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Judikatur des EGMR

Gebot der Uberpriifung der Sicherheitslage im Zielstaat

vor Abschiebung

J. A. und A. A. gg die Tiirkei, Urteil vom 6.2.2024, Kammer II, 80206/17

Leitsatz

Unterldsst es ein Staat, bei einer Abschiebungsanord-
nung eine sorgfiltige Uberpriifung der Sicherheitsla-
ge und des tatsichlichen Risikos durchzufiihren, das
fiir die Betroffenen im Fall einer Abschiebung im Her-
kunftsland besteht, erfiillt er nicht die Anforderungen
der Art 2 und 3 EMRK. Im vorliegenden Fall wiirde die
Abschiebung ohne eine erneute, ex nunc durchgefiihr-
te Prifung einen Verstof$ gegen die Art 2 und 3 EMRK in
verfahrensrechtlicher Hinsicht bedeuten.

Rechtsquellen
Art 2,3 EMRK

Vom GH zitierte Judikatur

» Mamazhonov/RU, 23.10.2014, 17239/13
» M. D. und M. A./BE, 19.1.2016, 58689/12
» F. G./SE, 23.3.2016, 43611/11 (GK)

= NLMR 2016, 105

J. K. ua/SE, 23.8.2016, 59166/12 (GK)

= NLMR 2016, 338

K. I./FR, 15.4.2021, 5560/19

=NLMR 2021, 147

M. D. ua/RU, 14.9.2021, 71321/17 ua

= NLMR 2021, 416

S. H./MT, 20.12.2022, 37241/21
Khasanov und Rakhmanov/RU, 29.4.2022, 28492/15,
49975/15 (GK)

= NLMR 2022, 103
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Schlagworte

Abschiebung; Asyl; Behandlung, unmenschliche oder
erniedrigende; Einreiseverbot; Refoulement; Verfol-
gungsgefahr

Lea Heckmann

Sachverhalt

Bei den Bf handelt es sich um ein irakisches Ehepaar,
das der Glaubensgemeinschaft der Sunniten angehort
und mit seinen vier minderjahrigen Kinder im Gouver-
nement Ninawa lebte. Am 2.3.2014 mussten sie aufgrund
des andauernden bewaffneten Konflikts zwischen den
irakischen Sicherheitskriaften und dem »Islamischen
Staat« (IS) den Irak verlassen, woraufhin sie mit Tou-
ristenvisa in die Tiirkei einreisten. Als sie kurz darauf
Aufenthaltsbewilligungen beantragten, wurden sie auf-
grund von zwei Einreiseverboten festgenommen. Diese
waren nach ihrer Ankunft in der Tiirkei erlassen worden,
weil ein Strafverfahren anhéngig sei und sie eine Bedro-
hung der nationalen Sicherheit darstellen wiirden. Dar-
aufhin wurde eine Abschiebungsanordnung erlassen,
die mit der Einreise in die Tirkei trotz eines Einreisever-
botes durch die Bf begriindet wurde. Zusitzlich wurde
eine Inhaftierung bis zu ihrer Abschiebung angeordnet.
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Nach Erhebung mehrerer Rechtsmittel und Einbrin-
gung eines Asylantrags wurde die Verwaltungshaft vom
zustdndigen Gericht fiir rechtswidrig erklart und ihre
Freilassung angeordnet. Die Bf wurden aus der Haft
entlassen und aufgefordert, die Tiirkei innerhalb von 15
Tagen zu verlassen.

Gegen die Abschiebungsanordnung reichten die Bfam
19.8.2014 ein Rechtsmittel beim Regionalverwaltungsge-
richt Istanbul ein. Dieses kam zu dem Schluss, dass die
Entscheidung, die Bf aus der Tiirkei auszuweisen, recht-
méflig war. Das Gericht stiitzte sich ausschliefdlich auf
geheimdienstliche Informationen, wonach die Bf tiber
die Tiirkei nach Syrien reisen kénnten, um sich dort an
terroristischen Aktivitdten zu beteiligen. Diese Informa-
tionen wurden den Bf nicht zugénglich gemacht. Die
Behauptung der Bf, dass sie durch die Abschiebung in
Anbetracht des anhaltenden internen Konflikts der rea-
len Gefahr des Todes oder der Misshandlung ausgesetzt
wiirden, wurde vom Verwaltungsgericht nicht tber-
prift.

Aufgrund einer Beschwerde der Bf an das Verfas-
sungsgericht ordnete dieses zunichst mit einer vor-
laufigen Mafinahme an, die Abschiebung der Bf in den
Irak aufzuschieben. Am 1.3.2017 wurde die Beschwerde
jedoch mit der Begriindung abgewiesen, die Bf hitten
die Gefahr einer individuellen Verfolgung im Irak nicht
ausreichend belegt. Aufgrund der vom GH am 16.2.2018
geméfd Art 39 VerfO empfohlenen vorlidufigen Maf3nah-
me wurde die Abschiebung aus der Tiirkei bislang nicht
durchgefiihrt.

Rechtsausfithrungen

Die Bf behaupteten, das Unterlassen einer addquaten
Priifung ihrer Asylantrége wiirde eine Verletzung von
Art 2 (Recht auf Leben) und Art 3 EMRK (hier: Verbot der
unmenschlichen oder erniedrigenden Behandlung) begriin-
den. Ferner riigten sie geméifd Art 6 EMRK (Recht auf
ein faires Verfahren), dass sie keinen Zugang zu den von
den Verwaltungsbehérden und den nationalen Gerich-
ten herangezogenen Informationen und Dokumenten
erhalten hitten und dass diese es versdumt hitten, ihre
Behauptungen ordnungsgemaéf3 zu priifen, wonach sie
im Fall ihrer Abschiebung in den Irak eine tatsichli-
che Gefahr einer gegen Art 2 und 3 EMRK verstofdenden
Behandlung zu befiirchten hitten.

I. Zur behaupteten Verletzung von Art 2 und 3 EMRK
allein und iVm Art 13 EMRK wegen der drohenden
Abschiebung in den Irak

(38) [...] Der GH ist der Ansicht, dass die oben genannten
Beschwerden unter dem Gesichtspunkt der Art 2 und 3
EMRK allein und iVm Art 13 EMRK zu priifen sind.

Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte
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1. Zuldssigkeit

(42) Der GH stellt fest, dass diese Beschwerde nicht
offensichtlich unbegriindet und auch nicht aus einem
sonstigen Grund nach Art 35 EMRK zuriickzuweisen ist.
Die Beschwerde ist daher fiir zuldssig zu erklidren (ein-
stimmig).

2. Inder Sache
a. Allgemeine Grundsdtze zu Art 2 und Art 3 EMRK

(55) [...] Wenn es stichhaltige Griinde fiir die Annahme
gibt, dass der betreffenden Person im Fall der Auswei-
sung im Zielland die Todesstrafe, Folter oder unmensch-
liche oder erniedrigende Behandlung oder Bestrafung
droht, verlangen sowohl Art 2 als auch Art 3 EMRK, dass
der Mitgliedstaat diese Person nicht ausweisen darf. [...]

(59) In Fallen, in denen [...] nicht festgestellt werden
kann, dass eine Gruppe systematisch Misshandlun-
gen ausgesetzt ist, sind die Bf verpflichtet, das Vorhan-
densein weiterer besonderer Unterscheidungsmerkma-
le nachzuweisen, die sie einem realen Risiko der Miss-
handlung aussetzen wiirden. Werden solche individuel-
len Umstinde nicht nachgewiesen, kann der GH keine
Verletzung von Art 3 EMRK feststellen. [...]

(61) Aufgrund der besonderen Situation, in der sich
Asylwerber hiufig befinden, muss bei der Beurteilung
der Glaubwiirdigkeit ihrer Aussagen und etwaiger Bele-
ge héufig ein Vertrauensvorschuss gewédhrt werden. Das
Fehlen direkter schriftlicher Beweise kann daher nicht
per se entscheidend sein. [...]

(64) [...] Ist der Bf zum Zeitpunkt der Priifung durch
den GH noch nicht ausgeliefert oder abgeschoben wor-
den, so ist der Zeitpunkt des Verfahrens vor dem GH
mafigebend, da die historische Situation zwar insofern
von Interesse ist, als sie Aufschluss tiber die gegenwir-
tige Lage und ihre voraussichtliche Entwicklung geben
kann, jedoch die aktuellen Bedingungen entscheidend
sind und daher Informationen berticksichtigt werden
miissen, die nach der endgiiltigen Entscheidung der
nationalen Behorde bekannt geworden sind.

b. Anwendung der Grundsdtze zu Art 2 und 3 EMRK auf
den vorliegenden Fall

(65) [---] Es ist zunichst zu priifen, ob die Bf den natio-
nalen Behorden stichhaltige Griinde fiir die Annahme
vorgelegt haben, dass sie im Herkunftsland tatséchlich
Gefahr laufen, misshandelt zu werden. Zweitens wird
der GH priifen, ob diese Behauptung von den zusténdi-
gen nationalen Behorden in Erfiillung ihrer verfahrens-
rechtlichen Verpflichtungen nach den Art 2 und 3 EMRK
angemessen beurteilt wurde und ob ihre Schlussfolge-
rungen hinreichend auf einschligiges Beweismaterial
gestiitzt wurden.

© Jan Sramek Verlag
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(66) Der GH stimmt zunidchst mit den nationalen
Behorden darin iiberein, dass die Darstellung der Bf
einige Schwichen aufweist, insb in Bezug auf die Nicht-
vorlage bestimmter Informationen und Dokumente bei
den nationalen Gerichten, die sie spéiter dem GH vor-
gelegt haben. In diesem Zusammenhang wird in ihren
Vorbringen vor dem Verwaltungsgericht und dem Ver-
fassungsgericht nicht erwdhnt, dass der ErstBf nach sei-
ner Teilnahme an regierungsfeindlichen Protesten von
Regierungsbeamten beobachtet wurde oder dass er wei-
terhin Drohungen tiber soziale Medien vom Leiter sei-
nes fritheren Arbeitsplatzes im Irak erhielt.

(67) Dennoch stellt der GH fest, dass die Bf im Hinblick
auf ihre drohende Abschiebung deutlich ihre Furcht vor
Verfolgung im Fall einer Riickfithrung in den Irak zum
Ausdruck brachten und den andauernden bewaffne-
ten Konflikt, die Prisenz des IS in der Region Ninawa,
aus der sie stammten, sowie die politischen und kon-
fessionellen Auseinandersetzungen im Zusammenhang
mit ihrer sunnitischen Identitit erwdhnten. Zu diesem
Zweck reichten sie bei der tiirkischen Einwanderungs-
behorde, den Verwaltungsgerichten und dem Regional-
verwaltungsgericht Istanbul tibersetzte Kopien ihrer
von den zusténdigen irakischen Behorden in der Regi-
on Ninawa ausgestellten Pdsse ein. Zur Untermauerung
ihrer Argumente legten sie auch Fotos eines Hauses vor,
das angeblich ihnen gehorte und von IS-Mitgliedern zer-
stort worden war.

(68) An dieser Stelle nimmt der GH die allgemeine
Gewaltsituation im Irak und in der Region Ninawa zur
Kenntnis, die durch eine Vielzahl internationaler Quel-
len belegt wurde, die wihrend des Zeitraums, in dem
die Antrége der Bf von den innerstaatlichen Behorden
gepriift wurden, verfiigbar waren. Dementsprechend
stellt er fest, dass die aus verschiedenen staatlichen
Quellen und aus Berichten unabhéngiger internatio-
naler Menschenrechtsschutzorganisationen gewonne-
nen Informationen darauf hindeuten, dass die allge-
meine Sicherheitslage im Irak vor allem aufgrund des
anhaltenden bewaffneten Konflikts, des Terrorismus
und krimineller Gewalt sowie einer schweren humani-
taren Krise dufderst unsicher ist. Die Sicherheitslage in
den vom IS befreiten Gebieten, einschliefslich der Regi-
on Ninawa, aus der die Bf stammten, wurde als noch
instabiler beschrieben, da diese Regionen weiterhin
von aktiven Kampfhandlungen betroffen waren, die zu
einer hohen Zahl von Opfern unter der Zivilbevolke-
rung gefiihrt hatten. Berichten zufolge nahm der IS wei-
terhin jene Zivilisten ins Visier, die er beschuldigte, mit
den irakischen Sicherheitskriften zu kooperieren und
aus den von ihm kontrollierten Gebieten zu fliechen. Die
rechtswidrige Zerstérung von Héusern von Zivilisten
war kein Einzelfall. Andererseits war die Riickeroberung
von Gebieten des IS von Racheanschldgen gegen sun-
nitische Gruppen begleitet, da diese oft als kollektive
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Unterstiitzer oder Kollaborateure der Terrororganisati-
on angesehen wurden.

(69) Der GH stellt ferner fest, dass die oben genann-
ten Quellen zum mafigeblichen Zeitpunkt eindeutig
von der zwangsweisen Riickkehr von Irakern in den
Irak abrieten, insb von solchen, die aus Teilen des Lan-
des stammten, die von Militdraktionen und ehemaliger
oder andauernder IS-Prisenz betroffen waren. In dhn-
licher Weise wurde davon abgeraten, die Moglichkeit
einer internen Fluchtalternative oder Umsiedlung als
Grund fiir die Verweigerung des internationalen Schut-
zes fur Iraker anzufiihren.

(70) Der GH weist darauf hin, dass das Verfassungs-
gericht bei der Gewdhrung der vorldufigen Mafinahme
und ihrer spéteren Verldngerung die allgemeine Sicher-
heitslage im Irak und die dort zum mafigeblichen Zeit-
punkt andauernden bewaffneten Konflikte berticksich-
tigt und festgestellt hat, dass die Bf glaubhaft gemacht
haben, dass sie bei einer Riickkehr in den Irak einer
gegen die Art 2 und 3 EMRK verstof3enden Behandlung
ausgesetzt werden wiirden. In der Folge stellte das Ver-
fassungsgericht jedoch fest, dass die Bf der ihnen oblie-
genden Beweislast fiir das Bestehen einer realen Gefahr
von Misshandlungen im Irak im Falle einer Riickkehr
nicht nachgekommen seien.

(71) Der GH stellt unter Beriicksichtigung der vor-
stehenden Erwédgungen fest, dass die innerstaatlichen
Behorden von Tatsachen wussten oder hitten wissen
miissen, die darauf hindeuteten, dass die Bf bei ihrer
Riickkehr einer realen Gefahr der Misshandlung aus-
gesetzt sein konnten. Es war daher ihre Aufgabe, auf
die Argumente der Bf einzugehen und das Risiko einer
Misshandlung sorgfiltig zu bewerten, um jeden Zwei-
fel hinsichtlich einer moglichen Misshandlung auszu-
schlief3en. Der GH muss daher priifen, ob die Behérden
bei der Erfiillung ihrer Verpflichtung, diese Anspriiche
angemessen zu beurteilen, eine griindliche Untersu-
chung durchgefiihrt und sich auf ausreichend relevan-
tes Material gestiitzt haben.

(72) Obwohl zwischen den Parteien umstritten ist, ob
die Bf Asylantrége gestellt haben, enthilt der Beschwer-
deakt Kopien von zwei Asylantridgen, in denen die Bf ein-
deutig ihren Wunsch nach internationalem Schutz zum
Ausdruck brachten, sowie vom UNHCR-Biiro in Anka-
ra ausgestellte Fliichtlingsregistrierungsbescheinigun-
gen. Dariiber hinaus stellte das dritte Istanbuler Verwal-
tungsgericht in seiner Entscheidung vom 7.8.2014 aus-
driicklich fest, dass die Bf Asylantrige gestellt hatten,
die zu diesem Zeitpunkt noch anhéngig waren. Der GH
merkt daher an, dass die Bf ihre Asylantrige den inner-
staatlichen Behorden zur Kenntnis gebracht hatten.

(73) Die Regierung hat ihrerseits kein Dokument
vorgelegt, aus dem hervorgeht, dass die Verwaltungs-
behorden den Asylantrag der Bf einer ordnungsgema-
f3en Priifung im Lichte der in den Art 2 und 3 EMRK
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verankerten Grundsédtze unterzogen haben, und zwar
weder in der Phase, in der die Bf ihre Asylantrige gestellt
haben, noch spiter bei der Priifung ihres Widerspruchs
gegen die Abschiebungsanordnungen. Sie wiesen auch
nicht nach, dass die Bf tiber das Ergebnis der Entschei-
dung tiber die Ablehnung ihrer Asylantrige verstindigt
worden waren. Des Weiteren finden sich im Akt keine
Unterlagen, die belegen, dass die Behorden férmliche
Abschiebungsanordnungen erlassen haben, von denen
die Bf ordnungsgemaif in Kenntnis gesetzt wurden.

(74) Die Regierung machte [...] geltend, dass die For-
derungen der Bf zunéichst vom Verwaltungsgericht und
spiter vom Verfassungsgericht gepriift worden seien.
Der GH stellt jedoch fest, dass die Priifung des Regional-
verwaltungsgerichts Istanbul keinerlei Beurteilung des
Vorhandenseins einer tatsidchlichen Gefahr von Miss-
handlungen im Irak umfasste, da sich seine Priifung
ausschlief8lich auf die Frage konzentrierte, ob die recht-
lichen Voraussetzungen fiir den Erlass von Abschie-
bungsanordnungen erfiillt waren. Das Verfassungsge-
richt hat auch die Behauptung, dass die Bf im Falle einer
Abschiebung in den Irak eine Verfolgung zu befiirchten
hitten, nicht angemessen beriicksichtigt. Stattdessen
stellte es fest, dass die Bf nicht glaubhaft gemacht hét-
ten, dass im Fall ihrer Abschiebung in den Irak eine tat-
sdchliche Verfolgungsgefahr bestehe, ohne jedoch die
Lage im Irak, insb in der Region, aus der die Bf stamm-
ten, angemessen zu beriicksichtigen. In diesem Zusam-
menhang stellt der GH auch fest, dass die Feststellung
des Verfassungsgerichts, wonach die Bf keine Angaben
zu ihrem Wohnort oder ihrer Herkunftsregion gemacht
haben, insofern nicht zutreffend ist, als die Bf den
innerstaatlichen Gerichten tatsdchlich tibersetzte Kopi-
en ihrer Pédsse vorgelegt haben und diese Dokumente
ausdriicklich Ninawa als Ausstellungsort auswiesen.

(75) Die vorstehenden Erwdgungen reichen aus, um
den GH zu der Schlussfolgerung zu veranlassen, dass
die von den innerstaatlichen Behérden vorgenommene
Beurteilung der relevanten Tatsachen und des Risikos,
dem die Bf bei ihrer Abschiebung in den Irak ausgesetzt
wiren, nicht den Anforderungen der Art 2 und 3 EMRK
entsprach. Der GH ist sich zwar der verbesserten Sicher-
heitslage im Irak im Vergleich zu dem Zeitraum, in dem
die Bf ihre Beschwerden zunéchst bei den nationalen
Behorden und anschlief3end vor dem GH vorbrachten,
bewusst. Er ist jedoch der Auffassung, dass eine Ver-
letzung von Art 2 und 3 EMRK in verfahrensrechtlicher
Hinsicht vorliegen wiirde, wenn die Bf ohne eine erneu-
te, ex nunc durchgefiihrte Priifung ihrer Behauptungen
in den Irak abgeschoben werden wiirden (einstimmig).

¢. ZuArti3z EMRK

(76) In Anbetracht der Erwigungen, die ihn zu dem
Schluss gefiihrt haben, dass die Art 2 und 3 EMRK im
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vorliegenden Fall verletzt wurden, kann der GH nichts
feststellen, was eine gesonderte Priifung desselben
Sachverhalts unter dem Gesichtspunkt des Art 13 EMRK
rechtfertigen wiirde. Er hélt es daher nicht fiir erforder-
lich, gesondert liber die Begriindetheit der Beschwerde
in diesem Punkt zu entscheiden (einstimmig).

II. Entschidigung nach Art 41 EMRK

Die Feststellung einer Verletzung stellt fiir sich eine aus-
reichende gerechte Entschiddigung fiir jeglichen von
den Bf erlittenen immateriellen Schaden dar (einstim-
mig). € 2.500,- fiir Kosten und Auslagen (einstimmig).

Y
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Inhaftierung von ohne Altersbestimmung als volljahrig
angesehenen Kindern nach unerlaubter Einreise

M. H. und S. B. gg Ungarn, Urteil vom 22.2.2024, Kammer I, 10940/17 und 15977/17

Leitsatz

Bei Kindern ist eine Haft zur Verhinderung der uner-
laubten Einreise soweit wie moéglich zu vermeiden. Sie
konnte allenfalls zul&dssig sein, wenn sie nur kurz dau-
ert, unter angemessenen Bedingungen vollzogen wird
und sich ihr Zweck nicht durch gelindere Mittel errei-
chen l&sst.

Eine Inhaftierung minderjahriger Migranten ist will-
kiirlich, wenn die Behorden trotz gegenteiliger Behaup-
tungen von der Volljihrigkeit ausgehen, den Betroffe-
nen die Beweislast fiir ihr Alter auferlegen und nicht
von sich aus rasch eine Altersfeststellung durchfiihren
lassen.

Rechtsquellen
Art 5 Abs 1 EMRK

Vom GH zitierte Judikatur

» Mubilanzila Mayeka und Kaniki Mitunga/BE,
12.10.2006, 13178/03
= NL 2006, 244

» Saadi/GB, 29.1.2008, 13229/03 (GK)
= NL 2008, 18

» Suso Musa/MT, 23.7.2013, 42337/12

» G. B.ua/TR, 17.10.2019, 4633/15

» M. H. ua/HR, 18.11.2021, 15670/18, 43115/18
= NLMR 2021, 497

» Darboe und Camara/IT, 21.7.2022, 5797/17
=NLMR 2022, 339

Schlagworte
Altersfeststellung; Asyl; Freiheit, Recht auf personliche;

Freiheitsentziehung; Kindeswohl; Minderjahriger

Philip Czech

Sachverhalt

Der aus Afghanistan stammende ErstBf wurde am
29.4.2016 von den ungarischen Behorden nahe der Gren-
ze aufgegriffen. Am folgenden Tag ordnete die Behorde
seine Ausweisung an, worauthin er beim Amt fiir Ein-
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wanderung und Staatsbiirgerschaft um internationalen
Schutz ersuchte. Geméfd der Niederschrift seiner Befra-
gung gab er an, am 1.1.1996 geboren zu sein. Aufgrund
des Asylantrags wurde die Ausweisung ausgesetzt. Bei
der Ersteinvernahme am 1.5.2016 wurde als Geburtsda-
tum erneut der 1.1.1996 protokolliert.

Auf Anordnung des Amts fiir Einwanderung und
Staatsbiirgerschaft wurde der ErstBf im Anhaltezen-
trum Kiskunhalas untergebracht. Nachdem die Frei-
heitsentziehung am 3.5. vom Verwaltungsgericht ver-
langert worden war, brachte der ErstBf am 4.5. erstmals
vor, minderjahrig zu sein. Die Behorde teilte ihm dar-
aufthin mit, es bestiinden angesichts seiner Angaben
keine Zweifel an seiner Volljahrigkeit. Er kénne sein
Alter jedoch durch Vorlage eines Identitdtsdokuments
im Original oder durch eine auf eigene Kosten durch-
gefiihrte Altersbestimmung beweisen. Am 29.6.2016 ver-
langerte das Verwaltungsgericht erneut die Anhaltung,
ohne dabei auf die behauptete Minderjahrigkeit einzu-
gehen. Am 5.8.2016 beendete die Asylbehérde die Anhal-
tung des ErstBf, nachdem sein Rechtsvertreter Kopien
von Identititsdokumenten vorgelegt hatte, aus denen
hervorging, dass er im Jahr 2000 geboren wurde.

Der ZweitBf ist Staatsangehoriger Pakistans. Er stell-
te am 16.6.2016 einen Asylantrag, nachdem er von der
Grenzpolizei aufgegriffen worden war. Bei seiner Befra-
gung wurde protokolliert, er sei 1998 geboren. Am 17.6.
ordnete das Amt fiir Einwanderung und Staatsbiirger-
schaft seine Anhaltung an. Nach der gerichtlichen Ver-
langerung der Haft beantragte der ZweitBf am 23.6.2016
unter Verweis auf seine Minderjihrigkeit seine Unter-
bringung in einer offenen Aufnahmeeinrichtung. Dar-
aufhin wurde ihm mitgeteilt, er konne sein Alter durch
die Vorlage entsprechender Dokumente oder eine auf
eigene Kosten durchzufiihrende Altersfeststellung nach-
weisen. Nachdem die bulgarischen Behorden aufgrund
eines Antrags auf Ubernahme geméif der Dublin III-
VO mitgeteilt hatten, dass der ZweitBf als Minderjdh-
riger registriert worden sei und daher nicht tibernom-
men werden konne, ordnete das Amt fiir Einwanderung
und Staatsbiirgerschaft am 10.8.2016 eine Altersbestim-
mung an. Ein Gutachter stellte am 19.8.2016 die Minder-
jéhrigkeit des ZweitBf fest, woraufhin die Behérde am
23.8. seine Freiheitsentziehung beendete.

© Jan Sramek Verlag



14

M. H. und S. B. gg Ungarn
Rechtsausfithrungen

Die Bf behaupteten eine Verletzung von Art 5 Abs 1
EMRK (Recht auf personliche Freiheit).

I. Verbindung der Beschwerden

(54) Angesichts des dhnlichen Gegenstands der
Beschwerden erachtet es der GH als angemessen, sie
gemeinsam [...] zu priifen (einstimmig).

II. Zur behaupteten Verletzung von Art 5 EMRK

(59) Die Bf brachten vor, ihre Inhaftierung habe gegen
Art 5 Abs 1 EMRK verstof3en [...].

1. Zulassigkeit

(60) [...] Die Beschwerden sind weder offensichtlich
unbegriindet noch aus einem anderen in Art 35 EMRK
angefithrten Grund unzulédssig. Sie sind daher fiir zulds-
sig zu erkldren (einstimmig).

2. Inder Sache
a. Allgemeine Grundsdtze zu Art 5 Abs 1 EMRK

(66) [...] Art 5 Abs 1 EMRK enthdlt in lit a bis lit f eine
abschliefiende Liste zuldssiger Griinde, aus denen Per-
sonen die Freiheit entzogen werden darf. [...]

(67) Jede Freiheitsentziehung muss nicht nur in eine
der in lit a bis lit f genannten Ausnahmen fallen, son-
dern auch »rechtméflig« sein. Soweit es um die »Recht-
miBigkeit« der Haft geht [...], verweist die Konvention
in erster Linie auf das nationale Recht und verpflichtet
dazu, dessen materiellen und prozessualen Vorschrif-
ten zu entsprechen. [...] Zusétzlich verlangt Art 5 Abs 1
EMRK, dass jede Freiheitsentziehung mit dem Zweck
des Schutzes des Einzelnen vor Willkiir vereinbar ist.

(68) Nach einem in der Rsp entwickelten allgemeinen
Grundsatz ist eine Freiheitsentziehung »willkiirlich«,
wenn sie zwar dem Buchstaben des nationalen Gesetzes
entsprach, aber ein Element der Bosgldubigkeit oder
der Tduschung seitens der Behorden vorlag. [...]

(69) [...] Der Grundsatz der VerhiltnismiBligkeit ist
auf eine Freiheitsentziehung nach Art 5 Abs 1 lit f EMRK
nur insofern anwendbar, als die Haft nicht unverhlt-
nisméflig lange dauern darf.

(70) Um nicht geméfs Art 5 Abs 1 lit f EMRK als will-
kiirlich qualifiziert zu werden, muss die Freiheitsent-
ziehung in gutem Glauben erfolgen und in enger Ver-
bindung zum Zweck der Verhinderung der unerlaubten
Einreise stehen. Ort und Bedingungen der Anhaltung
miissen angemessen sein [...] und die Freiheitsentzie-
hung darf nicht linger dauern als fiir den verfolgten
Zweck notwendig.

Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte
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b. Grundsdtze und Uberlegungen zur Anhaltung
minderjéhriger Migrant*innen

(71) Verschiedene internationale Gremien, einschlief3-
lich des Europarats, fordern die Staaten zunehmend
dazu auf, die Inhaftierung von Kindern im Zusammen-
hang mit der Einreise zligig und vollstdndig zu been-
den oder abzuschaffen. Sie anerkennen klar die vorran-
gige Bedeutung des Kindeswohls und des Grundsatzes
der Vermutung der Minderjdhrigkeit im Hinblick auf
unbegleitete Kinder, die als Migrant*innen nach Euro-
pa kommen.

(72) Wie der GH wiederholt betont hat, muss die ext-
reme Vulnerabilitit eines Kindes ein entscheidender
Faktor sein, dem Vorrang vor Uberlegungen hinsicht-
lich seines Status als irreguldrer Einwanderer zukommt.
Aus der stRsp des GH zu dieser Angelegenheit ergibt
sich, dass die Anhaltung von einwandernden Kindern
in einer Hafteinrichtung vermieden werden sollte und
dass nur eine kurze Anhaltung unter angemessenen
Bedingungen als mit Art 5 Abs 1 EMRK vereinbar angese-
hen werden konnte, vorausgesetzt allerdings die natio-
nalen Behorden kénnen nachweisen, [...] sich zunéchst
vergewissert zu haben, dass keine andere Mafinahme
gesetzt werden konnte, die eine weniger schwerwiegen-
de Einschréankung der Freiheit mit sich gebracht hitte.

¢. Beurteilung des vorliegenden Falls

(74) Der GH erachtet es nicht als notwendig zu entschei-
den, ob die Freiheitsentziehung der Bf unter [...] Art 5
Abs 1 lit f EMRK fiel. Er erinnert daran, dass [...] Art 5
Abs 1 EMRK unabhéngig davon, welcher Haftgrund
betroffen ist, auch verlangt, dass die Freiheitsentzie-
hung dem nationalen Recht entspricht und keine Will-
kiir vorliegt. Aus den unten dargelegten Griinden ist der
GH der Ansicht, dass dieser Anforderung im Hinblick
auf keinen der Bf entsprochen wurde [...].

(75) [---] Zur Zeit der fraglichen Ereignisse waren beide
Bf minderjéhrig, was von den innerstaatlichen Behor-
den letztendlich festgestellt wurde. Nach innerstaatli-
chem Recht konnten minderjihrige Asylwerber unter
keinen Umstidnden inhaftiert werden. Allerdings kann
nicht tibergangen werden, dass die Bf gegeniiber den
Behorden zunichst angegeben haben, erwachsen zu
sein. Auf der Grundlage dieser Informationen wurden
sie inhaftiert. Erst ein paar Tage spéter behaupteten sie,
minderjidhrig zu sein. In einer solchen Situation koén-
nen die innerstaatlichen Behorden berechtigte Beden-
ken tiber die Verldsslichkeit der Aussagen der Bf iiber
ihr Alter gehabt haben und es kénnte daher angemes-
sen gewesen sein, davon Abstand zu nehmen, sie sofort
nach diesen Behauptungen in eine Aufnahmeeinrich-
tung fir Kinder zu bringen. Die blof3e Tatsache, dass
die Bf behaupteten, minderjdhrig zu sein, nachdem sie
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sich anfangs als Erwachsene ausgegeben hatten, konn-
te es aber nicht rechtfertigen, diese Behauptungen
ohne angemessene Mafdnahmen zur Feststellung des
Alters der Bf zurlickzuweisen. Der GH erinnert daran,
dass der extremen Vulnerabilitit eines Kindes Vorrang
vor Uberlegungen betreffend seinen Status als irregu-
larer Einwanderer zukommen muss, und er stellt fest,
dass ein einwanderndes Kind nachvollziehbare Griin-
de dafir haben kann, sein wirkliches Alter nicht zu ent-
hiillen, wie etwa Ungewissheit dariiber oder die Furcht,
von einer Gruppe oder einem erwachsenen Verwandten
getrennt zu werden.

(76) Der GH kann den ihm {ibermittelten Informatio-
nen keine innerstaatliche Bestimmung entnehmen, die
sich auf die Situation von Asylwerbern bezieht, die auf
eine Altersbestimmung oder auf deren Abschluss war-
ten. [...] Die Parlamentarische Versammlung des Euro-
parats rief die Mitgliedstaaten mit ihrer Resolution
Nr 2195 (2017) dazu auf, alternative Unterbringungsmaog-
lichkeiten fiir Kinder, die auf eine Altersbestimmung
warten [...], zur Verfiigung zu stellen. Aus Sicht des GH
ist die Anhaltung minderjéhriger Einwanderer in Haft-
anstalten zu vermeiden [...].

(77) [-..] Der ErstBf brachte am 4.5.2016 vor, minder-
jahrig zu sein. Er wurde schliefdlich aufgefordert, sein
Alter durch Vorlage eines Identitdtsdokuments im Ori-
ginal oder durch eine auf seine Kosten durchgefiihrte
Altersbestimmung nachzuweisen. Am 29.6.2016 verldn-
gerte das innerstaatliche Gericht seine Anhaltung, ohne
auf die behauptete Minderjihrigkeit einzugehen. Nach-
dem der Rechtsvertreter des ErstBf am 30.6.2016 ein
afghanisches Identititsdokument vorgelegt hatte, dem
spater weitere dhnliche Dokumente folgten, beendete
die Asylbehorde am 5.8.2016 die Inhaftierung unter Ver-
weis auf die Minderjdhrigkeit. In den innerstaatlichen
Entscheidungen findet sich keine Erkldrung, warum
das am 30.6.2016 vorgelegte Dokument nicht als ausrei-
chend angesehen wurde, um die Behorden wenigstens
zur Durchfithrung einer Altersbestimmung zu veranlas-
sen, wie dies vom Rechtsvertreter des ErstBf beantragt
wurde, oder warum es erst einen Monat spéter iiber-
setzt wurde. [...] Der ErstBf wurde folglich noch drei
Monate lang angehalten, nachdem er die Behorde tiber
seine Minderjdhrigkeit informiert hatte.

(78) Der ZweitBf brachte am 23.6.2016 vor, minderjih-
rig zu sein. Wie dem ErstBf wurde ihm gesagt, er konne
sein Alter durch Vorlage eines Identitdtsdokuments im
Original oder durch eine auf eigene Kosten durchge-
fithrte Altersbestimmung nachweisen. Als er schliefilich
anbot, dafiir zu bezahlen, stellte sich heraus, dass eine
Altersbestimmung nicht auf Antrag einer Privatperson
durchgefiihrt werden konnte. Das Amt fiir Einwande-
rung und Staatsbiirgerschaft ordnete erst am 10.8.2016,
nachdem sie iiber die Registrierung des ZweitBf in Bul-
garien als Minderjdhriger und die Unmoglichkeit einer
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Uberstellung [...] informiert worden war, die Altersbe-
stimmung an. Das [...] Gericht verldngerte die Inhaftie-
rung des ZweitBf ohne auf seine mogliche Minderjah-
rigkeit einzugehen. Nachdem es das medizinische Gut-
achten erhalten hatte, wonach der ZweitBf zwischen
16 und 17 Jahre alt war, beendete das Amt fiir Einwan-
derung und Staatsbiirgerschaft die Inhaftierung am
23.8.2016, also zwei Monate nach seiner Behauptung,
minderjihrig zu sein. [...]

(79) Wie daraus folgt, blieben die Bf erhebliche Zeit
in Haft, nachdem sie behauptet hatten, minderjiahrig
zu sein. Die ihre Freiheitsentziehung betreffenden Ent-
scheidungen, die nach diesen Behauptungen der Min-
derjahrigkeit ergingen, erklidrten nicht, warum weniger
schwerwiegende Mafdnahmen nicht angemessen gewe-
sen wiren. Auch gibt es keinen Hinweis darauf, dass
die Verzogerungen bei der Feststellung ihres Alters not-
wendig waren. Der GH findet es besonders bedenklich,
dass die innerstaatlichen Behorden die Bf als Erwach-
sene ansahen, nur weil sie die Angaben {iber ihr Alter
gedndert hatten, anstatt im Zweifel zu ihren Gunsten zu
entscheiden und ihr Wohl zu berticksichtigen. Zudem
legten sie ihnen die Beweislast fiir die Widerlegung die-
ser Vermutung auf und missachteten damit die Tatsa-
che, dass es fiir inhaftierte Asylwerber — und erst recht
fiir Kinder - eine herausfordernde und potenziell sogar
unmoglich zu erfiillende Aufgabe sein kann, die zum
Nachweis des Alters erforderlichen Beweise zu erlangen.

(80) [...] Die obigen Umstidnde zeigen, dass es die
innerstaatlichen Behorden verabsidumten, rasch und
unter gebiihrender Bertiicksichtigung des Kindeswohls
zu handeln. Die nach der Behauptung der Bf, minder-
jahrig zu sein, fortgesetzte Freiheitsentziehung erfolg-
te nicht im guten Glauben und war somit willkiirlich.
Daher begriindete sie eine Verletzung von Art 5 Abs 1
EMRK (einstimmig).

(81) Was die Zeit vor dem Vorbringen der Minderjih-
rigkeit betrifft, [...] erachtet der GH eine gesonderte Prii-
fung nicht als notwendig (einstimmig).

III. Entschiddigung nach Art 41 EMRK

€ 6.500,— an den ErstBf und € 5.000,— an den ZweitBf fiir
immateriellen Schaden; je € 2.000,- fiir Kosten und Aus-
lagen (einstimmig).

© Jan Sramek Verlag

15



16

NLMR 1/2024-EGMR

Zum Verhiiltnis der absoluten Verjahrungsfrist und des
Rechts auf Zugang zu einem Gericht

Jann-Zwicker und Jann gg die Schweiz, Urteil vom 13.2.2024, Kammer III, 4976/20

Leitsatz

Die Rechtssicherheit stellt iSd EMRK hinsichtlich der
Festlegung von Verjdhrungsfristen ein legitimes Ziel
dar, jedoch ist zwischen diesem Ziel und den Regelun-
gen betreffend die Moglichkeit der Geltendmachung
von Rechtsanspriichen der Grundsatz der Verhiltnis-
méfdigkeit zu wahren.

Weist eine Erkrankung eine teilweise (jahrzehn-
te-)lange Latenzzeit auf, so kann eine absolute Verjih-
rungsfrist, auch wenn sie in anderen Féllen angemes-
sen erscheint, eine Verletzung von Art 6 Abs 1 EMRK
bewirken, wenn der tatsidchliche Schadenseintritt erst
nach Ablauf der absoluten Verjihrungsfrist bekannt
wird.

Rechtsquellen
Art 6 Abs 1 EMRK

Vom GH zitierte Judikatur
» Comingersoll S.A./PT, 6.4.2000, 35382/97 (GK)
» Frydlender/FR, 27.6.2000, 30979/96 (GK)
» Siirmeli/DE, 8.6.2006, 75529/01 (GK)
= NL 2006, 135
» Howald Moor ua/CH, 11.3.2014, 52067/10, 41072/11
=NLMR 2014, 122
» Zubac/HR, 5.4.2018, 40160/12 (GK)
=NLMR 2018, 138
» Sanofi Pasteur/FR, 13.2.2020, 25137/16
» Grzeda/PL, 15.3.2022, 43572/18 (GK)
= NLMR 2022, 109

Schlagworte
Rechtssicherheit; Verfahren, Recht auf ein faires; Ver-

fahrensdauer; Zugang zu einem Gericht, Recht auf

Verena-Maria Niedrist

Sachverhalt
Bei den Bf handelt es sich um die Witwe und den Sohn
von Marcel Jann (Opfer), der 1953 geboren wurde. Die-

ser wohnte von 1961 bis 1972 mit seinen Eltern in
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unmittelbarer Ndhe des Fabrikgeldndes der Firma Eter-
nit AG, wo Asbestfasern zu Asbestzementplatten ver-
arbeitet wurden. Nach eigenen Angaben war er damals
in mehrfacher Hinsicht hiufig Asbest aus der Eternit-
Fabrik ausgesetzt. Einerseits drangen die Staubemissi-
onen der Fabrik regelméif3ig durch seine offenen Schlaf-
zimmerfenster ein, andererseits spielte er als Kind oft
auf und in der Nidhe von Platten und Rohren, die von
der Eternitfabrik verwendet wurden. Aufderdem beob-
achtete er regelméaflig das Abladen der Asbestsidcke am
Bahnhof. Nachdem Marcel Jann im Alter von 19 Jahren
weggezogen war, kam er nie mehr mit Asbest in Beriih-
rung. Im Herbst 2004 wurde bei ihm ein bosartiges
Pleuramesotheliom (Brustfellkrebs) diagnostiziert, das
vermutlich durch Asbestexposition ausgelost wurde.
Er starb am 30.10.2006 im Alter von 53 Jahren an dieser
Krankheit.

In der Schweiz wurde im Jahr 1989 ein allgemeines
Asbestverbot eingefiithrt. Marcel Jann erstattete am
18.9.2006 beim zustdndigen Verhoramt eine Strafan-
zeige wegen schwerer Korperverletzung, eine Untersu-
chung wurde in weiterer Folge jedoch nicht eingeleitet.
Auch die beiden angerufenen Rechtsschutzeinrichtun-
gen (Kantonsgericht und Bundesgericht) bestitigten
jeweils die Entscheidung.

Am 23.3.2009 strengten die Bf beim Vermittleramt
ein Mediationsverfahren an, jedoch konnte keine Eini-
gung erzielt werden. Die von den Bf im Rahmen des
Zivilverfahrens geltend gemachten vertraglichen und
auflervertraglichen Schadenersatzanspriiche wurden
am 29.3.2012 wegen Verjahrung abgewiesen. Im Wesent-
lichen stellte das Kantonsgericht fest, dass die Verjah-
rungsfrist mit der Félligkeit einer Forderung zu lau-
fen beginnt. Der Anspruch sei spitestens 1972, als das
Opfer aus seinem Elternhaus auszog, fillig geworden
und zehn Jahre spéter verjiahrt. Das Obergericht besti-
tigte diese Entscheidung des Kantonsgerichts. Dage-
gen wurde Beschwerde an das Bundesgericht erhoben,
welches das Verfahren am 8.4.2014 — nach der Urteils-
verkiindung des GH in der Rechtssache Howald Moor
ua/CH - aussetzte, um die Novellierung der Rechtsvor-
schriften abzuwarten. Der Antrag der Bf auf Uberprii-
fung der Verfahrensaussetzung wurde vom Bundesge-
richt abgelehnt. Der Gesetzgeber beschloss am 15.6.2018
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eine Uberarbeitung des Verjihrungsrechts und verlin-
gerte die absolute Verjahrungsfrist auf 20 Jahre, ohne
dass diese riickwirkend galt. Die Bf beantragten am
31.8.2018 erneut die Aufhebung der Verfahrensausset-
zung. Erst am 6.11.2018 kam es zur Wiederaufnahme
des Verfahrens, am 6.11.2019 erfolgte die Abweisung
der Klage. Auch in Anbetracht der Griindung der Stif-
tung Entschiadigungsfonds fiir Asbestopfer (im Folgen-
den: EFA-Stiftung)! stellte das Bundesgericht fest, dass
die neuen nationalen Bestimmungen betreffend die
Verjahrung gegenstindlich nicht anwendbar und alle
Anspriiche bereits verjdhrt sind. Zudem wurde festge-
stellt, dass die absoluten Verjahrungsfristen mit dem
von Art 6 Abs 1 EMRK garantierten Recht auf Zugang zu
einem Gericht im Einklang stehen.

Rechtsausfithrungen

Die Bf behaupteten eine Verletzung von Art 6 Abs 1
EMRK (hier: Recht auf Zugang zu einem Gericht und auf
angemessene Verfahrensdauer).

I. Zur behaupteten Verletzung von Art 6 Abs 1 EMRK
(Zugang zu einem Gericht)

1. Zulassigkeit

(47) Die Regierung brachte vor, dass Art 6 EMRK gegen-
standlich nicht anwendbar sei, da Verjahrungsfristen
nach dem Recht der Schweiz als materielles Recht gel-
ten wiirden.

(49) [...] In Howald Moor ua/CH erklarte der GH ganz
dhnliche Beschwerden fiir zuldssig. Er sieht keinen
Grund dafiir, im vorliegenden Fall anders vorzugehen.
Er erinnert daran, dass Art 6 EMRK auf [...] Streitig-
keiten tiber ein Recht anwendbar ist, dessen Anerken-
nung durch das innerstaatliche Recht zumindest in ver-
tretbarer Weise behauptet werden kann, sowie auf den
Umfang oder die Art seiner Ausiibung. [...]

(50) Der GH kommt zum Ergebnis, dass die Beschwer-
de weder offensichtlich unbegriindet noch aus einem
anderen in Art 35 EMRK angefithrten Grund unzulissig
ist. Sie ist daher fiir zuléssig zu erkliren (einstimmig).

1 Personen, bei denen Symptome eines Mesothelioms nach
dem 1.1.2006 aufgetreten waren, konnten Leistungen der EFA-
Stiftung beantragen. Eine (undefinierte) »Hértefall-Klausel«
sah die Moglichkeit vor, eine analoge Losung zu erhalten. Die
betroffenen Personen mussten fiir den Erhalt der Leistungen
der EFA-Stiftung formell auf die Geltendmachung von Scha-
denersatzanspriichen vor den nationalen Gerichten verzich-
ten. Am 31.3.2022 kam es zu einer Anderung, wonach Perso-
nen, bei denen die Symptome des Mesothelioms nach 1996
(und nicht erst nach 2006) aufgetreten waren, die Moglichkeit
hatten, bei der EFA-Stiftung riickwirkend Leistungen zu bean-
tragen.
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In der Sache

»

a. Allgemeine Grundsditze

(64) [...] Das Recht auf Zugang zu einem Gericht ist ein
inhédrenter Aspekt der in Art 6 EMRK verankerten Garan-
tien [...]. [...]

(68) Im Hinblick auf die Entschidigung von Opfern
von Korperverletzungen hat der GH festgestellt, dass
der praktische und effektive Charakter des Rechts auf
Zugang zu einem Gericht durch Verjahrungsfristen
fur die Einreichung einer Klage beeintrichtigt werden
kann [...]. Hier sollten betroffene Personen grundsitz-
lich berechtigt sein, rechtliche Schritte einzuleiten,
wenn sie tatsdchlich in der Lage waren, die erlittene
Schidigung einzuschitzen. Gibt es eine Verjihrungs-
frist, die vor dem Zeitpunkt einer moglichen Schadens-
einschétzung abliuft, konnte das Recht auf Zugang zu
einem Gericht verletzt sein [...].

b. Anwendung der Grundsdtze auf den vorliegenden Fall

i. Gegenstidndlicher Sachverhalt im Vergleich zur
Rechtssache Howald Moor ua/CH

(71) Der GH stellt fest, dass es im vorliegenden Fall um
die Frage geht, ob das Recht der Bf auf Zugang zu einem
Gericht dadurch verletzt wurde, dass die nationalen
Gerichte ihre Entschiddigungsanspriiche fiir verjahrt
erklart haben. Die Bf machten geltend, dass es keine
Unterschiede zwischen diesem Fall und dem Fall How-
ald Moor ua/CH gebe [...]. [...]

(72) Die Regierung wies insb darauf hin, dass das
Opfer im vorliegenden Fall - anders als in der Rechts-
sache Howald Moor ua/CH - dem Asbest nicht beruf-
lich ausgesetzt war; vielmehr behaupteten die Bf, dass
das Opfer aufgrund der Tatsache exponiert war, dass es
in der Nidhe der Fabrik und des Bahnhofs wohnte, wo
asbesthaltiges Material verarbeitet worden war [...]. Der
GH kann gegenstiandlich [...] keine Riickschliisse dahin-
gehend ziehen, ob die Ursache fiir das Mesotheliom des
Opfers in seinem Arbeitsplatz lag oder nicht. Das Opfer
in der Rechtssache Howald Moor ua/CH erhielt Zahlun-
gen aus der Unfallversicherung, wihrend das Opfer im
vorliegenden Fall keinen Anspruch auf solche Zahlun-
gen hatte. In beiden Fillen stand jedoch das Recht der
Opfer auf Schutz ihrer korperlichen Unversehrtheit auf
dem Spiel.

(73) Wahrend das Opfer in der Rechtssache Howald
Moorua/CH|...] die Beschwerde 27 Jahre nach dem Ende
jenes Zeitraums, in dem es Asbest ausgesetzt war und
17 Monate nach der Diagnose des Mesothelioms ein-
gereicht hatte, haben die Erben des Opfers in der vor-
liegenden Rechtssache ihre Beschwerde 37 Jahre nach
dem Ende des Zeitraums, in dem das Opfer angeblich
Asbest ausgesetzt war, und fiinf Jahre nach der Diagno-
se des Mesothelioms eingereicht (wobei zwischen dem
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Tod des Opfers und der Einreichung der Beschwerde
fast drei Jahre verstrichen sind) [...].

Der GH iibersieht hier jedoch nicht, dass das Opfer
im vorliegenden Fall zunéichst versucht hat, auf ande-
rem Wege als durch eine Zivilklage Wiedergutmachung
zu erlangen, nidmlich durch Einreichung einer Strafan-
zeige bei der Ermittlungsbehorde [...]. Das Opfer hat
also 34 Jahre nach dem Ende des Zeitraums, in dem
es angeblich Asbest ausgesetzt war, und etwa zwei
Jahre nach der Mesotheliom-Diagnose den Rechtsweg
beschritten (indem Strafanzeige erstattet wurde). Die
Erben des Opfers reichten ihre Beschwerden ein Jahr
nach der endgiiltigen nationalen Entscheidung {iiber
die Abweisung der Strafanzeige ein [...]. [...] Selbst das
Bundesgericht erachtete die Unterschiede nicht fiir hin-
reichend relevant, um seine Argumentation auf sie zu
stitzen [...].

