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Einfihrung
Vorbemerkung
Im vergangenen Jahr hat mich das Bundesministerium der Justiz (BMJ) erstmalig
damit beauftragt, einen Jahresbericht Uber die Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofs flir Menschenrechte (EGMR) in Fallen gegen andere Staaten als
Deutschland anzufertigen. Der vorliegende Bericht schlieBt hieran an und erfasst den
Berichtszeitraum des Jahres 2010.
Vorab erscheint es angezeigt, noch einmal deutlich darauf hinzuweisen, welcher
Zweck mit dem vorliegenden Bericht verfolgt wird. Denn dieser erhebt nicht den
Anspruch, einen vollstdndigen Uberblick (ber die Rechtsprechungstatigkeit des
EGMR im Jahr 2010 zu geben. Die Auswahl der nachfolgend behandelten Falle
erfolgte vielmehr unter einem ganz spezifischen Gesichtspunkt, ndmlich dem der
Relevanz eines EGMR-Urteils fiir die innerstaatliche Rechtsordnung. Dass ein Urteil
des EGMR in einem ,nicht-deutschen® Fall Uberhaupt fir die deutsche
Rechtsordnung relevant werden kann, hangt mit der sog. Orientierungswirkung
zusammen, die das Bundesverfassungsgericht in seinem  Urteil zur
Sicherungsverwahrung vom 04.05.2011 noch einmal deutlich unterstrichen hat. Nach
den Ausfliihrungen des Gerichts will das Grundgesetz ,vor dem Hintergrund der
zumindest faktischen Prazedenzwirkung der Entscheidungen internationaler Gerichte
Konflikte zwischen den vdlkerrechtlichen Verpflichtungen der Bundesrepublik
Deutschland und dem nationalen Recht nach Mdglichkeit vermeiden® (Az. BvR
2365/09 u.a., Rn.89). Infolgedessen ist der innerstaatliche Rechtsanwender
gehalten, auch die Rspr. des EGMR gegen andere Staaten auf ihre mdgliche
Relevanz flir die eigene Rechtsordnung hin zu Uberprifen.
Gemessen hieran sind bei weitem nicht alle der 2.607 vom EGMR im Jahr 2010
gesprochenen Urteile flr den vorliegenden Bericht von Interesse. In vielen Urteilen
wird lediglich eine bereits etablierte Rspr. in mehr oder minder schematischer Weise
auf den Einzelfall angewandt. Das betrifft vor allem die Falle der Uberlangen
gerichtlichen Verfahrensdauer, die seit langem das Gros erfolgreicher Beschwerden
in StraBburg ausmachen. Zunachst waren daher im Wege einer Vorauswahl
diejenigen Urteile zu ermitteln, in denen eine bedeutende Rechtsfrage behandelt
oder aber die bisherige Rspr. weiterentwickelt wurde. Diese Urteile sind dann auf ihre
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Einfihrung
Relevanz fur die deutsche Rechtsordnung hin befragt worden. Wenn ein Urteil
keinen Eingang in den Bericht gefunden hat, so hatte dies typischerweise zwei
mdgliche Ursachen: Entweder erwies sich das Urteil als sehr stark vom Einzelfall
gepragt, so dass eine Verallgemeinerung und damit Ubertragung schwer fiel. Oder
aber die vom EGMR beanstandete Regelung fand in der deutschen Rechtsordnung
keine Entsprechung, so dass das Urteil insofern ,ins Leere* lief.
Auch in diesem Bericht mdchte ich nicht versaumen darauf hinzuweisen, dass die
nachfolgenden Urteilszusammenfassungen den Inhalt des jeweiligen Judikats stark
komprimiert wiedergeben. Fir die vertiefte juristische Auseinandersetzung bleibt der
Umgang mit dem Originalurteil unerlasslich. Die Urteile und Entscheidungen des
EGMR koénnen Uber die Suchmaschine HUDOC (http://cmiskp.echr.coe.int) auf
Englisch und/oder Franzésisch recherchiert werden. Soweit Urteilslibersetzungen in

deutscher Sprache vorlagen, wurden diese vermerkt. Da es im Falle des EGMR
keinen amtlichen Ubersetzungsdienst gibt, kann es allerdings langere Zeit in
Anspruch nehmen, bis ein Urteil oder eine Entscheidung in deutscher Ubersetzung
vorliegt. FOr nachtragliche Erganzungen sei diesbeziglich auf das laufend

aktualisierte Fundstellenverzeichnis (http://www.egmr.org) verwiesen.

Hinzuweisen ist weiterhin darauf, dass fir den vorliegenden Bericht aus
datenschutzrechtlichen Grinden eine Anonymisierung aller Judikate vorgenommen
wurde. In der Praxis des EGMR kommt es zwar durchaus ebenfalls vor, dass die
Beschwerdefuhrer in anonymisierter Form bezeichnet werden, im Regelfall
erscheinen sie aber mit ihren vollstdndigen Namen. Diese Unterscheidung galt es
auch in der folgenden Darstellung abzubilden. Deshalb wurden Namen, die im
Original nicht anonymisiert sind, mit drei Sternchen gekennzeichnet (z.B. ,A***),
wahrend Namen, die bereits im Urteilstext des EGMR anonymisiert erscheinen, mit

einem Punkt abgeklrzt wurden (z.B. ,A.9).

Hamburg, den 15. Mai 2011

PD Dr. Marten Breuer
Claussen-Simon-Dozent fur

Europaisches und Internationales Recht
Europa-Kolleg Hamburg / Universitat Hamburg



Einfihrung
Zusammenfassung
Wie schon der Vorgangerbericht dokumentiert auch der Bericht des Jahres 2010,
dass die Rspr. des EGMR mittlerweile die Rechtsordnung in ihrer ganzen Bandbreite
erfasst. Insbesondere die Zivilgerichtsbarkeit ist heute keineswegs von der
Reichweite der EMRK ausgenommen.
Bei einem Uberblick Uiber die einschlagigen Themen lassen sich zwei Schwerpunkte
ausmachen: Mehrere Urteile und Entscheidungen betrafen die Rechtsstellung
gleichgeschlechtlicher Paare. Die Tendenz der EGMR-Rspr. in diesem Bereich ist
noch nicht ganz eindeutig, ungeachtet dessen, dass der EGMR jedenfalls im
Ausgangspunkt betont, bei unterschiedlicher Behandlung aufgrund der sexuellen
Orientierung sei ein strenger RechtfertigungsmaBstab anzulegen. Zur Erstreckung
des Rechtsinstituts der Ehe auf gleichgeschlechtliche Beziehungen sind die
Konventionsstaaten indes nicht verpflichtet, ein eheahnliches Institut flr
gleichgeschlechtliche Paare muss nicht mit denselben Rechten ausgestattet sein wie
die Ehe (Nr. 30141/04). Auch der Ausschluss eingetragener Lebenspartner von der
Hinterbliebenenrente ist vom EGMR nicht beanstandet worden, wobei aber betont
werden muss, dass nach dem einschlagigen franzésischen Recht das Institut der
eingetragenen Lebenspartnerschaft sowohl gleich- als auch
verschiedengeschlechtlichen Paaren offen steht (Nr. 66686/09). Eine Starkung ihrer
Rechtsstellung haben (nicht eingetragene) gleichgeschlechtliche Partnerschaften
hingegen beim Eintrittsrecht in das Mietverhéltnis beim Tod des Lebensgefahrten
erfahren (Nr. 13102/02), ebenso im Bereich der Kranken- und Unfallversicherung von
Beamten (Nr. 18984/02).
Ein zweiter Schwerpunkt der EGMR-Rspr. lag im Bereich des Wahlrechts. Auch
wenn ein Gericht keine eigene ,Agenda“ verfolgen kann, indem es nur Uber solche
Falle zu entscheiden vermag, die an es herangetragen werden, so ist die Haufung an
Urteilen zum Wahlrecht im Jahr 2010 doch aufféllig. Die Rspr. des EGMR scheint
hier auf eine Verscharfung der MaBstédbe hinzudeuten, wenngleich der Gerichtshof
im Ausgangspunkt an der Aussage vom weiten Beurteilungsspielraum der Staaten in
Wahlrechtsangelegenheiten festhalt. Beanstandet worden st der faktische
Wahlrechtsausschluss von Auslandsstaatsbirgern von den Wahlen (Nr. 42202/07),
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Einfihrung
der Ausschluss aller Gefangenen vom Wahlrecht (Nr. 60041/08; 60054/08) ebenso
wie der Wahlrechtsausschluss aller zu einer mindestens einjahrigen Freiheitsstrafe
Verurteilten (Nr. 20201/04), schlieBlich auch der generelle Wahlrechtsausschluss von
lediglich unter teilweiser Betreuung Stehenden (Nr. 38832/06).

Hervorzuheben ist ferner, dass der EGMR mit gesellschaftspolitisch und religiés-
moralisch umstrittenen Themen wie dem Abtreibungsverbot (Nr. 25579/05) und der
In-vitro-Fertilisation (Nr. 57813/00) befasst worden ist.

