist an den EGMR im Zusammen-
hang mit seiner Riige wegen polizeilicher Misshandlung
nicht, indem er die Entscheidung des Hochstgerichts im
Strafverfahren gegen den beteiligten Polizisten abwartete,
auch wenn wihrenddessen die Verjihrung eintrat: Zulds-
sigkeit der Beschwerde

AKkin gg. die Tiirkei

58.026/12, Urteil vom 17.11.2020

Art. 37 EMRK

Streitigkeit wurde einer Lésung zugefiihrt

Nach anfédnglicher Verweigerung wurde Bf. Familienzu-
sammenfithrung gewihrt: Streichung der Beschwerde im
Register

Rahman gg. die Schweiz

15.472/19, Entscheidung vom 1.12.2020 (Ausschuss)

Art. 1 1. Prot. EMRK

Recht auf Achtung des Eigentums

Keine tibermaéfiige Belastung des Bf. durch gesetzliche
Regelung, aufgrund derer er ein von ihm im Rahmen
einer Zwangsversteigerung erworbenes Grundstiick zwei
Jahre lang nicht in Besitz nehmen konnte, da die Riu-
mung friherer Eigentiimer von zwangsversteigerten
Grundstiicken im o6ffentlichen Interesse aufgeschoben
worden war; zudem wurde der Bf. nicht im Vergleich zu
staatsnahen Wirtschaftsakteuren diskriminiert, fiir die
diese Beschrankung nicht galt, da er sich in keiner ausrei-
chend vergleichbaren Situation befand: keine Verletzung
von Art. 11. Prot. EMRK alleine oder iVm. Art. 14 EMRK

Béla Németh gg. Ungarn

73.303/14, Urteil vom 17.12.2020

Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte
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Recht auf Achtung des Eigentums

Verurteilung der bf. Umweltorganisation zur Zahlung der
Anwaltskosten eines Atomkraftwerks, nachdem sie ver-
geblich einen Antrag auf Wiederaufnahme des Verfahrens
zur Uberpriifung einer Entscheidung des Ministeriums
im Hinblick auf den Betrieb des Werks gestellt hatte, war
unverhiltnisméflig, da die Hohe der Kosten angesichts
dessen, dass nur iber eine verfahrensrechtliche Frage
entschieden worden war, nicht ausreichend begriindet
werden konnte: Verletzung von Art. 1 1. Prot. EMRK
National Movement Ekoglasnost gg. Bulgarien
31.678/17, Urteil vom 15.12.2020

Recht auf Achtung des Eigentums

Verwendung der Werke von Kiinstlern, die von der bf.
Verwertungsgesellschaft vertreten wurden, durch staat-
liche Behorden, ohne dass entsprechende vertragliche
Rechte eingerdumt worden wiren oder eine Nutzungs-
gebtihr gezahlt wurde: Verletzung von Art. 1 1. Prot. EMRK
AsDAC gg. Moldawien

47.384/07, Urteil vom 8.12.2020

Recht auf Achtung des Eigentums

Behorden setzten tber drei Jahre lang keine Mafdnah-
men gegen die Besetzung des leerstehenden Hotels der
Bf. durch Migranten und deren Unterstiitzer, wihrend
die Bf. wihrend dieser Zeit Steuern fiir das Hotel zahlen
und fiir die Kosten von Strom und Wasser aufkommen
mussten: Verletzung von Art. 1 1. Prot. EMRK

Papachela und Amazon S.A. gg. Griechenland
12.929/18, Urteil vom 3.12.2020

Recht auf Achtung des Eigentums

Automatische und permanente Annullierung eines
falschlich an den Bf. erteilten o6ffentlichen Auftrags
und Einbehaltung der von ihm geleisteten finanziellen
Sicherheit: Verletzung von Art. 11. Prot. EMRK

Kurban gg. die Tiirkei

75.414/10, Urteil vom 24.11.2020

Recht auf Achtung des Eigentums

Keine Verpflichtung zur Riickiibertragung von enteigne-
ten Grundstiicken an die Bf. unter Art. 1 1. Prot. EMRK,
nachdem der Zweck der Enteignung nach 30 Jahren weg-
gefallen war; zudem verfiigten sie auch unter dem inner-
staatlichen Recht tiber keinen Anspruch auf eine Riick-
gabe: unzuldssig

Société Anonyme Ciftciler u.a. gg. die Tiirkei

62.323/09 und 64.965/09, Entscheidung vom 24.11.2020
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Art. 2 1. Prot. EMRK

Recht auf Bildung

Voriibergehendes Verbot fiir Héftlinge, die wie der Bf. auf-
grund des Verdachts der Begehung oder nach Verurtei-
lung wegen terroristischer Straftaten angehalten wurden,
wihrend des im Zuge des Putschversuchs 2016 verhdng-
ten Notstands Priifungen an der Universitidt abzulegen:
unzulassig

Uzun gg. die Tiirkei

37.866/18, Entscheidung vom 10.11.2020

Art. 3 1. Prot. EMRK

Recht auf freie Wahlen

Keine wesentliche Beeintrichtigung der Moglichkeit
des Bf., als unabhéngiger Kandidat bei der Parlaments-
wahl 2007 zu kandidieren durch die Unklarheit, ob er im
Rahmen seiner Kampagne ein kurdisches Lied verwen-
den durfte: keine Verletzung von Art. 3 1. Prot. EMRK
Ahmet Yavuz Yilmaz gg. die Tiirkei

48.593/07, Urteil vom 10.11.2020

Art. 2 4. Prot. EMRK

Recht auf Freiziigigkeit

Bf. wurde die Ausstellung eines Passes verweigert und
damit Verlassen des Landes verunméglicht, weil er es
zwolf Jahre zuvor verabsdumt hatte, eine Schuld bei einer
Bank zu begleichen - gesetzliche Grundlage bot keinen
ausreichenden Schutz vor Willkiir, da die unbefristete
Maf3nahme automatisch erfolgte und damit keine Uber-
prifung der individuellen Situation des Bf. méglich war:
Verletzung von Art. 2 4. Prot. EMRK

Rotaru gg. Moldawien

26.764/12, Urteil vom 8.12.2020

Stefan Kieber
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Judikatur der UN-Ausschiisse

Verweigerung inklusiver Schulbildung fiir Kind mit
Down-Syndrom und Misshandlung durch Lehrer

UN-Ausschuss fiir die Rechte von Menschen mit Behinderungen (BRA), Rubén Calleja Loma und Alejandro
Calleja Lucas gg. Spanien, Entscheidung vom 28.8.2020, CRPD/C/23/D/41/2017

Leitsatz

Die Staaten miissen dafiir Sorge tragen, dass behinder-
te Kinder im reguldren Schulsystem unterrichtet wer-
den konnen und nicht zum Besuch einer Sonderschule
gezwungen werden. Dazu miissen sie gegebenenfalls die
innerstaatlichen Normen und Praktiken entsprechend
anpassen.

Eltern eines behinderten Kindes diirfen nicht wegen
Verletzung ihrer elterlichen Pflichten strafrechtlich ver-
folgt werden, nur weil sie das Recht ihres Kindes auf
inklusive Bildung einfordern und deshalb seine Unter-
bringung in einer Sonderschule verweigern.

Wenn die Behorden Informationen erhalten, dass ein
behindertes Kind in der Schule von den Lehrern miss-
handelt und diskriminiert wird, haben sie eine wirksa-
me und griindliche Untersuchung vorzunehmen und die
Verantwortlichkeit auf allen Ebenen sicherzustellen.

Rechtsquellen
Art. 4,7,15,17, 23, 24 UN-Behindertenrechtskonvention

Schlagworte

Behandlung, unmenschliche oder erniedrigende;
Behinderung, geistige; Behinderung, korperliche; Bil-
dung, Recht auf; Diskriminierung; Familie; Kinder;
Schule

Stefan Kieber

Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte

Sachverhalt

Bei den Bf. handelt es sich um den 1999 geborenen
Rubén Calleja Loma, der das Down-Syndrom hat, und
seinen Vater Alejandro Calleja Lucas. Nachdem Rubén
in der 6ffentlichen Schule Antonio Gonzélez de Lama de
Le6on mehrere Schulstufen mit der Unterstiitzung durch
einen sonderpddagogischen Assistenten erfolgreich
abgeschlossen hatte, legte sein Lehrer X. ihm gegeniiber
aufgrund seiner Behinderung ab September 2009 in der
vierten Primarstufe ein ablehnendes Verhalten an den
Tag und diskriminierte, vernachlidssigte und misshan-
delte ihn. Laut Aussagen der Miitter von zwei Klassen-
kameraden hitte X. Rubén sogar am Hals gepackt und
gedroht, ihn aus dem Fenster zu werfen oder ihn mit
dem Stuhl zu schlagen. Rubén wurde zudem von Lehrer
Y. mehrfach geschlagen. Obwohl seine Eltern diese Vor-
fille dem Bildungsdirektor der Provinz meldeten, wurde
keine Untersuchung vorgenommen.

Im September 2010 kam Rubén in die fiinfte Schulstu-
fe. Bis Ende Oktober 2010 erhielt er keine Unterstiitzung
durch einen sonderpiddagogischen Assistenten, weil der
fir ihn zustdndige Lehrer Z. das nicht fiir notig erachte-
te. Erst nach Intervention durch die Eltern wurde Rubén
ein entsprechender Assistent gewéhrt, wobei sich Z. die-
sem gegentiiber in der Folge unkooperativ verhielt. Die
Vernachlissigung und die Misshandlung Rubéns durch
das Lehrpersonal setzten sich ebenfalls fort. Die zustin-
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digen Behorden und die Schulleitung verabsdumten es
abermals, MafSnahmen zu setzen.

Verfahren nach Anzeigen der Eltern wegen der Miss-
handlung und der Diskriminierung [...] wurden einge-
stellt, da die Staatsanwaltschaft der Ansicht war, dass es
dadurch zu keinen Straftaten gekommen wire.

Am 20.6.2011 veranlasste die Bildungsdirektion der
Provinz die Aufnahme von Rubén ins sonderpidago-
gische Zentrum Nuestra Sefora del Sagrado Corazén en
Ledn. Gegen diese Entscheidung wandten sich Rubéns
Eltern an das Verwaltungsgericht Nr. 1 von Ledn. Sie
behaupteten, dass die genannte Entscheidung mehre-
re verfassungsgesetzlich gewihrleistete Rechte verlet-
zen wiirde, und verlangten, Rubéns Recht anzuerken-
nen, in einer reguldren 6ffentlichen Schule unterrichtet
zuwerden. Das Gericht wies das Rechtsmittel jedoch am
19.9.2011 ab. Das von den Eltern gegen diese Entschei-
dung angerufene Oberste Gericht von Kastilien und
Leon bestitigte diese Entscheidung am 22.3.2013. Am
31.3.2014 wies das Verfassungsgericht die Beschwerde
der Eltern gegen dieses Urteil zurtick.

Nachdem Letztere entschieden hatten, Rubén nicht
ins sonderpddagogische Zentrum zu geben, klagte die
Staatsanwaltschaft sie am 12.5.2014 an, die Straftat der
Vernachldssigung begangen zu haben. Das zustédndige
Gericht verpflichtete sie darauthin, jeweils eine Sicher-
heit von € 2.400,~ zu hinterlegen. Gleichzeitig wurden
sie vorgewarnt, dass bei Nichtbefolgung ihr Vermoégen
in entsprechendem Umfang beschlagnahmt wiirde. Am
20.4.2015 sprach das Gericht die Eltern von den gegen
sie erhobenen Vorwiirfen frei.

Bereits am 26.9.2014 hatten die Eltern eine Beschwer-
de unter Art. 14 EMRK an den EGMR erhoben. Diese
wurde von Letzterem allerdings durch einen Einzelrich-
ter fiir unzuléssig erklirt. Dieser verwies dabei lediglich
abstrakt auf die Art. 34 und 35 EMRK, ohne seine Ent-
scheidung nédher zu begriinden.

Rechtsausfiihrungen

Die Bf. behaupteten Verletzungen von Art. 24 BRK (Bil-
dung) aufgrund der Nichtgewidhrung inklusiver Bildung
sowie von Art. 23 BRK (hier: Achtung der Familie), weil
Rubéns Eltern von der Staatsanwaltschaft wegen Ver-
nachlédssigung angeklagt worden waren und damit ein
Verlust ihres Obsorgerechts und eine Trennung Rubéns
von ihnen moglich gemacht worden war. Uberdies riig-
ten die Bf. eine Verletzung von Art. 7 BRK (Kinder mit
Behinderungen), da der Staat nicht alle notwendigen
Mafinahmen gesetzt hitte um zu gewéhrleisten, dass
Rubén gleichberechtigt mit anderen Kindern alle Men-
schenrechte und Grundfreiheiten geniefden konnte. Sie
beschwerten sich auch tiber Verletzungen von Art. 15
BRK (Freiheit von Folter oder grausamer, unmenschlicher

Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte

Rubén Calleja Loma und Alejandro Calleja Lucas gg. Spanien

oder erniedrigender Behandlung oder Strafe) und Art. 17
BRK (Schutz der Unversehrtheit der Person) durch die
Diskriminierung, die Vernachldssigung und den Miss-
brauch Rubéns in der Schule. Schlie8lich behaupteten
die Bf. eine Verletzung von Art. 4 BRK (Allgemeine Ver-
pflichtungen), weil Spanien weder einen gesetzlichen
Rahmen noch eine Bildungspolitik oder administrati-
ve MafSnahmen installiert hatte, um die volle Verwirkli-
chung von Rubéns Recht auf inklusive Bildung sicherzu-
stellen, obwohl die Konvention fiir Spanien bereits am
3.5.2008 in Kraft getreten war.

I. Zulassigkeit

(7.2) Der Ausschuss hilt fest, dass die Bf. auf der Grundla-
ge derselben Fakten [...] eine Beschwerde an den EGMR
erhoben haben. Mit Entscheidung vom 13.11.2014
stellte der EGMR fest, dass die Beschwerde »die Zulis-
sigkeitskriterien nach Art. 34 und 35 der Konvention
[...] nicht erfiillte«. Der Ausschuss erinnert daran, dass
dann, wenn der EGMR eine Unzuldssigkeitsentschei-
dung nicht blof$ auf verfahrensrechtliche Griinde stiitzt,
sondern auch auf Griinde, die eine gewisse Priifung des
Inhalts eines Falles umfassen, davon auszugehen ist,
dass »dieselbe Sache«iSd. Art. 2 lit. ¢ des Fakultativpro-
tokolls untersucht wurde. Angesichts der Kiirze der vom
EGMR erlassenen Entscheidung und insbesondere des
Fehlens irgendeines Arguments oder einer Klarstellung,
um die Zuriickweisung der Beschwerde in der Sache zu
erldutern, ist der Ausschuss jedoch nicht in einer Positi-
on um mit Gewissheit zu entscheiden, ob der von den Bf.
vorgebrachte Fall bereits Gegenstand einer - inwiefern
auch immer eingeschriankten - Priifung in der Sache
war. Der Ausschuss befindet daher, dass Art. 2 lit. ¢ des
Fakultativprotokolls kein Hindernis fiir die Zulédssigkeit
der vorliegenden Mitteilung darstellt.

(7.6) Folglich und angesichts des Fehlens weiterer
Hindernisse fiir die Zuldssigkeit erachtet der Ausschuss
die Mitteilung im Hinblick auf die Riigen der Bf. beziig-
lich Verletzung der Art. 24, 23, 7, 15 und 17 BRK, allei-
ne und iVm. Art. 4 BRK, geméf3 Art. 2 Fakultativprotokoll
fiir zuldssig [...].

II. Inder Sache

(8.2) Was die behaupteten Verletzungen von Art. 24 BRK
angeht, haltder Ausschuss fest, dass die-von den Gerich-
ten der Vertragspartei bestitigte - Verwaltungsentschei-
dung, Rubén im sonderpadagogischen Zentrum Nuest-
ra Sefora del Sagrado Corazén anzumelden, laut den Bf.
sein Recht auf eine inklusive Bildung verletzte. Der Aus-
schuss nimmt die Riigen der Bf. zur Kenntnis, wonach
diese Entscheidung auf der Grundlage von zwei Berich-
ten erfolgte, die [...] auf Geheifs der Lehrer an der regu-
laren Schule, die Rubén angeblich diskriminiert und
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misshandelt hatten, und in enger Kooperation mit die-
sen erstellt worden waren. Der Ausschuss hilt auch fest,
dass die Vertragspartei keine Antwort auf diese Riigen
lieferte. [...] Ferner scheint[...] es aufgrund der verfiigha-
ren Informationen [...] nicht, dass die Behorden der Ver-
tragspartei eine angemessene Beurteilung oder eine ein-
gehende, detaillierte Untersuchung der padagogischen
Bediirfnisse von Rubén und der angemessenen Vorkeh-
rungen vorgenommen haben, derer es bedurft hitte,
damit er weiterhin eine regulédre Schule besuchen konn-
te. Diesbeziiglich hilt der Ausschuss fest, dass das Ver-
waltungsgericht Nr. 1 von Léon in seiner Entscheidung
festhielt, dass »nur mit individueller Betreuung und der
Unterstlitzung durch Sonderpddagogen, die mit Rubén
fur lange Zeit gearbeitet haben, eine angemessene Reak-
tion auf die Lernbedirfnisse erfolgen kann«, und dass
obwohl die Verwaltung bis zu dieser Zeit Rubéns Inklusi-
on in einer reguldren Schule unterstiitzt hatte, in seiner
padagogischen und Verhaltensentwicklung ein Punkt
erreicht worden war, an dem eine solche Inklusion mit
den fiir die Verwaltung verfiigharen Ressourcen nicht
langer sichergestellt werden konnte [...]. Der Ausschuss
hilt ebenso fest, dass Rubén zu Beginn des Schuljah-
res 2010/11 keinen sonderpiddagogischen Assistenten
erhielt, da der Lehrer entschieden hatte, dass ein Assis-
tent nicht notig wire. Der Assistent wurde erst spater auf
Ersuchen von Rubéns Eltern zugeteilt und stellte fest,
dass der Lehrer [...] »Rubén véllig ignorierte und es auf-
gegeben hatte, ihn zu unterrichten«.

(8.3) Zudem hilt der Ausschuss fest, dass die von den
Gerichten der Vertragspartei erlassenen Entscheidun-
gen dem Bericht kein Gewicht beimessen, der vom klini-
schen Psychologen G. C. erstellt wurde, wonach Rubéns
Schwierigkeiten mit der Anpassung an die regulire
Schule einem Mangel an pddagogischer Unterstiitzung
und der diskriminierenden und feindseligen Umge-
bung geschuldet waren, der er dort ausgesetzt war. Die
verfiigbaren Informationen zeigen nicht, dass alle ange-
messenen und moglichen Vorkehrungen getroffen wur-
den, um es dem Bf. zu ermdglichen, eine regulédre Schu-
le zu besuchen.

(8.4) Der Ausschuss erinnert daran, dass »die Ver-
tragsparteien im Einklang mit Art. 24 Abs. 1 die Ver-
wirklichung des Rechts von Personen mit Behinderun-
gen auf Bildung durch ein inklusives Bildungssystem
auf allen Ebenen, einschliefdlich Vorschule, Primér-,
Sekundér- und Tertidrausbildung, Berufsausbildung
und Erwachsenenbildung, auflerschulischer und sozi-
aler Aktivititen icherstellen miissen; fiir alle Schii-
ler, einschliefdlich Personen mit Behinderung, muss
dies ohne Diskriminierung und auf gleichberechtigter
Basis mit anderen gewihrleistet werden.«* Er erinnert

1 General Comment No. 4 (2016) on the right to inclusive edu-
cation, Rn. 8.
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auch daran, dass »Inklusion einen Systemreformpro-
zess umfasst, der Anderungen im Hinblick auf Inhalt,
Unterrichtsmethoden, Herangehensweisen, Struktu-
ren und Strategien [...] zum Ausdruck bringt, um Hiir-
den zu tiberwinden, mit der Vision, allen Schiilern des
betreffenden Altersbereichs eine gleiche und partizipa-
torische Lehrerfahrung sowie eine Umgebung zu bie-
ten, die ihren Bediirfnissen und Neigungen am besten
entspricht«.” Der Ausschuss erinnert ferner daran, dass
»das Recht auf Nichtdiskriminierung einerseits das
Recht einschlief3t, nicht abgesondert zu werden, und
andererseits das Recht, mit angemessenen Vorkehrun-
gen versorgt zu werden [...]J«.?

(8.5) Der Ausschuss erinnert an den Kontext, in dem
diese Ereignisse passierten. In seiner Untersuchung
betreffend Spanien unter Art. 6 des Fakultativproto-
kolls kam er zum Schluss, dass (a) im Vertragsstaat »ein
strukturelles Muster diskriminierender Ausgrenzung
und péddagogischer Absonderung aufgrund von Behin-
derung fortgesetzt wurde, basierend auf einem medi-
zinischen Modell, das unverhéiltnisméfig und speziell
Personen mit geistigen und psychosozialen Behinde-
rungen und Personen mit Mehrfachbehinderungen
betrifft«; (b) »angesichts der Zahl, Fortdauer und Ver-
schiedenheit der festgestellten Verletzungen und des
Umstands, dass sie auf einer permanenten Basis mitei-
nander verbunden sind, sowie unter Beriicksichtigung,
dass solche Verletzungen weitgehend aus dem System
resultieren, das durch die Gesetzgebung, die Politik und
institutionelle Praktiken errichtet wurde, die Feststel-
lungen der gegenstidndlichen Untersuchung zuverldssig
sind und auf schwerwiegende oder systematische Verlet-
zungen iSv. Art. 6 des Fakultativprotokolls und Regel 83
der Verfahrensordnung des Ausschusses hinweisens;
und (c) [...] ein inklusives System auf der Grundlage von
Nichtdiskriminierung und gleichen Méglichkeiten die
Abschaffung des speziellen Bildungssystems fiir Schiiler
mit Behinderungen verlangt.«

(8.6) Der Ausschuss erinnert auch an die Bedenken,
die er in seinen jiingsten Concluding Observations im
Hinblick auf die Vertragspartei betreffend den »begrenz-
ten Fortschritt [...] mit Blick auf die inklusive Bildung,
einschliefdlich des Fehlens einer eindeutigen Politik
und eines Aktionsplans zur Forderung der inklusiven
Bildung«* zum Ausdruck gebracht hat. [Und weiter:]
»Der Ausschuss ist besonders besorgt dartiber, dass die
Vertragspartei alle Vorschriften zur Sonderpddagogik
und einen medizinischen, auf die Behinderung gestiitz-
ten Ansatz beibehielt. Der Ausschuss ist beunruhigt,
dass eine hohe Zahl von Kindern mit Behinderungen,
einschliefdlich Autismus, geistigen oder psychosozia-

2 Ebd.,Rn. 11.
3 Ebd., Rn.13.
4 CRPD/C/ESP/CO/2-3, Rn. 45.
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len und mehrfachen Behinderungen immer noch eine
getrennte Sonderschulbildung erhélt.«®

(8.7.) Was die Ruge der Bf. angeht, wonach Rubén
Opfer einer Verletzung von Art. 24 iVm. Art. 4 BRK ist,
da die Konvention fiir die Vertragspartei am 3.5.2008
in Kraft trat, Letztere bislang aber keine Gesetzgebung
oder Politik installiert hat, die Rubéns Recht auf inklusi-
ve Bildung sicherstellen, erinnert der Ausschuss daran,
dass »die Vertragsparteien, damit Art. 4 Abs. 1 lit. b
umgesetzt wird, alle angemessenen - auch gesetzgebe-
rischen - Maf$nahmen setzen miissen, um bestehende
Gesetze, Regelungen, Brauche und Praktiken zu dndern
oder zu beseitigen, die eine Diskriminierung von Perso-
nen mit Behinderungen begriinden und die Art. 24 BRK
verletzen. Wenn notig, miissen diskriminierende Geset-
ze, Regelungen, Briuche und Praktiken systematisch
und unter Bestimmung eines zeitlichen Fahrplans auf-
gehoben oder gedndert werden.«®

(8.8) Aus den oben genannten Griinden befindet der
Ausschuss, dass die Verwaltungsentscheidung, Rubén
in ein sonderpiddagogisches Zentrum aufzunehmen,
ohne die Ansicht seiner Eltern zu beriicksichtigen, ohne
die Moglichkeit wirksam zu erkunden, ob angemes-
sene Vorkehrungen getroffen werden konnten, die es
ihm erlauben hitten kénnen, im reguldren Schulsys-
tem zu bleiben, ohne den Berichten des klinischen Psy-
chologen und des Sonderpiddagogikassistenten irgend-
ein Gewicht beizumessen und ohne die Behauptungen
der Bf. im Hinblick auf Diskriminierung und Misshand-
lungen zu berticksichtigen, die Rubén in der regulidren
Schule erlitt, eine Verletzung seiner Rechte unter Art. 24
BRK alleine und iVm. Art. 4 BRK begriindet.

(8.9) Was die Riigen im Hinblick auf Art. 23 iVm. Art. 4
BRK anbelangt, nimmt der Ausschuss die Behauptung
der Bf. zur Kenntnis, wonach die Vertragsparteiihr Recht
auf Familienleben verletzte, indem die Eltern der Ver-
nachlissigung beschuldigt wurden, weil sie sich gewei-
gert hatten, ihr Kind ins sonderpddagogische Zentrum
Nuestra Senora del Sagrado Corazén zu geben. Sie riigen,
dass die Anklage - wenn sie erfolgreich gewesen wire -
bewirken hitte konnen, dass die Eltern die Obsorge fiir
ihr Kind verloren. Der Ausschuss bemerkt auch, dass
das Gericht [...] Rubéns Eltern auferlegte, bis zum Ende
des Verfahrens eine Sicherheit von jeweils € 2.400,~ zu
leisten. [...] Der Ausschuss hilt fest, dass diese Maf$nah-
me erst beinahe ein Jahr spiter [...] aufgehoben wurde,
als die Eltern freigesprochen wurden. Diese Sicherheit
erlegte Rubéns Eltern eine exzessive finanzielle Last auf,
die die Anspannung aus ihrem Kampf um die Anerken-
nung des Rechts ihres Kindes auf inklusive Bildung ver-
stirkte, und hatte unzweifelhaft negative Auswirkungen
auf ihr personliches und familidres Wohlbefinden.

5 Ebd.
6 General Comment No. 4, Rn. 19.
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(8.10) Diesbeziiglich erinnert der Ausschuss daran,
dass er in seiner Untersuchung [...] unter Art. 6 des
Fakultativprotokolls die Vertragspartei driangte, »sicher-
zustellen, dass die Eltern von Schiilern mit Behinderun-
gen nicht wegen Vernachlissigung verfolgt werden kon-
nen, wenn sie verlangen, dass das Recht ihrer Kinder
auf inklusive Bildung auf einer gleichberechtigten Basis
geachtet wird«.” [...] Der Ausschuss befindet, dass die
Vertragspartei ihren Verpflichtungen unter Art. 23 iVm.
Art. 4 BRK nicht nachgekommen ist.

(8.11) Der Ausschuss nimmt weiters die Riigen der Bf.
zur Kenntnis, wonach Rubén wihrend der Schuljahre
2009/10 und 2010/11 in der reguldren 6ffentlichen Schu-
le Antonio Gonzalez de Lama de Ledn Diskriminierung
und Misshandlung unterworfen war, was seine korperli-
che Integritit gefihrdete und seine Wiirde untergrub, in
Verletzung seiner Rechte unter Art. 15 iVm. Art. 17 BRK.
Insbesondere hélt der Ausschuss fest, dass (a) entspre-
chend den Zeugenaussagen vor dem Verwaltungsgericht
Nr. 1 von Ledn die Miitter von zwei von Rubéns Klas-
senkameraden angaben, dass sein Lehrer ihn am Hals
gepackt und damit gedroht hétte, ihn aus dem Fenster
zu werfen und ihn mit einem Stuhl zu schlagen; und (b)
die Bf. behaupten, Rubén wire vom Lehrer korperlich
angegriffen und mehrmals geschlagen worden.