(74) Der GH stellt fest, dass die neue absolute Ver-
jahrungsfrist von 20 Jahren auf den vorliegenden Fall
nicht anwendbar ist; im Ubrigen wurde nicht geltend
gemacht, dass die neue Verjihrungsfrist anwendbar sei.
Es ist daher fraglich, ob die Unterschiede zwischen der
vorliegenden Rechtssache und der Rechtssache How-
ald Moor ua/CH tatsichlich so erheblich sind, dass sie
eine differenzierte Behandlung der Frage des Zugangs
zu einem Gericht rechtfertigen. [...]

ii. Neue Entwicklungen in Form der EFA-Stiftung
und die Entscheidung der Bf, sich nicht an
diese zu wenden

(76) Der GH nimmt die Griindung der EFA-Stiftung, wel-
che in Durchfithrung des Urteils in der Rechtssache
Howald Moor ua/CH erfolgte, zur Kenntnis [...]. Er stellt
ferner fest, dass der Kreis der potenziellen Begiinstig-
ten vor kurzem um die Personen erweitert wurde, deren
Mesotheliom nach 1996 statt nach 2006 auftrat|[...]. Den-
noch werden in der Schweiz jedes Jahr zwischen 120 und
200 neue Mesotheliomfille registriert [...], wihrend die
EFA-Stiftung seit ihrer Griindung im Jahr 2017 durch-
schnittlich etwa 60 Leistungsantrige pro Jahr erhalten
hat. Es ist unklar, ob die Betroffenen, die keinen Antrag
bei der EFA-Stiftung stellen, dies nicht tun, weil sie kei-
nen Anspruch auf Leistungen im Rahmen des Entschi-
digungsreglements der Stiftung haben [...], oder ob sie
auf eine andere Weise entschiadigungsberechtigt sind.
(77) [.--] Hinsichtlich der Bf im vorliegenden Fall stellt
der GH fest, dass diese zum Zeitpunkt der Einreichung
ihrer Beschwerde beim GH im Jdnner 2020 nicht zum
Kreis der potenziellen Begiinstigten gehorten, da die
Symptome des Mesothelioms des Opfers vor 2006 auf-
getreten waren [...]. Da es in der Entschiadigungsver-
ordnung der EFA-Stiftung keine Definition des Begriffs
»Hértefall« gibt, ist unklar, ob die Situation der Bf
unter die Hartefallklausel hitte fallen kénnen. Jeden-
falls hitten die Bf auch ihre Zivilklage - die bereits vor
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den nationalen Gerichten anhingig war - zuriickzie-
hen und damit auch die finanzielle Belastung des bis-
herigen Verfahrens tragen miissen. Dariiber hinaus
scheint kein Anspruch auf Leistungen zu bestehen, da
es sich bei einem Antrag an die EFA-Stiftung um einen
Antrag an eine privatrechtliche Stiftung handelt, deren
Entscheidungen nicht gerichtlich angefochten werden
konnen (etwa bei der Ablehnung eines Antrags). Aufier-
dem konnen Leistungen der EFA-Stiftung nur unter der
ausdriicklichen Bedingung zugesprochen werden, dass
auf die Moglichkeit verzichtet wird, Anspriiche in einem
Gerichtsverfahren geltend zu machen [...]. In Anbe-
tracht all dessen ist der GH der Auffassung, dass den Bf
nicht vorgeworfen werden kann, dass sie sich nicht fiir
einen Antrag auf Leistungen der EFA-Stiftung entschie-
den haben. Auch wenn der GH die Griindung der EFA-
Stiftung und die im Méirz 2022 vorgenommenen Ande-
rungen ihrer Entschidigungsregelung [...] grundsitz-
lich positiv sieht, dndert dies nichts an seiner Schluss-
folgerung im vorliegenden Fall in Anbetracht der oben
genannten rechtlichen Bedingungen, die den Bf durch
die Entschidigungsregelung auferlegt werden.

iii. Zur Frage der Verhiltnisméafligkeit

(78) Nach der Bekréftigung [...], dass das durch die Ver-
jahrungsfristen verfolgte Ziel der Rechtssicherheit ein
legitimes Ziel iSd EMRK ist [...], wendet sich der GH
nun der Frage zu, ob zwischen den eingesetzten Mit-
teln und dem angestrebten Ziel ein angemessenes Ver-
hiltnis besteht [...]. [...] Der GH stellt zunéchst fest, dass
es keine wissenschaftlich anerkannte maximale Latenz-
zeit zwischen der Asbestexposition und der Manifesta-
tion des durch Asbest verursachten Mesothelioms zu
geben scheint. Nach Angaben der EFA-Stiftung kann es
nach der Asbestexposition 45 oder mehr Jahre dauern,
bis sich das Mesotheliom manifestiert [...]; das Bundes-
gericht stellte fest, dass die Latenzzeit zwischen 15 und
45 Jahre betragen kann [...]. Daraus folgt, dass es wis-
senschaftlich klar und erwiesen ist, dass die Latenzzeit
fiir asbestbedingte Mesotheliome verhiltnisméf3ig kurz
oder sehr lang sein kann.

(79) Ist wissenschaftlich erwiesen, dass eine Person
keine Kenntnis von ihrem Leiden an einer bestimm-
ten Krankheit haben kann, so ist ein solcher Umstand
bei der Berechnung der Verjahrungsfrist zu berticksich-
tigen [...]. In Anbetracht der langen Latenzzeiten [...]
kann daher davon ausgegangen werden, dass asbestbe-
dingte Anspriiche bei einer zehnjdhrigen Verjahrungs-
frist immer verjahren und nach den neuen nationa-
len Bestimmungen wahrscheinlich auch sehr hiufig
bei einer zwanzigjihrigen Verjihrungsfrist [...], wenn
gleichzeitig der Beginn der Verjahrungsfrist (dies a quo)
mit dem (Ende der) betreffenden schidigenden Hand-
lung verkniipft ist. Dh die Betroffenen sind nicht berech-
tigt, zu dem Zeitpunkt Beschwerde zu erheben, zu dem
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sie tatsdchlich in der Lage waren, die erlittene Schadi-
gung einzuschétzen, weil die Verjihrungsfrist vor dem
Zeitpunkt abgelaufen ist, zu dem das Schadensausmaf3
hitte beurteilt werden konnen [...].

(80) [...] Der GH ist der Ansicht, dass die Bf auf-
grund der Feststellung des dies a quo im vorliegenden
Fall in Ubereinstimmung mit der Rsp des Bundesge-
richts keine materielle Priifung ihrer Entschddigungs-
anspriiche vorgenommen haben. Dies wire auch unter
dem neuen Verjihrungsrecht der Fall, wenn die glei-
che Art und Weise der Bestimmung des dies a quo bei-
behalten wird. Die Frage ist nicht, ob eine mehrjihrige
[...] absolute Verjdhrungsfrist theoretisch mit der EMRK
vereinbar sein kann, vielmehr ist entscheidend, ob ihre
Anwendung - [...] dies a quo, etwaige Unterbrechung
des Fristenlaufs — Folgen hat, die mit der EMRK verein-
bar sind. Von Bedeutung ist, dass sich der Gesetzgeber
bewusst war, dass eine Gesetzesdnderung allein das in
Fillen wie dem vorliegenden auftretende Problem nicht
l16sen konnte und dass die nationalen Gerichte - in ers-
ter Linie das Bundesgericht — dazu beitragen mussten,
eine Losung in der Praxis zu finden [...]. Der GH erkennt
jedoch, dass das Bundesgericht ausdriicklich an seiner
Rsp zur Auslegung der Verjahrungsfrist und zur Art und
Weise der Bestimmung des »dies a quo« festhilt.

(81) Der GH kritisiert jedenfalls nicht die erforder-
liche Abwdgung zwischen dem Recht des Opfers auf
Zugang zu den Gerichten und dem Recht des Beklagten
auf Rechtssicherheit (im Rahmen der Verjahrung von
Schadenersatzklagen), wonach die nationale Rechts-
ordnung dem Recht der Opfer von Korperverletzungen
auf Zugang zu einem Gericht grofieres Gewicht beimisst
als dem Recht der fiir diese Verletzungen Verantwortli-
chen auf Rechtssicherheit [...]. Im vorliegenden Fall lag
eine gegenteilige Situation vor — obwohl das Opfer lange
Zeit nicht wissen konnte, dass es einen Schaden erlit-
ten hatte. Der GH kann sich daher nicht der Auffassung
anschliefden, dass das Recht der Bf auf Zugang zu einem
Gericht in Anbetracht der Art und Weise, wie der Lauf
der absoluten Verjdhrungsfrist bestimmt wurde, prak-
tisch und wirksam war. Es scheint kein angemessenes
Verhiltnis zwischen den eingesetzten Mitteln und dem
angestrebten Ziel zu bestehen. Die nationalen Gerichte
haben das Recht der Bf auf Zugang zu einem Gericht in
einer Weise eingeschrinkt, die ihr Recht im Kern beein-
trachtigt hat. Daraus folgt, dass der Staat seinen Ermes-
sensspielraum tiberschritten hat [...]. Es gibt daher kei-
nen Grund, von der Argumentation des GH in seinem
Urteil in der Rechtssache Howald Moor ua/CH abzuwei-
chen.

iv. Schlussfolgerung
(82) Der GH kommt zum Ergebnis, dass unter den
auflergewohnlichen Umstédnden betreffend die Opfer
von Asbestexposition [...] die Anwendung der absoluten
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Verjahrungsfristen durch die nationalen Gerichte - insb
die Art und Weise, wie der »dies a quo« in Bezug auf den
Ablauf der absoluten Verjahrungsfrist bestimmt wird -
dazu gefiihrt hat, dass das Recht der Bf auf Zugang zu
einem Gericht in einem Mafe eingeschriankt wurde,
dass sein Wesensgehalt beeintréchtigt wurde.

(83) Es liegt daher eine Verletzung von Art 6 Abs 1
EMRK vor (einstimmig).

II. Zur behaupteten Verletzung von Art 6 Abs 1 EMRK
(Verfahrensdauer)

1. Zulassigkeit

(87) Der GH ist der Ansicht, dass die Einrede der Regie-
rung [Nichterschopfung des innerstaatlichen Rechts-
wegs]| Fragen aufwirft, die eng mit der Begriindetheit
des Vorbringens der Bf verbunden sind, da normaler-
weise das gesamte betreffende Verfahren zu berticksich-
tigen ist [...]. Er beschlie3t daher, die Einrede mit der
Priifung in der Sache zu verbinden. Ferner stellt er fest,
dass das Vorbringen weder offensichtlich unbegriindet
noch aus einem anderen in Art 35 EMRK angefiihrten
Grund unzulissig ist. Es ist daher fiir zuldssig zu erkla-
ren (einstimmig).

2. In der Sache

(97) Der GH stellt fest, dass die Bf im Wesentlichen die
angeblich tiberlange Verfahrensdauer vor dem Bundes-
gericht beanstandet haben - insb die langwierige Unter-
brechung des Verfahrens - und nicht die Dauer des Ver-
fahrens vor den Kantonsgerichten (die sie jedoch bei
der Beurteilung der Gesamtdauer des Verfahrens fiir
beachtenswert hielten). Die Regierung hingegen erach-
tete die Aussetzung des Verfahrens vor dem Bundesge-
richt als gerechtfertigt und die Dauer des Verfahrens vor
dem Bundesgericht als angemessen, obwohl auch sie
einrdumte, dass es eine Phase der Untitigkeit des Bun-
desgerichts gegeben hat. [...]

(98) Hinsichtlich deszu beriicksichtigenden Zeitraums
stellt der GH fest, dass dieser am 16.7.2009 begann (als
die Bf vor dem Kantonsgericht Glarus Klage erhoben)
und am 6.11.2019 endete (als das Bundesgericht die Ent-
scheidung iiber die Anspriiche der Bf erlief3). Die Dauer
betrug also zehn Jahre und fast vier Monate und das Ver-
fahren erstreckte sich tiber drei Instanzen. Der GH stellt
in diesem Zusammenhang auch fest, dass das Verfah-
ren vor dem hochsten nationalen Gericht am 6.11.2013
begann (als die Bf beim Bundesgericht Beschwerde ein-
legten) und am 6.11.2019 endete (mit der Verkiindung
des Urteils des Bundesgerichts). Das Verfahren vor dem
Bundesgericht dauerte somit genau sechs Jahre.

(99) Der GH stimmt der Regierung betreffend die
Angemessenheit der Verfahrensdauer zu, denn der Fall
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war in gewisser Weise komplex. Abgesehen von der Aus-
setzung des Verfahrens vor dem Bundesgericht vom
8.4.2014 bis 6.11.2018 ist keine andere Phase gerichtlicher
Untitigkeit ersichtlich und wurde auch keine solche
Untétigkeit von den Bf vorgebracht. Es stellt sich daher
die Frage, ob die Aussetzung fiir einen Zeitraum von vier
Jahren und fast sieben Monaten dem Erfordernis einer
Erledigung innerhalb einer »angemessenen Frist« iSd
Art 6 Abs 1 EMRK entsprach. Aus den nachstehenden
Grinden ist der GH der Auffassung, dass das Verfahren
vor dem Bundesgericht fiir sich genommen nicht den
in Art 6 Abs 1 EMRK festgelegten Standards entsprach.
Daraus folgt, dass die Verfahrensdauer vor dem Bun-
desgericht auch dann tibermifiig lang gewesen wire,
wenn die Bf fiir das Verfahren vor den Kantonsgerichten
von dem oben erwdhnten Rechtsbehelf (gemifd § 100
Abs 7 Bundesgesetz iiber das Bundesgericht)* Gebrauch
gemacht hétten. In Anbetracht dieser Schlussfolgerung
ertibrigt sich eine Priifung der von der Regierung erho-
benen Einrede der Nichterschopfung in Bezug auf das
Verfahren vor den Kantonsgerichten.

(100) [...] Die Durchfithrung des Verfahrens inner-
halb einer angemessenen Frist ist eine staatliche Ver-
pflichtung [...]. Auch in Rechtsordnungen, in denen der
Grundsatz gilt, dass die Verfahrensinitiative bei den
Parteien liegt, entbindet dies die Gerichte nicht von der
Pflicht, fiir eine ztigige Durchfiihrung des Verfahrens —
wie von Art 6 Abs 1 EMRK verlangt wird - zu sorgen [...].
Es oblag folglich dem Bundesgericht, die Einhaltung
dieser Verpflichtung zu gewihrleisten. Das Bundes-
gericht hat jedoch sehr deutlich gemacht, dass es das
Ergebnis der [...] Gesetzesreform abwarten wiirde, bevor
es iiber den vorliegenden Fall entscheidet [...]. Den Bf
kann daher nicht vorgeworfen werden, dass sie keine
weiteren Antrige auf Wiederaufnahme des Verfah-
rens gestellt haben, wéhrend die Gesetzesreform noch
im Parlament erortert wurde, da sie verniinftigerwei-
se davon ausgehen konnten, dass ein weiterer solcher
Antrag aussichtslos wire [...].

(101) [...] Nach der Ansicht des GH war es nicht not-
wendig, das Ergebnis der oben erwidhnten parlamen-
tarischen Beratungen abzuwarten, bevor das Verfah-
ren wieder aufgenommen wurde; wenn der GH darauf
hinweisen wiirde, dass dies tatsdchlich notwendig war,
wiirde dies bedeuten, dass ein solches Abwarten immer
dann erforderlich ist, wenn eine Klage eingereicht wird,
die einen Rechtsbereich betrifft, fiir den das Parlament
Vorschldge zu Gesetzesdnderungen priift. Das von der
Regierung zusitzlich vorgebrachte Argument, dass die
EFA-Stiftung zur gleichen Zeit in Griindung gewesen sei
[...], ist ebenfalls nicht tiberzeugend, da diese Entwick-
lung erst nach Februar 2015 stattfand [...], wihrend die
Bf bereits im Juni 2014 beantragt hatten, die Entschei-

2 Unrechtmifliges Verweigern oder Verzogern eines Entscheids.
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dung tiber die Aussetzung des Verfahrens zu tiberpri-
fen[...] - ein Antrag, den das Bundesgericht im Juli 2014
abgelehnt hatte [...]. Selbst wenn man den Vorschlag
der Rechtskommission des Nationalrats zur Schaffung
eines besonderen Entschidigungsfonds fiir Asbest-
opfer, deren Anspriiche verjéhrt sind, berticksichtigt,
wurde dieser Vorschlag erst im August 2014 gemacht -
also nachdem das Bundesgericht den Antrag der Bf auf
Fortsetzung des Verfahrens abgelehnt hatte. Die EFA-
Stiftung wurde vom Bundesgericht in seiner Entschei-
dung zur Aussetzung vom April 2014 nicht erwihnt;
ebenso wenig erwéhnte das Bundesgericht die EFA-Stif-
tung in seiner Entscheidung vom Juli 2014, mit dem es
den Antrag der Bf auf Uberpriifung der Aussetzungsent-
scheidung ablehnte. Tatsdchlich konnte sie in diesen
Entscheidungen nicht erwidhnt werden, da die EFA-Stif-
tung erst 2017 gegriindet wurde.

(102) Der GH kommt zu dem Ergebnis [...], dass der
Staat trotz der Tatsache, dass der Fall durch eine gewis-
se Komplexitit gekennzeichnet ist, seiner Pflicht nicht
nachgekommen ist, fiir die Durchfithrung des Verfah-
rens vor dem Bundesgericht innerhalb einer angemes-
senen Frist zu sorgen [...]. Es ist daher keine Priifung
dahingehend erforderlich, ob die Interessen der Bf ein
besonderes Maf3 an Eile verlangten.

(103) Damit liegt eine Verletzung von Art 6 Abs 1 EMRK
wegen der Verfahrensdauer vor (einstimmig).

III. Entschiddigung nach Art 41 EMRK
€ 20.800,— fiir immateriellen Schaden; € 14.000,- fiir

Kosten und Auslagen (einstimmig).

I
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Zulassung der Aussage eines anonymen Zeugen

in Mordprozess

Snijders gg die Niederlande, Urteil vom 6.2.2024, Kammer III, 56440/15

Leitsatz

Im Fall der Zulassung der Aussagen eines Zeugen, dem
aufgrund einer vom Angeklagten ausgehenden Bedro-
hung Anonymitit gewdhrt wurde und der daher in der
Hauptverhandlung von der Verteidigung nicht befragt
werden konnte, muss der GH beurteilen, ob das Straf-
verfahren insgesamt fair war.

Die Gesamtfairness des Verfahrens hiangt davon ab,
ob die Aussagen des anonymen Zeugen der alleinige
oder entscheidende Beweis waren und ob ausreichende
Faktoren bestanden, um die Beeintrdchtigung der Ver-
teidigung auszugleichen.

Im vorliegenden Fall zog die Zulassung der Aussagen
eines anonymen Zeugen aus folgenden Griinden nicht
die Unfairness des Verfahrens insgesamt nach sich:
Erstens lagen ausreichende, objektive Griinde fiir die
Annahme einer Gefdhrdung des Zeugen vor, die seine
Anonymitét rechtfertigten. Zweitens waren seine Aussa-
gen nicht der alleinige oder entscheidende Beweis. Und
drittens konnte die Verteidigung schriftlich Fragen an
den Zeugen stellen, dessen Glaubwiirdigkeit vom Unter-
suchungsrichter positiv eingeschétzt worden war.

Rechtsquellen
Art 6 Abs 1, Abs 3 lit d EMRK

Vom GH zitierte Judikatur

» Kok/NL, 4.7.2000, 43149/98 (ZE)

» Al-Khawaja und Tahery/GB, 15.12.2011, 26766/05,
22228/06 (GK)
=NLMR 2011, 375

» Pesukic/CH, 6.12.2012, 25088/07

» Scholer/DE, 18.12.2014, 14212/10
= NLMR 2014, 509 = EUGRZ 2015, 454

» Schatschaschwili/DE, 15.12.2015, 9154/10 (GK)
= NLMR 2015, 503 = EuGRZ 2016, 511

» Asani/MK, 1.2.2018, 27962/10

» Stileyman/TR, 17.11.2020, 59453/10

Schlagworte

Beweis; Beweismittel, Zulassung als; Fragerecht;
Strafverfahren; Verfahren, Recht auf ein faires;
Verteidigungsrechte; Zeuge, anonymer

Philip Czech
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Sachverhalt

Anfang 2005 wandte sich eine Person (»X.«) an die nie-
derldndischen Behorden, die behauptete zu wissen, wer
2002 einen bislang ungekldrten Mord begangen hatte.
Zu einer Aussage sei sie jedoch nur bereit, wenn sie ano-
nym bleiben kénne. Am 6.4.2005 befragte der Untersu-
chungsrichter E. des Bezirksgerichts ’s-Hertogenbosch
X. unter Eid als anonymen Zeugen.* X. sagte aus, der Bf
habe ihm erzdhlt, von jemandem fiir den Mord bezahlt
worden zu sein, dem das Opfer Geld aus einem Drogen-
geschéft geschuldet hitte.

Nachdem 2008 eine Ubereinstimmung der am Tat-
ort gefundenen DNA-Spuren mit dem kurz zuvor in die
Datenbank eingetragenen DNA-Profil des Bf festgestellt
wurde, nahm die Polizei die Ermittlungen wieder auf.
Im Zuge dessen wurde unter anderem die Exfreundin
des Bf vernommen. Sie gab an, der Bf habe erzihlt, wie
er den Mord begangen habe. Nachdem er sie wiederholt
misshandelt und bedroht hatte, habe sie ihn verlassen.

Im Februar 2010 wurde die Untersuchungshaft tiber
den Bf verhingt, der gerade eine Freiheitsstrafe wegen
mehrerer in Deutschland begangener Bankiiberfille
verbiifite. Im folgenden Strafverfahren wurde X. wegen
einer akuten Gefahr fiir seine Sicherheit der Status eines
bedrohten Zeugen geméfd Art 226a StPO gewihrt.> Auf-
grund dieser Entscheidung durften weder der Staatsan-
walt noch der Bf oder sein Verteidiger an der Verneh-
mung durch den Untersuchungsrichter V. teilnehmen.
Zum Ausgleich konnten sie schriftliche Fragen vorle-
gen, die von X. alle unter Eid beantwortet wurden. X.
bestitigte die Identitdt des Bf und bekriftigte seine
2005 gemachten Aussagen. Zum Schutz der Anonymi-
tit wurden einzelne Antworten nicht vollstdndig in das
Protokoll aufgenommen. Staatsanwalt und Verteidiger
erhielten die Niederschrift und konnten weitere Fragen
vorbringen, worauf sie aber verzichteten.

1 Art 190 Abs 2 StPO sieht vor, dass nach der Zuerkennung »be-
schriankter Anonymitét« auf die Protokollierung der Persona-
lien verzichtet werden kann.

2 Gemif} Art 226a StPO hat der Untersuchungsrichter die Wah-
rung der Anonymitét eines »bedrohten Zeugen« anzuordnen,
wenn es berechtigte Griinde fiir die Annahme einer Gefahr fiir
Leben, Gesundheit oder Sicherheit des Zeugen gibt und der
Zeuge aufgrund dieser Gefahr ansonsten nicht aussagen will.
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Am 9.7.2012 verurteilte das Bezirksgericht den Bf
wegen Mordes zu 18 Jahren Haft. Das Urteil stiitzte sich
auf die Aussagen von X., die als glaubwiirdig erachtet
wurden, mit den Angaben der Exfreundin des Bf iiber-
einstimmten und in keinem Widerspruch zu den Sach-
beweisen standen. Zudem verfligte X. tiber spezifisches
Wissen zum Tathergang, das nicht aus den Medien
stammen konnte.

Aufgrund einer Berufung des Bf behob das Beru-
fungsgericht ’s-Hertogenbosch am 2.4.2014 das Urteil
und entschied selbst in der Sache. Der Bf wurde erneut
zu 18 Jahren Haft verurteilt, doch stiitzte sich das Beru-
fungsgericht auf andere Beweise, insb die DNA-Spuren,
die Aussage der Exfreundin des Bf und die Aussagen von
X. Das Gericht befasste sich eingehend mit der Zul&ssig-
keit der Verwertung der Aussagen des anonymen Zeu-
gen und verneinte angesichts der Vorgehensweise des
Untersuchungsrichters und des Bezirksgerichts eine
Verletzung des Rechts auf ein faires Verfahren.

Die dagegen erhobene Nichtigkeitsbeschwerde wurde
am 16.6.2015 vom Obersten Gerichtshof abgewiesen.

Rechtsausfithrungen

Der Bf behauptete eine Verletzung von Art 6 Abs 1 und
Abs 3 lit d EMRK (Recht, Fragen an Belastungszeugen zu
stellen).

I. Zur behaupteten Verletzung von Art 6 Abs 1 und
Abs 3 lit d EMRK

(44) Der Bf brachte vor, ihm sei aufgrund der Vorgangs-
weise bei der Befragung des anonymen Zeugen X. [...]
keine Gelegenheit eingerdumt worden, die ihn belas-
tenden Aussagen wirksam in Frage zu stellen [...].

1. Zulassigkeit

(45) [...] Diese Beschwerde ist weder offensichtlich
unbegriindet noch aus einem anderen in Art 35 EMRK
genannten Grund unzuldssig. Sie muss daher fiir zulés-
sig erklirt werden (einstimmig).

2. In der Sache
a. Relevante Grundsditze

(56) [...] Die Zuldssigkeit von Beweisen ist in erster Linie
vom innerstaatlichen Recht zu regeln und in der Regel
ist es Sache der nationalen Gerichte, die ihnen vorlie-
genden Beweise zu bewerten. Im Hinblick auf Zeugen-
aussagen ist es nicht die Aufgabe des GH [...] dariiber
abzusprechen, ob ihre Zulassung als Beweis angemes-
sen war, sondern [...] sich zu vergewissern, ob das Ver-
fahren insgesamt [...] fair war.

Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte
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(57) Art 6 Abs 1 lit d EMRK verankert den Grundsatz,
dass vor einer Verurteilung des Angeklagten in der
Regel alle belastenden Beweise in seiner Anwesenheit
in einer oOffentlichen Verhandlung vorgelegt werden
miissen, um eine kontradiktorische Auseinanderset-
zung zu ermoglichen. Ausnahmen von diesem Grund-
satz sind moglich, diirfen aber die Verteidigungsrechte
nicht beeintrichtigen, die in der Regel verlangen, dass
dem Angeklagten angemessene Gelegenheit gegeben
wird, einen Belastungszeugen zu befragen und in Zwei-
fel zu ziehen [...].

i. Zuldssigkeit nicht hinterfragter Aussagen von
in der Verhandlung abwesenden Zeugen

(58) In Al-Khawaja und Tahery/GB wurden die Grundsét-
ze, die in Féllen gelten, in denen ein Zeuge der Ankla-
ge nicht an der Hauptverhandlung teilnahm und seine
friiheren Aussagen als Beweise zugelassen wurden, von
der GK zusammengefasst und weiterentwickelt. Die
Vereinbarkeit eines solchen Verfahrens mit Art 6 Abs 1
und Abs 3 lit d EMRK muss in drei Schritten beurteilt
werden: (i) Lag ein guter Grund fiir die Abwesenheit des
Zeugen und folglich fiir die Zulassung seiner nicht hin-
terfragten Aussagen als Beweise vor? (ii) War die Aussa-
ge des abwesenden Zeugen die alleinige oder entschei-
dende Grundlage fiir die Verurteilung [...]? (iii) Gab es
ausreichende ausgleichende Faktoren, einschlief3lich
starker prozessualer Sicherungen, um die Behinderun-
gen auszugleichen, mit denen die Verteidigung auf-
grund der Zulassung der nicht hinterfragten Aussagen
konfrontiert war, und um die Fairness des Verfahrens
insgesamt zu gewéhrleisten?

(60) Diese Grundsitze wurden in Schatschaschwili/DE
weiter verdeutlicht. [...]

ii. Ahnlichkeiten und Unterschiede zwischen
anonymen und abwesenden Zeugen

(65) Wihrend die Urteile in den Fillen Al-Khawaja und
Tahery/GB und Schatschaschwili/DE abwesende und
nicht anonyme Zeugen betrafen, [...] unterscheiden sich
die von diesen beiden Arten von Zeugen aufgeworfenen
Probleme nicht grundsétzlich von einander, da beide
eine potenzielle Benachteiligung der Verteidigung mit
sich bringen, weil sie die Integritit und Glaubwiirdig-
keit ihrer Aussagen nicht in Frage stellen kann. Der GH
wendet daher auf die Zulassung von Aussagen eines
abwesenden Zeugen und eines Zeugen, dessen Identi-
tit geheim gehalten wird, einen dhnlichen Ansatz an.

(66) Der GH hat allerdings auch anerkannt, dass die
genauen Einschriankungen der Moglichkeit der Vertei-
digung, einen anonymen Zeugen zu hinterfragen, sich
von jenen hinsichtlich eines abwesenden Zeugen unter-
scheiden, dessen Identitit trotz allem bekannt ist. [...]
Im Fall eines vollkommen anonymen Zeugen, in dem
uberhaupt keine Details tiber die Identitit oder den
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Hintergrund des Zeugen bekannt sind, ist die Verteidi-
gung mit der Schwierigkeit konfrontiert, dem Zeugen
keine Griinde vorhalten zu kénnen, die er dafir haben
konnte, die Unwahrheit zu sagen. Die Verwendung der
Aussagen eines vollig anonymen Zeugen als Beweis und
die Unméoglichkeit, diesen Zeugen in der Verhandlung
zu hinterfragen, kann folglich die Beeintrichtigung der
Verteidigung verschirfen.

(67) Wie in Fillen, in denen die Aussage eines abwe-
senden Zeugen als alleiniger oder entscheidender
Beweis angesehen wurde oder einem solchen Beweis
erhebliches Gewicht zukam, muss der GH das Verfah-
ren, in dem die Aussage eines anonymen Zeugen als
Beweis verwendet wird, der genauesten Priifung unter-
ziehen. Angesichts dessen muss der GH davon {iiber-
zeugt sein, dass es ausreichende ausgleichende Fakto-
ren gab, einschlie8lich des Bestehens starker prozes-
sualer Sicherungen, um eine faire und angemessene
Einschitzung der Glaubwiirdigkeit dieser Beweise zu
erlauben.

b. Anwendung dieser Grundsdtze im vorliegenden Fall

i. Gab es gute Griinde, die den Schutz der

Identitit des Zeugen rechtfertigten?
(68) Obwohl es zutrifft, dass der Verteidigung oder der
Offentlichkeit die genaue Quelle der Angste von X.
nie mitgeteilt wurde, beurteilte das Bezirksgericht die
Ernsthaftigkeit und Begriindetheit seiner Befiirchtun-
gen in nichtoffentlicher Sitzung. Als das Gericht den
Status des bedrohten Zeugen gewdhrte, bezog sich
seine Begriindung detailliert auf die vom Bf ausge-
hende Gefahr und deren Auswirkungen auf X. und es
stellte fest, dass X. um sein Leben, seine Gesundheit
oder Sicherheit fiirchten wiirde, wenn seine Identitit
bekannt wiirde. Das Gericht stiitzte sich nicht nur auf
die Angaben von X., sondern auch auf objektive Tatsa-
chen [...]. Insb stand der Bf im Verdacht, von jemandem
angeheuert worden zu sein, dem das Opfer [...] Geld aus
Drogengeschiften schuldete und X. wusste, dass der
Bf bereits zu zahlreichen unbedingten Freiheitsstrafen
verurteilt worden war [...].

(70) Angesichts der klaren und fallspezifischen Fest-
stellungen zu diesem Punkt kann nicht gesagt wer-
den, die Entscheidung des Gerichts, X. den Status eines
bedrohten Zeugen einzuriumen, wére [...] unzurei-
chend begriindet gewesen, hitte spekulative Griinde
genannt oder ausschliefdlich auf der Schwere der began-
genen Tat beruht. Vielmehr [...] beruhte die Entschei-
dung [...] auf objektiven Griinden und war durch Bewei-
se untermauert. Daher kann sie nicht als willkiirlich
oder offensichtlich unsachlich angesehen werden.

(71) Angesichts der obigen Ausfithrungen ist der GH
bereit anzuerkennen, dass es einen guten Grund gab,
der den Schutz der Identitét von X. rechtfertigte.

Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte

Snijders gg die Niederlande

ii. War die Aussage von X. die einzige oder
entscheidende Grundlage fiir die Verurteilung
des Bf?

(72) [.--] Anders als vom Bf behauptet, waren die Aussa-
gen von X. nicht die einzige Grundlage fiir seine Verur-
teilung. [...] Wie das Bezirksgericht und das Berufungs-
gericht ausdriicklich feststellten, bildeten sie auch
nicht den entscheidenden Beweis fiir die Feststellung
der Schuld. Das Berufungsgericht fithrte dies néher
aus, indem es darlegte, dass die Aussagen von X. in vie-
len wesentlichen Aspekten mit denen der Exfreundin
des Bf iibereinstimmten, die wiederum durch die Aus-
sagen weiterer Zeugen und des Bf bestitigt wurden.
Aufierdem wurden sie durch die Ubereinstimmung der
DNA auf dem am Tatort gefundenen Zigarettenstum-
mel mit jener des Bf untermauert, die eine zwingende
ortliche und zeitliche Verbindung zwischen dem Bf und
dem Mord herstellte, fiir die der Bf keine tiberzeugende
alternative Erkldrung lieferte.

(73) Die obige Feststellung des Berufungsgerichts ist
weder willkiirlich noch offensichtlich unsachlich. Ange-
sichts dessen, dass es nicht seine Aufgabe ist, als Gericht
vierter Instanz zu handeln, sieht der GH keinen Grund
dafiir, seine Einschitzung des Gewichts der umstritte-
nen Aussagen an die Stelle jener des Berufungsgerichts
Zu setzen.

(74) [..-] Der GH anerkennt daher die Feststellun-
gen des Berufungsgerichts, wonach die Verurteilung
des Bf nicht alleine oder entscheidend auf den Aussa-
gen von X. beruhte. Da diese aber von nicht unerhebli-
chem Gewicht waren [...] und nach Art 6 EMRK die Fair-
ness des Verfahrens insgesamt beurteilt werden muss,
wird der GH dennoch priifen, ob es ausreichende Fak-
toren gab, die etwaige Beeintrichtigungen ausglichen,
die sich fir die Verteidigung aus der Zulassung dieses
Beweises ergeben konnten.

iii. Gab es ausreichende ausgleichende Faktoren?
(75) Bei der Beurteilung der Angemessenheit ausglei-
chender Faktoren erachtete der GH die folgenden Ele-
mente als relevant: den Umgang des Gerichts mit den
nicht hinterfragten Beweisen; die Verfiigbarkeit und
Stidrke bestidtigender Beweise, welche die nicht hinter-
fragten Zeugenaussagen unterstiitzen; und die prozes-
sualen Mafdnahmen, die ergriffen wurden, um etwai-
ge Beeintriachtigungen auszugleichen, die sich aus der
Zulassung dieser Beweise fiir die Verteidigung ergeben
haben konnten.

(76) [...] Die Frage nach den ausreichenden ausglei-
chenden Faktoren hidngt eng mit dem Gewicht zusam-
men, das den Aussagen eines nicht hinterfragten Zeu-
gen beigemessen wurde. Dieses hidngt wiederum mit
dem Gewicht weiterer Beweismittel zusammen. Je wich-
tiger die tibrigen Beweise, desto geringer wird mit ande-
ren Worten das den Aussagen eines nicht hinterfragten
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Zeugen beigemessene Gewicht sein und desto weniger
schwerwiegend miissen die ausgleichenden Faktoren
sein, damit das Verfahren insgesamt als fair betrachtet
werden kann.

(77) Was den Umgang der innerstaatlichen Gerich-
te mit den nicht hinterfragten Aussagen und das Vor-
liegen weiterer belastender Beweise betrifft, bemerkt
der GH, dass das Berufungsgericht das Gewicht, die
Kohidrenz und Konsistenz der Aussagen iiberpriifte, sie
mit anderen verfiigharen Beweisen verglich und sich
selbst in sorgfiltiger Weise und mit einer detaillierten
Begriindung davon iiberzeugte, dass die Aussagen von
X. glaubwiirdig waren. Das Berufungsgericht beriick-
sichtigte in diesem Zusammenhang sowohl die dies-
beziiglichen Feststellungen von zwei Untersuchungs-
richtern und die bestitigenden Beweise, vor allem die
sehr dhnlichen Aussagen der Exfreundin des Bf (deren
Glaubwiirdigkeit durch ein Kreuzverhor gepriift wurde
und die keiner Absprachen verdéichtig war) sowie die
auf dem Zigarettenstummel gefundene DNA des Bf]...].
Diese Begriindung hielt zudem der Uberpriifung durch
den Obersten Gerichtshof stand [...].

(78) Was die zum Ausgleich der fehlenden Gelegen-
heit zur direkten Befragung des Zeugen in der Verhand-
lung ergriffenen prozessualen Mafinahmen betrifft,
bemerkt der GH Folgendes: Wiahrend dem Grundsatz
der Unmittelbarkeit besser gedient gewesen wire, wenn
die verhandelnden Richter [...] den anonymen Zeu-
gen X. selbst befragen oder zumindest die volle Nie-
derschrift [...] seiner Vernehmung durch den Untersu-
chungsrichter erhalten hitten konnen, [...] wurde das in
Art 226a—226f der Strafprozessordnung vorgeschriebe-
ne Verfahren eingehalten, das spezifisch darauf abzielt,
ausgleichende Verfahrensgarantien zur Verfligung zu
stellen. Im Fall Kok/NL wurde dieses Verfahren als aus-
reichend zur Achtung der Verteidigungsrechte angese-
hen. [...]

(79) Im vorliegenden Fall [...] entschied Untersu-
chungsrichter V., der die Identitit von X. festgestellt
hatte, ihn an einem geheimen Ort zu vernehmen.
Diese Entscheidung beruhte auf einer Sicherheitsana-
lyse der Abteilung fir Zeugenschutz [...]. Er erachtete
diese Mafdnahme als notwendig, um die Sicherheit von
X. zu gewihrleisten. Nicht nur die Verteidigung, son-
dern auch der Staatsanwalt waren abwesend. Der Zeuge
wurde vor der Vernehmung vereidigt. Die gestellten Fra-
gen waren in grof3er Zahl vorab schriftlich von der Ver-
teidigung formuliert worden. Zudem wurde der Vertei-
digung die Gelegenheit gegeben, anhand der (zum Teil
bearbeiteten) Antworten weitere Fragen an X. schrift-
lich vorzubringen und damit Zweifel an der Glaubwiir-
digkeit seiner Aussage aufzuwerfen.

(80) Der GH hat anerkannt, dass Art und Umfang der
Fragen, die an einen anonymen Zeugen gestellt wer-
den, durch die Anonymitit erheblich eingeschrankt wer-
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den und das Recht, schriftliche Fragen an einen sol-
chen Zeugen zu stellen, nicht als Ersatz fiir das grundle-
gende Recht auf Befragung von Zeugen angesehen wer-
den kann, vor allem wenn es keine guten Griinde fiir
die Anonymitit gibt. Auf der anderen Seite ist dem GH
ebenso bewusst, dass es die Verteidigung im vorliegen-
den Fall unterlassen hat, die Gelegenheit fiir zusétzliche
Fragen zu nutzen. Aufgrund dieser Vorgangsweise kann
von einem Verzicht der Verteidigung auf ihr Recht aus-
gegangen werden, die Glaubwiirdigkeit der Aussagen
von X. im Hinblick auf mégliche Unstimmigkeiten oder
Widerspriiche zu den Aussagen anderer Zeugen anzu-
fechten. Der Verteidigung musste bewusst sein, dass
die auf diesem Weg erlangten Aussagen in der Haupt-
verhandlung als Beweis verwendet werden konnten.

(81) Uberdies bemerkt der GH, dass die Verlisslichkeit
und Glaubwiirdigkeit von X. von Untersuchungsrich-
ter E. 2005 und von Untersuchungsrichter V. 2012 posi-
tiv beurteilt wurden. Deren Unabhéngigkeit und Unpar-
teilichkeit bildete eine wichtige prozessuale Sicherung
fir die Fairness des Verfahrens. [...] Schliefilich stellt
der GH fest, dass [...] das Berufungsgericht gepriift hat,
ob die Entscheidung des Bezirksgerichts, X. den Status
eines bedrohten Zeugen zu gewédhren [...], mit einer Ver-
letzung grundlegender Prinzipien verbunden war.

(82) In Anbetracht des Vorstehenden und unter
Bertiicksichtigung der Tatsache, dass die Aussagen von
X. nicht der einzige oder entscheidende Beweis fiir die
Verurteilung des Bf waren, ist der GH der Ansicht, dass
die Schwierigkeiten, mit denen die Verteidigung auf-
grund der X. gewdhrten Anonymitidt konfrontiert war,
durch die Vorgangsweise der Gerichte ausreichend aus-
geglichen wurden.

3. Schlussfolgerung

(83) Unter Beriicksichtigung des Sachverhalts und der
Umsténde des Falls kann [...] nicht gesagt werden, dass
das Strafverfahren gegen den Bf in seiner Gesamtheit
betrachtet wegen der Zulassung der Aussagen von X.
unfair war.

(84) Folglich hat keine Verletzung von Art 6 Abs 1 und
Abs 3 lit d EMRK stattgefunden (6:1 Stimmen; abwei-
chendes Sondervotum von Richter Serghides; gemeinsames,
im Ergebnis iibereinstimmendes Sondervotum der Richter
Pavli und Ziind).
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Anwendbarkeit der Unschuldsvermutung auf
Pressekonferenz iiber die »Operation Luxor«

Gemeinniitzige Privatstiftung Anas Schakfeh gg Osterreich, Entscheidung vom 30.1.2024, Kammer 1V, 37777/22

Leitsatz

Die Unschuldsvermutung kann durch Auflerungen
offentlicher Organe iiber anhingige Ermittlungen ver-
letzt werden, wenn sie bei der Offentlichkeit den Glau-
ben hervorrufen, der Verdichtige sei schuldig. Unter
Umsténden kann dies auch ohne Namensnennung der
Fall sein, wenn fiir die Offentlichkeit dennoch erkenn-
bar ist, auf wen sich die Beschuldigung bezieht.

Die AuBerungen des Generaldirektors fiir die 6ffentli-
che Sicherheit bei einer Pressekonferenz tiber die »Ope-
ration Luxor«verletzten die Unschuldsvermutung nicht,
weil nicht erkennbar war, auf wen sich der Vorwurf der
Verbindungen zu Terrororganisationen bezog.

Rechtsquellen
Art 6 Abs 2 EMRK

Vom GH zitierte Judikatur

» Allenet de Ribemont/FR, 10.2.1995, 15175/89
= 0JZ 1995, 509

» Kalliola ua/FI, 6.9.2001, 36741/97 (ZE)

» Butkevi¢ius/LT, 26.3.2002, 48297/99

» ATV Privatfernseh-GmbH/AT, 6.10.2015, 58842/09 (ZE)
=NLMR 2015, 554

» G.C. P./RO, 20.12.2011, 20899/03

Schlagworte
Medien; Presse; Terrorismus; Unschuldsvermutung

Philip Czech

Sachverhalt

Bei der Bf handelt es sich um eine Privatstiftung, die
sich der Erwachsenenbildung und der Volkerverstindi-
gung widmet.

Am 4.8.2020 erstreckte die Staatsanwaltschaft Graz
ihre umfangreichen Ermittlungen tiber Verbindungen
von mehr als 100 Verdéchtigen zu Terrororganisationen
und Terrorismusfinanzierung auch auf die Bf und ihre
Vorstandsmitglieder. Die Ermittlungsakten wurden zur
Verschlusssache erklért.

Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte

Nach dem Terroranschlag vom 2.11.2020, bei dem ein
islamistischer Attentdter in der Wiener Innenstadt vier
Personen getdtet und mehr als 20 verletzt hatte, ehe er
von der Polizei erschossen wurde, fithrten die Sicher-
heitsbehorden am 9.11. Hausdurchsuchungen an mehr
als 60 Orten durch (»Operation Luxor«), die von der
Staatsanwaltschaft angeordnet und gerichtlich bewil-
ligt worden waren. Im Zuge dessen wurden auch die
Riumlichkeiten der bf Stiftung durchsucht.

Am selben Tag berichteten der Innenminister und der
Generaldirektor fiir die 6ffentliche Sicherheit bei einer
Pressekonferenz tiber diesen Einsatz, der sich gegen die
Hinterménner des Terroranschlags gerichtet habe. Wie
der Generaldirektor ausfiihrte, seien mehr als 60 Haus-
durchsuchungen in »Wohnungen, Firmen, Vereinen,
Stiftungen und Moscheevereinen« durchgefiithrt wor-
den, »denen die Zugehorigkeit zur Muslimbruderschaft
bzw der Hamas nachgewiesen werden konnte« Die
Ermittlungen betréfen »mehr wie 70 Beschuldigte, die
eine kriminelle Struktur zur Verschleierung von Vermo-
gen und Vermogenswerten, die zur Unterstiitzung einer
terroristischen Vereinigung dienen, errichtet haben.«
Weder der Minister noch der Generaldirektor nannten
Namen von Verddchtigen.

Die bf Stiftung erhob einen Einspruch wegen Rechts-
verletzung gemaéf? § 106 StPO, mit dem sie eine Verlet-
zung in ihrem Recht auf Unschuldsvermutung durch
die Aufierungen bei der Pressekonferenz geltend
machte. Das LG fiir Strafsachen Graz wies diesen Ein-
spruch als unzuléssig zuriick, weil Aufierungen gegen-
tiber der Presse nicht Gegenstand dieses Rechtsbehelfs
sein konnten. Der gegen diesen Beschluss erhobenen
Beschwerde gab das OLG Graz nicht Folge. Der OGH
wies den Antrag der bf Stiftung auf Erneuerung des
Strafverfahrens nach § 363a StPO als unzuléssig zurtick.!

Aufgrund eines weiteren Rechtsmittels erklédrte das
OLG Graz die Hausdurchsuchung fiir rechtswidrig, da
kein ausreichender Tatverdacht gegen die bf Stiftung
und ihre Vorstandsmitglieder bestand, sondern die
Annahmen der Staatsanwaltschaft auf »Mutmafiungen
tiber mehrere Ecken« beruhten. Das Ermittlungsverfah-
ren gegen die bf Stiftung und ihre Vorstandsmitglieder

1 OGH 7.6.2022, 15 Os 32/22b.
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wurde am 12.7.2022 eingestellt, weil kein hinreichender
Tatverdacht bestand.

Rechtsausfithrungen

Die bf Stiftung brachte vor, die Aussagen des Generaldi-
rektors fiir die 6ffentliche Sicherheit - insb die Behaup-
tung, ihre Zugehorigkeit zu einer terroristischen Verei-
nigung sei nachgewiesen worden - hétten gegen Art 6
Abs 2 EMRK (Unschuldsvermutung) verstofden.

(17) [...] Die Unschuldsvermutung umfasst Auf3erun-
gen Offentlicher Organe tiber anhingige strafrechtliche
Ermittlungen, die bei der Offentlichkeit den Glauben
hervorrufen, der Verdichtige sei schuldig, und damit
der Beurteilung der Tatsachen durch die zustdndigen
Gerichte vorgreifen. [...] Der GH hat die Bedeutung
betont, die der Wortwahl offentlicher Organe in ihren
Presseerkldrungen zukommt, die vor der Verurteilung
einer Person veroffentlicht werden. Ob eine Aufierung
gegen die Unschuldsvermutung versto{3t, muss im Kon-
text der besonderen Umstidnde beurteilt werden, unter
denen die umstrittene Auferung erfolgte.

(18) [...] Nach osterreichischem Recht [...] kann eine
juristische Person wie die Bf nach dem Verbandsver-
antwortlichkeitsgesetz theoretisch fiir die Handlungen
ihrer Organe strafrechtlich verantwortlich gemacht wer-
den. [...] Der GH erachtet es jedoch nicht als notwendig
zu entscheiden, ob Art 6 Abs 2 EMRK unter den gege-
benen Umstdnden auf die Beschwerde der bf Stiftung
anwendbar ist, weil diese aus den folgenden Griinden
jedenfalls als unzuldssig zuriickgewiesen werden muss.

(19) [...] Der Name der Bf wurde weder in den Aufe-
rungen des Generaldirektors fiir die 6ffentliche Sicher-
heit noch an anderer Stelle bei der Pressekonferenz
erwiahnt. Es muss daher gepriift werden, ob die bf Stif-
tung ausreichend nachgewiesen hat, in einer Weise als
einer Straftat schuldig dargestellt worden zu sein, die
sie in der offentlichen Meinung personlich stigmati-
siert oder ein eventuelles Strafverfahren wegen dieser
mutmafllichen Taten beeintrachtigt hitte.

(20) Wie der GH anerkannt hat, kann eine Person
in bestimmten Fillen identifiziert werden, auch ohne
dass ihr Name genannt wurde, [...] zB in Situationen,
in denen der Name des Verdichtigen der Offentlich-
keit schon vor der umstrittenen Aulerung bekannt war,
[...] oder wo auf einen politischen Skandal verwiesen
wurde, in den allgemein bekannte Politiker verwickelt
waren [...]. [...]

(21) Im vorliegenden Fall hat die bf Stiftung keine
Argumente fiir die Annahme vorgebracht [...], sie kénn-
te ohne Nennung ihres Namens oder der Namen ihrer
Vorstandsmitglieder in den umstrittenen Auflerun-
gen identifiziert werden. Auch wenn manche der von
den offentlichen Organen gewidhlten Formulierungen
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problematisch gewesen sein mogen - insb jene Passa-
gen, mit denen Straftatbestinde, die noch Gegenstand
der laufenden Ermittlungen waren, als erwiesen dar-
gestellt wurden, oder mit denen die Ermittlungen mit
dem Terroranschlag in Verbindung gebracht wurden -
deutet nichts in den Aussagen darauf hin, dass die Iden-
titdt der bf Stiftung oder irgendeines anderen Verdéch-
tigen enthiillt werden sollte oder tatsédchlich enthiillt
wurde. Die Beschwerde weist auch keines der anderen
[...] Anzeichen auf (siehe oben Rz 20), auf deren Grund-
lage der GH zur Schlussfolgerung kommen konnte, es
wire zum Zeitpunkt der Pressekonferenz allgemein
bekannt gewesen, dass die bf Stiftung zu den mehr als
100 Verddchtigen gehorte. In diesem Zusammenhang
muss besonderes Gewicht auf den Umstand gelegt wer-
den, dass die Ermittlungsakte lange vor der Pressekon-
ferenz und auch danach als Verschlusssache behandelt
wurde.

(22) Es wurde somit nicht festgestellt, dass die bf Stif-
tung in einer Art und Weise als einer Straftat schuldig
oder fiir eine solche verantwortlich dargestellt wurde,
die sie in der offentlichen Meinung stigmatisiert oder
in einem etwaigen gerichtlichen Verfahren wegen der
mutmafilichen Straftaten benachteiligt hétte. Folglich
ist dieser Beschwerdepunkt offensichtlich unbegriindet
und muss daher [als unzulissig] zuriickgewiesen wer-
den (einstimmig).

(23) In Anbetracht dieser Schlussfolgerung erachtet
es der GH nicht als notwendig zu priifen, ob die bf Stif-
tung trotz der Einstellung der Ermittlungen behaupten
kann, »Opfer« iSv Art 34 EMRK zu sein.

(24) [...] Angesichts der Feststellung der offensichtli-
chen Unbegriindetheit der Beschwerde unter Art 6 Abs 2
EMRK kann sie keine Frage unter Art 13 EMRK iVm die-
ser Bestimmung aufwerfen. Folglich ist auch dieser
Beschwerdepunkt offensichtlich unbegriindet und [als
unzulissig] zuriickzuweisen.

(25) Folglich muss die Beschwerde gemif3 Art 35 Abs 4
EMRK zuriickgewiesen werden (einstimmig).

I
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Keine Preisgabe der Identitiit der leiblichen Mutter auch
50 Jahre nach anonymer Geburt

Cherrier gg Frankreich, Urteil vom 30.1.2024, Kammer V, 18843/20

Leitsatz

Das Recht auf Identitit, zu dem auch das Recht auf
Kenntnis der eigenen Abstammung eines unter
Geheimhaltung der Identitit der Mutter geborenen
Kindes gehort, ist ein integraler Bestandteil des Privat-
lebens iSv Art 8 EMRK. Das Interesse eines Individu-
ums, seine Abstammung zu kennen, endet nicht mit
einem gewissen Alter. Ebenso sind die Rechte und Inte-
ressen einer leiblichen Mutter, ihre Anonymitit zu wah-
ren, Ausdruck ihres Selbstbestimmungsrechts und Teil
der personlichen Autonomie.

Jene Staaten, die die Institution der Geburt unter
Geheimhaltung in einer so weitgehenden Form ken-
nen, wie sie das franzosische Recht vorsieht, zdhlen
unter den Mitgliedstaaten des Europarats zu einer Min-
derheit, was den Ermessensspielraum Frankreichs ein-
schriankt.

Das franzosische Recht sieht ein Verfahren vor, das
auf eine Informationsgewinnung sowie die Kontakt-
aufnahme einer staatlichen Behorde mit der leiblichen
Mutter zum Zweck der moglichen Revidierung ihres
Geheimhaltungswillens abzielt. Dadurch kann ein
Kompromiss zwischen den auf dem Spiel stehenden
Rechten und Interessen erzielt werden.