Insgesamt ergibt sich im vorliegenden Jahresbericht ein gewisser Uberhang an
Judikaten aus dem Bereich des Offentlichen Rechts, wihrend im vergangenen Jahr
noch das Strafrecht dominierte. Zum Teil mag das freilich auch der Auswahl der Falle
geschuldet sein.

Aus Sicht der deutschen Rechtsordnung hat sich nur in den wenigsten Fallen akuter
Anderungsbedarf ergeben. Teilweise war es sogar iberraschend, wie ,treffsicher” die
deutsche Rechtsordnung bereits die Vorgaben des EGMR antizipierte. Am
offenkundigsten ist der Anderungsbedarf bei dem Urteil zur In-vitro-Fertilisation, da
der EGMR hier die Vergleichbarkeit der Rechtslage in Osterreich und Deutschland
ausdricklich festgestellt hat (Nr. 57813/00); das Urteil ist allerdings noch nicht
rechtskraftig, so dass die Entscheidung der GroBen Kammer abzuwarten bleibt. Im
Ubrigen besteht ein gewisser Uberpriifungsbedarf beim generellen Ausschluss
eingetragener Lebenspartner vom Beihilferecht (Nr. 18984/02), eine entsprechende
Gesetzesanderung ist vom Deutschen Bundestag bereits in Dritter Lesung
verabschiedet worden. Auch der Umfang der Strafnormen, die einen
Wabhlrechtsausschluss rechtfertigen, sollte vor dem Hintergrund des Falles
Nr. 20201/04 noch einmal kritisch hinterfragt werden.

Auch ohne das Vorliegen eines Anderungsbedarfs gibt es eine Reihe von Urteilen,
die bei der Anwendung der bestehenden Gesetzeslage zu beriicksichtigen sind. Das
betrifft das Erfordernis einer Begriindung fiir eine Rspr.-Anderung eines nationalen
Hochstgerichts (Nr. 36815/03), die Kindesrickfliihrung auf der Grundlage des Haager
Ubereinkommens (iber die zivilrechtlichen Aspekte internationaler Kindesentfiihrung
(Nr. 41615/07), die Beweisanforderungen fir eine Haftentschadigung auf der
Grundlage des Art.5 Abs.5 EMRK (Nr.9411/05), die Abschiebung einer in
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Einfihrung
Scheidung lebenden Frau nach Afghanistan (Nr. 23505/09), die Abschiebung eines
Auslénders zweiter Generation wegen eines schweren Drogendelikts (Nr. 47486/06),
die Ubergabe einer Person durch Truppen eines EMRK-Staats im Ausland an einen
Nicht-Konventionsstaat, wenn der Person dort die Todesstrafe droht (Nr. 61498/08),
die Festnahme von Personen auf hoher See (Nr. 3394/03) sowie den Umfang des
Grundsatzes der Staatenimmunitat in arbeitsrechtlichen Verfahren (Nr. 15869/02).



A. Allgemeines

EGMR (Finfte Sektion), A*** ./. Ehemalige Jugoslawische Republik Mazedonien,
Urteil vom 14.10.2010, Beschwerde Nr. 36815/03 — rechtskréftig

e Begriindungserfordernis bei Anderung einer gefestigten Rspr. durch
nationales Hoéchstgericht

e EMRK-Normen: Art. 6 Abs. 1 EMRK (Verfahrensdauer; Verletzung —
einstimmig); Art. 6 Abs. 1 EMRK (Fairness des Verfahrens; Verletzung — 6:1)

e Parallelnormen: Art. 103 Abs. 1 GG

e Nicht zur Veréffentlichung in ECHR vorgesehen.

Der Bf. war seit 30 Jahren in einem staatseigenen Betrieb beschaftigt. Vom
Arbeitgeber wurde ihm eine neue Aufgabe als Technologe zugewiesen, mit dem
erklarten Ziel, Produktivitdt und Effizienz zu steigern und den Arbeitsablauf zu
verbessern. Die hiergegen angerufenen Instanzgerichte erklarten die neue
Aufgabenzuweisung fir unwirksam, da der Arbeitgeber keine konkreten Griinde
angefihrt hatte. Das entsprach zum damaligen Zeitpunkt der gefestigten Rspr. des
Obersten Gerichtshofs. Dieser nahm den Fall des Bf. jedoch zum Anlass, seine
bisherige Rspr. zu andern. Bei Vorliegen eines Tarifvertrags — wie im Fall des Bf. —
genlgt demnach der pauschale Verweis auf die Effizienzsteigerung. Eine
Begrindung fir diesen Rspr.-Wechsel gab der Oberste Gerichtshof nicht.
Der EGMR betont im Ausgangspunkt, dass die Pflicht zur Angabe von Griinden je
nach der Natur der gerichtlichen Entscheidung einen unterschiedlichen Umfang
haben kbénne. Ein Rspr.-Wechsel sei nicht schon per se mit einer geordneten
Rechtspflege unvereinbar, da nur durch einen dynamischen oder evolutiven Ansatz
vermieden werden kénne, dass die Rspr. Reformen oder Verbesserungen im Wege
stehe. Das Vorhandensein einer gefestigten Rspr. sollte aber berlicksichtigt werden,
wenn es darum gehe zu bestimmen, in welchem Umfang eine Entscheidung
begrindet werden muisse. Aus den Grundsatzen der Rechtssicherheit und des
Vertrauensschutzes folge zwar kein Anspruch auf eine gefestigte Rspr. Angesichts
der besonderen Umstande des Einzelfalls gelangt der EGMR aber zu dem Ergebnis,
dass der Oberste Gerichtshof ndhere Angaben zu seiner Abweichung von der
bisherigen gefestigten Rspr. héatte machen missen. Wenngleich ein kurzer
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A. Allgemeines
Begrindungsstil bei nationalen Ho6chstgerichten grds. akzeptabel sei, sei im
vorliegenden Fall doch gegen die Verfahrensfairness aus Art. 6 Abs.1 EMRK
verstoBen worden. Darliber hinaus bejaht der EGMR einen VerstoB gegen die

angemessene Verfahrensdauer.

Fazit: Ein nationales Héchstgericht kann unter dem Gesichtspunkt des Art. 6 Abs. 1
EMRK gehalten sein, einen Rspr.-Wechsel zu begriinden. Ahnlich zur Abweichung
eines Instanzgerichts von einer héchstrichterlichen Rspr.: BVerfGE 81, 97 (106).




A. Allgemeines

EGMR (GroBe Kammer), P*** ./. Portugal, Urteil vom 16.11.2010, Beschwerde Nr.
24768/06 — rechtskréftig

e Erhebung von Gerichtskosten
e EMRK-Normen: Art. 1 1. ZP-EMRK (Verletzung — 714.:3)
e Parallelnormen: § 3 GKG

e Zur Verdffentlichung in ECHR vorgesehen.

Das Grundstlck der Bf. war zugunsten eines staatlichen StraBenbauunternehmens
enteignet worden. Die von den Bf. gegen die Hohe der Entschadigung eingelegten
Rechtsmittel blieben Uberwiegend ohne Erfolg. Insbesondere machten die Bf.
erfolglos geltend, dass die Ertragsaussichten eines auf dem Grundstiick befindlichen
Steinbruchs bei der Berechnung der Entschadigung berilicksichtigt werden missten;
mit Rdcksicht darauf hatten sie zunachst rund 20 Mio. Euro Entschadigung
eingeklagt. Das zusténdige Gericht stellte sich indes auf den Standpunkt, dass die
Ertragsaussichten keine Berlcksichtigung finden kénnten, und sprach den Bf. daher
lediglich eine Entschadigung i.H.v. 197.236,25 Euro zu. In der Folge verlangte die
Justiz von den Bf. Gerichtskosten von zunachst 489.188,42 Euro. Nach mehrfacher
Erschépfung der verfligbaren Rechtsbehelfe mussten die Bf. zuletzt Gber die ihnen
zugesprochene Entschadigungssumme hinaus noch Gerichtskosten i.H.v. 15.000
Euro entrichten. Nach dem im Zeitpunkt des Rechtsstreits maBgeblichen
portugiesischen Recht bemaBen sich die Gerichtskosten in Enteignungssachen nach
der Differenz zwischen der eingeklagten Summe und der gewahrten Entschadigung.
Eine Hochstgrenze war fur die Gerichtskosten nicht vorgesehen. Mittlerweile hat der
portugiesische Gesetzgeber eine héhenmaBige Begrenzung der Gerichtskosten
eingefihrt.
Der EGMR behandelt zunachst die Frage, unter welche der in Art. 1 1. ZP-EMRK
vorzufindenden Alternativen die Beschwerde zu subsumieren sei. Im Unterschied zur
Kammer, die eine Prifung am MaBstab des Art. 1 Abs.1 Satz1 1.ZP-EMRK
vorgenommen hatte, vermeidet die GroBe Kammer eine Festlegung, indem sie eine
Prifung an Art. 1 1. ZP-EMRK insgesamt vornimmt. Sie betont aber insofern die
Besonderheit der vorliegenden Fallkonstellation und unterstreicht das Recht der
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A. Allgemeines
Staaten zur Erhebung von Steuern und Abgaben aus Art. 1 Abs. 2 1. ZP-EMRK,
worunter auch Gerichtskosten fielen. Im Hinblick auf die Eingriffsrechtfertigung
unterstreicht die GroBe Kammer den Beurteilungsspielraum (margin of appreciation),
welchen die EMRK-Staaten bei der Regelung der Gerichtskosten gendssen. Der
EGMR enthélt sich einer Stellungnahme zur gesetzlichen Regelung als solcher.
Gleichwohl kommt die GroBe Kammer zu dem Ergebnis, dass in dem zu
beurteilenden Einzelfall die VerhaltnismaBigkeit nicht mehr gewahrt sei, da die
Gerichtskosten die gewéahrte Entschadigungssumme sogar noch Uberstiegen hatten.
Der Gerichtshof berlcksichtigt dabei den Einwand der portugiesischen Regierung,
dass die HO6he der Gerichtskosten von den offenkundig unrealistischen
Klageforderungen der Bf. sowie deren Prozessverhalten maBgeblich verursacht
worden seien. Gleichwohl gelangt der Gerichtshof zu der Einschatzung, dass der
Staat den Bf. nicht mehr (in Gestalt von Gerichtskosten) habe nehmen dirfen, als er
ihnen (als Entschadigungssumme) zugesprochen habe.