(8.12) Der Ausschuss erinnert daran, dass unter Art. 15
BRK niemand Folter oder grausamer, unmenschlicher
oder erniedrigender Behandlung oder Strafe unterwor-
fen werden darf und die Vertragspartei alle wirksamen
[...] Maf3nahmen treffen muss, um zu verhindern, dass
Menschen mit Behinderungen Folter oder grausamer,
unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung oder
Strafe unterworfen werden. Unter Art. 17 BRK hat jede
Person mit Behinderungen gleichberechtigt mit anderen
das Recht auf Achtung seiner korperlichen und psychi-
schen Unversehrtheit. Diesbeziiglich héalt der Ausschuss
fest, dass die Entscheidung des Obersten Gerichts von
Kastilien und Ledn anerkannte, dass »die Situation an
der Schule in den letzten Jahren tatsdchlich nicht ange-
messen fiir die Bediirfnisse Rubéns und die Haltung
der Lehrer tiberhaupt nicht kooperativ war; zudem war
die Reaktion der Schule auf die Handlungen der Lehrer
nicht die, die unmittelbar erforderlich war [...]«.

(8.13) Der Ausschuss nimmt ebenfalls die Riige der
Bf. zur Kenntnis, wonach die Provinzstaatsanwaltschaft
Ledn, die zweimal tber die Ereignisse informiert wor-
den war, die sich zugetragen hatten, das Verfahren ein-
stellte. Insbesondere inkludierten die Bf. in ihre zweite
Anzeige neue Beweise in der Form [...] der Entscheidung
des Obersten Gerichts von Kastilien und Le6n betref-
fend die Aussagen der Miitter von Rubéns Klassenkame-
raden, die die Misshandlung bezeugten, welche er erlit-
ten hatte, und die Aufierung des Gerichts, wonach in der

7 CRPD/C/ESP/IR/1, Rn. 84 lit. e.
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Schule »sogar die Funktionsfdahigkeit gestort sein konn-
te«. Der Ausschuss befindet, dass die Behorden der Ver-
tragspartei, als sie mit solchen Informationen konfron-
tiert wurden, eine Verpflichtung traf, eine wirksame und
griindliche Untersuchung dieser Behauptungen vorzu-
nehmen, sie es aber verabsdumten, dies zu tun. Im Lich-
te der obigen Ausfithrungen und aufgrund des Fehlens
von Auflerungen der Vertragspartei in diesem Zusam-
menhang befindet der Ausschuss, dass die Vertragspar-
tei die Rechte von Rubén nach Art. 15 und 17 BRK allei-
ne und iVm. Art. 4 BRK verletzt hat.

(8.14) Nachdem der Ausschuss Verletzungen der
Rechte der Bf. unter den vorgenannten Artikeln der Kon-
vention festgestellt hat, erachtet er es nicht fiir notwen-
dig, dieselben Riigen unter Art. 7 BRK zu priifen.

(8.15) Der Ausschuss erinnert daran, dass die Ver-
tragsstaaten gemaf3 Art. 4 BRK die allgemeine Verpflich-
tung trifft, alle notwendigen Mafinahmen zu setzen,
um die volle Verwirklichung aller Menschenrechte und
Grundfreiheiten fiir Menschen mit Behinderungen zu
gewdhrleisten und zu foérdern. Im Lichte der in den vor-
angehenden Absitzen dargelegten Argumente stellt der
Ausschuss daher fest, dass die Vertragspartei es verab-
sdumte, ihre Verpflichtungen unter den Art. 7, 15, 17, 23
und 24 BRK allein und iVm. Art. 4 BRK zu erfiillen.

III. Ergebnis und Empfehlungen

(9.) Der Ausschuss [...] macht [...] daher die folgenden
Empfehlungen:

- im Hinblick auf die Bf. trifft den Staat die Verpflich-
tung:

(i) ihnen ein wirksames Rechtsmittel zur Verfiigung zu
stellen, das eine Erstattung aller Verfahrenskosten mit-
einschlief3t, die fiir sie angefallen sind, sowie eine Ent-
schédigung, die den emotionalen und psychischen Scha-
den berticksichtigt, den sie als Folge der Behandlung, die
ihnen zuteil wurde, und der Art und Weise, wie ihr Fall
durch die Behorden behandelt wurde, erlitten haben;

(ii) sicherzustellen, dass Rubén in Abstimmung mit
ihm und seinen Eltern zu einer wirklich inklusiven Aus-
bildung zugelassen wird;

(iii) eine wirksame Untersuchung der von den Bf.
erhobenen Riigen von Misshandlung und Diskriminie-
rung durchzufiihren und eine Verantwortlichkeit auf
allen Ebenen sicherzustellen;

(iv) im Einklang mit den gegenstidndlichen »Views«die
Verletzung der Rechte von Rubén als Kind auf inklusive
Bildung und ein Leben ohne Gewalt und Diskriminie-
rung sowie die Verletzung der Rechte seiner Eltern - die
filschlich der Straftat der Vernachlidssigung angeklagt
wurden, was psychische und finanzielle Folgen hatte -
offentlich anzuerkennen;

(v) die gegenstdndlichen »Views« zu veroffentlichen
und sie in zuginglichen Formaten umfassend zu ver-
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breiten, so dass sie fiir alle Bevolkerungsgruppen verfiig-
bar sind.

- Allgemein trifft die Vertragspartei eine Verpflich-
tung, Mafinahmen zu setzen, um dhnliche Verletzungen
in der Zukunft zu verhindern. Diesbeziiglich verweist
der Ausschuss auf die Empfehlungen in seinen Conclu-
ding Observations® und in seiner Untersuchung betref-
fend Spanien nach Art. 6 Fakultativprotokoll®. Insbe-
sondere ersucht er den Staat, in enger Abstimmung mit
behinderten Personen und den Organisationen, die sie
vertreten:

(i) gesetzliche Reformen im Einklang mit der Konven-
tion voranzutreiben, um das medizinische Modell der
Behinderung zu eliminieren und Kklar die volle Inklusi-
onvon Kindern mit Behinderungen sowie die speziellen
Ziele auf jeder Bildungsebene festzulegen;

(ii) Mafinahmen zu setzen um sicherzustellen, dass
inklusive Bildung als ein Recht angesehen wird, und
allen Schiilern mit einer Behinderung unabhingig von
ihren personlichen Eigenschaften das Recht auf Zugang
zu inklusiven Lernangeboten im allgemeinen Bildungs-
system mit Zugang zu den erforderlichen Unterstiit-
zungsleistungen zu gewihren;

(iii) eine umfassende inklusive Bildungspolitik mit
Strategien zur Forderung einer Kultur der Inklusion in
der Regelbildung zu formulieren, einschliefdlich indivi-
dueller rechtsbasierter Beurteilungen von bildungsbe-
zogenen Bediirfnissen und notwendigen Vorkehrungen,
der Unterstiitzung fiir Lehrer, der Achtung der Diver-
sitdt bei der Sicherstellung der Rechte auf Gleichheit
und Nichtdiskriminierung und der vollen und wirksa-
men Teilhabe von Personen mit Behinderungen an der
Gesellschaft;

(iv) jede Absonderung von Schiilern mit Behinderun-
gen [...] in Sonderschulen oder speziellen Zweigen von
allgemeinen Schulen zu beseitigen;

(v) sicherzustellen, dass die Eltern von Schiilern mit
Behinderungen nicht wegen Vernachlédssigung verfolgt
werden konnen, wenn sie verlangen, dass das Recht
ihrer Kinder auf inklusive Bildung auf gleichberechtig-
ter Basis mit anderen geachtet wird.

(10.) Im Einklang mit Art. 5 des Fakultativprotokolls
und Regel 75 der Verfahrensordnung des Ausschusses
hat die Vertragspartei Letzterem binnen sechs Mona-
ten eine schriftliche Stellungnahme mit allen Informa-
tionen zu Handlungen zu iibermitteln, die angesichts
der gegenstindlichen »Views« und Empfehlungen [...]
gesetzt wurden.

8 CRPD/C/ESP/CO/2-3,Rn. 46 and 47.
9 CRPD/C/ESP/IR/1.
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Judikatur des EuGH

Ausreichender Grundrechtsschutz im Zusammenhang
mit Européischer Ermittlungsanordnung durch
weisungsgebundene Staatsanwaltschaft

EuGH 8.12.2020, C-584/19 (A. u.a. gg. Staatsanwalt-
schaft Wien [GK])

Rechtsquellen
Art. 6, 7,17 GRC; Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 lit. ¢
RL 2014/41/EU; Art. 6 Abs. 1 RL 2002/584/]1

Schlagworte

Europiische Ermittlungsanordnung; Européischer
Haftbefehl; Grundrechtsschutz; Staatsanwaltschaft;
Strafverfahren

Sachverhalt

Die Staatsanwaltschaft Hamburg fithrt ein Ermittlungs-
verfahren gegen A. und weitere unbekannte Personen
wegen Betrugs. Sie werden verdichtigt, Uberweisungs-
auftrige gefdlscht zu haben, wodurch € 9.775,04 auf ein
bei einer dsterreichischen Bank gefiihrtes Konto, das auf
A. lautet, iberwiesen worden seien oder tiberwiesen hét-
ten werden sollen. Zur Aufklarung dieser Sache erliefd die
Staatsanwaltschaft Hamburg eine Europédische Ermitt-
lungsanordnung und iibermittelte diese an die Staats-
anwaltschaft Wien. Mit dieser Anordnung ersuchte sie
um die Ubermittlung von Unterlagen zu dem betreffen-
den Konto in der Form von Kopien. In der Folge bean-
tragte die Staatsanwaltschaft Wien wie von der StPO vor-
gesehen beim LG fiir Strafsachen Wien die Bewilligung
dieser Ermittlungsmafinahme mit dem Ziel, die betref-
fende Bank zur Herausgabe der in der Europiischen
Ermittlungsanordnung angefithrten Kontounterlagen
zu verpflichten. Das LG hat beschlossen, das Verfahren
auszusetzen und dem EuGH die Frage vorzulegen, ob die
Begriffe »Justizbehdrde«iSv. Art. 1 Abs. 1 der RL 2014/41/
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EU" und »Staatsanwalt« iSv. deren Art. 2 lit. c lit. i dahin
auszulegen sind, dass darunter auch die Staatsanwalt-
schaften eines Mitgliedstaats fallen, unabhingig davon,
ob zwischen ihnen und der Exekutive dieses Mitglied-
staats moglicherweise ein rechtliches Unterordnungs-
verhéltnis besteht und sie der Gefahr ausgesetzt sind,
im Rahmen des Erlasses einer Entscheidung tiber die
Ausstellung einer Europdischen Ermittlungsanordnung
unmittelbar oder mittelbar Anordnungen oder Einzel-
weisungen seitens der Exekutive, wie etwa des Justizse-
nators in Hamburg, unterworfen zu werden.

Leitsatze

Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 lit. ¢ der RL 2014/41/EU sind dahin
auszulegen, dass unter die Begriffe »Justizbehorde« und
»Anordnungsbehoérde« im Sinne dieser Bestimmungen
der Staatsanwalt eines Mitgliedstaats oder ganz allge-
mein die Staatsanwaltschaft eines Mitgliedstaats fillt,
unabhéngig davon, ob zwischen diesem Staatsanwalt
oder dieser Staatsanwaltschaft und der Exekutive dieses
Mitgliedstaats moglicherweise ein rechtliches Unterord-
nungsverhéltnis besteht und dieser Staatsanwalt oder
diese Staatsanwaltschaft der Gefahr ausgesetzt ist, im
Rahmen des Erlasses einer Europdischen Ermittlungs-
anordnung unmittelbar oder mittelbar Anordnungen

1 Richtlinie 2014/41/EU des Europiischen Parlaments und des
Rates vom 3.4.2014 iiber die Europdische Ermittlungsanord-
nung in Strafsachen, ABL L 2014/130, 1. Laut Art. 1 Abs. 1 ist
eine Europdische Ermittlungsanordnung »eine gerichtliche
Entscheidung, die von einer Justizbehorde eines Mitglied-
staats (Anordnungsstaat) zur Durchfithrung einer oder
mehrerer spezifischer Ermittlungsmafinahme(n) in einem
anderen Mitgliedstaat (»Vollstreckungsstaat«) zur Erlangung
von Beweisen geméf$ dieser Richtlinie erlassen oder validiert
wirde.

2 Dieser lautet: »Im Sinne dieser Richtlinie bezeichnet der Aus-
druck: ... ¢) »Anordnungsbehorde« i) einen Richter, ein Ge-
richt, einen Ermittlungsrichter oder einen Staatsanwalt, der/
das in dem betreffenden Fall zustindig ist«.
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oder Einzelweisungen seitens der Exekutive unterworfen
zuwerden.

In Anbetracht der Unterschiede im Wortlaut, im Kon-
text und in der Zielsetzung zwischen dem Rahmen-
beschluss 2002/584/J13 und der RL 2014/41/EU ist die
Auslegung von Art. 6 Abs. 1 des Rahmenbeschlusses
2002/584/J14, die der Gerichtshof in den Urteilen OG und
PI5 und PF® vorgenommen hat, wonach der Begriff »aus-
stellende Justizbehorde« im Sinne dieser Bestimmung
die Staatsanwaltschaften eines Mitgliedstaats nicht
erfasst, die der Gefahr von Einzelweisungen seitens der
Exekutive ausgesetzt sind, nicht auf die RL 2014/41/EU
ubertragbar.

Was den Kontext betrifft, ist erstens darauf hinzuwei-
sen, dass der Erlass oder die Validierung einer Europi-
ischen Ermittlungsanordnung nach der RL 2014/41/EU
einem anderen Verfahren und anderen Garantien unter-
liegt, als sie fiir die Ausstellung eines Europdischen
Haftbefehls gelten. Ein Staatsanwalt iSv. Art. 2 lit. ¢ der
RL, der eine Europdische Ermittlungsanordnung erlésst
oder validiert, hat den Grundsatz der Verhéltnismafig-
keit und die Grundrechte der betroffenen Person, insbe-
sondere die in der Charta verankerten, zu berticksichti-
gen. Zudem miissen gegen seine Anordnung wirksame
Rechtsbehelfe eingelegt werden koénnen, die zumin-
dest denen gleichwertig sind, die in einem vergleich-
baren innerstaatlichen Fall zur Verfiigung stehen. Die
Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 lit.c der RL 2014/41/EU filigen
sich in einen normativen Rahmen ein, der eine Reihe
von Garantien sowohl im Stadium des Erlasses oder der
Validierung als auch im Stadium der Vollstreckung der
Europdischen Ermittlungsanordnung umfasst, um den
Schutz der Grundrechte der betroffenen Person sicher-
zustellen.

Was das Ziel der RL 2014/41/EU angeht, soll damit
die Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten
erleichtert und beschleunigt werden, indem die Ent-
scheidungen der Justizbehérden dieser Mitgliedstaa-
ten zur Erhebung von Beweismitteln in Strafverfahren
mit grenziiberschreitenden Beziigen gegenseitig aner-
kanntwerden. Die RL erfasst einstweilige Mafnahmen
nur im Hinblick auf die Beweiserhebung. Die Euro-
pdische Ermittlungsanordnung verfolgt im Rahmen
eines Strafverfahrens ein anderes Ziel als der durch
den Rahmenbeschluss 2002/584/]J1 geregelte Europé-
ische Haftbefehl. Wiahrend ndmlich der Europiische

3 Rahmenbeschluss des Rates vom 13.6.2002 tiber den Europé-
ischen Haftbefehl und die Ubergabeverfahren zwischen den
Mitgliedstaaten, ABI. L 2002/190, 1.

4 Art. 6 Abs. 1 lautet: »Ausstellende Justizbehorde ist die Justiz-
behorde des Ausstellungsmitgliedstaats, die nach dem Recht
dieses Staats fiir die Ausstellung eines Europdischen Haftbe-
fehls zustdndig ist.«

5 EuGH 27.5.2019, C-508/18 und C-82/19 PPU (OG und PI).

6 EuGH 27.5.2019, C-509/18 (PF).
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Haftbefehl nach Art. 1 Abs. 1 des Rahmenbeschlus-
ses 2002/584/J1 auf die Festnahme und Ubergabe einer
gesuchten Person zur Strafverfolgung oder zur Voll-
streckung einer Freiheitsstrafe oder einer freiheitsent-
ziehenden Maf3regel der Sicherung gerichtet ist, zielt
die Europdische Ermittlungsanordnung nach Art. 1
Abs. 1 der RL 2014/41/EG auf die Durchfiihrung einer
oder mehrerer spezifischer Ermittlungsmafdnahme(n)
zur Erlangung von Beweisen ab. Zwar kann eine Euro-
pdische Ermittlungsanordnung, wie sich aus den Art. 3
und 4 der RL 2014/41/EU ergibt, grundséitzlich alle
Ermittlungsmafinahmen insbesondere in Bezug auf
Strafverfahren umfassen. Einige dieser Mafinahmen
konnen eingriffsintensiv sein, soweit sie unter ande-
rem das Recht auf den Schutz der Privatsphire oder
das Recht auf Eigentum der betroffenen Person beein-
trachtigen. Die Europédische Ermittlungsanordnung
ist aber — abgesehen von dem Sonderfall der zeitweili-
gen Uberstellung von inhaftierten Personen zum Zwe-
cke der Durchfiithrung einer Ermittlungsmafinahme,
der Gegenstand besonderer Garantien in den Art. 22
und 23 der RL 2014/41/EG ist - anders als der Europi-
ische Haftbefehl nicht geeignet, das in Art. 6 GRC ver-
ankerte Recht der betroffenen Person auf Freiheit zu
beeintrichtigen.

Vorschreibung einer Betiubung im Rahmen der rituel-
len Schlachtung zur Forderung des Tierwohles

EuGH 17.12.2020, C-336/19 (Centraal Israélitisch Con-
sistorie van Belgié u. a. gg. Vlaamse Regering [GK])

Rechtsquellen
Art. 10, 20, 21, 23 GRC; Art. 13 AEUV; Art. 4, 26 VO (EG)
Nr. 1099/2009

Schlagworte
Diskriminierung; Religionsfreiheit; Tierschutz

Sachverhalt

Art. 16 Abs. 1 des belgischen Gesetzes iiber den Schutz
und das Wohlbefinden der Tiere vom 14.8.1986 sah die
grundsétzliche Verpflichtung vor, ein Tier erst nach
erfolgter Betdubung oder im Fall h6herer Gewalt nach
der schmerzlosesten Methode zu schlachten. In Art. 16
Abs. 1 Unterabs. 2 wurde jedoch klargestellt, dass diese
Verpflichtung ausnahmsweise »auf Schlachtungen,
die durch einen religidsen Ritus vorgeschrieben sinds,
keine Anwendung fand. Mit einem am 1.1.2019 in Kraft
getretenen Dekret wurde diese Ausnahme fiir die Fla-

© Jan Sramek Verlag



NLMR 6/2020-EuGH

mische Region aufgehoben. Es wurde vorgesehen, dass
»[wenn] Tiere nach besonderen, durch religiése Riten
vorgeschriebenen Methoden geschlachtet [werden], ...
die Betdubung umkehrbar sein [muss] und ... nicht den
Tod des Tieres herbeifiihren [darf]«. Die Kldger des Aus-
gangsverfahrens, bei denen es sich insbesondere um
mehrere jiidische und muslimische Vereinigungen han-
delt, erhoben daraufhin beim Verfassungsgerichtshof
Klagen auf Nichtigerklarung des betreffenden Dekrets,
dasihrer Ansicht nach unter anderem gegen Art. 4 Abs. 4
und Art. 26 Abs. 2 der VO (EG) Nr. 1099/2009* verstofden
wiirde, da es den jidischen und muslimischen Gliu-
bigen die Garantie nehme, dass rituelle Schlachtun-
gen nicht von der Bedingung der vorherigen Betdubung
abhingig gemacht werden. Das Verfassungsgericht
hat beschlossen, das Verfahren auszusetzen und den
EuGH mit den Fragen zu befassen, ob (1) Art. 26 Abs. 2
Unterabs. 1 lit. ¢ der VO (EG) Nr. 1099/2009 im Licht von
Art. 13 AEUV und Art. 10 Abs. 1 GRC dahin auszulegen
ist, dass er der Regelung eines Mitgliedstaats entgegen-
steht, die im Rahmen der rituellen Schlachtung ein Ver-
fahren einer Betdubung vorschreibt, die umkehrbar und
nicht geeignet ist, den Tod des Tieres herbeizufiihren;
und ob (2) Art. 26 Abs. 2 Unterabs. 1 lit. ¢ im Hinblick
auf die Grundsitze der Gleichheit, der Nichtdiskrimi-
nierung sowie der Vielfalt der Kulturen, Religionen und
Sprachen, wie sie in den Art. 20, 21 und 22 GRC garan-
tiert sind, gltig ist - sollte diese Bestimmung die Mit-
gliedstaaten ndmlich erméchtigen, Mafinahmen wie die
verpflichtende Betdubung bei der Tétung von Tieren im
Rahmen der rituellen Schlachtung zu treffen, so enthiel-
te diese VO keine vergleichbare Bestimmung fiir die
Toétung von Tieren bei der Jagd oder der Fischerei oder
bei kulturellen oder Sportveranstaltungen.

1 Verordnung (EG) Nr. 1099/2009 des Rates vom 24.9.2009
tiber den Schutz von Tieren zum Zeitpunkt der Tétung, ABl. L
2009/303, 1. Art. 4 Abs. 1 der VO sieht als Grundsatz vor, dass
Tiere nur nach einer Betdubung im Einklang mit den Ver-
fahren und den speziellen Anforderungen in Bezug auf die
Anwendung dieser Verfahren geméaf3 Anhang I der VO geto-
tet werden, wobei die Wahrnehmungs- und Empfindungslo-
sigkeit bis zum Tod des Tieres anhalten muss. Im Anschluss
an die betreffenden Verfahren, die nicht zum sofortigen Tod
fiithren, wird so rasch wie moglich ein den Tod herbeifiihren-
des Verfahren, wie z.B. Entblutung, Riickenmarkszerstorung,
Tétung durch elektrischen Strom oder ldngerer Sauerstoffent-
zug, angewandt. Art. 4 Abs. 4 der VO legt hingegen fest, dass
die Anforderungen geméfd Abs. 1 fiir Tiere, die speziellen
Schlachtmethoden unterliegen, die durch bestimmte religio-
se Riten vorgeschrieben sind, nicht gelten, wenn die Schlach-
tung in einem Schlachthof erfolgt. Art. 26 Abs. 2 Unterabs. 1
lit. ¢ der VO bestimmt, dass Mitgliedstaaten im Zusammen-
hang mit der Schlachtung von Tieren geméf? Art. 4 Abs. 4 und
damit zusammenhingenden Tatigkeiten nationale Vorschrif-
ten erlassen konnen, mit denen ein umfassenderer Schutz von
Tieren zum Zeitpunkt der Tétung als in der VO vorgesehen si-
chergestellt wird.

Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte

Leitsatze

1.Art. 26 Abs. 2 Unterabs. 1lit. c der VO (EG) Nrt. 1099/2009
ist im Lichte von Art. 13 AEUV und Art. 10 Abs. 1 GRC
dahin auszulegen, dass er der Regelung eines Mitglied-
staats, die im Rahmen der rituellen Schlachtung ein Ver-
fahren einer Betdubung vorschreibt, die umkehrbar und
nicht geeignet ist, den Tod des Tieres herbeizufiihren,
nicht entgegensteht.

Der durch die VO (EG) Nr. 1099/2009 geschaffene
Rahmen spiegelt die Vorgabe des Art. 13 AEUV wider,
wonach »die Mitgliedstaaten den Erfordernissen des
Wohlergehens der Tiere als fithlende Wesen in vollem
Umfang Rechnung [tragen und hierbei] die Rechts-
und Verwaltungsvorschriften und die Gepflogenheiten
der Mitgliedstaaten insbesondere in Bezug auf religio-
se Riten, kulturelle Traditionen und das regionale Erbe
[berticksichtigen]«. Dieser Rahmen zeigt, dass diese
VO nicht selbst den erforderlichen Einklang zwischen
dem Wohlergehen der Tiere und der Freiheit, seine
Religion zu bekennen, herstellt, sondern sich darauf
beschrinkt, den Rahmen fiir den Einklang vorzuge-
ben, den die Mitgliedstaaten zwischen diesen beiden
Werten herzustellen haben. Zum einen verstof3t Art. 26
Abs. 2 Unterabs. 1 lit. ¢ der VO (EG) Nr. 1099/2009 nicht
gegen die Freiheit, seine Religion zu bekennen, wie sie
in Art. 10 Abs. 1 GRC gewdhrleistet ist, und zum ande-
ren konnen die Mitgliedstaaten im Rahmen der ihnen
nach dieser Bestimmung eingerdumten Moglichkeit,
zusétzliche Vorschriften zu erlassen, mit denen ein
umfassenderer Schutz von Tieren als in dieser VO vor-
gesehen sichergestellt werden soll, unter anderem eine
Verpflichtung zur Betdubung der Tiere vor der Totung
auferlegen, die auch im Rahmen einer durch religiose
Riten vorgeschriebenen Schlachtung gilt - allerdings
vorbehaltlich der Achtung der in der Charta veranker-
ten Grundrechte.

Fir die Kldger des Ausgangsverfahrens entspricht die
rituelle Schlachtung bestimmten religiosen Geboten,
die im Wesentlichen vorsehen, dass die Glaubigen nur
Fleisch von Tieren verzehren diirfen, die ohne vorheri-
ge Betdubung geschlachtet wurden, um sicherzustel-
len, dass diese keinem Verfahren unterzogen werden,
das vor der Schlachtung zum Tod fithren kann, und dass
sie ausbluten. Folglich bringt dieses Dekret fiir jiidische
und muslimische Glaubige eine Einschrinkung der Aus-
iibung des Rechts auf die Freiheit mit sich, ihre Religion
zu bekennen, wie es in Art. 10 Abs. 1 GRC garantiert ist.

Eine nationale Regelung, die die Verpflichtung zur
vorherigen Betdubung des Tieres bei der rituellen
Schlachtung auferlegt, dabei aber zugleich vorschreibt,
dass diese Betdubung umkehrbar sein muss und nicht
den Tod des Tieres herbeifiihren darf, achtet dabei den
Wesensgehalt von Art. 10 GRC, da der Eingriff, der sich
aus einer solchen Regelung ergibt, auf einen Aspekt der
spezifischen rituellen Handlung, die diese Schlachtung
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darstellt, beschréankt ist, die jedoch als solche nicht ver-
boten ist.

Der flamische Gesetzgeber wollte das Wohlbefinden
der Tiere fordern. Sowohl aus der Rechtsprechung des
Gerichtshofs als auch aus Art. 13 AEUV ergibt sich aber,
dass der Schutz des Wohlergehens der Tiere eine von der
Union anerkannte dem Gemeinwohl dienende Zielset-
zung darstellt.

Was die VerhiltnisméfSigkeit des genannten Eingriffs
betrifft, so geht aus der Rechtsprechung des EGMR her-
vor, dass der Rolle des nationalen Entscheidungstra-
gers besondere Bedeutung beizumessen ist, wenn es
um allgemeine politische Fragen wie die Bestimmung
der Beziehungen zwischen Staat und Religion geht, tiber
die in einem demokratischen Staat verniinftigerweise
erhebliche Meinungsunterschiede bestehen konnen.
Daher ist dem Staat im Anwendungsbereich des Art. 9
EMRK grundsitzlich ein weiter Wertungsspielraum bei
der Entscheidung zuzuerkennen, ob und inwieweit eine
Beschrinkung des Rechts, seine Religion oder Weltan-
schauung zu bekennen, »notwendig« ist. Der den Mit-
gliedstaaten damit zuerkannte Wertungsspielraum bei
fehlendem Konsens auf Unionsebene muss jedoch mit
einer europdischen Kontrolle einhergehen, die insbe-
sondere darin besteht, zu priifen, ob die auf nationaler
Ebene getroffenen Mafinahmen grundsitzlich gerecht-
fertigt und verhédltnisméflig sind.> Wie sich aus den
Erwigungsgriinden 18 und 57 der VO (EG) Nr. 1099/2009
ergibt, war es aber gerade der fehlende Konsens zwi-
schen den Mitgliedstaaten hinsichtlich ihres Vorgehens
beztiglich der rituellen Schlachtung, der zur Annahme
der Art. 4 und 26 dieser VO fiihrte. Der Unionsgesetz-
geber wollte den insoweit jedem Mitgliedstaat eigenen
sozialen Kontext wahren und jedem Mitgliedstaat im
Rahmen des notwendigen Einklangs von Art. 13 AEUV
und Art. 10 GRC einen weiten Wertungsspielraum ein-
rdumen, um ein angemessenes Gleichgewicht zwischen
dem Schutz des Tierwohls bei der Tétung der Tiere auf
der einen und der Wahrung der Freiheit, seine Religion
zu bekennen, auf der anderen Seite herzustellen.