Rechtsquellen
Art 8 EMRK

Vom GH zitierte Judikatur
» Mikuli¢/HR, 7.2.2002, 53176/99
» Odievre/FR, 13.2.2003, 42326/98 (GK)
= NL 2003, 27 = EuGRZ 2003, 584 = OJZ 2005, 34
» Jéggi/CH, 13.7.2006, 58757/00
= NL 2006, 196
» Godelli/IT, 25.9.2012, 33783/09
= NLMR 2012, 312
» Paradiso und Campanelli/IT, 17.1.2015, 25358/12
=NLMR 2015, 48

Schlagworte

Abstammung; Anonymitét; Entbindung, anonyme;
Grundrechtskollision; Herkunft, Kenntnis der eigenen;
Identitit; Interessenabwigung; Privatleben

Christina Seewald-Juhdsz

Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte

Sachverhalt

Die 1952 geborene Bf wurde einige Monate nachdem sie
von ihrer leiblichen Mutter verlassen worden war adop-
tiert, wovon sie erst erfuhr, als der zweite Adoptiveltern-
teil 2008 verstarb.

2008 wandte sie sich an den Conseil national pour
lacces aux origines personnelles (Nationaler Rat fir den
Zugang zu den personlichen Urspriingen - im Folgen-
den »CNAOP«), um die Grinde fiir ihre Freigabe zur
Adoption und die Identitét ihrer biologischen Eltern
zu erfahren. Auflerdem formulierte sie mehrere Fra-
gen zur Staatsangehorigkeit ihrer Mutter, zur medizini-
schen Vorgeschichte ihrer Familie und zur Existenz bio-
logischer Geschwister.

Im Laufe seiner Untersuchungen sammelte der
CNAOP Informationen (Name, Vorname, Geburtsort
und -datum, physische Beschreibung) tiber die biologi-
schen Eltern der Bf. Der CNAOP erhielt auch das Adop-
tionsurteil und Kenntnis tiber den Grund der Freigabe
zur Adoption. Es gelang ihm, die Mutter ausfindig zu
machen, die sich, wie geméafd Art L 147-6 des franzosi-
schen Sozial- und Familiengesetzbuchs (Code de laction
sociale et des familles, im Folgenden »CASF«) moglich,
fur die weitere Geheimhaltung ihrer Identitit »jetzt und
nach ihrem Tod« aussprach. Die leibliche Mutter best4-
tigte dem CNAOP auch die Identitdt des Vaters und
beantwortete die oben genannten Fragen der Bf.

Mit Schreiben vom 16.4.2009 ersuchte die Bf den
CNAOP, ihre leibliche Mutter erneut zu kontaktieren,
da sie noch viele Fragen habe. Am 27.4.2009 teilte die-
ser mit, dass er nicht mehr an die Mutter herantreten
werde, da diese darum gebeten habe und er verpflichtet
sei, ihre Privatsphéire zu respektieren.

Am 15.6.2009 teilte die Bf dem CNAOP mit, dass sie
ihren anonymisierten Akt erhalten habe und bat darum,
weitere Nachforschungen anzustellen, um ihren bio-
logischen Vater ausfindig zu machen. Die Schritte des
CNAOP fiihrten zur Identifikation einer Person, die dem
im Akt angegebenen Namen und Alter entsprach. Diese
Person, ein sehr alter Mann, weigerte sich, die Geheim-
haltung der eigenen Identitét aufzuheben.

Im September 2010 und im Februar 2012 wiederholte
die Bf ihre Antrige auf Zugang zur Identitét ihrer leib-
lichen Mutter.
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Mit Schreiben vom 29.9.2010 teilte der CNAOP der Bf
mit, dass ihre Mutter immer noch die Méglichkeit habe,
ihre Entscheidung zu revidieren, und wiederholte, dass
er sich nicht iiber deren Weigerung, das Geheimnis
ihrer Identitdt aufzuheben, hinwegsetzen konne. Mit
begriindetem Schreiben vom 6.3.2012 weigerte sich der
CNAOP, die Identitdt der Mutter offenzulegen.

Das Tribunal administratif von Neukaledonien (Ver-
waltungsgericht, im Folgenden »TA«) war der Ansicht,
die Bf konne nicht argumentieren, dass der CNAOP
nicht alle Mittel eingesetzt habe, um den Zugang zu
ihrer Herkunft zu ermoglichen, und lehnte ihren Antrag
auf Authebung der Entscheidung vom 6.3.2012 mit Urteil
vom 30.9.2015 ab. Das TA wies darauf hin, dass es weder
Sache des CNAOP noch des Verwaltungsrichters sei,
tiber die Giltigkeit des von einem biologischen Eltern-
teil gedufierten Willens, seine Identitit nicht preiszuge-
ben, zu entscheiden.

Mit Urteil vom 30.1.2018 wies die Cour administrative
d’appel von Paris (im Folgenden »CAA«) das Rechtsmit-
tel gegen dieses Urteil zurtick.

Mit Rechtsmittel und Schriftsatz vom 30.4. und
27.7.2018 begehrte die Bf beim Conseil d’Etat (Staatsrat),
das Urteil der CAA aufzuheben. Am 16.10.2019 wies der
Conseil d’Etat die Kassationsbeschwerde zuriick und
fithrte insb aus, dass der Bf ein Verfahren offengestan-
den sei, das die Moglichkeit der Authebung des Geheim-
nisses der Identitit bei Zustimmung der biologischen
Mutter vorsieht und dadurch einen Ausgleich zwischen
der der Mutter bei der Geburt zugesicherten Anonymi-
tdt und dem legitimen Wunsch des Kindes nach Kennt-
nis seiner Herkunft schaffe. Die Bf verfiige, abgesehen
von der Kenntnis der Identitit ihrer noch lebenden bio-
logischen Mutter, {iber die vom CNAOP gesammelten
Informationen, weshalb eine Verletzung des durch Art 8
EMRK geschiitzten Rechts auf Achtung des Privatlebens
nicht vorliege.

Rechtsausfiihrungen

Die Bf riigt eine Verletzung von Art 8 EMRK (hier: Recht
auf Achtung des Privatlebens). Die Beschwerde betrifft die
Weigerung des CNAOP, der Bf die Identitét ihrer leibli-
chen Mutter mitzuteilen, die sie bei der Geburt verlas-
sen hat und die ihren Geheimhaltungswillen hinsicht-
lich ihrer Identitdt als Antwort auf einen diesbeziigli-
chen Aufhebungsantrag erneuert hat.

I. Zur behaupteten Verletzung von Art 8 EMRK

1. Zur Zuldssigkeit

(43) Der GH [...] erklart die Beschwerde fiir zuldssig (ein-
stimmig).
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2. Inder Sache
a. Zur Art der staatlichen Verpflichtung

(57) Der GH erinnert daran, dass Art 8 EMRK in erster
Linie dazu dient, den Einzelnen vor willkiirlichen Ein-
griffen der offentlichen Hand zu schiitzen. Im vorlie-
genden Fall stellt er fest, dass der CNAOP eine staatliche
Einrichtung ist, [...] die [in Anwendung von] Art L 147-6
des CASF [...] die Identitit der Mutter mitteilt, »wenn es
keine ausdriickliche Willensbekundung zur Wahrung
des Geheimnisses gegeben hat, nachdem diesfalls der
Wille der Betroffenen verifiziert wurde« Diese Bestim-
mung ermdoglicht die Geheimhaltung, die der Verlet-
zung des Rechts auf Zugang zu den Urspriingen zugrun-
de liegt, tiber die sich die Bf beschwert. Folglich ist der
GH der Ansicht, dass die Entscheidung des CNAOP, der
Bf die Identitit ihrer leiblichen Mutter nicht mitzutei-
len und ihr den Willen der Mutter entgegenzuhalten,
unter dem Gesichtspunkt der negativen Pflichten zu
priifen ist.

(59) Der Eingriff war in Art L 147-6 CASF vorgesehen
und verfolgte mindestens eines der in Art 8 Abs 2 EMRK
aufgelisteten legitimen Ziele: den Schutz der Rechte
und Freiheiten anderer Personen, insb der leiblichen
Mutter.

(60) Es bleibt festzustellen, ob der Eingriff in einem
angemessenen Verhiltnis zu diesem Ziel stand, nach-
dem festgestellt wurde, wie grof3 der Ermessensspiel-
raum war, der dem Staat in diesem Fall zustand.

b.  Zum Ermessensspielraum

i. Einleitende Bemerkungen
(61) Der GH stellt fest, dass die Parteien tiber die Einhal-
tung von Art 8 EMRK im Hinblick auf das Urteil Odievre/
FR uneins sind. [...]

(62) Wihrend die GK im Urteil Odiévre das von Frank-
reich durch das Gesetz von 2002 eingefiihrte System des
Zugangs zu den personlichen Urspriingen als geeignet
befand, einen gerechten Ausgleich zwischen den ver-
schiedenen betroffenen Interessen zu fordern, [muss
der GH im vorliegenden Fall priifen, ob] das Recht der
Bf auf Achtung ihres Privatlebens im Rahmen dieses
Systems - dh in der Art, wie es sich entwickelt hat und
im vorliegenden Fall zwischen 2012 und 2019 umgesetzt
wurde - gewahrt wurde.

(64) In Bezug auf das innerstaatliche Recht stellt der
GH fest, dass nach dem Urteil Odiévre die Gesetzesre-
form von 2009 das 2002 eingefiihrte System der Umkehr-
barkeit der Geheimhaltung der Identitit der Mutter
erginzte. [...] [Nunmehr] kann ein Kind [...], wenn es die
Identitdt seiner Mutter herausfindet, eine Klage zum
Zweck der Feststellung der miitterlichen Abstammung
erheben. Der GH stellt aufSerdem fest, dass der Conseil
constitutionnel in einer Entscheidung vom 16.5.2012 das
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System der Entbindung unter Geheimhaltung fiir ver-
fassungskonform erkldrte, indem er sich auf die ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen des Gesundheits-
schutzes stiitzte und feststellte, dass es geeignet sei, ein
zufriedenstellendes Gleichgewicht zwischen den »Inter-
essen der Mutter und denen des Kindes« zu gewahrleis-
ten. [...] Er vertrat in dieser Entscheidung die Ansicht,
dass es nicht seine Aufgabe sei, die Einschitzung des
Gesetzgebers tiber den zwischen den auf dem Spiel ste-
henden Interessen vorzunehmenden Ausgleich durch
seine eigene zu ersetzen. Schlie3lich stellt der GH fest,
dass sich der Gesetzgeber seinerseits dafiir entschie-
den hat, die Moglichkeit einer Frau, die Geheimhaltung
ihrer Entbindung und Identitét zu verlangen, beizube-
halten, obwohl er beschlossen hat, die Anonymitit von
Keimzellenspendern aufzuheben.

(66) Der GH rdaumt ein, dass [die aus Art 8 abgeleite-
ten Rechte des erwachsenen Kindes und seiner Mutter
miteinander in Konflikt stehen]: Das Recht der Bf, ihre
Abstammung zu kennen, ist ein integraler Bestandteil
des Begriffs »Privatleben« Es kollidiert mit den Rech-
ten und Interessen ihrer biologischen Mutter, ihre Ano-
nymitét auch 50 Jahre nach der Geburt ihres Kindes zu
wahren. [...] Anders als in den Fallen Odiévre und Godel-
li, in denen die Bf noch nicht oder iiberhaupt nicht tiber
die Moglichkeit verfiigten, ein Verfahren zur Aufhebung
der Geheimhaltung einzuleiten, stellt die Suche der Bf
im vorliegenden Fall [...] sie frontal gegen ihre leibliche
Mutter und gegen deren Wunsch, in einer Zeit, die nicht
mehr die Zeit der Geburt ist, anonym zu bleiben. In die-
sem Zusammenhang ist der GH der Ansicht, dass der
Wille der beiden strikt und gleichberechtigt zu bertick-
sichtigen ist [...].

ii. Zum konkreten Ermessensspielraum

(68) Der GH stellt fest, dass sich die Prifung des »ange-
messenen Gleichgewichts« um zwei private Rechte und
Interessen herum verengt. Dariiber hinaus ist sich der
GH bewusst, dass die Frage der Geburt unter Geheim-
haltung aus Sicht der Frauen und insb ihrer Gesundheit
sowie ihrer physischen und psychischen Integritdt nach
wie vor heikle ethische Fragen aufwirft. Diese Elemen-
te sprechen fiir die Anerkennung eines breiten Ermes-
sensspielraums.

(69) Es muss jedoch der Umstand beriicksichtigt wer-
den, dass ein besonders wichtiger Aspekt der Identitét
eines Menschen auf dem Spiel steht, sobald das Recht
auf Kenntnis seiner Abstammung beriihrt wird. Dies ist
insb bei einem Kind der Fall, das nach seiner Herkunft
[...] sucht. Dartiber hinaus stellt der GH fest, dass Frank-
reich weiterhin einer Minderheit unter den Mitglied-
staaten des Europarats angehort, die in ihrer Mehrheit
die Institution der geheimen Geburt nicht in einer so
weitgehenden Form kennen. Diese Faktoren schrinken
den staatlichen Ermessensspielraum ein.
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c. Zur Abwdgung der konkurrierenden Positionen

(71) Der GH stellt fest, dass die innerstaatlichen Gerich-
te das 2002 eingefiihrte System der Umkehrbarkeit der
Geheimhaltung, das ihrer Ansicht nach die Achtung des
Privatlebens der Bf und ihrer Mutter auf ausgewogene
Weise gewihrleistet, bestitigt haben. Das TA und die
CAA urteilten, dass die Zustdndigkeit des CNAOP und
die richterliche Befugnis sich nicht auf die Uberprii-
fung der Begriindetheit des [...] Widerstands der Mut-
ter [...] erstrecken. Der Staatsrat bestitigte diese Analy-
se daraufhin, indem er die Ablehnung des Rechtsmit-
tels der Bf mit dem ausgewogenen Charakter des durch
das Gesetz von 2002 eingefithrten Systems und dem
dadurch geschaffenen Ausgleich zwischen dem »Recht
der Mutter auf Anonymitét, das ihr bei der Entbindung
garantiert« worden war und dem »legitimen Wunsch
des unter diesen Bedingungen geborenen Kindes, seine
Herkunft zu kenneng, begriindete. Dartiber hinaus stell-
te er klar, dass die Mitteilung von Informationen iiber
die Geburt an die Bf ausreiche, um davon auszugehen,
dass ihr Recht auf Achtung ihres Privatlebens gemaéf3
Art 8 EMRK nicht verletzt worden sei.

(72) Im vorliegenden Fall erinnert der GH erstens
daran, dass er bereits anerkannt hat, dass die in Frage
stehenden Rechte und Interessen zweier erwachse-
ner Personen, die jeweils tiber ihre Willensfreiheit ver-
figen, schwer miteinander zu vereinbaren sind. Denn
einerseits sind eine geheime Entbindung und die Auf-
hebung der Geheimhaltung héchstpersonliche Hand-
lungen, und die Auswirkungen, die eine solche Aufhe-
bung auf das Privatleben der Mutter oder ihres Umfelds
zu Lebzeiten haben konnte, diirfen nicht unterschitzt
werden. In Bezug auf die leibliche Mutter der Bf stellt
der GH fest, dass sie 1952 geheim entbunden hat, also
zu einer Zeit, in der die Gesetzgebung nicht vorsah,
dass die Mutter kontaktiert wird, um ihren Willen zu
dufdern, ob sie die Authebung der Geheimhaltung ihrer
Identitdt akzeptieren oder ablehnen will. Anderer-
seits muss der Schmerz, den die Aufrechterhaltung der
Geheimhaltung verursachen kann, wenn das erwach-
sene Kind weif$, dass seine leibliche Mutter noch lebt,
ernst genommen werden. Im Fall der Bf betont der GH,
dass die Suche nach ihrer Herkunft als ein grundlegen-
des Element ihrer Identitdtsbildung erscheint, die mit
moralischem und psychischem Leid einhergeht.

(73) Der GH rdaumt ein, dass die Moglichkeit der
gesuchten Mutter, ihren Willen zu dufdern, dass ihre
Identitit nach ihrem Tod nicht bekannt gegeben wird,
was sie im vorliegenden Fall getan hat, eine besonde-
re Frage im Hinblick auf den Ausgleich der Rechte und
Interessen aufwirft, da ihre Entscheidung fiir die Ano-
nymitét in dieser Situation in der Abwigung ein ande-
res Gewicht haben konnte. Davon abgesehen ist er
nicht der Ansicht, dass dieser Punkt getrennt von dem
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weiter unten dargelegten Mechanismus der Umkehr-
barkeit der Geheimhaltung, der von Frankreich einge-
fuhrt wurde, gepriift werden sollte. Er wurde vor den
innerstaatlichen Gerichten nicht gesondert geltend
gemacht. Zudem hitte die Bf, wenn die Situation eintre-
ten wiirde, die Moglichkeit, einen neuen Antrag beim
CNAOP einzubringen [...]. [...]

(74) In Bezug auf [den Mechanismus der Umkehrbar-
keit der Geheimhaltung] stellt der GH zweitens fest,
dass dieser zwar darauf abzielt, den Zugang zu den
Urspriingen von Kindern, die unter Geheimhaltung
geboren wurden, zu erleichtern, sich jedoch fiir eine
Ausgestaltung dieses Zugangs entscheidet, die im Fall
der Weigerung der Mutter, ihre Identitit preiszugeben,
dazu fiihrt, dass das Kind als Erwachsener nicht mehr
das Recht hat, diese zu erfahren. [...] Es stimmt, dass
[das Recht der Bf] in dieser Situation vollig unverein-
bar mit den Rechten und Interessen der leiblichen Mut-
ter ist: Die Weigerung der Mutter unter allen Umstéin-
den verhindert den Zugang zu ihrer Identitét, der aus-
schlief’lich von deren Entscheidung abhingt.

(76) Im Urteil Odiévre erinnerte der GH daran, dass
er das von den innerstaatlichen Behorden geschaffe-
ne Gleichgewicht fiir fair und angemessen hielt, da die
Bf sich an den CNAOP wenden konnte, sobald dieser
eingerichtet war, um zu versuchen, die Authebung der
Geheimhaltung zu erreichen, und da sie Zugang zu nicht
identifizierenden Daten tber ihre biologische Mutter
und ihre Familie erhalten konnte. Im Urteil Godelli stell-
te er fest, dass dies nicht der Fall war, da das italieni-
sche Recht der Bf weder einen Rechtsbehelf zu einem
solchen Zweck bot noch ihr die Méglichkeit gab, nicht
identifizierende Informationen tiber ihre Geschichte zu
erlangen. Daher stellte der GH in diesen beiden Urtei-
len nicht die Wahl der betroffenen Staaten in Frage, die
Moglichkeit fiir Frauen beizubehalten, anonym zu ent-
binden, sondern hielt es fiir notwendig, dass sie bei Vor-
handensein eines solchen Systems ein Verfahren orga-
nisieren, das es erméglicht, die Authebung der Geheim-
haltung der Identitdt der Mutter zu beantragen, sofern
diese zustimmt, und nicht identifizierende Informatio-
nen liber die Herkunft zu beschaffen.

(77) Daraus ergibt sich drittens und letztens, dass
der GH keinen Grund sieht, die von den innerstaatli-
chen Behorden in diesem Fall gefundene Balance zwi-
schen den Rechten in Frage zu stellen. Auch wenn es
bedauerlich ist, dass der Zugang zu den Urspriingen als
»legitimer Wunsch« und nicht als subjektives Recht wie
das Recht auf anonyme Entbindung in die Waagscha-
le geworfen wurde, méchte der GH aus dieser Feststel-
lung aus den folgenden Griinden keine grundsitzlichen
Schlussfolgerungen ziehen.

(78) Der GH stellt zum einen fest, dass der CNAOP
eine Reihe von nicht identifizierenden Informatio-
nen gesammelt und an die Bf weitergeleitet hat, die es
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ihr ermdglichten, die Umstdnde ihrer Geburt zu ver-
stehen. Dartiber hinaus trat er an ihre leibliche Mut-
ter heran, die tiber das System des Zugangs zu den per-
sonlichen Urspriingen und die Moglichkeit, ihre Ent-
scheidung jederzeit durch erneuten Kontakt mit ihm
zu revidieren, informiert wurde. Der GH betont, dass
die Schwere des Eingriffs in das Privatleben der Bf auf-
grund der Weigerung ihrer leiblichen Mutter nicht die
Bedeutung der Aufgabe des CNAOP verschleiern darf;
unter dem Gesichtspunkt der allgemeinen Systematik
des Umkehrmechanismus zeigen die Tétigkeitsberich-
te dieses Rates deutlich die konkreten Fortschritte, die
er zugunsten der unter Geheimhaltung geborenen Per-
sonen erzielt hat.

(79) Der GH stellt zum anderen fest, dass die Bf
anschlieflend von einem Verfahren vor den innerstaat-
lichen Gerichten profitierte, in dessen Verlauf sie ihre
Argumente in einem kontradiktorischen Verfahren vor-
bringen konnte. [...]

(80) Der GH stellt fest, dass der Staatsrat, indem er
sich auf die Entscheidung des Gesetzgebers bezog, keine
bedingungslose Aufthebung des Identitdtsgeheimnisses
zuzulassen, und indem er urteilte, dass die Regeln fiir
den Zugang zu nicht identifizierenden Informationen es
ermoglicht hitten, das Recht der Bf aus Art 8 EMRK zu
wahren, seine Entscheidung mit[...] der Erzielung eines
Kompromisses zwischen den auf dem Spiel stehenden
Rechten und Interessen durch ein Schlichtungsverfah-
ren, das den Zugang zu den Urspriingen erleichtern soll,
ohne dabei den Ausdruck des Willens und der Zustim-
mung der Mutter zu verleugnen, gerechtfertigt hat.

d. Ergebnis

(82) Aus all diesen Erwdgungen schlief3t der GH, dass
der Staat seinen Ermessensspielraum nicht tiberschrit-
ten hat und dass das angemessene Gleichgewicht zwi-
schen dem Recht der Bf, ihre Herkunft zu kennen, und
den Rechten und Interessen ihrer biologischen Mutter,
ihre Anonymitét zu wahren, nicht gestért wurde.

(83) Daher lag keine Verletzung von Art 8 EMRK vor
(6:1 Stimmen; abweichendes Sondervotum von Richterin
Mourou-Vikstrom®).

1 Richterin Mourou-Vikstrom fiihrt in ihrem Sondervotum insb
ins Treffen, dass sich die Gewichtung der abzuwégenden Po-
sitionen im Laufe der Zeit zugunsten des die eigene Herkunft
erforschenden erwachsenen Kindes verschiebe und der Vor-
rang des Geheimhaltungswillens der leiblichen Mutter {iber
den Tod hinaus nicht nachvollziehbar erscheine.
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Ermessensspielraum der Mitgliedstaaten bei der
Entscheidung iiber die Familienzusammenfiihrung

Dabo gg Schweden, Urteil vom 18.1.2024, Kammer I, 12510/18

Leitsatz

Den Mitgliedstaaten kommt ein weiter Ermessens-
spielraum zu, wenn sie iiber einen Antrag auf Familien-
zusammenfithrung entscheiden. Macht ein Mitglied-
staat die Familienzusammenfithrung zu Asylberech-
tigten, die den Antrag auf Familienzusammenfiihrung
mehr als drei Monate nach Asylgewidhrung stellen, vom
Nachweis eines ausreichenden Einkommens und einer
addquaten Wohnsituation abhéngig, so wird dieser
Ermessensspielraum nicht tiberschritten.

Rechtsquellen
Art 8 EMRK

Vom GH zitierte Judikatur

» Jeunesse/NL, 3.10.2014, 12738/10 (GK)
= NLMR 2014, 417

» 1. A. A. ua/GB, 8.3.2016, 25960/13

Biao/DK, 24.5.2016, 38590/10 (GK)

= NLMR 2016, 276

M. A./DK, 9.7.2021, 6697/18 (GK)

=NLMR 2021, 331

M. T. ua/SE, 20.10.2022, 22105/18

= NLMR 2022, 426

B. F. ua/CH, 4.7.2023, 13258/18 ua

= NLMR 2023, 354

v
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Schlagworte
Ermessensspielraum, Familienleben, Familienzusam-
menfiihrung, Fliichtling

Lea Heckmann

Sachverhalt

Dem aus Syrien stammenden Bf und seiner zweiten Ehe-
frau wurde im Mirz 2016 in Schweden Asyl gewidhrt. Die
erste Ehefrau des Bf und die gemeinsamen fiinf Kinder
stellten im November 2016 bei der schwedischen Bot-
schaft in Amman einen Antrag auf Aufenthaltsgeneh-
migungen zum Zweck der Familienzusammenfithrung
unter Berufung auf das Angehorigenverhéltnis zum Bf.

Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte

Dieser Antrag wurde abgelehnt, weil der Bf nicht nach-
weisen konnte, iiber ausreichendes Einkommen fiir
sich und seine Familie zu verfiigen und somit die Vor-
aussetzungen des § 9 Abs 1 des Gesetzes liber die vorii-
bergehende Einschrinkung der Gewdhrung unbefriste-
ter Aufenthaltsgenehmigungen fiir Asylsuchende nicht
erfillt waren.

Diese Unterhaltsvoraussetzung war am 20.7.2016 ein-
gefiihrt worden. Sie galt fiir Asylberechtigte nur, wenn
der Antrag auf Familienzusammenfithrung mehr als
drei Monate nach der Gewédhrung des Asylstatus gestellt
wurde. Die erste Ehefrau des Bf und die gemeinsa-
men Kinder stellten den Antrag acht Monate nach der
Gewidhrung des Asylstatus des Bf.

Der Bf legte gegen die Entscheidung beim Migrati-
onsgericht ein Rechtsmittel ein, das jedoch abgewiesen
wurde. Das Migrationsberufungsgericht erklédrte ein
weiteres Rechtsmittel fiir unzuléssig.

Rechtsausfithrungen

Der Bf behauptete eine Verletzung von Art 8 EMRK (hier:
Recht auf Achtung des Familienlebens) aufgrund der Wei-
gerung der schwedischen Behorden, dem Antrag seiner
ersten Frau und der gemeinsamen fiinf Kinder auf eine
Aufenthaltsgenehmigung stattzugeben.

I. Zur behaupteten Verletzung von Art 8 EMRK

1. Zuldssigkeit

(72) Der GH stellt fest, dass diese Beschwerde nicht
offensichtlich unbegriindet und auch nicht aus einem
sonstigen Grund nach Art 35 EMRK zuriickzuweisen ist.
Die Beschwerde ist daher fiir zuléssig zu erklidren (ein-
stimmig).

2. In der Sache

(73) Der Bf brachte vor, die schwedischen Behorden
hétten es versdumt, eine griindliche Interessenabwi-
gung vorzunehmen und dabei insb aufder Acht gelas-
sen, dass die Trennung der Ehegatten unfreiwillig und
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langwierig gewesen sei, minderjihrige Kinder involviert
seien, die Lebensbedingungen der Familie in Jordani-
en schlecht seien und keine Aussicht auf eine Familien-
zusammenfithrung an einem anderen Ort bestiinde.
Seiner Ansicht nach wire es fiir die meisten Menschen
unmoglich, die Unterhaltspflicht zu erfiillen, und die
Behorden hitten die Vorschriften starr und unflexibel
angewandt.

a. Allgemeine Grundsdtze

(88) Der GH hat kiirzlich in der Rechtssache M. A./DK die
einschldgigen Grundsitze geméfs Art 8 EMRK in Bezug
auf die Familienzusammenfiihrung zusammengefasst.
In dieser Rechtssache beschriankte der GH seine Prii-
fung auf die Frage, ob die Verweigerung der Familien-
zusammenfithrung des Bf mit seiner Ehefrau aufgrund
der fiir Personen mit Anspruch auf voriibergehenden
Schutz geltenden dreijahrigen Wartezeit einen Verstof3
gegen Art 8 EMRK darstellte. Er stellte ausdriicklich
fest, dass er nicht dazu berufen sei, zu beurteilen, ob der
Staat andere materielle oder wirtschaftliche Bedingun-
gen fiir die Gewidhrung der Familienzusammenfiihrung
auferlegen konnte (sieche Rz 128). Er bekriftigte die all-
gemeinen Grundsitze zur Familienzusammenfiihrung,
die er in seiner Rsp zu anderen Aspekten der Einwande-
rungspolitik entwickelt hat (siehe Jeunesse/NL). |[...]

(90) Dariiber hinaus gibt es bestimmte Anforderun-
gen an das Verfahren fiir die Bearbeitung von Antrégen
auf Familienzusammenfiihrung: Das Verfahren muss
ausreichend flexibel, ziigig und effizient sein, um dem
Recht des Antragstellers auf Achtung des Familienle-
bens gerecht zu werden, und es erfordert eine individu-
elle Bewertung, die die Interessen der Einheit der Fami-
lie im Lichte der besonderen Situation der betroffenen
Personen gerecht abwigt. [...]

b. Anwendung dieser Grundsdtze auf den vorliegenden
Fall

(94) Da die erste Ehefrau des Bf und seine fiinf Kin-
der sich zuvor nicht in Schweden aufgehalten hat-
ten, betrifft die Beschwerde eine Behauptung, dass der
belangte Staat seinen positiven Verpflichtungen aus
Art 8 EMRK nicht nachgekommen sei.

(95) Der Kern der Problematik liegt daher darin, ob
die schwedischen Behorden im Rahmen ihres Ermes-
sensspielraums einen gerechten Ausgleich zwischen
den konkurrierenden Interessen — dem Interesse des Bf
an der Wiedervereinigung mit seinen Familienangeho-
rigen einerseits und dem Interesse des Staates an der
Regulierung der Einwanderung im allgemeinen Interes-
se des wirtschaftlichen Wohlergehens des Landes ande-
rerseits — getroffen haben. Sie lehnten den Antrag auf
Familienzusammenfiihrung ab, weil er zum einen nicht
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innerhalb von drei Monaten nach der Anerkennung des
Bf als Asylberechtigter gestellt worden war, was ihn von
der Unterhaltspflicht befreit hitte, und zum anderen,
weil der Bf zum mafigeblichen Zeitpunkt nicht in der
Lage war, die Unterhaltspflicht zu erfiillen.

i. Umfang des Ermessensspielraums
(97) In der Rechtssache B. E ua/CH (siehe Rz 104) stellte
der GH fest, dass die Mitgliedstaaten tiber einen gewis-
sen Ermessensspielraum verfiigen, wenn sie von Fliicht-
lingen, die einen Antrag auf Familienzusammenfiih-
rung stellen, verlangen, dass sie nicht auf Sozialleistun-
gen angewiesen sind.

(98) Im vorliegenden Fall stellt der GH fest, dass es
mehrere zusétzliche Faktoren gibt, die fiir den Umfang
des Ermessensspielraums von Bedeutung sind.

(99) Erstens galten die betreffenden Rechtsvorschrif-
ten fiir alle Fliichtlinge gleichermafien. Es wurde also
nicht unterschieden zwischen Fliichtlingen, die aus
ihrem Land geflohen sind, weil ihnen dort Verfolgung
drohte, und Flichtlingen sur place, deren Asylstatus
durch Ereignisse nach Verlassen ihres Herkunftslandes
begriindet wurde.

(100) Zweitens mussten in Schweden Personen, die
als Flichtlinge anerkannt wurden (im Gegensatz zu
subsididr Schutzberechtigten), keine Wartezeit einhal-
ten, bevor sie einen Antrag auf Familienzusammenfiih-
rung stellen konnten (im Gegensatz zu der dreijahri-
gen Wartezeit in der schweizerischen Gesetzgebung fiir
die Ehegatten und minderjdhrigen Kinder eines Fliicht-
lings, der eine vorldufige Aufenthaltsgenehmigung
erhalten hatte).

(101) Drittens galten die Unterhaltskriterien nach
§ 10 des Gesetzes iiber voriibergehende Einschrin-
kungen nur, wenn der Antrag auf Familienzusammen-
fihrung mehr als drei Monate nach der Zuerkennung
der Fliichtlingseigenschaft des Zusammenfiihren-
den gestellt wurde. Mit anderen Worten: In den ersten
drei Monaten nach Zuerkennung des Fliichtlingsstatus
konnte allen Fliichtlingen die Familienzusammenfiih-
rung ohne Erfiillung der Unterhaltsvorschrift gewahrt
werden. Nur ein spéterer Antrag auf Familienzusam-
menfithrung unterlag der Unterhaltspflicht.

(102) Viertens spiegelt der Ermessensspielraum im
vorliegenden Fall die Ubereinstimmungen zwischen
den nationalen Rechtsvorschriften zahlreicher Ver-
tragsstaaten wider. Die Einfiihrung des Unterhaltser-
fordernisses nach einer dreimonatigen Ausnahmerege-
lung als Voraussetzung fiir die Gewdhrung der Famili-
enzusammenfiithrung durch das Gesetz iiber vortiiber-
gehende Einschrinkungen stand voll und ganz im
Einklang mit den Bestimmungen der Familienzusam-
menfiihrungsrichtlinie, insb mit Art 7 und Art 12 Abs 1
Unterabs 3, die fiir die EU-Mitgliedstaaten galten (aufer
Grof$britannien, Irland und Danemark).
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(103) Auch andere Mitgliedstaaten des Europarats
haben offenbar Unterhaltspflichten als Voraussetzung
fiir die Gewdhrung der Familienzusammenfiithrung fiir
Fliichtlinge und andere Personen, die internationalen
Schutz benotigen, eingefiihrt.

(104) Funftens ist die Qualitit der parlamentarischen
und gerichtlichen Kontrolle ein Faktor, der sich auf den
Ermessensspielraum auswirkt. Aufgrund des Rekord-
anstiegs der Zahl der Asylsuchenden im Jahr 2015, der
die schwedischen Einwanderungsbehorden und ande-
re zentrale Funktionen der Gesellschaft stark belaste-
te, musste das schwedische Einwanderungsrecht vor-
ubergehend geédndert werden, um die Zahl der Asyl-
suchenden zu verringern, wihrend gleichzeitig die
Kapazitdt der Aufnahme- und Integrationsregelungen
verbessert und die wirksame Durchfithrung der Ein-
wanderungskontrolle sichergestellt werden musste. Die
innerstaatlichen Rechtsvorschriften wurden daher an
die vom EU-Recht und den internationalen Verpflich-
tungen Schwedens geforderten Mindestanforderungen
angepasst. [...]

(105) In Anbetracht dieser Erwdgungen ist der GH der
Auffassung, dass den Mitgliedstaaten ein weiter Ermes-
sensspielraum zukommt, wenn sie beschlief3en, dass
Fliichtlinge eine Bedingung des Unterhaltsnachweises
erfiillen miissen, wenn sie mehr als drei Monate nach
ihrer Anerkennung als Asylberechtigte die Familienzu-
sammenfithrung beantragen. [...] Der GH hélt es nicht
fur unangemessen, dass ein asylberechtigter Zusam-
menfithrender nach Ablauf von drei Monaten fiir die
Gewidhrung der Familienzusammenfithrung nachwei-
sen muss, dass er tiber ein ausreichendes unabhéngiges
und stabiles Einkommen verfiigt, ohne Sozialleistun-
gen in Anspruch nehmen zu miissen, um den grundle-
genden Lebensunterhalt der Familienangehorigen, mit
denen er die Zusammenfiihrung anstrebt, bestreiten zu
konnen.

(106) Der GH weist darauf hin, dass sowohl die Men-
schenrechtskommissarin des Europarats als auch der
UNHCR ihre Besorgnis dartiber zum Ausdruck gebracht
haben, dass es fiir viele Personen, die internationalen
Schutz geniefsen, unmdoglich sein konnte, den schwedi-
schen Unterhaltsnachweis zu erfiillen, und dass dieser
die besonderen Umstinde von Personen, die zur Flucht
gezwungen wurden, nicht ausreichend berticksich-
tigt. Sie haben auch festgestellt, dass die dreimonati-
ge Befreiungsfrist zu kurz ist oder zu unflexibel gehand-
habt wird, und haben empfohlen, diese Frist abzuschaf-
fen (oder moglicherweise zu verldngern).

(107) Der GH weist in diesem Zusammenhang darauf
hin, [...] dass uniiberwindbare Hindernisse fiir die Aus-
tibung des Familienlebens im Herkunftsland bei der
Beurteilung des gerechten Ausgleichs im Laufe der Zeit
immer mehr an Bedeutung gewinnen. Insb wenn der im
Hoheitsgebiet des Aufnahmestaats ansissige Fliichtling
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nicht in der Lage ist, die Einkommensanforderungen zu
erfiillen, obwohl er alles in seiner Macht Stehende unter-
nimmt, um finanziell unabhéngig zu werden, und dieser
Zustand so bleibt, konnte die Beibehaltung der Unter-
haltspflicht ohne jegliche Flexibilitit zu einer dauerhaf-
ten Trennung der Familien fiihren.

ii. Der Antrag auf Familienzusammenfiihrung
des Bf

(108) Der Bf reiste am 12.12.2014 nach Schweden ein und
erhielt am 8.3.2016 zusammen mit seiner zweiten Ehe-
frau Asyl. [...] Am 20.7.2016 trat das Gesetz {iber voriiber-
gehende Einschridnkungen in Kraft. Hitte der Bf zwi-
schen dem 8.3. und dem 19.7.2016 fiir seine erste Ehefrau
und seine fiinf Kinder einen Antrag auf Familienzusam-
menfiihrung gestellt, so wire dieser bewilligt worden,
ohne dass er einem Unterhaltsnachweis unterworfen
gewesen wire. Als jedoch am 24.11.2016 der Antrag auf
Familienzusammenfiihrung gestellt wurde, hatte der
Bf bereits seit mehr als acht Monaten die Fliichtlings-
eigenschaft, so dass er der Unterhaltspflicht unterlag.

(109) Die Behauptung des Bf, dass seine erste Frau
und seine Kinder im April 2016 mit der schwedischen
Botschaft in Jordanien in Kontakt standen, um einen
Termin fiir ein persénliches Gespriach zu vereinbaren,
wurde vom schwedischen Migrationsgericht als unsub-
stantiiert zuriickgewiesen. [...] Im vorliegenden Fall
stellt sich daher weder die Frage nach der Berechnung
der dreimonatigen Befreiungsfrist noch die Frage, ob
deren Anwendung hinreichend flexibel war, und insb
nicht, ob das Versdumnis, den Antrag auf Familienzu-
sammenfihrung innerhalb der ersten drei Monate [...]
zu stellen, auf besondere Umstidnde zuriickzufiihren
war, die die verspitete Stellung des Erstantrags »objek-
tiv entschuldbar« machten.

(110) Der Antrag auf Familienzusammenfiihrung
wurde am 17.5.2017 abgelehnt, da der Bf das Unterhalts-
erfordernis nicht erfiillen konnte. Zum relevanten Zeit-
punkt lebte er mit seiner zweiten Frau in einer Miet-
wohnung, die aus eineinhalb Zimmern und einer Koch-
nische bestand, und bezog eine so genannte »Einfiih-
rungsbeihilfe«. [...]

(111) Der GH stellt fest, dass der Antrag vom 24.11.2016
auf Familienzusammenfithrung der erste Antrag des Bf,
seiner ersten Ehefrau und seiner Kinder war. Zu diesem
Zeitpunkt lebte der Bf bereits seit fast zwei Jahren in
Schweden, aber erst seit acht Monaten als anerkannter
Fliichtling. Als die Ablehnung des Antrags auf Famili-
enzusammenfiihrung am 14.9.2017 rechtskriftig wurde,
hatte der Bf bereits seit eineinhalb Jahren eine Aufent-
haltserlaubnis als Fliichtling in Schweden.

(112) [...] Der GH stellt fest, dass der Bf, seine erste
Ehefrau und seine Kinder jederzeit einen neuen Antrag
auf Familienzusammenfiithrung stellen kénnten, was
bedeuten wiirde, dass die inldndischen Beho6rden
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erneut priifen wiirden, ob der Bf die Unterhaltspflicht
erfiillt oder ob er davon befreit werden kann und soll.

(113) Aufierdem war der Bf von Beruf Arzt und hat
in Syrien als solcher gearbeitet. Er hatte seit April 2016
an den Integrationsmafinahmen des Arbeitsmarkt-
service teilgenommen und Schwedisch gelernt. Daher
hatte er [...] gute Aussichten, den Unterhaltsnachweis in
Zukunft erfiillen zu konnen. Er hatte jedoch noch keine
Anstellung gefunden, und es kann nicht davon ausge-
gangen werden, dass er alles getan hat, was verntinfti-
gerweise von ihm erwartet werden konnte, um ein aus-
reichendes Einkommen zur Deckung seiner Ausgaben
und jener seiner Familie zu erzielen.

(114) Der GH stellt ferner fest, dass es keine Anhalts-
punkte dafiir gibt, dass das Gesetz iiber voriibergehen-
de Einschriankungen keine individuelle Beurteilung der
Interessen der Einheit der Familie im Hinblick auf die
besondere Situation der betroffenen Personen nach § 13
des Gesetzes zulédsst oder dass eine solche Beurteilung
im Fall des Bf nicht vorgenommen wurde.

(115) Dariiber hinaus wurde das Auslédndergesetz nach
dem 19.7.2021 dahingehend geéndert, dass gemif3 Kapi-
tel 5, § 3f, eine vollstindige oder teilweise Befreiung
von der Unterhaltspflicht gewihrt werden kann, wenn
»auflergewohnliche Griinde« vorliegen, insb in Situati-
onen, in denen der Unterhaltsnachweis unangemessen
erscheint, zB fiir Rentner oder dauerhaft Behinderte.

(116) Es ist unbestritten, dass am 17.5.2017, als die
Migrationsbehorde den Antrag auf Erteilung einer Auf-
enthaltserlaubnis auf der Grundlage der Familienzu-
sammenfithrung ablehnte, die allgemeine Lage in Syri-
en bedeutete, dass es »uniiberwindbare Hindernisse«
fir den Bf, seine erste Frau und seine Kinder gab, dort
ein Familienleben zu fiihren.

(117) Jedoch konnten die erste Ehefrau und die Kin-
der des Bf, die in Jordanien wohnten, den Kontakt unter
anderem durch Telefonanrufe und SMS-Nachrichten
aufrechterhalten, und der Bf hat keine objektiven Griin-
de dafiir vorgebracht, warum er davon ausgeschlossen
sein sollte, sie dort oder in anderen Lindern zu besu-
chen.

(118) Die Familienangehorigen im Ausland, fiir die die
Familienzusammenfiihrung beantragt wurde, sind nie
in Schweden gewesen und haben aufler ihrer Beziehung
zum Antragsteller, der sich dort aufhilt, keine weiteren
Verbindungen zu diesem Land.

(119) Die erste Ehefrau des Bf lebte seit Sommer 2013
unter dem Schutz des UNHCR in Jordanien, und er
hatte sie seither nicht mehr gesehen. Es ist erwdhnens-
wert, dass er im November 2014 wieder geheiratet hat
und dass Polygamie in Schweden nicht legal ist.

(120) Auch die fiinf Kinder des Bf aus der Ehe mit sei-
ner ersten Frau lebten seit Sommer 2013 mit ihrer Mut-
ter unter dem Schutz des UNHCR in Jordanien. [...] Der
Bf hat weder eine besondere Abhéingigkeit von ihm
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noch Schwierigkeiten dargelegt, die sich aus der Tatsa-
che ergeben konnten, dass sie getrennt leben. Der GH
weist ferner darauf hin, dass das Wohl eines Kindes,
gleich welchen Alters, kein unanfechtbarer Faktor sein
kann, der die Aufnahme aller Kinder erfordert, denen
es in einem Vertragsstaat besser gehen wiirde.

(121) In Anbetracht der vorstehenden Ausfithrungen
kommt der GH zu dem Ergebnis, dass die innerstaat-
lichen Behérden unter den Umstidnden des vorliegen-
den Falles einen gerechten Ausgleich zwischen den
Interessen des Bf und denen des Staates an der Kont-
rolle der Einwanderung gefunden haben und dass sie
bei der Ablehnung des Antrags auf Familienzusammen-
fithrung den ihnen eingerdumten Ermessensspielraum
nicht tiberschritten haben.

(122) Daraus folgt, dass keine Verletzung von Art 8
EMRK vorliegt (einstimmig).

Y
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Offentlichmachung der medizinischen Daten sowie der
Identitit von HIV-positiven Prostituierten

O. G. ua gg Griechenland, Urteil vom 23.1.2024, Kammer 111, 71555/12 und 48256/13

Leitsatz

Die Abnahme einer Blutprobe ohne Einwilligung der
betroffenen Person stellt einen Eingriff in das Privatle-
ben dar. Unterliegen Prostituierte einer Verpflichtung,
sich einer drztlichen Untersuchung zwecks Aufspiirung
gewisser Krankheiten einschliefSlich HIV zu unterzie-
hen, so muss eine solche Prozedur prizisen gesetzli-
chen Vorgaben folgen, die insb den Anforderungen an
die Vorhersehbarkeit gentigen miissen.

Wwird als Sanktion fiir die Ubertretung gesetzlicher
Vorschriften tiber Prostitution Name und Foto einer
Prostituierten im Internet vertffentlicht, stellt dies
einen unverhiltnisméfligen Eingriff in ihr Privatleben
dar, wenn von den Behorden nicht erwogen wird, ob das
verfolgte Ziel nicht mit gelinderen Mafdnahmen erreicht
hitte werden konnen, und der Prostituierten keinerlei
Moglichkeit zur Verfiigung steht, vor Verbreitung der
Daten vom Staatsanwalt angehort zu werden.

Diese Uberlegungen haben umso mehr dann zu gel-
ten, wenn die offengelegten Informationen Prostituier-
te betreffen, die HIV-positiv sind.

Rechtsquellen
Art 8 EMRK

Vom GH zitierte Judikatur

» Posti und Rahko/FI, 24.9.2002, 27824/95
» Schmidt/DE, 5.1.2006, 32352/02 (ZE)
» Jalloh/DE, 11.7.2006, 54810/00 (GK)

= NL 2006, 188

C. C./ES, 6.10.2009, 1425/06
Kaur/NL, 15.5.2012, 35864/11 (ZE)

G. H./HU, 9.6.2015, 54041/14 (ZE)

V. M. ua/BE, 17.11.2016, 60125/11 (GK)
Francu/RO, 13.10.2020, 69356/13
Aspiotis/GR, 1.3.2022, 4561/17 (ZE)
Margari/GR, 20.6.2023, 36705/16
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Schlagworte
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bezogene; Daten, sensible; HIV; Internet; Privatleben;
Prostitution; Untersuchung, medizinische; Verh&ltnis-
miéfdigkeit; Vorhersehbarkeit

Eduard Christian Schopfer
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Sachverhalt

Der vorliegende Fall betrifft die behérdlich angeordne-
te Veroffentlichung der medizinischen Daten von zehn
HIV-positiven Prostituierten (Erst- bis SiebtBf, Neunt-
bis ElftBf) bzw der Schwester einer Prostituierten (Acht-
Bf) sowie die Umstinde, unter denen zehn Bf verpflich-
tet waren, sich einer Blutprobe zu unterziehen.

Am 30.4.2012 wurden im Zuge einer Polizeioperation
insgesamt 86 Prostituierte aufgrund des Verdachts fest-
genommen, Prostitution ohne behordliche Erlaubnis
bzw ohne Vorliegen eines &rztlichen Gesundheitszeug-
nisses zu betreiben. Sie wurden zum Polizeikommis-
sariat gebracht, wo sie einer Identitétsfeststellung und
einer drztlichen Untersuchung auf sexuell {ibertragbare
Krankheiten unterzogen wurden. Blutproben ergaben,
dass elf Prostituierte, darunter die Erst- bis SiebtBf der
Bsw 71555/12, HIV-positiv waren. Sie wurden noch am
selben Tag dem Staatsanwalt vorgefiihrt, der gegen sie
Anklage wegen versuchter vorsétzlicher schwerer Kor-
perverletzung und mehrerer Verstdfie gegen das Prosti-
tutionsgesetz Nr 2734/1999 erhob. Ferner ordnete er die
Offentlichmachung der Fotos und Namen der Bf unter
Nennung der Griinde fiir die strafrechtliche Verfolgung
sowie der Tatsache, dass sie HIV-positiv wiren, an. Der
betreffende Beschluss und die Fotos wurden auf der
Website der Polizei veroffentlicht und von den Medi-
en in Umlauf gebracht. Die Veréffentlichung der per-
sonlichen Daten der Bf war Gegenstand umfangreicher
medialer Berichterstattung.

Mit Beschluss des Strafgerichts Athen vom 16.12.2016
wurde die Strafverfolgung gegen die mittlerweile ver-
storbenen Dritt-, Viert- und FunftBf eingestellt, wih-
rend die tibrigen Bf freigesprochen wurden.

In der Zwischenzeit hatten einige der Bf Beschwerde
bei der Staatsanwaltschaft eingereicht, in der sie insb
die Abnahme der Blutprobe beanstandeten. Die dar-
aufthin eingeleitete Untersuchung wurde eingestellt.
Mit Beschluss vom 25.8.2014 wies der zustindige Staats-
anwalt des Strafgerichts zweiter Instanz das Rechts-
mittel der Bf mit dem Hinweis ab, der gertigte Eingriff
sei, wie von Art 8 Abs 2 EMRK gefordert, auf einer giilti-
gen Rechtsgrundlage ergangen. Auch die Handlungen
der Arzte seien rechtmiflig gewesen, wiren sie doch
auf Basis des Dekrets Nr 39A/2012 des Gesundheits-
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ministeriums erfolgt, der bei Prostituierten einen HIV-
Test vorschreibe.

Am 1.5.2012 wurde die AchtBf der Bsw 71555/12 von
einer Bekannten darauf aufmerksam gemacht, dass ihr
Name, begleitet von einem Foto ihrer Schwester (der
FunftBf), im Fernsehen in den Abendnachrichten mit
dem Hinweis erschienen sei, dass es sich bei ihr um
eine HIV-positive Prostituierte handle. Es stellte sich
heraus, dass die FiinftBf im Zuge ihrer Festnahme eine
falsche Identitit — ndmlich diejenige der AchtBf - ange-
geben hatte. Letztere ersuchte darauthin erfolglos bei
der Polizei um Korrektur ihrer personlichen Daten. Mit
Beschluss vom 15.5.2012 nahm die Staatsanwaltschaft
schlief’lich eine Berichtigung vor.

Am 5.5.2012 fand eine dhnliche Polizeioperation wie
die in der Bsw 71555/12 beschriebene statt, von der die
Neunt- bis EIftBf (Bsw 48256/13) betroffen waren.

Rechtsausfithrungen

Die Bf behaupteten eine Verletzung von Art 8 EMRK
(hier: Recht auf Achtung des Privatlebens).

I. Zur Verbindung der Beschwerden

(34) Angesichts des gleichartigen Inhalts der Beschwer-
den hilt es der GH fiir angemessen, diese gemeinsam
in einem einzigen Urteil zu untersuchen (einstimmig).

II. Vorfragen

1. Zum Ableben einzelner Bf der Bsw Nr 71555/12
sowie der Erst- und ZweitBf der Bsw Nr 48256/13

(69) Die Dritt-, Viert- und FiunftBf und die Erst- und
die ZweitBf starben nach Einreichung der Beschwerde
[...]- Was die ErstBf der Bsw 48256/13 angeht, [...] wurde
der GH dariiber informiert, dass ihre Hinterbliebenen,
namentlich ihre zwei Kinder, die Beschwerde weiter
fortfithren wollen. [...]

(70) Die Regierung ersuchte den GH, die Beschwer-
den betreffend die genannten Bf aus dem Register zu
streichen.

(72) Der GH erinnert daran, dass fiir den Fall, dass ein
Bf nach Einreichung der Beschwerde stirbt, er es nor-
malerweise den Angehorigen des Betroffenen gestattet,
das Verfahren fortzufiihren, sofern sie ein berechtigtes
Interesse vorweisen konnen.