Fazit: Auch wenn die EMRK-Staaten bei der Ausgestaltung der Gerichtskosten Uber
einen Beurteilungsspielraum verflgen, darfen im Einzelfall keine
unverhaltnismaBigen Gerichtskosten auferlegt werden. Ob sich aus dem Urteil fUr die
Ausgestaltung des deutschen Gerichtskostenrechts ein Anderungsbedarf ergibt,
kann angesichts des vom EGMR betonten Einzelfallcharakters nicht mit Sicherheit
festgestellt werden.
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B. Zivilrecht

EGMR (GroBe Kammer), N*** und Sh*** ./. Schweiz, Urteil vom 06.07.2010,
Beschwerde Nr. 41615/07— rechtskréftig

e Widerrechtliche Kindesentflihrung

e EMRK-Normen: Art. 8 EMRK (Verletzung — 16:1)

e Parallelnormen: Art. 12, 13 Haager Ubereinkommen iiber die zivilrechtlichen
Aspekte internationaler Kindesentfiihrung

e Zur Verdffentlichung in ECHR vorgesehen.

Die erste Bf., Frau N***, Ubersiedelte 1999 nach Israel, wo sie einen Israeli heiratete
und wo 2003 ihr Sohn N*** Sh***, der zweite Bf., geboren wurde. Aus Furcht, ihr
Mann kénne das Kind in eine orthodoxe Lubawitsch-Gemeinschaft im Ausland
verbringen, wandte sich die erste Bf. an das Familiengericht Tel Aviv, welches ein
Ausreiseverbot fur den zweiten Bf. bis zu dessen Volljahrigkeit erlieB. Die erste Bf.
erhielt das voribergehende Aufenthaltsbestimmungsrecht (,temporary custody®), das
Sorgerecht (,guardianship®) wurde beiden Eltern gemeinsam zugesprochen. Der
Vater erhielt ein Besuchsrecht, welches im Folgenden wegen bedrohenden
Verhaltens eingeschrankt wurde. Nach der Scheidung floh die erste Bf. mit ihrem
Sohn heimlich in die Schweiz. Im Rahmen einer auf das Haager Ubereinkommen
Uber die zivilrechtlichen Aspekte internationaler Kindesentfihrung (im Folgenden:
Haager Ubereinkommen) gestiitzten Klage des Kindsvaters ordnete das Schweizer
Bundesgericht in letzter Instanz die Rickkehr des Kindes nach Israel an. Im Zuge
der Urteilsvollstreckung ordnete der Prasident des Bezirksgerichts Lausanne per
einstweiliger Verfigung jedoch den Verbleib des Kindes in der Schweiz an und
begriindete dies mit der zwischenzeitlich eingetretenen Verfestigung der
Lebensumstande des Kindes in der Schweiz sowie dem mangelnden Interesse des
Kindsvaters, welcher unbekannt verzogen sei.
Die GroBe Kammer betont einerseits die Notwendigkeit, die EMRK — und damit auch
den hier einschlagigen Art. 8 EMRK — in Ubereinstimmung mit sonstigem Vélkerrecht
auszulegen (Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ WVK). Andererseits unterstreicht sie den Charakter
der EMRK als Instrument eines ordre public européen. Derzeit bestehe ein breiter
Konsens — auch im Vélkerrecht —, dass bei allen Kinder betreffenden
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B. Zivilrecht
Entscheidungen deren Wohl von Uberragender Bedeutung sei (vgl. auch Art. 24
Abs. 2 EU-Grundrechtecharta). Diese Grundphilosophie liege auch dem Haager
Ubereinkommen in dessen Art. 12, 13 zugrunde. Die automatische oder
mechanische Riickfilhrung eines Kindes, sobald das Haager Ubereinkommen
einschlagig sei, verstoBe gegen Art. 8 EMRK. Was im besten Interesse des Kindes
sei, hange von einer Vielzahl individueller Umsténde ab, die jeweils im konkreten Fall
untersucht werden mussten. Die GroBBe Kammer akzeptiert zwar, dass sich das Urteil
des Schweizer Bundesgericht noch im Rahmen des den nationalen Stellen
zustehenden Beurteilungsspielraums (margin of appreciation) gehalten habe. Der
Gerichtshof misse aber auch die nach dieser Entscheidung eingetretene
Veranderung der Umstande bericksichtigen. Angesichts der Verfestigung der
Lebensverhéltnisse des Kindes in der Schweiz und der nicht ganz
auszuschlieBenden Méglichkeit, dass die Kindsmutter bei einer Riickkehr nach Israel
in Haft kommen wirde, gelangt die GroBe Kammer — in Abweichung vom Urteil der
Kammer (vgl. Jahresbericht 2009, S.11f) — zum Ergebnis, dass eine etwaige
Ruckfihrung des Kindes gegen Art. 8 EMRK verstieBe.

Fazit: In Fallen internationaler Kindesentfihrung ist der Regelungsgehalt des Art. 8
EMRK zu beachten. Die im Haager Kindesentflihrungsibereinkommen enthaltene
Regelung Uber die sofortige Rluckgabe widerrechtlich entflihrter Kinder darf nicht
automatisch oder mechanisch vollzogen werden. Vielmehr muss die Entscheidung
individuell am Kindeswohl ausgerichtet werden.
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B. Zivilrecht

EGMR (Flnfte Sektion), Ch*** ./. Bulgarien, Urteil vom 21.12.2010, Beschwerde Nr.
3465/03 — rechtskréftig

e Fehlende Mdglichkeit der Vaterschaftsfeststellung zugunsten des biologischen
Vaters

e EMRK-Normen: Art. 8 EMRK (keine Verletzung — einstimmig)

e Parallelnormen: § 1600 Abs. 2 BGB

e Nicht zur Veréffentlichung in ECHR vorgesehen.

Der Bf. lebte von 1989 an mit einer noch verheirateten, jedoch getrennt lebenden
Frau zusammen. Aus der Beziehung gingen drei Kinder hervor. In die
Geburtsurkunde wurde der Ehemann als Vater eingetragen, auch erhielten die
Kinder dessen Nachnamen. Ende 2002 verlieB3 die Frau den Bf. und die Kinder, um
mit einem anderen Mann eine Beziehung einzugehen. Nach Angaben des Bf. lebt er
seither mit den Kindern zusammen. Anfang 2003 bemihte er sich um die
Anerkennung als Vater, erhielt jedoch die anwaltliche Auskunft, dass nach
bulgarischem Recht die Vaterschaft eines Ehemannes nicht angefochten werden
kénne.