Die in Frage stehende Regelung ist jedenfalls geeig-
net, das Ziel der Forderung des Wohlbefindens der Tiere
zu erreichen. Zur Erforderlichkeit des Eingriffs ist darauf
hinzuweisen, dass ein wissenschaftlicher Konsens dar-
uber entstanden ist, dass die vorherige Betdubung das
beste Mittel ist, um das Leiden des Tieres zum Zeitpunkt
seiner Tétung zu verringern. Folglich konnte der flami-
sche Gesetzgeber, ohne seinen Wertungsspielraum zu
uberschreiten, davon ausgehen, dass die Beschrankun-
gen, die durch das im Ausgangsverfahren in Rede stehen-
de Dekret an der Freiheit, seine Religion zu bekennen,

2 Vgl in diesem Sinne EGMR 1.7.2014, 43.835/11 (S. A. S. gg.
Frankreich [GK]), Rn. 129 und 131 = NLMR 2014, 309, sowie
die dort angefiihrte Rechtsprechung.
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vorgenommen werden, die Voraussetzung der Erforder-
lichkeit erftillen. Was schliefdlich die Verhéltnismaf3ig-
keit des Eingriffs im engeren Sinn anbelangt, ist ers-
tens festzustellen, dass sich der flimische Gesetzgeber
auf wissenschaftliche Untersuchungen gestiitzt hat, die
gezeigt haben, dass die Befiirchtung, dass die Betdubung
die Entblutung negativ beeinflussen wiirde, unbegriin-
det ist. Auflerdem geht aus diesen Vorarbeiten hervor,
dass die Elektronarkose eine nicht todliche und umkehr-
bare Betdubungsmethode ist, so dass der Tod des Tieres,
wenn ihm unmittelbar nach der Betdubung die Kehle
durchtrennt wird, allein auf das Entbluten zuriickzu-
fithren ist. Zudem wollte sich der flimische Gesetzge-
ber auch am zweiten Erwdgungsgrund der VO (EG) Nr.
1099/2009 orientieren, in dessen Licht Art. 4 dieser VO in
seiner Gesamtheit zu lesen ist und der im Wesentlichen
besagt, dass, um die Tiere bei der Té6tung von vermeid-
baren Schmerzen, vermeidbarem Stress oder vermeidba-
rem Leiden zu verschonen, dem modernsten erlaubten
Totungsverfahren der Vorzug zu geben ist, wenn bedeu-
tende wissenschaftliche Fortschritte es erméglichen, ihr
Leidenzum Zeitpunkt der Tétung zu verringern. Zweitens
ist die Charta, wie die EMRK, ein lebendiges Instrument,
dasim Licht der gegenwirtigen Lebensbedingungen und
der heute in demokratischen Staaten vorherrschenden
Vorstellungen auszulegen ist,? so dass die Entwicklung
der Werte und Vorstellungen, sowohl in gesellschaftli-
cher als auch in normativer Hinsicht, in den Mitglied-
staaten zu beriicksichtigen ist. Der Tierschutz als Wert,
dem die heutigen demokratischen Gesellschaften seit
einigen Jahren grofiere Bedeutung beimessen, kann
aber in Anbetracht der Entwicklung der Gesellschaft im
Rahmen der rituellen Schlachtung stirker berticksich-
tigt werden und somit dazu beitragen, die Verhéltnisma-
Rigkeit einer Regelung wie der im Ausgangsverfahren in
Rede stehenden zu rechtfertigen. Drittens verbietet oder
behindert dieses Dekret nach der in Art. 26 Abs. 4 der VO
(EG) Nr. 1099/2009 festgelegten Regel in seinem rdum-
lichen Geltungsbereich nicht das Inverkehrbringen von
Erzeugnissen tierischen Ursprungs, die von in anderen
Mitgliedstaaten rituell und ohne vorherige Betdubung
geschlachteten Tieren stammen, ebenso wenig wie von
entsprechenden Erzeugnissen mit Ursprung in einem
Drittstaat.

Somit konnte der flimische Gesetzgeber in einem sich
sowohl in gesellschaftlicher als auch in normativer Hin-
sicht entwickelnden Kontext, der durch eine zunehmen-
de Sensibilisierung fiir die Problematik des Tierschutzes
gekennzeichnet ist, nach einer auf der Ebene der Flami-
schen Region organisierten umfassenden Debatte das
im Ausgangsverfahren in Rede stehende Dekret erlassen,

3 Vgl entsprechend EGMR 7.7.2011, 23.459/03 (Bayatyan/AM
[GK]), Rn. 102 = NLMR 2011, 211 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung.
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ohne den Wertungsspielraum zu tiberschreiten, den das
Unionsrecht den Mitgliedstaaten hinsichtlich des erfor-
derlichen Einklangs von Art. 10 Abs. 1 GRC und Art. 13
AEUV einrdumt. Es ist daher davon auszugehen, dass die
Mafdnahmen, die das im Ausgangsverfahren in Rede ste-
hende Dekret umfasst, es ermdglichen, ein angemesse-
nes Gleichgewicht zwischen der Bedeutung, die dem Tier-
schutz beigemessen wird, und der Freiheit der jiidischen
und muslimischen Gldubigen, ihre Religion zu beken-
nen, zu gewéhrleisten, und daher verhaltnisméafig sind.

2. Art. 26 Abs. 2 Unterabs. 1 lit. ¢ der VO (EG)
Nr. 1099/2009 verstofdt auch nicht gegen Art. 20, 21 oder
22 GRC, nur weil die VO die Mitgliedstaaten erméchtigt,
Mafinahmen wie die verpflichtende Betdubung im Rah-
men der rituellen Schlachtung zu treffen, aber keine ver-
gleichbare Bestimmung fiir die Tétung von Tieren bei der
Jagd oder der Fischerei oder bei kulturellen oder Sport-
veranstaltungen enthélt. Was die letztgenannten Veran-
staltungen angeht, so konnen diese verniinftigerweise
nicht als eine Téatigkeit der Herstellung von Lebensmit-
telniSv. Art. 1 Abs. 1 der VO (EG) Nr. 1099/2009 angesehen
werden. Der Unionsgesetzgeber hat somit in Anbetracht
dieses Unterschieds kulturelle oder Sportveranstaltun-
gen ohne gegen das Diskriminierungsverbot zu versto-
3en nicht einer Schlachtung gleichgestellt. Hinsichtlich
der Jagd und der Freizeitfischerei zieht der Gerichtshof
die gleiche Schlussfolgerung. Bei diesen Tétigkeiten sind
die Umstidnde der Tétung ndmlich ganz anders als im
Fall von Nutztieren.

Zusitzlicher Urlaub nach Geburt eines Kindes laut
Tarifvertrag nur fiir Miitter

EuGH 18.11.2020, C-463/19 (Syndicat CFTC du per-
sonnel de la Caisse primaire d’assurance maladie de
la Moselle gg. Caisse primaire d’assurance maladie de
Moselle [Erste Kammer])

Rechtsquellen
Art. 20, 21, 23 GRC; RL 92/85/EWG; Art. 14, 28 RL
2006/54/EG

Schlagworte
Arbeitsbedingungen; Diskriminierung; Geschlecht;
Schwangerschaft

Sachverhalt

CY wurde bei der Gesetzlichen Krankenkasse des Depar-
tements Moselle (Caisse primaire d'assurance maladie de
la Moselle; »CPAM«) als Arbeitnehmer beschéftigt. Er ist
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Vater eines im April 2016 geborenen Kindes. In diesem
Zusammenhang beantragte er den Urlaub nach Art. 46
des Tarifvertrags, dem zufolge eine Arbeitnehmerin,
die ihr Kind selbst erzieht, nach Ablauf des gesetzlichen
Mutterschaftsurlaubs nacheinander Anspruch entweder
auf drei Monate Urlaub bei halber Bezahlung oder auf
eineinhalb Monate Urlaub beivoller Bezahlung sowie auf
ein Jahr unbezahlten Urlaub hat. Die CPAM lehnte die-
sen Antrag jedoch ab, da Art. 46 des Tarifvertrags Arbeit-
nehmerinnen vorbehalten sei.

Die fiir CY titige Gewerkschaft (Confédération fran-
caise des travailleurs chrétiens) klagte vor dem Arbeits-
gericht Metz gegen die CPAM, da die Verweigerung des
Urlaubs nach Art. 46 des Tarifvertrags eine verbotene
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts dargestellt
hitte. Das genannte Gericht setzte das Verfahren aus
und wollte vom EuGH wissen, ob die RL 2006/54/EG*
unter Berticksichtigung der Art. 8 und 157 AEUV, der all-
gemeinen Grundsitze des Unionsrechts der Gleichbe-
handlung und des Diskriminierungsverbots sowie der
Art. 20, Art. 21 Abs. 1 und Art. 23 GRC dahin auszulegen
ist, dass sie einer Bestimmung eines nationalen Tarif-
vertrags entgegensteht, die Arbeitnehmerinnen, die ihr
Kind selbst erziehen, den Anspruch auf Urlaub nach
Ablauf des gesetzlichen Mutterschaftsurlaubs vorbehilt,
wihrend méinnliche Arbeitnehmer keinen Anspruch auf
einen solchen Urlaub haben.

Leitsatze

Art. 14 Abs. 1 lit. ¢ der RL 2006/54/EG verbietet jede
unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts in Bezug auf die Beschiftigungs- und
Arbeitsbedingungen. Art. 28 der RL macht aber klar, dass
die RL den Vorschriften zum Schutz der Frau, insbeson-
dere bei Schwangerschaft und Mutterschaft, nicht ent-
gegensteht und die Bestimmungen der RL 92/85/EWG?
nicht bertihrt.

Ein Tarifvertrag, der einem ménnlichen Arbeitneh-
mer, der sein Kind selbst erzieht, einen solchen zusétzli-
chen Urlaub verwehrt, schafft eine Ungleichbehandlung
zwischen ménnlichen und weiblichen Arbeitnehmern.
Eine solche Ungleichbehandlung erscheint nur dann
mit der RL 2006/54/EG vereinbar, wenn sie den Schutz

1 Richtlinie 2006/54/EG des Européischen Parlaments und
des Rates vom 5.7.2006 zur Verwirklichung des Grundsatzes
der Chancengleichheit und Gleichbehandlung von Minnern
und Frauen in Arbeits- und Beschéftigungsfragen, ABIL. L
2006/204, 23.

2 Richtlinie 92/85/EWG des Rates vom 19.10.1992 iber die
Durchfithrung von Mafdnahmen zur Verbesserung der Si-
cherheit und des Gesundheitsschutzes von schwangeren Ar-
beitnehmerinnen, Wochnerinnen und stillenden Arbeitneh-
merinnen am Arbeitsplatz (zehnte Einzelrichtlinie im Sinne
des Artikels 16 Absatz 1 der Richtlinie 89/391/EWG), ABI. L
1992/348, 1.
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der Mutter sowohl hinsichtlich der Folgen der Schwan-
gerschaft als auch hinsichtlich ihrer Mutterschaft
bezweckt, das heifdt, wenn sie den Schutz der korperli-
chen Verfassung der Frau sowie der besonderen Bezie-
hung der Mutter zu ihrem Kind in der Zeit nach der
Entbindung gewihrleisten soll. Sollte Art. 46 des Tarif-
vertrags fiir Frauen allein in ihrer Eigenschaft als Eltern-
teil gelten, schiife dieser Artikel hingegen eine nach
Art. 14 Abs. 1 dieser RL verbotene unmittelbare Diskri-
minierung der ménnlichen Arbeitnehmer.

Die Art. 14 und 28 der RL 2006/54/EG sind daher im
Licht der RL 92/85/EWG dahin auszulegen, dass sie der
Bestimmung eines nationalen Tarifvertrags nicht ent-
gegenstehen, der den Arbeitnehmerinnen, die ihr Kind
selbst erziehen, einen Anspruch auf Urlaub nach Ablauf
des gesetzlichen Mutterschaftsurlaubs vorbehilt, sofern
dieser zusitzliche Urlaub den Schutz der Arbeitneh-
merinnen sowohl hinsichtlich der Folgen der Schwan-
gerschaft als auch hinsichtlich ihrer Mutterschaft
bezweckt, was das vorlegende Gericht unter Beriick-
sichtigung insbesondere der Voraussetzungen fiir die
Gewidhrung dieses Urlaubs, seiner Ausgestaltung und
Dauer sowie des mit diesem Urlaub verbundenen recht-
lichen Schutzniveaus zu priifen hat.

Begriindungserfordernisse im Zusammenhang mit der
Verweigerung eines Schengen-Visums, die aufgrund
des Einwands eines anderen Mitgliedstaats erfolgte
EuGH 24.11.2020, C-225/19 und C-226/19 (R. N. N. S.
bzw. K. A. gg. Minister van Buitenlandse Zaken [GK])

Rechtsquellen
Art. 47 GRC; Art. 32 Abs. 1-3 VO (EG) Nr. 810/2009

Schlagworte
Aufenthalt; Aufenthaltsrecht; Begriindungspflicht;
Beschwerde, wirksame; Rechtsschutz

Sachverhalt

Nachdem R. N. N. S. (Rechtssache C-225/19), ein dgypti-
scher Staatsangehériger mit Wohnsitz in Agypten, eine
niederldndische Staatsangehorige geheiratet hatte,
beantragte er ein Visum, um seine in den Niederlanden
wohnhaften Schwiegereltern zu besuchen. Dieser Antrag
wurde vom Aufdenminister jedoch abgelehnt, der darauf
verwies, dass R. N. N. S. von einem oder mehreren Mit-
gliedstaaten als eine Gefahr fiir die 6ffentliche Ordnung,
die innere Sicherheit oder die 6ffentliche Gesundheit
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iSv. Art. 2 Nr. 21 des Schengener Grenzkodex* oder fiir
die internationalen Beziehungen eines Mitgliedstaats
eingestuft worden sei. Diese Entscheidung wurde R. N.
N. S. unter Verwendung des dafiir vorgesehenen Form-
blatts mitgeteilt. Dabei wurden weder der Mitgliedstaat,
der den Einwand gegen die Erteilung des Visums erho-
ben hatte, noch die Griinde fiir diesen Einwand ange-
geben. R. N. N. S. legte gegen diese Entscheidung beim
Minister eine Beschwerde ein, die von diesem jedoch
zurlickgewiesen wurde. Daraufhin wandte sich R. N. N.
S. mit einer Klage an das Gericht Den Haag und brachte
vor, dass ihm kein wirksamer Rechtsschutz gewdhrt wor-
den wire, da er die Entscheidung des Ministers inhalt-
lich nicht anfechten kénne. Der Minister fiihrte dazu
aus, dass nach niederlindischem Recht die Griinde fiir
einen von einem anderen Mitgliedstaat erhobenen Ein-
wand nicht in der Sache tiberpriift werden durften, son-
dern der Antragsteller die Gerichte des Mitgliedstaats
anrufen miisse, der diesen Einwand erhoben habe. Der
Minister teilte R. N. N. S. auch mit, dass der Einwand von
Ungarn erhoben worden war. Letztgenannter kontaktier-
te sodann diplomatische Vertreter Ungarns in mehreren
Liandern, um Aufschluss tiber die Griinde fiir den Ein-
wand dieses Mitgliedstaats zu erhalten. Er hat jedoch auf
diesem Weg keinerlei Aufkldrung erhalten und aufler-
dem nichterfahren, welche ungarische Behorde den Ein-
wand erhoben hat.

Die Rechtssache C-226/19 betrifft eine dhnliche Situa-
tion. Bei K. A. handelt es sich um eine syrische Staatsan-
gehorige mit Wohnsitz in Saudi-Arabien, die ein Visum
beantragte, um ihre in den Niederlanden wohnhaften
Kinder zu besuchen. Das Visum wurde ihr auf die glei-
che Weise verweigert wie R. N. N. S., nachdem Deutsch-
land einen Einwand gegen die Ausstellung des Visums
erhoben hatte.

Das Gericht Den Haag hat das Verfahren in den bei-
den Fillen ausgesetzt und dem EuGH die Frage zur
Vorabentscheidung vorgelegt, ob Art. 32 Abs. 2 und 3
des Visakodex* im Licht von Art. 47 GRC dahin aus-

1 Verordnung (EU) 2016/399 des Europédischen Parlaments und
des Rates vom 9.3.2016 liber einen Gemeinschaftskodex fiir
das Uberschreiten der Grenzen durch Personen (Schengener
Grenzkodex), ABI. L 2016/77, 1.

2 Verordnung (EG) Nr. 810/2009 des Europidischen Parlaments
und des Rates vom 13.7.2009 liber einen Visakodex der Gemein-
schaft, ABl. L 2009/243, 1, in der durch die Verordnung (EU)
Nr. 610/2013 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
26.6.2013,ABl. L 2013/182, 1, gednderten Fassung. Art. 32 Abs. 2
bestimmt, dass eine Entscheidung tiber die Verweigerung eines
Visums »und die entsprechende Begriindung« dem Antragstel-
ler unter Verwendung des Standardformulars in Anhang VI
mitgeteilt werden. Laut Abs. 3 steht Antragstellern, deren Vi-
sumantrag abgelehnt wurde, ein Rechtsmittel zu. Dieses ist
gegen den Mitgliedstaat zu fithren, der endgiiltig tiber den Vi-
sumantrag entschieden hat, in Ubereinstimmung mit dem in-
nerstaatlichen Recht dieses Mitgliedstaats. Die Mitgliedstaaten
informieren die Antragsteller tiber das im Falle der Einlegung
eines Rechtsmittels zu befolgende Verfahren nach Anhang VI.
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zulegen ist, dass er zum einen den Mitgliedstaat, der
wegen eines von einem anderen Mitgliedstaat gegen
die Visumerteilung erhobenen Einwands eine endgil-
tige Entscheidung tiber die Verweigerung eines Visums
auf der Grundlage von Art. 32 Abs. 1 lit. a Z. vi des Visa-
kodex? erlassen hat, verpflichtet, in dieser Entschei-
dung den Mitgliedstaat, der den Einwand erhoben hat,
den auf diesen Einwand gestiitzten konkreten Verwei-
gerungsgrund und die gegen diesen Einwand offenste-
henden Rechtsbehelfe anzugeben. Zum anderen woll-
te es wissen, ob die Gerichte des Mitgliedstaats, der die
Entscheidung erlassen hat, die materielle Rechtméf3ig-
keit des Einwands eines anderen Mitgliedstaats gegen
die Visumerteilung priifen koénnen miissen, wenn
gegen die Entscheidung ein Rechtsmittel nach Art. 32
Abs. 3 des Visakodex eingelegt wird.

Leitsatze

Im Ergebnis ist Art. 32 Abs. 2 und 3 der VO (EG)
Nr. 810/2009 in der durch die VO (EU) Nr. 610/2013 gedn-
derten Fassung im Licht von Art. 47 GRC dahin auszule-
gen, dass erzum einen den Mitgliedstaat, derwegen eines
von einem anderen Mitgliedstaat gegen die Visumertei-
lung erhobenen Einwands eine endgiiltige Entscheidung
uiber die Verweigerung des Visums auf der Grundlage von
Art. 32 Abs. 1 lit. a Z. vi erlassen hat, verpflichtet, in die-
ser Entscheidung den Mitgliedstaat, der den Einwand
erhoben hat, den auf diesen Einwand gestiitzten kon-
kreten Verweigerungsgrund - wobei gegebenenfalls die
Griinde fiir den Einwand néher zu erldutern sind - und
die Behorde, an die sich der Visumantragsteller wenden
kann, um die in diesem anderen Mitgliedstaat zur Verfi-
gung stehenden Rechtsbehelfe in Erfahrung zu bringen,
anzugeben. Zum anderen konnen die Gerichte des Mit-
gliedstaats, der die Entscheidung erlassen hat, die mate-
rielle Rechtméfligkeit des Einwands eines anderen Mit-
gliedstaats gegen die Visumerteilung nicht priifen, wenn
gegen die Entscheidung ein Rechtsmittel nach Art. 32
Abs. 3 der VO (EG) Nr. 810/2009 in der durch die VO (EU)
Nr. 610/2013 gednderten Fassung eingelegt wird.

Aus dem 29. Erwigungsgrund des Visakodex ergibt
sich, dass die Auslegung seiner Bestimmungen ein-
schliefdlich des Rechts auf ein Rechtsmittel nach Art. 32
Abs. 3 im Einklang mit den Grundrechten und Grundsét-
zen erfolgen muss, die mit der GRC anerkannt worden
sind. Die Merkmale des in Art. 32 Abs. 3 des Visakodex
vorgesehenen Rechtsmittels sind daher im Einklang mit
Art. 47 GRC zu bestimmen, wonach jede Person, deren
durch das Recht der Union garantierte Rechte oder Frei-

3 Diese legt fest, dass ein Visum verweigert wird, wenn der An-
tragsteller als eine Gefahr fiir die 6ffentliche Ordnung, die
innere Sicherheit oder die 6ffentliche Gesundheit [iSd.] [...]
Schengener Grenzkodexes oder fiir die internationalen Bezie-
hungen eines Mitgliedstaats eingestuft wird.

Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte

heiten verletzt worden sind, das Recht hat, nach Maf3ga-
be der in diesem Artikel vorgesehenen Bedingungen bei
einem Gericht einen wirksamen Rechtsbehelf einzule-
gen. Dazu gehort auch, dass der Betroffene Kenntnis von
den Griinden erlangen kann, auf denen die ihm gegen-
iiber ergangene Entscheidung beruht. Der Antragsteller,
dem die Erteilung eines Visums wegen eines Einwands
eines Mitgliedstaats aus einem der in Art. 32 Abs. 1 lit. a
Z.vi des Visakodex genannten Griinde verweigert wurde,
hat das Recht zu erfahren, aus welchem konkreten Grund
die Erteilung des Visums verweigert wurde und welcher
Mitgliedstaat einen Einwand gegen die Visumerteilung
erhoben hat.

Die gerichtliche Kontrolle der Entscheidung tiber die
Visumverweigerung im Rahmen des in Art. 32 Abs. 3 des
Visakodex vorgesehenen Rechtsmittels darf nicht auf
eine formale Priifung der in Art. 32 Abs. 1 des Visako-
dex vorgesehenen Griinde beschrinkt werden, sondern
muss sich auch auf die RechtmiifSigkeit dieser Entschei-
dung erstrecken und dabei alle tatsdchlichen und recht-
lichen Angaben in den Akten berticksichtigen, auf die die
zustindige nationale Behorde sie gestiitzt hat.

Die Gerichte des Mitgliedstaats, der wegen der Erhe-
bung eines Einwands gegen die Ausstellung dieses Doku-
ments durch einen anderen Mitgliedstaat oder durch
mehrere andere Mitgliedstaaten eine endgiiltige Ent-
scheidung tiber die Verweigerung des Visums erlassen
hat, missen die Moglichkeit haben, sich zu vergewissern,
dass dasin Art. 22 des Visakodex beschriebene Verfahren
der vorherigen Konsultation der zentralen Behorden der
anderen Mitgliedstaaten ordnungsgeméifd angewandt
wurde - insbesondere, dass der Antragsteller zutref-
fend als von dem betreffenden Einwand erfasst identifi-
ziert wurde - und dass die Verfahrensgarantien, wie die
Begriindungspflicht, im vorliegenden Fall gewahrt wur-
den. Dagegen kann die materielle Rechtmifligkeit eines
Einwands eines Mitgliedstaats gegen die Erteilung eines
Visums von diesen Gerichten nicht tiberprift werden.
Damit der betreffende Visumantragsteller sein Recht
auf Einlegung eines Rechtsbehelfs gegen einen solchen
Einwand geméf3 Art. 47 GRC ausiiben kann, haben die
zustindigen Behorden des Mitgliedstaats, der die end-
giiltige Entscheidung tiber die Visumverweigerung erlas-
sen hat, jedoch anzugeben, an welche Behorde sich der
Visumantragsteller wenden kann, um die hierfiir in die-
sem anderen Mitgliedstaat zur Verfligung stehenden
Rechtsbehelfe in Erfahrung zu bringen.

Es ist Sache des Mitgliedstaats, der eine endgiiltige
Entscheidung iiber die Visumverweigerung erlésst, Ver-
fahrensvorschriften vorzusehen, die dazu beitragen, die
Wahrung der Verteidigungsrechte und des Rechts auf
einen wirksamen Rechtsbehelf der Visumantragsteller
zu gewdhrleisten, wie z. B. das Auskunftsersuchen an die
zustdndigen Behorden der Mitgliedstaaten, die einen
Einwand gegen die Erteilung eines Visums erhoben

© Jan Sramek Verlag

519



520

haben, oder die Moglichkeit dieser Mitgliedstaaten, sich
an dem nach Art. 32 Abs. 3 des Visakodex eingeleiteten
Rechtsmittelverfahren zu beteiligen, oder jeden anderen
Mechanismus, durch den sichergestellt wird, dass das
Rechtsmittel der Antragsteller nicht endgiiltig zuriick-
gewiesen wird, ohne dass sie die konkrete Moglichkeit
gehabt haben, ihre Rechte auszuiiben.

Verweigerung der Vollstreckung eines Europiischen
Haftbefehls aufgrund von Zweifeln an der Unabhéngig-
keit der polnischen Gerichte nach der Justizreform
EuGH 17.12.2020, C-354/20 PPU und C-412/20 PPU

(L. bzw. P. [GK])

Rechtsquellen
Art. 47 Abs. 2 GRC; Art. 1 Abs. 3, Art. 6 Abs. 1 Rahmenbe-
schluss 2002/584/J1

Schlagworte
Auslieferung; Europédischer Haftbefehl; Unabhéngig-
keit; Vollstreckung

Sachverhalt

Die beiden vorliegenden Félle betreffen zwei von den pol-
nischen Gerichten ausgestellte Europdische Haftbefeh-
le (»\EHB«), mit welchen verfiigt wurde, die polnischen
Staatsangehorigen L. und P. festzunehmen und an Polen
zu libergeben.

Die in den Niederlanden fiir die Behandlung der EHB
zustdndige Rechtbank Amsterdam hatte allerdings auf-
grund der jingeren - zum Teil erst nach Erlass der
gegenstindlichen EHB aufgetretenen - Entwicklungen
in Polen im Rahmen der Justizreform Bedenken, ob sie
die EHB vollstrecken durfte. Sie war namlich der Ansicht,
dass diese Entwicklungen allgemeine Zweifel an der
Unabhéngigkeit der polnischen Justiz hervorrufen wiir-
den, so dass das Recht aller Individuen auf ein unabhén-
giges Gericht in Polen nicht ldnger sichergestellt wer-
den konnte. Das betreffe somit auch L. und P. nach ihrer
Ubergabe. Die Rechtbank wandte sich vor diesem Hinter-
grund mit der Frage an den EuGH, ob diese Méangel fiir
sich bereits die Verweigerung der Vollstreckung eines
von einem polnischen Gericht erlassenen EHB rechtfer-
tigen konnen, ohne dass die Auswirkungen dieser Méin-
gel unter den speziellen Umstidnden des Falles gepriift
werden miissten.

Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte
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Leitsatze*

Art. 6 Abs. 1 und Art. 1 Abs. 3 des Rahmenbeschlusses
2002/584/]J1 miissen wie folgt ausgelegt werden: Wenn
die vollstreckende Justizbehorde, die dazu aufgerufen
ist zu entscheiden, ob eine Person, im Hinblick auf die
ein EHB erlassen wurde, zu tibergeben ist, Beweise fiir
systematische oder allgemeine Méingel betreffend die
Unabhingigkeit der Justiz im Mitgliedstaat hat, der die-
sen Haftbefehl ausstellt, die zum Zeitpunkt der Ausstel-
lung desselben bestanden oder danach auftraten, kann
sie dem Gericht, das diesen Haftbefehl ausstellte, den
Status der »ausstellenden Justizbehorde« nicht abspre-
chen. Sie kann nicht annehmen, dass es stichhaltige
Griinde gibt um zu glauben, dass diese Person, wenn
sie an diesen Mitgliedstaat tiberstellt wird, einer echten
Gefahr ausgesetzt sein wird, dass ihr Grundrecht auf ein
faires Verfahren verletzt wird, wie es von Art. 47 Abs. 2
GRC garantiert wird, ohne eine konkrete und préazise
Priifung vorzunehmen, die unter anderem ihre persén-
liche Situation, die Natur der betreffenden Straftat und
den tatsdchlichen Kontext berticksichtigt, in dem die-
ser Haftbefehl ausgestellt wurde (wie Stellungnahmen
von Behorden, die beeinflussen konnen, wie ein einzel-
ner Fall behandelt wird).

1 Ubersetzung des Leitsatzes des EuGH aus dem Englischen.

Verstof$ Ungarns gegen unionsrechtliche Bestimmun-
gen iiber die Zuerkennung von internationalem Schutz
und die Riickfiihrung illegal aufhéltiger Drittstaatsan-
gehoriger

EuGH 17.12.2020, C-808/18 (Europdische Kommission
gg. Ungarn [GK])

Rechtsquellen

Art. 5, Art. 6 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1 und Art. 13 Abs. 1 RL
2008/115/EG; Art. 6, Art. 24 Abs. 3, Art. 43 und Art. 46
Abs. 5 RL 2013/32/EU; Art. 8, 9 und 11 RL 2013/33/EU

Schlagworte
Abschiebung; Asyl; Aufenthalt; Fliichtling; Haft; Mig-
ranten

Sachverhalt

Im Zusammenhang mit der Migrationskrise 2015 dnder-
te Ungarn seine Regelungen fiir das Recht auf Asyl und
die Riickfiihrung illegal aufhéltiger Drittstaatsangehori-
ger. Der Regierung war es fortan méglich, das Vorliegen
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einer »durch eine massive Zuwanderung herbeigefiihr-
ten Krisensituation« zu erkldren und damit ein spezi-
elles Rechtsregime in Kraft zu setzen. Vorgesehen war
dabei auch die Einrichtung von Transitzonen an der ser-
bisch-ungarischen Grenze, in denen die Asylverfahren
durchgefiihrt wurden.

Die Kommission hat vor dem EuGH eine Vertragsver-
letzungsklage erhoben, mit der sie behauptet, dass das
neu eingefiihrte Rechtsregime verschiedene Garanti-
en aus der RL 2013/32/EU, der RL 2013/33/EU? sowie
der RL 2008/115/EG3 verletzt, weil Ungarn dadurch den
Zugang zum Verfahren des internationalen Schutzes
eingeschrinkt, ein System der allgemeinen Inhaftierung
von Personen, die diesen Schutz beantragen, geschaffen
und illegal aufhiltige Drittstaatsangehorige zwangswei-
se zu einem Landstreifen an der Grenze gebracht hétte,
ohne die in der Rickfithrungsrichtlinie enthaltenen
Garantien zu beachten.

Leitsatze+

Ungarn hat es verabsdumt, seine Verpflichtungen ins-
besondere unter den Art. 5, Art. 6 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1
und Art. 13 Abs. 1 der RL 2008/115/EG?, unter Art. 24
Abs. 3, Art. 43 und Art. 46 Abs. 5 der RL 2013/32/EU°

1 Richtlinie 2013/32/EU des Europiischen Parlaments und des
Rates vom 26.6.2013 zu gemeinsamen Verfahren fiir die Zu-
erkennung und Aberkennung des internationalen Schutzes,
ABI. L 2013/180, 60 (»Verfahrensrichtlinie«).

2 Richtlinie 2013/33/EU des Europiischen Parlaments und des
Rates vom 26.6.2013 zur Festlegung von Normen fiir die Auf-
nahme von Personen, die internationalen Schutz beantragen,
ABI. L 2013/180, 96 (»Aufnahmerichtlinie«).

3 Richtlinie 2008/115/EG des Européischen Parlaments und des
Rates vom 16.12.2008 iber gemeinsame Normen und Verfah-
ren in den Mitgliedstaaten zur Riickfiihrung illegal aufhiltiger
Drittstaatsangehoriger, ABL. L 2008/348, 98 (»Riickfiihrungs-
richtlinie«).

4 Leicht gekiirzte Ubersetzung der Leitsétze des EuGH aus dem
Englischen.

5 Nach Art. 5 berticksichtigen die Mitgliedstaaten bei der Um-
setzung der RL in gebiihrender Weise das Wohl des Kindes,
die familidren Bindungen, den Gesundheitszustand der be-
treffenden Drittstaatsangehorigen und halten den Grundsatz
der Nichtzuriickweisung ein. Gemafd Art. 6 Abs. 1 erlassen
die Mitgliedstaaten gegen alle illegal in ihrem Hoheitsgebiet
aufhiltigen Drittstaatsangehorigen eine Riickkehrentschei-
dung. Entsprechend Art. 12 Abs. 1 sind Rickkehrentschei-
dungen bzw. Entscheidungen tiber ein Einreiseverbot oder
eine Abschiebung schriftlich und enthalten grundsétzlich
eine sachliche und rechtliche Begriindung sowie Informatio-
nen Giber mogliche Rechtsbehelfe. Geméaf Art. 13 Abs. 1 haben
die betreffenden Drittstaatsangehorigen das Recht, bei einer
zustdndigen Justiz- oder Verwaltungsbehorde oder einem
zustindigen Gremium, dessen Mitglieder unparteiisch sind
und deren Unabhéngigkeit garantiert wird, einen wirksamen
Rechtsbehelf gegen Entscheidungen in Bezug auf die Riick-
kehr nach Art. 12 Abs. 1 einzulegen oder die Uberpriifung sol-
cher Entscheidungen zu beantragen.

6 Gemaéf3 Art. 24 Abs. 3 stellen die Mitgliedstaaten - wenn festge-
stellt wird, dass Antragsteller besondere Verfahrensgarantien
bendétigen - sicher, dass diese Antragsteller angemessene Un-
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sowie unter Art. 8, 9 und 11 der RL 2013/33/EU7 zu
erfiillen:

- indem es vorgesehen hat, dass Antrége von Dritt-
staatsangehorigen oder Staatenlosen aufinternationalen
Schutz, die aus Serbien kommen und auf seinem Staats-
gebiet Zugang zum Verfahren fiir die Zuerkennung inter-
nationalen Schutzes erhalten wollen, nur in den Tran-
sitzonen Roszke und Tompa gestellt werden koénnen,
wihrend es eine stindige und allgemeine Verwaltungs-
praxis etabliert hat, mit welcher die Zahl der Antragstel-
ler, die pro Tag in diese Zonen gelangen diirfen, drastisch
beschrinkt wird;

-indem es ein System systematischer Haft fiir Antrag-
steller auf internationalen Schutz in den Transitzonen
Roszke und Tompa eingerichtet hat, ohne die in den
Art. 24 Abs. 3 und Art. 43 der RL 2013/32/EU sowie in den
Art. 8,9 und 11 der RL 2013/33/EU vorgesehenen Garan-
tien zu beachten;

- indem es die Abschiebung aller Drittstaatsangeho-
rigen gestattet hat, die sich illegal auf seinem Hoheits-
gebiet aufhalten - mit der Ausnahme von denjenigen
unter ihnen, die verdichtigt werden, eine Straftat began-
gen zu haben -, ohne die Verfahren und Garantien in
Art. 5, Art. 6 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1 und Art. 13 Abs. 1 der
RL 2008/115/EG zu beachten;

- indem es die Ausiibung des Rechts, auf seinem
Hoheitsgebiet zu verbleiben, durch Antragsteller auf
internationalen Schutz, die in den Anwendungsbereich
von Art. 46 Abs. 5 der RL 2013/32/EU fallen, an unions-
rechtswidrige Voraussetzungen gekntpft hat.

Stefan Kieber

terstiitzung erhalten, damit sie wihrend der Dauer des Asyl-
verfahrens die Rechte aus dieser RL in Anspruch nehmen und
den sich aus dieser RL ergebenden Pflichten nachkommen
konnen. Art. 43 trifft Klarstellungen zum Verfahren an der
Grenze bzw. in Transitzonen. Art. 46 Abs. 5 hilt fest, dass die
Mitgliedstaaten den Antragstellern den Verbleib im Hoheits-
gebiet bis zum Ablauf der Frist fiir die Ausiibung des Rechts
der Antragsteller auf einen wirksamen Rechtsbehelf und,
wenn ein solches Recht fristgemifd ausgetibt wurde, bis zur
Entscheidung tiber den Rechtsbehelf gestatten.

7 Art. 8 regelt die Voraussetzungen, unter denen Antragsteller
iSd. RL 2013/32/EU in Haft genommen werden diirfen, Art. 9
die fiir inhaftierte Antragsteller geltenden Garantien. Art. 11
sieht spezielle Regeln fiir die Inhaftnahme von schutzbediirf-
tigen Personen und von Antragstellern mit besonderen Be-
diirfnissen bei der Aufnahme vor.
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Osterreichische Judikatur

Straftatbestand der »Hilfeleistung zum Selbstmord«
in § 78 StGB verstofdt gegen das verfassungsgesetzlich
gewihrleistete Recht auf Selbstbestimmung*

VfGH 11.12.2020, G 139/2019

Rechtsquellen
Art. 2, 8 EMRK; Art. 2 StGG, Art. 7 Abs. 1 B-VG; §§ 77, 78
StGB, § 49a Abs. 2 ArzteG 1998

Schlagworte

Gleichheitsgrundsatz; Krankheit; Leben, Recht auf;
Menschenwiirde; Privatleben; Selbstbestimmungs-
recht; Sterbehilfe

Sachverhalt
X. leidet an Multipler Sklerose - einer unheilbaren
Erkrankung, die unweigerlichzum Tod fiihrt. Eristweder
gewillt, den weiteren Verlauf seiner Erkrankung und die
damit verbundenen Leidenszustdnde zu ertragen noch
sich ldnger einem Zustand volliger Abhingigkeit von
der Hilfe Dritter auszusetzen oder sich mit Schmerzmit-
teln in einen zunehmenden geistigen DAmmerzustand
versetzen zu lassen, bis er entweder an den Folgen der
Erkrankung oder an den Nebenwirkungen der Medika-
mente verstirbt. Solche Zustinde wiren fiir ihn subjek-
tiv unertriglich und kdmen damit einer Aufgabe seiner
Menschenwiirde gleich. X. hat daher den festen und frei-
en Entschluss gefasst, sein Leben im Wege der Suizidhil-
fe zu beenden. Er ist jedoch nicht mehr in der Lage, sein
Leben ohne fremde Hilfe wiirdig zu beenden, sondern
ist dazu auf die Unterstiitzung Dritter angewiesen.

Y. und Z. sind hingegen noch vollig gesund. Sollten
sie in Zukunft an einer schweren und/oder unheilbaren
Krankheit leiden und schlimme Leidenszustinde ein-

1 Vgl. dazu den Leitartikel von Benjamin Kneihs in diesem Heft
(S. 425 ff.).
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treten, die nur mit Schmerzmitteln und hoher Medika-
mentendosierung ertriglich sind, so mochten sie selbst-
bestimmt entscheiden, wann und auf welche Weise ihr
Leben endet. Y. selbst wurde bereits wegen des Verbre-
chens der Mitwirkung am Selbstmord geméfs § 78 StGB
rechtskréftig verurteilt, da er seine an einer unheilbaren
Krankheitleidende Gattin bei ihrem Suizid unterstiitzte.

X., Y. und Z. wiirden gerne die Dienste eines ausldndi-
schen Sterbehilfevereins in Anspruch nehmen, jedoch
wiirde sich jeder, der sie bei ihrem Vorhaben unterstiitzen
wiirde, zufolge der Bestimmung des § 64 Abs. 1 Z. 7 StGB
(strafbare Handlungen im Ausland) strafbar machen.

W. ist Facharzt fiir Anésthesiologie und Intensivmedi-
zin. Es ist ihm von Gesetzes wegen verboten, sterbewil-
lige Patienten aktiv bei der selbstbestimmten eigenen
Beendigung ihres Lebens zu unterstiitzen oder sie gar auf
deren ernstliches Verlangen hin zu téten. Andererseits
ist es ihm auch untersagt, Patienten gegen ihren Willen
(vgl. § 110 StGB) zu behandeln bzw. am Leben zu erhalten.
Das Osterreichische Recht gibt Patienten zwar in einge-
schranktem Umfang — ndmlich im Rahmen einer Patien-
tenverfiigung - das Recht, medizinische Behandlungen
fiir den Fall des Verlusts der Geschiéftsfahigkeit abzuleh-
nen. Bei dieser in Osterreich zuléssigen »passiven Sterbe-
hilfe« ist die Feststellung des mutmafllichen Patienten-
willens im Einzelfall jedoch oftmals schwierig und fiihrt
zwangsldufig zu einem rechtlichen Graubereich.

W, X,, Y. und Z. beantragten beim VfGH die Authebung
der §§ 77 und 78 StGB wegen Verletzung in ndher genann-
ten verfassungsgesetzlich gewihrleisteten Rechten.

Leitsatze

[Zulissigkeit]

Hinsichtlich der Anfechtung des § 77 StGB ist [...] zu
beachten, dass der Straftatbestand der Tétung auf Ver-
langen eine gegeniiber dem Mord nach § 75 StGB gerin-

2 § 77 StGB (Totung auf Verlangen).

© Jan Sramek Verlag



NLMR 6/2020-VfGH

gere Strafdrohung enthilt und eine lex specialis zu die-
ser Strafbestimmung darstellt. Anders als § 78 StGB, der
einen selbstidndigen Tatbestand bildet, teilen § 75 und
§ 77 StGB denselben Grundtatbestand. Hieraus folgt,
dass im Fall einer Aufhebung des § 77 StGB die Tétung
eines anderen im Rahmen der Sterbehilfe weiterhin
gemal? § 75 StGB strafbar bliebe und das von den Antrag-
stellern beabsichtigte Ergebnis - eine Straflosstellung
der aktiven Sterbehilfe - folglich nicht erreicht werden
konnte. Im Gegenteil hétte die Aufhebung des § 77 StGB
sogar eine von den Antragstellern keinesfalls gewollte
Strafverscharfung zur Folge. Soweit Letztere die Anfech-
tung des § 77 StGB begehren, erweist sich der Antrag
[somit] als zu eng gefasst [und ist daher unzuléssig].

[Der] Antrag auf Aufhebung des § 78 StGB [erweist
sich hingegen] als zulassig.

[In der Sache]

Die Antragsteller begriinden die Verfassungswidrig-
keit des § 78 StGB mit einem Verstof3 [unter anderem]
gegen die verfassungsgesetzlich gewihrleisteten Rech-
te auf Achtung der Menschenwiirde gemif Art. 1 GRC,
auf Leben geméf3 Art. 2 EMRK und Art. 2 GRC, auf Ach-
tung des Privat- und Familienlebens geméf$ Art. 8 EMRK
und Art. 7 GRC, auf Gleichheit aller Staatsbiirger vor
dem Gesetz gemaéfd Art. 7 Abs. 1 B-VG und Art. 2 StGG,
auf Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit geméf3
Art. 9 EMRK und Art. 10 Abs. 1 GRC.

Nach der Rechtsprechung des EGMR stellt die Verwei-
gerung des vom Suizidwilligen gedufderten Wunsches,
ein in seinen Augen zutiefst unwiirdiges und miihseliges
Leben unter Mitwirkung eines Dritten zu beenden, einen
Eingriff in das Recht auf Achtung des Privatlebens gemaéf3
Art. 8 EMRK dar.3 Im Lichte dieses Urteils hielt der EGMR
nachfolgend fest, dass das Recht einer Person, selbst zu
entscheiden, wann und in welcher Form ihr Leben enden
solle — vorausgesetzt, die Person sei in der Lage, dariiber
eine freie Entscheidung zu treffen und entsprechend zu
handeln - einen Aspekt ihres Rechts auf Achtung des Pri-
vatlebens nach Art. 8 EMRK darstelle. Gleichzeitig hielt
er aber auch fest, dass bei der Priifung einer moglichen
Verletzung des Art. 8 EMRK ebenso das Recht auf Leben
gemifd Art. 2 EMRK miteinzubeziehen sei. Demnach seien
die Behorden dazu verpflichtet, vulnerable Personen vor
Handlungen zu schiitzen, mit denen sie ihr eigenes Leben
gefihrden, und die Selbsttétung eines Individuums zu ver-
hindern, falls seine diesbeziigliche Entscheidung weder
frei noch in voller Kenntnis der Umstinde erfolgt sei.*

Art. 2 Abs. 1 EMRK verpflichtet den Staat dazu, das
Recht auf Leben nicht nur gegeniiber Gefdhrdungen

3 EGMR 29.4.2002, 2.346/02 (Pretty gg. das Vereinigte Konig-
reich), Rn. 65 und 67 = NL 2002, 91 = EUGRZ 2002, 234 = OJZ
2003, 311.

4 EGMR 20.1.2011, 31.322/07 (Haas gg. die Schweiz), Rn. 50 ff. =
NLMR 2011, 20 = NJW 2011, 3773.
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von staatlicher Seite, sondern auch gegeniiber Gefdhr-
dungen von nichtstaatlicher Seite zu verteidigen. Dazu
zdhlen nach der Rechtsprechung des EGMR unter
bestimmten qualifizierten Umstdnden auch Schutzmaf3-
nahmen zu Gunsten von Personen, die durch Suizidge-
fahr bedroht sind.5 Es ist allerdings nicht die Aufgabe
bzw. Schutzpflicht des Staates, vor dem frei gewiinsch-
ten Suizid zu schiitzen.®
Aus dem Gleichheitsgrundsatz gemif3 Art. 2 StGG und
Art. 7 Abs. 1 B-VG ergibt sich das Recht des Einzelnen auf
freie Selbstbestimmung in Bezug auf die Gestaltung des
Lebens und die Entscheidung tiber (den Zeitpunkt fiir)
ein menschenwiirdiges Sterben: Mit seinem elementa-
ren Gehalt, dass alle Menschen vor dem Gesetz gleich
sind, setzt dieser Grundsatz voraus, dass jeder Mensch
als individuelles Wesen per se unterschiedlich ist, aus
ihm l&sst sich die spezifische Personalitdt und Individu-
alitdt des Menschen ableiten.” Die Grundrechtsordnung
garantiert die Freiheit des Menschen, er ist in seiner Per-
sonalitit und Individualitit sich selbst verantwortlich.
Zur freien Selbstbestimmung gehort zunichst die
Entscheidung des Einzelnen, wie er sein Leben gestaltet
und fiihrt [...]J und [ferner], ob und aus welchen Griinden
er sein Leben in Wiirde beenden will. All dies hdngt von
den Uberzeugungen und Vorstellungen jedes Einzelnen
ab und liegt in seiner Autonomie. Das aus der Bundes-
verfassung ableitbare Recht auf freie Selbstbestimmung
erfasst nicht nur die Entscheidung und das Handeln des
Suizidwilligen selbst, sondern auch das Recht auf Inan-
spruchnahme der Hilfe eines (dazu bereiten) Dritten.
Der VfGH setzte sich bereits in seinem Erkenntnis V{Slg.
20.057/2016° mit der Bestimmung des § 78 StGB auseinan-
der. Soweit in diesem Erkenntnis eine andere Auffassung
zum Ausdruck kommt, wird diese nicht aufrechterhalten.
Den beiden Tatbestinden des § 78 StGB ist gemein-
sam, dass sie die Mitwirkung an der Selbsttétung unter
Strafe stellen, obwohl die (versuchte) Selbsttdétung als
solche nicht strafbar ist. § 78 1. und 2. Tatbestand StGB
ist ferner gemeinsam, dass die Toétung durch den Sui-
zidwilligen selbst ausgefiihrt wird. Nach Auffassung des
VfGH ist dessen ungeachtet bei der grundrechtlichen
Beurteilung zwischen den beiden Tatbestdnden des § 78
StGB zu unterscheiden. Die nachstehenden Ausfiithrun-
gen beziehen sich zundchst ausschliefSlich auf den zwei-
ten Tatbestand des § 78 StGB (»oder ihm dazu Hilfe leis-
tet«) und nicht auf den ersten Tatbestand des § 78 StGB
(»Wer einen anderen dazu verleitet, sich selbst zu toten«).
Nach Auffassung des VIGH kann das Verbot der Selbst-
totung mit Hilfe eines Dritten einen besonders intensi-

5 Siehe EGMR 22.11.2016, 1.967/14 (Hiller gg. Osterreich) =
NLMR 2016, 503.

6 Vgl. Berka/Binder/Kneihs, Die Grundrechte? (2019) 286.

7 Vgl.Holoubek in Korinek/Holoubek u.a. (Hrsg.), Bundesverfas-
sungsrecht, Art. 7 Abs. 1 B-VG Rn. 62 ff. (14. Lfg. 2018).

8 VfGH 8.3.2016, E 1477/2015=NLMR 2016, 194.

© Jan Sramek Verlag

523



524

ven Eingriff in das Recht des Einzelnen darstellen. Da § 78
2. Tatbestand StGB die Selbsttétung mit Hilfe eines Drit-
ten ausnahmslos verbietet, kann diese Bestimmung unter
Umstidnden den Einzelnen zu einer menschenunwiirdi-
gen Form der Selbsttotung veranlassen, wenn er sich kraft
freien Entschlusses in einer Situation befindet, die fiir ihn
ein selbstbestimmtes Leben in personlicher Integritét
und Identitdt und damit in Wiirde nicht mehr gewihrleis-
tet. Daran dndert auch § 49a Abs. 2 ArzteG 19989 nichts,
weil dieser (erst) bei Sterbenden im Rahmen palliativme-
dizinischer MafSnahmen anwendbar ist, also zu einem
Zeitpunkt, in dem der Prozess des Sterbens im Wesentli-
chen alleine in der Verantwortung von Arzten liegt.

Lasst die Rechtsordnung zu, dass ein Betroffener sein
Leben mit Hilfe eines Dritten in Wiirde nach seiner frei-
en Selbstbestimmung zu dem von ihm gewéhlten Zeit-
punkt beenden kann, kann dies dazu fithren, dass ihm
dadurch ein ldngeres Leben ermdglicht wird und er sich
nicht gezwungen sieht, sein Leben vorzeitig in einer
menschenunwiirdigen Form zu beenden. Der Betroffe-
ne kann also dadurch Lebenszeit gewinnen, weil er die
Selbsttotung auch erst zu einem spéteren Zeitpunkt mit
Hilfe eines Dritten vornehmen kann. Indem § 78 2. Tat-
bestand StGB die Hilfe eines Dritten beim Suizid aus-
nahmslos verbietet, verwehrt er im Ergebnis dem Einzel-
nen, iiber sein Sterben in Wiirde selbst zu bestimmen.

Da die Regelung des § 78 2. Tatbestand StGB die exis-
tentielle Entscheidung tiber die Gestaltung des Lebens
und Sterbens und damit ganz wesentlich das Selbstbe-
stimmungsrecht des Einzelnen betrifft, besteht inso-
weit gerade kein weiter rechtspolitischer Gestaltungs-
spielraum des Gesetzgebers.

Bei der verfassungsrechtlichen Beurteilung des § 78 2.
Tatbestand StGB geht es nicht um eine Abwigung zwi-
schen dem Schutz des Lebens des Suizidwilligen und
dessen Selbstbestimmungsrecht. Steht unzweifelhaft
fest, dass der Entschluss der Selbsttétung auf einer frei-
en Selbstbestimmung griindet, hat der Gesetzgeber dies
zurespektieren. Es ist ndmlich schon im Ansatz verfehlt,
aus dem in Art. 2 EMRK verankerten Recht auf Schutz
des Lebens eine Pflicht zum Leben abzuleiten und der-
art den Grundrechtstriger zum Adressaten der Schutz-
verpflichtung zu machen.

Da die Selbsttétung irreversibel ist, muss die entspre-
chende freie Selbstbestimmung der zur Selbsttétung
entschlossenen Person tatsidchlich auf einer (nicht blof3
voriibergehenden, sondern) dauerhaften Entscheidung

9 Diese Bestimmung lautet: »Im Sinne des Abs. 1 [danach hat
die Arztin/der Arzt Sterbenden, die von ihr/ihm in Behandlung
tibernommen wurden, unter Wahrung ihrer Wiirde beizuste-
hen] ist es bei Sterbenden insbesondere auch zuldssig, im
Rahmen palliativmedizinischer Indikationen Mafénahmen
zu setzen, deren Nutzen zur Linderung schwerster Schmerzen
und Qualen im Verhiltnis zum Risiko einer Beschleunigung
des Verlusts vitaler Lebensfunktionen tiberwiegt.«
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beruhen. Sowohl der Schutz des Lebens als auch das
Recht auf Selbstbestimmung verpflichten den Gesetzge-
ber, die Hilfe eines Dritten bei der Selbsttétung zuzulas-
sen, sofern der Entschluss auf einer freien Selbstbestim-
mung beruht, dem also ein aufgeklérter und informierter
Willensentschluss zugrunde liegt. Dabei hat der Gesetz-
geber auch zu berticksichtigen, dass der helfende Drit-
te eine hinreichende Grundlage dafiir hat, dass der Sui-
zidwillige tatsdchlich eine auf freier Selbstbestimmung
gegriindete Entscheidung zur Selbsttotung gefasst hat.

In diesem Zusammenhang ist darauf zu verweisen,
dass der Gesetzgeber das Recht des Einzelnen auf freie
Selbstbestimmung in vielfachem Zusammenhang und
zwar auch, wenn es um das Leben und die Gesundheit
der betroffenen Person geht, anerkennt und niher regelt
(vgl. §§ 252 ff. ABGB, § 110 StGB, § 1 Abs. 2, §§ 4 ff. PatVG).

All diese Bestimmungen zeigen, dass der Gesetzge-
ber dem Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen im
Bereich medizinischer Behandlungen einen zentralen
Stellenwert einrdumt. Die Patientenverfiigung gewéhr-
leistet dartiber hinaus, dass der behandelnde Arzt dem
Willen des Patienten hinsichtlich der Ablehnung einer
(bestimmten) medizinischen Behandlung - und damit
dessen Selbstbestimmungsrecht - nachkommen muss,
wenn dieser dazu im relevanten Zeitpunkt nicht mehr in
der Lage ist. Gerade die Regelungen iiber die Patienten-
verfligung zeigen, dass der Gesetzgeber auch im Zusam-
menhang mit der Entscheidung tiber das Lebensende
das Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen anerkennt.

Aus grundrechtlicher Perspektive macht es nach Auf-
fassung des VfGH im Grundsatz keinen Unterschied, ob
der Patient im Rahmen seiner Behandlungshoheit bzw.
im Rahmen der Patientenverfiigung in Ausiibung seines
Selbstbestimmungsrechtes lebensverldngernde oder
lebenserhaltende medizinische Mafdnahmen ablehnt
oder ob ein Suizidwilliger unter Inanspruchnahme eines
Dritten in Ausiibung seines Selbstbestimmungsrechtes
sein Leben beenden will, um ein Sterben in der vom Sui-
zidwilligen angestrebten Wiirde zu ermoglichen. Ent-
scheidend ist vielmehr in jedem Fall, dass die jeweilige
Entscheidung auf der Grundlage einer freien Selbstbe-
stimmung getroffen wird.

Nach Auffassung des VfGH steht es zu dem einerseits
in der (verfassungs-)rechtlich begriindeten Behandlungs-
hoheit und andererseits in § 49a Abs. 2 ArzteG 1998 -
jedenfalls bei Vorliegen einer Patientenverfiigung — zum
Ausdruck kommenden Stellenwert der freien Selbstbe-
stimmung in Widerspruch, dass § 78 2. Tatbestand StGB
jegliche Hilfe im Zusammenhang mit der Selbsttétung
verbietet. Wenn einerseits der Patient (durch Nichtein-
willigung oder Widerruf der Einwilligung) dariiber ent-
scheiden kann, ob sein Leben durch eine medizinische
Behandlung gerettet oder verldngert wird, und anderer-
seits durch § 49a Abs. 2 ArzteG 1998 unter den dort fest-
gelegten Voraussetzungen sogar das vorzeitige Ableben
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eines Patienten im Rahmen einer medizinischen Behand-
lung in Kauf genommen wird, ist es nicht gerechtfertigt,
dem Sterbewilligen die Hilfe durch einen Dritten in wel-
cher Art und Form auch immer im Zusammenhang mit
der Selbsttotung zu verbieten und derart das Recht auf
Selbstbestimmung ausnahmslos zu verneinen.