(74) [...] Die beiden Kinder der ErstBf haben ihren
Wunsch bekundet, die von ihrer Mutter vorgebrachten
Riigen aufrecht zu erhalten. Mit Blick auf den Gegen-
stand der Beschwerde und der Gesamtheit aller ihm zur
Verfiigung stehenden Informationen vertritt der GH die
Auffassung, dass die Betroffenen ein berechtigtes Inte-
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resse an der Aufrechterhaltung der Beschwerde haben.
Es kommt ihnen somit Individualbeschwerdebefugnis
gemifd Art 34 EMRK zu. [Die betreffende Einrede der
Regierung wird daher einstimmig zurtickgewiesen.]

(75) Die von den verstorbenen Bf unterbreiteten
Beschwerdepunkte sind dieselben wie die von den rest-
lichen Bf formulierten. Der GH vermag daher im vor-
liegenden Fall keinen [...] Grund zu erkennen, der
es gemafd Art 37 Abs 1 EMRK in fine erfordern wiirde,
die Priifung der Beschwerde [...] fortzusetzen. Der GH
kommt daher zu dem Schluss, dass die Beschwerden
der Dritt-, Viert- und FunftBf und jene der Erst- und
ZweitBf geméifd Art 37 Abs 1 EMRK aus dem Register
gestrichen werden miissen (einstimmig).

2. Zur Weiterverfolgung der Priifung der Beschwerde,
was die DrittBf der Bsw Nr 48256/13 angeht

(87) Die Rugen der DrittBf [zu welcher der Kontakt ver-
loren gegangen ist] sind mit jenen der von den restli-
chen Bf erhobenen identisch. Der GH sieht daher kei-
nen Grund aus Sicht der Achtung der von der Konven-
tion und ihren Protokollen garantierten Menschen-
rechten, der geméifd Art 37 Abs 1 lit a in fine EMRK die
Fortfiihrung der Priifung der Beschwerde im Hinblick
auf die DrittBf erfordern wiirde. Der GH streicht daher
die Beschwerde der DrittBf aus dem Register (einstim-

mig).

3. Ergebnis

(88) Angesichts des zuvor Gesagten wird der GH mit
der Priifung der Beschwerden der Erst-, Zweit-, Sechst-,
Siebt- und AchtBf sowie der Beschwerde der ErstBf fort-
fahren.

III. Zur behaupteten Verletzung von Art 8 EMRK
betreffend die Abnahme einer Blutprobe

(89) Mit Ausnahme der AchtBf beklagen sich die Bf dar-
tiber, dass vor Abnahme der Blutprobe, der sie sich
unterziehen mussten, nicht ihre Einwilligung eingeholt
worden sei, was eine Verletzung der Art 3 und 8 EMRK
zur Folge habe. Der GH [...] wird die im vorliegenden
Fall aufgeworfenen Fragen lediglich aus dem Blickwin-
kel des Art 8 EMRK priifen.

1. Zulassigkeit
a. Zur Beachtung der Sechs-Monats-Frist seitens der
ErstBf

(99) Im vorliegenden Fall betrifft die von der Erst-
Bf unter Art 8 EMRK erhobene Riige die in den Rdum-
lichkeiten der Polizei erfolgte Abnahme einer Blutpro-
be ohne ihr Einverstindnis, nachdem sie am 5.5.2012
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festgenommen worden war. Nun wurde aber ihre
Beschwerde am 6.7.2013 eingebracht — also nach Ablauf
der zum damaligen Zeitpunkt geltenden, von Art 35
Abs 1 EMRK vorgesehenen Sechs-Monats-Frist. [...]

(100) Folglich ist dieser Teil der Beschwerde wegen
Nichtbeachtung der Sechs-Monats-Frist gemafd Art 35
Abs 1 und 4 EMRK zurlickzuweisen (mehrstimmig; teil-
weise abweichendes gemeinsames Sondervotum der Rich-
ter Pastor Vilanova, Grozev und Ktistakis).

b.  Zur Erschépfung des innerstaatlichen Instanzenzugs

(102) [...] Das griechische Rechtssystem sieht fiir Opfer
von dem Staat oder seinen Organen zurechenbaren
unrechtméifligen oder strafbaren Handlungen grund-
sétzlich zwei Rechtswege vor, ndmlich zivil- und straf-
rechtliche Rechtsbehelfe. Im vorliegenden Fall brachten
die Erst-, die Sechst- und die SiebtBf eine Beschwerde bei
der Staatsanwaltschaft ein, bei welcher sie sich tiber von
den Arzten und Polizeibeamt*innen begangene Hand-
lungen beklagten, was die Untersuchung anging, der sie
sich wegen des Verdachts, HIV-positiv zu sein, unterzie-
hen mussten. Sie brachten dieselben Argumente wie [in
ihrer Beschwerde] beim GH vor und beriefen sich auf
die Konvention. [...] In der Folge wurde eine strafrecht-
liche Untersuchung erdffnet und eine Voruntersuchung
gefiihrt. [Der GH kommt daher zu dem Schluss, dass]
der von den Bf in Anspruch genommene Rechtsbehelf
es ihnen gestattete, die strafrechtliche Verantwortung
[staatlicher Organe] untersuchen zu lassen. [...] Ein sol-
ches Verfahren ist daher geeignet, nach Lage des Falls
zur Bestrafung der Verantwortlichen zu fithren. Der GH
mochte auch hervorheben, dass gesetzt den Fall, dass
die strafrechtliche Untersuchung zur Strafverfolgung
der betreffenden Polizeibeamt*innen gefiihrt hitte,
sich die Bf dem Verfahren als Privatbeteiligte anschlie-
f3en hitten konnen. Nach Einstellung des Strafverfah-
rens durch den zustindigen Staatsanwalt legten die
Erst- und SechstBf jeweils ein Rechtsmittel gegen diese
Entscheidung ein. Diese wurden von der Staatsanwalt-
schaft beim Gericht zweiter Instanz abgewiesen [...].
(103) [...] Von der Staatsanwaltschaft beim Gericht
zweiter Instanz wurde der angefochtene Beschluss
bestitigt, nachdem das Vorbringen der Bf zu den rele-
vanten Fakten [...] und zur behaupteten Konventions-
verletzung von ihr ordnungsgemifd gepriift worden
war. Der GH vermag keine weiteren Anhaltspunkte zu
erkennen, die ihm die Schlussfolgerung gestatten wiir-
den, dass der fragliche Rechtsbehelf prinzipiell unwirk-
sam oder zum Scheitern verurteilt gewesen wére. Er ist
daher der Ansicht, dass die Beschwerde zuriickgewiesen
werden muss, insoweit sie die ZweitBf betrifft, da diese
keine Beschwerde bei der Staatsanwaltschaft erhoben
bzw keine anderen rechtlichen Schritte gesetzt hat. Die-
selben Erwigungen gelten fiir die SiebtBf[...]. [...]
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(104) Der von der Zweit- und SiebtBf erhobene
Beschwerdepunkt muss daher wegen Nichterschopfung
des innerstaatlichen Instanzenzugs gemaf$ Art 35 Abs 1
und 4 EMRK zuriickgewiesen werden (einstimmig).

(105) Was das Vorbringen der Regierung angeht,
wonach die Riige der Erst- und SechstBf zum Zeitpunkt
der Einbringung der Beschwerde verfritht gewesen
wire, ist seitens des GH anzumerken, dass die Staats-
anwaltschaft beim Gericht zweiter Instanz die von
den Bf erhobene Beschwerde am 25.8.2014 abgewiesen
hat - also nachdem die Regierung von der vorliegen-
den Angelegenheit verstindigt worden war. Unter sol-
chen Umstidnden und angesichts der Tatsache, dass
zu dem Zeitpunkt, an dem besagter Staatsanwalt {iber
das Rechtsmittel der Bf entschied, der GH selbst noch
nicht dazu aufgerufen war, tiber die Zuléssigkeit der
Beschwerde unter Art 8 EMRK abzusprechen, kommt er
zu dem Schluss, dass er der Einrede der Regierung nicht
stattgeben kann. Diese ist somit zuriickzuweisen.

(106) [...] Dieser Beschwerdepunkt ist weder offen-
sichtlich unbegriindet noch aus anderen Griinden [...]
unzuldssig. Er muss daher im Hinblick auf die Erst- und
die SechstBf fiir zuléssig erklart werden (einstimmig).

2. In der Sache
a. Allgemeine Grundsdtze

(109) Der GH erinnert daran, dass geméf3 seiner gefes-
tigten Rsp eine medizinische Intervention ohne freiwil-
lige und klare Einwilligung der Patientin bzw des Pati-
enten einen Eingriff in ihr bzw sein von Art 8 EMRK
geschiitztes Recht auf Achtung des Privatlebens dar-
stellt. Er hatte bereits Gelegenheit zur Klarstellung, dass
das von Art 8 EMRK geschiitzte Recht auf Achtung des
Privatlebens insb die Achtung der korperlichen Integ-
ritit einer Person beinhaltet und die Entnahme einer
Blutprobe bzw eines Speichelabstrichs eine medizini-
sche Intervention darstellt, die - mag sie auch von gerin-
ger Bedeutung sein - als Eingriff in das Recht auf Ach-
tung des Privatlebens angesehen werden muss, sofern
jemand dazu gezwungen wird.

(110) Ein solcher Eingriff stellt eine Verletzung von
Art 8 EMRK dar, aufer er kann gemif3 dessen Abs 2
gerechtfertigt werden, indem er »gesetzlich vorgesehen«
ist, ein Ziel oder mehrere der darin aufgezihlten legiti-
men Ziele verfolgt und »in einer demokratischen Gesell-
schaft« notwendig ist [...].

(113) Der GH mochte auch daran erinnern, dass sogar
dann, wenn eine Mafinahme nicht in einer therapeuti-
schen Notwendigkeit begriindet ist, Art 8 EMRK als sol-
cher nicht den Rickgriff auf eine medizinische Inter-
vention gegen den Willen einer/eines Verdichtigen im
Hinblick auf die Erlangung von Beweisen fiir die Mit-
wirkung an einem Strafdelikt verbietet. Folglich haben
die Konventionsorgane zu mehreren Anlidssen die
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Ansicht vertreten, dass die Entnahme einer Blutprobe
bzw eines Speichelabstrichs gegen den Willen der/des
Verdichtigen im Rahmen von strafrechtlichen Ermitt-
lungen gegen Konventionsbestimmungen nicht versto-
3en hat.

b. Anwendung dieser Grundsdtze auf den
gegenstdndlichen Fall

(114) Im vorliegenden Fall muss die strittige Blutprobe
als Eingriff in das Privatleben iSv Art 8 EMRK gewertet
werden.

(115) Laut der Regierung habe die gegenstiandliche
Intervention auf einer [giiltigen] Rechtsgrundlage in
Form kombinierter Rechtsbestimmungen beruht. Zu
nennen wiren erstens das Gesetz Nr 2734/1999, welches
Verpflichtungen fiir mit einer [behordlichen] Geneh-
migung der Prostitution nachgehenden Personen ent-
halt, ndmlich sich alle 15 Tage einer medizinischen
Untersuchung zwecks Aufspiirung gewisser Krankhei-
ten wie HIV zu unterziehen. Zweitens seien die Erlés-
se des griechischen Gesundheitsministers Nr 660 und
661 zu berticksichtigen, die vorsehen, dass Prostitutier-
te alle drei Monate einen HIV-Test machen miissen und
nicht mehr der Prostitution nachgehen diirfen, sofern
sie HIV-positiv sind. Drittens sei auch Art 1 Abs 4 des
vom Gesundheitsminister verabschiedeten Dekrets
Nr 39A/2012* von Relevanz. [...]

(116) Art 1 Abs 2 des besagten Dekrets zdhlt mehre-
re Krankheiten auf, die fiir die 6ffentliche Gesund-
heit als potenziell gefdhrlich angesehen werden. Dazu
zdhlen die Grippe in Form einer Pandemie oder SARS.
HIV ist nicht darunter. Im Ubrigen sieht Art 1 Abs 4 des
Dekrets vor, dass im Hinblick auf Personen, die ohne
die erforderliche Genehmigung der Prostitution nach-
gehen, ein spezieller Test auf HIV zu machen ist. Was
§ 251 der Strafprozessordnung angeht, so autorisiert
diese Bestimmung den Untersuchungsrichter und
Kriminalbeamt*innen zur Vornahme jedweder Hand-
lungen, die fiir das Sammeln und die Sicherstellung von
Beweisen erforderlich sind, wenn eine entsprechende
Anordnung des Staatsanwalts vorliegt. Sollte Gefahr im
Verzug bestehen, so diirfen sie derartige Handlungen
auch ohne vorherige Entscheidung des Staatsanwalts
tiber die Sache vornehmen.

(117) Der GH erinnert daran, dass es in erster Linie den
nationalen Behorden - insb den Gerichten - zukommt,
das nationale Recht auszulegen und anzuwenden. [...]

(118) Im vorliegenden Fall ist festzuhalten, dass alle
von der Regierung erwidhnten Rechtsbestimmungen

1 Danach ist eine spezielle Untersuchung auf HIV bei Personen,
die in intravendser Form Drogen eingenommen haben, und
bei Prostituierten, die nicht im Besitz eines Gesundheitspas-
ses sind, vorzunehmen.

Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte

NLMR 1/2024-EGMR

die Verpflichtung fiir mit oder ohne behordliche
Genehmigung arbeitende Prostituierte betreffen, sich
Tests zum Zweck der Aufspirung gewisser Krank-
heiten einschlief3lich HIV zu unterziehen. Ungeach-
tet dessen enthélt keine von diesen Bestimmungen
auch nur irgendeine Beschreibung des [in derartigen
Angelegenheiten] zu befolgenden Verfahrens. Es wird
lediglich erwihnt, dass von Polizeibeamt*innen oder
Gerichtsbeamt*innen mit oder ohne Zustimmung der
betreffenden Personen ein Test durchgefiihrt werden
soll. Was nun die Bestimmungen der Strafprozessord-
nung angeht, erfordern diese eine Anordnung seitens
des Staatsanwalts, damit der Untersuchungsrichter
oder die Kriminalbeamt*innen Untersuchungshand-
lungen vornehmen konnen. Nichts anderes gilt bei
unmittelbarer Gefahr, was [...] hier tibrigens nicht zur
Diskussion steht.

(119) Auch gesetzt den Fall, dass die umstrittene Inter-
vention zwecks Erlangung von Beweisen fiir die Mit-
wirkung der Bf an einer strafbaren Handlung im Kon-
text der Voruntersuchung erfolgt wire, erging kein
Beschluss, mit dem der Polizei oder den Arzten |[...] eine
Genehmigung zur Entnahme einer Blutprobe erteilt
worden wire. Den strittigen Handlungen ging somit
keine Analyse und schon gar keine Erwdhnung der ein-
schliagigen gesetzlichen Bestimmungen voraus. Es kam
fir die medizinische Intervention in den Raumlich-
keiten der Polizei auch keinerlei prézise Prozedur zur
Anwendung. Die Umstinde der vorliegenden Angele-
genheit unterscheiden sich daher von jenen im Fall Jal-
loh/DE [...] und vom Fall Schmidt/DE (Rz 33), bei denen
die strittigen medizinischen Interventionen auf einer
Bestimmung des Strafgesetzbuchs basierten und wo
[...] ein Beschluss seitens des Staatsanwalts, eines Ein-
zelrichters oder eines Tribunals vorlag. Im vorliegen-
den Fall vermochte keine der von der Regierung zitier-
ten Bestimmungen eine medizinische Intervention sei-
tens von Polizeibeamt*innen oder von Arzt*innen [...]
in der Form zu rechtfertigen, wie sie bei den Bf durch-
gefiihrt wurde.

(120) Dieser Eingriff war daher nicht »gesetzlich vor-
gesehen«iSv Art 8 Abs 2 EMRK, da im gegenstdndlichen
Fall die innerstaatlichen Rechtsvorschriften den Bf hin-
sichtlich ihrer Folgen nicht vorhersehbar waren [...].

(121) Diese Erwigungen sind fiir den GH ausreichend,
um zum Schluss zu gelangen, dass der Eingriff in die
Ausiibung des Rechts der Bf auf Achtung ihres Privatle-
bens nicht gesetzlich vorgesehen war. Diese Schlussfol-
gerung entbindet den GH von der Priifung, ob die Ein-
griffshandlung ein legitimes Ziel verfolgte und ob sie in
einer demokratischen Gesellschaft iSv Art 8 EMRK not-
wendig war.

(122) Somit hat eine Verletzung von Art 8 EMRK statt-
gefunden, was die Erst- und die SechstBf betrifft (ein-
stimmig).
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IV. Zur behaupteten Verletzung von Art 8 EMRK, was
die Veroffentlichung der personlichen Daten der
Bf angeht

(123) Die Bf beklagen sich tiber die von der Staatsanwalt-
schaft angeordnete Veroffentlichung ihrer persénlichen
Daten bzw insb von sensiblen medizinischen Inhalten

[.].

1. Bewertung durch den GH
a. Zur Opfereigenschaft der AchtBf der Bsw 71555/12

(131) [...] Am 4.5.2012 brachte die AchtBf beim Biiroleiter
der Staatsanwaltschaft beim Strafgericht Athen einen
Antrag auf Aufhebung des Beschlusses Nr 23/2012 ein,
insoweit sie dieser betreffe. Threm Begehren wurde
entsprochen. Am 15.5.2012 wurde mit neuerlichem
Beschluss der Name der Acht- durch jenen der FiinftBf
ersetzt. Gleichzeitig wurde gegen Letztere ein Strafver-
fahren wegen falscher Angaben eingeleitet.

(132) Der GH ist daher der Ansicht, dass die griechi-
schen Behorden zumindest der Sache nach die Konven-
tionsverletzung anerkannt und sie dann hinsichtlich
der von der Bf behaupteten Nachteilen repariert haben,
als sie ihrem Berichtigungsantrag stattgaben [...]. [...]

(134) Die vorliegende Beschwerde ist daher mit den
Bestimmungen der Konvention unvereinbar ratione per-
sonae iSv Art 35 Abs 3 lit a EMRK, was die AchtBf betrifft.
Sie muss daher geméf$ Art 35 Abs 4 EMRK [als unzulis-
sig] zuriickgewiesen werden (einstimmig).

b.  Zur Erschopfung des innerstaatlichen Rechtswegs

(135) Der GH nimmt Kenntnis vom Vorbringen der
Regierung, wonach die Bf den Beschluss des Staats-
anwalts, mit dem die Ver6ffentlichung ihrer [personli-
chen] Daten angeordnet worden war, bekampfen hit-
ten sollen. Der GH mochte dem entgegnen, dass die
Bestimmungen des Art 35 Abs 1 EMRK nicht verlangen,
dass hinsichtlich von angeprangerten Verletzungen der
innerstaatliche Rechtsweg mehrfach ausgeschopft wird.
Es geniigt, wenn ein normalerweise zur Verfiigung ste-
hender Rechtsbehelf ergriffen wird, der ausreicht, der
bzw dem Bf Wiedergutmachung fiir die Verletzungen,
uber die sie bzw er sich beklagt, zu leisten. Im vorlie-
genden Fall vermochte die [Moglichkeit der] Bekdmp-
fung von staatsanwaltschaftlichen Beschliissen den Bf
mit Blick auf die behauptete Verletzung ihres Rechts auf
Achtung des Privatlebens jedoch keine Wiedergutma-
chung zu leisten. In dieser Hinsicht mochte der GH insb
vermerken, dass ein Spezialtribunal, welches tiber die
Bekdmpfung von Beschliissen durch eine Verfahrens-
partei abspricht, der bzw dem Betroffenen keine Ent-
schidigung fiir eine Verletzung von Art 8 EMRK zu leis-
ten vermag.
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(136) Die diesbeziigliche Einrede der Regierung ist
daher zuriickzuweisen.

¢. Zur Beachtung der Sechs-Monats-Frist durch
die ErstBf

(138) Der GH mochte bekriftigen, dass wenn sich eine
Beschwerde auf eine anhaltende Situation bezieht,
gegen die kein Rechtsbehelf ergriffen werden kann, die
Sechs-Monats-Frist ab dem Ende dieser Situation zu
laufen beginnt. [...]

(139) Im vorliegenden Fall muss der GH daher ergriin-
den, ob die Situation, iiber die sich die Bf beklagt,
eine »anhaltende Situation« iSv Art 35 EMRK darstellt.
[...] Angesichts dessen, dass sich die Riigen der Bf auf
besondere Ereignisse beziehen, die zu prizisen Zeit-
punkten stattfanden, ndmlich die Beschliisse Nr 23/2012
und 27/2012 des Staatsanwalts, kann es sich nicht um
eine »anhaltende Situation« im Sinne der Sechs-Monats-
Regel handeln. Die Tatsache, dass ein Ereignis wichtige
Konsequenzen fiir eine gewisse Zeit haben kann, bedeu-
tet nicht, dass es die Ursache einer »anhaltenden Situ-
ation« sein muss. Aus diesen Griinden ist der GH der
Ansicht, dass die Situation der ErstBf, deren [persoénli-
che] Daten gemif3 dem Beschluss Nr 27/2012 veréffent-
licht wurden, sich im vorliegenden Fall nicht als »anhal-
tende Situation« auslegen ldsst. Nach Ansicht des GH
hitte daher die Sechs-Monats-Frist mit der Veroffentli-
chung des Beschlusses Nr 27/2012 am 5.5.2012 zu laufen
beginnen sollen. Da die Beschwerde [erst] am 6.7.2013
eingebracht wurde, muss sie als verspitet angesehen
werden. Sie ist daher gemifd Art 35 Abs 1 und 4 EMRK
[als unzulissig] zuriickzuweisen (mehrstimmig). Der
Einrede der Regierung wegen Nichteinhaltung der Frist
[...] durch die ErstBf ist daher stattzugeben.

(140) Da der vorliegende Beschwerdepunkt weder
offensichtlich unbegriindet noch aus einem anderen in
Art 35 EMRK angefiihrten Grund unzulidssig ist, muss
ihn der GH im Hinblick auf die restlichen Bf fiir zulds-
sig erkldren (einstimmig). Der GH wird daher mit der
Prifung der Beschwerden der Erst-, Zweit-, Sechst- und
SiebtBf fortfahren.

2. In der Sache

(146) Die einschlégige Rsp des GH auf dem Gebiet [des
Umgangs mit medizinischen Daten] ist seinen Urteilen
in den Fillen Frdncu/RO (Rz 51-56), C. C./ES (Rz 31-34)
und Margari/GR (Rz 46-49, 56) zu entnehmen.

(147) [...] Im vorliegenden Fall sind sich die Partei-
en darin einig, dass die Veroffentlichung der [personli-
chen] Daten der Bf einen Eingriff in ihr Recht auf das
von Art 8 Abs 1 EMRK garantierte Privatleben darstellte.
Bleibt zu priifen, ob der Eingriff durch Art 8 Abs 2 EMRK
gerechtfertigt war.
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(148) Im vorliegenden Fall war der Eingriff gesetz-
lich vorgesehen und die strittige Mafinahme fand ihre
gesetzliche Deckung in den Art 2 lit a und b bzw Art 3
Abs 2 lit b des Gesetzes Nr 2472/1997, wie sie auch vom
Staatsanwalt in seinen Beschliissen Nr 23/2012 und
27/2012 angefiithrt wurden. Der GH vermag keiner-
lei Hinweis zu entdecken, der ihm den Schluss gestat-
ten wiirde, dass besagte Mafdnahme nicht konform mit
innerstaatlichem Recht ging oder dass die Auswirkun-
gen der einschlagigen Gesetze nicht ausreichend vor-
hersehbar gewesen wiren, um den Qualitdtsanforde-
rungen, die der Begriff »gesetzlich vorgesehen« in Art 8
Abs 2 EMRK voraussetzt, Geniige zu tun.

(149) Was das legitime Ziel angeht, stellen die stritti-
gen Beschliisse unter anderem klar, dass die Maf3nah-
me auf den Schutz der Gesellschaft abziele, da sie zur
Aufdeckung von weiteren - &hnlichen - Handlungen der
Beschuldigten zum Nachteil ihrer Kunden beitrage. Auf
diese Weise wiirden diese auch dazu bewegt, sich HIV-
Tests zu unterziehen. Der GH ist daher der Ansicht, dass
unter diesen Umstidnden der Eingriff auf den »Schutz
der Rechte und Freiheiten anderer« gerichtet war.

(150) Der GH muss daher dariiber entscheiden, ob
der von den Bf beklagte Eingriff, ndmlich die Preisga-
be ihrer Identitit und die Verdffentlichung ihrer Fotos,
insoweit dies mit ihrem Gesundheitszustand in Zusam-
menhang gebracht wurde, »in einer demokratischen
Gesellschaft notwendig« war, um das gesetzlich verfolg-
te Ziel zu erreichen. [...]

(151) [...] Im eine &dhnliche, jedoch nicht identische
Sachlage aufweisenden Fall Margari/GR hat der GH auf
eine Verletzung von Art 8 EMRK geschlossen. Er kam
zu dem Schluss, dass die auf der gleichen Gesetzeslage
angeordnete Verbreitung des Fotos der Bf, begleitet von
der Erwdhnung der bei ihr ins Gewicht fallenden Ankla-
gepunkte, in einer demokratischen Gesellschaft nicht
notwendig gewesen war. Insb vertrat er die Ansicht,
dass die betreffende Mafdnahme nicht geeignete und
ausreichende Garantien vorsah, da die Entscheidung,
die Daten der Bf zu veroffentlichen, ihr nicht mitgeteilt
worden war. Sie wurde auch vor der Ergreifung der sie
betreffenden Mafinahme nicht angehort und konnte
auch keinen Rechtsbehelf gegen den Beschluss [...] ein-
legen. Zu guter Letzt waren die verbreiteten Informati-
onen betreffend die gegen sie erhobenen Anklagepunk-
te unprézise.

(152) Der GH sieht keinen Grund, im gegenstind-
lichen Fall von den im Fall Margari/GR getroffenen
Schlussfolgerungen abzugehen, was die Anwendung
des Gesetzes Nr 2472/1997 angeht — noch dazu, wo es im
vorliegenden Fall um Daten beziiglich HIV ging, die von
Natur aus extrem sensibel sind.

(153) [...] Ein derartiger Eingriff kann nur dann mit
Art 8 EMRK in Einklang stehen, wenn er auf die Ver-
teidigung eines vorrangigen Aspekts des oOffentlichen
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Interesses gerichtet ist. Der GH erinnert daran, dass
derartige Mafinahmen, wenn sie ohne Einverstdndnis
der betroffenen Person getroffen werden, eine beson-
ders rigorose Priifung durch ihn erfordern.

(154) Im vorliegenden Fall wurden - basierend auf
dem Beschluss Nr 23/2012 — die Namen und Fotos der Bf
wie auch die Information, wonach sie HIV-positiv seien,
auf die Internetseite der Polizei hochgeladen und in
weiterer Folge tiber die Medien weitergegeben.

(155) Nun hat aber der Staatsanwalt in dem genann-
ten Beschluss nicht erwogen, ob im vorliegenden Fall
nicht andere Mafinahmen getroffen hitten werden
konnen, um die Bf einer geringeren Exposition auszu-
setzen. Er beschrinkte sich jedoch darauf, die Verof-
fentlichung der strittigen Daten anzuordnen, ohne die
besondere Situation einer jeden Bf zu priifen, geschwei-
ge denn, dass er versuchte, die [moglichen] Auswirkun-
gen der Mafdnahme auf die Bf einzuschétzen.

(156) Vom Staatsanwalt wurde auch nicht geprift,
ob die Verbreitung einer allgemeinen Annonce nur in
der Region, wo die Ereignisse stattfanden, und in der
lediglich die Festnahme von HIV-positiven Prostitu-
ierten erwahnt wurde, nicht ausreichen hitte konnen,
um das verfolgte Ziel zu erreichen. Hétten die natio-
nalen Behorden in der Tat versucht, die o6ffentliche
Gesundheit zu schiitzen - und zwar insb jene von Indi-
viduen, die, wann auch immer das war, Kontakt mit
den Bf gehabt hatten, bestehen keine Anhaltspunk-
te dafiir, dass die oben erwidhnte Maf3dnahme nicht das
verfolgte Ziel erreicht hitte. Gleichzeitig hétte ein sol-
ches Vorgehen geringere Auswirkungen auf das Privat-
leben der Bf gehabt. Dartiber hinaus stand den Bf keine
gesetzliche Moglichkeit zur Verfiigung, vom Staatsan-
walt angehort zu werden, bevor er tiber die Verbreitung
ihrer Daten entschied. Es war ihnen auch nicht mog-
lich, nach Ergang des Beschlusses dagegen Einspruch
zwecks nochmaliger Priifung durch den Staatsanwalt
beim Athener Rechtsmittelgericht zu erheben. Ein der-
artiger Rechtsbehelf wurde in der Tat erst durch den
nationalen Gesetzgeber als Antwort auf die Ereignis-
se eingerichtet, die zu den vorliegenden Beschwerden
fuhrten [...].

(157) Diese Uberlegungen haben hier umso mehr zu
gelten, als die offen gelegten Informationen die Bf in
ihrer Eigenschaft als HIV-positive Personen betrafen.
Die Verbreitung solcher Informationen hatte wahr-
scheinlich dramatische Auswirkungen auf das Pri-
vat- und Familienleben der Bf und auf ihre soziale und
berufliche Situation und war von Natur aus beschaffen,
sie der Schande und der Gefahr des Ausschlusses von
der Gesellschaft auszusetzen. [...] Der GH mochte auch
hervorheben, dass die Entscheidung des Staatsanwalts,
die Veroffentlichung von derart sensiblen Daten der Bf
zu veranlassen, von mehreren internen Organisationen
und Vereinigungen kritisiert wurde. Zu nennen sind

© Jan Sramek Verlag



NLMR 1/2024-EGMR

die Arztevereinigung von Athen und die nationale Men-
schenrechtskommission, laut deren Ansicht besagte
Veroffentlichung gegen die griechische Verfassung ver-
stofie und den Prinzipen der drztlichen Schweigepflicht
und dem Schutz des Privatlebens zuwiderlaufe.

(158) Die vorstehenden Erwigungen reichen fiir den
GH aus, um zu dem Schluss zu gelangen, dass der Ein-
griff in das Recht der Erst-, Zweit-, Sechst- und SiebtBf
auf Achtung ihres Privatlebens unter den besonderen
Umstdnden des vorliegenden Falls nicht ausreichend
gerechtfertigt und zu den gesetzlich verfolgten Zielen
unverhéltnisméafdig war.

(159) Es liegt somit eine Verletzung von Art 8 EMRK
hinsichtlich der Erst-, Zweit-, Sechst- und SiebtBf der
Bsw 71555/12 vor (einstimmig).

Allée gg Frankreich

V. Zur geriigten Verletzung der Art 3, 5 und 13 EMRK

(161) [...] Der GH ist der Ansicht, dass er die wichtigsten
der in den gegenstidndlichen Beschwerden vorgebrach-
ten rechtlichen Fragen gepriift hat und es daher nicht
notwendig ist, die anderen Riigen gesondert zu behan-
deln (6:1 Stimmen).

VI. Entschidigung nach Art 41 EMRK

Jeweils € 20.000,— an die Erst- und SechstBf der Bsw
71555/12 und jeweils € 15.000,- an die Zweit- und SiebtBf
der Bsw 71555/12 fiir immateriellen Schaden. Der Antrag
auf Erstattung der Kosten und Auslagen wird wegen feh-
lender Substantiierung zuriickgewiesen (einstimmig).

Y

Strafrechtliche Verurteilung einer Angestellten wegen
Anzeige sexueller Belistigung iiber E-Mail und Facebook

Allée gg Frankreich, Urteil vom 18.1.2024, Kammer V, 20725/20

Leitsatz

Machen Individuen von ihrer Meinungsduf3erungsfrei-
heit Gebrauch und zeigen sittliche oder sexuelle Belds-
tigungen an, als deren Opfer sie sich erachten, miissen
die Gerichte sie angemessen schiitzen. Insb darf Perso-
nen keine iiberméfiige Beweislast fiir ihre Behauptun-
gen auferlegt werden.

Im vorliegenden Fall vermochten die innerstaatli-
chen Gerichte diesen Anforderungen nicht zu gentigen,
da sie sich beziiglich des Vorwurfs der Bf, sie sei sexu-
ellen Beldstigungen durch ihren Vorgesetzten ausge-
setzt gewesen, weigerten, das innerstaatliche Konzept
der ausreichenden Tatsachengrundlage und die Kriteri-
en des guten Glaubens anzuwenden, und von der Bf ver-
langten, den Beweis fiir die Vorwiirfe anzutreten.

Rechtsquellen
Art 8, 10 EMRK

Vom GH zitierte Judikatur

» Kanellopoulou/GR, 11.10.2007, 28504/05

» Barata Monteiro da Costa Nogueira und Patricio
Pereira/PT, 11.1.2011, 4035/08
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» Morice/FR, 23.4.2015, 29369/10 (GK)
= NLMR 2015, 153

» Bilan/HR, 20.10.2020, 57860/14 (ZE)

» Halet/LU, 14.2.2023, 21884/18 (GK)
= NLMR 2023, 69

Schlagworte

Arbeit; Beldstigung, sexuelle; Beweis; E-Mail, Facebook;
Meinungsiufierungsfreiheit; Ruf, guter; Strafverfah-
ren; Tatsachenbehauptung; Verhiltnisméafdigkeit

Eduard Christian Schopfer

Sachverhalt

Die Bf war als Sekretirin in einer religiosen Bildungsein-
richtung in Paris beschiftigt. Im Rahmen ihrer Funktio-
nen hatte sie auch fiir Herrn A., den damaligen Vizepri-
sidenten der Einrichtung, Arbeiten zu verrichten.
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Im Juli 2015 ersuchte die Bf Herrn Ar. - den religio-
sen Leiter der Einrichtung, bei dem es sich gleichzeitig
um den Sohn von A. handelte - um Versetzung auf einen
anderen Posten. Begriindend fiihrte sie aus, sie wolle
nicht mehr mit A. zusammenarbeiten — und zwar wegen
seines Verhaltens ihr gegentiber, das sie als Beldstigung
empfinde. Ar. riet ihr, sich in Distanz zu A. zu begeben.

Laut der Bf begann A. im Frithsommer 2016 von
Neuem mit seinen Beldstigungen. Am 1. bzw 2.6.2016
schickte B., ihr Ehemann, Ar. und dem Generaldirektor
der Einrichtung jeweils eine SMS, in der er behauptete,
seine Gattin sei Opfer sexueller Beldstigung und Aggres-
sion durch A. geworden, und er ersuche sie, dagegen
einzuschreiten. Der Generaldirektor schlug der Bf dar-
aufhin vor, sich solange krankschreiben zu lassen, bis
man sich entweder iiber eine einvernehmliche Auflo-
sung des Vertragsverhiltnisses geeinigt oder eine neue
Stelle fiir sie gefunden habe.

Am 7.6.2016 schrieb die Bf dem Generaldirektor von
ihrer personlichen E-Mail-Adresse aus eine Nachricht
unter dem Titel »Sexuelle Aggression, sexuelle Beldsti-
gung und Anstands, die in Kopie auch an Arbeitsinspek-
tor B., Ar., A. und einen weiteren Sohn von ihm erging.
In der E-Mail setzte sie die Betreffenden tiber den Inhalt
der von ihrem Gatten gesendeten SMS in Kenntnis. Sie
habe sich auch beim Arbeitsinspektorat tiber ihre Rech-
te in derartigen Féllen informiert. Man miisse daher
Verstindnis dafiir aufbringen, dass sie unter solchen
Umstidnden nicht mehr in der »von der Familie« geleite-
ten Einrichtung arbeiten konne. Sie verlange daher, von
ihren Arbeitsverpflichtungen bis zu einer einvernehm-
lichen Auflosung des Vertragsverhiltnisses entbunden
zu werden. Ferner hege sie die Absicht, die Sache der
Staatsanwaltschaft zu unterbreiten, um ihre Rechte als
Opfer sexuellen Missbrauchs geltend zu machen.

Am 24.6.2016 hinterliefd B. einer Bekannten einen
Eintrag auf Facebook, in dem er die Anschuldigungen
seiner Frau wiederholte, die von ihm als »Sexskandal«
beschrieben wurden. Er erwidhnte auch den Namen von
A. und der Einrichtung. Der Eintrag gab Anlass zu har-
schen Kommentaren von Nutzer*innen, von denen eini-
ge von »Vergewaltigung« und »sexuellem Raubtier« spra-
chen.

Am 1.8.2016 erstattete A. Anzeige gegen die Bf und
ihren Gatten wegen Verleumdung in der Offentlichkeit.
Am 16.1.2018 sprach das Pariser Strafgericht die beiden
wegen Offentlicher Verleumdung iSv Art 29 Abs 1 des
Gesetzes vom 29.7.1881 betreffend die Freiheit der Presse
(im Folgenden: Gesetz vom 29.7.1881) schuldig. Begriin-
dend fiihrte es aus, die Offentlichkeit komme bereits
dann ins Spiel, wenn eine Nachricht an einen auswir-
tigen Empfianger gelange. Dies treffe auf die strittige
E-Mail-Nachricht zu. Die Bf wurde zu einer Geldstrafe
iHv € 1.000,-, zur Zahlung eines symbolischen Euro an
A. und zur Erstattung der Prozesskosten verurteilt.
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Mit Urteil vom 21.11.2018 bestitigte das Pariser Rechts-
mittelgericht das erstinstanzliche Urteil. Es kam eben-
falls zu der Ansicht, dass die getétigten Behauptungen
gegen A. ehrenriihrig gewesen waren und den guten Ruf
von A. beschidigt hatten. Tatsdchlich existierten aber
Anhaltspunkte, dass eine Verletzung des Anstands vor-
gelegen sei, den die Bf als sexuelle Beldstigung wahrge-
nommen habe. Von einer sexuellen Aggression konne
jedoch keine Rede sein. Zu einer Strafanzeige der Bf
sei es nie gekommen und sie habe weder medizini-
sche Atteste beigebracht noch Aussagen von Personen
vorgelegt, die Auskunft tiber die fraglichen Ereignisse
geben hitten konnen. Unter diesen Umstdnden konne
die Bf nicht vom Strafausschliefdungsgrund des guten
Glaubens profitieren. Das Gericht setzte die Geldstrafe
wegen des guten Leumunds der Bf auf die Hélfte herab.

Eine Beschwerde der Bf an den Cour de cassation blieb
erfolglos.

Rechtsausfithrungen

(34) Laut der Bf habe ihre strafrechtliche Verurteilung
wegen Verleumdung eine Verletzung von Art 10 EMRK
(Recht auf freie Meinungsdu/fSerung) dargestellt.

I. Zur behaupteten Verletzung von Art 10 EMRK

1. Zuldssigkeit

(36) Da die Beschwerde weder offensichtlich unbegriin-
det noch aus irgendeinem anderen, in Art 35 EMRK auf-
gelisteten Grund unzulissig ist, muss sie vom GH fiir
zuldssig erklart werden (einstimmig).

2. In der Sache

(40) Zwischen den Parteien ist unstrittig, dass die straf-
rechtliche Verurteilung der Bf aufgrund der Versendung
der strittigen E-Mail einen Eingriff in ihre Meinungsiu-
Rerungsfreiheit darstellt. Der GH sieht keinen Grund,
dazu eine andere Ansicht einzunehmen.

(41) Ein solcher Eingriff ist nur statthaft, wenn er auf
einer gesetzlichen Grundlage beruht, ein legitimes Ziel
iSv Art 10 Abs 2 EMRK verfolgt und in einer demokrati-
schen Gesellschaft notwendig ist.

a. War der Eingriff gesetzlich vorgesehen?

(42) Die Bf wurde wegen Verleumdung iSd Gesetzes
vom 29.7.1881 strafrechtlich verurteilt. Die nationalen
Instanzen vertraten die Ansicht, dass das Absenden
der strittigen E-Mail an Personen, die nicht mit einer
Interessensgemeinschaft verbunden und nicht dafir
zustdndig waren, Anschuldigungen der fraglichen Art
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entgegenzunehmen bzw zu behandeln, offentlichen
Charakter aufweise und damit die einschlidgigen arbeits-
rechtlichen Bestimmungen, die einen Strafausschlie-
3ungsgrund* vorsahen, nicht zur Anwendung kidmen.
Sie kamen hierauf zu dem Schluss, dass es sich hier-
bei um ehrenriihrige Tatsachenbehauptungen gegen
A. gehandelt habe und folglich ihr guter Glauben nicht
schlagend geworden sei. Das Rechtsmittelgericht, des-
sen Ansicht der Cour de Cassation ibernommen hatte,
vertrat die Auffassung, dass Umstinde existieren wiir-
den, welche die Existenz einer Beldstigung, nicht jedoch
von sexuellen Aggessionen (aufgrund fehlender ausrei-
chender Tatsachengrundlage), nahelegen wiirden.

(43) Insoweit die Bf diese Feststellungen in Frage
stellt, m6chte der GH [...] ihr entgegnen, dass die Frage
des Strafausschliefdungsgrunds auf Basis des Art L 1152
Abs 2 und Abs 3 des franzosischen Arbeitsgesetzes die
nationalen Instanzen nicht von ihrer Pflicht entbinden
kann, eine Bewertung der Tatsachen vorzunehmen und
die einschlidgigen Gesetze anzuwenden bzw zu interpre-
tieren. Unter diesen Umstdnden war die strittige Maf3-
nahme »gesetzlich vorgesehen« iSv Art 10 EMRK. [...]

b. Verfolgte der Eingriff ein legitimes Ziel?

(44) Die Parteien stimmen darin tiberein, dass der Ein-
griff das legitime Ziel des Schutzes des guten Rufs oder
der Rechte anderer, ndmlich jener von A., verfolgte. Der
GH sieht keinen Grund, zu einer anderen Schlussfolge-
rung zu gelangen.

c. War der Eingriff verhdltnismdfSig?

i. Allgemeine Grundsétze
(45) Was die allgemeinen Prinzipien zur Einschitzung
der Notwendigkeit eines Eingriffs in die Ausiibung der
Meinungsiuflerungsfreiheit im Zusammenhang von
diffamierenden Aufierungen angeht, mochte der GH
auf das Urteil Morice/FR [...] verweisen.

(46) Unbestrittenermaflen betrafen die von der Bf
getitigten Anschuldigungen [...] Handlungen, durch
die sie sich als Opfer ansah, und die vom innerstaatli-
chen Recht als Strafdelikt eingestuft wurden. Diese Vor-
wiirfe waren daher geeignet, A. zum Nachteil zu gerei-
chen und seine von Art 8 EMRK geschiitzten Rechte zu
beeintrichtigen. Unter diesen Umstdnden muss der
GH dariiber entscheiden, ob die innerstaatlichen Ins-
tanzen eine Abwigung zwischen dem Recht auf freie
Meinungsiuflerung der Bf und dem Recht von A. auf

1 Danach kann sich eine mit einer Verleumdungsklage belangte
Person, nachdem sie Vorkommnisse sexueller Beldstigung, als
deren Opfer sie sich fiihlt, 6ffentlich gemacht hat, von ihrer
strafrechtlichen Verantwortung befreien, wenn sie vorher die-
se Vorgdnge bei ihrem Arbeitgeber oder dem Arbeitsinspekto-
rat angeprangert hat.
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Schutz seines guten Rufs durchgefiihrt haben und ob
die fiir die Verurteilung [der Bf] angefiihrten Griinde
relevant und ausreichend waren. Im Zuge dieser Pri-
fung wird der GH mehrere Faktoren in Betracht ziehen:
den Kontext und den Charakter der Auflerungen, die
Situation und die Absichten der Bf, die Anzahl und die
Eigenschaften der Empféanger der strittigen E-Mail, das
Ausmaf? der Schwere des Eingriffs in den guten Ruf von
A. und schlie8lich den Schweregrad der [iiber die Bf]
verhidngten Sanktion.

ii. Anwendung auf den gegenstidndlichen Fall

(47) Im vorliegenden Fall wurde die E-Mail, fiir deren
Absendung die Bf strafrechtlich verurteilt wurde, in
einer Situation verschickt, die sie als angespannt erleb-
te und in der ihr Arbeits- und Privatleben durcheinan-
dergeriet. In der Tat gingen dieser Situation fruchtlos
gebliebene Schreiben von ihr und ihrem Gatten voraus,
der die »Chefetage« der religiosen Einrichtung tiber das
Verhalten von A. seiner Gattin gegeniiber alarmierte.
Alle vorherigen Kontaktversuche wie auch die strittige
E-Mail hatten zum Ziel, die Situation zu bereinigen und
eine Losung zu finden, damit die Bf nicht mehr mit A.
zusammenarbeiten musste.

(48) Was nun erstens die Empfianger der strittigen
E-Mail betrifft, erinnert der GH daran, dass es sich hier-
bei nur um sechs Personen handelte, nimlich den ver-
meintlichen »Beldstiger« (der damalige Vizeprisident
der Einrichtung), seine beiden Sohne (von denen einer
religioser Leiter der Einrichtung war und tber die Vor-
wirfe bereits Bescheid wusste), der Generaldirektor
der religiosen Einrichtung, der Arbeitsinspektor und
schliefdlich der Ehemann der Bf (der iiber die Vorgin-
ge ebenfalls auf dem Laufenden war). Von diesen sechs
Personen war lediglich der zweite Sohn von A. aufdenste-
hende Partei, alle anderen waren entweder in die Ange-
legenheit direkt oder indirekt verwickelt oder waren
befugt, Beldstigungsvorwiirfe entgegenzunehmen. Der
GH ist daher der Ansicht, dass es sich bei der E-Mail um
einen Text handelte, der nur einer begrenzten Zahl an
Personen iibermittelt wurde und nicht zur Verteilung
an die Offentlichkeit gedacht war. Alleiniger Zweck war
es, die Empfianger der E-Mail iber die Situation der Bf
zu alarmieren, um Wege zu finden, wie dieser ein Ende
gesetzt werden konnte.

(49) Indem die nationalen Instanzen jedoch [erstens]
eine strikte Auslegung der gesetzlich vorgesehenen Vor-
aussetzungen fiir den Ausschluss einer strafrechtlichen
Verantwortung der Bf vornahmen, erkannten sie auf
diese Weise den o6ffentlichen Charakter der strittigen
E-Mail iSd Gesetzes vom 29.7.1881 an. Nach Ansicht des
GH erscheint ein derartiger Ansatz unter den Umstin-
den des vorliegenden Falls als tiberméfiige Einschrin-
kung im Hinblick auf die von Art 10 EMRK gestellten
Anforderungen.
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(50) Was nun zweitens den Charakter der umstritte-
nen Auflerungen angeht, méchte der GH unterstrei-
chen, dass die Bf in ihrer Eigenschaft als mutmafili-
ches Opfer der von ihr angeprangerten Tatsachen agier-
te und nicht als Biirgerin oder Whistleblowerin, was die
Unwirksamkeit des im Zuge der Interessenabwigung
zu bertiicksichtigenden Kriteriums der Existenz eines
offentlichen Interesses oder einer im allgemeinen Inter-
esse stehenden Debatte nach sich gezogen hitte.

(51) Der GH mochte auch darauf hinweisen, dass es
sich bei den in der besagten E-Mail enthaltenen Aufle-
rungen um Tatsachenbehauptungen handelte. Das
Rechtsmittelgericht war zu der (vom Cour de cassation
nachfolgend bestitigten) Ansicht gelangt, dass die Bf in
Anbetracht der Situation, in der sie sich befand, nicht
dafir kritisiert werden konne, sich mit erregtem Gemiit
ausgedriickt zu haben. In der Tat existierten Anhalts-
punkte, welche die Schlussfolgerung gestatteten, dass
es in der Wahrnehmung der Bf tatsichlich zu sittlichen,
wenn nicht sogar sexuellen Ubergriffen gekommen
war — dies jedoch im Gegensatz zu sexuellen Aggressi-
onen, deren Existenz niemals bewiesen werden konnte.
Die nationalen Instanzen kamen daher zu der Ansicht,
dass die Bf nicht den Entschuldigungsgrund des guten
Glaubens heranziehen diirfe, da es ihren Aulerungen
an einer ausreichenden Faktengrundlage gemangelt
habe.

(52) Sicherlich miissen sogar private Dokumente, die
nur einer eingeschriankten Anzahl von Personen zuge-
hen, auf einer Faktengrundlage beruhen (siehe Bilan/
HR): Je ernster der Vorwurf ist, desto solider muss die
Tatsachengrundlage sein (vgl Barata Monteiro da Costa
Nogueira und Patricio Pereira/PT, Rz 38). Der GH mochte
dazu festhalten, dass die Bf selbst hervorgehoben hat,
die von ihr beanstandeten Vorfille hitten sich in Abwe-
senheit von Zeugen ereignet und dass ihr Versdumnis,
derartige Handlungen bei der Staatsanwaltschaft anzu-
zeigen, nicht als Handeln in »b6sem Glauben« interpre-
tiert werden konne. Angesichts der Notwendigkeit unter
Art 10 EMRK, Individuen, die sittliche oder sexuelle
Belédstigungen anzeigen, als deren Opfer sie sich erach-
ten, angemessenen Schutz angedeihen zu lassen, ist der
GH der Ansicht [...], dass die Weigerung der nationalen
Instanzen, unter den Umstidnden des Falls das Konzept
der ausreichenden Tatsachengrundlage und die Kriteri-
en des guten Glaubens anzuwenden, der Bf eine tiber-
méiflige Beweislast auferlegte, indem sie von ihr ver-
langten, dass sie den Beweis fiir die von ihr angepran-
gerten Tatsachen anzutreten habe.

(53) Was nun drittens die Auswirkungen der Auerun-
gen der Bf auf den guten Ruf von A. betrifft, méchte der
GH nicht aus dem Blick verlieren, dass es nicht so sehr
die strittige E-Mail als solche, sondern der vom Gatten
der Bf hinterlassene Eintrag auf Facebook war, der zu
aufgeheizten Diskussionen fiithrte und die Angelegen-
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heit zur Kenntnis der Offentlichkeit brachte [...]. Unter
diesen Umstidnden vertritt der GH die Auffassung, dass
die von der Bf abgesendete E-Mail an sechs Personen,
von denen nur eine in die Angelegenheit nicht verwi-
ckelt war, als solches nur begrenzte Auswirkungen auf
den Ruf des angeblichen Aggressors hatte.

(54) Was nun letztens die Schwere der verhingten
Sanktion angeht, trifft es zu, dass das Rechtsmittelge-
richt die der Bf auferlegte Geldstrafe auf € 500,- reduzier-
te und diesen Betrag gleichzeitig zur Ginze zur Bewih-
rung aussetzte. Sie wurde, gemeinsam mit ihrem Ehe-
mann, zur Zahlung von € 1.000,- fiir Prozesskosten ver-
pflichtet, wobei der Kontext der Angelegenheit und ihre
personliche Situation in Betracht gezogen wurden. Zwar
kann eine derartige Sanktion nicht als besonders streng
angesehen werden. Es bleibt jedoch eine Tatsache, dass
die Bf strafrechtlich verurteilt wurde und sie die Kos-
ten fiir das von ihr angestrengte Verfahren vor dem
Cour de Cassation iHv € 2.500,- tragen musste. Eine sol-
che Verurteilung brachte von Natur aus einen abkiihlen-
den Effekt mit sich, der fiir Personen, die sich ebenfalls
als Opfer von [...] sittlicher oder sexueller Belistigung
sahen, einen abschreckenden Effekt haben musste.

(55) Mit Blick auf die Gesamtheit der vorstehenden
Erwigungen kommt der GH zu dem Ergebnis, dass zwi-
schen der Einschrinkung des Rechts der Bf auf freie
Meinungsiuflerung und dem verfolgten legitimen Ziel
kein angemessenes Verhiltnis bestand. Folglich hat
eine Verletzung von Art 10 EMRK stattgefunden (ein-
stimmig).