Der EGMR prift zunéchst ausfihrlich das Vorliegen von ,Familienleben® i.S.d. Art. 8
EMRK. In diesem Zusammenhang geht er davon aus, dass sich dieser Begriff nicht
allein auf die Beziehungen zwischen verheirateten Paaren und ihren Kindern bezieht.
Vielmehr umfasse er auch die Beziehungen zwischen nichtverheirateten Partnern
und den aus einer solchen Beziehung hervorgegangenen Kindern, unabhéangig
davon, ob diese Beziehung durch einen Rechtsakt anerkannt sei oder nicht. Fir das
Vorliegen von ,Familienleben® zwischen einem biologischen Vater und seinen
Kindern sei vielmehr auf Faktoren abzustellen wie etwa die Beziehung zwischen den
biologischen Eltern sowie das Interesse, das der biologische Vater vor und nach der
Geburt gezeigt habe. Gemessen hieran sei die Beziehung zwischen dem Bf. und
seinen Kindern als ,Familienleben* anzuerkennen, insbesondere mit Rucksicht auf
das umgehende Bemuhen des Bf., nach der Trennung von seiner Partnerin seine

Vaterschaft feststellen zu lassen.
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B. Zivilrecht
Der EGMR fuhrt weiter aus, die Konventionsstaaten verfigten bei der Ausgestaltung
ihrer positiven Schutzpflichten (positive obligations) bezliglich des Familienlebens im
Rahmen des Art. 8 Uber einen gewissen Beurteilungsspielraum (margin of
appreciation). Der Gerichtshof hebt hervor, dass unter den Europaratsstaaten keine
einheitliche Herangehensweise in der Behandlung der Vaterschaftsfeststellung des
biologischen Vaters gebe. Allerdings sei es nicht seine Aufgabe, abstrakt Uber die
Gesetzeslage in Bulgarien zu urteilen. Im Hinblick auf den konkreten Fall des Bf.
hebt der EGMR hervor, dass dieser bislang ungestdért von den Behdrden, seiner
ehemaligen Partnerin sowie deren Ehemann mit seinen Kindern gelebt habe. Auch
gebe es nach bulgarischem Recht Mdglichkeiten, eine rechtliche Bindung zu den
Kindern aufzubauen. Insoweit verweist der EGMR insbesondere auf die Mdglichkeit
einer Adoption. Auch wenn ein solches Verfahren mihselig und sein Ausgang offen
sei, habe der Bf. doch nicht in Erwagung gezogen, von dieser Méglichkeit Gebrauch
zu machen. Mit Rdicksicht auf den bestehenden Beurteilungsspielraum der
bulgarischen Stellen sowie den uneinheitlichen rechtsvergleichenden Befund kénne
keine Verletzung des Art. 8 EMRK festgestellt werden.

Fazit: Art. 8 EMRK verlangt bei Bestehen einer gesetzlichen Vermutung zugunsten
der Vaterschaft des Ehemannes grds. nicht, dass es einem biologischen Vater
ermoglicht werden muss, seine Vaterschaft feststellen zu lassen. § 1600 Abs. 2
BGB, der die Vaterschaftsanfechtung durch den leiblichen Vater nur unter
einschrankenden Voraussetzungen zulasst, erscheint vor diesem Hintergrund
prinzipiell  nicht reformbedirftig. Wegen der starken Betonung des
Einzelfallcharakters  bleibt allerdings abzuwarten, ob der EGMR das
Regelungskonzept des § 1600 Abs.2 BGB akzeptieren wird; diesbezlglich sind
bereits mehrere Beschwerden anhangig (Nr. 17080/07, 45071/09, 23338/09).
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B. Zivilrecht

EGMR (Erste Sektion), Sch** und K*** /. Osterreich, Urteil vom 24.06.2010,
Beschwerde Nr. 30141/04 — rechtskréftig

e Recht auf Heirat fur gleichgeschlechtliche Partner

e EMRK-Normen: Art. 12 EMRK (keine Verletzung — einstimmig); Art. 14 i.V.m.
Art. 8 EMRK (keine Verletzung — 4:3)

e Parallelnormen: LPartG

e Zur Verdffentlichung in ECHR vorgesehen; dt. Ubersetzung EuGRZ 2010,
445; NJW 2011, 1421; OJZ 2010, 1089; Leitsitze DOV 2010, 737.

Nach dem einschlagigen &sterreichischem Recht ist das Institut der Ehe nur
verschiedengeschlechtlichen Paaren zugénglich. Ein der Ehe angenahertes
Rechtsinstitut flr gleichgeschlechtliche Paare wurde erst zum 1. Januar 2010
geschaffen (Eingetragene Partnerschaft-Gesetz).

Hinsichtlich des Beschwerdevorbringens zu Art. 12 EMRK verweist der EGMR
darauf, dass das Rechtsinstitut der Ehe traditionell — und damit auch nach dem
Willen der Schépfer der EMRK — auf verschiedengeschlechtliche Paare beschrankt
gewesen sei. Fur diese Interpretation spreche auch der Wortlaut von Art. 12 EMRK,
der im Unterschied zu den anderen Konventionsbestimmungen nicht von ,jede
Person® oder ,niemand®, sondern ausdrlcklich von ,Manner und Frauen“ spreche.
Auch kénne kein européischer Konsens festgestellt werden, gleichgeschlechtlichen
Paaren die Ehe zu ermdglichen. Allerdings nimmt der EGMR den bewussten
Verzicht in Art. 9 der EU-Grundrechtecharta (GRC) zum Anlass, seine Position etwas
zu relativieren. Nunmehr geht er davon aus, dass Art. 12 EMRK nicht langer so
verstanden werden konne, dass er ausschlieBlich verschiedengeschlechtliche
Beziehungen erfasse. Allerdings sei die Ehe tief in dem sozialen und kulturellen
Hintergrund der jeweiligen Gesellschaften verwurzelt. Angesichts der insoweit
gegebenen moglichen Divergenzen geht der EGMR davon aus, dass es nicht seine
Aufgabe sei, das Urteil der sachn&heren nationalen Stellen durch sein eigenes zu
ersetzen. Infolgedessen seien die Staaten nicht verpflichtet,
verschiedengeschlechtlichen Paaren das Institut der Ehe zu ermdéglichen.
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Hinsichtlich der ebenfalls als verletzt gertigten Art. 14 i.V.m. Art. 8 EMRK bejaht der
EGMR neben dem Vorliegen von ,Privatleben® auch das Bestehen eines
.Familienlebens” bei gleichgeschlechtlichen Paaren; insoweit geht Uber seine
bisherige Rspr. ausdricklich hinaus. Angesichts des Ergebnisses zu Art. 12 EMRK
kénne freilich aus Art. 14 i.V.m. Art. 8 EMRK keine Verpflichtung hergeleitet werden,
das Institut der Ehe flir gleichgeschlechtliche Paare zu 6ffnen. Hinsichtlich des
weiteren Beschwerdevortrags fiihrt der EGMR aus, dass zwar eine europaweite
Tendenz erkennbar sei, gleichgeschlechtlichen Paaren die rechtliche Anerkennung
zukommen zu lassen. Dies sei im Falle Osterreichs jedoch mittlerweile geschehen,
der Zeitpunkt der Einflhrung der eingetragenen Partnerschaft sei vom
Beurteilungsspielraum (margin of appreciation) des Osterreichischen Staates
gedeckt. Weiterhin bestehe auch keine Pflicht, das eheédhnliche Institut mit

denselben Rechten auszustatten wie die Ehe.

Fazit: Die Konventionsstaaten sind nicht verpflichtet, gleichgeschlechtliche
Partnerschaften als ,Ehen“ anzuerkennen. Bei Schaffung eines eheahnlichen
Instituts flr gleichgeschlechtliche Paare sind die Staaten konventionsrechtlich nicht

verpflichtet, dieses mit denselben Rechten auszustatten wie die Ehe.
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B. Zivilrecht

EGMR (Vierte Sektion), K*** ./. Polen, Urteil vom 02.03.2010, Beschwerde
Nr. 13102/02 — rechtskréftig

e Eintrittsrecht bei Tod des Mieters bei gleichgeschlechtlicher (nicht
eingetragener) Lebensgemeinschatt

e EMRK-Normen: Art. 14 i.V.m. Art. 8 EMRK (Verletzung — einstimmig)

e Parallelnormen: § 563 Abs. 1 Satz 2 BGB

e Nicht zur Veréffentlichung in ECHR vorgesehen.

Nach dem einschlagigen polnischen Recht bestand beim Tod eines Mieters das
Recht zur FortfUhrung des Mietverhéltnisses u.a. fir den in nichtehelicher
Lebensgemeinschaft wohnenden Partner. Nach Auslegung der Bestimmung durch
die polnischen Gerichte  war  dieser  Begriff  allein im Sinne
verschiedengeschlechtlicher Beziehungen zu verstehen. Dem Bf., der mit seinem
verstorbenen Lebensgefahrten in einer gleichgeschlechtlichen nicht eingetragenen
Lebensgemeinschaft gelebt hatte, wurde daher die Fortfilhrung des
Mietverhaltnisses verweigert.