Der VfGH ubersieht nicht, dass die freie Selbstbe-
stimmung auch durch vielfiltige soziale und 6konomi-
sche Umstédnde beeinflusst wird. Dementsprechend hat
der Gesetzgeber (auch) MafSnahmen (Sicherungsinstru-
mente) zur Verhinderung von Missbrauch vorzusehen,
damit die betroffene Person ihre Entscheidung zur
Selbsttotung nicht unter dem Einfluss Dritter fasst.

Im Zusammenhang mit dem Recht auf Selbstbe-
stimmung in Verbindung mit der Selbsttotung darf kei-
nesfalls tibersehen werden, dass angesichts der rea-
len gesellschaftlichen Verhéltnisse die tatsdchlichen
Lebensbedingungen, die zu einer solchen Entscheidung
fithren, nicht gleich sind. Bei einem solchen Entschluss
konnen auch Umstinde eine entscheidende Rolle spie-
len, die nicht ausschliefdlich in der Sphére bzw. Disposi-
tion des Suizidwilligen liegen, wie seine Familienverhélt-
nisse, die Einkommens- und Vermogensverhéltnisse,
die Pflegebedingungen, die Hilfsbediirftigkeit, der ein-
geschriankte Aktivitdtsspielraum, der real zu erwarten-
de Sterbeprozess und dessen Begleitung sowie sons-
tige Lebensumstidnde und erwartbare Konsequenzen.
Es sind daher gesetzgeberische und sonstige staatliche
Mafsnahmen notwendig, um den Unterschieden in den
Lebensbedingungen von Betroffenen entgegenzuwir-
ken und allen einen Zugang zu palliativmedizinischer
Versorgung zu ermoglichen. Dessen ungeachtet darf
die Freiheit des Einzelnen, tiber sein Leben in Integritét
und Identitét selbst zu bestimmen und damit in diesem
Zusammenhang zu entscheiden, dieses auch mit Hilfe
Dritter zu beenden, nicht schlechthin verneint werden.

ODb der Entschluss eines Suizidwilligen, seinem Leben
mit Hilfe eines Dritten ein Ende zu setzen, und die tat-
sichliche Vornahme der Tétung durch den Suizidwilli-
gen selbst auf einer freien Selbstbestimmung basiert,
mag unter bestimmten Umstdnden schwierig festzustel-
len sein. Dies darf jedoch nicht als Rechtfertigung dafiir
genommen werden, durch ein ausnahmsloses Verbot
jegliche Hilfeleistung zur Selbsttétung welcher Art und
Form auch immer gemif3 § 78 2. Tatbestand StGB zu
untersagen und damit das Recht des zur freien Selbstbe-
stimmung und Eigenverantwortung fihigen Menschen,
sich das Leben mit Hilfe eines Dritten zu nehmen, unter
allen Umstidnden zu verneinen.

Da § 78 2. Fall StGB jede Art der Hilfeleistung zur
Selbsttotung ausnahmslos verbietet, verstofst diese
Regelung gegen das aus der Bundesverfassung ableitba-
re Recht auf Selbstbestimmung.

An der Verfassungswidrigkeit des § 78 2. Tatbestand
StGB vermag auch der Umstand nichts zu dndern, dass
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der Gesetzgeber mit den Strafzumessungsregeln sowie
dem auflerordentlichen Milderungsrecht geméafd § 41
StGB Instrumente vorgesehen hat, die auf der Ebene der
Strafzumessung fiir eine schuldangemessene Differen-
zierung bei Vorliegen von (erheblichen) Milderungsgriin-
den sorgen konnen. Die Strafzumessung im jeweiligen
Einzelfall kann ndmlich nicht den objektiven Unrechts-
vorwurf, den § 78 2. Fall StGB pauschal und ohne Diffe-
renzierung allen denkbaren Hilfestellungen zur Selbstto-
tung beimisst, beseitigen. Bei diesem Ergebnis ertibrigt
es sich, auf die sonstigen im Antrag dargelegten Beden-
ken ob der Verfassungsmaéfligkeit des § 78 2. Fall StGB
sowie die Frage der Anwendbarkeit der GRC einzugehen.

[Ergebnis]
I. 1. Die Wortfolge »oder ihm dazu Hilfe leistet,« in § 78
StGB wird als verfassungswidrig aufgehoben. 2. Die Auf-
hebung tritt mit Ablauf des 31.12.2021 in Kraft.

II. Der Antrag wird, soweit er sich auf § 77 StGB
bezieht, zuriickgewiesen.

Nichtfestlegung einer Hochstgrenze fiir die
Gesamtdauer der Beugehaft
VfGH 7.10.2020, G 164/2020 u.a.

Rechtsquellen
Art. 5 EMRK; Art. 1 und 6 PersFrSchG, Art. 18 Abs. 1, 140
Abs. 1 Z. 1lit. a, 144 B-VG; § 5 Abs. 1 und 3, 6 Abs. 2 VVG

Schlagworte

Auslénder; Beugehaft; Determinierungsgebot; Freiheit,
Recht auf persénliche; Grundlage, gesetzliche; Haftdau-
er; Haftprifung

Sachverhalt

Beim VfGHwar eine aufArt. 144 B-VG gestiitzte Beschwer-
de eines nepalesischen Staatsangehorigen anhingig,
iber den wegen fehlender Mitwirkung bei der Erlan-
gung eines Ersatzreisedokuments mit jeweils auf § 5
Verwaltungsvollstreckungsgesetz (im Folgenden: VVG)*
gestilitzten Bescheiden des BFA Haftstrafen zwischen 14
und 28 Tagen verhdngt worden waren. Dies fiihrte dazu,
dass der Betreffende sich 19 Wochen durchgéngig und
insgesamt 21 Wochen in einem Polizeianhaltezentrum

1 Diese Bestimmung regelt die Verhdngung von Zwangsstrafen
durch Geldstrafen oder durch Haft (§ 5 Abs. 1 VVG), wihrend
geméld § 5 Abs. 3 VVG die Haft in jedem einzelnen Fall die Dau-
ervon vier Wochen nicht iibersteigen darf.
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in Haft befand. Bei der Behandlung der gegen die abwei-
sende Entscheidung des BVwWG gerichteten Beschwerde
des Bf. entstanden beim VfGH Bedenken ob der Verfas-
sungsméifligkeit der Wortfolge »oder durch Haft«in § 5
Abs. 1 VVG, der Zeichen- und Wortfolge », an Haft die
Dauer von vier Wochen« in § 5 Abs. 3 VVG und des § 6
Abs. 2 VVG*. Ferner lagen dem VfGH auf Art. 140 Abs. 1
Z. 1 lit. a B-VG gestiitzte, zu G 316/2020 und G 317/2020
protokollierte Antrdge des VWGH vor (denen jeweils
dhnliche Sachverhalte zugrundelagen), die genannten
Bestimmungen als verfassungswidrig aufzuheben.

In der Folge beschloss der VIGH, diese Gesetzesbe-
stimmungen von Amts wegen geméfd Art. 140 Abs. 1Z. 1
lit. b B-VG auf ihre Verfassungsmaéf3igkeit zu prifen.

Leitsatze
Die in Priifung gezogenen Wort- und Zeichenfolgen ver-
stofen gegen Art. 1 und 6 PersFrSchG bzw. Art. 5 EMRK
iVm. dem Determinierungsgebot des Art. 18 Abs. 1 B-VG:
§ 2 VVG unterwirft die Handhabung der im VVG vorge-
sehenen Zwangsbefugnisse einem Verhiltnismif3ig-
keitsgebot, demzufolge die Vollstreckungsbehorden das
jeweils gelindeste noch zum Ziel fithrende Zwangsmit-
tel anzuwenden haben. Als ein mogliches Zwangsmittel
sieht § 5 VVG die Verhdngung von Zwangsstrafen (Geld-
strafe oder Haft) vor, die bis zur Erfiillung der Verpflich-
tung zu wiederholen sind. Nach § 6 Abs. 2 VVG sind bei
der Vollziehung der Haft die §§ 360 bis 362 und 365 EO
betreffend die Verhdngung und Vollziehung der Beuge-
haft nach der Exekutionsordnung sinngeméif$ anzuwen-
den. Auf § 354 oder § 355 EO, welche die Beugehaft auf
eine Gesamtdauer von sechs Monaten bzw. einem Jahr
beschrianken, verweist das VVG nicht; eine hochstzuléssi-
ge Gesamtdauer fiir Haft als Beugemittel, wie sie im Ubri-
gen etwaauch die §§ 79 und 110 Auf3StrG vorsehen, kennt
das VVG damit nicht. Ein spezieller Rechtsschutzmecha-
nismus iSd. Art. 130 Abs. 2 B-VG ist fiir die Beugehaft im
VVG - anders als im Bereich der Schubhaft - nicht vorge-
sehen, sodass nur die allgemeinen Beschwerdemoglich-
keiten nach Art. 130 Abs. 1 B-VG zur Verfiigung stehen.
Die in Prifung gezogenen Bestimmungen greifen,
indem sie die Haft zum zuldssigen Beugemittel erkld-
ren, in das durch Art. 1 ff. PersFrSchG verfassungsgesetz-
lich gewihrleistete Recht auf Freiheit und Sicherheit (per-
sonliche Freiheit) ein. Sie stellen auch jenen Bezugspunkt
dar, anhand dessen zu priifen ist, ob der Gesetzgeber im
VVG den Anforderungen der Art. 1 und 6 PersFrSchG ivm.
Art. 18 Abs. 1 B-VG an die Regelung der Beugehaft und an
eine Haftpriifung ausreichend Rechnung getragen hat.
Art. 2 Abs. 1 Z. 4 PersFrSchG erlaubt Eingriffe in das
Recht auf personliche Freiheit zur Erzwingung der Befol-

2 Diese Bestimmung sieht vor, dass bei der Vollziehung der Haft
die §§ 360-362 und 365 EO sinngemaéf$ anzuwenden sind.
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gung einer rechtmifiigen Gerichtsentscheidung oder
Erfiillung einer gesetzlichen Verpflichtung. Die Beuge-
haft nach § 5 VVG wird dem in dieser Ziffer vorgesehe-
nen zuldssigen Haftgrund zugeordnet.?

Das Verhiltnisméfigkeitsgebot des Art. 1 Abs. 3 Pers-
FrSchG an den Gesetzgeber, demzufolge der Entzug der
personlichen Freiheit gesetzlich nur vorgesehen werden
darf, wenn dies nach dem Zweck der Mafinahme not-
wendig ist, schliefst auch das Gebot der Angemessenheit
des Eingriffes im Sinne einer Verhéltnismafligkeit zwi-
schen dem Zweck der freiheitsentziehenden Maf3nah-
me und dem dadurch bewirkten Eingriff in das Schutz-
gut der personlichen Freiheit mit ein. Auch ein an sich
erforderlicher, geeigneter und zunichst angemessener
Freiheitsentzug kann daher unverhiltnismif3ig werden,
wenn er eine bestimmte Hochstdauer tiberschreitet.

Wie sich insbesondere aus dem Fehlen eines Verwei-
ses in § 6 Abs. 2 VVG auf die §§ 354 und 355 EO ergibt,
sehen die in Priifung gezogenen Bestimmungen in § 5
und des § 6 Abs. 2 VVG insgesamt von ihrem Gesamtaus-
maf3 nicht begrenzte Anordnungen der Beugehaft und
deren Vollzug vor. In Verbindung mit der Regelung des
§ 5 Abs. 2 VVG, wonach fiir den Fall eines weiteren Ver-
zuges mit der unvertretbaren Handlung ein stets schér-
feres Zwangsmittel anzudrohen und ein solches (erst)
dann nicht mehr zu vollziehen ist, wenn der Verpflich-
tung entsprochen ist, ergibt sich, dass die gemifd § 5
Abs. 3 VVG in jedem einzelnen Fall mit vier Wochen
begrenzte Haft solange wiederholt anzuordnen ist, bis
der Verpflichtete seiner Pflicht nachgekommen ist.5

Eine solche gesetzliche Anordnung, in jedem Fall
den zu einer unvertretbaren Handlung Verpflichteten
zu eben dieser Handlung durch eine von ihrer Gesamt-
dauer nicht begrenzte Aneinanderreihung von Zwangs-
mafinahmen der Beugehaft zu verhalten, versto{3t gegen
das VerhiltnisméafSigkeitsgebot des Art. 1 Abs. 3 Pers-
FrSchG. Denn angesichts der Bedeutung des Schutzgu-
tes der personlichen Freiheit steht es mit Blick auf die
typischen Konstellationen verwaltungsrechtlicher Ver-
pflichtungen, deren Durchsetzung von der Vornahme
unvertretbarer Handlungen des Verpflichteten abhingt,
aufler Verhiltnis, wenn der Gesetzgeber in allen Féllen
und undifferenziert zur Erzwingung dieser Handlungen
und der dahinterstehenden Verpflichtungen eine insge-
samt auch mehrjihrige, theoretisch sogar unbeschrank-
te Beugehaft vorsieht, ohne eine Grenze zu bestimmen,
ab der die Zwangsmafinahme nicht mehr durchgefiihrt
werden darf®, oder nédhere Kriterien festzulegen, wann

3 Vgl ErlRV 134 BIgNR 17. GP, 6.

4 Vgl. Kopetzki in Korinek/Holoubek u.a. (Hrsg.), Bundesverfas-
sungsrecht, Art. 1 PersFrG Rn. 68 (5. Lfg. 2002).

5 Vgl. VwGH 27.1.2015, 2012/11/0180.

6 Vgl.nebenden §§ 354 und 355 EO auch die §§ 79 und 110 Auf3-
StrG, die ebenfalls eine Hochstgrenze bei von Amts wegen an-
zuordnenden Zwangsmitteln kennen.
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im Hinblick auf welche Verpflichtungen eine weitere
Verhdngung der Beugehaft als zum Zweck der Mafsnah-
me aufer Verhiltnis stehend nicht mehr angeordnet
werden darf. Das schliefdt nicht aus, dass es der Gesetz-
geber den vollziehenden Behorden im Einzelfall tiber-
lasst, die (verfassungs)gesetzlich gebotene Abwigung
zwischen dem offentlichen Interesse an der Erfiillung
gesetzlicher Verpflichtungen einerseits und der Scho-
nung der personlichen Freiheit des Betroffenen ande-
rerseits zu konkretisieren, sofern er aufgrund des ihn
durch Art. 2 Abs. 1 PersFrSchG iVm. Art. 18 Abs. 1 B-VG
treffenden Determinierungsgebots Kriterien fiir die
zuldssige Dauer der Anhaltung in Beugehaft festlegt.
Der VfGH verkennt in diesem Zusammenhang nicht,
dass an der Vollstreckung verwaltungsrechtlicher Ver-
pflichtungen ein offentliches Interesse besteht, das
unter anderem in dem in § 1a Abs. 3 VVG festgelegten
Amtswegigkeitsprinzip bei der Durchfithrung verwal-
tungsrechtlicher Vollstreckungen seinen Ausdruck fin-
det (und diese sich dahingehend etwa von den nur auf
Antrag einzuleitenden Vollstreckungen nach den §§ 354
und 355 EO unterscheiden). Art. 1 Abs. 3 PersFrSchG ver-
langt eben auch, dass zu priifen ist, ob die konkrete ver-
waltungsrechtliche Verpflichtung und damit das ein-
schligige offentliche Interesse zum mit der Beugehaft
verbundenen Eingriff in die personliche Freiheit und
dessen Ausmaf (noch) angemessen sind. Daraus folgt
daher das verfassungsrechtliche Gebot, dass der Gesetz-
geber die Vollziehung bestimmt, von der Durchset-
zung bestimmter verwaltungsrechtlicher Verpflichtun-
gen Abstand zu nehmen, wenn das 6ffentliche Interesse
an der Durchsetzung der Verpflichtung einen fortdau-
ernden Entzug der personlichen Freiheit eines Men-
schen nicht mehr zu rechtfertigen vermag (etwa wenn
ein Fremder auch durch die wiederholte Verhidngung
und Vollstreckung der Beugehaft nicht verhalten wer-
den kann, an seiner Aufenthaltsbeendigung mitzuwir-
ken und damit absehbar ist, dass selbst eine Anhaltung
aufunbestimmte Dauer nicht zum Erfolg fithren wiirde).
Auch die Bedenken, dass die verfassungsrechtlichen
Anforderungen an die Haftprifung fiir die Beugehaft
nach dem VVG nicht erfiillt seien, konnten im Gesetzes-
prifungsverfahren nicht zerstreut werden: Nach Art. 6
Abs. 1 PersFrSchG haben Festgenommene und Ange-
haltene das Recht auf ein Verfahren, in dem durch ein
Gericht oder durch eine andere unabhingige Behorde
uber die Rechtmifligkeit des Freiheitsentzugs entschie-
den und im Falle der Rechtswidrigkeit ihre Freilassung
angeordnet wird. Diese Entscheidung hat binnen einer
Woche zu ergehen, es sei denn, die Anhaltung hitte vor-
her geendet. Im Fall einer Anhaltung von unbestimmter
Dauer ist nach Art. 6 Abs. 2 PersFrSchG deren Notwendig-
keit in angemessenen Abstdnden durch ein Gericht oder
durch eine andere unabhéngige Behorde zu tiberpriifen.
Die Anordnung der Beugehaft (Vollstreckungsverfiigung)
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ist mittels Bescheidbeschwerde bekdmpfbar, wobei
Art. 6 PersFrSchG in Beugehaft angehaltenen Personen
das Recht auf eine Entscheidung des mittels Bescheid-
beschwerde angerufenen Verwaltungsgerichtes tiber die
Rechtmaifligkeit der Anordnung der Beugehaft inner-
halb einer Woche verleiht. Der VEGH hat dabei wiederholt
darauf hingewiesen, dass der Verfassungsgesetzgeber
unabhingig von behérdeninternen Vorgéingen eine ein-
wochige Frist als Obergrenze festgelegt hat.” Dass gegebe-
nenfalls Bestimmungen iiber die Vorlage der Beschwer-
de an das Verwaltungsgericht fehlen bzw. die belangte
Behorde nach den allgemeinen Bestimmungen iiber die
Bescheidbeschwerde geméfd § 14 VWGVG dazu ermich-
tigt wire, innerhalb von zwei Monaten eine Beschwerde-
vorentscheidung zu treffen, dndert daran angesichts des
(unmittelbar anwendbaren) Art. 6 PersFrSchG nichts.?

Die Anforderungen des Art. 6 Abs. 1 PersFrSchG gehen
aberiiber die Frage der (formellen wie materiellen) Recht-
maéfligkeit der Anhaltung im Zeitpunkt der Haftpriifung
hinaus.® Wie der VWGH in seinen Gesetzespriifungsan-
tragen zutreffend ausfiihrt, ist bei der Haftpriifung auch
eine nachtriigliche Uberpriifung des Freiheitsentzu-
ges, also auch dann, wenn die Haft bereits beendet ist,
und zwar in seiner gesamten Dauer zu gewdhrleisten,
sodass auch die bis zur Haftpriifungsentscheidung erlit-
tene Haft einer Kontrolle unterzogen werden kann. Auch
wenn nach § 5 Abs. 3 VVG die Beugehaft in jedem einzel-
nen Fall nur fiir die Dauer von vier Wochen verhéngt wer-
den darfund insoweit jedenfalls in diesem Zeitraum eine
(neuerliche) Priifung der Rechtmaéfligkeit der Anordnung
und Vollstreckung der Haft zu erfolgen hat, muss fiir die
Zwecke des Art. 6 PersFrSchG die Gesamtdauer der zur
Erzwingung einer konkreten Verpflichtung, und sei es
auch mit Abstinden hintereinander, insgesamt angeord-
neten Beugehaft in den Blick genommen werden, weil
auch die Verhiltnisméafligkeitsanforderungen des Art. 1
Abs. 3 PersFrSchG auf diese Gesamtdauer abstellen. Fiir
eine solche Uberpriifung fehlt es aber an einer im Hin-
blick auf Art. 6 Abs. 1 PersFrSchG iVm. Art. 18 Abs. 1 BVG
erforderlichen gesetzlichen Grundlage.

[Ergebnis]

Die Wortfolge »oder durch Haft«in § 5 Abs. 1 VVG, BGBL.
53/1991, sowie die Zeichen- und Wortfolge », an Haft die
Dauer von vier Wochen« in § 5 Abs. 3 VVG idF. BGBI. I
137/2001 sowie — wegen untrennbaren Zusammenhan-
ges — § 6 Abs. 2 VVG, BGBI 53/1991, sind daher wegen
Verstofles gegen Art. 1 und 6 PersFrSchG ivm. Art. 18
Abs. 1 B-VG als verfassungswidrig aufzuheben.

7 VfGH 5.3.2007, B 1091/06; 16.12.2009, B 411/09.

8 Vgl. VfGH 12.3.2015, E 4/2014.

9 Siehe zu diesem - iiber Art. 5 Abs. 4 EMRK hinausgehenden -
Gehalt des Art. 6 Abs. 1 PersFrSchG Kopetzki in Korinek/Ho-
loubek u.a. (Hrsg.), Bundesverfassungsrecht, Art. 1 PersFrG,
Rn. 20 ff. (3. Lfg. 2000).
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Corona-Situation kein zulidssiger Grund iSv. Art. 6
EMRK, um miindliche Verhandlung entfallen zu lassen
VfGH 8.10.2020, E 1873/2020

Rechtsquellen
Art. 6 EMRK; Art. 144 B-VG; § 24 VWGVG, §§ 3, 6 Abs. 1
COVID-19-VwWBG

Schlagworte
Coronavirus; Verhandlung, miindliche; Verwaltungsver-
fahren

Sachverhalt
Dem Bf. war in einem Baubewilligungsverfahren die Par-
teistellung als Nachbar zuerkannt worden. Nach Zustel-
lung des Baubescheids erhob er Beschwerde an das
LVWG Steiermark. Mit Erkenntnis vom 4.4.2020 wies
Letzteres die Beschwerde in der Sache als unbegriin-
det ab. Zum Entfall der miindlichen Verhandlung, die
vom Bf. ausdriicklich beantragt worden war, fiihrte es
aus, dass fiir den 16.3.2020 eine solche anberaumt gewe-
sen sei, diese jedoch zur Verhinderung der Verbreitung
von COVID-19 habe abberaumt werden miissen. Geméf3
§ 3iVm. § 6 Abs. 1 COVID-19-VwBG?" sollten personliche
Kontakte in Verwaltungsverfahren auf das absolut Not-
wendige reduziert werden. Konkret hitte eine miindli-
che Verhandlung im Ausnahmefall nur dann stattfinden
dirfen, soweit dies zur Aufrechterhaltung einer geord-
neten Verwaltungsrechtspflege unbedingt erforderlich
gewesen sei. In der vorliegenden Beschwerdesache sei
dies jedoch nicht der Fall gewesen. Zudem sei dem Bf.
im Verfahren ausreichend Gelegenheit geboten worden,
zu den erhobenen Beweisen Stellung zu nehmen.
Gegen diese Entscheidung richtet sich die vorliegen-
de Beschwerde nach Art. 144 B-VG.

Leitsatze
Fiir das Verfahren vor den Verwaltungsgerichten erster
Instanz regelt (grundsitzlich) § 24 VwGVG, unter welchen
Umstinden eine miindliche Verhandlung entfallen kann.
Das Absehen von der Durchfithrung einer gebote-
nen miindlichen Verhandlung stellt grundsétzlich eine
Verletzung des verfassungsgesetzlich gewdihrleisteten
Rechts gemif3 Art. 6 EMRK dar.> Der Anspruch einer Par-
tei auf Durchfithrung einer miindlichen Verhandlung
ist jedoch kein absoluter: Nach der Rechtsprechung des
EGMR und des VfGH kann eine miindliche Verhandlung
unterbleiben, wenn die Tatfrage unumstritten und nur

1 Verwaltungsrechtliches BGBL. 1
16/2020.
2 Vgl. § 24 Abs. 4 VWGVG; VfGH 14.3.2012, U 466/11 u.a. = NLMR

2012, 211.

COVID-19-Begleitgesetz,
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eine Rechtsfrage zu entscheiden ist oder wenn die Sache
keine besondere Komplexitit aufweist.3

Aus den Gerichtsakten und der Begriindung der Ent-
scheidung des LVWG Steiermark ergibt sich, dass nach
Auffassung der erkennenden Richterin grundsétzlich die
gesetzlichen Voraussetzungen gegeben waren, die - ent-
sprechend den Vorgaben des Art. 6 EMRK - die Durchfiih-
rung einer miindlichen Verhandlung erforderten. Ledig-
lich aufgrund des § 3 iVm. § 6 Abs. 1 COVID 19-VWBG
entschied sie ohne Durchfithrung der vom Bf. beantrag-
ten und bereits anberaumt gewesenen miindlichen Ver-
handlung. Der miindlichen Verhandlung hétte es insbe-
sondere zur Erdrterung der im Hinblick auf die auch nach
mehrfacher Ergdnzung strittig gebliebenen Gutachten
der beigezogenen Amtssachverstindigen sowie wegen des
Umstandes bedurft, dass der Bf. im vorangegangenen Ver-
waltungsverfahren als tibergangene Partei keine Moglich-
keit gehabt hatte, miindlich zur Sache vorzubringen.

Das genannte verfassungsgesetzlich gewdihrleiste-
te Recht gebietet regelmiflig die Durchfithrung einer
miindlichen Verhandlung. Dem trug auch § 3 COVID-
19-VWBG grundsitzlich Rechnung, indem die Regelung
ermoglichte, miindliche Verhandlungen durchzufiih-
ren, soweit dies zur Aufrechterhaltung einer geordneten
Verwaltungsrechtspflege unbedingt erforderlich war. In
diesem Fall konnte diese gemaif3 § 3 letzter Satz leg. cit.
auch in Abwesenheit aller anderen Beteiligten unter Ver-
wendung geeigneter technischer Kommunikationsmit-
tel durchgefiihrt werden, womit offenkundig Wort und
Bild vermittelnde Medien gemeint waren (z.B. Video-
konferenzen im Internet; vgl. § 25 Abs. 6b VWGVG).* Ins-
gesamt kam es damit durch § 3 iVm. § 6 Abs. 1 COVID-
19-VWBG zu keiner Durchbrechung der durch Art. 6
EMRK gebotenen Verhandlungspflicht.

Da nach Auffassung der erkennenden Richterin
grundsétzlich die gesetzlichen Voraussetzungen gege-
ben waren, die die Durchfithrung einer miindlichen
Verhandlung erforderten, und die Entscheidung ihrer
Ansicht nach auch nicht vorldufig aufzuschieben war,
wire die vom Bf. beantragte und bereits anberaumte
mindliche Verhandlung daher entsprechend § 3 letz-
ter Satz COVID-19-VwBG mit Hilfe geeigneter techni-
scher Kommunikationsmittel durchzufithren gewe-
sen. Indem das LVWG Steiermark somit durch seine
Art. 6 EMRK widersprechende Interpretation des § 3
iVm. § 6 Abs. 1 COVID-19-VwWBG idF. BGBI. I 16/2020 die
angefochtene Entscheidung ohne Durchfiihrung einer
miindlichen Verhandlung getroffen hat, wurde der Bf. in
seinem verfassungsgesetzlich gewihrleisteten Recht auf
Durchfiithrung einer miindlichen Verhandlung verletzt.
Das Erkenntnis war daher aufzuheben.