II. Entschiddigung nach Art 41 EMRK
€ 8.500,— an die Bf fir materiellen und immateriellen

Schaden; € 4.250,- fiir Kosten und Auslagen.

Y
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Verbot der rituellen Schlachtung von Tieren ohne

vorherige Betiubung

Executief van de Moslims van Belgié¢ ua gg Belgien, Urteil vom 13.2.2024, Kammer II, 16760/22 und 10 weitere Bsw

Leitsatz

Der Schutz des Tierwohls kann dem Begriff »6ffentliche
Moral« zugeordnet werden, dessen Schutz ein legitimes
Ziel iSv Art 9 Abs 2 EMRK darstellt.

Wird die Schlachtung von Tieren ohne vorherige tod-
liche Betdubung wegen der zunehmenden Bedeutung,
die dem Wohlergehen von Tieren von der Bevolkerung
(hier: der belgischen Regionen Flandern und Walloni-
en) geschenkt wird, gesetzlich untersagt, gleichzeitig
aber zum Zweck der Vornahme ritueller Schlachtungen
fiir eine Betdubung gesorgt, die nicht den Tod des Tie-
res zur Folge hat, dann ist eine solche Regelung unge-
achtet des Rechts von Religionsgemeinschaften auf
Bekundung ihrer Religion iSv Art 9 EMRK gerechtfertigt
und darf als verhéltnismaflig zum gesetzlich verfolgten
Ziel angesehen werden, ndmlich den Schutz des Tier-
wohls als Bestandteil der »6ffentlichen Moral« sicherzu-
stellen.

Rechtsquellen
Art 9, 14 EMRK; Art 10 GRC, Art 13 AEUV

Vom GH zitierte Judikatur
» Cha’are Shalom Ve Tsedek/FR, 27.6.2000, 27417/95 (GK)
=NL 2000, 136
» Friend ua/GB, 24.11.2009, 16072/06 ua (ZE)
» PETA Deutschland/DE, 8.11.2012, 43481/09
= NLMR 2012, 369
» Vartic/RO (Nr 2), 17.12.2013, 14150/08
» Tierbefreier e.V./DE, 16.1.2014, 45192/09
=NLMR 2014, 51
> S.A.S./FR, 1.7.2014, 43835/11 (GK)
= NLMR 2014, 309
» Erlich und Kastro/RO (Nr 2), 9.6.2020, 23735/16 ua
» Assemblée chrétienne des Témoins de Jéhovah
d’Anderlecht ua/BE, 5.4.2022, 20165/20

Schlagworte
Diskriminierungsverbot; EuGH; Gemeinschatft, jiidi-
sche; Gemeinschaft, muslimische; Moral; Religionsfrei-

heit; Ritus, religioser; Schlachtung, rituelle; Tierwohl

Eduard Christian Schopfer
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Sachverhalt

Bei den Bf handelt es sich um sieben NGOs (Bsw
16760/22), welche die muslimische Gemeinschaft in Bel-
gienvertreten, und um nationale und regionale religiose
Autorititen der tiirkischen und marokkanischen mus-
limischen Gemeinschaft. Ferner wurden von 13 belgi-
schen Staatsangehorigen muslimischen und jiidischen
Glaubens Beschwerden eingebracht (Bsw 16849/22 ua).

Das Wohlergehen von Tieren fiel urspriinglich in die
Kompetenz des belgischen Staates. Art15 Abs 1 des Geset-
zes Uber den Schutz und das Wohlbefinden der Tiere
vom 14.8.1986 (im Folgenden: Gesetz vom 14.8.1986) sah,
von gewissen Ausnahmen abgesehen, die Verpflichtung
vor, ein Tier erst nach erfolgter Betdubung zu schlach-
ten. Laut Art 16 Abs 1 Unterabs 2 leg cit fand dieses Erfor-
dernis jedoch auf Schlachtungen, die durch einen reli-
gidsen Ritus vorgeschrieben waren, keine Anwendung.

Nach einer 2014 erfolgten Gesetzesreform fielen die
Angelegenheiten des Tierwohls fortan in die Zustdndig-
keit der drei belgischen Regionen (Flandern, Wallonien,
Briissel-Hauptstadt). In der Folge erlief3en die Regionen
Flandern und Wallonien Gesetzesdekrete vom 7.7.2017
bzw vom 4.10.2018, mit denen die Schlachtung von Tie-
ren ohne vorherige todliche Betdubung zwar untersagt
wurde, jedoch bei rituellen Schlachtungen ausnahms-
weise eine Betdubung vorgenommen werden durfte, die
nicht zum Tod des Tieres fiihrte. In der Region Briissel-
Hauptstadt blieb die Rechtslage unveridndert.

In der Folge wandten sich mehrere Bf an den belgi-
schen Verfassungsgerichtshof und begehrten die Aufhe-
bung des flimischen Dekrets. Letzterer setzte daraufthin
das Verfahren aus und wandte sich an den EuGH unter
anderem mit der Frage, ob das Verbot der Vornahme der
Schlachtung von Tieren ohne vorherige Betdubung mit
dem EU-Recht vereinbar sei. Mit Urteil vom 17.12.2020
kam der EuGH zu dem Schluss, dass Art 26 Abs 2 Unter-
abs 1lit c der VO (EG) Nr 1099/2009}, gelesen im Licht von

1 Verordnung (EG) Nr 1099/2009 des Rates vom 24.9.2009 iiber
den Schutz von Tieren zum Zeitpunkt der T6tung, ABl L
2009/303. Art 26 Abs 2 Unterabs 1 lit ¢ der VO bestimmt, dass
Mitgliedstaaten im Zusammenhang mit der Schlachtung von
Tieren nationale Vorschriften erlassen konnen, mit denen ein
umfassenderer Schutz von Tieren zum Zeitpunkt der Tétung
als in der VO vorgesehen sichergestellt wird.
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Art 13 AEUV und Art 10 Abs 1 GRC, dahin auszulegen sei,
dass er der Regelung eines Mitgliedstaats, die im Rah-
men der rituellen Schlachtung eine Betdubungsproze-
dur vorschreibe, die umkehrbar und nicht geeignet sei,
den Tod des Tieres herbeizufiihren, nicht entgegenste-
he.> Art 26 Abs 2 Unterabs 1 lit ¢ der VO (EG) Nr 1099/2009
verstofe auch nicht gegen die Art 20, 21 oder 22 GRC3, nur
weil Art 4 der Verordnung die Mitgliedstaaten erméchti-
ge, Mafsnahmen wie die verpflichtende Betdubung im
Rahmen der rituellen Schlachtung zu treffen, aber keine
vergleichbare Bestimmung fiir die Totung von Tieren
bei der Jagd oder der Fischerei enthalte.

Mit Urteilen vom 30.9.2021 wies der Verfassungsge-
richtshof die Antriage der Bf als unbegriindet ab: Das fli-
mische Dekret stelle zwar eine Einschriankung der Reli-
gionsfreiheit dar, jedoch diene es einem im 6ffentlichen
Interesse stehenden legitimen Ziel, dem auch durch
das dem EG-Vertrag beigefiigte Protokoll Nr 33 liber
den Tierschutz und das Wohlergehen von Tieren Rech-
nung getragen worden sei. Der Schutz des Tierwohls bei
Schlachtungen stelle einerseits einen moralischen Wert
dar, der von vielen Personen in Flandern geteilt wiirde,
andererseits gehe aus den erlduternden Anmerkungen
zum fraglichen Dekret hervor, dass man damit auf eine
wachsende Sensibilisierung der Bevolkerung hinsicht-
lich des Wohlergehens von Tieren reagieren wollte.

Rechtsausfithrungen

Die Bf behaupteten Verletzungen von Art 9 EMRK
(Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit) alleine und
iVm Art 14 EMRK (Diskriminierungsverbot).

I. Zur Verbindung der Beschwerden

(41) Angesichts des gleichartigen Inhalts der Beschwer-
den hilt es der GH fiir angemessen, diese gemeinsam
in einem einzigen Urteil zu untersuchen (einstimmig).

II. Zur Opfereigenschaft der Bf

(48) Die Regierung erhebt zwei Unzuldssigkeitseinreden
betreffend die Opfereigenschaft der bf Organisationen
(Bsw 16760/22) und jener des Bf Benizri (Bsw 17314/22).

1. Zur Opfereigenschaft der bf Organisationen

(49) Laut der Regierung hitten die sieben Organisa-
tionen, welche Muslime in Belgien vertreten, nicht

2 EuGH 17.12.2020, C-336/19 (Centraal Israélitisch Consistorie
van Belgié ua gg Vlaamse Regering [GK]) = NLMR 2020, 514.

3 Diese Bestimmungen garantieren die Gleichheit vor dem Ge-
setz, die Nichtdiskriminierung und die Vielfalt der Kulturen,
Religionen und Sprachen.
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iiberzeugend darlegen konnen, dass sie Opfer einer
Konventionsverletzung iSv Art 34 EMRK seien, wiren
sie doch nicht daran gehindert, [...] rituellen Schlach-
tungen nachzugehen. Letztere wiirden daher durch die
strittigen Gesetzesdekrete nicht in Frage gestellt.

(52) Der GH hat im Kontext von Art 9 EMRK bereits
festgehalten, dass ein kirchliches oder religioses Organ
die von dieser Konventionsbestimmung garantierten
Rechte im Namen ihrer Anhidnger*innen ausiiben kann
(vgl Cha’are Shalom Ve Tsedek/FR, Rz 72).

(53) Im vorliegenden Fall handelt es sich bei den bf
Vereinigungen um Organisationen, welche die muslimi-
sche Gemeinschaft in Belgien vertreten, und um natio-
nale und regionale religiose Autoritidten der tiirkischen
und marokkanischen muslimischen Gemeinschaft. Sie
haben [...] die Unterweisung im muslimischen Ritus
zum Ziel. Zu diesem Zweck wird von ihnen [...] auch die
Bescheinigung von dem Ritus entsprechenden Schlach-
tungen organisiert.

(54) Unter diesen Umstdnden konnen sich die Orga-
nisationen [...], welche die Bsw 16760/22 eingebracht
haben, als Opfer der behaupteten Verletzungen iSv
Art 34 EMRK ansehen. Die erste Einrede der Regierung
muss daher verworfen werden (einstimmig).

2. Zur Opfereigenschaft der individuellen Bf

(55) [.--] Die Regierung bringt zum ersten Mal vor, dass
der Bf Benizri sich nicht als Opfer iSv Art 34 EMRK
ansehen kann, wohne dieser doch in der Region Briis-
sel-Hauptstadt, wo die strittigen Gesetzesdekrete nicht
zur Anwendung kidmen. Er wire daher von diesen nicht
»direkt betroffen«.

(56) Der GH hilt es nicht fiir notwendig, dariiber zu
entscheiden, ob die Einrede der Regierung mit Blick auf
Art 55 VerfO* verwirkt ist, da die Frage der Opfereigen-
schaft [...] von ihm aus eigenem Antrieb gepriift werden
kann.

(58) Herr Benizri und der Bf Guigui (Bsw 16871/22)
wohnen in der Region Briissel-Hauptstadt [...]. [...]

(60) Sie vermogen daher nicht tiberzeugend darzu-
legen, einer Kategorie von Personen anzugehoren, die
unmittelbar unter den Auswirkungen der strittigen
Gesetzesdekrete zu leiden droht, da diese nicht auf die
Region Briissel-Hauptstadt Anwendung finden. [...] Sie
konnen sich daher nicht als Opfer einer Verletzung ihrer
von Art 9 und 14 EMRK garantierten Rechte erachten.

(61) Die Bsw 16871/22 und 17314/22 sind daher mit den
Bestimmungen der Konvention unvereinbar ratione
personae und miissen gemif3 Art 35 Abs 3 lit a und Abs 4

4 Danach miissen Einreden der Unzuldssigkeit, soweit ihre
Natur und die Umstidnde es zulassen, von der beschwerde-
gegnerischen Vertragspartei in ihren nach Art 51 oder 54 ab-
gegebenen Stellungnahmen zur Zuldssigkeit der Beschwerde
vorgebracht werden.
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EMRK [als unzulissig] zuriickgewiesen werden (ein-
stimmig).

(62) Was die Beschwerden der anderen individuellen
Bf [...] betrifft, die in der flimischen bzw der walloni-
schen Region ansissig sind, sind diese mit den Bestim-
mungen der Konvention vereinbar ratione personae [und
miissen daher fiir zuléssig erkliart werden] (einstimmig).

III. Zur behaupteten Verletzung von Art 9 EMRK

(63) Laut den Bf stelle das Verbot der rituellen Schlach-
tung von Tieren ohne vorherige Betdubung einen unge-
rechtfertigten Eingriff in ihre von Art 9 EMRK geschiitz-
te Religionsfreiheit dar.

1. Zuldssigkeit
a. Zur Anwendbarkeit von Art 9 EMRK

(64) Die Rugen der Bf betreffen zum einen das von den
strittigen Gesetzesdekreten vorgesehene Verbot der
Tierschlachtung geméifd ihren religiosen Vorstellun-
gen, zum anderen die Schwierigkeit, wenn nicht sogar
Unmoglichkeit, sich mit Fleisch von geschlachteten Tie-
ren zu versorgen, welches ihren religiosen Vorstellun-
gen entspricht.

(65) Der GH hat bereits bekréftigt, dass die rituelle
Schlachtung von Tieren in das Recht auf Bekundung der
Religion im Wege der Befolgung religioser Brauche féllt
(vgl Cha’are Shalom Ve Tsedek/FR, Rz 74). Er hat eben-
so festgehalten, dass Einschridnkungen oder Vorschrif-
ten beziiglich von Nahrungsmitteln auf das Vorliegen
einer religiosen Praxis hindeuten kénnen (vgl Vartic/RO
(Nr 2), Rz 35 und Erlich und Kastro/RO, Rz 22).

b. Ergebnis

Da der vorliegende Beschwerdepunkt unter Art 9 EMRK
weder offensichtlich unbegriindet noch aus einem
anderen in Art 35 EMRK angefiihrten Grund unzuléssig
ist, muss ihn der GH fiir zuléssig erkldren (einstimmig).

2. Bewertung durch den GH
a. Liegt ein Eingriffvor?

(82) [...] In der Beschwerdesache Cha’are Shalom Ve Tse-
dek/FR kam der GH zu dem Schluss, dass das von Art 9
EMRK garantierte Recht auf Religionsfreiheit kein Recht
auf personliche Vornahme der rituellen Schlachtung
und auf deren Bescheinigung umfasse, da die Bf [eine
judisch-orthodoxe Vereinigung] und ihre Mitglieder
nicht konkret der Moglichkeit beraubt worden waren,
sich mit gemif} ihren religiosen Uberzeugungen zube-
reitetem Fleisch zu versorgen und es zu verzehren. Er
leitete daraus ab, dass die Weigerung [der Behorden, der
Bf eine Genehmigung zur rituellen Schlachtung geméf}
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ihren religiosen Anschauungen zu erteilen], keinen Ein-
griff in ihre Religionsfreiheit dargestellt habe.

(83) Wie auch die Bf ist der GH der Meinung, dass sich
der vorliegende Fall von der Beschwerdesache Cha’are
Shalom Ve Tsedek/FR unterscheidet. Nun stand bei letzte-
rem aber eine Vorschrift im Mittelpunkt, welche die Vor-
nahme einer rituellen Schlachtung durch dazu befugte
»Schichter« [einer anerkannten Religionsgemeinschaft]
einschrianken wollte, wihrend die strittige Mafnahme
im vorliegenden Fall die rituelle Schlachtung untersagt,
wenn diese nicht ohne vorherige Betdubung durchge-
fuhrt wird.

(84) Die Regierung vertritt die Ansicht, dass ange-
sichts dessen, dass die strittigen Gesetzesdekrete die
rituelle Schlachtung nur unter einem Aspekt rituel-
ler Handlungen - nédmlich des Fehlens einer vorheri-
gen Betdubung - verbieten, die religiésen Uberzeugun-
gen der Bf in dieser Hinsicht nicht das notwendige Maf3
an Gewicht und Bedeutung aufweisen wiirden, um von
einem Eingriff sprechen zu kdonnen.

(85) [...] Der GH sieht sich kaum in der Lage, sich einer
Debatte tiber den Charakter und die Bedeutung indivi-
dueller Uberzeugungen zu stellen. [...]

(86) Es kommt ihm daher nicht die Erdrterung der
Frage zu, ob die vorherige Betdubung bei der Schlach-
tung mit den Vorstellungen von gldubigen Muslimen
und Juden tibereinstimmt. Die Tatsache, dass laut dem
Vorbringen der Regierung bei muslimischen und judi-
schen Gemeinschaften in dieser Frage eine interne Dis-
kussion oder divergierende Ansichten bestehen, vermag
die Bf des Genusses ihrer von Art 9 EMRK garantierten
Rechte jedenfalls nicht zu berauben.

(87) Es geniigt an dieser Stelle der Hinweis, dass aus
den parlamentarischen Debatten, die der Erlassung der
zwei strittigen Gesetzesdekrete vorangingen, hervor-
geht, dass das Fehlen einer vorherigen Betdubung bei
der Schlachtung einen religiosen Brauch darstellt, dem
ein ausreichendes Mafd an Aussagekraft, Ernsthaftig-
keit, Kohdrenz und Bedeutung fiir zumindest gewisse
Mitglieder der muslimischen und jiidischen Gemein-
schaft, der die Bf angehoren, innewohnt.

(88) Unter diesen Umstinden geht der GH von einem
Eingriff in die Religionsfreiheit aus [...].

b.  Zur Rechtfertigung des Eingriffs

i. War der Eingriff gesetzlich vorgesehen?

(89) Der gegenstindliche Eingriff war vom Gesetz aus-
driicklich vorgesehen, ndmlich von Art 15 des Gesetzes-
dekrets [vom 14.8.1986 idF vom 7.7.2017] fiir die Region
Flandern und von Art D 57 Abs 1 des Gesetzesdekrets
[vom 14.8.1986 idF vom 4.10.2018] fiir die Region Wallo-
nien. Die Bf stellen nicht in Abrede, dass diese Bestim-
mungen die [...] Kriterien der Zuginglichkeit und Vor-
hersehbarkeit erfiillen.
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ii. Verfolgte der Eingriff ein legitimes Ziel?
(90) Laut der Regierung diene das Ziel der Verhinderung
von vermeidbarem Leid fiir zum Verzehr vorgesehenen
Tieren wihrend der Schlachtung dem Schutz der Moral
und dem Schutz der Rechte und Freiheiten anderer iSv
Art 9 Abs 2 EMRK, denen es geméf3 ihrer Lebensauffas-
sung um das Wohlergehen der Tiere gehe. Der belgische
Verfassungsgerichtshof hat diese beiden legitimen Ziele
bei seiner Priifung ebenso herangezogen [...]. [...]

(92) Im vorliegenden Fall muss sich der GH zum ers-
ten Mal zur Frage dufdern, ob der Schutz des Tierwohls
einem der von Art 9 Abs 2 EMRK verfolgten Ziele zuge-
ordnet werden kann. [...]

(93) Eingangs ist festzuhalten, dass - im Gegensatz
zum EU-Recht, bei dem das Wohlergehen von Tieren
eine dem Gemeinwohl dienende Zielsetzung [...] dar-
stellt — die Konvention keinen derartigen Schutzge-
genstand kennt. Art 9 Abs 2 EMRK enthdlt in der Liste
erschopfender legitimer Ziele, die einen Eingriff in die
Freiheit jedes Einzelnen, seine Religion zu bekennen,
rechtfertigen konnen, keinen ausdriicklichen Hinweis
auf den Schutz des Tierwohls.

(94) Andererseits hat der GH bereits aus mehreren
Anlissen anerkannt, dass der Schutz von Tieren eine
von Art 10 EMRK geschiitzte Frage des allgemeinen Inte-
resses darstellt (siehe PETA Deutschland/DE, Rz 47 und
Tierbefreier e.V./DE, Rz 59). Zudem hat er im Fall Friend
ua/GB, Rz 50, der das Verbot der Treibjagd von Fiichsen
betraf, [...] eingerdumt, dass die Verhinderung von Tier-
leid einen Eingriff in die von Art 11 EMRK garantierten
Rechte zwecks Schutzes der Moral rechtfertigen konne.

(95) Mit Blick darauf, dass der gegenstidndliche Fall
Art 9 EMRK zum Gegenstand hat [...], mochte der GH
folgende Anmerkungen titigen. Im Gegensatz zum Vor-
bringen der Bf kann der Schutz der 6ffentlichen Moral,
auf den Art g Abs 2 EMRK Bezug nimmt, nicht dahinge-
hend verstanden werden, dass er sich einzig und allein
auf den Schutz der Menschenwiirde im Bereich zwi-
schenmenschlicher Beziehungen erstreckt. In dieser
Hinsicht ist anzumerken, dass die Konvention kein Inte-
resse an der Umwelt hat, in der Personen leben, die sie
beschiitzen will. Die Konvention kann aber auch nicht
derart interpretiert werden, dass sie die absolute Befrie-
digung von [...] Rechten und Freiheiten ohne Bertick-
sichtigung des Leids von Tieren mit der Begriindung
fordert, Art 1 EMRK wiirde lediglich Personen zum Vor-
teil gereichen.

(96) Der GH mochte auch unterstreichen, dass der
Begriff der »Moral« seinem Wesen nach evolutiv ist.
Was in einer vorgegebenen Epoche einmal als mora-
lisch akzeptabel angesehen wurde, kann sich nach einer
gewissen Zeit dndern.

(97) Er erinnert in diesem Zusammenhang daran,
dass es sich bei der Konvention um ein lebendiges
Instrument handelt, welches im Lichte der aktuellen
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Lebensbedingungen und -vorstellungen ausgelegt wer-
den muss, wie sie heutzutage in demokratischen Staa-
ten vorherrschen. [...]

(98) In dieser Hinsicht nimmt der GH Kenntnis von
der Aussage des belgischen Verfassungsgerichtshofs,
wonach die Forderung des Schutzes und des Wohler-
gehens von Tieren als fithlende Wesen einen morali-
schen Wert darstelle, der von zahlreichen Personen in
den Regionen Flandern und Wallonien geteilt werde.
Dies ldsst sich auch dadurch belegen, dass eine sehr
grofse Mehrheit von Abgeordneten des flamischen und
des wallonischen Parlaments der Annahme der stritti-
gen Gesetzesdekrete zugestimmt hat. Der GH sieht kei-
nen Grund, diese Uberlegungen in Frage zu stellen, die
in den Vorbereitungsarbeiten zu den beiden Gesetzes-
dekreten klar und begriindet zum Ausdruck kommt.

(99) Im Ubrigen geht aus [einer vom GH durchgefiihr-
ten] rechtsvergleichenden Analyse hervor, dass ande-
re Konventionsstaaten ebenfalls Gesetze verabschiedet
haben, die in dieselbe Richtung wie die beiden Geset-
zesdekrete gehen. Damit wird die wachsende Bedeu-
tung der Beriicksichtigung des Tierwohls in mehreren
Vertragsstaaten des Europarats bestitigt. Der GH sieht
auch keinen Grund, dem EuGH [...] und dem belgischen
Verfassungsgerichtshof [...] zu widersprechen, die beide
die Auffassung vertraten, dass das Wohlergehen von
Tieren einen ethischen Wert darstelle, dem zeitgendssi-
sche demokratische Gesellschaften zunehmend Bedeu-
tung einrdumen wiirden und der bei der Bewertung von
Einschréankungen von nach aufien kundgetanenen reli-
giosen Uberzeugungen Beriicksichtigung finden solle.

(100) Aus dem Vorgesagten ergibt sich, dass der GH
die wachsende Bedeutung, die dem Schutz des Tier-
wohls beigemessen wird, Rechnung tragen darf, noch
dazu, wo es im vorliegenden Fall um die Priifung der
Berechtigung des mit einer Einschrinkung des Rechts
auf Freiheit der Ausiibung der Religionsfreiheit verfolg-
ten Ziels geht.

(101) Der GH kommt daher zu dem Schluss, dass der
Schutz des Tierwohls dem Begriff »6ffentliche Moral«
zugeordnet werden kann, der ein legitimes Ziel iSv Art 9
Abs 2 EMRK darstellt.

iii. War der Eingriff in einer demokratischen
Gesellschaft notwendig?
(105) [-..] Dem in den beiden strittigen Gesetzesdekreten
vorgesehenen Verbot ging eine bewusst getroffene Ent-
scheidung der Landesgesetzgeber im Zuge eines ausge-
reiften und wohliiberlegten parlamentarischen Prozes-
ses voraus. Der GH mochte darauf hinweisen, dass er
selbst bereits in dhnlichen Situationen [...] mit der »Wahl
einer Gesellschaft« und der Pflicht konfrontiert war, »bei
der [...] Priifung der Vereinbarkeit von [innerstaatlichen]
Gesetzen mit der Konvention Zurtickhaltung zu {iben,
da er dabei eine Entscheidung zu beurteilen hat, die im
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Wege eines demokratischen Entscheidungsprozesses in
der betroffenen Gesellschaft zustande gekommen ist«
(siehe beispielsweise S. A. S./FR, Rz 153-154).

(106) Unter Umstidnden wie jenen des vorliegenden
Falls, bei dem es einerseits um die Beziehungen eines
Staats zu seinen Religionen geht und die andererseits
[hinsichtlich der strittigen Angelegenheit] einen nicht
vorhandenen Konsens unter den Konventionsstaaten
widerspiegeln, nichtsdestoweniger aber ein schrittwei-
ser Trend hin zu einem stérkeren Schutz des Tierwohls
auszumachen ist [...], darf den nationalen Beho6rden
[in der fraglichen Angelegenheit] sicherlich kein enger
Ermessensspielraum zugestanden werden. [...]

(107) Die Konvention kennt im Gegensatz zum EU-
Recht, welches das Wohlergehen von Tieren als im
offentlichen Interesse stehend verankert hat, kein ver-
gleichbares Schutzgut. Folglich kann es auch nicht zu
einer Abwigung von zwei Rechten gleichen Wertes, die
von der Konvention geschiitzt werden, kommen. [...]

(108) Der GH wird sich daher auf die Qualitét der par-
lamentarischen und gerichtlichen Priifung der stritti-
gen Gesetzesdekrete konzentrieren [...]. [...]

(109) Was erstens die Qualitét der parlamentarischen
Priifung angeht, der vom GH besondere Bedeutung ein-
gerdumt wird, geht es doch im gegenstindlichen Fall
um eine generelle Norm, ist festzuhalten, dass die strit-
tigen Gesetzesdekrete nach einer umfassenden Konsul-
tation von Repréisentant*innen unterschiedlicher reli-
gioser Gruppen einschliefdlich Tiermediziner*innen
und Tierschutzvereinigungen verabschiedet wurden
[...]- Von den Gesetzgebern auf Bundes- und auf Landes-
ebene (Flandern, Wallonien) wurden iiber einen langen
Zeitraum hinweg betridchtliche Anstrengungen unter-
nommen, um die Ziele der Férderung des Tierwohls
und die Achtung der Religionsfreiheit bestmoglich mit-
einander in Einklang zu bringen. Die Landesgesetzge-
ber unternahmen auch den Versuch, den auf dem Spiel
stehenden Rechten und Interessen im Rahmen eines
wohldurchdachten Gesetzgebungsprozesses in Form
einer Abwigung Rechnung zu tragen.

(110) Aus den vorbereitenden Arbeiten zu den strit-
tigen Gesetzesdekreten geht iiberdies hervor, dass die
vom fldmischen bzw wallonischen Gesetzgeber getrof-
fenen Entscheidungen im Lichte der Anforderungen
der Religionsfreiheit ausdriicklich begriindet wurden.
Auch die Auswirkungen der strittigen Mafinahmen auf
die genannte Freiheit wurden gepriift und es wurde insb
eine Verhiltnismif3igkeitsanalyse durchgefiihrt.

(112) [Was die gerichtliche Kontrolle des strittigen Ein-
griffs angeht,] ist anzumerken, dass der Priifung des vor-
liegenden Falls durch den GH eine zweifache Kontrol-
le [durch gerichtliche Organe] vorausging. So wurde der
belgische Verfassungsgerichtshof mit einer neuen Frage
betreffend die Auslegung von EU-Recht konfrontiert,
worauf er die Angelegenheit beziiglich des flaimischen
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Dekrets dem EuGH zur Vorabentscheidung vorlegte.
In dieser Frage hatte der GH bereits [...] Gelegenheit zu
unterstreichen, wie wichtig der gerichtliche Dialog zwi-
schen innerstaatlichen Gerichten und dem EuGH fiir
den Schutz der Grundrechte im Rahmen der EU ist.

(113) Im vorliegenden Fall priifte der EuGH die strit-
tige Frage unter Art 10 Abs 1 GRC, gelesen im Licht von
Art 9 EMRK. Er kam zu dem Schluss, dass die Durch-
fithrung einer Prozedur, die eine Betdubung von Tieren
zum Gegenstand habe, die umkehrbar und nicht geeig-
net sei, den Tod des Tieres herbeizufithren, mit der
genannten Chartabestimmung vereinbar sei.

(114) Infolge des Urteils des EuGH bestitigte der Ver-
fassungsgerichtshof die Verfassungsmaéfligkeit der bei-
den strittigen Gesetzesdekrete, wobei er sich einer
Begriindung bediente, die nach Einschitzung des GH
hinsichtlich der Anforderungen des Art 9 EMRK eindeu-
tig nicht als oberfldchlich angesehen werden kann.

(115) In dieser Hinsicht kann der GH nur festhal-
ten, dass sowohl der EuGH als auch der Verfassungsge-
richtshof im Rahmen ihrer Kontrollbefugnis den Vorga-
ben des Art 9 EMRK in der Auslegung durch den GH in
ausfiihrlicher Art und Weise Rechnung getragen haben.
Diese doppelte Kontrolle erfolgte im Geist der Subsidia-
ritédt [...]. Der GH darf daher im Rahmen seiner eigenen
Kontrollbefugnis [...] gemaf3 Art 19 EMRK vorherige Prii-
fungen [durch andere Gerichtshofe] nicht unberiicksich-
tigt lassen. Zwar trifft es zu, dass sich der EuGH in sei-
nem Urteil vom 17.12.2020 auf Art 13 AEUV gestiitzt hat,
der das Wohlergehen von Tieren zu einer von der Union
anerkannten, dem Gemeinwohl dienenden Zielsetzung
erhoben hat, obwohl das Tierwohl als solches nicht von
der Konvention garantiert wird (vgl oben Rz 107). Wie
der GH jedoch bereits unter Rz 93-101 festgestellt hat,
kann das Wohlergehen von Tieren der offentlichen
Moral iSv Art 9 Abs 2 EMRK zugeordnet werden und ver-
mag unter solchen Umstinden eine Einschrinkung des
Rechts auf Bekundung der Religion zu rechtfertigen.

(116) Nun griinden sich die beiden strittigen Gesetzes-
dekrete aber auf einen gefestigten wissenschaftlichen
Konsens, wonach eine vorherige Betdubung des Tieres
das optimale Mittel darstellt, um das Leiden vor seiner
Schlachtung zu reduzieren [...]. Der GH vermag keinen
ernsthaften Grund zu erkennen, in dieser Sache zu einer
anderen Sichtweise zu gelangen.

(118) Im vorliegenden Fall ist in den strittigen Geset-
zesdekreten die Rede davon, dass fiir den Fall, dass
Tiere zwecks Befolgung religioser Riten nach speziellen
Methoden geschlachtet werden sollen, der zur Anwen-
dung kommende Betdubungsprozess umkehrbar sein
und nicht zum Tod des Tieres fiihren sollte. Auf Basis
von wissenschaftlichen Studien und unter Einbezie-
hung einer umfassenden Konsultation betroffener Per-
sonen kamen die flimischen und wallonischen Par-
lamente zu dem Schluss, dass keine weniger radikale
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Mafinahme dem Ziel der Reduzierung von Beeintréch-
tigungen des Wohlergehens von Tieren im Zuge der
Schlachtung ausreichend Rechnung tragen konne. Der
GH, der diese Schlussfolgerungen keinesfalls in Abrede
stellen will, hilt fest, dass der flimische und der wal-
lonische Gesetzgeber insoweit eine verhiltnisméfiige
Alternative gegeniiber der Verpflichtung zur vorherigen
Betdubung [von Tieren] fanden, indem sie das von Per-
sonen mit muslimischem und jiidischem Bekenntnis in
Anspruch genommene Recht auf Bekundung ihrer Reli-
gion angesichts der zunehmenden Bedeutung, die der
Verhinderung von Tierleid in der flimischen und wal-
lonischen Region zukommt, in Erwdgung zogen. Sie
haben somit Riickgriff auf eine Mafinahme genommen,
die das zur Realisierung des verfolgten Ziels als notwen-
dig erachtete nicht tiberschritt.

(119) Es steht dem GH nicht zu, dartiber abzuspre-
chen, ob diese Alternative den religiosen Vorstellungen
der Bf entspricht. [...] Jedenfalls haben die Behorden
versucht, die auf dem Spiel stehenden Rechte und Inte-
ressen miteinander abzuwégen und zu einem gerechten
Ausgleich zwischen beiden zu gelangen. [...]

(120) Zwar trifft es zu, dass die Region Briissel-Haupt-
stadt zum Zeitpunkt der Erlassung des vorliegenden
Urteils die [vom Gesetz tiber den Schutz und das Wohl-
befinden der Tiere vom 14.8.1986] vorgesehene Ausnah-
me weder abgeschafft noch eingeschrénkt hat und sich
insofern von der Situation in der Region Flandern bzw
Wallonien unterscheidet. Diese Tatsache konnte die
Bedeutung des dem in Belgien zugestandenen Tier-
wohls in Frage stellen [...]. Diese Feststellung vermag fiir
sich jedoch nicht auszureichen, um auf die Unverein-
barkeit der beiden strittigen Gesetzesdekrete mit Art 9
EMRK zu schliefen. Der GH mochte in dieser Hinsicht
in Erinnerung rufen, dass es sich bei Belgien um einen
Bundesstaat handelt und er schon immer die Eigen-
heiten des Foderalismus respektiert hat, insoweit sie
mit der Konvention vereinbar waren (vgl etwa Assemb-
lée chrétienne des Témoins de Jehovah d’Anderlecht ua/BE,
Rz 47). Die Bf vermégen daher nicht aus der simplen Tat-
sache »Kapital zu schlagen«, dass sich die einschligige
Rechtslage in Briissel anders darstellt als jene in Flan-
dern und in Wallonien.

(122) Was schliefilich den zweiten Punkt der Riige der
Bf anbelangt, ndmlich die Schwierigkeit, wenn nicht
sogar Unmoglichkeit, sich mit Fleisch entsprechend
ihren religiosen Vorstellungen zu versorgen, ist zu ver-
merken, dass die flamischen und wallonischen Regio-
nen nicht den Verzehr von aus anderen Regionen oder
Landern stammendem Fleisch untersagten, wo die vor-
herige Betdubung von Tieren vor der Schlachtung kein
gesetzliches Erfordernis darstellt. Die Bf vermochten
den GH im Ubrigen nicht davon zu tiberzeugen, dass
der Zugang zu Fleisch, welches in Ubereinstimmung
mit ihren religidsen Vorstellungen gewonnen wurde,
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nach dem Inkrafttreten der strittigen Gesetzesdekrete
schwieriger geworden wére.

(123) Mit Blick auf die Gesamtheit der vorstehen-
den Erwdgungen kommt der GH zu dem Schluss, dass
die nationalen Behorden im Zuge der Verabschiedung
der strittigen Gesetzesdekrete, welche die Schlachtung
von Tieren ohne vorherige Betdubung in den Regio-
nen Flandern und Wallonien untersagten, gleichzeitig
aber fiir eine umkehrbare Betdubung zum Zweck ritu-
eller Schlachtungen Sorge trugen, den ihnen im gegen-
stindlichen Fall zustehenden Ermessensspielraum
nicht tiberschritten. Sie griffen daher auf eine Mafdnah-
me zuriick, die prinzipiell gerechtfertigt war und die als
verhiltnisméflig zum verfolgten Ziel angesehen werden
kann, nidmlich den Schutz des Tierwohls als Bestandteil
der »dffentlichen Moral« sicherzustellen.

(124) Somit hat keine Verletzung von Art 9 EMRK statt-
gefunden (einstimmig; im Ergebnis iibereinstimmendes
Sondervotum von Richterin Koskelo, gefolgt von Richter
Kuris; im Ergebnis iibereinstimmendes Sondervotum von
Richterin Yiiksel).

IV. Zur behaupteten Verletzung von Art 14 iVm Art 9
EMRK

(125) Die Bf bringen vor, aufgrund der strittigen Geset-
zesdekrete bei der Ausiibung ihrer Religionsfreiheit
einer diskriminierenden Behandlung ausgesetzt gewe-
sen zu sein.

1. Zuldssigkeit
a. Zur Anwendbarkeit von Art 14 EMRK

(126) Laut der Regierung sei Art 14 EMRK auf den
gegenstdndlichen Fall nicht anwendbar, da die stritti-
gen Gesetzesdekrete keinen Eingriff in die bzw zumin-
dest keine Verletzung der Religionsfreiheit darstellten.
Zudem hitten die strittigen Mafnahmen die Betdubung
und nicht die rituelle Schlachtung [von Tieren] zum
Gegenstand gehabt.

(128) [...] Der GH hat bereits [...] anerkannt, dass Art 9
EMRK auf den vorliegenden Fall Anwendung findet. Er
hat auch akzeptiert, dass die angeprangerten Mafinah-
men einen Eingriff in die von dieser Konventionsbe-
stimmung geschiitzten Rechte darstellen. Die Einrede
der Regierung [...] ist daher zuriickzuweisen.

b.  Zur geriigten Diskriminierung wegen der unterschied-
lichen Behandlung der rituellen Schlachtung im
Vergleich zur Bekdmpfung von Krankheitserregern

(130) [...] Die Bf der Bsw 16760/22 beklagen sich zum
ersten Mal, Opfer einer Diskriminierung aufgrund der
ungerechtfertigten unterschiedlichen Behandlung zwi-
schen der rituellen Schlachtung und der Bekdmpfung
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von Krankheitserregern zu sein, bestiinde doch in letz-
terem Fall keine Verpflichtung zur vorherigen Betdu-
bung.s In ihrem Beschwerdeformular wird diese Riige
jedoch nicht angefiihrt. Es handelt sich somit um einen
neuen Beschwerdepunkt, in dem auf unterschiedliche
Tatsachen Bezug genommen wird als in der urspriing-
lichen Beschwerde. Da sich die Bf auf diesen Beschwer-
depunkt zum ersten Mal am 20.1.2023 berufen haben,
wihrend jedoch die Urteile des belgischen Verfassungs-
gerichtshofs bereits am 30.9.2021 ergingen, muss die-
ser Beschwerdepunkt wegen verspéteter Einbringung
geméfd Art 35 Abs 1 und 4 EMRK fiir unzuléssig erklart
werden (einstimmig).

c. Schlussfolgerungen zur Zuldssigkeit

(131) [...] Die restlichen Beschwerdepunkte [...] sind fir
zuldssig zu erkldren (einstimmig).

2. In der Sache

a. Zur Situation der Bf als praktizierende Juden und
Muslime im Vergleich zu jener von Jdgern und Fischern

(145) Die Bf beklagen sich dartiber, ohne objektive Recht-
fertigung gegeniiber Jigern und Fischern unterschied-
lich behandelt zu werden, da diese vom Anwendungs-
bereich der strittigen Gesetzesdekrete ausgenommen
seien und nicht unter einer Verpflichtung zur vorhe-
rigen Betdubung von Tieren stehen wiirden, obwohl
ihre Aktivititen auch das Wohlergehen von Tieren zum
Gegenstand hétten.

(146) Im vorliegenden Fall steht es dem GH nicht zu,
uber die Vereinbarkeit der Jagd und des Fischfangs mit
dem Tierwohl abzusprechen, da diese Frage den Rah-
men der gegenstdndlichen Angelegenheit sprengen
wiirde. Auch gesetzt den Fall, dass die angeprangerte
unterschiedliche Behandlung auf einem von Art 14
EMRK verbotenen Diskriminierungsgrund beruhen
wiirde, vermochten die Bf nicht darzulegen, gegeniiber
Jagern und Fischern in einer gleichen oder vergleich-
baren Situation zu sein. In der Tat unterscheidet sich
die Situation von praktizierenden Juden und Musli-
men, die im Wege ritueller Schlachtung gewonnenes
Fleisch verzehren wollen, von jener von Jagern und
Fischern, die zur T6tung von Tieren schreiten. Aufder-
dem besteht ein sptirbarer Unterschied, was die Bedin-
gungen der Tétung angeht. [...] Insoweit sich die Bf
daher nicht in einer gleichen oder vergleichbaren Situ-
ation gegentiber Jigern und Fischern befinden, besteht
kein Grund zur Beantwortung der Frage, ob die strittige

5 Gemdfd Art 1 des flaimischen Gesetzesdekrets kann ein Tier
ohne vorherige Betdubung dann geschlachtet werden, wenn
(1) es sich um hohere Gewalt handelt, (2) es um die Jagd oder
den Fischfang geht (3) oder eine solche Vorgangsweise der Be-
kdampfung von Krankheitserregern dient.
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unterschiedliche Behandlung auf einer objektiven und
angemessenen Rechtfertigung beruhte.

b.  Zur Situation der Bf als praktizierende Juden und
Muslime im Vergleich zum Rest der Bevélkerung

(147) Alle Bf beklagen sich dariiber, auf dieselbe Art
und Weise wie der Rest der Bevolkerung behandelt zu
werden, die keinen religiosen Erndhrungsvorschriften
unterworfen sei.

(148) Im Gegensatz zum Vorbringen der Bf ist der GH
[...] der Ansicht, dass praktizierende Juden und Musli-
me keineswegs auf dieselbe Art und Weise behandelt
werden wie Personen, die keine religiosen Erndhrungs-
vorschriften befolgen miissen, sehen doch die stritti-
gen Gesetzesdekrete klar und deutlich eine alternati-
ve Betdubungsmethode fiir den Fall [...] spezieller - von
religiosen Riten vorgeschriebener — Schlachtungsprakti-
ken vor, ndmlich dass der Betdubungsprozess umkehr-
bar ist und nicht den Tod des Tieres zur Folge haben
darf. [...]

¢.  Zur Situation der Bf als praktizierende Juden im
Vergleich zu praktizierenden Muslimen

(150) Was schlief3lich die Situation von praktizierenden
Juden im Vergleich zu praktizierenden Muslimen angeht
[...], ist es nicht Sache des GH in seiner Eigenschaft als
internationaler Gerichtshof, sich zum Inhalt von Erndh-
rungsvorschriften auf religiosem Gebiet zu dufiern [...].
Er schliefdt sich jedenfalls der Ansicht des belgischen
Verfassungsgerichtshofs an [...], wonach der alleinige
Umstand, dass Erndhrungsvorschriften der jiidischen
und der muslimischen Religionsgemeinschaft unter-
schiedlicher Natur sind, fiir sich nicht ausreicht, um
zu der Feststellung zu gelangen, dass sich jidische und
muslimische Gldubige mit Blick auf die strittige Maf3-
nahme unter dem Aspekt der Religionsfreiheit in einer
deutlich anderen Situation befinden. Da daher nicht
gesagt werden kann, dass sich die angeprangerten Situ-
ationen spiirbar voneinander unterscheiden, besteht
auch kein Grund zur Priifung der Frage, ob das Fehlen
einer Unterscheidung auf einer objektiven und ange-
messenen Rechtfertigung beruhte.

d. Schlussfolgerung betreffend die behauptete Verletzung
von Art 14 EMRK

(151) Angesichts des Vorgesagten kam es nicht zu einer

Verletzung von Art 14 iVm Art 9 EMRK (einstimmig).

Y
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Diskriminierende Behandlung aufgrund von Hautfarbe
im Zuge von Identititskontrolle durch Polizei

Wa Baile gg die Schweiz, Urteil vom 20.2.2024, Kammer 111, 43868/18 und 25883/21

Leitsatz

Rassendiskriminierung stellt eine besonders schwer-
wiegende Form der Diskriminierung dar, die angesichts
ihrer gefdhrlichen Folgen fiir die davon betroffenen Per-
sonen eine besondere Wachsamkeit und eine entschlos-
sene Reaktion seitens der Behorden erfordert.

Bringt ein(e) Bf die vertretbare Riige vor, im Zuge
einer polizeilichen Personenkontrolle eine diskriminie-
rende Behandlung aufgrund der Hautfarbe erlitten zu
haben, so muss dieser Vorwurf durch die innerstaatli-
chen Gerichte effektiv untersucht werden.

Von den Konventionsstaaten sind ausreichende
rechtliche und administrative Regelwerke einzurichten,
damit es nicht zu diskriminierenden Identitdtskontrol-
len durch die Polizei kommen kann.

Rechtsquellen
Art 8,13, 14 EMRK

Vom GH zitierte Judikatur

» Makaratzis/GR, 20.12.2004, 50385/99 (GK)
= NLMR 2005, 6

» Natchova ua/BG, 6.7.2005, 43577/98 ua (GK)
=NL 2005, 187

» Basu/DE, 18.10.2022, 215/19
= NLMR 2022, 444

» Muhammad/ES, 18.10.2022, 34085/17
= NLMR 2022, 448

Schlagworte

Beschwerde, wirksame; Beweislast; Diskriminierungs-
verbot; Durchsuchung (einer Person); Identitéts-
kontrolle; Polizei; Privatleben; Racial Profiling

Eduard Christian Schopfer

Sachverhalt

Der Bf ist schweizerischer Staatsbiirger. Am 5.2.2015
wurde er gegen 7:05 Uhr am Hauptbahnhof Ziirich von
drei Polizisten angehalten, um ihn einer Identitits-
kontrolle zu unterziehen. Als der Bf sich weigerte, der
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Anordnung Folge zu leisten, nahmen ihn die Beamten
zur Seite und ersuchten ihn, die Arme zu heben und die
Beine zu spreizen. Sie durchsuchten seine Kleidung und
seinen Rucksack, in dem sie schliefslich einen Personal-
ausweis fanden. Nachdem seine Identitdt geklirt war,
wurde dem Bf das Verlassen des Orts gestattet.

In seinem Bericht gab der fiir die Personenkontrol-
le verantwortlich zeichnende Polizeibeamte A. zu Pro-
tokoll, dass eine Person minnlichen Geschlechts mit
brauner Hautfarbe, die spéter als Herr Baile identifiziert
worden sei, seine Aufmerksamkeit erregt habe. Letzte-
rer sei ihm verdéchtig erschienen, nachdem er sich, als
er A. am Bahnhof wahrgenommen habe, von ihm abge-
wendet und versucht habe, sich von ihm zu entfernen.
Aufgrund des Verdachts einer Zuwiderhandlung gegen
das Ausldndergesetz habe er sich dazu entschieden, am
Bf eine Personenkontrolle vorzunehmen.

1. Zum Strafverfahren (Bsw 43868/18)

Mit Strafbefehl vom 16.3.2015 wurde tiber den Bf vom
Stadtrichteramt Ziirich wegen Nichtbefolgens einer
polizeilichen Anordnung iSv Art 4 iVm Art 26 der Allge-
meinen Polizeiverordnung der Stadt Ziirich eine Geld-
strafe iHv CHF 100,- verhingt. Sein dagegen erhobener
Einspruch an das Bezirksgericht Ziirich blieb erfolglos.
Der Bf erhob darauthin Berufung beim Obergericht
des Kantons Ziirich, worin er insb vorbrachte, die Iden-
titatskontrolle sei lediglich wegen seiner Hautfarbe
erfolgt. Mit Urteil vom 25.8.2017 wies dieses die Beru-
fung mit der Begriindung ab, fiir das Vorliegen einer dis-
kriminierenden Behandlung bestiinden keine Anhalts-
punkte, sei doch nach dem - als glaubwiirdig eingestuf-
ten — Vorbringen des A. die Identititskontrolle lediglich
aufgrund des Verhaltens des Bf und nicht wegen sei-
ner Hautfarbe erfolgt. Abgesehen davon sei der Bf nicht
die einzige Person gewesen, die an diesem Tag kont-
rolliert worden sei. Man diirfe auch nicht die am Ziiri-
cher Hauptbahnhof vorherrschende spezielle Situation
als hochfrequentierter Ort tibersehen, wo regelmifdige
Polizeikontrollen notwendig seien, um die Einhaltung
fremdenrechtlicher Bestimmungen sicherzustellen.
Der Bf wandte sich darauthin mit einer Beschwer-
de an das Bundesgericht, welches diese mit Urteil vom
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7.3.2018 mit der Begriindung abwies, die vom Oberge-
richt des Kantons Ziirich durchgefithrte Beweiswiirdi-
gung sei nicht willkiirlich gewesen. Was die von ihm
wegen »Racial Profiling« als diskriminierend erachte-
te Personenkontrolle angehe, basiere seine Kritik auf
einem anderen als dem von der ersten Instanz willkiir-
frei festgestellten und damit fiir das Bundesgericht ver-
bindlichen Sachverhalt. Insoweit sei auf seine Beschwer-
de nicht ndher einzugehen.

2. Zum Verwaltungsverfahren (Bsw 25883/21)

Am 22.3.2016 beantragte der Bf bei der Stadtpolizei
Zirich, die am 5.2.2015 erfolgte Personenkontrolle unter
anderem wegen erlittener Diskriminierung fiir ungtiltig
zu erkliren. Mit Entscheidung vom 20.12.2018 wies diese
den Antrag mit dem Hinweis ab, es sei an die Feststel-
lungen der Strafgerichte gebunden und eine Beweislast-
umkehr zugunsten des Bf konne im vorliegenden Fall
nicht Anwendung finden. In der Folge rief der Bf im Ins-
tanzenweg das Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich
an. Dieses hob die Entscheidungen der Vorinstanzen
mit Urteil vom 1.10.2020 auf und erkldrte die Personen-
kontrolle fiir rechtswidrig, da diese den Anforderungen
des Polizeigesetzes betreffend die Anhaltung von Perso-
nen zwecks Identitdtskontrolle nicht entsprochen habe.

Dagegen erhob der Bf Beschwerde an das Bundesge-
richt, worin er rtigte, das Verwaltungsgericht habe es
unterlassen, eine Verletzung von Art 14 iVm Art 8 EMRK
zu priifen. Mit Urteil vom 23.12.2020 erklérte Letzteres
die Beschwerde mit der Begriindung fiir unzulissig, der
Bf konne kein schutzwiirdiges Interesse an einer Auf-
hebung oder Abdnderung der angefochtenen Entschei-
dung vorweisen, habe er doch vor dem Verwaltungsge-
richt vollstindig obsiegt. Da er lediglich eine Ergdnzung
der Begriindung des Verwaltungsgerichts beantragt
habe, wozu er offenkundig nicht berechtigt sei, habe er
auch keinen Anspruch darauf, dass die umstrittene Poli-
zeikontrolle noch zusétzlich unter dem Gesichtspunkt
der Konvention gepriift werde.

Rechtsausfithrungen

Der Bf behauptete Verletzungen von Art 8 (hier: Recht auf
Achtung des Privatlebens) iVm Art 14 EMRK (Diskriminie-
rungsverbot) und von Art 13 EMRK (Recht auf eine wirksa-
me Beschwerde bei einer nationalen Instanz).

I. Zur Verbindung der Beschwerden

(57) [.-.] Angesichts des gleichartigen Inhalts der
Beschwerden hélt es der GH fiir angemessen, diese
gemeinsam in einem einzigen Urteil zu untersuchen
(einstimmig).
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II. Zur behaupteten Verletzung von Art 14
iVm Art 8 EMRK

(58) Laut dem Bf hitten die Personenkontrolle und die
Untersuchung, denen er unterzogen worden sei, wie
auch die tiber ihn verhingte Geldstrafe [wegen Nichtbe-
folgung einer polizeilichen Anordnung] eine Diskrimi-
nierung aufgrund der Hautfarbe dargestellt.