Der EGMR betont, dass bei Ungleichbehandlungen aus Griinden der sexuellen
Orientierung der ansonsten bestehende Beurteilungsspielraum (margin of
appreciation) eng sei. Das von den nationalen Gerichten angeflihrte Ziel des
Schutzes der Familie als einer ,Vereinigung von Mann und Frau® stelle zwar grds.
einen gewichtigen und legitimen Grund dar, der eine unterschiedliche Handlung
rechtfertigen kénne. Die Herstellung eines Gleichgewichts zwischen dem Schutz der
Familie im traditionellen Sinne und den Konventionsrechten sexueller Minderheiten
stelle per se eine schwierige und delikate Aufgabe dar, die vom Staat verlange,
einander widersprechende Ansichten und Interessen fundamentaler Art in Ausgleich
zu bringen. Angesichts des engen Beurteilungsspielraums bei
Ungleichbehandlungen aus Grinden der sexuellen Orientierung kénne ein genereller
Ausschluss gleichgeschlechtlicher Paare von der Nachfolge in ein Mietverhaltnis

nicht als notwendig zum Schutz der traditionellen Familie erachtet werden.
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Fazit: Ein genereller Ausschluss gleichgeschlechtlicher Paare von der Nachfolge in
ein Mietverhéltnis ist nicht vom Beurteilungsspielraum der Staaten gedeckt. Die
deutsche Rechtsordnung wird mit § 563 Abs. 1 Satz 2 BGB, der ein Eintrittsrecht

beim Tod des Mieters auch fur Lebenspartner vorsieht, prinzipiell gerecht.
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C. Strafrecht

EGMR (Flnfte Sektion), D*** ./. Bulgarien, Urteil vom 02.09.2009, Beschwerde
Nr. 9411/05 — rechtskréftig

e Beweisanforderungen bei Haftentschadigung

e EMRK-Norm: Art. 5 Abs. 5 EMRK (Verletzung — einstimmig)

e Parallelnormen: Art. 5 Abs. 5 EMRK (als einfachrechtliche
Anspruchsgrundlage)

e Nicht zur Veréffentlichung in ECHR vorgesehen.

Der Bf. wurde unter VerstoB gegen innerstaatliches Recht in Untersuchungshaft
genommen und erst nach ca. 14 Tagen freigelassen. In dem daraufhin
angestrengten Entschadigungsprozess wurde die Klage des Bf. in zweiter Instanz
mangels Nachweises eines immateriellen Schadens abgewiesen. Dem Urteil lagen
maBgeblich zwei prinzipielle Erwdgungen zugrunde, namlich dass jeder immaterielle
Schaden nach auBen hin sichtbare Auswirkungen habe und dass sich eine
Inhaftierung nur bis zum Augenblick der Freilassung nachteilig auf den Betroffenen
auswirke. Die Kombination dieser beiden prinzipiellen Erwagungen flhrten zur
Klageabweisung, da der vom Bf. angebotene Zeuge diesen nur einige Tage vor
seiner Inhaftierung und einen Monat nach seiner Freilassung getroffen hatte.

Der EGMR kritisiert die Haltung des innerstaatlichen Gerichts als zu formalistisch.
Die Herangehensweise flihre dazu, immateriellen Schadensersatz in einer sehr
groBen Zahl von Fallen auszuschlieBen, in denen die unrechtmaBige Inhaftierung
entweder von kurzer Dauer war oder keine nach auBen hin sichtbaren
Verschlechterungen des physischen oder psychischen Zustands des Gefangenen
zur  Folge gehabt hatte. Unter diesen Umstdnden verliere  der
Entschadigungsanspruch jegliche Effektivitat.

Fazit: Die Beweisanforderungen hinsichtlich des immateriellen Schadensersatzes
wegen unrechtmaBiger Inhaftierung dirfen nicht so gehandhabt werden, dass der
Entschadigungsanspruch jegliche Effektivitat verliert.
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EGMR (GroBe Kammer), A., B. und C. ./. Irland, Urteil vom 16.12.2010, Beschwerde
Nr. 25579/05 — rechtskréftig

e Recht auf Abtreibung

e EMRK-Normen: Art. 8 EMRK (keine Verletzung bzgl. Bf. 1 und 2 — 17:6); Art. 8
EMRK (Verletzung bzgl. Bf. 3 — einstimmig);

e Parallelnormen: § 218 StGB

e Zur Verbdffentlichung in ECHR vorgesehen; dt. Ubersetzung NJW 2011, 2107;
dt. Leitsatze DOV 2011, 201.

Nach irischem Recht ist die Vornahme von Abtreibungen in Irland weitgehend
verboten. Friihere Hindernisse gegenlber einer Reise ins Ausland, um dort eine
Abtreibung durchfihren zu lassen, sind aber mittlerweile beseitigt worden. Eine
Ausnahme von dem strengen Abtreibungsrecht besteht nach der Rspr. des irischen
Supreme Court, wenn ein reales und erhebliches Risiko fir das Leben — im
Unterschied zur Gesundheit — der Mutter mit Wahrscheinlichkeit besteht,
einschlieBlich des Risikos einer Selbstschadigung, und diese Situation nur durch
Beendigung der Schwangerschaft beseitigt werden kann. Die erste und zweite Bf.
rigten, dass durch den Zwang zur Vornahme einer Abtreibung im Ausland ihre
Konventionsrechte in unverhaltnismaBiger Weise beschrankt wirden. Die dritte Bf.
hingegen litt an einer seltenen Krebserkrankung und beflirchtete, dass die
Schwangerschaft das Risiko der Wiederkehr der Krankheit erhéhen und sie wahrend
ihrer Schwangerschaft keine ausreichende medizinische Versorgung erhalten wirde.
Der EGMR prift die Beschwerden allein am MaBstab des Art. 8 EMRK (Recht auf
Privatleben), nicht am MaBstab der ebenfalls gerigten Art. 2 EMRK (Recht auf
Leben) sowie Art. 3 EMRK (Verbot der unmenschlichen oder erniedrigenden
Behandlung). Hinsichtlich der Bf. 1 und 2 geht er davon aus, dass die negative Pflicht
aus Art. 8 EMRK zur Unterlassung von Eingriffen betroffen sei, wéhrend die
Beschwerde der Bf. 3 die positive Schutzverpflichtung (positive obligation) betreffe.
Was die Rechtfertigung des Eingriffs in den Fallen der Bf. 1 und 2 angeht,
widerspricht der EGMR dem Vorbringen der irischen Regierung, dass es in Europa
keinen Konsens in Abtreibungsfragen gebe. Der Gerichtshof unterstreicht vielmehr,
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dass eine betrachtliche Mehrheit der Europaratsstaaten in den Fallen der Bf. 1 und 2
eine Abtreibung zugelassen haben wirde. Gleichwohl geht die GroBe Kammer nicht
davon aus, dass der beschriebene Konsens zu einer Reduzierung des ansonsten
weiten Beurteilungsspielraums (margin of appreciation) in Abtreibungsfragen flhre.
Kein Konsens bestehe namlich hinsichtlich der Frage, ob der Fétus als Trager des
Rechts auf Leben anzuerkennen sei. Dies fUhre letztlich dazu, dass der irische Staat
Uber einen weiten Beurteilungsspielraum verflge, der vorliegend nicht Gberschritten
sei. Anders urteilt der Gerichtshof im Fall der Bf. 3: Da sich die Zulassigkeit der
Abtreibung bei Lebensgefahrdung der Mutter allein aus der Rechtsprechung des
irischen Supreme Court ergab und mangels Ausflhrungsgesetzgebung nicht klar
war, in welchen Féllen diese Rspr. sonst Anwendung finden wirde, sah der
Gerichtshof Art. 8 EMRK als verletzt an.

Fazit: Die Konventionsstaaten verfligen weiterhin (ber einen weiten
Beurteilungsspielraum in Abtreibungsfragen. Wenn der Staat die Abtreibung
gestattet, muss er ausreichend prazise regeln, in welchen Féllen die Abtreibung

zulassig ist.
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EGMR (Vierte Sektion), G*** und Q*** ./. Vereinigtes Konigreich, Urteil vom
12.01.2010, Beschwerde Nr. 4158/05 — rechtskréftig

e Anlassunabhangige Personenkontrollen zur Terrorismusbekampfung
e EMRK-Normen: Art. 8 EMRK (Verletzung — einstimmig)
e Parallelnormen: § 111 StPO

e Zur Verdffentlichung in ECHR vorgesehen.