3 Vgl z.B. VfGH 23.2.2010, B 1933/07; 23.9.2016, E 818/2016.
4 Siehe auch Fister/Janko/Mayrhofer/Denk/Struth, Beilage: Kom-
mentar zum COVID-19-Verfahrensrecht, ZVG 2020, I.
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Beriicksichtigung der Moglichkeit der Familien-
zusammenfiihrung bei Priifung der Zumutbarkeit
einer innerstaatlichen Fluchtalternative

VWGH 23.9.2020, Ra 2019/14/0600

Rechtsquellen
Art. 8 EMRK; §§ 3 Abs. 1, 11 AsylG 2005

Schlagworte
Asyl; Ausldander; Familienleben; Familiennachzug;
Fluchtalternative, innerstaatliche; Kinder

Sachverhalt
X., ein Staatsangehoriger Afghanistans, stellte beim BFA
erfolglos einen Antrag auf internationalen Schutz wegen
todlicher Bedrohung durch die Taliban. Mit Erkennt-
nis vom 31.10.2019 gab das BVwG seiner dagegen erho-
benen Beschwerde statt und erkannte ihm gemaf$ § 3
Abs. 1 AsylG 2005 Asylstatus zu. Begriindend fiihrte es
aus, X. habe in Afghanistan mit seiner Partnerin und sei-
nen drei minderjdhrigen Kindern bis zu seiner Ausrei-
se im Jahr 2015 zusammengelebt. Die Familie lebe nun
im Iran. Eine Riickkehr von X. in seine Herkunftsprovinz
sei ausgeschlossen. Es kdmen jedoch die Stddte Herat
und Mazar-e Sharif in Frage. Jedenfalls stehe ihm als
Familienvater geméf3 Art. 8 EMRK die Wiederaufnahme
eines gemeinsamen Familienlebens mit seiner Partne-
rin und seinen Kindern zu. Die Priifung der Neuansiede-
lungs- bzw. internen Fluchtalternative habe insbesonde-
re unter Einbeziehung der Kinder zu erfolgen. Es sei die
Moglichkeit zu priifen, ob ein Leben mit ihnen in einer
Stadt wie Herat oder Mazar-e Sharif moglich sei und
dabei das Kindeswohl als vorrangiger Gesichtspunkt
zu beachten. X. und seine Familie hétten jedoch in die-
sen Stiddten kein familidres oder soziales Netzwerk. Fer-
ner schaffe die angespannte soziale Lage keine geeig-
nete Lebensumgebung fiir die minderjdhrigen Kinder.
Die Voraussetzungen fiir eine interne Fluchtalternative
lagen somit nicht vor, weshalb X. der Status des Asylbe-
rechtigten zuzuerkennen gewesen sei.

Dagegen richtet sich die vorliegende Amtsrevision des
BFA, in der beantragt wird, das Erkenntnis wegen inhalt-
licher Rechtswidrigkeit aufzuheben.

Leitsatze
Die Ansicht des BVwG, es seien bei der Priifung der
Zumutbarkeit einer innerstaatlichen Fluchtalternative
die Kriterien fiir die im Heimatland angestrebte Famili-
enzusammenfiithrung iSd. Art. 8 EMRK heranzuziehen,
erweist sich als verfehlt.

Wie die Revision zutreffend ausfiihrt, reiste X. 2015
ohne seine Familie in das Bundesgebiet ein und stellte
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(allein) einen Antrag aufinternationalen Schutz. Die nun
vom BVwG in die Priifung der Zumutbarkeit einer inner-
staatlichen Fluchtalternative gezogenen Familienmit-
glieder, die (nach wie vor) im Iran aufhiltig sind, stellten
keinen Antrag auf internationalen Schutz. Unzweifel-
haft waren weder die Kinder noch deren Mutter Partei-
en im Asylverfahren des X. Fiir die vom BVwWG durchge-
fithrte Prifung unter dem »Aspekt der Zumutbarkeit der
Lebensbedingungen fiir die Kinder« und die damit ein-
hergehende Ausdehnung der Priifung bietet § 11 Abs. 2
AsylG 2005 keine Grundlage.

Es sind bei der Priifung der Frage, ob ein Teil des
Herkunftsstaates die in § 11 AsylG 2005 genannten
Voraussetzungen erfiillt, (nur) die dortigen allgemei-
nen Gegebenheiten und die personlichen Umstidnde
des Antragstellers zum Zeitpunkt der Entscheidung
uiber den Antrag auf internationalen Schutz zu bertick-
sichtigen. Es ist somit bei der Entscheidung allein
die Situation jenes Fremden, der in Osterreich Schutz
gesucht hat, einer niheren Priifung zu unterziehen.
Nur in Bezug auf seine Riickkehr in das Heimatland
ist ndmlich aufgrund des von ihm gestellten Antrags
die Beurteilung vorzunehmen, ob die Riickfithrung in
jenen Teil des Staates zulédssig ist, der als innerstaat-
liche Fluchtalternative in Betracht zu ziehen ist. Hin-
gegen hat eine solche Beurteilung in Bezug auf ande-
re nicht in Osterreich aufhiltige (und auch nicht am
Verfahren des Asylwerbers beteiligte) Personen nicht
Platz zu greifen. Zu Recht verweist das BFA darauf, dass
in einem Fall, wie er hier vorliegt, auch die besondere
Vulnerabilitdt von Minderjdhrigen keine mafigebliche
Rolle spielt, weil sich die Kinder des X. weder in Oster-
reich aufhalten noch von einer beh6rdlichen Maf3nah-
me, die von einer Osterreichischen Behorde gesetzt
wird, betroffen sind.

Auch die Bedachtnahme auf Art. 8 EMRK fiihrt zu
keinem anderen Ergebnis, weil die Frage, ob sich die
Riickfiihrung eines Fremden, der (erfolgslos) in Oster-
reich internationalen Schutz begehrt hat, iSd. Konven-
tionsbestimmung als (un)verhiltnisméaf3ig darstellt,
im Rahmen der Beurteilung, ob die Erlassung einer
Riickkehrentscheidung zuldssig ist, zu kldren ist (vgl.
§ 9 Abs. 1 BFA-VG). Zur Vermeidung von Missverstind-
nissen ist mit Blick auf das fortzusetzende Verfahren
allerdings bereits an dieser Stelle anzumerken, dass
X. nach den vom BVwG getroffenen Feststellungen in
Osterreich iiber keine Familienangehorigen verfiigt,
weshalb die Erlassung einer Riickkehrentscheidung
gegen ihn keinen Eingriff in sein Familienleben dar-
stellen wiirde.

Das BVwG hat somit die Rechtslage verkannt, indem
es bei seiner Entscheidung einen Priifmafistab ange-
legt hat, den das Gesetz nicht vorsieht. Das angefochte-
ne Erkenntnis war daher geméf$ § 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG
wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.
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Weigerung der Justizministerin, dem parlamenta-
rischen Untersuchungsausschuss das »Ibiza-Video«
ungeschwirzt vorzulegen

VfGH 2.12.2020, UA 3/2020

Rechtsquellen
Art. 8 EMRK, Art. 1 1. Prot. EMRK; § 1 DSG 2000, Art. 53
Abs. 3,138b Abs. 1Z. 4 B-VG; §§ 24 Abs. 1,27 Abs. 2 VO-UA

Schlagworte
Datenschutz; Geheimhaltungspflicht; Parlament;
Privatleben; Untersuchungsausschuss

Sachverhalt

Mit Beschluss des Ibiza-Untersuchungsausschusses
des Parlaments vom 21.10.2020 wurde die Bundesmi-
nisterin fiir Justiz (BMJ) mit ndherer Begriindung auf-
gefordert, binnen zwei Wochen ihrer Verpflichtung zur
Vorlage des gesamten Audio- bzw. Videomaterials im
Zusammenhang mit der »Ibiza-Affdre« nachzukommen.
Die BM] informierte den Prédsidenten des National-
rats mit Schreiben vom 25.6.2020 dartiber, dass diesem
Begehren nicht nachgekommen werden koénne, wiirde
doch die Ubermittlung von sichergestelltem Material
einen unzuldssigen Eingriff insbesondere in auch von
den Strafverfolgungsbehorden zu beachtenden Grund-
rechte der betroffenen Personen auf Achtung ihres
Eigentums (Art. 1 1. Prot. EMRK) und Schutz ihrer Pri-
vatsphére (Art. 8 EMRK) bzw. ihrer Daten (§ 1 DSG 2000)
darstellen und wiirde den Gewéihrleistungen der StPO
eindeutig der Vorrang gegeniiber § 24 Abs. 1 VO-UA"
zukommen.

In der Folge wandten sich vier Nationalratsabgeord-
nete mit auf Art. 138b Abs. 1 Z. 4 B-VG gestiitztem Antrag
an den VfGH und begehrten, dieser moge feststellen,
dass die BM] verpflichtet sei, dem Ibiza-Untersuchungs-
ausschuss das Ton- und Bildmaterial des »Ibiza-Videos«
und die dazugehorigen Transkripte unabgedeckt (unge-
schwirzt) vorzulegen.

Leitsatze

Zur Frage des Umfangs der Verpflichtung zur Vorla-
ge von Akten und Unterlagen an einen Untersuchungs-
ausschuss sowie zu den sich daraus ergebenden Folgen
hat der VfGH in seinem Erkenntnis vom 15.6.2015, UA

1 Verfahrensordnung fiir parlamentarische Untersuchungsaus-
schiisse. Die genannte Bestimmung verpflichtet fiir den Fall,
dass der Geschéftsordnungsausschuss des Nationalrats einen
»grundsétzlichen Beweisbeschluss« in einer Angelegenheit
gefasst hat, unter anderem die Organe des Bundes zur voll-
standigen Vorlage von Akten und Unterlagen im Umfang des
Untersuchungsgegenstands.
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2/2015 u.a, Folgendes ausgefiihrt: »[...] In diesem durch
die Aufgaben des Untersuchungsausschusses begrenz-
ten Umfang des Untersuchungsgegenstandes stehen
der Ubermittlung der [von diesem] angeforderten Akten
und Unterlagen somit weder die Bestimmung des § 1
DSG 2000 noch jene des Art. 8 EMRK (sowie des Art. 8
GRC) entgegen. [...] Das informationspflichtige Organ
hat daher ohne Riicksicht auf sonst bestehende Ver-
schwiegenheitspflichten die angeforderten Akten und
Unterlagen im Umfang des Untersuchungsgegenstan-
des ungeschwérzt (unabgedeckt) vorzulegen. Bei Vor-
liegen der gesetzlichen Voraussetzungen sind beson-
ders schutzwiirdige Informationen jedoch nach den
Bestimmungen des InfOG?* zu Klassifizieren [...]. Aus
der umfassenden Vorlageverpflichtung des informati-
onspflichtigen Organs folgt aber nicht die Befugnis des
Untersuchungsausschusses oder seiner Mitglieder, die
aus den vorgelegten Akten oder Unterlagen gewonne-
nen Informationen in jedem Fall an die Offentlichkeit zu
bringen [...]; der Untersuchungsausschuss hat vielmehr
bei seiner Berichterstattung regelméflig eine Interes-
senabwigung zwischen privaten Geheimhaltungsinter-
essen [...] und offentlichen Interessen, zu denen unter
anderem auch die Bekanntgabe der Kontrollergebnis-
se zdhlt, vorzunehmen.? Diese Interessenabwigung hat
der Untersuchungsausschuss bei seiner gesamten Tatig-
keit zu beachten, die sich auch auf die Behandlung von
Informationen im Bereich des Nationalrates erstreckt.«

Auf den vorliegenden Fall iibertragen bedeutet dies,
dass die angefiihrten Bestimmungen der StPO vor dem
Hintergrund der behaupteten Moglichkeit der Verlet-
zung von Personlichkeitsrechten und der Gefihrdung
allfalliger Ermittlungen die BMJ nicht von ihrer Ver-
pflichtung zur unabgedeckten (ungeschwéirzten) Vor-
lage des Ton- und Bildmaterials des Ibiza-Videos und
der dazugehorigen Transkripte entbindet. Wie im oben
zitierten Erkenntnis festgehalten, kann die Vorlage
angeforderter Akten und Unterlagen nur unter Beru-
fung auf Ausnahmetatbestinde, die in Art. 53 B-VG ihre
Grundlage haben, verweigert werden.

Art. 53 Abs. 3 B-VG [...] verpflichtet die vorlagepflich-
tige Stelle, alle dort ndher definierten Akten und Unter-
lagen herauszugeben. Dies bedeutet, dass die BMJ auch
verpflichtet ist, Unterlagen vorzulegen, die nach den
einschldgigen Bestimmungen der StPO und nach der
Rechtsprechung des OGH nicht formal zum (Ermitt-

2 Bundesgesetz iiber die Informationsordnung des National-
rates und des Bundesrates (Informationsordnungsgesetz -
InfOG), BGBI. I 102/2014.

3 Vgl. VfGH 9.10.2014, KR 1/2014 (Abweisung des Antrags des
Rechnungshofs auf Feststellung der Befugnis zur Einsichtnah-
me in den gesamten E-Mailverkehr des fritheren Bundesmi-
nisteriums fiir Verkehr, Innovation und Technologie mangels
Begriindung der Erforderlichkeit eines derart weitreichenden
Einsichtsverlangens).
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lungs-)Akt genommen hétten werden diirfen oder wor-
den sind. Im konkreten Fall sind die in Rede stehen-
den Akten und Unterlagen auch nicht vernichtet oder
zurlickgegeben worden. Es kommt nicht darauf an, ob
das »Ibiza-Video« und die dazugehorigen Transkrip-
te physisch im Bundesministerium fiir Justiz vorhan-
den sind, hat doch die BMJ geméif3 § 27 Abs. 2 VO-UA
die Verpflichtung, Akten und Unterlagen vorzulegen,
die sich auf die Tatigkeit der Strafverfolgungsbehdrden
beziehen; dies ungeachtet dessen, dass der grundsétz-
liche Beweisbeschluss und der erginzende grundsétz-
liche Beweisbeschluss neben der BMJ (als Mitglied der
Bundesregierung) auch die Organe der ordentlichen
Gerichtsbarkeit (und damit auch die Staatsanwilte; vgl.
Art. 9oa B-VG) als zur vollstédndigen Vorlage von Akten
und Unterlagen im Umfang des Untersuchungsgegen-
standes grundsétzlich binnen vier Wochen verpflichtet
nennt.

Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass die
von der BMJ bislang gegeniiber dem Untersuchungs-
ausschuss vorgebrachten Griinde sie nicht berechti-
gen, die Vorlage der angeforderten Akten und Unterla-
gen abzulehnen.

Laut den Antragstellern hitte die BMJ gegeniiber dem
Ibiza-Untersuchungsausschuss bislang nicht behaup-
tet, die abgedeckten (geschwirzten) Passagen seien
nicht vom Untersuchungsgegenstand umfasst. Dies ist
zutreffend: Erstmals in ihrer Auflerung an den VfGH
fihrt Letztere aus, »dass eine auch nur abstrakte Rele-
vanz fiir den Untersuchungsgegenstand entweder aus-
zuschlief3en oder jedenfalls nicht erkennbar ist.«

Die Beurteilung der Vorlageverpflichtung und damit
der Frage, ob fiir den Untersuchungsausschuss angefor-
derte Akten und Unterlagen geméf3 Art. 53 Abs. 3 B-VG
vom Untersuchungsgegenstand erfasst sind, obliegt
zundchst dem informationspflichtigen Organ. Eine
Ablehnung der Vorlage erfordert von Letzterem die
Behauptung, dass der sachliche Geltungsbereich von
Art. 53 Abs. 3 B-VG mangels Vorliegens eines Zusam-
menhanges mit dem Untersuchungsgegenstand nicht
gegeben ist. Der pauschale Verweis allein darauf, dass
bestimmte Akten und Unterlagen nicht vom Untersu-
chungsgegenstand erfasst seien, kann das Zuriickhal-
ten von Informationen allerdings nicht rechtfertigen.
Neben der Behauptungspflicht trifft das Organ auch
eine auf die einzelnen - von der sonst bestehenden Vor-
lagepflicht des Art. 53 Abs. 3 B-VG erfassten - Akten und
Unterlagen n#her bezogene, substantiierte Begriin-
dungspflicht fiir die fehlende (potentielle) abstrakte
Relevanz der abgedeckten (geschwirzten) Passagen.*

4 Vgl. VfIGH 11.12.2018, UA 3/2018 (Feststellung der Verpflich-
tung der Finanzprokuratur zur Vorlage aller Akten und Unter-
lagen betreffend die »Task Force Eurofighter«von Anfang 2000
bis Ende 2017 an den Untersuchungsausschuss des National-
rats).
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[Ergebnis]

Die BM] ist verpflichtet, dem Untersuchungsausschuss
betreffend mutmafiliche Kauflichkeit der tiirkis-blau-
en Bundesregierung (Ibiza-Untersuchungsausschuss)
das Ton- und Bildmaterial des »Ibiza-Videos« und die
dazugehorigen Transkripte im Umfang des Gegenstan-
des der Untersuchung unabgedeckt (ungeschwirzt)
vorzulegen.

3. Covid-19-Gesetz: Anordnung der Maskenpflicht in
Schulgebiuden und Klassenteilung im Friihjahr 2020
war wegen fehlender Nachvollziehbarkeit der Entschei-
dungsgrundlagen dafiir gesetzwidrig

VfGH 10.12.2020, V 436/2020

Rechtsquellen

Art. 8 EMRK, Art. 2 1. Prot. EMRK; Art. 2 StGG, Art. 7, 18
Abs. 2, Art. 139 Abs. 1 Z. 3 B-VG; 3. COVID-19-Gesetz, § 5
ADs. 1 C-SchVO iVm. Anlage B Z. 4.2, § 7 Abs. 3, 4 und 6,
§ 35 Abs. 2 C-SchvO

Schlagworte
Begriindungspflicht; Coronavirus; Determinierungs-
gebot; Privatleben; Schule; Unterricht

Sachverhalt

Mit VO des Bundesministers fiir Bildung, Wissenschaft
und Forschung (BMBWF) zur Bewiltigung der COVID-
19-Folgen im Schulwesen fiir die Schuljahre 2019/20 und
2020/21 (im Folgenden: C-SchvO), BGBI. II 208/2020,
wurde vorgeschrieben, dass alle Personen im Schulge-
bdude, ausgenommen in der Unterrichtszeit, eine den
Mund- und Nasenbereich abdeckende mechanische
Schutzvorrichtung tragen miissen (§ 5 Abs. 1 C-SchvO
iVm. Anlage B Z. 4.2) sowie die Schulklassen in zwei
Gruppen geteilt (§ 7 Abs. 3 C-SchVO) und abwechselnd
im Priasenzunterricht unterrichtet werden (§ 7 Abs. 4
C-SchVO). An Schultagen, an welchen fiir eine Gruppe
kein Priasenzunterricht stattfindet, haben sich die Schii-
lerinnen bzw. Schiiler laut § 7 Abs. 6 C-SchVO fiir die
Zeit des stundenplanmaifligen Unterrichts der Klasse im
»ortsungebundenen« Unterricht zu befinden.

Die Erst- und Zweitantragstellerin besuchen die
Volks- bzw. Neue Mittelschule und sind von diesen Rege-
lungen unmittelbar betroffen. Bei der Drittantragstelle-
rin und dem Viertantragsteller handelt es sich um ihre
Eltern. Alle vier wandten sich in der Folge an den VfGH
und begehrten, gestiitzt auf Art. 139 Abs. 1 Z. 3 B-VG, die
genannten Verordnungsbestimmungen (iVm. Anlage B
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Z. 4.2) als gesetzwidrig aufzuheben. Mit ndherer Begriin-
dung brachten sie vor, die Verpflichtung zum Tragen
eines Mund-Nasen-Schutzes im Schulgebidude und die
Teilung von Klassen in zwei Gruppen bzw. der abwech-
selnde Prisenzunterricht wiirden sie in ihren verfas-
sungsgesetzlich gewidhrleisteten Rechten auf Gleichheit
vor dem Gesetz (Art. 2 StGG, Art. 7 B-VG), auf Privat- und
Familienleben (Art. 8 EMRK) sowie in ihrem Recht auf
Bildung (Art. 2 1. Prot. EMRK) verletzen.

Leitsatze

[Zur Zulassigkeit]

Die Erst-und Zweitantragstellerinnen sind durch die Rege-
lungen tber die Verpflichtung zum Tragen eines Mund-
Nasen-Schutzes im Schulgebdude und vom abwechseln-
den Prasenzunterricht unmittelbar in ihrer Rechtssphére
betroffen. Die angefochtenen Bestimmungen betreffen
zudem auch die Drittantragstellerin und den Viertantrag-
steller unmittelbar, die als Eltern und Erziehungsberech-
tigte geméf? § 61 Abs. 1 SchUG verpflichtet sind, auf die
gewissenhafte Erfiillung der sich aus dem Schulbesuch
ergebenden Pflichten des Schiilers hinzuwirken. [...] Da
auch sonst keine Prozesshindernisse hervorgekommen
sind, erweist sich der Antrag als zulissig.

[In der Sache]

Die Antragsteller begriinden ihre Bedenken damit, dass
der Verordnungsgeber die Entscheidungsgrundlagen
fir die angefochtenen Regelungen nicht hinreichend
ermittelt habe.

Der Gesetzgeber hat mit dem 3. COVID-19-Gesetz,
BGBI. 123/2020, auf die Herausforderungen im Schulwe-
sen aufgrund der COVID-19-Pandemie reagiert und in
den schulrechtlichen Bundesgesetzen zusitzliche Ver-
ordnungsermichtigungen fiir den BMBWF geschaffen.
[Damit] sollte Letzterer eine ausreichende gesetzliche
Ermichtigung erhalten, um die erforderlichen Regelun-
gen zur Bewiltigung der durch COVID-19 ausgeldsten
Folgen im Schulwesen erlassen zu kénnen und so die
Gewihrleistung des Schulunterrichts sicherzustellen.*

Wie der VEGH bereits in seinen Entscheidungen vom
14.7.2020, V 363/2020> und V 411/20203, erkannt hat,
kann der Gesetzgeber dem Verordnungsgeber nach
Art. 18 Abs. 2 B-VG Abwigungs- und Prognosespielrdume
einrdumen und ihm die situationsbezogene Konkretisie-
rung des Gesetzes tberlassen. Allerdings miissen dafiir
die wesentlichen Zielsetzungen, die das Verwaltungs-
handeln leiten sollen, der Verordnungserméchtigung in
ihrem Gesamtzusammenhang mit hinreichender Deut-
lichkeit zu entnehmen sein. [...] Determiniert das Gesetz

1 IA402/A 27.GP, 33 ff.
2 NLMR 2020, 305.
3 NLMR 2020, 310.
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die VO inhaltlich nicht so, dass der Verordnungsinhalt im
Wesentlichen aus dem Gesetz folgt, sondern 6ffnet es die
Spielrdume fiir die Verwaltung so weit, dass ganz unter-
schiedliche Verordnungsinhalte aus dem Gesetz fol-
gen konnen, muss der Verordnungsgeber die nach dem
Gesetz mafdgeblichen Umsténde entsprechend ermitteln
und dies im Verordnungserlassungsverfahren auch nach-
vollziehbar festhalten, sodass nachgepriift werden kann,
ob die konkrete Verordnungsregelung dem Gesetz in der
konkreten Situation entspricht.*

Diese Uberlegungen lassen sich im vorliegenden
Zusammenhang auf die schulrechtlichen Verordnungs-
ermichtigungen ubertragen. Regelungen zur Bewdil-
tigung der durch COVID-19 ausgeldsten Folgen im
Schulwesen miissen unter Unsicherheitsbedingungen
getroffen werden. Die Auswirkungen und die Verbreitung
von COVID-19 unterliegen notwendig einer Prognose. Vor
dem Hintergrund des Art. 18 Abs. 2 B-VG hat der BMBWF
als Verordnungsgeber daher die Wahrnehmung seines
durch die schulrechtlichen Verordnungserméchtigungen
eingerdumten Entscheidungsspielraums insoweit nach-
vollziehbar zu machen und offen zu legen, als er im Ver-
ordnungserlassungsverfahren dokumentiert, auf welcher
Informationsbasis die Verordnungsentscheidung fufdt
und die gebotene Interessenabwigung erfolgt ist.

Der BMBWF hat trotz entsprechender Aufforde-
rung keine Akten betreffend das Zustandekommen der
C-SchVO vorgelegt. Fiir den VfGH ist daher nicht ersicht-
lich, welche Entscheidungsgrundlagen den Verordnungs-
geber bei seiner Entscheidung geleitet haben, Schiilerin-
nen und Schiilern die Verpflichtung aufzuerlegen, in den
von der VO genannten Bereichen einen Mund-Nasen-
Schutz zu tragen sowie Schulklassen in zwei Gruppen zu
teilen und diese abwechselnd im Prisenzunterricht zu
unterrichten. Fiir den VfFGH ist nicht nachvollziehbar, wes-
halb der Verordnungsgeber die mit den angefochtenen -
bereits aufer Kraft getretenen — Bestimmungen getroffe-
nen MafSnahmen fiir erforderlich gehalten hat. Deshalb
ist festzustellen, dass diese gesetzwidrig waren.

4 Siehe z.B. VfGH 25.9.1989, V 7/89.

Verhiillungsverbot in Volksschulen fiir Schiilerinnen
muslimischen Glaubens ist verfassungswidrig
VIGH 11.12.2020, G 4/2020

Rechtsquellen
Art. 9 EMRK; Art. 2, 14 Abs. 2 und Abs. 5a StGG, Art. 7,
140 Abs. 1 Z. 1 lit. ¢ B-VG; § 432 SchUG
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Schlagworte

Diskriminierung; Gleichheitsgrundsatz; Islam; Kinder;
Neutralitit, religiose; Religionsfreiheit; Schule; Symbol,
religioses; Verhiltnisméfligkeit

Sachverhalt

Bei den sechs Antragstellerinnen bzw. Antragstellern
handelt es sich um zwei verheiratete Paare und ihre bei-
den schulpflichtigen Tochter. Mit einvernehmlicher
Entscheidung aller Betroffenen werden beide Tochter
religios im Sinne der sunnitischen Rechtsschule des
Islam erzogen. Sie selbst hegten in der Vergangenheit
gelegentlich aus freien Stiicken den Wunsch, in der Frei-
zeit und auch in der Schule entsprechend den Gebriu-
chen im Herkunftsland ihres Vaters ein Kopftuch (Hid-
schab) zu tragen, welches ihre Haare zur Génze bedeckt.
Das Tragen eines Kopftuches in der Schule ist ihnen
jedoch seit dem Inkrafttreten von § 43a SchUG* ver-
wehrt. In der Folge wandten sich die Antragstellerinnen
und Antragsteller, gestiitzt auf Art. 140 Abs. 1 Z. 1 lit. ¢
B-VG, an den VfGH und begehrten mit niherer Begriin-
dung die Authebung von § 43a SchUG wegen Verstof3es
gegen ihre verfassungsgesetzlich gewédhrleisteten Rech-
te auf Glaubens- und Gewissensfreiheit (Art. 9 EMRK,
Art. 14 StGG, Art. 63 Abs. 2 StV von St. Germain) sowie
gegen den Gleichheitssatz (Art. 2 StGG, Art. 7 B-VG) als
verfassungswidrig.

Leitsatze

Die genannte Verbotsregelung trifft die Dritt- und die
Sechstantragstellerin, die bisher ungehindert in der
Schule ein Kopftuch tragen konnten und dieses bislang
nichtverbotene Verhalten fortsetzen moéchten, unmittel-
bar und aktuell in ihrer Rechtssphére nach Art. 9 EMRK.
Von dieser Regelung unmittelbar und aktuell betrof-
fen sind jedoch auch die Eltern, welchen die Erziehung
obliegt. Zudem sind Erziehungsberechtigte auch aus-
driicklich Normadressaten der bekdmpften Regelung,
weil diese im Falle von Verstof3en ihrer Kinder gegen das

1 Bundesgesetz liber die Ordnung von Unterricht und Erzie-
hung in den im Schulorganisationsgesetz geregelten Schulen
(Schulunterrichtsgesetz - SchUG), BGBL. 472/1986 (WV) idF.
BGBI. I 54/2019. § 43a Abs. 1 SchUG lautet: »Um die bestmog-
liche Entwicklung und Entfaltung aller Schiilerinnen und
Schiiler sicherzustellen, ist diesen bis zum Ende des Schuljah-
res, in welchem sie das 10. Lebensjahr vollenden, das Tragen
weltanschaulich oder religios geprigter Bekleidung, mit der
eine Verhiillung des Hauptes verbunden ist, untersagt. Dies
dient der sozialen Integration von Kindern gemif3 den lokalen
Gebrauchen und Sitten, der Wahrung der verfassungsrecht-
lichen Grundwerte und Bildungsziele der Bundesverfassung
sowie der Gleichstellung von Mann und Frau.« Die Absétze 2
und 3 regeln das ndhere Vorgehen bis hin zu Sanktionen (Ver-
héngung von Geldstrafen) bei (wiederholten) Versto6f3en gegen
dieses Verbot.

Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte

Verbot die in § 43a Abs. 2 und 3 SchUG vorgesehenen
Folgen treffen. [...] Der Antrag ist daher zuldssig.

Die Tatbestandsvoraussetzungen des § 43a Abs. 1 1.
Satz SchUG sind so formuliert, dass sie mehrere Deu-
tungsvarianten zulassen. Das darin formulierte Verbot
bezieht sich nichtausdriicklich auf das Tragen eines isla-
mischen Kopftuchs. Der personliche Anwendungsbe-
reich der Bestimmung umfasst sowohl Schiilerinnen als
auch Schiiler. Der sachliche Anwendungsbereich stellt
auf das Tragen weltanschaulich oder religits gepragter
Bekleidung ab, mit der eine Verhiillung des Hauptes ver-
bunden ist. In den Gesetzesmaterialien zu § 43a SchUG
kommt ein eingeschrinktes Verstindnis zum Aus-
druck.? Damit wird die Absicht des Gesetzgebers deut-
lich, dass mit der Bestimmung des § 43a Abs. 1 1. Satz
SchUG konkret das Tragen eines islamischen Kopftuchs
untersagt werden soll. Die Tatbestandsvoraussetzung
»Verhtillung des Hauptes« wird daher vom VfGH ein-
schrinkend als eine Form der Verhiillung nach islami-
scher Tradition, wie sie insbesondere durch den Hidsch-
ab erfolgt, ausgelegt. Aus der weiteren tatbestandlichen
Einschrinkung, wonach nur »das Tragen weltanschau-
lich oder religios geprégter Bekleidung« untersagt ist,
ergibt sich im Sinne der Gesetzesmaterialien, dass eine
Verhiillung des Kopfes aus medizinischen Griinden wie
Verbiande oder zum Schutz vor Kélte nicht von der Ver-
botsregelung erfasstist. Das Verbot in § 43a Abs. 1 1. Satz
SchUG ist daher auf das Tragen weltanschaulich oder
religios geprigter Bekleidung nach islamischer Traditi-
on und damit vorwiegend auf das islamische Kopftuch
ausgerichtet.

Der in Art. 7 B-VG und Art. 2 StGG verankerte Gleich-
heitsgrundsatz begriindet iVm. Art. 9 Abs. 1 EMRK und
Art. 14 Abs. 2 StGG das Gebot der religiosen und weltan-
schaulichen Neutralitit des Staates. Bei der Gestaltung
des Schulwesens ist der Gesetzgeber gehalten, diesem
Gebot durch eine am Gleichheitsgrundsatz ausgerich-
tete Behandlung verschiedener religioser und weltan-
schaulicher Uberzeugungen zu entsprechen. Der verfas-
sungsgesetzlich verankerte Bildungsauftrag der Schule
gemaéfd Art. 14 Abs. 5a B-VG konkretisiert dies dahinge-
hend, dass die Schule die Befidhigung vermitteln soll,
dem religiosen und weltanschaulichen Denken Ande-
rer gegeniiber aufgeschlossen zu sein. Die Schule griin-
det demzufolge unter anderem auf den Grundwerten
der Offenheit und Toleranz. Die Gewéhrleistung dieser
verfassungsrechtlichen Vorgaben kann im Bereich der
Schule auch Beschrinkungen der durch Art. 9 EMRK
gewihrleisteten Rechte von Schiilerinnen und Schiilern
sowie ihrer Erziehungsberechtigten rechtfertigen, wenn
diese verhéaltnisméflig und sachlich ausgestaltet sind.
Eine Regelung, die eine bestimmte religiose oder welt-
anschauliche Uberzeugung selektiv herausgreift, indem

2 TA 495/A 26.GP, 2.
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sie eine solche gezielt privilegiert oder benachteiligt,
bedarf daher im Hinblick auf das Gebot der religiosen
und weltanschaulichen Neutralitit einer besonderen
sachlichen Rechtfertigung.

Vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des EGMR
stellt das durch § 43a SchUG vorgesehene Verbot, in der
Schule das Haupt nach islamischer Tradition zu ver-
hiillen, einen Eingriff in die durch Art. 9 EMRK verfas-
sungsgesetzlich gewdhrleistete Rechtssphére betroffe-
ner Schilerinnen sowie ihrer Erziehungsberechtigten
dar.3 Entgegen den Ausfithrungen der Bundesregierung
kommt es nicht darauf an, ob im Islam unterschiedli-
che Auffassungen zum Verhiillungsgebot muslimischer
Frauen, wie etwa zur Frage, ab welchem Alter ein Kopf-
tuch getragen werden soll, vertreten werden.

§ 43a SchUG verbietet gezielt die Verhillung des
Hauptes nach islamischer Tradition wie insbesonde-
re durch das islamische Kopftuch. Mit dieser Regelung
greift der Gesetzgeber somit eine spezifische Form einer
religios oder weltanschaulich konnotierten Bekleidung
heraus, welche in der einen oder anderen Weise mit
anderen, jedoch nicht verbotenen, religios oder weltan-
schaulich konnotierten Bekleidungsgewohnheiten ver-
gleichbar ist.

Diese selektive Verbotsregelung bedarf einer beson-
deren sachlichen Rechtfertigung: Das Verbot dient laut
§ 43a Abs. 1 2. Satz SchUG »der sozialen Integration von
Kindern geméif3 den lokalen Gebriduchen und Sitten, der
Wahrung der verfassungsrechtlichen Grundwerte und
Bildungsziele der Bundesverfassung sowie der Gleich-
stellung von Mann und Frau«. Die Bundesregierung
rechtfertigt die Regelung des § 43a SchUG damit, dass
das Tragen des islamischen Kopftuches im Volksschul-
alter zu einer frithzeitigen Sexualisierung von Schiile-
rinnen und damit zu einer unerwiinschten geschlecht-
lichen Segregation fithre, was dem Bildungsziel einer
erfolgreichen sozialen Integration sowie der Gleichstel-
lung der Geschlechter widerspreche.

Eine Regelung, die einer unerwiinschten geschlecht-
lichen Segregation entgegenwirkt und damit dem Bil-
dungsziel der sozialen Integration sowie der Gleich-
stellung der Geschlechter dient, verfolgt eine gewichtige
allgemeine (Art. 7 Abs. 2 B-VG) und besondere (Art. 14
Abs. 5a B-VG) Zielsetzung. Eine solche Regelung muss
aber verhiltnismifdig und sachlich, insbesondere auch
im Einklang mit den weiteren Grundwerten der Schule,
ausgestaltet sein.

Zunichst ist von Bedeutung, dass das Tragen des isla-
mischen Kopftuches eine Praxis ist, die aus verschie-
denen Griinden ausgeiibt wird. Die Deutungsméglich-

3 EGMR 7.12.1976, 5.095/71 u.a. (Kjeldsen u.a. gg. Ddnemark)
= EuGRZ 1976, 478; 18.12.1996, 21.787/93 (Valsamis gg. Grie-
chenland) = NL 1997, 18 = OJZ 1998, 114; 4.12.2008, 27.058/05
(Dogru gg. Frankreich) = NL 2008, 353; 10.1.2017, 29.086/12
(Osmanoglu und Kocabas gg. die Schweiz) = NLMR 2017, 32.
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keiten, die die Triagerinnen eines Kopftuches vor dem
Hintergrund ihrer spezifischen Religion oder Weltan-
schauung dieser Bekleidung und damit dem Tragen
des Kopftuches geben, sind vielfiltig. Dem islamischen
Kopftuch kommt daher keine eindeutige und unmiss-
verstindliche Bedeutung zu. Es ist dem VfGH aber gera-
de bei Fragen der Religions- und Weltanschauungs-
freiheit verwehrt, sich bei mehreren Moglichkeiten der
Deutung eines religiosen oder weltanschaulichen Sym-
bols eine bestimmte Deutung zu eigen zu machen und
diese seiner grundrechtlichen Beurteilung der Zuléssig-
keit des Vorhandenseins solcher Symbole in staatlichen
Bildungseinrichtungen zugrunde zu legen.5

Die selektive Verbotsregelung geméfd § 43a SchUG,
welche blof$ bei Middchen ansetzt, ist von vornherein
nicht geeignet, die vom Gesetzgeber selbst formulierte
Zielsetzung zu erreichen. Vielmehr kann sich das selek-
tive Verbot nach § 43a SchUG gerade auch nachteilig
auf die Inklusion betroffener Schiilerinnen auswirken
und zu einer Diskriminierung fithren, weil es das Risiko
birgt, muslimischen Médchen den Zugang zur Bildung
zu erschweren bzw. sie gesellschaftlich auszugrenzen.®
Durch die Regelung des § 43a SchUG wird islamische
Herkunft und Tradition als solche ausgegrenzt. Das
punktuell eine einzige religios oder weltanschaulich
begriindete Bekleidungsvorschrift herausgreifende Ver-
bot des islamischen Kopftuches stigmatisiert gezielt
eine bestimmte Gruppe von Menschen.

Auflerdem ist zu beachten, dass Schiilerinnen und
Schiiler geméf? § 11 Abs. 1 und 2 SchPflG die allgemei-
ne Schulpflicht auch durch Teilnahme an hiuslichem
Unterricht oder durch die Teilnahme am Unterricht
an einer Privatschule ohne Offentlichkeitsrecht erfiil-
len kénnen. Der Anwendungsbereich des § 43a SchUG
beschrénkt sich aber auf 6ffentliche Schulen und Privat-
schulen, die mit dem Offentlichkeitsrecht ausgestattet
sind und eine gesetzlich geregelte Schulartbezeichnung
fihren. Es ist daher moglich, sich dem Verbot nach
§ 43a SchUG durch einen Wechsel an eine Privatschule,
die nicht in den Geltungsbereich des SchUG fillt, oder
durch Inanspruchnahme hiuslichen Unterrichts zu ent-
ziehen. Das Verbot nach § 43a SchUG kann auch aus die-
sem Grund soziale Ausgrenzung fordern und betroffene
Midchen, die — aus welchen Griinden immer - ein Kopf-
tuch tragen, den Zugang zu anderen weltanschaulichen
Vorstellungen im Sinne des verfassungsgesetzlichen Bil-
dungsauftrags nach Art. 14 Abs. 5a B-VG verwehren. Ins-
besondere im Falle einer Inanspruchnahme héiuslichen

4 Siehe dazu eingehend Sahin, Die Bedeutung des muslimi-
schen Kopftuchs (2014) 123 ff. und 400 ff.

5 Siehe VEGH 9.3.2011, G 287/09 = NLMR 2011, 122 (Anbringung
von Kreuzen in Kindergérten).

6 Europidische Kommission gegen Rassismus und Intoleranz,
ECRI-Bericht iiber Osterreich, Sechste Priifungsrunde (2020),
Rn. 17.
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Unterrichts werden betroffene Midchen von der gleich-
berechtigten Teilhabe an dsterreichischen Schulen, die
den pluralistischen Zielen und Grundwerten des Art. 14
Abs. 5a B-VG bzw. § 2 SchOG bei ihrer Aufgabenbesor-
gung verpflichtet sind, ausgeschlossen.

Die Bundesregierung bringt [...] vor, dass die Rege-
lung des § 43a SchUG auch zum Schutz von Schiilerin-
nen vor sozialem Druck seitens ihrer Mitschiiler, sich
in der Schule an religiése Verhtillungsgebote zu halten,
erforderlich sei.

Der VfGH verkennt nicht, dass es in Schulen auch zu
weltanschaulich und religios gepréigten Konfliktsitua-
tionen kommen kann. Dieser Umstand vermag jedoch
das selektive Verbot nach § 43a SchUG nicht zu recht-
fertigen. Es ist fiir ihn sachlich nicht begriindbar, dass
fir die Losung derartiger Konfliktsituationen nicht bei
jenen Personen angesetzt wird, die auf betroffene Schii-
lerinnen Druck ausiiben. Vielmebhr trifft das Verbot nach
§ 432 SchUG gerade die Schiilerinnen, welche den Schul-
frieden selbst nicht storen.

Es obliegt dem Gesetzgeber, geeignete Instrumente
fir die Konfliktlosung unter Beriicksichtigung des Neu-
tralitidtsgebotes und des verfassungsrechtlichen Bil-
dungsauftrages zu schaffen sowie die dafiir erforder-
lichen Ressourcen bereit zu stellen, sollten gesetzlich
vorgesehene Erziehungs- und Sicherungsmafinahmen
fiir die Aufrechterhaltung der Schulordnung” nicht aus-
reichen, um derartige Konfliktsituationen aufzulésen
und Formen von geschlechterbezogenem oder religios
begriindetem Mobbing zu beenden.

Das selektive Verbot geméifd § 43a SchUG trifft aus-
schliefSlich muslimische Schiilerinnen und grenzt sie
dadurch in diskriminierender Weise von anderen Schii-
lerinnen und Schiilern ab. Die Durchsetzung der religit-
sen und weltanschaulichen Neutralitit des Staates kann
zwar grundsétzlich auch Beschrinkungen der individu-
ellen Rechtssphire rechtfertigen. Das Abstellen auf eine
bestimmte Religion oder Weltanschauung und ihren spe-
zifischen Ausdruckin einer (und nur dieser) Art der Beklei-
dung, die noch dazu mit anderen nicht verbotenen Beklei-
dungsgewohnheiten in der einen oder anderen Weise
vergleichbar ist, ist mit dem Neutralititsgebot nicht ver-
einbar. Eine Regelung, die insoweit blof3 eine bestimm-
te Gruppe von Schiilerinnen trifft, und zur Sicherung von
religioser und weltanschaulicher Neutralitdt sowie Gleich-
stellung der Geschlechter selektiv bleibt, verfehlt ihr Rege-
lungsziel und erweist sich somit als unsachlich.

[Ergebnis]

§ 432 SchUG verstofdt daher gegen Art. 7 B-VG und Art. 2
StGG iVm. Art. 9 Abs. 1 EMRK und Art. 14 Abs. 2 StGG.
Diese Bestimmung war daher als verfassungswidrig auf-
zuheben.

7 Siehe §§ 47 und 49 SchUG sowie § 8 Schulordnung.
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Entscheidungsanmerkung

Aus der Perspektive der rechtswissenschaftlichen
Geschlechterstudien ist die Aufhebung des Kopftuch-
verbots an Volksschulen eine wichtige menschenrecht-
liche Grenzziehung gegeniiber einem Akt der Gesetz-
gebung, der islamische Maddchen im Bildungssystem
wegen eines Kopftuchs stigmatisiert und ausgrenzt. Das
Erkenntnis betont die gleichheitsrechtliche Fundierung
staatlicher Neutralitdt im Schulwesen und sichert damit
die Anerkennung von Vielfalt und Unterschiedlichkeit
von Schiiler*innen ohne Benachteiligung.

§ 43a SchUG ist Teil der Neuausrichtung von »Reli-
gious Governance« in Osterreich, die das Geschlechter-
verhéltnis entlang von Religion, Geschlecht und Eth-
nizitdt neu konstruiert. Bis zur Verabschiedung des
Anti-Gesichtsverhiillungsgesetzes  (AGesVG)  2017'
waren religiose Bekleidungskonventionen in Osterreich
von Nicht-Regulierung geprégt. Doch bereits Jahre zuvor
wurde das Thema fiir eine Politik der Nicht-/Zugehorig-
keitund die Reproduktion von ungleichen Geschlechter-
verhéltnissen operationalisiert.> Und in der rechtspoliti-
schen Debatte um das Anti-Gesichtsverhiillungsgesetz
und zum Kopftuchverbot im Bildungsbereich wird auch
die Frauenpolitik ganz offensiv fiir eine ausgrenzende
Symbolpolitik instrumentalisiert.3

Ein Verbot samtlicher religioser Bekleidungsprakti-
ken von Schiiler*innen war bisher nur in streng laizis-
tischen Systemen wie in Frankreich normiert. In Oster-
reich war die Einfiihrung von § 43a SchUG hingegen
einer génzlich anderen Motivlage geschuldet: Ziel war
die selektive Verbannung des Kopftuchs aus der Schu-
le, verbramt als integrationsfordernde Mafdnahme. Aus
den Erlduterungen zu § 43a SchUG ergibt sich explizit,
dass die Wortfolge »Verbot der Verhiillung des Hauptes«
ausschlief8lich auf das islamische Kopftuch Anwendung
finden sollte, wihrend minnlich konnotierte religio-
se Bedeckungsvarianten wie die jiidische Kippa und die
Patka, die von jungen Sikhs getragen wird, explizit nicht
erfasst sein sollten. Auch der dazu ergangene Erlass*
deklinierte in religionspolizeilicher Detailgenauigkeit,
dass das Verhiillungsverbot fiir Mddchen auch dann gilt,
»wenn einzelne Haarstrihnen oder der Haaransatz noch
zu sehen sind«, wihrend das Verbot nicht gelten soll,

1 BGBL.168/2017.

2 Vgl. Sauer, »Religious Governance« und Geschlecht. Formen
der Deliberation am Beispiel der Kopftuchdebatten in Europa,
in Danz/Ritter (Hrsg.), Zwischen Kruzifix und Minarett. Religi-
on im Fokus der Offentlichkeit (2012) 49.

3 Vgl. dazu grundlegend Holzleithner/Réssl, Ein Trojanisches
Pferd? Zur Instrumentalisierung von Frauenpolitik in der In-
tegrationsdebatte, in Blaustrumpf ahoi! (Hrsg.), »Sie meinen
es politischl«: 100 Jahre Frauenwahlrecht in Osterreich: Ge-
schlechterdemokratie als gesellschaftspolitische Herausfor-
derung (2019) 361 (371 ff.).

4 GZBMBWF-12.940/0006-11/3/2019.
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VfGH 11.12.2020, G 4/2020, Entscheidungsanmerkung Ulrich

wenn »die Haare vom Ansatz weg deutlich zu erkennen
und in der Linge von zumindest einer Handbreite zu
sehen sind, unabhéngig davon ob es sich um die Stirn-
partie oder den Nacken handelt, sowie Kinn und Hals im
Ausmaf? eines Rollkragenpullovers frei sind.«

Unter Einbeziehung der Gesetzesmaterialien inter-
pretiert der VfGH die Tatbestandsvoraussetzung der
»Verhiillung des Hauptes« daher restriktiv: Vom sachli-
chen Anwendungsbereich in § 43a Abs. 1 SchUG ist aus-
schliefilich die Verhiillung nach islamischer Tradition
erfasst, wie sie insbesondere durch den Hidschab prak-
tiziert wird. Diese selektive Kopftuchverbot erachtet der
VfGH im Lichte von Art. 7 B-VG und Art. 2 StGG iVm.
Art. 9 Abs. 1 EMRK und Art. 14 Abs. 2 StGG als sachlich
nicht gerechtfertigte Differenzierung gegeniiber ande-
ren religios oder weltanschaulich konnotierten Beklei-
dungsgewohnheiten.

Die ratio legis zum Kopftuchverbot wird in der Gegen-
schrift der Bundesregierung im Normpriifungsverfahren
noch weiter vertieft: Madchen, die das islamische Kopf-
tuch tragen, werden unter Hinweis auf einen »objekti-
ven Deutungshorizont« pauschal als sexualisierte Opfer
elterlicher Zwangsmoral und als Gefahr fiir den Schul-
frieden adressiert. Tatsédchlich ist es gerade diese ver-
geschlechtlichte pejorative Sicht auf das Kopftuch, die
islamische Midchen von einer diskriminierungsfrei-
en schulischen Teilhabe ausgrenzt und den Betroffenen
auch die soziale und rechtliche Anerkennung als Gleiche
verwehrt. Das Kopftuchverbot verhindert damit gerade
jenen emanzipatorischen Bildungs- und Lebensweg, der
durch das Verbot beférdert werden sollte. Dem tritt der
VfGH entgegen, indem er das Kopftuch als deutungsof-
fen qualifiziert und darauf hinweist, dass es dem Gericht
in Fragen der Religions- und Weltanschauungsfreiheit
verwehrt sei, sich fiir die grundrechtliche Beurteilung
eine bestimmte Deutung zu eigen zu machen (Rn. 143).

Zudem wird das Kopftuchverbot als ungeeignet zur
Erreichung der von der Gesetzgebung formulierten
Integrationsziele angesehen. Der VfGH teilt die Beden-
ken der Europidischen Kommission gegen Rassismus
und Intoleranz,® dass § 43a SchUG das Risiko birgt, den
betroffenen Schiilerinnen den Zugang zur Bildung zu
erschweren und sie auszugrenzen. Der VfFGH konkreti-
siert dies dahingehend, dass Schiiler*innen gemaf$ § 11
Abs. 1 und 2 SchPflG die allgemeine Schulpflicht auch
durch Teilnahme an einem héuslichen Unterricht oder
am Unterricht an einer Privatschule ohne Offentlichkeit

5 Vgl. zur Ambivalenz solcher Mafinahmen bereits Holzleith-
ner, Der Kopftuchstreit als Schauplatz der Debatten zwischen
Feminismus und Multikulturalismus, in Berghahn/Rostock
(Hrsg.), Der Stoff, aus dem die Konflikte sind (2009) 341
(355 f.).

6 Europidische Kommission gegen Rassismus und Intoleranz,
ECRI-Bericht iiber Osterreich, Sechste Priifungsrunde (2020),
Rn. 17.
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erfiillen kénnen, sodass es moglich sei, sich dem Verbot
durch einen Wechsel in diese Unterrichtsformen zu ent-
ziehen. Dies habe zur Folge, dass die betroffenen Mid-
chen von einer gleichberechtigten Teilhabe an staatli-
cher Schulbildung, die den pluralistischen Zielen und
Grundwerten des Art. 14 Abs. 5a B-VG bzw § 2 SchOG ver-
pflichtet ist, ausgeschlossen werden (Rn. 145).

Nach den Gesetzesmaterialien wird die Verbotsre-
gelung weiters als notwendig erachtet, um Schiilerin-
nen vor sozialem Druck seitens der Mitschiiler, sich in
der Schule an religiose Verhiillungsgebote zu halten,
zu schiitzen. Der VEIGH qualifiziert dies als legitimen
Schutzzweck, der jedoch auf unsachliche Weise verwirk-
licht wird. Es sei sachlich nicht begriindbar, dass zur
Losung derartiger Konfliktsituationen nicht bei jenen
Personen angesetzt wird, die Druck auf betroffene Schii-
lerinnen in Form von Anfeindungen, Abwertungen
oder sozialem Ausschluss ausiiben. Das selektive Ver-
bot nach § 43a SchUG treffe gerade die Schiilerinnen,
die den Schulfrieden selbst nicht stéren. Um geschlech-
terbezogenem oder religios begriindetem Mobbing zu
begegnen, miissten vielmehr die gesetzlichen Erzie-
hungs- und Sicherungsmafinahmen zur Aufrechterhal-
tung der Schulordnung eingesetzt werden. Dartiber hin-
aus verweist der VfGH auf die Gewihrleistungspflicht
des Gesetzgebers, sollten diese Instrumente nicht aus-
reichen. In diesem Fall seien geeignete Instrumente zur
Konfliktlosung zu schaffen und die dafiir erforderlichen
Ressourcen bereitzustellen (Rn. 146 ff.).

Mit der Authebung von § 43a SchUG hat der VfGH der
Gesetzgebung nunmehr klare Grenzen gesetzt.

Aus Perspektive der Legal Gender Studies manifestiert
sich in § 43a SchUG auch eine intersektionelle Diskri-
minierung im Schnittpunkt von Geschlecht, Religion
und Ethnizitit.” Ein selektives Kopftuchverbot erzeugt
geschlechtsspezifische individuelle, bildungs- und
gesellschaftspolitische Kollateralschidden, die vor den
Grundrechten keinen Bestand haben. Das aufhebende
Erkenntnis ist insoweit auch ein wichtiger Beitrag zur
Verwirklichung substanzieller Gleichheit zwischen den
Geschlechtern. Im Gegensatz zu Buben wird islamischen
Midchen, die ein Kopftuch tragen, keine gedeihliche
schulische Entwicklungsperspektive im Einklang mit
der religiosen Praxis zugestanden. Durch die Aufhebung
von § 43a SchUG wird die Weiterfithrung einer misogy-
nen »Integrationspolitik« verhindert, die muslimische
Midchen als Zwangsobjekte stigmatisiert, wihrend

7 ECRIvertritt ebenfalls die Ansicht, dass sich das selektive He-
rausgreifen einer bestimmten Gruppe - im vorliegenden Fall
von muslimischen Madchen - nachteilig auf die Inklusion
auswirken und zu einer intersektionellen Diskriminierung
fihren kann. Vgl. ECRI-Bericht, Rn. 17. Vgl. zur Mehrdimen-
sionalitdt bzw. Verschrianktheit von personalen Merkmalen
grundlegend Makard, Die andere Frage stellen: Intersektiona-
litdt als Analysekategorie im Recht, KJ 2009, 353.
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Buben Autonomie und selbstbestimmter Subjektstatus
zugesonnen wird. Mit dem vorliegenden Erkenntnis ist
einem weiteren Ausbau geschlechterdiskriminierender
Regulierung im Schulbereich ein Riegel vorgeschoben:
Das Regierungsprogramm von OVP und Griinen sieht
namlich eine Ausweitung des Kopftuchverbotes bis zur
Vollendung des 14. Lebensjahres vor. In der Begriindung
dieses Vorhabens bleibt das Kopftuch einmal mehr auf
eine Zwangsmafinahme reduziert, der entgegengetreten
werden soll.® Ein selektives legistisches Konzept wie in
§ 43aSchUG istvon der Gesetzgebung als gleichheitswid-
rige Gestaltungsoption nicht mehr umsetzbar.

Und sollte im SchUG in Zukunft ein Verhiillungsver-
bot »neu«implementiert werden, das alle religiosen und
weltanschaulichen Zeichen im Bildungsbereich unter-
sagt, wire mE ebenfalls von einem diskriminierenden
Normgehalt auszugehen. Es wiirde sich um den klassi-
schen Fall einer mittelbaren Diskriminierung handeln.
Der VfGH hat den gleichheitsrechtlichen Priiftopos
der mittelbaren Diskriminierung in Normenkontroll-
verfahren schon einige Male angewendet, um verdeck-
te Benachteiligungen aufgrund eines personalen Merk-
mals zu identifizieren.’ Im vorliegenden Fall wiirde es
sich um eine nur scheinbar neutrale Norm handeln,
die sich zum Nachteil all jener Schiiler*innen auswir-
ken wiirde, die aus religiosen Griinden eine Kopfbede-
ckung tragen. Aus intersektioneller Perspektive wiren
wiederum Méadchen, die ein Kopftuch tragen, in beson-
derer Weise betroffen. Auch in diesem Fall wiirde es an
einer sachlichen Rechtfertigung fehlen, sollte das Rege-
lungsziel die Hintanhaltung der Gefdhrdung des Schul-
friedens sein. Es gilt das im vorliegenden Erkenntnis
Gesagte: Eine konkrete Gefihrdung des Schulfriedens
ist in einer bekenntnisoffenen Schule nicht um den
Preis der Einschréankung der positiven Religionsfreiheit
von Schiiler*innen, sondern mit weniger eingriffsinten-
siven schulpolizeilichen Mafinahmen sicherzustellen.
Und solange die sterreichischen Schulen religionsver-
fassungsrechtlich von Konkordanz und religiosem Plu-
ralismus geprigt sind, scheidet auch die Verwirklichung
strikter Laizitét als fundiertes Argument aus.