1. Zuldssigkeit
a. Zur Opfereigenschaft

(61) Die Regierung ist der Ansicht, dass der Bf sich nicht
mehr als Opfer einer Konventionsverletzung iSv Art 34
EMRK betrachten kénne, habe er doch mit seinem Fall
im innerstaatlichen Verfahren ginzlich obsiegt. [...]

(62) Dem entgegnet der Bf, dass die schweizerischen
Gerichte bis heute nicht das Vorliegen einer rassischen
Diskriminierung festgestellt hétten, deren Opfer er
geworden sei. [...]

(64) Der GH erinnert daran, dass das Obergericht des
Kantons Ziirich in seinem Urteil vom 25.8.2017 [...] die
Ansicht vertrat, dass die ihm zur Verfiigung stehenden
Beweise nicht darauf hindeuteten, dass die [von der
Polizei durchgefiihrte] Personenkontrolle aus offen-
sichtlich diskriminierenden Griinden erfolgt sei oder
dass ihr Ablauf einen schikandsen oder diskriminieren-
den Charakter gehabt habe. Das Bundesgericht hat die-
ses Urteil [...] bestitigt und die strafrechtliche Verur-
teilung des Bf gutgeheifien. Im Verwaltungsverfahren
stellte das Verwaltungsgericht fest, dass die Personen-
kontrolle unrechtmiflig gewesen sei, gleichzeitig lief3
es die Frage der vom Bf behaupteten diskriminierenden
Behandlung aufgrund seiner Hautfarbe offen. Dieses
Urteil wurde vom Bundesgericht [...] bestitigt, welches
anmerkte, der Bf habe mit seinem Anliegen génzlich
obsiegt, was zur Folge habe, dass er kein schiitzenswer-
tes Interesse mehr an einer Authebung oder Abédnde-
rung der angefochtenen Entscheidung habe.

(65) [...] Der GH vermag daher die Einschitzung der
Regierung nicht zu teilen [...]. Weder das Urteil des Ver-
waltungsgerichts noch irgendeine andere innerstaatli-
che Entscheidung hat auf eine Verletzung des Verbots
der Diskriminierung iSv Art 14 iVm Art 8 EMRK erkannt.
Zu einer Wiedergutmachung der behaupteten Verlet-
zung ist es daher nicht gekommen.

(66) Angesichts des Vorgesagten kann sich der Bf als
Opfer einer Verletzung von Art 14 iVm Art 8 EMRK erach-
ten.

b. Zur Vereinbarkeit mit der Konvention ratione
materiae

(67) Die Regierung zieht zwar die Anwendbarkeit von
Art 14 iVm Art 8 EMRK auf den gegenstindlichen Fall
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nicht in Zweifel, jedoch mochte der GH aus Eigenem fol-
gende Anmerkungen tétigen.

(71) Er hat in den Fillen Muhammad/ES (Rz 50-51)
und Basu/DE (Rz 27) festgehalten, dass eine Riige wegen
einer als diskriminierend erachteten Identitdtskontrol-
le aus rassistischen Motiven in den Anwendungsbereich
des Rechts auf Achtung des Privatlebens iSv Art 8 EMRK
fallen konne, sodass folglich Art 14 iVm Art 8 EMRK auf
einen solchen Fall Anwendung finde. Bei der Priifung,
ob in einem konkreten Fall der Schweregrad [fiir die
Anwendung des Rechts auf Achtung des Privatlebens]
erreicht worden sei, miisse die betroffene Person glaub-
haft machen konnen, dass sie aufgrund spezifischer
korperlicher oder ethnischer Merkmale gezielt kont-
rolliert worden sei. Eine vertretbare Behauptung kénne
insb dann gegeben sein, wenn die betroffene Person gel-
tend mache, dass nur sie oder andere Personen mit den
gleichen Merkmalen einer Identititskontrolle unterzo-
gen worden sei(en) und wenn die Kontrolle aus keinem
anderen ersichtlichen Rechtfertigungsgrund erfolgt
sei oder wenn schliefdlich die Erkldrungen der die Per-
sonenkontrolle vornehmenden Polizeibeamt*innen
duflerliche oder ethnische Motive fiir die Kontrolle
erkennen lassen konnten. In den beiden vorzitierten
Fillen wies der GH ferner darauf hin, dass die Tatsache,
dass sich die Identitdtskontrolle im 6ffentlichen Raum
abgespielt habe, negative Auswirkungen auf den Ruf
und die Selbstachtung der kontrollierten Person haben
konne (vgl Basu/DE, Rz 25).

(72) Im vorliegenden Fall ist die Frage, ob die Riige des
Bf in den Anwendungsbereich von Art 8 EMRK fillt und
folglich Art 14 iVm Art 8 EMRK zur Anwendung kommen
konnte, eng mit dem Gegenstand der Beschwerde ver-
bunden. Der GH wird daher die Frage der Vereinbarkeit
mit der Konvention ratione materiae, was die allfillige
Verpflichtung der Gerichte angeht, eine Priifung dahin-
gehend vorzunehmen, ob diskriminierende Motive fiir
die beim Bf durchgefiihrte Identitdtskontrolle eine Rolle
gespielt haben, im Zuge der meritorischen Behandlung
der Beschwerde untersuchen.

c. Schlussfolgerungen zur Zuldssigkeit der Beschwerde

(73) Da dieser Beschwerdepunkt weder offensichtlich
unbegriindet noch aus einem anderen in Art 35 EMRK
genannten Grund unzuléssig ist, muss er fiir zulédssig
erklart werden (einstimmig).

In der Sache
a. Verfahrensrechtlicher Aspekt: zur behaupteten
Verletzung der Verpflichtung zu Nachforschungen,
ob diskriminierende Motive eine Rolle spielten
(90) [...] [Der GH erinnert daran], dass Rassendiskrimi-
nierung eine besonders schwerwiegende Form der Dis-
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kriminierung darstellt, die angesichts ihrer gefihrli-
chen Folgen [fiir die davon betroffenen Personen] eine
besondere Wachsamkeit und eine entschlossene Reak-
tion seitens der Behorden erfordert |[...].

(94) [...] Mit Blick auf die Schlussfolgerung des Verwal-
tungsgerichts, wonach die Personenkontrolle, welcher
der Bf unterzogen worden war, durch kein wie immer
geartetes objektives Motiv gerechtfertigt war, vertritt
der GH die Auffassung, dass die zustédndigen Behorden
unter einer Verpflichtung gestanden wéiren, nachzu-
priifen, ob die Identitdtskontrolle und Durchsuchung,
welchen der Bf unterworfen wurde, von einem rassisti-
schen Motiv getragen waren oder nicht.

(95) [-..] Der Bf hat nun mehrere Riigen vorgebracht,
die sich auf die von den zusténdigen Behorden des Kan-
tons Ziirich getroffene Sachverhaltsfeststellung und die
Beweiserhebung beziehen. Der GH hiilt es nicht fiir not-
wendig, darauf eine endgtiltige Antwort zu geben. Er
wird seine Untersuchung vielmehr auf die Priifung der
Frage beschrénken, ob die nationalen Gerichte im Zuge
der vom Bf gegen seine strafrechtliche Verurteilung ein-
gelegten Rechtsmittel und im Zuge der Rechtswidrig-
keitserklarung der bei ihm durchgefiihrten Personen-
kontrolle den Vorwurf dahinter stehender rassistischer
Motive ordnungsgemifd gepriift und ihre diesbeziigli-
chen Entscheidungen ausreichend begriindet haben.

i. Zum Strafverfahren (Bsw 43868/18)
(96) Was zuerst das Strafverfahren betrifft, hat sich das
Bezirksgericht Ziirich in seinem Urteil vom 7.11.2016 mit
der Feststellung begniigt, es sei durch nichts belegt,
dass bei der von den Polizeibeamten durchgefiithrten
Personenkontrolle die Hautfarbe einen entscheidenden
Faktor dargestellt habe. Das vom Bf angerufene Oberge-
richt des Kantons Ziirich kam zu dem Schluss, dass die
verfligbaren Beweise, ndmlich insb die Vorbringen des
Polizeibeamten A. und des Bf, keinen Hinweis erkennen
liefden, dass die Personenkontrolle aus offenkundig dis-
kriminierenden Motiven erfolgt wire. Auch der Ablauf
der Kontrolle scheine keine Anhaltspunkte dafiir zu bie-
ten, man konnte glauben, sie hétte einen schikandsen
oder diskriminierenden Charakter aufgewiesen. In sei-
nem Urteil vom 7.3.2018 begniigte sich das Bundesge-
richt schliefdlich damit, die strafrechtliche Verurteilung
des Bf zu bestitigen und mit der Feststellung, dass die
von der Unterinstanz vorgenommene Beweiswiirdigung
nicht willkiirlich gewesen sei. Nach Ansicht des GH war
somit der vom Bf getdtigte Vorwurf, Opfer einer rassis-
tischen Behandlung geworden zu sein, in Summe nicht
Gegenstand einer griindlichen Kontrolle seitens der
innerstaatlichen Strafgerichte. Zu guter Letzt lud das
Ziricher Bezirksgericht — welches weit davon entfernt
war, eine separate Untersuchung hinsichtlich des glaub-
haften Vorbringens des Bf durchzufiihren, einer rassis-
tischen Diskriminierung unterworfen worden zu sein -
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diesem zur Gédnze die Beweislast fiir seine Behauptun-
gen auf.

(97) Der GH mochte auch anmerken, dass der ein-
schldgigen innerstaatlichen Gerichtspraxis zufolge der
einzige Fall, bei dem keine Verpflichtung besteht, einer
polizeilichen Anordnung Folge zu leisten, dann gege-
ben ist, wenn die fragliche Anordnung mit Nichtigkeit
behaftet ist. Gemif3 der »Evidenztheorie«ist eine Anord-
nung null und nichtig, wenn sie mit einem tiefgreifen-
den und wesentlichen Mangel behaftet ist oder wenn
dieser schwerwiegende Mangel offensichtlich oder
zumindest leicht erkennbar ist. Aus der Rsp des Bundes-
gerichts geht hervor, dass eine Anordnung nach Lage
des Falls nichtig ist, wenn es sich um Verfahrensfehler
oder besonders schwerwiegende Mingel handelt. Mén-
gel, die den Inhalt einer Anordnung betreffen, fiihren
nur ausnahmsweise zu deren Nichtigkeit. Nach Ansicht
des GH kann unter derartigen Umstinden die Unver-
einbarkeit einer Anordnung mit der Konvention im All-
gemeinen nicht als Nichtigkeitsgrund angesehen wer-
den - und zwar auch dann nicht, wenn wie im vorliegen-
den Fall die Frage, ob die strittige Kontrolle auf diskri-
minierenden oder insb rassistischen Motiven beruhte,
nicht von den Gerichten gepriift werden konnte.

(98) Was schliefdlich die Argumentation des Bundes-
gerichts angeht, wonach sich die [vom Bf vorgebrach-
te] Riige hinsichtlich des rassistischen und diskriminie-
renden Hintergrunds der strittigen Kontrolle auf einem
anderen als dem von der ersten Instanz willkiirfrei fest-
gestellten Sachverhalt gegriindet habe, findet der GH
diese zu formalistisch. Er mochte im Ubrigen unterstrei-
chen, dass die Unterinstanz ihrerseits den Vorwurf einer
rassistischen Diskriminierung nur sehr kurz erorterte.

ii. Zum Verwaltungsverfahren (Bsw 25883/21)
(99) Zum Verwaltungsverfahren ist zu sagen, dass alle
drei der vom Bf angerufenen Verwaltungsbehoérden des
Kantons Ziirich seinen Antrag auf Nichtigerkldrung der
Polizeikontrolle mit der Begriindung ablehnten, sie
wiren an die Tatsachenfeststellungen der Strafbehor-
den gebunden.

(100) Im Ubrigen erkldrte das Verwaltungsgericht, wel-
ches die Entscheidungen der Unterinstanzen, wie vom
Bf begehrt, authob, die Polizeikontrolle vom 5.2.2015 fiir
rechtswidrig, da es die Ansicht vertrat, dass diese selbst
unter der Annahme nicht gerechtfertigt werden konnte,
sie habe ihren Ursprung im sich Abwenden des Bf [von
den Polizeibeamten] gehabt. Das Verwaltungsgericht
vertrat zudem die Auffassung, dass angesichts der Tat-
sache der Nichtigerklarung der Polizeikontrolle [...] die
Frage, ob die Hautfarbe des Bf eine entscheidende Rolle
bei der Entscheidung von A., den Bf einer polizeilichen
Kontrolle zu unterziehen, offen bleiben konnte.

(101) Das vom Bf angerufene Bundesgericht kam
schliefdlich zu der Ansicht, dass dieser kein schiitzens-
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wertes Interesse an einer Aufthebung oder Abdnderung
der angefochtenen Entscheidung vorweisen und er
daher keine Riige in dieser Hinsicht vorbringen konne.
Fir den GH steht somit fest, dass das Bundesgericht es
ebenfalls unterlassen hat, den vom Bf erhobenen Vor-
wurf der rassistischen Diskriminierung zu untersu-
chen.

iii. Schlussfolgerung

(102) Angesichts des Vorgesagten und insb mit Blick auf
die konkreten Umstéinde und den Ort (Hauptbahnhof
Zurich) der am Bf vorgenommenen Identitdtskontrolle
kommt der GH zu dem Ergebnis, dass der erforderliche
Schweregrad erreicht wurde, um das Recht [des Bf] auf
Achtung seines Privatlebens iSv Art 8 EMRK ins Spiel zu
bringen. Dieser vermag daher vertretbar zu behaupten,
Opfer einer Diskriminierung aufgrund seiner Hautfar-
be zu sein. Art 14 iVm Art 8 EMRK findet daher auf den
gegenstindlichen Fall Anwendung. In der Sache ist zu
sagen, dass dieser Beschwerdepunkt Gegenstand einer
effektiven Untersuchung weder durch die Verwaltungs-
noch durch die Strafgerichte wurde [...].

(103) Folglich ist es zu einer verfahrensrechtlichen
Verletzung von Art 14 iVm Art 8 EMRK gekommen, was
die Verpflichtung anbelangt, Nachforschungen anzu-
stellen, ob diskrimierende Motive eine Rolle bei der Per-
sonenkontrolle des Bf gespielt hatten (einstimmig).

b. Materiellrechtlicher Aspekt: zum angeblich
diskriminierenden Charakter der Identitdtskontrolle

(127) Zu rassistischen Diskriminierungen hat der UN-
Ausschuss fiir die Beseitigung der Rassendiskriminie-
rung in seiner Allgemeinen Empfehlung Nr 36 vom
17.12.2020 klargestellt, dass Vertragsstaaten die Pflicht
trifft, aktive Mafinahmen zu setzen, um von ihren
Gesetzen, ihren Politiken und ihren Institutionen her-
rithrenden Diskriminierungen ein Ende zu setzen. Sie
missten auch dariiber wachen, dass in ihrem internen
Rechtssystem geeignete und wirksame Mechanismen
zur Verfligung stehen, die es gestatten wiirden, Fille
von rassistischer Diskriminierung anzuprangern und
dieser Praxis ein Ende zu setzen. Dariiber hinaus sei es
vorrangig, dass die Rechtsanwender*innen korrekt tiber
ihre Verpflichtungen informiert und in die Lage versetzt
wiirden, Entscheidungen dartiber zu treffen, wie Prak-
tiken rassistischer Diskriminierung vermieden werden
konnten.

(128) Was nun gerade den belangten Staat angeht, hat
besagter UN-Ausschuss in seinen Schlussanmerkun-
gen vom 27.12.2021 betreffend die Schweiz die Ansicht
vertreten, dass die Ausbildung von schweizerischen
Polizeibeamt*innen unzureichend sei, um auf effektive
Art und Weise jeglichen Rassismus und jegliche rassisti-
sche Diskriminierung von ihrer Seite zu verhindern.
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(129) Im Ubrigen hat die Europiische Kommission
gegen Rassismus und Intoleranz (EKRI) in ihrem [...] am
19.3.2020 verOffentlichten Bericht zur Schweiz empfoh-
len, die Polizei in der Frage der rassistischen Diskrimi-
nierung und beim Gebrauch des »Standards angemesse-
ner Verdachtsgriinde« besser auszubilden. Sie riet auch
dringend zur Schaffung einer von der Polizei und den
Strafverfolgungsbehdrden unabhéngigen Einrichtung,
die mit der Untersuchung von Fillen behaupteter ras-
sistischer Diskriminierung und missbriuchlichen Ver-
haltens der Polizei aus rassistisch motivierten Griinden
betraut ist.

(130) Angesichts des Vorgesagten kommt der GH
zu dem Schluss, dass das Fehlen eines ausreichenden
rechtlichen und administrativen Regelwerks [auf die-
sem Gebiet] zu diskriminierenden Identititskontrollen
fihrte.

(132) Was nun speziell die Beweislast in solchen Ange-
legenheiten angeht, hat der GH bereits festgehalten,
dass wenn ein(e) Bf die Existenz einer unterschiedlichen
Behandlung nachgewiesen hat, es an der Regierung
liegt nachzuweisen, dass diese gerechtfertigt war. [...]

(134) Der GH mochte auch nicht aufler Acht lassen,
dass die zustindige Kammer im Fall Basu/DE - nach-
dem sie eine Verletzung der Verpflichtung [der Behor-
den] festgestellt hatte, Nachforschungen anzustellen,
ob eine diskriminierende Einstellung fiir die Vornahme
der Identitdtskontrolle am Bf eine Rolle gespielt haben
konnte - sich fiir die Priifung der Frage unzustdndig
erklarte, ob der Bf aufgrund seiner ethnischen Herkunft
einer Identitdtskontrolle unterzogen worden war (siehe
Rz 38 des zitierten Urteils). Er ist dennoch der Ansicht,
dass sich die gegenstdndliche Angelegenheit vom Fall
Basu/DE zumindest in einem entscheidenden Punkt
unterscheidet, der die Fortsetzung der Priifung dieser
Frage im vorliegenden Fall zu rechtfertigen vermag. Die-
ser Punkt ist der folgende: Im vorliegenden Fall kam das
Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich in seinem Urteil
vom 1.10.2020 zu dem Schluss, dass die beim Bf durch-
gefiihrte Personenkontrolle, insoweit sie auf den vom
Polizeibeamten [A.] [in seinem Bericht vom 26.2.2015]
angefiihrten Griinden basiert habe, rechtswidrig gewe-
sen sei und nicht aus objektiven Griinden gerechtfer-
tigt habe werden konnen. Der GH leitet daraus ab, dass
im vorliegenden Fall aufgrund Nichtvorliegens eines fiir
besagte Kontrolle giiltigen Motivs eine erhebliche Ver-
mutung fiir die These spricht, wonach die Identitits-
kontrolle einschliefdlich der Personendurchsuchung
auf diskriminierenden Motiven beruhte. Die Regierung
hat vor dem GH keinerlei Elemente angefiihrt, welche
diese Vermutung im konkreten Fall widerlegen konn-
ten. Zwar brachte sie vor, dass der Bf nicht die einzi-
ge Person gewesen sei, die am fraglichen Tag kontrol-
liert wurde, jedoch prézisierte sie nicht, wieviele Perso-
nen einer solchen Kontrolle unterzogen worden seien,
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geschweige denn, dass sie andere relevante Details in
dieser Hinsicht nannte. [...] Von der Regierung wurde
jedenfalls keinerlei Erkldrung abgegeben, die im gegen-
stindlichen Fall eine Nichtvorlage derartiger Beweise
rechtfertigen konnte. Ihr Vorbringen erweist sich daher
als zu vage, um dem GH die Schlussfolgerung zu erlau-
ben, dass von der Vermutung einer diskriminierenden
Behandlung keine Rede sein kann.

(135) Der GH mochte auch in Erinnerung rufen, dass
gewisse internationale Menschenrechtsinstanzen tiber
Fille von diskriminierender und rassistischer Behand-
lung durch die Polizei in der Schweiz berichtet haben.!
Dies wird im Ubrigen vom Vorbringen mancher Dritt-
beteiligter wie insb Amnesty International bestitigt. In
ihrer Gesamtheit gesehen konnen derartige Berichte
bzw Auflerungen der widerlegbaren Vermutung Unter-
stitzung verleihen, wonach der Bf Opfer einer diskrimi-
nierenden Behandlung wurde. [...]

(136) [...] Zwar sind dem GH die Schwierigkeiten
durchaus bewusst, mit denen Polizeibeamt*innen kon-
frontiert sind, wenn sie sehr schnell - und ohne in den
Genuss von notwendigerweise klaren internen Verhal-
tensregeln zu kommen - auf eine Bedrohung fiir die
offentliche Ordnung oder Sicherheit reagieren miis-
sen. Im konkreten Fall ist jedoch von einer Vermutung
auszugehen, dass der Bf Opfer einer diskriminieren-
den Behandlung wurde, welche die Regierung nicht zu
widerlegen vermochte. Folglich ist eine Verletzung von
Art 14 iVvm Art 8 EMRK festzustellen (einstimmig).

III. Zur behaupteten Verletzung von Art 13 EMRK
(Bsw 25883/21)

(137) [...] Der Bf beklagt sich auch dariiber, nicht tiber
einen effektiven Rechtsbehelf verfiigt zu haben, der es
ihm ermoglicht hitte, die von ihm unter Art 14 iVm Art 8
EMRK vorgebrachte Riige [von den innerstaatlichen
Gerichten] untersuchen zu lassen. [...]

(142) Dieser Beschwerdepunkt [...] ist fir zuléssig zu
erkldren (einstimmig).

(147) Der GH erinnert an seine Schlussfolgerungen
zum verfahrensrechtlichen Aspekt von Art 14 iVm Art 8
EMRK, niamlich dass die vertretbare Riige des Bf, er
habe eine diskriminierende Behandlung aufgrund sei-
ner Hautfarbe erlitten, nicht Gegenstand einer effekti-
ven Untersuchung seitens der schweizerischen Gerich-
te war. Im Wesentlichen aus denselben Griinden kommt
der GH zu dem Schluss, dass der Bf vor den nationalen
Instanzen nicht in den Genuss eines wirksamen Rechts-
behelfs kam, womit er seine Riige geltend machen hitte

1 Vgl den Schlussbericht des UN-Ausschusses fiir die Beseiti-
gung der Rassendiskriminierung vom 27.12.2021 betreffend
die Schweiz, CERD/C/CHE/CO/10-12, und den in Rz 129 des
vorliegenden Urteils erwidhnten Bericht von EKRI.
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konnen, er wire im Zuge der an ihm vorgenommenen
Identititskontrolle und Durchsuchung einer diskrimi-
nierenden Behandlung unterzogen worden.

(148) [...] Somit hat eine Verletzung von Art 13 EMRK
hinsichtlich der Riige des Bf unter Art 14iVm Art 8 EMRK
stattgefunden (einstimmig).

Auray ua gg Frankreich

IV. Entschidigung nach Art 41 EMRK

Der Bf hat keinen Antrag auf Zuspruch von materieller
oder immaterieller Entschddigung gestellt. € 23.975,- fiir
Kosten und Auslagen (einstimmig).

Riickgriff auf Einkesselungstechnik ohne prizise und
vorhersehbare Rechtsgrundlage

Auray ua gg Frankreich, Urteil vom 8.2.2024, Kammer V, 1162/22

Leitsatz

Bei der Einkesselung von Demonstrant*innen durch
die Polizei handelt es sich um keine Freiheitsentzie-
hung iSv Art 5 EMRK, sofern eine solche Maf3nahme zur
Verhiitung der Verletzung von Personen und von Sach-
beschédigungen notwendig ist, die Polizei die Situati-
on laufend hinsichtlich einer Beendigung der Einkesse-
lung tiberpriift, und es sich hierbei um das am wenigs-
ten schwerwiegende Mittel handelt.

Priaventiv eingesetzte Techniken wie jene der Ein-
kesselung von Personen miissen auf einer gesetzlichen
Grundlage ergehen, in der prézise festgelegt wird, unter
welchen Umstidnden und unter welchen Bedingungen
von einer solchen Mafinahme Gebrauch zu machen ist.
Ferner sind die Modalitdten ihrer Durchfithrung und
die zeitlichen Grenzen ihrer Anwendung zu regeln.

Rechtsquellen
Art 5 Abs 1, Art 10, 11 EMRK, Art 2 4. ZPEMRK

Vom GH zitierte Judikatur

» Austin ua/GB, 15.3.2012, 39692/09 (GK)
= NLMR 2012, 80

» De Tommaso/IT, 23.2.2017, 43395/09 (GK)
= NLMR 2017, 63

» Hakim Aydin/TR, 26.5.2020, 4048/09

» Rotaru/MD, 8.12.2020, 26764/12

Schlagworte
Demonstration; Freiheit, Recht auf personliche;

Freiheitsbeschrankung; Freiziigigkeit; Meinungs-
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dufderungsfreiheit; Polizei; Versammlungsfreiheit; Vor-
hersehbarkeit

Eduard Christian Schopfer

Sachverhalt

Bei den Bf handelt sich um zwolf franzosische Staats-
angehorige, die 2010 im Zuge einer Demonstration fiir
mehrere Stunden von der Polizei eingekesselt wurden.

Am 21.10.2010 fand in Lyon eine Demonstration gegen
eine geplante Reform des Pensionsrechts statt. Geméf3
der Versammlungsanzeige sollte der Protestzug um
14:00 Uhr vom Place Bellecour losgehen. Bis zum Mit-
tag hatten sich dort zwischen 500 und 600 Personen ein-
gefunden. Um 12:17 Uhr wies der Generaldirektor fiir
die offentliche Sicherheit die Polizeikrifte an, mit der
SchliefSung des Place Bellecour zu beginnen, da sich
dort bereits mehrere Gruppen von Randalierern ein-
gefunden hitten. Gegen 13:23 Uhr erging der Befehl
zur totalen Absperrung des Place Bellecour. Es wurden
keine weiteren Demonstrant*innen mehr zugelassen,
ferner wurden die Zugénge von den Sicherheitskriften
auf Unruhestifter kontrolliert. In der Folge wurde die
Situation immer angespannter. Gegen 14:45 Uhr warfen
Randalierer Geschosse auf die Einsatzkrifte, die ihrer-
seits mit dem Einsatz von Trédnengas antworteten.
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Die Demonstration endete um 16:45 Uhr. Um 17:00
Uhr entschieden die Behorden, die EinschliefSung der
Demonstrant*innen am Place Bellecour zu beenden. Es
wurden zwei Ausgangskorridore eingerichtet, an denen
Identitdtskontrollen stattfanden. Als die Situation zu
eskalieren drohte und Warnungen der Polizei gegen-
iiber der Menge, sich ruhig zu verhalten, erfolglos blie-
ben, setzte sie Wasserwerfer und Trénengas ein, um
Randalierer auseinanderzutreiben. Die Bf verliefien den
Platz zwischen 16:15 und 19:00 Uhr.

Am 29.7.2011 erstatteten Teilnehmer*innen der
Demonstration Anzeige unter anderem wegen willkirli-
chen Eingriffs in ihre personliche Freiheit durch staatli-
che Organe. Am 9.11.2011 wurde eine Untersuchung ein-
geleitet. Das Strafverfahren, dem sich die Bf und weite-
re Personen als Privatbeteiligte angeschlossen hatten,
wurde in der Folge vom Strafgericht Lyon eingestellt.

Dagegen erhoben die beteiligten Parteien ein Rechts-
mittel bei der Untersuchungskammer des Lyonner Straf-
gerichts zweiter Instanz. Mit Urteil vom 5.3.2020 bestétig-
te Letztere den Einstellungsbeschluss des Strafgerichts
Lyon. Begriindend fiihrte sie aus, die EinschliefSung der
Demonstrant*innen am Place Bellecour sei angesichts
von Gewaltakten von Randalierern notwendig gewe-
sen, um das Risiko fir friedliche Teilnehmer*innen zu
minimieren und Sachbeschddigungen zu vermeiden.
Der Eingriff in die Meinungsidufierungs- und Versamm-
lungsfreiheit sei nicht unverhiltnisméfiig gewesen. Da
die Mafinahme unter aufdergewdhnlichen Umstdnden
gesetzt worden sei, konne auch von einer willkirlichen
Freiheitsentziehung iSv Art 5 EMRK und einem unrecht-
mafligen Eingriff in die Bewegungsfreiheit gemif3 Art 2
4. ZP EMRK keine Rede sein.

In der Folge reichten die Bf Beschwerde beim Cour
de cassation ein und ersuchten um Vorabentscheidung
beziiglich der Frage, ob der Gesetzgeber von Art 1 des
Gesetzes 95-73 vom 21.1.1995 idF des Gesetzes 2003/239
vom 18.3.2003" seine eigene Kompetenzen iiberschritten
habe, indem er mit dieser Bestimmung Rechte und Frei-
heiten wie gegenstidndlich die personliche Freiheit, die
Bewegungsfreiheit und die Meinungséduf3erungsfreiheit
beeintriachtigt habe. Im vorliegenden Fall sei es ndmlich
verabsiumt worden, ausreichende und adédquate recht-
liche Garantien fiir von Ordnungskriften durchgefiihr-
te Abriegelungsmafinahmen vorzusehen. Mit Beschluss
vom 15.12.2020 leitete der Cour de cassation die Frage an
den Conseil constitutionnel (Verfassungsrat) weiter.

Mit Entscheidung Nr 2020-889 vom 12.3.2021 erklirte
der Conseil constitutionnel Art 1 des Gesetzes 95-73 vom
21.1.1995 fiir mit der Verfassung vereinbar. Eine dagegen
erhobene Beschwerde an den Cour de cassation verlief
erfolglos.

1 Danach hat der Staat fiir die Gewédhrleistung der 6ffentlichen
Ordnung Sorge zu tragen.

Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte

NLMR 1/2024-EGMR
Rechtsausfithrungen

Die Bf riigten Verletzungen von Art 5 Abs 1 (Recht auf
personliche Freiheit), Art 10 (Recht auf freie Meinungsdu-
Jerung), Art 11 EMRK (hier: Versammlungsfreiheit) sowie
von Art 2 4. ZP EMRK (Freiziigigkeit).

I. Zur behaupteten Verletzung von Art 5 Abs 1 EMRK

(46) Laut den Bf seien sie Opfer einer Freiheitsentzie-
hung gewesen, die weder rechtméfiig noch nach Lage
des Falles gerechtfertigt gewesen sei.

1. Bewertung durch den GH

(56) Im vorliegenden Fall stellt sich zuerst die Frage, ob
die Bf Gegenstand einer Freiheitsentziehung iSv Art 5
Abs 1 EMRK wurden und ob diese Konventionsbestim-
mung somit auf den gegenstidndlichen Fall anwendbar
ist.

a. Allgemeine Prinzipien

(58) Im Urteil Austin ua/GB (Rz 52-60) hat der GH die auf
derartige Angelegenheiten anwendbaren allgemeinen
Prinzipien in Erinnerung gerufen:

Erstens muss der Polizei bei operativen Entscheidun-
gen ein gewisses Ermessen eingerdumt werden. Art 5
EMRK kann nicht so ausgelegt werden, dass es [der Poli-
zei] praktisch unméglich gemacht wird, ihre Pflichten
zur Aufrechterhaltung der Ordnung und zum Schutz
der Offentlichkeit zu erfiillen. Sie hat jedoch in jedem
Fall das dem Art 5 EMRK zugrunde liegende Prinzip des
Schutzes des Einzelnen vor Willkiir zu befolgen.

Zweitens bezieht sich Art 5 Abs 1 EMRK nicht auf
blofde Einschrinkungen der Bewegungsfreiheit iSv Art
2 4. ZPEMRK. Zwecks Entscheidung dartiiber, ob jeman-
dem iSv Art 5 EMRK »die Freiheit entzogen«wurde, muss
ihre/seine konkrete Situation beriicksichtigt werden.
Dabei ist eine Reihe von Kriterien wie Art und Weise,
Dauer, Auswirkungen und Modalitdten der Durchfiih-
rung der strittigen Mafdnahme zu berticksichtigen. Der
Unterschied zwischen Entziehung und Beschriankung
der Freiheit ist einer des Grades oder der Intensitéit und
nicht einer der Art oder Natur.

Drittens ist das Ziel der fraglichen Mafdinahme kein
zu berticksichtigender Faktor bei der Beantwortung der
Frage, ob es zu einer Freiheitsentziehung gekommen
ist, mag auch der Grund fiir die ergriffene Mafnahme
letztlich fiir die Frage relevant sein, ob die Freiheitsent-
ziehung unter dem einen oder anderen Absatz von Art 5
Abs 1 EMRK gerechtfertigt war oder nicht.

Viertens ist der Kontext, in dem die MafSnahme
erfolgte, ein bedeutender Faktor. Die Offentlichkeit ist
oft dazu aufgerufen, zeitweilige Einschriankungen der
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Bewegungsfreiheit in bestimmten Konstellationen -
beispielsweise bei 6ffentlichen Transporten, bei Umlei-
tungen auf der Autobahn oder anlisslich eines Fufsball-
spiels - zu erdulden. Vorbehaltlich der Tatsache, dass
es sich hierbei um unvermeidliche Umstédnde handelt,
die sich der behordlichen Kontrolle entziehen, weil sie
notwendig zur Verhiitung einer realen Gefahr ernster
Verletzungen von Personen oder Schidden an Hab und
Gut sind und sich diese Mafinahmen auf das fiir diesen
Zweck notwendige Minimum beschrinken, kénnen sol-
che hiufig vorkommenden Einschrinkungen der Bewe-
gungsfreiheit nach Ansicht des GH mit gutem Recht
nicht als eine Entziehung der personlichen Freiheit iSv
Art 5 Abs 1 EMRK angesehen werden.

(59) Dem Fall Austin ua/GB [...] lag eine am 1.5.2001
abgehaltene Demonstration in London zugrunde, [bei
der es zu einer Abriegelung des Oxford Circus durch die
Polizei kam und Versuche scheiterten, die eingekessel-
ten Demonstrationsteilnehmer*innen hinauszuschleu-
f3en, da es sowohl innerhalb als auch aufierhalb der von
der Polizei kontrollierten Korridore zu Gewalttaten sei-
tens von Demonstrant*innen gekommen war]. [...]

(61) Auf der Grundlage [dieser Feststellungen] spra-
chen nach Ansicht des GH folgende Faktoren fiir das
Vorliegen einer Freiheitsentziehung: der zwangsweise
Charakter der Festhaltung innerhalb der Korridore, fer-
ner ihre Dauer und ihre Auswirkungen auf die Bf sowie
insb das korperliche Unbehagen, das durch die Unfihig-
keit verursacht wurde, den Oxford Circus zu verlassen.

(62) Laut dem GH waren allerdings auch die Art und
Weise und die Modalitidten der fraglichen Mafdinahme
zu beriicksichtigen. Ferner sei der Kontext von Bedeu-
tung, in dem die Mafdnahme gesetzt worden war.

(63) Der GH hob in dem genannten Fall hervor, dass
die strittige Mafdinahme gesetzt worden sei, um eine
grofde Menschenmenge unter instabilen und gefihrli-
chen Umstinden zu isolieren und festzuhalten. Die Poli-
zei entschied sich dazu, die Menge im Wege der Fest-
haltung an Ort und Stelle zu kontrollieren, was ange-
brachter erschien als auf radikalere Methoden zuriick-
zugreifen, die ein hoheres Risiko fiir [korperliche]
Beeintrdchtigungen von Personen mit sich gebracht
hitten. [...] Der GH kam zu der Ansicht, dass den Per-
sonen innerhalb der Absperrung iSv Art 5 Abs 1 EMRK
nicht die Freiheit entzogen worden war.

(64) Der GH unterstrich aber, dass diese Schlussfol-
gerung auf den speziellen und auflergewohnlichen
Tatsachen des gegenstédndlichen Falls fufste. Er stellte
aufderdem klar, dass sich die nationalen Behérden ange-
sichts der fundamentalen Bedeutung der Meinungs-
dufderungsfreiheit und der Bewegungsfreiheit in jeder
demokratischen Gesellschaft davor hiiten miissten,
Riickgriff auf Kontrollmafinahmen beziiglich von Men-
schenansammlungen zu nehmen, die direkt oder indi-
rekt Protestaktionen im Keim ersticken oder entmutigen
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konnten. Wire allerdings die Einrichtung und Aufrecht-
erhaltung eines Korridors durch die Polizei zur Verhin-
derung von schweren Beeintrdchtigungen von Perso-
nen oder von Hab und Gut nicht notwendig gewesen,
dann wire die strittige Maf$nahme laut dem GH anders
beschaffen gewesen und hitte aufgrund ihres zwangs-
weisen und restriktiven Charakters in den Anwendungs-
bereich von Art 5 EMRK fallen kénnen.

b. Anwendung auf den gegenstdndlichen Fall

(65) Aus den Akten [...] geht hervor, dass die Einkesse-
lung des Place Bellecour am 21.10.2010 etwa fiinfein-
halb Stunden dauerte und zwischen 13:23 Uhr und 19:00
Uhr stattfand, als die letzten Identitdtskontrollen vorge-
nommen wurden. Die Personen, die sich auf dem Platz
aufhielten, waren somit eingesperrt und es war ihnen
unmoglich, ihn ohne polizeiliche Genehmigung zu ver-
lassen. Es hat auch nicht den Anschein, dass sie die
Moglichkeit gehabt hitten, etwas zu trinken oder die
Toiletten aufzusuchen. Die Sicherheitskrifte hatten um
13:50, 14:45 und 15:00 Uhr Trédnengasgranaten eingesetzt.
Zwischen 17:08 und 17:23 Uhr folgte ein weiterer Einsatz
von Trinengas sowie von Wasserwerfern. Was die Dauer
der Einsperrung der Bf angeht, variiert diese zwischen
etwas weniger als drei Stunden im Fall der Bf Caroline
Benkheffa und ungeféhr fiinfeinhalb Stunden bei den
Bf Nora Bonal und Leila Millet. Bei den restlichen Bf ist
die Dauer ihres Aufenthalts nicht bekannt. Die Regie-
rung behauptete jedenfalls nicht, dass diese nicht auf
dem Place Bellecour festgehalten worden wiren oder
diesen vor Beginn der Identitdtskontrollen gegen 17:10
Uhr verlassen hitten. Der GH hilt es daher fiir wahr-
scheinlich, dass die restlichen Bf fiir mindestens drei
Stunden und 45 Minuten eingeschlossen waren.

(66) Wie er bereits im Fall Austin ua/GB hervorge-
hoben hat, spricht im vorliegenden Fall eine gewisse
Anzahl von Faktoren fiir das Vorliegen einer Freiheits-
entziehung: der zwangsweise Charakter der strittigen
Einsperrungsmaf$nahme, ihre Dauer und ihre Auswir-
kungen auf die Bf, ganz zu schweigen insb vom dadurch
verursachten korperlichen Unbehagen, dies auch, weil
sich die Bf nicht in der Lage sahen, den Place Bellecour
zu verlassen.

(67) Ahnlich wie der GH im Fall Austin ua/GB vorge-
gangen ist, wird er auch im gegenstindlichen Fall die
Art und Weise sowie die Modalitdten rund um die Aus-
fithrung der strittigen Mafdnahme in Betracht ziehen.

(68) In diesem Zusammenhang ist anzumerken, dass
sich die strittige Einkesselungsmafsnahme im Kontext
urbaner Gewalt ereignete, die in Lyon zwischen dem
14. und 21. Oktober im Zuge von Protesten gegen die
geplante Reform des Pensionsrechts stattfand.

(69) [...] Die Untersuchungskammer des Lyonner
Strafgerichts zweiter Instanz hatte am 21.10. festgestellt,
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dass die Behorden objektive und angemessene Griinde
gehabt hatten, zu befiirchten, dass die Ereignisse und
Ausuferungen der vorherigen Woche, die sich von Tag
zu Tag verschlechtert hatten und die durch schwerwie-
gende Zusammenstdf3e und Gewalthandlungen gekenn-
zeichnet waren, sich wiederholen konnten. Dies auch
deshalb, weil der allgemeine Kontext und die Zusam-
mensetzung der am Vormittag beobachteten Neugrup-
pierung von [randalierenden] Demonstrant*innen - es
handelte sich hierbei vorwiegend um junge Erwachsene
und Jugendliche - genau dieselben wie die Tage zuvor
waren. Auch war in Betracht zu ziehen, dass es bereits
am Vormittag zu Sachbeschidigungen durch Grup-
pen von Jugendlichen gekommen war, die sich auf den
Place Bellecour zubewegten. Die Untersuchungskam-
mer stellte fest, dass das Ziel der Abriegelung des Plat-
zes nicht darauf gerichtet war, die [...] Demonstration zu
verhindern oder Personen an der friedlichen Teilnah-
me daran zu hindern. Es ging um die Abwendung eines
»realen Risikos« [fiir die Teilnehmer*innen], folglich
wurde Anweisung gegeben, die Mafinahmen zur Génze
zu beenden, sobald dieses Risiko nach Beendigung der
Demonstration nicht mehr existierte.

(70) Der GH sieht keinen Grund, diese Einschitzung
nicht zu teilen. Tatsdchlich lassen die Akten keinerlei
Zweifel dahingehend aufkommen, dass Ziel der Absper-
rung des Place Bellecour die Isolation und Festhaltung
potenziell gewalttitiger Unruhestifter*innen war, um
jegliches Risiko fiir die Sicherheit von Personen sowie
von Hab und Gut zu verhindern und den ordnungsge-
maéflen Ablauf des Demonstrationszugs zu garantieren,
der vom Place Bellecour seinen Ausgang nahm.

(71) Der GH mochte ebenso wie die Untersuchungs-
kammer [...] darauf hinweisen, dass der Place Belle-
cour nicht vollstédndig abgeriegelt wurde. Aus den Akten
geht auflerdem hervor, dass die Behorden die Situati-
on im Blick hatten. Von Beginn der Abriegelung an hat-
ten die Polizeibeamt*innen Instruktionen erhalten, auf
dem Place Bellecour »zwischen Randalierern und Pro-
testierenden zu unterscheiden«. Um 14:40 Uhr wurden
350 Personen dazu aufgefordert, den Platz zu verlas-
sen. Hundert Personen, die nicht als Randalierer ein-
gestuft wurden, wurde gegen 15:30 Uhr das Verlassen
des Platzes gestattet. Zudem scheint es so, dass ande-
re Teilnehmer*innen den Place Bellecour im Lauf des
Nachmittags, darunter die Bf Benkheffa (in diesem Fall
um 16:15 Uhr), verlassen konnten. Wie tibrigens auch im
Fall Austin ua/GB wurde das Verlassen des Platzes sol-
cher Personen wie der nunmehrigen Bf, die der Demons-
tration auf friedliche Art und Weise beiwohnen wollten,
durch das Verhalten gewisser Individuen erschwert, die
im Lauf des Nachmittags selbst noch zu dem Zeitpunkt,
als entschieden wurde, die Einkesselung zu beenden,
Scharmiitzel mit den Sicherheitskréften provozierten,
indem sie Wurfgeschosse auf diese warfen.
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(72) Es trifft auch zu, dass zwischen der Entschei-
dung, die Absperrungsmafinahme zu beenden,
und dem Verlassen des Platzes durch die letzten
Demonstrationsteilnehmer*innen ungefihr zwei Stun-
den vergingen. Die Festhaltung der Bf Vincensini ende-
te erst ungefihr eine Stunde nach dieser Entschei-
dung, jene des Bf Cottet-Emard circa eineinhalb Stun-
den danach, und jene der Bf Bonal und Millet etwa zwei
Stunden spiter. Diese Verzogerungen haben jedoch ihre
Ursache in der Tatsache, dass die Evakuierungen wegen
der Scharmiitzel, die nach 17:00 Uhr am Place Bellecour
stattfanden, und aufgrund der von den Sicherheitskraf-
ten an den Ausgidngen vorgenommenen Identitédtskon-
trollen verlangsamt wurden. In dieser Hinsicht unter-
scheidet sich die vorliegende Angelegenheit nicht wei-
ter vom Fall Austin ua/GB, wo drei der vier Bf am Oxford
Circus bis etwa 21:30 Uhr eingesperrt waren, bis die
Umstidnde, welche die Polizei gezwungen hatten, die
Menge zuriickzuhalten, um ungefidhr 20:00 Uhr nicht
mehr weiterbestanden hatten.

(73) Mit Blick auf das Vorgesagte kommt der GH zu
dem Schluss, dass die Freiheitsbeschrinkung jener Per-
sonen, die sich - so wie auch die Bf - am Nachmittag
des 21.10.2010 auf dem Place Bellecour in Lyon befun-
den hatten, das Resultat von Umstinden war, die der
Kontrolle der Behorden entglitten waren. Sie war daher
notwendig, um ein reales Risiko von ernsten Ubergrif-
fen auf Personen oder auf Hab und Gut zu vermeiden.
Zudem war sie auf das zur Erreichung dieses Ziels erfor-
derliche Minimum begrenzt. Ungeachtet ihrer Dauer
und ihrer Auswirkungen auf die Bf stellte sie angesichts
der Art und Weise und der Modalititen ihrer Durchfiih-
rung folglich keine »Freiheitsentziehung«iSv Art 5 Abs 1
EMRK dar.

(74) Dieser Teil der Beschwerde ist daher mit den
Bestimmungen der Konvention unvereinbar ratione
materiae iSv Art 35 Abs 3 lit a EMRK und muss daher
geméfs Art 35 Abs 4 EMRK [als unzuléssig] zuriickgewie-
sen werden (einstimmig).

II. Zur behaupteten Verletzung von Art 2
4. ZPEMRK

(75) Die Bf bringen vor, die Einsperrungsmafinahme,
der sie unterworfen worden seien, habe ihr [Recht auf]
Freiziigigkeit verletzt, da diese weder gesetzlich gedeckt
noch unter den Umstinden des Falles gerechtfertigt
gewesen sei.

1. Zuldssigkeit

(76) Da dieser Beschwerdepunkt weder offensichtlich
unbegriindet noch aus einem anderen in Art 35 EMRK
genannten Grund unzuléssig ist, muss er fiir zuldssig
erkldrt werden (einstimmig).
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2. In der Sache

(84) Der GH stimmt mit den Parteien darin tiberein,
dass die Festhaltung der Bf auf dem Place Bellecour [...]
eine Einschréankung ihrer Bewegungsfreiheit iSv Art 2 4.
ZP EMRK darstellte.

(85) Jegliche Mafinahme, welche die Bewegungsfrei-
heit einschréankt, muss auf einer gesetzlichen Grundla-
ge beruhen, eines der von Art 2 Abs 3 4. ZP EMRK anvi-
sierten legitimen Ziele verfolgen und in einer demokra-
tischen Gesellschaft notwendig sein [...].

(86) Was die Eigenschaften angeht, die ein Gesetz
haben sollte, erinnert der GH an die allgemeinen Grund-
sitze, die er insb in seinem Urteil im Fall De Tommaso/IT
angefiihrt hat (Rz 106-109). [...]

(87) Was nun den gegenstidndlichen Fall angeht, moch-
te der GH erstens hervorheben [...], dass aus Art 1 des
Gesetzes tiber die offentliche Sicherheit vom 21.1.1995,
Art L. 2214-4 des Gesetzes betreffend Gebietskorper-
schaften und Art 34 des Gesetzes vom 2.3.1982 beziig-
lich der Rechte und Freiheiten von Gemeinden, Depar-
tements und Regionen hervorgeht, dass der Staat unter
einer Verpflichtung steht, die Sicherheit zu gewéihr-
leisten, indem er fiir die Aufrechterhaltung des Frie-
dens und der 6ffentlichen Ordnung sowie den Schutz
von Personen und Eigentum Sorge trégt. Folglich zdhlt
es zu seinen Aufgaben, in Gemeinden wie in Lyon, wo
die Polizei der staatlichen Verwaltung angehort, Beein-
trachtigungen der 6ffentlichen Ruhe und Ordnung etwa
durch Menschenansammlungen in Schranken zu hal-
ten. In dieser Hinsicht obliegt dem zustédndigen Prifekt
die Leitung der Handlungen der nationalen Polizei auf
dem Gebiet der offentlichen Ordnung und der Verwal-
tungspolizei.

(88) Wie zweitens auch die Regierung unterstreicht,
wird der in Art 431 Abs 3 des Code pénal verwende-
te Begriff der Menschenansammlung als »jegliche
Ansammlung von Menschen auf 6ffentlichem Geldnde
oder an einem oOffentlichen Ort, welche die 6ffentliche
Ordnung storen konnte«, definiert.

(89) Aus der gefestigten Rsp des Conseil constitutionnel
und des Conseil d’Etat geht ferner hervor, dass eine auf
die Aufrechterhaltung der o6ffentlichen Ordnung abzie-
lende Mafénahme, welche in die Grundrechte von Per-
sonen einschliefdlich der Bewegungsfreiheit eingreift,
gegeniiber dem verfolgten Ziel angemessen, notwendig
und verhéltnismif3ig sein muss.

(90) Allgemein gesagt wird dem Prifekt vom inner-
staatlichen Recht gestattet, im Fall von Menschen-
ansammlungen auf o6ffentlichen Strafden und Pliatzen
Mafinahmen zwecks Aufrechterhaltung der offentli-
chen Ordnung zu ergreifen, die in die Bewegungsfrei-
heit von Individuen eingreifen, vorausgesetzt die von
ihm getroffenen Mafinahmen geniigen den Anforde-
rungen an die Angemessenheit, Notwendigkeit und
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Verhiltnismaéfligkeit. Der GH schlief3t daraus, dass der
Grundsatz der polizeilichen Intervention, wie er in einer
Situation wie der vorliegenden zum Tragen kommt,
auf einer Rechtsgrundlage im innerstaatlichen Recht
beruht.

(91) Die Riuige der Bf bezieht sich ausdriicklich auf
den - im Rahmen von am [...] 21.10.2010 stattfinden-
den Operationen zur Aufrechterhaltung der o6ffentli-
chen Ordnung erfolgten — Riickgriff auf die Strategie der
Einschlief3ung [von Demonstrationsteilnehmer*innen].
Nun hat aber der Conseil constitutionnel in seiner Ent-
scheidung vom 12.3.2021 beziiglich Art 1 des Gesetzes
vom 21.1.1995 klargestellt, dass die Bestimmungen, die
dem Staat die allgemeine Pflicht zur Aufrechterhaltung
der offentlichen Ordnung auferlegen, »nicht die Art und
Weise der Ausiibung dieser Pflicht und insb nicht die
zwecks Erreichung dieses Ziels heranzuziehenden Maf3-
nahmen definieren«[...]. Seitens des GH muss aber dar-
auf hingewiesen werden, dass zum Zeitpunkt der strit-
tigen Ereignisse weder ein anderer Gesetzestext noch
eine andere Bestimmung ausdriicklich auf die Strate-
gie der EinschliefSung in der Form Bezug nahm, wie sie
von den Sicherheitskriften im vorliegenden Fall ange-
wendet wurde. Erst recht war der Riickgriff auf eine sol-
che Mafdnahme gesetzlich gar nicht geregelt worden. Im
Lichte dieses besonderen Umstands wird sich der GH
nun hinsichtlich der unter Art 2 des 4. ZP EMRK vorge-
brachten Riige tiber die »Qualitit« des Rechts zu dufdern
haben - einer Frage, mit der sich die innerstaatlichen
Instanzen im Ubrigen nicht auseinander gesetzt haben.