Die Bf. wurden auf der Grundlage des britischen Terrorism Act 2000 einer
verdachtsunabhangigen Personenkontrolle unterzogen.
Der EGMR problematisiert zundchst die Eréffnung des Schutzbereichs des
.Privatlebens® aus Art. 8 EMRK. Insbesondere hatte die britische Regierung
vorgetragen, eine nur oberflachliche Durchsuchung, die nicht zur Entdeckung intimer
Gegenstande wie Adress- und Tageblichern oder Briefen fihre, sei nicht vom
Schutzbereich des Art. 8 EMRK erfasst. Demgegenlber geht der Gerichtshof davon
aus, dass die durch gesetzlichen Zwang angeordnete Durchsuchung einer Person,
ihrer Kleidung sowie ihrer Habseligkeiten eindeutig einen Eingriff in den
Schutzbereich des Privatlebens darstelle. Die o6ffentliche Durchfihrung der
Durchsuchung kénne in bestimmten Fallen die Intensitét des Eingriffs noch steigern,
indem ein Geflhl der Unterlegenheit und der Peinlichkeit hinzukomme.
Dass die MaBnahme im Terrorism Act 2000 eine gesetzliche Grundlage hatte,
genlgt nach den MaBstaben des EGMR fiir sich genommen nicht, um i.S.d. Art. 8
Abs. 2 EMRK ,gesetzlich vorgeschrieben® zu sein. Das Gesetz muss vielmehr eine
gewisse Qualitat aufweisen, insbesondere ausreichend zugénglich und vorhersehbar
sein, d.h. es muss ausreichend genau formuliert sein, damit der Einzelne — ggf. mit
Hilfe geeigneter Beratung — sein Verhalten daran ausrichten kann. Diese
Voraussetzungen sieht der EGMR im vorliegenden Fall nicht erfillt. Der Gerichtshof
kritisiert in diesem Zusammenhang, dass ein héherrangiger Polizist jeden Polizisten
in Uniform zur Anhaltung und Durchsuchung eines FuBgéngers in einem von ihm
festgelegten Gebiet autorisieren kdnne, wenn er dies fir ,zweckdienlich® im Sinne
der Terrorismusbekampfung erachte. Damit sei nicht verlangt, dass die MaBnahme
znotwendig”“ im Sinne des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes sein misse. Zwar diirfe
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der geographische Bereich nicht Uber den Zusténdigkeitsbereich der jeweiligen
Polizeidirektion hinausgehen, diese Bereiche erstreckten sich aber in vielen Féllen
Uber groBe Teile der Region und hatten eine hohe Populationsdichte. Auch in
zeitlicher Hinsicht sei keine effektive Begrenzung vorhanden. Zwar sei die
Autorisierung grds. nur fur einen Zeitraum von 28 Tagen mdglich, dies kénne aber
immer wieder erneuert werden, was in der Praxis auch geschehe. Die Kontrolle
durch den sog. Independent Reviewer sei ineffektiv, da dieser nicht Uber die
Befugnis verfige, Autorisierungen zu kassieren. Insbesondere problematisch sei die
Weite des Ermessens, das dem einzelnen Polizeibeamten bei der Anordnung einer
Durchsuchung zustehe. Die Entscheidung hierlber beruhe ausschlieBlich auf
zoeruflicher Intuition®, das Vorliegen eines Verdachts sei nicht erforderlich. Damit sei
das eindeutige Risiko gegeben, dass Durchsuchungen willklirlich durchgefihrt
wirden. Art. 8 EMRK sei daher verletzt.

Fazit: Verdachtsunabh&ngige Personenkontrollen zum Zweck der
Terrorismusbekampfung greifen in den Schutzbereich des Art. 8 EMRK (Recht auf
Privatleben) ein. Um den Anforderungen an die gesetzliche Grundlage i.S.d. Art. 8
Abs. 2 EMRK zu genigen, bedarf es einer hinreichend préazisen Rechtsgrundlage.
§ 111 StPO dlrfte diesen Anforderungen grds. genligen, da das Vorliegen eines
konkreten Verdachts verlangt wird, der VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz gewahrt sein
muss und grds. eine richterliche Uberpriifung méglich ist.
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EGMR (Vierte Sektion), J*** ./. Polen, Urteil vom 07.12.2010, Beschwerde
Nr. 18429/06 — rechtskréftig

e Pflicht zur Ermdglichung religiés motivierter vegetarischer Verpflegung in
Strafvollzugsanstalten

e EMRK-Normen: Art. 9 EMRK (Verletzung — einstimmig)

e Parallelnormen: § 21 S. 3 StVollzG

e Zur Verodffentlichung in ECHR vorgesehen; dt. Leitsatze DOV 2011, 201.

Der Bf. war Buddhist und in einer Strafvollzugsanstalt inhaftiert. Seinem religiés
motivierten Wunsch nach vegetarischer Verpflegung wurde von der Anstaltsleitung
unter Verweis auf Unpraktikabilitéat nicht entsprochen.

Der EGMR sieht den Schutzbereich des Art. 9 EMRK vorliegend als eréffnet an. Dem
Argument der Regierung, dass die strenge Mahayana Schule, der der Bf. anhénge,
vegetarische Verpflegung lediglich empfehle, jedoch nicht vorschriebe, kénne nicht
gefolgt werden. Der Buddhismus sei eine anerkannte Weltreligion, und
Essensvorschriften fielen nach st. Rspr. in den Schutzbereich des Art. 9 EMKR. Das
Vorbringen des Bf. weise zudem das erforderliche MindestmaB an Ernsthaftigkeit
auf. Der EGMR bejaht dariber hinaus einen Eingriff, erachtet es allerdings als
angemessener, den Fall unter dem Aspekt der Schutzpflichten (positive obligations)
zu (Oberprifen, zumal die Anforderungen ahnlich seien. Hinsichtlich der
Einschrankungsgriinde aus Art. 9 Abs. 2 EMRK erkennt der EGMR zwar an, dass
eine gesonderte Verpflegung eines einzelnen Haftlings indirekte Auswirkungen auf
die Qualitdt der Behandlung anderer Gefangener haben kbénne. Er verweist
allerdings darauf, dass der Bf. vorliegend nur nach einer einfachen vegetarischen
Verpflegung, nicht nach einer besonderen Zubereitung des Essens oder besonderen
Produkten verlangt habe. Der EGMR verweist zudem auf die (als solche nicht
rechtsverbindliche) Empfehlung Rec(2006)2 (Europaische Strafvollzugsgrundsatze)
des Ministerkomitees, wo ebenfalls eine Erndhrung der Gefangenen unter
Berilcksichtigung ihrer Religion angemahnt wird. Insgesamt kommt der EGMR daher

zu dem Ergebnis, dass Art. 9 EMRK vorliegend verletzt sei.
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Fazit: Bei der Erndhrung Gefangener ist grds. auf religibs motivierte
Essensvorschriften Ricksicht zu nehmen. Die deutsche Rechtsordnung wird diesen
Anforderungen in §21 S.3 StVollzG, der verlangt, es einem Gefangenen zu

ermoglichen, Speisevorschriften seiner Religionsgemeinschaft zu befolgen, gerecht.
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EGMR (GroBe Kammer), S*** Ui*** B.V. ./. Niederlande, Urteil vom 14.09.2010,
Beschwerde Nr. 38224/03 — rechtskréftig

e Schutz journalistischer Quellen
e EMRK-Normen: Art. 10 EMRK (Verletzung — einstimmig)
e Parallelnormen: § 97 Abs. 5 StPO

e Zur Verdffentlichung in ECHR vorgesehen.

Die Bf. ist Herausgeberin des wdchentlich erscheinenden Magazins Autoweek.
Gegenstand des Falles ist die zwangsweise Aushandigung einer CD-ROM, deren
Inhalt zu einer Identifizierung journalistischer Quellen flihren kdnnte. Journalisten der
Bf. hatten Bilder von einem illegalen Autorennen aufgenommen und den
Teilnehmenden Anonymitat zugesichert. Spater verlangte die Polizei die Herausgabe
der CD-ROM unter der Androhung, anderenfalls die Redaktionsrdume wéahrend des
Wochenendes zu schlieBen, was flr die Bf. wegen der anstehenden Endbearbeitung
von Artikeln erhebliche finanzielle EinbuBen zur Folge gehabt hatte. Daraufhin
Ubergab die Bf. unter Protest die CD-ROM, welche von der Polizei beschlagnahmt
wurde. Das Herausgabeverlangen stand im Zusammenhang mit einem
Ermittlungsverfahren gegen Straftater, die Bankomaten mit Hilfe eines
Schaufelladers aus einer Hauswand gebrochen hatten. Die Polizei ging davon aus,
dass ein an dem illegalen Autorennen beteiligtes Fahrzeug zu dem oder den Tater(n)
fihren kénne.
Bei der Beurteilung am MaBstab von Art. 10 EMRK geht der Gerichtshof davon aus,
dass der Schutz journalistischer Quellen eine der Grundbedingungen der
Pressefreiheit bildet. Ohne einen solchen Schutz kénnten die Quellen davon
abgeschreckt werden, der Presse Informationen von o6ffentlichem Interesse zur
Verflgung zu stellen. Die grundlegende Funktion der Presse als o6ffentlicher
Wachhund kénne folglich unterminiert und die Fahigkeit der Presse, genaue und
verlassliche Informationen zu liefern, beeintrachtigt werden. Mit Ricksicht auf die
Bedeutung, die dem Schutz journalistischer Quellen fir die Pressefreiheit in einer
demokratischen Gesellschaft zukomme, und angesichts der abschreckenden
Wirkungen, die eine Anordnung der Aufdeckung journalistischer Quellen habe, seien
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derartige MaBnahmen nur mit Art. 10 EMRK vereinbar, wenn sie durch ein
Uberragendes Erfordernis des 6ffentlichen Interesses gerechtfertigt sind.
Bei der Anwendung auf den vorliegenden Fall bejaht die GroBe Kammer das
Vorliegen eines ,Eingriffs“ ungeachtet der Tatsache, dass die CD-ROM der Polizei
von der Bf. Ubergeben wurde. Die GroBe Kammer erachtet die Drohung der Polizei,
noétigenfalls die CD-ROM zu beschlagnahmen, als glaubwirdig, so dass nicht von
einer rein freiwilligen Ubergabe ausgegangen werden kdnne. Die GroBe Kammer
akzeptiert — ebenso wie die Kammer —, dass die MaBnahme der Polizei grds. eine
Grundlage im niederlandischen Recht gehabt habe. Fraglich sei allerdings, ob das
innerstaatliche Recht die qualitativen Anforderungen an ein einschrédnkendes Gesetz
i.S.d. Art. 10 Abs.2 EMRK erfllle. In diesem Zusammenhang geht die GroBe
Kammer davon aus, dass eine rein nachtragliche Kontrolle das Recht auf
Vertraulichkeit in seinem Wesensgehalt verletzen wirde. Erforderlich sei vielmehr
eine praventive Kontrolle durch einen Richter oder eine sonstige unabhangige und
unparteiische Stelle, die eine eigene Abwagungsentscheidung treffen und eine
Anordnung ggf. auch ablehnen oder einschranken kénnen muisse. Im vorliegenden
Fall oblag die Entscheidung der Staatsanwaltschaft, die von der GroBen Kammer
nicht als hinreichend unabh&ngig und unparteiisch angesehen wird. Dass es auf
Betreiben der Bf. gleichwohl zur Beteiligung eines Richters gekommen sei, andere
an der Beurteilung nichts, da es hierfliir keine gesetzliche Grundlage gegeben und
der Richter dementsprechend auch keine eigene Entscheidungsbefugnis gehabt
habe. Die GroBe Kammer verneint daher — im Unterschied zur Kammer, die eine
Verletzung mit knapper Mehrheit verneint hatte (vgl. Jahresbericht 2009, S. 40 f.) —
bereits das Vorliegen eines den Anforderungen des Art. 10 Abs.2 EMRK
genigenden Gesetzes. Aus diesem Grund komme es auf die Abwéagung der
beteiligten Interessen vorliegend nicht an und sei Art. 10 EMRK verletzt.