Zusammenfassend ldsst sich mit Melisa Erkurt fest-
halten: Ein gesetzliches Kopftuchverbot 16st nur das

8 Aus Verantwortung fiir Osterreich. Regierungsprogramm
2020-2024, 148 <https://www.bundeskanzleramt.gv.at/bun-
deskanzleramt/die-bundesregierung/regierungsdokumente.
html> (5.1.2021). Vgl. dazu kritisch Hecker, Kopftuchverbot ist
verfassungswidrig, Der Standard, 23.1.2020, 31 <https://www.
derstandard.at/story/2000113622430/das-kopftuchverbot-ist-
verfassungswidrig> (5.1.2021).

9 Vgl.z.B.VfGH 10.12.2013, G 74/2013, V{Slg. 19.826 (mittelbare
Diskriminierung von Frauen im Arbeitslosenversicherungsge-
setz) und VfGH 1.3.2013, G 106/12 u.a., VfSlg. 19.732 (mittel-
bare Diskriminierung von Menschen mit Behinderung durch
das ausnahmslose Erfordernis der Selbsterhaltungsfahigkeit
im Staatsbiirgerschaftsgesetz).

Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte

Problem der Mehrheitsgesellschaft, die das Kopftuch
nicht mehr sehen mochte.*® Ein selektiver, repressiver
Regulierungsweg schafft fiir die betroffenen Maddchen
keine emanzipatorischen Perspektiven, sondern zusitz-
liche Hiirden beim Zugang zu Bildung und diskriminie-
rungsfreier gesellschaftlicher Teilhabe. Die Aufhebung
von § 43a SchUG ist insoweit auch aus der Perspektive
der Legal Gender Studies tiberzeugend.

Silvia Ulrich”

10 Erkurt, Generation Haram. Warum Schule lernen muss, allen
eine Stimme zu geben (2020) 108.

*  Univ.-Prof." Dr."" Silvia Ulrich ist Vorstidndin des Instituts fir
Legal Gender Studies, Johannes Kepler Universitit Linz.

Zwangsweise Vorfithrung eines Medieninhabers als
»Angeklagter«
OGH 15.9.2020, 15 Os 89/20g

Rechtsquellen
§ 2 Abs. 1 GRBG; §§ 7, 8a, 41 Abs. 1 und Abs. 6 MedienG

Schlagworte
Freiheit, Recht auf personliche; Grundrechtsbeschwer-
de; Medien; Vorfithrung, zwangsweise

Sachverhalt

In der Medienrechtssache des Dr. E. M. gegen C. A.
wegen § 7 MedienG verfiigte die Einzelrichterin des LG
Feldkirch die Ladung des »Angeklagten« (gemeint: des
Antragsgegners) zur Hauptverhandlung. Das C. A. als
Medieninhaber seines Facebook-Accounts zugestellte
Ladungsformular enthielt ein Ersuchen, zum angefiihr-
ten Termin personlich zu kommen, aber keinen Hinweis
auf Sdumnisfolgen, insbesondere auch keine Andro-
hung der Vorfiihrung fiir den Fall des unentschuldigten
Nichterscheinens. Zur Hauptverhandlung am 21.7.2020
erschien C. A. nicht, worauf die Einzelrichterin seine
zwangsweise Vorfiihrung durch die Polizei anordnete.
Er wurde in der Folge festgenommen und dem LG Feld-
kirch am selben Tag vorgefiihrt. Gegen die zwangsweise
Vorfithrung zur Hauptverhandlung wendet sich die vor-
liegende Grundrechtsbeschwerde des C. A.
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Leitsatz
Gemif § 41 Abs. 1 MedienG gelten fiir das Strafverfah-
ren wegen eines Medieninhaltsdelikts und fiir das selb-
stindige Verfahren (hier: § 8a MedienG), soweit im
Mediengesetz nichts anderes bestimmt ist, die Bestim-
mungen der StPO. Gemifd § 41 Abs. 6 MedienG ist in
den im Abs. 1 bezeichneten Verfahren der Medienin-
haber zur Hauptverhandlung zu laden. Er hat die Rech-
te des Angeklagten [...]. Doch werden das Verfahren und
die Urteilsfillung durch sein Nichterscheinen nicht
gehemmt; auch kann er gegen ein in seiner Abwesen-
heit gefilltes Urteil keinen Einspruch erheben. Daraus
ergibt sich, dass es dem im selbstindigen Verfahren als
Antragsgegner belangten Medieninhaber unbeschadet
dessen, dass ihm die prozessualen Rechte des Angeklag-
ten zukommen, freisteht, an der Hauptverhandlung teil-
zunehmen.* Auf sein Nichterscheinen ist keine Riick-
sicht zu nehmen und er kann ein in seiner Abwesenheit
gefilltes Urteil nicht mit Einspruch, sondern nur mit
Berufung bekdmpfen.? Im Gegensatz zum (Privat-)Ange-
klagten im Strafverfahren besteht fiir ihn daher keine
Prozesseinlassungspflicht und keine Verpflichtung, vor
Gericht zu erscheinen.3 Die Moglichkeit einer verpflich-
tenden Ladung unter Androhung und - im Nichterschei-
nensfall - Anordnung der Vorfithrung sieht die Spezi-
albestimmung des § 41 Abs. 6 MedienG, welche die fiir
den Angeklagten nach der StPO 1975 geltenden Vor-
schriften verdriangt, fiir den Medieninhaber, der nicht
selbst Angeklagter ist, nicht vor.4

Die gegenstindliche Festnahme und Vorfiihrung des
antragsgegnerischen Medieninhabers verstof3t daher
gegen § 41 Abs. 6 MedienG und verletzt mangels gesetz-
licher Grundlage fiir den erfolgten Eingriff diesen im
Grundrecht auf personliche Freiheit (§ 2 Abs. 1 GRBG).

Y

1 Vgl statt vieler OGH 26.6.2008, 15 Os 41/08f; Rami in Hopfel/
Ratz (Hrsg.), Wiener Kommentar zum StGB (2020) § 41 Me-
dienG, Rn. 30/2.

2 Lex specialis zu § 427 StPO. Vgl. Heindl in Berka/Heindl/Hoh-
ne/Koukal, MedienG*(2019) § 41 MedienG, Rn. 31.

3 Rami in Hopfel/Ratz (Hrsg.), Wiener Kommentar zum StGB
(2020) § 41 MedienG, Rn. 33/1.

4 Vgl. Heindl in Berka/Heindl/H6hne/Koukal, MedienG# (2019)
§ 41 MedienG, Rn. 27; Rami in Hopfel/Ratz (Hrsg.), Wiener
Kommentar zum StGB (2020) § 41 MedienG, Rn. 27/1.
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MARCO DWORSCHAK

Informationsfreiheit im Umbruch.

Recht auf Zugang zu staatlichen Informationen
Jan Sramek Verlag, Wien 2020

ISBN 978-3-7097-0247-5, geb., 449 S., € 98,-

Die vorliegende - auf der Dissertation des Autors beru-
hende, jedoch angesichts der jlingsten Entwicklungen
auf dem Gebiet der Informationsfreiheit insbesondere
in Osterreich* in manchen Punkten wesentlich tiberar-
beitete — Monografie widmet sich der Frage, unter wel-
chen Voraussetzungen das geltende sterreichische Ver-
fassungsrecht ein Recht auf Zugang zu Informationen
gestattet.

Bereits in der Einleitung, in der Gegenstand und
Reichweite der Informationsfreiheit dargestellt werden,
nimmt Marco Dworschak vorweg, wie es um deren grund-
rechtliche Absicherung in Osterreich steht. So kenne
das osterreichische Verfassungsrecht de lege lata kein
verfassungsunmittelbares Recht auf Zugang zu Infor-
mationen, sondern wiren Informationsfreiheit bzw.
Informationszugangsrechte im Spannungsfeld zwi-
schen Amtsverschwiegenheit und Auskunftspflicht zu
verorten. Ein Recht auf Zugang zu Informationen kénne
allerdings der EMRK entnommen werden. Als nédchstes
werden die Amtsverschwiegenheit gemaf3 Art. 20 Abs. 3
B-VG und die Auskunftspflicht nach Art. 20 Abs. 4 B-VG
niher erlidutert. Anschlieffend folgt ein Uberblick iiber
volkerrechtliche? und unionsrechtliche? Bestimmun-
gen, die auf die Informationsfreiheit bzw. auf das Trans-
parenzgebot Bezug nehmen. Breiten Raum nimmt die

1 Vgl. das im Regierungsprogramm 2020-2024 angekiindigte
»Transparenzpaket« der tlirkis-griinen Bundesregierung.

2 Art. 19 AEMR, Art. 19 Abs. 2 IPbpR, Art. 10 EMRK, Uberein-
kommen des Europarats iiber den Zugang zu amtlichen Doku-
menten vom 18.6.2009, SEV Nr. 205. Der sogenannte Tromso-
Vertrag ist von Osterreich nicht ratifiziert worden.

3 Art. 11 Abs. 1,42 GRC, Art. 1 Abs. 2 EUViVm. Art. 10 Abs. 3 EUV,
Art. 15 AEUV.
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Darstellung der reichhaltigen Judikatur des EGMR und
des EuGH zum Zugang zu Informationen bzw. Doku-
menten und zur Informationsfreiheit ein. In einem Zwi-
schenfazit kommt Dworschak zu dem Ergebnis, dass der
EGMR als Wegbereiter moderner (individueller) Infor-
mationszugangsrechte angesehen werden miisse, wih-
rend der EuGH aus Art. 11 Abs. 1 GRC kein allgemeines
Recht auf freien Zugang zu Dokumenten ableite. Daran
anschlief3end folgt ein kurzer Uberblick tiber Entschei-
dungen des VwGH* zur Kldrung der Konfliktsituation
zwischen Auskunftspflicht und Amtsverschwiegenheit
sowie des VfFGH> zum Verhdiltnis zwischen grundrecht-
lich geschiitzten Geheimhaltungsinteressen und Akten-
einsichtsrechten. Als Herzstiick der Untersuchung darf
die immerhin 150 Seiten umfassende Darstellung der
Informationsfreiheit de lege ferenda betrachtet werden,
also die bis dato nicht umgesetzten legislativen Bestre-
bungen auf diesem Gebiet. Dazu zdhlen insbesondere
die bereits seit langem geplante Verabschiedung eines
Informationsfreiheitsgesetzes bzw. eines »Grundrechts
auf Informationszugang« sowie die Ausgestaltung des
Rechtsschutzes bei behaupteten Verstofien gegen die
Informationsfreiheit. AbschliefSend stellt Dworschak
eigene umfangreiche Thesen fiir eine legistische Weiter-
entwicklung der Informationsfreiheit in Osterreich vor.
Sie gipfeln im Credo des Autors, es gelte die erforderli-
che Balance zwischen modernem Transparenzverstind-
nis und legitimen Geheimhaltungsinteressen zu finden.

Die vorliegende Monographie legt beeindruckend
Zeugnis dariiber ab, welch profundes Wissen sich Marco
Dworschak tiber brennende Fragen der Informationsfrei-
heit in Osterreich angeeignet hat. Die Wissenschaftsge-
meinde wird ihm fiir dieses Werk sicherlich grofde Aner-
kennung zollen!

Eduard Christian Schopfer

4 VwGH29.3.2017,Ra2017/10/0021;29.5.2018,Ra2017/03/0083.
5 VfGH 10.10.2019, E 1025/2018.
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betreffend COVID-19

Manz, Wien 2020

ISBN 978-3-214-01318-9, brosch., 181 S., € 38,

Die COVID-19-Pandemie und die staatlichen Bemi-
hungen, deren Ausbreitung unter Kontrolle zu brin-
gen, fithrten zu einer beispiellosen Flut an Regelun-
gen, die unterschiedlichste Lebensbereiche betreffen.
Neben diesen Sonderregeln - allen voran dem COVID-
19-Mafsnahmengesetz und den darauf beruhenden Ver-
ordnungen - kommen auch bereits bestehende, in den
letzten Jahrzehnten wenig relevante Regelungen wie-
der zum Einsatz, wie insbesondere das Epidemiegesetz
1950. Das Hinzutreten von COVID-19-Sonderregeln zum
bestehenden Epidemierecht bringt in Kombination mit
der zum Teil mangelhaften legistischen Qualitét zahl-
reiche Auslegungsprobleme mit sich, die eine korrekte
Rechtsanwendung erschweren.

Mit dem vorliegenden Handbuch wird das Osterrei-
chische »Seuchenrecht« unter besonderer Berticksichti-
gung der COVID-19-Regeln (Stand 30.4.2020) tibersicht-
lich dargestellt. Dem Autor*innentrio geht es dabei in
erster Linie um einen systematischen Uberblick unter
Einbeziehung der verfassungsrechtlichen Grundlagen.
Dementsprechend werden nach einem kurzen histori-
schen Abriss zunéchst die grundrechtlichen Implikatio-
nen erdrtert, die sich im Spannungsfeld zwischen staat-
lichen Verpflichtungen zum Schutz der Gesundheit auf
der einen und der Unzulidssigkeit unverhéltnisméifliger
Eingriffe in grundrechtlich garantierte Freiheiten auf
der anderen Seite entfalten. Auf eine Darstellung der
Gesetzgebungs- und Vollziehungskompetenzen sowie
des volker- und unionsrechtlichen Rahmens folgt der
Hauptteil des Handbuchs. In diesem werden die Maf3-
nahmen zur Uberwachung, Verhiitung und Bekimp-
fung tibertragbarer Krankheiten dargestellt. Absonde-
rung, Anhaltung und Anzeigepflichten kommen dabei
ebenso zur Sprache wie Ausgangsbeschriankungen und
Betriebsschlieffungen. Dabei werden die einschldgigen
Regelungen nicht nur erdrtert, sondern auch Probleme
im Hinblick auf die zum Teil zweifelhafte Vereinbarkeit
mit den Grundrechten aufgezeigt.

Wer sich einen ersten Uberblick tiber das »Seuchen-
recht« verschaffen will, wird dieses Handbuch sicher
mit Gewinn lesen. Mit der hochst dynamischen Rechts-
entwicklung Schritt zu halten, kann freilich von kei-
nem Buch erwartet werden. Dieses Werk vermittelt aber
jedenfalls eine gute Grundlage fiir die weitere Beschifti-
gung mit der Materie.

Philip Czech
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CARMEN CIUTA

La révision des arréts de la Cour européenne des droits
de ’homme

Bruylant, Briissel 2020

ISBN 978-2-8027-6610-0, brosch., 589 S., € 105,~

Wihrend die EMRK selbst keine explizite Moglichkeit
zur Wiederaufnahme eines Verfahrens vor dem EGMR
vorsieht, ist eine solche in Art. 80 der VerfO des GH ver-
ankert. Voraussetzung ist, dass eine Tatsache bekannt
wird, »die geeignet gewesen wire, einen mafigeblichen
Einfluss auf den Ausgang einer bereits entschiedenen
Rechtssache auszuiliben«, sofern diese Tatsache »dem
Gerichtshof zum Zeitpunkt des Urteils unbekannt war
und der Partei nach menschlichem Ermessen nicht
bekannt sein konnte«, und die Wiederaufnahme von
der Partei innerhalb von sechs Monaten nach Kennt-
nis von der Tatsache beantragt wird. Ciutd, die mehre-
re Jahre lang als Juristin am EGMR tétig war, setzt sich
im vorliegenden Werk eingehend mit dem Instrument
der Wiederaufnahme auseinander, analysiert umfas-
send die bisherige Rechtsprechung des EGMR dazu und
begibt sich auf die Suche nach Verbesserungspoten-
tialen, sowohl was ihre Ausgestaltung in der VerfO als
auch ihre Handhabung durch den GH betrifft. Der Auto-
rin geht es dabei insbesondere auch darum zu unter-
suchen, wie sich die Wiederaufnahme im Sinne eines
Rechtsschutzinstruments gegen fehlerhafte Urteile in
das konventionsrechtliche Schutzsystem insgesamt
einbettet und welche konkrete Rolle und Funktion ihr
darin zukommt.

Das Buch legt zunéchst die Grundlagen des Rechts-
behelfs der Wiederaufnahme dar und geht auf seine
Entwicklung ein, die erst auf nationaler Ebene erfolgte,
bevor das Instrument auch fiir internationale Gerichte
ibernommen wurde. Die Autorin setzt sich ferner ein-
gehend mit dem Charakter der Wiederaufnahme als
aufderordentlichem Rechtsbehelf, der die Rechtskraft
eines Urteils (und damit den Grundsatz der Rechtssi-
cherheit) ausnahmsweise durchbrechen kann, ausein-
ander und legt dar, wie dieser Charakter in den strikten
Voraussetzungen, unter denen sie moglich ist, sowie in
der Rechtsprechung des EGMR zum Ausdruck kommt.
In weiterer Folge skizziert Ciutd im Detail, inwiefern
das untersuchte Instrument in der Lage ist, einen Bei-
trag zu einem wirksamen Konventionsrechtsschutz zu
leisten.

Das vorliegende Werk setzt sich sehr detailliert mit
dem Wiederaufnahmeverfahren vor dem EGMR ausei-
nander, das in der wissenschaftlichen Literatur bislang
kaum Beachtung gefunden hat. Es bietet daher ein wert-
volles Nachschlagewerk fiir jeden, der sich mit diesem
Verfahren befassen will oder muss.

Stefan Kieber
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MARK E. VILLIGER

Handbuch der Europiischen Menschenrechts-
konvention (EMRK)

mit besonderer Berticksichtigung der Rechtsprechung
des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte in
Schweizer Fillen

Schulthess/Nomos/Verlag Osterreich, Ziirich/Baden-
Baden/Wien, 3. Auflage 2020

ISBN 978-3-7255-7528-2, geb., 670 S., € 184,10

Das im Jahr 1993 von Mark E. Villiger erstmals verof-
fentlichte »Handbuch der Europidischen Menschen-
rechtskonvention« entwickelte sich zu einem der ein-
flussreichsten Werke zur EMRK im deutschsprachigen
Raum. Rechtzeitig zum 70-jdhrigen Jubilium der Kon-
vention legt Villiger nun die 3. Auflage seines Handbuchs
vor, die eine vollige Neubearbeitung der 1999 erschiene-
nen 2. Auflage darstellt.

Von den diversen Kommentaren zur EMRK hebt sich
das vorliegende Handbuch bewusst ab, indem es nicht
in erster Linie darauf abzielt, alle relevanten Aspekte der
einzelnen Bestimmungen unter Berlicksichtigung der
mafdgeblichen Lehrmeinungen und Zitierung aller wich-
tigen Urteile erschopfend darzustellen. Es geht vielmehr
darum, die Leitlinien der Rechtsprechung erkennbar zu
machen, Zusammenhénge aufzuzeigen und damit eine
Orientierung in der Materie zu ermoglichen.

Bevor er sich den materiellen Rechten zuwendet, geht
Villiger auf die Individualbeschwerde und auf die Rolle
des EGMR ein. Zundchst werden die Zuldssigkeitsvor-
aussetzungen erortert, wobei die Darstellung eine wert-
volle Hilfestellung fiir alle bietet, die eine Individualbe-
schwerde erheben wollen. Der anschliefSende Teil ist
dem GH gewidmet. Nach einer Darstellung seiner Orga-
nisation geht der Autor auf den Ablauf des Verfahrens
und auf die Urteile ein, wobei er nicht nur deren Wir-
kungen und Vollstreckung erklért, sondern auch ihren
Aufbau einschliefdlich der Funktion von Sondervoten.
AuBlerst spannend zu lesen ist auch der anschliefen-
de Abriss tiber die Grundsétze der Auslegung der EMRK
und ihre Charakteristiken. Im folgenden Hauptteil des
Handbuchs werden die materiellen Garantien der Kon-
vention erortert. Villiger systematisiert dazu die Judika-
tur zum jeweiligen Artikel und geht zur Veranschauli-
chung auf einzelne wichtige Urteile ndher ein. Auf die
Praxis in Schweizer Féllen wird stets gesondert hinge-
wiesen, ansonsten richtet sich das Werk aber ebenso an
Leser*innen in Osterreich und Deutschland. Abschlie-
8end unternimmt der Autor jeweils eine kurze Wiirdi-
gung der praktischen Bedeutung der Bestimmung in der
Straf$burger Rechtsprechung.

Obwohl mittlerweile kein Mangel mehr an Werken zur
EMRK herrscht, wird das vorliegende Handbuch ohne
Zweifel seinen Platz behaupten. Denn Villiger gelingt
eine hervorragende Darstellung und Analyse der EMRK,
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die sich in ihrer Lesbarkeit und Ubersichtlichkeit von
anderen Werken abhebt. Dabei profitiert das Werk nicht
zuletzt von der Erfahrung des Autors, der in unterschied-
lichen Funktionen innerhalb des Konventionssystems —
zuletzt als Richter - dessen Entwicklung jahrzehntelang
miterlebt und mitgeprégt hat.

Philip Czech

PASCAL RONC

Die Menschenwiirde als Prinzip der EMRK.

Eine Analyse unter besonderer Bertiicksichtigung der
Rechtsprechung des EGMR zum Strafrecht - zugleich
ein Beitrag zur Methodik der Auslegung der EMRK
Duncker & Humblot, Berlin 2020

ISBN 978-3-428-15934-5, brosch., 454 S., € 102,70

Obwohl der Begriff der Menschenwiirde in der EMRK
selbst nicht verankert ist, spielt er in der Rechtspre-
chung des EGMR bei der Auslegung einiger Konventi-
onsbestimmungen eine grofie Rolle. Das vorliegende
Werk, das auf der Dissertation des Autors beruht, liefert
eine umfassende Analyse dieser Judikatur mit dem Ziel,
ein konventionsautonomes Begriffs- und Funktionsver-
standnis der Menschenwiirde herauszuarbeiten.

Vor diesem Hintergrund befasst sich Ronc zunéchst
mit der speziellen Auslegungsmethodik im Rahmen
der EMRK und den vom EGMR im Rahmen seiner Judi-
katur berticksichtigten externen normativen Erkennt-
nisquellen, die Bezug auf die Menschenwiirde nehmen
(z.B. UN-Charta, AEMR, diverse Dokumente des Euro-
parats und auf einzelstaatlicher Ebene), bevor er eine
Kategorisierung der vom GH in seiner Judikatur fest-
gestellten Menschenwiirdeverletzungen vornimmt. Er
unterscheidet dabei zunichst grob zwischen der Recht-
sprechung des EGMR im strafrechtlichen und aufder-
strafrechtlichen Bereich, wobei der Fokus seiner Aus-
fihrungen in weiterer Folge ganz klar auf erstgenannter
Kategorie liegt. Innerhalb der beiden Kategorien iden-
tifziert er sodann eine Reihe von Fallgruppen, in Bezug
auf die er jeweils die spezielle Relevanz der Menschen-
wiirde darlegt. Im strafrechtlichen Bereich geht er so
auf die Bedeutung der Menschenwiirde im Zusammen-
hang mit Folter, unmenschlicher Behandlung oder
Bestrafung (z.B. Todesstrafe, lebenslange Freiheitsstra-
fen), erniedrigender Behandlung oder Bestrafung (z.B.
Polizeigewalt, Haftbedingungen), Sklaverei-Leibeigen-
schaft-Menschenhandel, der Fairness im Verfahren
sowie der Achtung des Privatlebens ein. Die Fallgruppen
des auflerstrafrechtlichen Bereichs betreffen etwa den
Wiirdeschutz vor der Geburt und nach dem Tod sowie
die Relevanz der Menschenwiirde im Zusammenhang
mit Suizid, Sterbehilfe, sexueller Identitit oder Diskri-
minierung.

© Jan Sramek Verlag
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Der letzte Teil des Buches dient dazu, aus der Recht-
sprechung des EGMR zur Menschenwiirde strukturelle
Merkmale herauszuarbeiten und daraus Theorieelemen-
te abzuleiten, um so die Funktion und Wirkungsweise
der Menschenwiirde im Rahmen der EMRK deutlich zu
machen. Dabei geht Ronc auch auf Potentiale zur Weiter-
entwicklung dieser Theorieelemente ein.

Das vorliegende Werk bietet eine umfassende Aufar-
beitung der Rechtsprechung des EGMR zur Menschen-
wiirde und leistet einen wertvollen Beitrag zu einem bes-
seren Verstindnis des Begriffs der Menschenwiirde im
Rahmen der Konvention.

Stefan Kieber

ERMIONI XANTHOPOULOU

Fundamental Rights and Mutual Trust in the Area of
Freedom, Security and Justice.

A Role for Proportionality?

Hart Publishing, Oxford — New York 2020

ISBN 978-1-50992-225-3, geb., 245 S., £ 70,—

Im Rahmen des Raumes der Freiheit, der Sicherheit und
des Rechts (RFSR) besteht bei der Anwendung der Kon-
zepte des gegenseitigen Vertrauens und der gegensei-
tigen Anerkennung ein gewisses Spannungsverhéltnis
zur Achtung der Grundrechte. Die vorliegende Mono-
grafie setzt sich eingehend mit diesem Spannungsver-
hiltnis auseinander und untersucht die Potentiale, die
sich durch die Verwendung eines verhaltnisméifligkeits-
basierten Ansatzes im Hinblick auf eine Stirkung des
Grundrechtsschutzes ergeben konnten.

Nach einem kurzen Uberblick iiber den RFSR geht
Xanthopoulou im ersten Kapitel den Urspriingen des
Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung im Bin-
nenmarkt nach und widmet sich den Herausforderun-
gen, die mit der Ubertragung dieses Prinzips auf den
RFSR verbunden sind und darin bestehen, einen Aus-
gleich zwischen der Gewihrleistung von Sicherheit
einerseits und dem Schutz von Freiheit und Recht ande-
rerseits zu schaffen. Im zweiten Kapitel befasst sich der
Autor genauer mit der Entwicklung des Grundsatzes des
gegenseitigen Vertrauens zwischen den Mitgliedstaaten,
der als Basis fiir Instrumente gegenseitiger Anerken-
nung im RFSR gesehen werden kann, in der Rechtspre-
chung des EuGH zum Europédischen Haftbefehl (EHB)
und zur Dublin III-VO und thematisiert Bedrohungen
fiir dieses Prinzip durch aktuelle Entwicklungen wie z.B.
die gesetzlichen Reformen in Polen, mit denen die rich-
terliche Unabhingigkeit eingeschrankt wurde. Im drit-
ten Kapitel setzt sich das Werk mit den theoretischen
Grundlagen des Verhéiltnisméfligkeitsgrundsatzes aus-
einander, wobei es auch um die Entwicklung eines Ana-
lyserahmens fiir die spiteren Ausfithrungen zum RFSR
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geht. In weiterer Folge wird die bisherige Rechtspre-
chung des EuGH zum RFSR untersucht und festgestellt,
dass darin Erwédgungen der Sicherheit und Migrations-
kontrolle stirkere Bedeutung zugemessen wird als dem
Grundrechtsschutz und kaum eine Abwégung mit den
Grundrechten stattfindet. Das fiinfte Kapitel setzt sich
sodann konkret mit der Bedeutung der Verhéltnisma-
Bigkeit fiir den RFSR im Zusammenhang mit Uberstel-
lungen von Individuen zwischen den Mitgliedstaaten
und den Effekten auseinander, die ein verhéltnisméf3ig-
keitsbasierter Ansatz fiir die Stdrkung des Grundrechts-
schutzes haben konnte. Daraufhin folgen zwei Fallstu-
dien, im Zuge derer der verhidltnismifligkeitsbasierte
Ansatz einerseits im Zusammenhang mit dem Rahmen-
beschluss iiber den EHB und andererseits im Zusam-
menhang mit der Dublin III-VO angewendet wird, um
so konkrete Effekte und Grenzen eines solchen Ansat-
zes sichtbar zu machen. Das letzte Kapitel bietet eine
Zusammenfassung der Ergebnisse der Untersuchung
und auf dieser Basis einen Ausblick fiir die Konzepte des
gegenseitigen Vertrauens und der gegenseitigen Aner-
kennung im Rahmen der Strafjustiz und des Gemeinsa-
men Européischen Asylsystems der EU.

Das vorliegende Werk bietet lesenswerte Ausfithrun-
gen zum Spannungsverhéltnis zwischen den Konzep-
ten des gegenseitigen Vertrauens und der gegenseitigen
Anerkennung einerseits und dem Grundrechtsschutz
andererseits. Es besticht vor allem dadurch, dass es die
im Rahmen der Untersuchung auftretenden komplexen
Fragen sehr verstiandlich priasentiert.

Stefan Kieber
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