(92) Dazu ist an erster Stelle zu sagen, dass bei priaven-
tiveingesetzten Techniken, die geeignet sind, die Grund-
rechte und Grundfreiheiten (hier: die Bewegungsfrei-
heit, das Recht auf freie Meinungsédufderung sowie das
Recht, sich friedlich zu versammeln) von sich friedlich
verhaltenden Demonstrant*innen zu beeintrédchtigen,
es wesentlich ist, ein Regelwerk einzurichten, in dem
in préziser Art und Weise festgelegt wird, unter welchen
Umstinden und unter welchen Rahmenbedingungen
von einer solchen Technik Gebrauch zu machen ist. Fer-
ner sind die Modalitdten ihrer Durchfiihrung und die
zeitlichen Grenzen ihrer Anwendung zu regeln. Dies ist
auch erforderlich, um Individuen Garantien gegen will-
kiirliche Eingriffe der 6ffentlichen Gewalt in ihre Rech-
te und Freiheiten zu verschaffen. Dariiber hinaus muss
die Notwendigkeit ins Auge gefasst werden, Personen
vor nachteiligen Auswirkungen auf die Ausiibung ihrer
Rechte und Freiheiten - darunter insb das Recht auf
Kundgebung ihrer eigenen Meinung, wozu auch die
friedliche Versammlung zdhlt - zu bewahren.

(93) Zweitens ist hervorzuheben, dass - mag auch die
Strategie der Einkesselung eine Praxis darstellen, auf
welche die Sicherheitskrifte im Fall eines ernsten Risi-
kos fiir eine Ausuferung [einer Demonstration] zur Auf-
rechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung zuriickgreifen
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Auray ua gg Frankreich

dirfen - eine solche Strategie, wie bereits zuvor
erwidhnt, zum Zeitpunkt der strittigen Ereignisse nicht
Gegenstand eines spezifischen rechtlichen Regelwerks
war. Der GH mochte in dieser Hinsicht unterstreichen,
dass [...] zum einen der zustindige Rechtsschutzbe-
auftragte (Défenseur des droits) dem Innenminister am
21.5.2015 empfahl, Rahmenbedingungen zu erlassen,
die prizise und genau die Bedingungen und die Moda-
litditen des Riickgriffs auf eine von den Sicherheitskraf-
ten vorgenommene Einkesselung zu definieren hitten.
Zum anderen kam der Conseil d’Etat in der zuvor zitier-
ten Entscheidung vom 10.6.2021 zu dem Schluss, dass -
sollte sich der Einsatz dieser Technik unter bestimmten
Umstidnden als Antwort auf Bedrohungen der 6ffentli-
chen Ordnung als notwendig erweisen - dies in signi-
fikanter Art und Weise die Kundgebungsfreiheit beein-
trachtigen wiirde. In so einem Fall wiirden Individu-
en in unzulédssiger Art und Weise von der Ausiibung
ihrer Bewegungsfreiheit abgeschreckt. Laut dem Con-
seil d’Etat sei daher eine prizise Regelung von Sachver-
halten erforderlich, bei denen diese Technik zur Anwen-
dung kommen diirfe, um sicherzustellen, dass sich ihr
Gebrauch, gemessen an den Umsténden, als angemes-
sen, notwendig und verhéltnismaflig erweise. Aus die-
sem Grund hob er den im »Nationalen Plan fiir die Auf-
rechterhaltung der Ordnung« angefithrten Punkt iiber
Einkesselungen auf. Gleichzeitig stellte er aber fest,
dass es durchaus zweckmaifig sei, »auf eine solche Tak-
tik zurtickzugreifen, ohne vorweg die Umsténde genau
umschreiben zu miissen, unter denen eine Einkesse-
lung stattfinden darf«. Angesichts dessen, dass zum
Zeitpunkt der strittigen Ereignisse fiir Sicherheitskrifte
keinerlei Regelung bestand, in der die Strategie der Ein-
kesselung zur Sprache gekommen wire, kommt der GH
zu dem Schluss, dass das allgemeine rechtliche Regel-
werk beztiglich der Aufrechterhaltung der 6ffentlichen
Ordnung in der Art und Weise, wie es sich zum dama-
ligen Zeitpunkt darstellte, nicht mit ausreichender Pri-
zision die Anwendung der Einkesselungstechnik defi-
nierte, um eine Garantie gegen die Gefahr von willkiirli-
chen Eingriffen in die Bewegungsfreiheit von mutmaf3-
lich davon betroffenen Personen darstellen zu konnen.

(94) Der GH weist darauf hin, dass nach Ablauf der
gegenstindlichen Ereignisse per Erlass des franzosi-
schen Innenministers vom Dezember 2021 ein neuer
»Nationaler Plan fiir die Aufrechterhaltung der Ord-
nung« erging, mit dem die rechtkréftige Entscheidung
des Conseil d’Etat umgesetzt wurde. Er schlie8t daraus,
dass der Rickgriff auf Einkesselungstechniken durch
die Sicherheitskrifte, welche einen Eingriff in die Bewe-
gungsfreiheit der Bf verursachten, zum Zeitpunkt der
strittigen Ereignisse iSv Art 2 4. ZP EMRK gesetzlich
nicht vorgesehen war.

(95) Es hat somit [...] eine Verletzung von Art 2 4.
ZP EMRK stattgefunden (einstimmig).

Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte
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III. Zur behaupteten Verletzung der Art 10
und 11 EMRK

(96) Die Bf bringen vor, aufgrund der am 21.10.2010
erfolgten Abriegelung des Place Bellecour daran gehin-
dert worden zu sein, sich an der Kundgebung [...] zu
beteiligen.

(98) Der Beschwerdepunkt [...] ist fir zuldssig zu erkla-
ren (einstimmig).

(104) [...] Der GH sieht keinen Grund, die [...] Beteue-
rungen der Bf anzuzweifeln, wonach die Mitwirkung an
der Kundgebung einzig und allein dem Zweck gedient
habe, ihre Meinung frei zu dufSern.

(105) Im Gegensatz zu den anderen Bf hat Frau Caro-
line Benkheffa den Place Bellecour noch vor Veranstal-
tungsende um 16:45 Uhr verlassen. Auch gesetzt den Fall,
es wire ihr moglich gewesen, den Platz um 16:15 Uhr zu
verlassen, gelang es ihr nicht mehr, dem Demonstrati-
onszug zu folgen, der sich gegen 14:30 Uhr in eine ande-
re Richtung bewegte [...].

(106) Der GH ist daher der Ansicht, dass die Festhal-
tung der Bf auf dem Place Bellecour aufgrund ihrer Ein-
kesselung durch Sicherheitskrifte einen Eingriff in die
Austibung ihres Rechts auf friedliche Versammlung bzw
auf Freiheit der Meinungsiduflerung darstellte [...].

(107) Er erinnert daran, dass sowohl Art 11 EMRK als
auch Art 10 EMRK zufolge jeder Eingriff in diese Frei-
heiten auf einer gesetzlichen Grundlage basieren muss.

(108) Aus denselben Griinden, wie sie von ihm in den
Rz 87-95 im Zuge der Priifung des Beschwerdepunkts
unter Art 2 4. ZP EMRK dargelegt wurden, ist der GH der
Auffassung, dass die genannte Voraussetzung im gegen-
stdndlichen Fall nicht erfiillt wurde.

(109) Es kam daher zu einer Verletzung des Art 11
EMRK, gelesen im Lichte von Art 10 EMRK (einstimmig).

IV. Entschidigung nach Art 41 EMRK

(111) Die Bf [...] verzichteten auf jegliche Form materiel-
len Schadenersatzes [...]. Der GH nimmt dies zur Kennt-
nis. € 1.714,28 fiir Kosten und Auslagen (5:2 Stimmen,;
abweichendes Sondervotum von Richter Mits und Richterin
Mourou-Vikstrom).
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EGMR kurz gefasst

Weitere Urteile und Entscheidungen
des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte

Art 1 EMRK

Hoheitsgewalt

Verantwortlichkeit Russlands fiir willkiirliche Verhaf-
tung, Verurteilung und Anhaltung unter unzumutba-
ren Bedingungen durch die Behérden und Gerichte der
»Moldawischen Republik Transnistrien«: Verletzung von
Art 3, Art 5, Art 6, Art 13 EMRK, Art 1 1. ZPEMRK und Art 2
4. ZPEMRK durch Russland

Lypovchenko und Halabudenco gg Moldawien und
Russland

40926/16 und 73942/17, Urteil vom 20.2.2024

Art 2 EMRK

Recht auf Leben

Ausreichende psychiatrische Versorgung eines psy-
chisch kranken Straftiters mit Tendenz zu Selbstver-
letzungen in einer gewohnlichen Strafanstalt, bis eine
geeignete Einrichtung gefunden werden konnte: keine
Verletzung von Art 2 oder Art 3 EMRK

Pintus gg Italien

35943/18, Urteil vom 1.2.2024

Recht auf Leben und Ermittlungspflicht

Ermordung von zwei Journalisten in Dagestan, nach-
dem die Behorden trotz wiederholter Todesdrohungen
keine Schutzmafinahmen ergriffen hatten, sowie jahre-
lange Verschleppung der Ermittlungen: Verletzung von
Art 2 EMRK

Akhmednabiyev und Kamalov gg Russland

34358/16 und 58535/16, Urteil vom 30.1.2024

Recht auf Leben und Ermittlungspflicht

Abgabe von 13 Schiissen durch die Kiistenwache, um ein
Boot mit illegalen Einwanderern nahe der griechischen
Kiiste zu stoppen, wodurch mehrere Personen schwer
verletzt wurden: Verletzung von Art 2 EMRK

Alkhatib ua gg Griechenland

3566/16, Urteil vom 16.1.2024

Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte

Art 3 EMRK

Haftbedingungen

Anhaltung eines an schweren Personlichkeitsstorun-
gen leidenden Straftiters in Haftanstalten, in denen die
gerichtlich angeordneten therapeutischen Mafnahmen
nicht durchgefiihrt werden konnten: Verletzung von Art 3
und Art 5 EMRK

I. L. gg die Schweiz (Nr 2)

36609/16, Urteil vom 20.2.2024

Positive Verpflichtungen

Unzureichende Berticksichtigung der Vulnerabilitit des
minderjiahrigen Opfers in Strafverfahren wegen sexuel-
lem Missbrauch und unzureichend begriindete beding-
te Nachsicht der verhéngten Freiheitsstrafe: Verletzung
von Art 3 EMRK

M. G. gg Litauen

6406/21, Urteil vom 20.2.2024

Refoulement

Keine aktuelle Gefahr einer mit Art 3 EMRK unvereinba-
ren Behandlung im Fall der Abschiebung eines wegen
terroristischer Straftaten verurteilten Tschetschenen
nach Russland: keine Verletzung von Art 3 EMRK

U. gg Frankreich

53254/20, Urteil vom 15.2.2024

Ermittlungspflicht

Freispruch nach unzureichender Untersuchung der von
einer englischen Touristin erhobenen Vorwiirfe, in Grie-
chenland von einem Barkeeper vergewaltigt worden zu
sein: Verletzung von Art 3 und Art 8 EMRK

X. gg Griechenland

38588/21, Urteil vom 13.2.2024

Haftbedingungen

Angemessene medizinische Behandlung eines Strafge-
fangenen mit psychischen Storungen: keine Verletzung
von Art 3 EMRK

Tarricone gg Italien

4312/13, Urteil vom 8.2.2024
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Positive Verpflichtungen

Versdumnis der Behorden, sich um einen unbegleiteten
minderjihrigen Flichtling zu kiimmern, der dadurch
sechs Monate lang ohne jede Versorgung oder Betreu-
ung auf der Strafie leben musste: Verletzung von Art 3
EMRK

O. R. gg Griechenland

24650/19, Urteil vom 23.1.2024

Haftbedingungen

Unzureichende Mafinahmen der Strafanstaltsverwal-
tung gegen ein informelles Kastensystem der Gefange-
nen, das laufende Misshandlungen und Demiitigungen
des Bf mit sich brachte: Verletzung von Art 3 EMRK

D. gg Litauen

76680/17, Urteil vom 11.1.2024

Haftbedingungen

Auf strukturellen Mangel an geeigneten psychiatrischen
Einrichtungen zuriickzufiihrende dauerhafte Unter-
bringung eines nicht schuldféhigen, psychisch kranken
Rechtsbrechers in einem Gefidngniskrankenhaus, wo
seine Schizophrenie nicht angemessen behandelt wer-
den konnte: Verletzung von Art 3 und Art 5 Abs 1 EMRK
Miranda Magro gg Portugal

30138/21, Urteil vom 9.1.2024

Art 6 EMRK - zivilrechtliche Verfahren

Zugang zu einem Gericht

Fehlende Durchsetzung eines 2010 ergangenen rechts-
kraftigen Urteils zugunsten des Bf, mit dem die Besei-
tigung unrechtmaiflig errichteter Bauwerke auf seinem
Grundstiick angeordnet worden war: Verletzung von Art 6
EMRK und Art 1 1. ZPEMRK

Vlahovi¢ gg Montenegro

62444/10, Urteil vom 22.2.2024

Anwendbarkeit

Art 6 EMRK ist nicht anwendbar auf Verfahren tiber den
Ersatz von Verteidigungskosten nach Einstellung des
Verfahrens, wenn das innerstaatliche Recht keinen sol-
chen Anspruch vorsieht: unzuldssig

Anthousa Rousounidou gg Zypern

38744/21, Entscheidung vom 12.12.2023

Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte
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Art 6 EMRK - Strafverfahren

Recht auf ein faires Verfahren

Verwendung von Aussagen Mitangeklagter, die in Abwe-
senheit eines Verteidigers durch Druck erlangt worden
waren: Verletzung von Art 6 Abs 1 EMRK

Mehmet Zeki Dogan gg die Tiirkei (Nr 2)

3324/19, Urteil vom 13.2.2024

Verteidigungsrechte

Verurteilung aufgrund eines Gestdndnisses, das der
Beschuldigte im Zuge einer polizeilichen Vernehmung
wihrend einer inoffiziellen Anhaltung gemacht hatte,
nachdem er unter Entzugserscheinungen auf einen Ver-
teidiger verzichtet hatte: Verletzung von Art 6 Abs 1 und
Abs 3 lit c EMRK

Bogdan gg die Ukraine

3016/16, Urteil vom 8.2.2024

Unabhdngiges und unparteiisches Gericht

Bestdtigung der Verurteilung des ehemaligen Biirger-
meisters von Tiflis durch den Obersten Gerichtshof,
dem ein in Missachtung der gesetzlichen Voraussetzun-
gen ernannter Richter angehorte: Verletzung von Art 6
Abs 1 EMRK

Ugulava gg Georgien (Nr 2)

22431/20, Urteil vom 1.2.2024

Faires Verfahren

Teilnahme eines aufgrund von Covid-19 in Quarantine
befindlichen Mitglieds des mit drei Richtern besetzten
Senats an Teil der Verhandlung mittels Videoschaltung:
unzuldssig

Petri Tapani Alppi gg Finnland

15736/22, Entscheidung vom 28.11.2023

Art 8 EMRK

Privatleben und Korrespondenz

Abhaltung einer Pressekonferenz, bei der Inhalte priva-
ter Telefonate der Ehefrau des damaligen Innenminis-
ters bekannt gegeben wurden, die im Zuge polizeilicher
Ermittlungen wegen des Verdachts der Behinderung
einer Mafdnahme zur Bekdmpfung der Korruption abge-
hort worden waren: Verletzung von Art 8 EMRK
Kaczmarek gg Polen

16974/14, Urteil vom 22.2.2024
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Privatleben

Beendigung der Gewidhrung einer personlichen Assis-
tenz fiir die auf Unterstiitzung angewiesenen Bf ohne
genaue Beurteilung ihres Gesundheitszustands und
ihres Unterstiitzungsbedarfs: Verletzung von Art 8 EMRK
Diaconeasa gg Ruménien

53162/21, Urteil vom 20.2.2024

Privatleben und Korrespondenz

Verurteilung eines ehemaligen Richters wegen Bestech-
lichkeit unter Verwendung von Telekommunikationsda-
ten, die nach dem Gesetz systematisch und undifferen-
ziert 14 Monate lang gespeichert werden mussten: Ver-
letzung von Art 8 und Art 6 Abs 1 und Abs 3 lit d EMRK
Skoberne gg Slowenien

19920/20, Urteil vom 15.2.2024

Familienleben

Verfassungsgerichtliche Aufhebung einer Bestimmung
im franzosischen Erbrecht, die in Frankreich erbberech-
tigten, aber nach ausldndischem Recht vom Nachlass
ausgeschlossenen Personen einen Anspruch auf einen
Teil des in Frankreich befindlichen Nachlasses einrdum-
te: keine Verletzung von Art 8 EMRK

Colombiere gg Frankreich

14925/18, Urteil vom 15.2.2024

Privatleben und Korrespondenz

Gesetzliche Verpflichtung von Messengerdiensten wie
»Telegram«, sdmtliche Kommunikationsdaten ein-
schliefdlich des Inhalts der tibermittelten Nachrichten
zu speichern und unter bestimmten Voraussetzungen
den Behorden zu tibermitteln: Verletzung von Art 8 EMRK
Podchasov gg Russland

33696/19, Urteil vom 13.2.2024

Familienleben

Uberlange Dauer eines Verfahrens zur Durchsetzung
einer Entscheidung tiber den Kontakt einer Mutter zu
ihrem Sohn: Verletzung von Art 8 und Art 13 EMRK
Janockova und Kvocera gg die Slowakei

39980/22, Urteil vom 8.2.2024

Privat- und Familienleben

Weigerung der Personenstandsbehoérde, den von der Bf
fiir ihr Kind gewéhlten, traditionellen schiitischen Vor-
namen zu akzeptieren: keine Verletzung von Art 8 EMRK
Ismayilzade gg Aserbaidschan

17780/18, Urteil vom 18.1.2024
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Wohnung

Fehlende Interessenabwigung vor Entscheidung iiber
die Verpflichtung von Mietern, eine von ihnen seit elf
Jahren bewohnte, in staatlichem Eigentum stehende
Wohnung zu rdumen: Verletzung von Art 8 EMRK
Nafornita gg Moldawien

49066/12, Urteil vom 16.1.2024

Privatleben

Veroffentlichung von E-Mails eines Parteifunktionérs,
die er von seinem dienstlichen Account versendet hatte,
in einem internen Bericht {iber mogliche Absprachen
mit einer anderen Partei: keine Verletzung von Art 8 EMRK
Tena Arregui gg Spanien

42541/18, Urteil vom 11.1.2024

Art 9 EMRK

Religionsfreiheit

Verhdngung einer Verwaltungsstrafe {iber eine Zeugin
Jehovas wegen eines religiosen Gespréachs bei einem
Hausbesuch: Verletzung von Art 9 EMRK

Hamzayan gg Armenien

43082/14, Urteil vom 6.2.2024

Religionsfreiheit

Untersuchungshaft und Verurteilung eines Predigers
wegen Zelebrierung des Freitagsgebets in einer Moschee
aufgrund des Verbots der Durchfiihrung religioser Riten
durch Personen, die ihre religiose Ausbildung im Aus-
land erhalten hatten: Verletzung von Art 3, Art 5 Abs 3 und
Art 9 EMRK

Sardar Babayev gg Aserbaidschan

34015/17 und 26896/18, Urteil vom 1.2.2024

Art 10 EMRK

MeinungsdufSerungsfreiheit

Gerichtliche Bestdtigung der Entlassung eines Ange-
stellten, der in einer E-Mail an die Personalabteilung
den Fihrungsstil des Vorstandsvorsitzenden kritisiert
hatte: Verletzung von Art 10 EMRK

Dede gg die Tiirkei

48340/20, Urteil vom 20.2.2024
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MeinungsdufSerungsfreiheit

Verhdngung einer Disziplinarstrafe tiber einen Rich-
ter wegen zwei Facebook-Posts, in denen er seine politi-
schen Ansichten zu 6ffentlichen Angelegenheiten gedu-
Rert hatte: Verletzung von Art 10 EMRK

Danilet gg Ruménien

16915/21, Urteil vom 20.2.2024

Art 1 1. ZPEMRK

Recht auf Achtung des Eigentums

Auszahlung von Beihilfen fiir Binnenfliichtlinge in der
Ukraine nur auf ein Konto bei einer bestimmten staatli-
chen Bank: keine Verletzung von Art 1 1. ZPEMRK

Shylina gg die Ukraine

2412/19, Urteil vom 15.2.2024

Recht auf Achtung des Eigentums

Aufthebung einer Bestimmung durch den Verfassungs-
gerichtshof, die den Bf einen Anspruch auf einen Teil
des in Frankreich befindlichen Nachlasses ihres Vaters
eingerdumt hitte, obwohl sie aufgrund eines in den
USA errichteten Trusts von der Erbfolge ausgeschlossen
waren: keine Verletzung von Art 1 1. ZPEMRK

Jarre gg Frankreich

14157/18, Urteil vom 15.2.2024

Recht auf Achtung des Eigentums

Verurteilung eines Jagers, der bei der Reinigung seines
Gewehrs versehentlich jemanden angeschossen hatte,
zur Riickerstattung der von der Sozialversicherung an
das Opfer ausbezahlten Invalidititspension: keine Ver-
letzung von Art 1 1. ZPEMRK

Bernotas gg Litauen

59065/21, Urteil vom 30.1.2024

Recht auf Achtung des Eigentums

Recht einer Wohnungsgenossenschaft zur unbefris-
teten, kostenlosen Nutzung einer Wohnung in einem
Mehrparteienwohnhaus, das 1991 im Wege der Restituti-
on in das Eigentum des Lebensgefidhrten der Bf gelangt
war: keine Verletzung von Art 1 1. ZPEMRK

Wiegandova gg Tschechien

51391/19, Urteil vom 11.1.2024
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Recht auf Achtung des Eigentums

Zuerkennung einer unzureichenden Entschidigung
durch das Verfassungsgericht fiir Eigentiimer eines Hau-
ses, das sie aufgrund gesetzlicher Bestimmungen weit
unter dem Marktwert vermieten mussten: Verletzung von
Art 11. ZPEMRK; keine Verletzung von Art 13 EMRK

Rizzo ua gg Malta

36318/21, Urteil vom 16.1.2024

Verweisungen an die Grofie Kammer

Mansouri gg Italien, 63386/16

In dieser Rechtssache ist der GH aufgerufen, die Behand-
lung eines Tunesiers an Bord eines Schiffs zu beurtei-
len. Der Bf hatte sich ab 2014 rechtméf3ig in Italien auf-
gehalten, ehe er im Janner 2016 nach Tunesien zurtick-
gekehrt war, nachdem die Behérden eine Verldngerung
seines Aufenthaltstitels abgelehnt hatten. Im Mai 2016
reiste er an Bord eines italienischen Kreuzfahrtschiffs
nach Palermo, wo er im Hafen an der Einreise gehin-
dert wurde. Die italienische Polizei befahl dem Kapi-
tdn des Schiffs, den Bf nach Tunesien zuriick zu brin-
gen. Wiahrend der siebentégigen Seereise musste der Bf
in einer versperrten Kabine bleiben. In seiner Beschwer-
de an den GH machte er Verletzungen von Art 5 EMRK
(Recht auf personliche Freiheit) und von Art 3 EMRK (hier:
Verbot der unmenschlichen oder erniedrigenden Behand-
lung), jeweils ivm Art 13 EMRK (Recht auf eine wirksa-
me Beschwerde bei einer nationalen Instanz) geltend, weil
ihm an Bord des Schiffs die Freiheit entzogen worden
sei und die Bedingungen nicht den Mindeststandards
des Art 3 EMRK entsprochen hitten.

Aufgrund der schwerwiegenden Auslegungsfragen,
die von dieser Rechtssache aufgeworfen werden, wurde
sie von der zustdndigen I. Kammer am 20.2.2024 gemaéf3
Art 30 EMRK an die GK abgegeben.

Philip Czech
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Judikatur des EuGH

Zu den Voraussetzungen der Einhaltung der DSGVO
durch einen parlamentarischen Untersuchungs-
ausschuss

EuGH 16.1.2024, C-33/22 (Osterreichische Datenschutz-
behorde gg WK)

Rechtsquellen
Art 16 AEUV; Art 4 EUV; DSGVO

Schlagworte
Anwendungsvorrang; Daten, Verarbeitung von; Daten-
schutz; Uberwachung; Untersuchungsausschuss

Sachverhalt
Zur Aufkldarung einer moglichen politischen Einfluss-
nahme auf das Osterreichische Bundesamt fiir Verfas-
sungsschutz und Terrorismusbekimpfung (BVT; seit
1.12.2021 Direktion Staatsschutz und Nachrichtendienst)
wurde vom Nationalrat ein Untersuchungsausschuss
(BvT-Untersuchungsausschuss) eingesetzt. Am 19.9.2018
erfolgte die medienoffentliche Befragung von WK als
Auskunftsperson. Obwohl WK eine Anonymisierung
beantragt hatte, wurde das Protokoll seiner Befragung
inklusive vollstdndiger Nennung seines Vor- und Fami-
liennamens auf der Website des Osterreichischen Par-
laments veroffentlicht. Eine dagegen erhobene Daten-
schutzbeschwerde wurde von der DSB zuriickgewiesen.
Das BVwG gab der Beschwerde statt und fiihrte insb aus,
dass die DSGVO fiir Akte der Gesetzgebung mafigeblich
und damit auf die Tatigkeit des BVT-Untersuchungsaus-
schusses anwendbar sei. Die DSB erhob daraufhin Revi-
sion gegen das Erkenntnis des BvwG an den VWGH.
Der VWGH mochte vom EuGH im Wege der Vor-
abentscheidung insb erfahren, ob Tétigkeiten eines
von einem Parlament in Ausiibung des Kontrollrechts
der Vollziehung eingesetzten Untersuchungsausschus-
ses unabhingig vom Untersuchungsgegenstand in den
Anwendungsbereich des Unionsrechts iSd Art 16 Abs 2

Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte

Satz 1 AEUV fallen. Daran anschlief3end stellt sich die
Frage der Anwendbarkeit der DSGVO betreffend die Ver-
arbeitung von personenbezogenen Daten durch einen
parlamentarischen Untersuchungsausschuss eines Mit-
gliedstaats.

Leitsditze

1. Der EuGH hilt fest, dass die Ausnahmen vom sehr
weiten sachlichen Anwendungsbereich der DSGVO (vgl
Art 2 Abs 1 DSGVO) in Art 2 Abs 2 und 3 DSGVO taxa-
tiv aufgezihlt sind. Die Ausnahmen beziehen sich blof3
auf Kategorien von Téatigkeiten, nicht jedoch auf Kate-
gorien von Personen (sowohl privater als auch offent-
lich-rechtlicher Natur). Der blof3e Umstand, dass es sich
beim BVT-Untersuchungsausschuss um ein Organ han-
delt, welches unmittelbar und ausschlief3lich parlamen-
tarisch tétig ist, deutet nicht darauf hin, dass die Tatig-
keit dieses Ausschusses vom Anwendungsbereich der
DSGVO ausgenommen ist.

2. Es ist nicht anzunehmen, dass eine Titigkeit auf-
grund des Umstands, dass sie von einem Parlament im
Rahmen eines Untersuchungsausschusses ausgetiibt
wird, auf3erhalb des Anwendungsbereichs des Unions-
rechts liege und damit auch nicht vom Anwendungsbe-
reich der DSGVO erfasst sei (Art 16 Abs 2 Satz 1 AEUV in
Zusammenschau mit Art 2 Abs 2 lit a DSGVO).

3. Die Tatigkeiten zur Wahrung der nationalen Sicher-
heit iSd Art 2 Abs 2 lit a DSGVO umfassen insb solche, die
den Schutz der grundlegenden Staatsfunktionen und
Interessen der Gesellschaft bezwecken. Solche Tatigkei-
ten sind nach Art 4 Abs 2 EUV alleinige Sache der Mit-
gliedstaaten. Beim BVT-Untersuchungsausschuss han-
delte es sich um eine politische Kontrolle, da der Ver-
dacht einer politischen Einflussnahme auf das BVT
bestand. Eine derartige Kontrolle stellt jedoch keine
Tatigkeit dar, die der Wahrung der nationalen Sicher-
heit dient oder derselben Kategorie zugeordnet werden
kann. Damit liegen die Tatigkeiten des Untersuchungs-
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ausschusses nicht aufderhalb des Anwendungsbereichs
der DSGVO.

4. Ein parlamentarischer Untersuchungsausschuss
kann Zugang zu Informationen (insb personenbezoge-
nen Daten) haben, die aufgrund der nationalen Sicher-
heit besonders zu schiitzen sind. Jedoch kann das Erfor-
dernis der Gewdhrleistung der nationalen Sicherheit
Beschriankungen der sich aus der DSGVO ergebenden
Pflichten und Rechte im Wege von Gesetzgebungsmaf3-
nahmen rechtfertigen (zB hinsichtlich der Erhebung von
personenbezogenen Daten), soweit derartige Beschrin-
kungen den Wesensgehalt der Grundrechte und Grund-
freiheiten der betroffenen Person wahren und in einer
demokratischen Gesellschaft notwendig und verhéltnis-
maéflig sind.

5. Jeder Mitgliedstaat hat betreffend die Einrichtung
von Aufsichtsbehorden im Bereich des Datenschutzes
einen Ermessensspielraum, dh es konnen auch mehre-
re Aufsichtsbehorden eingerichtet werden (Art 51 Abs 1
DSGVO). Osterreich hat sich fiir eine einzige Aufsichts-
behorde - die DSB - entschieden. Ist diese Aufsichtsbe-
horde nicht mit der Zustindigkeit fiir die Uberwachung
der Anwendung der DSGVO durch einen vom Parlament
eingesetzten Untersuchungsausschuss betraut, so ist ihr
diese Zustidndigkeit unmittelbar zu tibertragen, damit
sie tiber Beschwerden in Bezug auf von einem Untersu-
chungsausschuss durchgefiihrte Verarbeitungen ent-
scheiden kann.

6. Der (0sterreichischen) DSB (und damit der einzi-
gen nach der DSGVO eingerichteten Aufsichtsbehor-
de) hat ungeachtet des Grundsatzes der Gewaltentei-
lung die Zustindigkeit zur Uberwachung der Einhal-
tung der DSGVO durch einen Untersuchungsausschuss
zuzukommen. Bestimmungen des nationalen Rechts,
die dieser Behorde eine Uberwachung von Verarbeitun-
gen personenbezogener Daten im Anwendungsbereich
der DSGVO entziehen, sind (selbst wenn diese im Verfas-
sungsrang stehen) aufgrund des Anwendungsvorrangs
des Unionsrechts aufer Acht zu lassen.

Erreichen der Volljihrigkeit wihrend des Verfahrens
der Familienzusammenfiihrung

EuGH 30.1.2024, C-560/20 (CR, GF, TY gg Landeshaupt-
mann von Wien)

Rechtsquellen
Art 8 EMRK; Art 7, 24 GRC; RL 2003/86/EG (Familienzu-
sammenfihrungsrichtlinie)

Schlagworte
Asyl; Familienleben; Familienzusammenfiihrung;

Fliichtling; Fliichtling, unbegleiteter minderjahriger

Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte

NLMR 1/2024-EuGH

Sachverhalt

RI, ein syrischer Staatsbiirger, kam als unbegleiteter
Minderjihriger nach Osterreich und stellte hier einen
Asylantrag. Thm wurde die Fliichtlingseigenschaft zuer-
kannt. Drei Monate nach Zustellung des Bescheids stell-
ten CR und GF (die Eltern von RI) sowie deren volljdh-
rige Tochter TY (Schwester von RI) geméifd § 35 AsylG
Antrige auf Einreise nach und Aufenthalt in Osterreich
zum Zweck der Familienzusammenfithrung mit RI. Die
Antrige wurden abgewiesen. In der Begriindung wurde
ausgefiihrt, dass RI wihrend des Verfahrens zur Fami-
lienzusammenfiihrung volljahrig geworden sei. In wei-
terer Folge stellten CR, GF und TY beim Landeshaupt-
mann von Wien Antrége auf Erteilung von Aufenthalts-
titeln zum Zweck der Familienzusammenfiithrung nach
dem NAG. Diese wurden abgewiesen, da die Antragstel-
lung nicht innerhalb von drei Monaten ab dem Zeit-
punkt der Zuerkennung des Fliichtlingsstatus an RI
erfolgt sei. Gegen diese Bescheide wurde Beschwerde
erhoben.

Das damit befasste VWG Wien hatte insb betreffend
die CR, GF und TY aus Art 10 Abs 3 lit a RL 2003/86/EG
zukommenden Rechte Zweifel, denn RI war wihrend
des Verfahrens zur Erteilung eines Aufenthaltstitels an
seine Eltern zum Zweck der Familienzusammenfiih-
rung volljahrig geworden. Hervorzuheben ist aufderdem
die Situation der Schwester (TY) von RI, denn diese sei
nach dem anwendbaren Osterreichischen Recht nicht
als »Familienangehorige«, fiir die ein Recht auf Fami-
lienzusammenfithrung bestehe, anzusehen. Jedoch
ist TY auf die Unterstiitzung ihrer Eltern bei der tégli-
chen Korperpflege und Nahrungsaufnahme angewie-
sen, da sie an einer Zerebralparese leidet. Fraglich ist
insofern, ob sich die Familienzusammenfiihrung auch
auf die volljahrige Schwester (TY) zu erstrecken hat,
denn andernfalls wiirde das Recht des Fliichtlings auf
Familienzusammenfithrung mit seinen Eltern unter-
laufen werden. Das VWG Wien beschloss das Verfahren
auszusetzen und den EuGH um Vorabentscheidung zu
ersuchen.

Leitsditze

1. Flichtlingen sollen iSd RL 2003/86/EG (im Vergleich
zu anderen Drittstaatsangehorigen) giinstigere Bedin-
gungen fiir die Ausiibung des Rechts auf Familienzu-
sammenfithrung mit den Verwandten in gerader auf-
steigender Linie des ersten Grades zukommen. Im Spe-
ziellen ist die Gewihrleistung eines stirkeren Schutzes
fiir unbegleitete minderjdhrige Fliichtlinge vorgesehen.
Als »minderjédhrig« iSd RL 2003/86/EG gilt auch eine Per-
son, die zum Zeitpunkt der Einreise in das Hoheitsge-
biet eines Mitgliedstaats und der Stellung des Asylan-
trags in diesem Staat unter 18 Jahre alt war, aber wih-
rend des Asylverfahrens volljdhrig wird und der spater
die Fliichtlingseigenschaft zuerkannt wird.

© Jan Sramek Verlag



NLMR 1/2024-EuGH

2. Wiirde das Recht auf Familienzusammenfiithrung
vom Zeitpunkt der foérmlichen Entscheidung (und
damit der mehr oder weniger raschen Bearbeitung
durch die Behorde) tiber die Zuerkennung der Fliicht-
lingseigenschaft abhéngen, so wiirde dies nicht nur den
vorgesehenen Schutz von unbegleiteten Minderjdhri-
gen unterlaufen, sondern auch nicht mit den Grundsit-
zen der Gleichbehandlung und Rechtssicherheit in Ein-
klang stehen. Diese Erwigungen beziehen sich nicht
nur auf das Asylverfahren, sondern haben erst recht im
Familienzusammenfiihrungsverfahren zu gelten, wenn
der unbegleitete Minderjahrige wihrend des Verfahrens
volljahrig wird.

3. Wird der unbegleitete minderjdhrige Fliichtling
wihrend des Verfahrens zur Familienzusammenfiih-
rung volljahrig, so kommt ihm ebenfalls das Recht
auf Familienzusammenfithrung mit seinen Eltern zu.
Die Eltern eines unbegleiteten minderjahrigen Fliicht-
lings sind nicht dazu verpflichtet, den Antrag auf Ein-
reise nach und Aufenthalt in Osterreich zum Zweck der
Familienzusammenfiihrung mit dem Fliichtling inner-
halb einer bestimmten Frist zu stellen. Ein solcher
Antrag darf nicht mit der Begriindung, dass der Fliicht-
ling inzwischen nicht mehr minderjahrig ist, abgelehnt
werden.

4. Wiirde der volljahrigen schwerkranken Schwes-
ter von RI, die auf die Unterstiitzung ihrer Eltern ange-
wiesen ist, nicht gleichzeitig mit den Eltern auch ein
Recht auf Familienzusammenfiihrung gewédhrt wer-
den, so wiirde es aufgrund des Vorliegens dieser auf3er-
gewohnlichen Umsténde de facto zum Unterlaufen die-
ses Rechts gemif$ Art 10 Abs 3 lit a RL 2003/86/EG von RI
kommen. Ein derartiges Ergebnis wiirde die Unverein-
barkeit mit dem Recht auf Familienzusammenfiihrung
bedingen und dessen Wirksamkeit in der Praxis infra-
ge stellen.

5. Fir die Ausiibung des Rechts auf Familienzusam-
menfithrung gelten bestimmte Voraussetzungen (Art 7
Abs 1 RL 2003/86/EG). Hier ist jedoch in Bezug auf einen
minderjihrigen Flichtling bzw dessen Eltern festzu-
halten, dass von ihnen nicht verlangt werden darf,
Nachweise {iber einen fiir sich und die schwer kranke
Schwester des Fliichtlings ausreichend grofen Wohn-
raum, eine Krankenversicherung und hinreichende Ein-
kiinfte vorzulegen. Die Erfiillung dieser Voraussetzun-
gen ist fiir einen minderjahrigen unbegleiteten Fliicht-
ling grundsétzlich unmoglich. Auch ist es fiir die Eltern
schwierig, diese Voraussetzungen zu erfiillen, bevor sie
zu ihrem Kind gezogen sind, weshalb in solchen Kons-
tellationen vom Verlangen eines Nachweises derartiger
Voraussetzungen abzusehen ist, um das Recht auf Fami-
lienzusammenfiithrung nicht zu konterkarieren.

Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte

Lebenslange Speicherung von Daten einer
strafrechtlich verurteilten Person

EuGH 30.1.2024, C-118/22 (NG gg Direktor na Glavna
direktsia »Natsionalna politsia« pri Ministerstvo na vat-
reshnite raboti - Sofia)

Rechtsquellen
Art 7, 8 GRC; Art 5 RL 2016/680/EU (Datenschutz in
Strafsachen)

Schlagworte
Biometrische Daten; Daten, Verarbeitung von; Daten-
speicherung; Strafrecht

Sachverhalt

Der Bf (NG) wurde in Bulgarien wegen falscher Zeu-
genaussage zu einer Bewidhrungsstrafe in der Dauer
von einem Jahr verurteilt. Nach Verbiifdung dieser Stra-
fe wurde er rehabilitiert. Darauthin beantragte er die
Loschung seiner personenbezogenen Daten im Polizei-
register. Dieser Antrag wurde abgewiesen, denn im Fall
einer rechtskréftigen strafrechtlichen Verurteilung stel-
le auch eine Rehabilitierung keinen fiir die polizeiliche
Registrierung geltenden Streichungsgrund dar. Auch
die Rechtsschutzeinrichtung wies das dagegen erhobe-
ne Rechtsmittel ab. Darauthin brachte der Bf im wei-
teren Rechtsmittelverfahren vor, dass die Verarbeitung
von personenbezogenen Daten durch Speicherung iSd
RL 2016/680/EU nicht von unbeschrinkter Dauer sein
diirfe, dies jedoch der Fall sei, wenn nach Verbiifsung der
Strafe und Rehabilitation die Loschung der im Zusam-
menhang mit der Straftat erhobenen personenbezoge-
nen Daten niemals erwirkt werden konne.

Die zustindige Rechtsmittelinstanz (Oberstes Verwal-
tungsgericht in Bulgarien) hatte Zweifel, ob die nationa-
len Rechtsvorschriften mit den Zielen der RL 2016/680/
EU (insb keine tibermiflige personenbezogene Daten-
erhebung und keine ldngere Aufbewahrungsdauer als
erforderlich) vereinbar sind. Im Rahmen eines Vor-
abentscheidungsverfahrens wurde dem EuGH die Frage
gestellt, ob es die Auslegung des Art 5 RL 2016/680/
EU iVvm den entsprechenden nationalen Regelungen
zuldsst, dass de facto ein praktisch unbeschrianktes
Recht der zustdndigen Behorden auf Verarbeitung von
personenbezogenen Daten zu bestimmten Zwecken
besteht. Damit wiirde eine Abschaffung des Rechts der
betroffenen Person auf Einschrinkung der Verarbei-
tung, Loschung oder Vernichtung ihrer Daten impliziert
werden.

Leitsdtze

1. Durch die RL 2016/680/EU wird der allgemeine Rah-
men zur Speicherung von personenbezogenen Daten
und deren Speicherdauer in einem Polizeiregister zum
Zweck der Bekdmpfung von Straftaten festgelegt. Die Mit-
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gliedstaaten haben nationale Regelungen betreffend die
Loschung der Daten zu erlassen, wobei es jedoch nicht
notwendig ist, absolute zeitliche Grenzen fiir die Spei-
cherdauer von personenbezogenen Daten festzulegen.

2. Da eine Person unter Umstédnden auch in ande-
re Straftaten als diejenigen, derentwegen sie verurteilt
wurde, verwickelt sein konnte, kann die Speicherung
von biometrischen und genetischen Daten in einem
Polizeiregister als erforderlich angesehen werden. Wer-
den im Polizeiregister sowohl die tiber Identitdtsdoku-
mente erfassten Daten tiber die betroffene Person, ihre
Fingerabdriicke, ihr Lichtbild und eine Probe zur Erstel-
lung eines DNA-Profils als auch Daten iiber begange-
ne Straftaten und einschldgige Verurteilungen gespei-
chert, so ist zu priifen, ob diese Daten dem Verarbei-
tungszweck iSd RL 2016/680/EU entsprechen. In weiterer
Folge ist die Verhéltnismif3igkeit einer solchen Speiche-
rung zu beurteilen.

3. Da der Begriff einer »vorsitzlichen Offizialstraf-
tat« (in der bulgarischen Rechtsordnung) allgemein
gehalten ist und eine grof3e Zahl von Straftaten unab-
héngig von deren Art und Schwere erfasst, rechtfertigt
eine rechtskriftige Verurteilung der Person wegen einer
begangenen vorsitzlichen Offizialstraftat per se nicht
die Speicherung der personenbezogenen Daten.

4. Bei der Priifung der Dauer einer Datenspeicherung
im Polizeiregister spielen Faktoren wie Art und Schwe-
re der begangenen Straftat oder fehlende Rickfilligkeit
eine Rolle. Hier kann ggf die Schlussfolgerung gezogen
werden, dass die von der verurteilten Person ausgehen-
de Gefahr eine Datenspeicherung im Polizeiregister bis
zum Tod der betroffenen Person nicht rechtfertigt, da es
am Konnex zwischen den gespeicherten Daten und dem
verfolgten Ziel mangelt.

5. Nationale Rechtsvorschriften miissen betreffend
die Speicherung biometrischer und genetischer Daten
in einem Polizeiregister Regelungen zur regelméfiigen
Priifung der Notwendigkeit der Speicherung vorsehen.
Der betroffenen Person ist das Recht auf Loschung die-
ser Daten (oder ggf zumindest das Recht auf Beschrin-
kung der Datenverarbeitung) zuzuerkennen, wenn
deren Speicherung fiir die Zwecke, fiir die sie verarbei-
tet worden sind, nicht mehr erforderlich ist.

Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte

NLMR 1/2024-EuGH

Verpflichtung zur individuellen Priifung von
Folgeantrigen
EuGH 29.2.2024, C-222/22 (BFA gg JK)

Rechtsquellen
§ 3 Abs 2 AsylG 2005; GFK; RL 2011/95/EU (Statusrichtli-
nie)

Schlagworte
Asyl; Konversion; Religion; Verfolgungsgefahr

Sachverhalt

Der Bf (JK), ein iranischer Staatsangehoriger, stellte
nach der Abweisung seines Asylantrags einen neuen
Antrag (Folgeantrag) auf internationalen Schutz und
brachte insb vor, inzwischen zum Christentum konver-
tiert zu sein. Er fiirchte sich daher vor einer individu-
ellen Verfolgung in seinem Herkunftsland. Daraufthin
wurde ihm subsididrer Schutz gewédhrt, die Zuerken-
nung der Fliichtlingseigenschaft wurde ihm jedoch ver-
weigert, da die Osterreichische Rechtslage vorsieht, dass
die neuen Umstinde bereits im Herkunftsland beste-
hen mussten. Gegenstindlich sei die religiose Uber-
zeugung im Aufnahmemitgliedstaat selbst entstanden
und war im Herkunftsstaat noch nicht vorliegend. Der
VWGH legte dem EuGH die Frage vor, ob eine derartige
Regelung mit der RL 2011/95/EU vereinbar ist.

Leitsdtze

1. Der EuGH erorterte, dass einem Bf bei Folgeantri-
gen, die auf Umsténden beruhen, die von ihm nach Ver-
lassen seines Herkunftslandes selbst geschaffen wur-
den, nicht per se Missbrauchsabsicht unterstellt werden
kann. Jeder Folgeantrag ist einer individuellen Priifung
zu unterziehen. Wird zB festgestellt, dass eine Konversi-
on aus innerer Uberzeugung erfolgte und die Religion
aktiv gelebt wird, so ist nicht von einer Missbrauchsab-
sicht oder einer Instrumentalisierung des anwendbaren
(Asyl-)Verfahrens auszugehen, weshalb ein Asylantrag
in einer derartigen Konstellation nicht ohne weitere
Priifung als missbriauchlich abgelehnt werden darf.

2. Liegen neue (als glaubhaft zu erachtende) Umstén-
de vor, die vom Bf nach dem Verlassen seines Herkunfts-
staats selbst geschaffen wurden, wie etwa die Konversi-
on zum Christentum, so sind diese im Rahmen eines
Folgeantrags zu berticksichtigen. Die Regelung des § 3
Abs 2 AsylG 2005, die darauf abstellt, dass diese Umstén-
de (bei denen es sich um in Osterreich erlaubte Aktivi-
titen zu handeln hat) nachweislich Ausdruck und Fort-
setzung einer bereits im Herkunftsland bestehenden
Uberzeugung des Bf sind (sogenannte subjektive Nach-
fluchtgriinde), steht nicht mit Art 5 Abs 3 RL 2011/95/EU
im Einklang.

Verena-Maria Niedrist
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Osterreichische Judikatur

Minderjihrige sind im Verfahren zur Erlassung
aufenthaltsbeendender Mafinahmen von den
Gerichten nach Lage des Falls personlich anzuho6ren
VWGH 25.10.2023, Ra 2023/20/0125-0130

Rechtsquellen
Art 8 EMRK; § 9 BFA-VG, §§ 48, 51 AVG, §§ 289a, 289b
ZPO, § 105 AufsStrG

Schlagworte
Abschiebung; Alter; Asylverfahren; Familienleben; Kin-
der; Kindern, Befragung von; Kindeswohl; Privatleben

Sachverhalt
Die revisionswerbenden Parteien sind Staatsangehori-
ge von Aserbaidschan. Der Erstrevisionswerber und die
Zweitrevisionswerberin sind miteinander verheiratet.
Sie reisten 2012 unrechtméfiig in das Bundesgebiet ein.
Bei den weiteren revisionswerbenden Parteien handelt
es sich um ihre in den Jahren 2013, 2014, 2018 und 2020
in Osterreich geborenen Kinder. Mit Bescheiden des BFA
vom 28.10. bzw 10.11.2022 wurden ihre Antrédge auf inter-
nationalen Schutz abgewiesen und Riickkehrentschei-
dungen gegen sie erlassen. Ferner wurde festgestellt,
dass die Abschiebung nach Aserbaidschan zuléssig sei.
Gegen diese Bescheide erhoben die revisionswerben-
den Parteien jeweils Beschwerde an das BvwG, welches
diese mit Erkenntnissen vom 6.2.2023 als unbegriindet
abwies. Dagegen erhoben die revisionswerbenden Par-
teien die vorliegende Revision an den VwGH.

Leitsditze

Die vorliegenden Entscheidungen des BVvwG werden den
in der Rsp des VWGH aufgestellten Vorgaben zu der nach
§ 9 BFA-VG vorzunehmenden Interessenabwigung nicht
gerecht.” Entgegen der vom BVwG vertretenen Ansicht

1 Vgl etwa VWGH 9.3.2022, Ra 2022/14/0044; VWGH 25.4.2023,
Ra 2022/20/0371, jeweils mwN.

Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte

hitte es namlich wegen der Notwendigkeit, umfassen-
de und aktuelle Feststellungen zu deren Lebensverhélt-
nissen zu treffen, nicht von der Durchfithrung einer Ver-
handlung Abstand nehmen diirfen.

Der VWGH [...] geht [...] davon aus, dass immer dann,
wenn Minderjihrige als Zeugen oder Beteiligte (sei es
als Parteien oder sonstige Beteiligte) vernommen wer-
den sollen, darauf Bedacht zu nehmen ist, dass Verneh-
mungen vor einem Gericht oder einer Behdrde grund-
satzlich fiir einen Minderjdhrigen mit einer besonderen
Belastung verbunden sind.

Dass es gerade in Asylverfahren sowie in fremden-
rechtlichen Verfahren geboten ist, bei Vernehmungen
Minderjdhriger auf ihre Vulnerabilitit und Bediirfnisse
Riicksicht zu nehmen, ergibt sich zudem auch aus den
Vorschriften des BFA-VG, des AsylG 2005 und des FPG,
die spezielle Regelungen enthalten, die sich auf die
formlose Befragung und die féormliche Vernehmung von
Minderjdhrigen als Partei des Verfahrens (§ 10 Abs 3 und
Abs 6 BFA-VG, § 49 Abs 1 BFA-VG; § 19 Abs 5 AsylG 2005),
ihre gesetzliche Vertretung (§ 10 BFA-VG, § 12 FPG) sowie
ihre in bestimmten Konstellationen bestehende, aber
regelméfdig auf von ihnen zu ihren Gunsten vorgenom-
mene Verfahrenshandlungen eingeschrinkte Prozessfi-
higkeit (§ 10 Abs 3 und Abs 6 BFA-VG, § 58 Abs 12 AsylG
2005, § 11 Abs 8 FPG, § 12 Abs 3 FPG, § 89 FPG) beziehen.

Eine dem § 105 Auf3StrG vergleichbare Bestimmung,
wonach Minderjidhrige in bestimmten Verfahren, in
denen auch die Meinung des Minderjdhrigen einzuho-
len ist, personlich zu héren sind,? kann weder dem AVG
noch den hier mafigeblichen Sonderbestimmungen
fiir asyl- und fremdenrechtliche Verfahren entnommen
werden. Auch sdmtliche der oben angefiihrten Bestim-
mungen stellen auf die (formliche) Vernehmung des

2 Vgl zum Zweck des § 105 Auf3StrG Deixler-Hiibner, Kindeswohl
und Verfahrensrechte in Fucik/Konecny/Lovrek/Oberhammer
(Hrsg), Jahrbuch Zivilverfahrensrecht 2010, 227; Kloiber, Die
Vernehmung Minderjidhriger im Zivilverfahren, Zak 2010, 343.
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Minderjdhrigen als Beweismittel ab und betreffen somit
die Befragung Minderjdhriger zu von ihnen gemachten
Wahrnehmungen, nicht aber Au3erungen im Rahmen
des rechtlichen Gehors.

Geht es demnach um Prozesshandlungen selbst nicht
prozessfihiger Personen, sind diese - sofern nicht aus-
nahmsweise gesetzlich anderes angeordnet ist — von
deren gesetzlichen Vertretern fiir sie vorzunehmen.
Dazu gehort (unter anderem) auch, im Rahmen des Par-
teiengehors erforderlichenfalls fiir den Minderjéhrigen
eine Stellungnahme abzugeben, die sich auch darauf
beziehen darf, welche Ansichten zu bestimmten The-
men vertreten werden.