Fazit: Der Schutz journalistischer Quellen bildet eine der Grundbedingungen der
Pressefreiheit. Eingriffe missen durch ein Gberragendes Erfordernis des 6ffentlichen
Interesses gerechtfertigt sein. Um die Pressefreiheit nicht auszuhéhlen, bedarf eine
Beschlagnahmeanordnung einer praventiven Kontrolle durch einen Richter oder eine

sonstige unabhangige und unparteiische Stelle. Das deutsche Strafprozessrecht wird
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den Anforderungen der EMRK an den Schutz journalistischer Quellen durch das in
§ 97 Abs. 5 Satz 1 StPO statuierte Beschlagnahmeverbot grds. gerecht. In Fallen, in
denen das Verbot nicht greift (§ 97 Abs. 5 Satz 2 StPO), darf die Beschlagnahme
ausschlieBlich von einem Gericht angeordnet werden (§ 98 Abs. 1 Satz 2 StPO),
auch dies entspricht den Anforderungen der EGMR-Rspr.
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EGMR (Dritte Sektion), N. ./. Schweden, Urteil vom 20.07.2010, Beschwerde Nr.
23505/09 — nicht rechtskréftig

e Abschiebung einer in Scheidung lebenden Frau nach Afghanistan
e EMRK-Normen: Art. 3 EMRK (Verletzung — einstimmig)
e Parallelnormen: § 60 Abs. 2, 5 und 7, § 60a Abs. 2 AufenthG

e Nicht zur Veréffentlichung in ECHR vorgesehen.

Die Bf. lebt seit 2004 in Schweden. Der von ihr und ihrem Ehemann gestellte
Asylantrag wurde abgelehnt. Im Jahr 2005 — noch wahrend des laufenden
Asylverfahrens — trennte sich die Bf. von ihrem Ehemann und beantragte spater
(2008) die Scheidung. Die Bf. sollte nunmehr nach Afghanistan abgeschoben
werden.
Der EGMR betont als Ausgangspunkt, dass die Konventionsstaaten nach
Vélkerrecht und unbeschadet ihrer vertraglichen Verpflichtungen das Recht hatten,
die Einreise, Wohnsitznahme und Ausweisung von Auslandern zu kontrollieren.
Hinsichtlich der Abschiebung kénne aber der Schutzbereich des Art. 3 EMRK
er6ffnet sein, sofern substanzielle Griinde dafir vorlagen, dass die betroffene Person
im Falle ihrer Abschiebung dem realen Risiko einer gegen Art.3 EMRK
verstoBenden Behandlung ausgesetzt sei. Dann dirfe die Person nicht in das
betreffende Land abgeschoben werden.
Hinsichtlich der Situation in Afghanistan geht der Gerichtshof davon aus, dass die
Abschiebung dorthin nicht schon fur sich genommen einen Konventionsversto3 nach
sich z6ge. Mit Blick auf die spezielle Situation der Bf. hebt der EGMR zuné&chst
hervor, dass Frauen in Afghanistan einem besonderen Risiko der Misshandlung
ausgesetzt seien, wenn sie nicht den Rollenvorstellungen entsprachen, die
Gesellschaft, Tradition und sogar die Rechtsordnung ihnen zuschreibe. Nach
Informationen des UNHCR wiirden Frauen, die einen kulturell weniger konservativen
Lebenswandel pflegten — wie z.B. Frauen, die aus dem Exil im Iran oder aus Europa
zurlckkehrten —, nach wie vor als gegen etablierte soziale und religidse Normen
verstoBend angesehen. Infolgedessen liefen sie Gefahr, Opfer hauslicher Gewalt
oder anderer Formen von Bestrafung zu werden. Die Bf. lebe seit 2004 in Schweden
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und kdnnte schon allein deshalb als gegen die Geschlechterrollen der afghanischen
Gesellschaft, Tradition und Rechtsordnung verstoBend angesehen werden. Wichtiger
aber sei, dass die Bf. vergeblich versucht habe, sich von ihrem Ehemann scheiden
zu lassen, und dass sie die klare Absicht bekundet habe, die Ehe nicht weiter
fortzuflhren. Diese Absicht sei auch glaubhaft, da sich die Bf. noch wahrend des
laufenden Asylverfahrens von ihnrem Ehemann getrennt und diesen spater nur einmal
wiedergesehen habe. Da der Ehemann der Scheidung nicht zugestimmt habe, sei es
maglich, dass er nach der Abschiebung beider nach Afghanistan gegen den Willen
der Bf. die Ehe wieder aufnehme. Auch wenn keine Anhaltspunkte daflir vorlagen,
dass der Ehemann der Bf. gegeniber gewalttatig werden wirde, kénne der
Gerichtshof doch das allgemeine Risiko, das aus statistischen und internationalen
Angaben hervorgehe, nicht ignorieren. Das weitere Vorbringen der Bf., im Falle der
Abschiebung drohe ihr die Todesstrafe wegen einer auBerehelicher Beziehung, wird
vom EGMR zwar nicht als glaubhaft angesehen. Der Gerichtshof weist aber darauf
hin, dass der Ehemann den Scheidungsantrag als ein Indiz fir eine auBereheliche
Beziehung darstellen kdnnte. Fir den Fall, dass die Bf. erfolgreich die Trennung von
ihrem Ehemann durchsetzen sollte, verweist der EGMR auf die Risiken, denen
unverheiratete oder geschiedene Frauen nach Angaben des UNHCR in der
afghanischen Gesellschaft ausgesetzt seien. Angesichts der Gesamtumstinde
kommt der EGMR zu dem Ergebnis, dass eine Abschiebung der Bf. nach
Afghanistan eine Verletzung des Art. 3 EMRK darstellen wirde.

Das Urteil ist noch nicht rechtskraftig, Gber die Verweisung an die GroBe Kammer ist

aber offenbar noch nicht entschieden worden.

Fazit: Die Abschiebung einer in Scheidung lebenden Frau nach Afghanistan kann
nach den Umstanden des Einzelfalls eine gegen Art. 3 EMRK verstoBende
Behandlung darstellen. Dies ist bei der Auslegung des § 60 Abs. 2, 5 und 7, § 60a
Abs. 2 AufenthG zu berticksichtigen.
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EGMR (Vierte Sektion), A.W. K*** ./. Vereinigtes Kénigreich, Urteil vom 12.01.2010,
Beschwerde Nr. 47486/06 — rechtskréftig

e Abschiebung eines Auslanders zweiter Generation wegen schweren
Drogendelikts

e EMRK-Normen: Art. 8 EMRK (Verletzung — einstimmig)

e Parallelnormen: §§ 53, 54, 56 AufenthG

e Nicht zur Verdffentlichung in ECHR vorgesehen; dt. Ubersetzung InfAusIR
2010, 369.