[...] [Der belastenden Situation, in der sich Minder-
jéhrige bei Vernehmungen befinden,] ist dadurch Rech-
nung zu tragen, dass im Rahmen jeglicher verfahrens-
leitender Anordnungen, die der Vernehmung Minder-
jéhriger dienen, darauf Bedacht zu nehmen ist, dass
durch die gerichtliche und behérdliche Vorgangsweise
eine Gefdhrdung des Kindeswohls hintangehalten wird.
Es sind tunlichst auch Beeintrachtigungen des Kin-
deswohls zu vermeiden.? Soweit in Bezug auf Verneh-
mungen von Minderjdhrigen nicht ohnedies gesetzli-
che Vorgaben zu beachten sind, konnen dabei - wenn
dem nicht andere gesetzliche Bestimmungen entgegen-
stehen - jene Vorschriften, die der Gesetzgeber bereits
zum Schutz von Minderjihrigen in anderen Gesetzen in
allgemeiner Weise (also ohne damit einen allein fiir das
dortige Verfahren spezifischen Zweck zu verfolgen) fiir
den Fall deren Vernehmung vorgesehen hat, als Orien-
tierungsmafistab dienen.

Soweit es Beweisantridge auf Vernehmung von Min-
derjahrigen betrifft, ist darin, um der Behorde und dem
Gericht die Beurteilung zu ermdoglichen, ob die Beweis-
aufnahme durch Vernehmung eines Minderjdhrigen
zur Beweisfiihrung fiir die Feststellung bestimmter Tat-
sachen tiberhaupt erforderlich ist, prizise anzugeben,
welche Tatsachen durch die Vernehmung des Minder-
jahrigen unter Beweis gestellt werden sollen und wes-
halb sich diese im konkreten Einzelfall als fiir die Ent-
scheidung (allenfalls im Hinblick auf sonstige bereits
unter Beweis gestellte Tatsachen: immer noch) maf3geb-
lich darstellen. Blof3 pauschale Ausfithrungen kénnen
dem keinesfalls gentigen. [...] Es ist auch darzulegen,
weshalb trotz des jeweils gegebenen Alters vom Minder-
jahrigen erwartet werden kann, fiir die Eruierung des
Sachverhalts zielfiihrende Angaben zu machen. Dies ist
umso mehr zu fordern, je jlinger der Minderjéhrige ist
(siehe in diesem Zusammenhang das Vernehmungsver-
bot des § 48 Z 1 AVG). Im Beweisantrag ist auch darauf

3 Vgl in diesem Sinn VWGH 7.7.2023, Ra 2021/18/0301-0303, WO
davon gesprochen wird, dass im dort fortzusetzenden Verfah-
ren das BVwG die Vernehmung des minderjahrigen Zeugen
»in kindgerechter Weise« vorzunehmen haben wird.
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einzugehen, ob in Bezug auf die zu beweisende Tatsa-
che andere Beweismittel existieren, sodass es gegebe-
nenfalls fallbezogen angezeigt erscheinen kann, von
der Vernehmung des Minderjdhrigen Abstand zu neh-
men, falls sich die Behorde oder das Gericht bereits auf
anderem Weg von der Richtigkeit des Vorbringens iiber-
zeugt sieht [...] oder sie sonst [...] seiner Entscheidung
zugrunde legt. Weiters ist der Behérde oder dem Gericht
im Rahmen eines Beweisantrags auf Vernehmung eines
Minderjahrigen darzulegen, weshalb nach Ansicht des-
jenigen, der den Beweisantrag stellt, im Fall einer sol-
chen Beweisfiihrung von keiner Gefahrdung oder Beein-
trachtigung des Kindeswohls auszugehen ist oder wes-
halb dies fallbezogen im Interesse der Wahrheitsfin-
dung - allenfalls unter Anwendung von der Behorde
oder dem Gericht gesetzlich erlaubter (und niher zu
konkretisierender) Mafinahmen zur Minimierung der
Belastung des Minderjahrigen - als unvermeidlich hin-
zunehmen ist.

Bei der Beurteilung, ob und gegebenenfalls in welcher
Art und Weise dem Beweisantrag auf Vernehmung eines
Minderjiahrigen nachgekommen oder von Amts wegen
dessen Vernehmung angeordnet wird, ist zur Wahrung
des Kindeswohls von der Behorde und dem Gericht
unter Bedachtnahme auf die konkreten Umstidnde des
Einzelfalls ein strenger Maf3stab anzulegen.

Sollten sohin die revisionswerbenden Parteien im
fortzusetzenden Verfahren weiterhin darauf dringen,
dass - zumindest die im Jahr 2013 und 2014 geborenen
minderjdhrigen Parteien im Rahmen einer Verhand-
lung vor dem BVWG personlich - in Bezug auf ihr eige-
nes Verfahren jeweils als Partei, in Bezug auf die Verfah-
ren der jeweiligen anderen revisionswerbenden Partei-
en jeweils als Zeuge - vernommen werden, wird der von
ihnen zu stellende Beweisantrag den oben dargestellten
Anforderungen zu entsprechen haben.

[Ergebnis]

Nach dem oben Gesagten hat das BVwG in Bezug auf
seine Entscheidungen, mit denen gegen die revisions-
werbenden Parteien Rickkehrentscheidungen erlas-
sen wurden, die Rechtslage verkannt und es infolgedes-
sen auch unterlassen, den entscheidungsmafigeblichen
Sachverhalt umfinglich festzustellen. Diese Entschei-
dungen waren daher wegen (vorrangig wahrzunehmen-
der) Rechtswidrigkeit ihres Inhalts aufzuheben.

Eduard Christian Schopfer
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Durchsuchung eines Arbeitsplatzes am BVwG
VWGH 5.12.2023, Ra 2021/12/0080

Rechtsquellen
Art 8 EMRK

Schlagworte
Beamte; Hausdurchsuchung; Privatleben

Sachverhalt

Der Revisionswerber ist Beamter und als Referent in der
Aufienstelle Innsbruck des BVwWG titig. Aufgrund einer
Einstufung als »Risikopatient« im Hinblick auf eine
mogliche Covid-19-Infektion arbeitete er von Anfang
April bis Ende Mai 2020 im Homeoffice. Wahrend die-
ser Abwesenheit vertrat ihn ein anderer Referent. Im
Zuge dessen wurde sein Arbeitsplatz gesichtet bzw auf-
gerdumt, um sicherzustellen, dass keine Geschifts-
falle unerledigt bleiben. Da anlidsslich dieser Durch-
sicht umfangreiche Unzuldnglichkeiten bei der Akten-
filhrung festgestellt wurden, erfolgte eine Disziplinar-
anzeige.

Gegen die Durchsuchung seines Arbeitsplatzes erhob
der Revisionswerber Maf3nahmenbeschwerde, mit der
er insb eine Verletzung von Art 8 EMRK geltend machte.
Das BVwG wies die Beschwerde als unzuléssig zuriick,
da kein Akt unmittelbarer verwaltungsbehordlicher
Befehls- und Zwangsgewalt vorliege. Gegen diesen
Beschluss richtet sich die vorliegende Revision.

Leitsditze

Nach der Rsp des EGMR hat der Angestellte auch beziig-
lich des Biiros eine legitime Erwartung der Privatheit,
zumindest betreffend den Schreibtisch und die Kés-
ten, wenn darin personliche Dinge auftbewahrt werden.
Derartige Arrangements sind {iblich. Das gilt auch fiir
offentlich Bedienstete. Eine Durchsuchung von Schreib-
tisch und Késten durch staatliche Organe greift daher in
das Recht auf Privatleben ein.

Zur Beantwortung der Frage, ob mit den getroffe-
nen Mafinahmen eine Durchsuchung erfolgte, mit der
in das Privatleben des Revisionswerbers eingegriffen
wurde, ist zu priifen, ob ein die personliche Wiirde und
Unabhingigkeit verletzender Eingriff in den Lebens-
kreis des Betroffenen, in Dinge, die man im Allgemei-
nen berechtigt und gewohnt ist, dem Einblick Fremder
zu entziehen, erfolgte.

Akte unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls-
und Zwangsgewalt konnen auch dann vorliegen, wenn
die Mafinahmen fiir den Betroffenen nicht unmittelbar
wahrnehmbar sind. Wesentlich ist, ob das Verhalten der
Organe in objektiver Hinsicht darauf abzielt, eine Dul-
dungspflicht des Betroffenen zu bewirken. Dies war hier
unzweifelhaft der Fall, weil die »Aufraumarbeiten« in
Abwesenheit des Revisionswerbers, ohne ihn dartiber
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zu informieren und ohne seine Zustimmung einzuho-
len, erfolgten.

Auf einer schliissigen Beweiswiirdigung beruhende
Feststellungen, die eine rechtliche Beurteilung zulas-
sen, ob eine Durchsuchung stattfand, durch die in Art 8
Abs 1 EMRK eingegriffen wurde, hat das BvwG im ange-
fochtenen Erkenntnis nicht getroffen.

Festzuhalten ist weiters, dass ein Eingriff in das Pri-
vatleben des Revisionswerbers nicht schon deshalb
gerechtfertigt wire, weil er im Rahmen der Dienstauf-
sicht erfolgt ist. Die Rechtmifligkeit eines Handelns im
Rahmen der Dienstaufsicht findet ndmlich jedenfalls
dort ihr Ende, wo durch einen Akt unmittelbarer ver-
waltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt in
die Privatsphéire des Betroffenen eingegriffen wird, weil
sich in den gesetzlichen Vorschriften {iber die Dienst-
aufsicht keine Normen finden, die den Eingriff iSd Art 8
Abs 2 EMRK rechtfertigen wiirden.

Soweit das BVvwG davon ausgeht, dass jene Bediens-
teten, die »Aufrdumarbeiten« durchfiihrten, lediglich
als Vertreter des Revisionswerbers eingeschritten seien,
kann dem nicht beigetreten werden. Es hatte ndmlich
auch eine Dokumentation der Mangel der Arbeitstétig-
keit des Revisionswerbers zu erfolgen, worin jedenfalls
keine Aufgabe eines Vertreters liegt. Es ist daher fall-
bezogen - entgegen den Ausfithrungen im angefochte-
nen Beschluss — auch klar, wonach gesucht wurde, ndm-
lich nach Unterlagen, mit denen der Nachweis der Man-
gelhaftigkeit der Arbeitstétigkeit des Revisionswerbers
erbracht werden sollte, um diese zu dokumentieren.

Das angefochtene Erkenntnis war schon aus den
angefithrten Griinden geméf § 42 Abs 2 Z 1 VwGG wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhalts aufzuheben.

Philip Czech

Grenzen der Meinungsiufderungsfreiheit eines
»kritischen Polizistenc
VWGH 25.1.2024, R0 2023/09/0009

Rechtsquellen
Art 10 EMRK; § 43 Abs 2 BDG

Schlagworte
Beamte; Disziplinarrecht; Meinungsiuferungsfreiheit;
Versammlungsfreiheit

Sachverhalt

Der im Exekutivdienst tidtige Mitbeteiligte wurde am
16.2.2023 von der Bundesdisziplinarbehdrde wegen einer
Verletzung der Dienstpflicht gemaf3 § 43 Abs 2 BDG fiir
schuldig erkannt. Er hatte am 6.2.2022 in seiner Freizeit
und in Zivilkleidung an einer Demonstration gegen die
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vom Gesetzgeber beschlossenen Mafdinahmen zur Ver-
hinderung einer weiteren pandemischen Ausbreitung
des Covid-19-Virus teilgenommen und dabei ein Trans-
parent mit der Aufschrift »Es reicht! WIR gemeinsam
fiir EUCH! Polizisten fiir Grund- und Freiheitsrechte!«
getragen. Vom Vorwurf einer weiteren Dienstpflichtver-
letzung durch das gut sichtbare Tragen eines Aufklebers
mit der Aufschrift »Kritischer Polizist« auf seiner Jacke
wurde er freigesprochen.

Das BVWG wies die gegen den sich auf den Aufkleber
beziehenden Spruchpunkt erhobene Beschwerde des
Disziplinaranwalts ab, gab der Beschwerde des Mitbe-
teiligten statt und sprach ihn vom Vowurf einer Dienst-
pflichtverletzung frei. Dagegen richtet sich die vor-
liegende ordentliche Revision des Disziplinaranwalts
beim BMI.

Leitsditze

Nach § 43 Abs 2 BDG hat der Beamte in seinem gesam-
ten Verhalten darauf Bedacht zu nehmen, dass das Ver-
trauen der Allgemeinheit in die sachliche Wahrneh-
mung seiner dienstlichen Aufgaben erhalten bleibt. Mit
den Worten »in seinem gesamten Verhalten« ist nicht
nur das Verhalten im Dienst gemeint, sondern auch
aufderdienstliches Verhalten, wenn Riickwirkungen auf
den Dienst entstehen. Dieser sogenannte Dienstbezug
ist dann gegeben, wenn das Verhalten des Beamten bei
objektiver Betrachtung geeignet ist Bedenken auszul6-
sen, er werde seine dienstlichen Aufgaben nicht in sach-
licher (rechtméf3ig und korrekt sowie unparteiisch und
in uneigenniitziger) Weise erfiillen.

Der Mitbeteiligte hat durch die Teilnahme an der
Demonstration seine Meinung zu einem allgemein poli-
tischen Thema gedufiert. Die Teilnahme erfolgte in sei-
ner Freizeit und in Zivilkleidung. Dabei bestand jedoch
zum einen insofern ein Bezug des Themas der Ver-
sammlung zu den dienstlichen Aufgaben des Mitbetei-
ligten, als er als Polizeibeamter fiir den Vollzug der kriti-
sierten MafSnahmen zustindig war. Zum anderen stell-
te der Mitbeteiligte selbst insofern einen Dienstbezug
her, als er durch den Sticker »Kritischer Polizist« und
dem mit »Polizisten fiir Grund- und Freiheitsrechte«
unterschriebenen Transparent seine private Meinungs-
kundgabe mit seinem 6ffentlich-rechtlichen Dienstver-
hiltnis als Exekutivbeamter verkniipfte.

Auch ein Beamter darf - wie jedermann - (als Privat-
person) seine Meinung in der Offentlichkeit im Rah-
men des Angemessenen duflern. Ein Hinweis auf die
dienstliche Stellung ist in diesem Zusammenhang
nicht jedenfalls unzuldssig. Ein solcher Hinweis ver-
stofdt jedoch dann gegen die allgemeine Dienstpflicht
des § 43 Abs 2 BDG, wenn der Beamte die Nennung sei-
ner dienstlichen Stellung in einer Privatangelegenheit
zur Erlangung eines ungerechtfertigten Vorteils ein-
setzt, oder er seiner Privatmeinung etwa mehr Gewicht

Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte

NLMR 1/2024-VwGH

verleihen mochte und dieses Verhalten bei objektiver
Betrachtung geeignet ist, Zweifel an der Unparteilich-
keit des Beamten bei der Vollziehung seiner dienstli-
chen Aufgaben auszul6sen.

Ein Verstofl gegen die Dienstpflicht des § 43 Abs 2
BDG liegt in diesem Zusammenhang aber erst vor,
wenn ein Beamter in einer Art und auf eine Weise auf
seine Stellung als Beamter hinweist, dass Zweifel an sei-
ner Unabhingigkeit oder Unvoreingenommenheit bei
der Vollziehung seiner hoheitlichen Tétigkeit aufkom-
men konnen. Dies ist jeweils nach den Umstidnden des
Einzelfalls zu beurteilen.

Der Mitbeteiligte teilte nun nicht blof3 seinen Beruf
mit, sondern erkliarte mit seinem Aufkleber tiberdies,
er sei »kritischer« Polizist. Das Transparent war unter-
schrieben mit »Polizisten fiir Grund- und Freiheitsrech-
te«. Auch diese Beiftigungen dienten offensichtlich der
Verstdarkung der Privatmeinung des Mitbeteiligten, die
mit dem Hinweis auf seine Dienststellung als Polizist
untermauert werden sollte.

Angesichts der vom Mitbeteiligten transportierten
verkiirzten Aussage »Es reicht!« und unter Berticksichti-
gung der Ausrichtung der Demonstration gegen die von
den demokratisch hiezu legitimierten Organen erlasse-
nen Mafinahmen gegen die pandemische Ausbreitung
des Corona-Virus, die von den Exekutivbeamten zu voll-
ziehen waren, und der vom Mitbeteiligten konkret her-
gestellten Verbindung mit seiner dienstlichen Stellung
(»kritischer« Polizist), konnten bei objektiver Betrach-
tung Zweifel daran aufkommen, ob der Mitbeteiligte
bei Erfiillung seiner hoheitlichen Titigkeit unvorein-
genommen und strikt sachlich die Gesetze und Verord-
nungen vollziehen werde.

Indem der Mitbeteiligte seine Meinungsdufderung
ohne sachliche Notwendigkeit mit seiner Stellung als
Polizist auf diese Weise verkniipfte und bei einer objek-
tiven Betrachtung sein Verhalten geeignet ist Beden-
ken auszuldsen, er werde seine dienstlichen Aufgaben
nicht rechtméf3ig und korrekt sowie unparteiisch und
in uneigenniitziger Weise erfiillen, hat er mit seinen
Verhaltensweisen gegen seine allgemeine Dienstpflicht
nach § 43 Abs 2 BDG verstofien.

Da das BVwG dies verkannte, belastete es sein
Erkenntnis mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit. Das ange-
fochtene Erkenntnis war daher in seinem gesamten
Umfang geméif3 § 42 Abs 2 Z 1 VwGG aufzuheben.

Philip Czech
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Recht der Parteien auf Aktenkopie
OGH 31.1.2024, 3 Ob 221/23f

Rechtsquellen
Art 6 EMRK; § 219 ZPO; § 22 Auf3StrG; § 89i GOG

Schlagworte
Aktenkopie; Verfahren, Recht auf ein faires

Sachverhalt

Im Zuge eines Pflegschaftsverfahrens ersuchte der Vater
in der Gerichtskanzlei um Ausfolgung einer Kopie der
Biande XV bis XIX des 20 Bdnde umfassenden Pfleg-
schaftsakts. Das BG qualifizierte diese Bitte als Antrag,
den es mit der Begriindung abwies, der Vater habe
bereits mehrfach Aktenbestandteile erhalten, zudem
konne er den Grofdteil der Akten jederzeit bei seinem
Anwalt einsehen. Das LGZRS Wien als Rekursgericht
bestitigte diese Entscheidung und verwies ergidnzend
auf § 89i GOG, wonach ein Anspruch auf Aktenkopien
nur »nach Mafégabe der vorhandenen technischen Mog-
lichkeiten« bestehe, was sich auch auf die personellen
Ressourcen beziehe. Gegen diese Entscheidung richtet
sich der auf3erordentliche Revisionsrekurs des Vaters.

Leitsditze

Gemify § 219 Abs 1 ZPO (der nach § 22 Auf3StrG im
Auflerstreitverfahren sinngeméaf3 anzuwenden ist) kon-
nen die Parteien in sdmtliche ihre Rechtssache betref-
fenden Akten mit gewissen Ausnahmen Einsicht neh-
men und sich davon auf ihre Kosten Abschriften (Kopi-
en) und Ausziige (Ausdrucke) erteilen lassen.

Art 6 EMRK macht fiir die am Verfahren Beteiligten
eine generelle Verweigerung des Rechts auf Aktenein-
sicht und Entnahme von Aktenabschriften, die fiir die
wirksame Rechtsdurchsetzung unerlésslich sind, unzu-
lassig. Beschrankungen dieses Rechts sind nur in sehr
geringem Umfang moglich und bediirfen einer beson-
deren gesetzlichen Regelung. Die in § 219 Abs 1 ZPO nor-
mierten Ausnahmen sind daher, soweit nicht sonderge-
setzliche Regelungen bestehen, als taxative Aufzihlung
zu verstehen. Eine besondere Vorschrift besteht hier
insofern, als nach § 89i Abs 1 GOG die Parteien (nur)
»nach Maf3gabe der vorhandenen technischen Moglich-
keiten Anspruch darauf [haben], Ablichtungen der ihre
Sache betreffenden Akten und Aktenteile zu erhalten«.
Das GOG verweist in verschiedenen Bestimmungen auf
die »technischen und personellen Moglichkeitens, in
anderen nur auf die technischen Moglichkeiten. Es ist
jeweils von einer bewussten Entscheidung des Gesetz-
gebers auszugehen, weshalb sich verbietet, die perso-
nellen als von den technischen Moglichkeiten miter-
fasst zu betrachten.

Eine personell angespannte Lage ist damit keine
Rechtfertigung dafiir, einer Partei ihren Anspruch auf
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eine Aktenkopie zu verweigern. Der Vater hat damit
Anspruch auf die begehrte Aktenkopie.

Philip Czech

Unterbringung gemaéf$ § 21 StGB nach
Hauptverhandlung in Abwesenheit der Betroffenen
OGH 31.1.2024, 15 Os 1/24x

Rechtsquellen
Art 6 EMRK; § 21 Abs 1 StGB; § 430 Abs 5 StPO

Schlagworte
Maf3nahmenvollzug; Verfahren, Recht auf ein faires;
Verhandlung, personliche Teilnahme an der

Sachverhalt

Das LG Wiener Neustadt ordnete mit Urteil vom 8.11.2023
die Unterbringung der Betroffenen gemifd § 21 Abs 1
StGB an. Die Hauptverhandlung fand in ihrer Abwe-
senheit statt, weil die Vorsitzende der Ansicht war, sie
wire zur Teilnahme an der Verhandlung nicht fahig. Der
Antrag des Verteidigers, die Verhandlung zu vertagen,
um seiner derzeit erkrankten Mandantin die Teilnahme
zu ermoglichen, wurde abgewiesen. Gegen dieses Urteil
richtet sich die vorliegende Nichtigkeitsbeschwerde.

Leitsditze

Durch die Durchfithrung der Hauptverhandlung in
Abwesenheit der Betroffenen wurde sie in ihrem von
Art 6 EMRK geschiitzten Recht auf personliche Teilnah-
me am Verfahren verletzt.

§ 430 Abs 5 StPO idF vor BGBI I 223/2022 sah die Durch-
filhrung der Hauptverhandlung in Abwesenheit des
Betroffenen vor, soweit dessen Zustand eine Beteili-
gung an der Hauptverhandlung innerhalb angemesse-
ner Frist nicht gestattete oder von einer solchen Betei-
ligung eine erhebliche Gefdhrdung seiner Gesundheit
zu besorgen war. Mit dem Mafsnahmenvollzugsanpas-
sungsgesetz 2022 wurde diese Bestimmung (ersatzlos)
beseitigt, wobei in den Materialien ausdriicklich festge-
halten wurde, dass »eine Hauptverhandlung in Abwe-
senheit des:der Betroffenen nicht mehr zuldssig sein
soll«.! In Hinblick darauf bleibt fiir die Annahme einer
planwidrigen Liicke kein Raum.

Es war daher das angefochtene Urteil aufzuheben,
eine neue Hauptverhandlung anzuordnen und die
Sache an das LG Wiener Neustadt zu verweisen.

Philip Czech
1 ErlRV 1789 BIgNR XXVII. GP, 15.
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HELEN DAHLKAMP

Das Recht auf Zugang zur Elternschaft.

Eine rechtsdogmatische und -philosophische Begriin-
dung auf supranationaler und nationaler Ebene
Nomos, Baden-Baden 2023

ISBN 978-3-7560-1219-0, geb, 720 S, € 225,20

Als Weichenstellung der individuellen Biographie
betrifft die Entscheidung fiir oder gegen eigene Kinder
einen zentralen Aspekt der personlichen Identitit. Dar-
aus folgt ein grund- und menschenrechtlicher Schutz,
der staatlichen Einmischungen gewisse Grenzen setzt.
Wihrend die natiirliche Fortpflanzung kaum reguliert
wird, sehen sich Paare und Einzelpersonen, die zur
Verwirklichung ihres Kinderwunsches auf medizini-
sche Unterstiitzung bzw Keimzellenspenden angewie-
sen sind, mit zahlreichen gesetzlichen Hiirden und Ein-
schrankungen konfrontiert.

Die vorliegende Monographie, die als Dissertation
an der Universitdt Miinster angenommen wurde, unter-
sucht, inwiefern aus dem Recht auf Achtung des Privat-
und Familienlebens geméafd Art 8 EMRK sowie dem all-
gemeinen Personlichkeitsrecht nach Art 2 GG und dem
Familiengrundrecht des Art 6 GG ein Recht auf Zugang
zur Elternschaft abgeleitet werden kann, wie weit die-
ses reicht und ob die einfachgesetzliche Ausgestaltung
in Deutschland diesen Vorgaben entspricht. Im ers-
ten Teil leitet Dahlkamp ein solches Recht unter Riick-
griff auf rechtsphilosophische Uberlegungen her, wobei
sie das Ergebnis auch mit der Judikatur des EGMR zu
Art 8 EMRK untermauert. Wie sie feststellt, betrach-
tet der EGMR das Recht auf Zugang zur Elternschaft
als Element der Personlichkeitsentwicklung. Wiahrend
der Gerichtshof den Schutzbereich des Rechts auf Ach-
tung des Privatlebens somit auch auf Fragen der Fort-
pflanzung erstreckt, kritisiert Dahlkamp, dass dies auf-
grund der weit verstandenen Eingriffserméchtigung
bislang »weitestgehend wirkungslos« bleibe. Effektiver
sei hingegen die Ableitung eines Rechts auf diskrimi-
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nierungsfreien Zugang zur Reproduktionsmedizin. Im
Anschluss wendet sich die Autorin der Frage zu, ob auch
aus dem deutschen Grundgesetz ein Recht auf Zugang
zur Elternschaft abgeleitet werden kann. Im Ergebnis
bejaht sie auch auf dieser Ebene ein Recht auf diskrimi-
nierungsfreien Zugang zur Elternschaft sowie eine Ver-
pflichtung des Gesetzgebers zu einer Ausgestaltung des
Familienrechts, die den unterschiedlichen Formen der
Fortpflanzung gerecht wird, und zum Abbau finanzieller
Hiirden bei der Inanspruchnahme reproduktionsmedi-
zinischer Verfahren.

Gegenstand des zweiten Teils ist das deutsche Fort-
pflanzungsmedizinrecht. Die Autorin misst das gelten-
de Recht an den im ersten Teil herausgearbeiteten Vor-
gaben und unterbreitet Vorschlége fiir eine Anpassung,
mit der das Recht auf Elternschaft unter Beriicksichti-
gung gegenldufiger Interessen moglichst weitgehend
realisiert werden konnte. Dabei plidiert Dahlkamp fir
eine weitgehende Liberalisierung insb bei der Eizellen-
und Embryonenspende sowie bei der Pradimplantations-
diagnostik.

Im dritten Teil schlie8lich steht das deutsche Fami-
lienrecht auf dem Priifstand. Hier skizziert die Autorin
den Anpassungsbedarf, der sich aus einer Umsetzung
ihrer Vorschlidge zur Liberalisierung des Zugangs zur
Fortpflanzungsmedizin insb im Hinblick auf die Eltern-
schaft gleichgeschlechtlicher Paare ergeben wiirde.

Das vorliegende Buch zeichnet sich durch eine akribi-
sche, sowohl die Literatur als auch die Rsp umfassend
beriicksichtigende Herangehensweise aus. Helen Dahl-
kamp liefert damit sowohl eine {iberzeugende rechts-
dogmatische und rechtsphilosophische Herleitung des
Rechts auf Zugang zur Elternschaft als auch ein Plddo-
yer fiir eine Anpassung des deutschen Fortpflanzungs-
medizinrechts. Auch wenn dem Buch eine iibersichtli-
chere Gliederung gut getan hitte, leistet es damit einen
wertvollen und lesenswerten Beitrag zur Thematik.

Philip Czech
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JoY LIDDICOAT

Human Rights and the Internet

Intersentia, Cambridge — Antwerpen — Chicago 2021
ISBN 978-1-83970-059-0, brosch, 190 S, € 56,—

Joy Liddicoat,von Beruf Menschenrechtsanwiltin, méch-

te mit ihrem Buch eine kurze und leicht zugingliche
Einfiihrung in das Verhiltnis zwischen den Menschen-
rechten und dem Internet geben, wobei der Fokus auf
den Menschenrechten im Internet liegt, die eine neue
rechtliche Herausforderung darstellen. Das Buch wen-
det sich an politische Entscheidungstridger*innen und
informierte Biirger*innen ebenso wie an Menschen-
rechts-NGOs, andere Einrichtungen zum Schutz der
Menschenrechte und Anwélt*innen.

Das Buch gliedert sich in zwei Teile. Der erste Teil wid-
met sich der Entstehungsgeschichte der Menschenrech-
te im Internet. Zuerst wird dargestellt, wie das Internet
funktioniert. Dem wird das internationale Menschen-
rechtssystem gegeniibergestellt, wobei insb auf den
»menschenrechtsfreien« Raum eingegangen wird, der zu
Beginn des Internets bestand. Danach werden erste Ver-
suche etwa seitens der Vereinten Nationen geschildert,
das Internet menschenrechtsgerecht zu regulieren (vgl
den 2003 abgehaltenen »Weltgipfel tiber die Informa-
tionsgesellschaft«). Als ndchstes wird anhand von Bei-
spielen (Filter-, Blockade- und Uberwachungsmafinah-
men; strafrechtliche Ahndung von Handlungen, welche
die Personlichkeitsrechte von Nutzer*innen verletzten)
erlautert, wie Menschenrechte im rechtsfreien Raum
des Internets Einzug hielten. Sodann werden anhand
von Fallstudien einschlidgige »Internet-Menschenrech-
te« — wie etwa das Recht auf Vergessenwerden - priasen-
tiert. Auch Fragen der Haftung fiir im Internet begange-
ne Menschenrechtsverletzungen kommen zur Sprache.
Zu guter Letzt wird noch die »Resolution des Menschen-
rechtsrats der Vereinten Nationen zur Férderung, zum
Schutz und zum Genuss von Menschenrechten im Inter-
net« vom 16.7.2012 vorgestellt.

Der zweite Teil widmet sich den neuen Herausforde-
rungen in der digitalen Ara (vgl die »Resolution des Men-
schenrechtsrats der Vereinten Nationen zum Schutz der
Privatsphire im digitalen Zeitalter« vom 1.4.2015). So
werden etwa neu hervorgekommene Menschenrechte
zum Schutz von Aktivist*innen und Whistleblowern wie
etwa das Recht auf Anonymitét im Internet und von der
»Internet Engineering Task Force«' ausgearbeitete Leit-
linien zur Privatsphére und zu Blockade- und Filtermafs-
nahmen im Internet erdrtert. Danach folgt eine Schil-
derung der Herausforderungen, mit denen die »Inter-
net-Menschenrechte« von Nutzer*innen wéhrend der
Covid-19-Pandemie konfrontiert waren. In diesem Fall

1 Es handelt sich hierbei um eine Organisation, die sich mit der
technischen Weiterentwicklung des Internets befasst.
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ging es insb um menschenrechtliche Probleme aufwer-
fende Technolgien der digitalen Kontaktnachverfol-
gung. Abschliefdend wird Fragen etwa der Transparenz
und der Fairness nachgegangen, die im Zusammenhang
mit Kiinstlicher Intelligenz auftreten konnen.

Das vorliegende Buch behandelt brennende Fragen
auf dem Gebiet der »Internet-Menschenrechte« und
wird fiir all jene, die sich mit dieser Thematik beschéafti-
gen, von Gewinn sein.

Eduard Christian Schopfer

ELMAR BUCHSTATTER

Kindeswohl und Elternschaft.

Schwerpunkt Eltern-Kind-Zuordnung in alternativen
und grenziiberschreitenden Familien

Jan Sramek Verlag, Wien 2023

ISBN 978-3-7097-0345-8, brosch, 234 S, € 59,90

Unsere gesellschaftliche Vorstellung des Konzepts der
»Familie« ist einem stdndigen Wandel unterworfen.
Heute verstehen wir unter einer Familie weit mehr als
das traditionelle Vater-Mutter-Kind-Modell. Unabhén-
gig aber von der Art der Familie - ob Patchwork- oder
Stieffamilie, ob die Kinder leiblich sind oder adoptiert
wurden - das Kindeswohl hat auch hier stets an erster
Stelle zu stehen.

Das vorliegende Werk richtet das Hauptaugenmerk
auf die Unklarheiten, die die rechtliche Zuordnung
von Kindern in alternativen Familienkonstruktionen
in verfahrensrechtlicher Hinsicht mit sich bringt. Das
Erwachsenen-Kind-Verhéltnis wird im Zusammenhang
mit diversen Familienmodellen aufgearbeitet, darun-
ter insb Adoptivfamilien, grenziiberschreitende Fami-
lien, Stieffamilien und Familien, deren Kinder mithil-
fe von medizinisch unterstiitzter Fortpflanzung gezeugt
wurden.

So untersucht der Autor die rechtliche Elternschaft
durch Abstammung unter allgemeinen Gesichtspunk-
ten, das rechtliche Verfahren zur Feststellung der Eltern-
schaft sowie zu deren Anfechtung, geht aber auch auf
die moderne Fallkonstellation der Abstammung durch
medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung ein, beispiels-
weise durch eine Leihmutterschaft oder Mitochondrien-
Spende.

Ein weiterer Schwerpunkt dieser Arbeit liegt auf
der Problematik der rechtlichen Elternschaft mit Aus-
landsbezug, die aufgrund der rasanten demographi-
schen Anderungen sehr hohe rechtliche Bedeutung
gewann. Grenziiberschreitende Sachverhalte brin-
gen eine Vielzahl an rechtlichen Fragen mit sich, bei-
spielsweise die Zuordnung der internationalen Zustéin-
digkeit und die Untersuchung auslédndischer familien-
rechtlicher Entscheidungen auf ihre Vereinbarkeit mit
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dem Osterreichischen Recht. Auch die rechtliche Eltern-
schaft in Familienmodellen, in denen die Kinder adop-
tiert wurden, oder die durch Anderung in der elterlichen
Partnerschaft von bestehenden Familien zu Stieffamili-
en wurden, kann oft unklar sein. Der Autor thematisiert
in diesem Zusammenhang die Rechte und Pflichten der
leiblichen Eltern beziehungsweise das Verhiltnis der
Elternteile zu den Kindern in Stieffamilien.

Die Komplexitdt moderner Familienstrukturen insb
in Hinblick auf die rechtliche Zuordnung der invol-
vierten Kinder stellt auch fiir die Gerichte oft eine Her-
ausforderung dar. Nicht ohne Grund sind Adoption
und Abstammung héufig Entscheidungsgegenstinde
der Hochstgerichte. Das vorliegende Werk bietet einen
wertvollen Einblick in die Vielschichtigkeit der rechtli-
chen Problematik der Elternschaft und der Kindeszu-
ordnung und hat dabei stets und vorrangig das Kindes-
wohl als unabdingbaren Mafdstab im Blick.

Lea Heckmann

KATRIN ROSSMANN

Menschenrechtsbildung in der Sozialen Arbeit.
Mit Global Citizenship Education zur
sozialokologischen Transformation

transcript, Bielefeld 2024

ISBN 978-3-8376-7020-2, brosch, 308 S, € 45,—

Seit den 1990er Jahren ist sowohl eine zunehmende Pro-
fessionalisierung der Sozialen Arbeit zu beobachten
als auch eine Akademisierung der Ausbildung durch
die Einrichtung von Studiengéngen an den osterreichi-
schen Fachhochschulen. Im Zuge dieser Entwicklun-
gen setzte sich auch die Ansicht durch, dass die Sozia-
le Arbeit stark mit Aufgaben und Herausforderungen
einhergeht, die einen menschenrechtlichen Hinter-
grund aufweisen. Die Autorin der vorliegenden Studie,
die selbst auf langjdhrige Erfahrung in der Ausbildung
von Sozialarbeiter*innen zuriickgreifen kann, leitet dar-
aus die Notwendigkeit einer starkeren Beachtung men-
schenrechtlicher Inhalte in der Ausbildung ab.

Dazu erarbeitet sie zundchst unter Bezugnahme auf
die ausfiihrlich wiedergegebene Literatur die theore-
tischen Grundlagen sowohl der Menschenrechtsbil-
dung als auch des Professionsverstindnisses der Sozi-
alen Arbeit. Nach einer Bestimmung des Gegenstands
der Sozialen Arbeit und des diesem Berufsfeld zugrunde
liegenden Menschenbilds aus anthropologischer und
bildungstheoretischer Perspektive befasst sich Ross-
mann mit den theoretischen Konzepten und Modellen
zur Professionalisierung der Ausbildung. Sodann reka-
pituliert sie die historische Entwicklung und aktuel-
le Bedeutung der Menschenwiirde und der Menschen-
rechte, ehe sie die wesentlichen Inhalte und Methoden

Osterreichisches Institut fiir Menschenrechte

NLMR 1/2024-Literatur

der Menschenrechtsbildung darlegt. Auf den bisheri-
gen Erkenntnissen aufbauend wendet sich die Autorin
sodann dem Selbstverstindnis der Sozialen Arbeit als
Menschenrechtsprofession zu, wobei sie zunédchst die
geschichtliche Entwicklung der heute unter diesem
Begriff zusammengefassten Berufsbilder in den Blick
nimmt, ehe sie die aktuell zu beobachtende Menschen-
rechtsorientierung untersucht. Abgeschlossen wird der
theoretische Teil der Arbeit mit Erérterungen iiber die
Rolle von Ethik und Moral in der Praxis und die sich dar-
aus ergebenden Anforderungen an die Kompetenzen
von Sozialarbeiter*innen.

Der zweite Teil der Studie beruht auf empirischen
Untersuchungen der Autorin. Zunéchst gelangt sie auf-
grund einer Auswertung der Curricula der Studiengén-
ge der Sozialen Arbeit an den oOsterreichischen Fach-
hochschulen zum Ergebnis, dass menschenrechtsspezi-
fische Lehrveranstaltungen flichendeckend inkludiert
sind, wenn auch in unterschiedlichem Ausmaifl und
mit divergierenden Inhalten und Methoden. Spannend
sind auch die differenzierten Ergebnisse zum Profes-
sionsverstindnis von Dozent*innen, die an Fachhoch-
schulen menschenrechtliche Themen unterrichten,
und Lehrgangsteilnehmer*innen. Demnach besteht
zwar ein Verstdndnis der Sozialen Arbeit als Menschen-
rechtsprofession, doch scheint dieses zum Teil recht
unkonkret zu sein.

Abschlief3end entwirft Katrin Rossmann auf der Grund-
lage ihrer theoretischen und empirischen Erkenntnisse
ein neues Konzept fiir eine Lehrveranstaltung, mit der
sie eine inhaltliche Weiterentwicklung der Menschen-
rechtsbildung im Rahmen des Studiengangs Soziale
Arbeit verwirklichen méchte.

Das vorliegende Werk bietet einen soliden theoreti-
schen Uberblick sowohl iiber Aufgaben und Selbstver-
stdndnis der Sozialen Arbeit als auch tiber die Methoden
und Konzepte der Menschenrechtsbildung. Zudem leis-
tet Katrin Rossmann einen wichtigen Beitrag zur fundier-
teren Integration menschenrechtlicher Inhalte und Kom-
petenzen in die Ausbildung von Sozialarbeiter*innen,
der hoffentlich Beachtung finden wird. Dariiber hinaus
lassen sich ihrem Buch zentrale Gedanken {iber die Rele-
vanz von Menschenrechtsbildung und tiber deren mog-
liche Implementierung entnehmen, die sich auch auf
viele andere Berufsfelder und die jeweiligen Ausbildun-
gen tibertragen lassen.

Philip Czech
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RAINER HOFMANN / SVEN HOLSCHEIDT / PHILIPP
MORTH / JURGEN PIRKER / MAGDALENA POSCHL /
EwALD WIEDERIN (HRSG)

Festschrift fiir Franz Merli

Nomos / Manz, Baden-Baden / Wien 2023

ISBN 978-3-8487-8995-5, geb, 896 S, € 225,20

Die vorliegende Festschrift ist Franz Merli zum 6s5.
Geburtstag gewidmet. Der Jubilar ist Experte fiir Offent-
liches Recht und lehrt an den Universititen Wien,
Graz und Heidelberg. Daneben tibte er drei Gastpro-
fessuren in den USA aus und war Mitglied in vielen
Expert*innenkommissionen.

Die ihm von seinen Schiiler*innen, Kolleg*innen und
Freund*innen gewidmeten Beitrédge sind vier Themen-
schwerpunkten zugeordnet. Der erste Teil ist dem »Ver-
fassungsrecht und internationalen Einfliissen« gewid-
met. So werden etwa im Bereich Demokratie anhand
von Beispielen aus Irland und Belgien Instrumente der
Biirger*innenbeteiligung untersucht, wobei der Fokus
auf Blirger*innenriten zur Gesetzgebung gerichtet ist.
Es handelt sich dabei um eine nach dem Zufallsprinzip
reprisentativ ausgewéhlte Gruppe von Biirger*innen,
die zu politischen Fragen Beratungen abhilt und Emp-
fehlungen abgibt. Festgehalten wird, dass ein solches
Instrument nur funktionieren kann, wenn es von den
politischen Entscheidungstriager*innen entsprechend
gefordert wird. Ein weiterer interessanter Beitrag setzt
sich mit Verschworungstheorien, Verschworungsden-
ken und der Frage auseinander, wie viel Misstrauen eine
Demokratie vertragt. Auch die bilderreiche Sprache von
Verschworungstheorien wird analysiert. Schliefdlich
wird noch anhand von ausgewéhlten Stimmen aus der
Literatur die heutige Misstrauenskultur vorgestellt, die
nicht immer negativ zu verstehen ist, sondern durchaus
auch positive Auswirkungen haben kann. Die Beitrédge
zum Rechtsstaat reichen von Themen wie der Bedeu-
tung von Grund- und Menschenrechten als Instrumente
des Klimaschutzes und Entwicklungen auf dem Gebiet
des Personenstands von intersexuellen Personen bis hin
zur Frage der Zuldssigkeit der Totung auf Verlangen am
Beispiel einer Entscheidung des EGMR." Im zweiten Teil
»Verwaltungsrecht und internationale Einfliisse« sticht
ein menschenrechtlich relevanter Beitrag tiber Mog-
lichkeiten und Grenzen der Verfahrensbeschleunigung
im demokratischen Rechtsstaat hervor. Der dritte Teil
»Besonderes Verwaltungsrecht« behandelt unter ande-
rem Fragen betreffend die zum Teil heftig kritisierte
Rolle der osterreichischen Hochstgerichte beim Klima-
schutz und die Sexualmoral im deutschen Militér, bei
dem der Weg der Aufnahme von Frauen und homosexu-
ellen Minnern in einen traditionellen Médnnerbund ein
durchaus langer war. Der vierte Teil »Rechtstheorie und

1 EGMR 4.10.2022, 78017/17 (Mortier gg Belgien).
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Verfassungstheorie« beschiftigt sich schliefdlich mit der
Frage, ob der gesunde Menschenverstand als Rechts-
grundsatz gelten kann, und mit der Diskurstheorie von
Jiirgen Habermas zu Recht, Staat und Politik.

Die vorliegende Festschrift behandelt spannende
Fragen aus den vielfachen Titigkeitsgebieten von Franz
Merli und wird fiir jede(n) Offentlich- und Verfassungs-
rechtler*in ein Gewinn sein.

Eduard Christian Schopfer

CHRISTINA KAMM

EMRK und Gewaltenteilung.

Menschenrechtliche Vorgaben an das Organisations-
recht der Konventionsstaaten

Duncker & Humblot, Berlin 2023

ISBN 978-3-428-18825-3, geb, 833 S, € 143,90

Als Instrument des Menschenrechtsschutzes enthélt
die EMRK neben menschenrechtlichen Verpflichtun-
gen auch ein Bekenntnis zu Rechtsstaatlichkeit und
Demokratie. Vor diesem Hintergrund geht die vorlie-
gende Dissertation der Frage nach, welche strukturel-
len und staatsorganisatorischen Vorgaben die Konven-
tionsrechtsordnung fiir die Vertragsstaaten enthalt.
Das Werk umfasst fiinf Kapitel nebst Einleitung. Im
ersten Kapitel wird der eigentliche Untersuchungsge-
genstand, ndmlich das Konzept der Gewaltenteilung,
vorgestellt. Zuerst wird auf die vielfiltigen Aufgaben der
Gewaltenteilung eingegangen. Diese kann unter ande-
rem der effektiven und sachgeméfien Ausiibung von
Hoheitsgewalt, aber in all ihren drei Formen (Legisla-
tive, Exekutive, Judikative) auch dem Staatszweck eines
demokratischen Rechtsstaats — der Verwirklichung der
personlichen Freiheit der Biirger*innen - dienen. In
einem Zwischenfazit kommt Christina Kamm zu dem
Ergebnis, dass die Gewaltenteilung als »ausgestaltungs-
bediirftiges Organisationsprinzip« angesehen werden
miisse. Insofern sei es zielfithrend, aus den Normen der
EMRK Vorgaben fiir die Staatsorganisation in den Kon-
ventionsstaaten zu ermitteln. Folgerichtig wird im zwei-
ten Kapitel der Begriff der Gewaltenteilung in der Rsp
des EGMR analysiert. Die Untersuchung ergibt, dass
der EGMR zwar der weithin anerkannten Dreiteilung in
Legislative, Exekutive und Judikative folgt, ohne jedoch
hoheitliche Titigkeiten bzw Funktionen des Staates
niher zu definieren. Den Hauptteil der Arbeit bildet die
Darstellung bzw die Analyse der Vorgaben des EGMR
fiir die Legislative und die Judikative. Im Zentrum des
dritten Kapitels steht die gesetzgebende Gewalt iSv
Art 3 1. ZPEMRK. Die von Christina Kamm durchge-
fiihrte Untersuchung der einschldgigen Rsp des EGMR
ergibt, dass die EMRK Vorgaben zur Gesetzgebung als
hoheitliche Titigkeit, zu den gesetzgebenden Organen
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sowie zum rechtlichen Status der Abgeordneten als
Organwalter mache. Das in Art 3 1. ZPEMRK veranker-
te Wahlrecht verpflichte die Konventionsstaaten, min-
destens eine gesetzgebende Korperschaft einzurichten,
die gewihlt werde, pluralistisch besetzt sei, eine ent-
scheidende Rolle im Gesetzgebungsverfahren spiele
und verfassungsrechtlich verankert sei. Auf diese Weise,
so Kamm, werde das konventionsrechtliche Demokra-
tieprinzip entscheidend ausgestaltet und wiirden Vor-
gaben zu den von den Konventionsstaaten zwingend
einzurichtenden Organen gemacht. Im vierten Kapi-
tel, welches der rechtsprechenden Gewalt gewidmet
ist, wird schliefdlich der Gesetzesbegriff des Art 6 Abs 1
EMRK analysiert, aus dem sich Vorgaben fiir gerichtli-
che Kontroll- und Entscheidungsbefugnisse sowie fiir
die Gerichtsorganisation ableiten lassen. Kamm kommt
zu dem Ergebnis, dass sich aus den vom EGMR erarbei-
teten Grundsitzen zur gerichtlichen Unabhéngigkeit
und Unparteilichkeit Anforderungen an die Ernennung
und die Auswahl sowie an die Statusrechte der nationa-
len Richter*innen machen liefden. Im fiinften und letz-
ten Kapitel werden die in der Rechtsprechungsanalyse
ermittelten Vorgaben fiir die innerstaatliche gewalten-
teilige Zustdndigkeitsordnung in Form einer Synthese
den im ersten Kapitel herausgearbeiteten verfassungs-
theoretischen Elementen der Gewaltenteilung zuge-
ordnet. Die Untersuchung schliefst mit einem Uber-
blick tiber die dogmatischen Instrumente und Metho-
den, mit denen der EGMR die staatsorganisatorischen
Vorgaben entwickelt hat. Demnach sind laut Christina
Kamm die aus der EMRK abgeleiteten Anforderungen
an die Gewaltenteilung Mindestanforderungen, wobei
die Konventionsstaaten innerhalb des vom EGMR ent-
wickelten Rahmens eigenstindige Entscheidungen tref-
fen konnten. Diesen verbleibe in vielen Fillen ein »unge-
bundener« Gestaltungsspielraum fiir die Ausgestaltung
ihrer Gewaltenteilung und die Verteilung von Hoheits-
gewalt im Rahmen ihrer Zustindigkeitsordnung.

Die vorliegende Arbeit sprengt mit 833 Seiten nicht
nur bei weitem den Umfang einer Dissertation, son-
dern beeindruckt auch durch ihr didaktisches Vorge-
hen, wurde doch bisher kaum die EMRK in der Rsp des
EGMR so genau durchleuchtet, was die in ihr enthalte-
nen menschenrechtlichen Vorgaben fiir das Organisati-
onsrecht der Konventionsstaaten betrifft. Ein Muss fiir
jede(n) »didaktikverliebte(n)« Wissenschaftler*in!

Eduard Christian Schopfer
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MICHAEL KRENNERICH / MICHAELA LISSOWSKY /
MARCO SCHENDEL (HRSG)

Die Freiheit der Menschenrechte.

Festschrift fiir Heiner Bielefeldt zum 65. Geburtstag
Wochenschau Verlag, Frankfurt am Main 2023

ISBN 978-3-7344-1573-9, geb, 448 S, € 64,90

Die vorliegende Festschrift anldsslich Heiner Bielefeldts
65. Geburtstags spiegelt wider, wie vielfiltig sein Enga-
gement fiir das Thema Menschenrechte im wissen-
schaftlichen wie auch im zivilgesellschaftlichen Bereich
war und ist. Der 1958 in der Ndhe von Aachen geborene
Jubilar studierte Philosophie, Theologie und Geschich-
te in Bonn und Tiibingen. Seit Anfang der 1980er Jahre
engagiert er sich sowohl akademisch als auch in zivil-
gesellschaftlichen Organisationen fiir das Thema Men-
schenrechte. Von 2010 bis 2016 hatte er das Amt des Son-
derberichterstatters fiir Religions- und Weltanschau-
ungsfreiheit inne.

Das Werk ist in drei Teile gegliedert. Die im ersten
Abschnitt versammelten Beitrdge setzen sich auf phi-
losophische Weise mit kritischen Stimmen und der
Frage der Begriindung und Plausibilisierung universel-
ler Menschenrechte auseinander, wobei vor allem die
Beitrdge zu »Behinderung und Menschenwiirde« und
»Dementia: A Disability and a Human Rights Concern«
beztiglich der Frage interessant sind, wie eine Gesell-
schaft aussehen und funktionieren soll, an der alle glei-
chermafien teilhaben kénnen.

Im zweiten Teil geht das Buch aus rechts- und poli-
tikwissenschaftlicher Sicht auf Institutionen und Poli-
tik der Menschenrechte ein. Hier treten die Beitrdge
»MeToo and Woke: A Contribution to the Fight against
Discrimination. How can Human Rights Mechanism
benefit from new Trends« und »Wie Smartphones und
Satellitenbilder Menschenrechtsverletzungen sichtbar
machen. Chancen und Grenzen der digitalen Doku-
mentation am Beispiel von Hongkong und Xinjang«
angesichts aktueller Ereignisse und Debatten beson-
ders in den Vordergrund. Der abschlief3ende Teil der
Festschrift bietet Weggefdhrt*innen die Moglichkeit,
aus personlicher Sicht die Person Heiner Bielefeldt und
sein Schaffen zu ehren. Besonders hervorgehoben wird
seine Zeit als UN-Sonderberichterstatter zu Religions-
und Weltanschauungsfreiheit.

Die Beitrdge der Festschrift sind thematisch sehr
breit gefdchert, was dieses Buch sehr interessant und
fesselnd macht und zeigt, dass Heiner Bielefeldt seit
jeher ein glithender Lobbyist fiir die Menschenrechte
war und ist.

Katharina Dirninger
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