Der Bf. war pakistanischer Staatsangehdériger und lebte seit seinem 3. Lebensjahr im
Vereinigten Kdnigreich. Er erhielt zunachst eine unbeschrankte Aufenthaltserlaubnis.
Im Alter von 28 Jahren wurde er wegen der Beteiligung an einer versuchten Einfuhr
von 2,5 kg Heroin mit einem geschatzten Verkaufswert von 210.470,00 GBP (ca.
240.000 Euro) zu einer Freiheitsstrafe von sieben Jahren verurteilt. Drei Jahre spéater
wurde er wegen guter Fihrung entlassen. In Anschluss daran verflgte die
Auslanderbehdérde die Ausweisung des Bf. nach Pakistan.
Der EGMR prift zunachst das Vorliegen von ,Privatleben” i.S.v. Art. 8 Abs. 1 EMRK.
Dieses umfasse auch die soziale Identitat eines Menschen als den Inbegriff sozialer
Bindungen zwischen ansassigen Migranten und der Gesellschaft, in der sie leben.
Mit Rulcksicht auf den betrachtlichen Zeitraum, in dem der Bf. im Vereinigten
Kdnigreich gelebt habe, bejaht der Gerichtshof das Vorliegen von ,Privatleben®.
Daruber hinaus prift der EGMR auch die Eréffnung des Schutzbereichs hinsichtlich
des ,Familienlebens®. Hier betont er, dass in Auslanderfallen zwischen Eltern und
ihren erwachsenen Kindern nur dann ein ,Familienleben® existiere, wenn zusatzliche
Elemente der Abhangigkeit vorlagen. Das wird im Hinblick auf die Mutter und Bruder
des Bf. trotz deren Erkrankungen im Ergebnis verneint. Der EGMR bejaht aber das
Vorliegen von ,Familienleben® im Hinblick auf die drei Jahre nach der
Ausweisungsverfigung nichtehelich geborene Tochter des Bf. sowie dessen
Freundin, die britische Staatsangehdrige ist.
Da die Ausweisung unproblematisch ,gesetzlich vorgesehen“ war und ein legitimes
Ziel verfolgte — namlich die Aufrechterhaltung der Ordnung, Verhiitung von Straftaten
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und den Schutz der Gesundheit und der Moral —, kam es entscheidend darauf an, ob
die Ausweisung ,in einer demokratischen Gesellschaft notwendig® war i.S.d. Art. 8
Abs. 2 EMRK. Hier verweist der Gerichtshof auf seine bisherige Rspr., der zufolge
die Notwendigkeit in einer demokratischen Gesellschaft von folgenden Kriterien
abhéangt:

e die Natur und Schwere der vom Bf. begangenen Tat;

e die Lange des Aufenthalts des Bf. in dem Land, aus dem er ausgewiesen
werden soll;

e die nach Begehung der Tat verstrichene Zeit und die Fihrung des Bf. wahrend
dieses Zeitraums;

e die familidre Situation des Bf. wie etwa die Ehedauer und andere Faktoren, die
Uber die Effektivitat des Familienlebens des Paares Auskunft geben;

e ob der Partner bei Eingehung der familiaren Bindung von der Tat wusste;

e 0b aus der Ehe Kinder hervorgegangen sind und falls ja, wie alt diese sind;

e die Schwierigkeiten, denen sich der Partner im Falle der Ausweisung in dem
betreffenden Land ausgesetzt sieht;

e das beste Interesse und Wohlergehen der Kinder, insbesondere die
Schwierigkeiten, denen sich die Kinder im Falle der Ausweisung in dem
betreffenden Land ausgesetzt sehen;

e die Soliditdt der sozialen, kulturellen und familidren Bindungen mit dem
Aufenthaltsland sowie dem Land, in das der Bf. ausgewiesen wird.

Im Rahmen der Abwagung stellt der EGMR flr das ,Privatleben” darauf ab, dass der
Bf. nahezu sein gesamtes Leben lang im Vereinigten Kénigreich gelebt hat und
keinerlei wirkliche Bindungen an Pakistan besitzt. Hinsichtlich des ,Familienlebens*
hebt der EGMR hervor, dass die Trennung von Mutter und Bridern, obwohl diese
grds. in der Lage seien, sich selbst zu versorgen, erhebliche Auswirkungen haben
wirde. Mit Blick auf die Lebensgefahrtin des Bf. stellt der Gerichtshof darauf ab, dass
diese bei Eingehung der Beziehung bereits von der Verurteilung des Bf. gewusst
habe. Auch habe der Bf. die Beziehung zu seiner Freundin den Auslanderbehérden
gegentber nicht geltend gemacht, so dass dem Aspekt des ,Familienlebens” kein
groBes Gewicht beigemessen werden kdnne. Insgesamt kommt der EGMR
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insbesondere mit Ricksicht auf die Lange der im Vereinigten Kénigreich verbrachten
Lebenszeit, das Fehlen jeglicher Bindungen an Pakistan, die Starke der Bindungen
an das Vereinigte Konigreich sowie die Tatsache, dass der Bf. nach seiner
Entlassung nicht wieder straffallig geworden ist, zu dem Ergebnis, dass die

Abschiebung nicht mehr verhéltnismaBig ware.

Fazit: Bei Ausweisung sowie Abschiebung eines Ausléanders sind im Rahmen des
Art. 8 EMRK dessen Bindungen an den Aufenthaltsstaat zu beriicksichtigen. Nach
deutschem Recht l1age eine zwingende Ausweisung, die aufgrund des einschlagigen
besonderen Ausweisungsschutzes zur Regelausweisung herabgestuft wird, vor
(§§ 53 Nr.1 und 2, 56 Abs.1 S.1 Nr.1, S.4 AufenthG), gleichwohl ware mit
Rlcksicht auf Art.6 Abs.2 S.1 GG, Art. 8 EMRK eine Ermessensausweisung
vorzunehmen (BVerwGE 129, 367).
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EGMR (Zweite Sektion), D*** ./. Ungarn, Urteil vom 02.11.2010, Beschwerde
Nr. 2345/06 — rechtskréftig

e Schutz vor StraBenlarmimmissionen

e EMRK-Normen: Art. 8 EMRK (Verletzung — einstimmig); Art. 6 Abs. 1 EMRK
(Verletzung — einstimmig)

e Parallelnormen: § 41 BImSchG

e Nicht zur Veréffentlichung in ECHR vorgesehen.

Der. Bf. machte geltend, durch StraBenlarmimmissionen Uber dem gesetzlichen
HoéchstmalBB sei sein Haus praktisch unbewohnbar geworden. Entsprechende
Schadensersatzklagen, die auf Risse in der Hauswand gestltzt waren, wurden von
den innerstaatlichen Gerichten mangels Kausalitdtsnachweises abgewiesen.

Der EGMR betont, dass der Schutz der ,Wohnung“ i.S.d. Art. 8 Abs. 1 EMRK in
gewissem Umfang auch den Schutz vor Larmimmissionen mit einschlieBe. Art. 8
EMRK schiitze dabei nicht nur vor Eingriffen staatlicherseits, sondern verpflichte den
Staat auch zum Erlass von SchutzmaBnahmen, wobei er dabei aber Uber einen
gewissen Beurteilungsspielraum (margin of appreciation) verfige. Diesen sieht der
Gerichtshof im vorliegenden Fall indes als Uberschritten an. Auch wenn die Planung
von InfrastrukturmaBnahmen eine komplexe Aufgabe sei, hatten sich die vom Staat
ergriffenen MaBnahmen doch als ineffektiv erwiesen, so dass der Bf. Uber einen
erheblichen Zeitraum einer UberméaBigen Larmbeldstigung ausgesetzt gewesen sei.
Dadurch sei in unverhaltnisméBiger Weise in das Recht des Bf. eingegriffen worden,
zumal sich der Larmpegel oberhalb des gesetzlich Zuldssigen bewegt habe. Art. 8
EMRK sei daher verletzt. Darliber hinaus bejaht der EGMR eine Verletzung des
Art. 6 Abs. 1 EMRK.

Fazit: Der Schutz der ,Wohnung“in Art. 8 Abs. 1 EMRK erfasst auch den Schutz vor
Ubermé&Bigen Larmimmissionen. Auch wenn diese nicht vom Staat, sondern von
Privaten ausgehen, kann der Staat doch zum Erlass von SchutzmaBnahmen

verpflichtet sein.
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EGMR (Erste Sektion), S.H. u.a. ./. Osterreich, Urteil vom 01.04.2010, Beschwerde
Nr. 57813/00 — nicht rechtskréftig

e Verbot der Eizell- und Samenspende bei In-vitro-Fertilisation

e EMRK-Normen: Art. 14 i.V.m. Art. 8 EMRK (Verletzung bzgl. Eizellspende —
5:2); Art. 14i.V.m. Art. 8 EMRK (Verletzung bzgl. Samenspende — 6:7)

e Parallelnormen: § 1 Abs. 1 Nr. 1 Embryonenschutzgesetz

e Zur Verdffentlichung in ECHR vorgesehen; dt. Ubersetzung OJZ 2010, 684;
RdM 2010, 85.

Bei den Bf. 3 und 4 handelte es sich um ein Paar, bei dem die Frau vollkommen
unfruchtbar war, wahrend der Mann zeugungsféhiges Sperma produzierte. Nach
Osterreichischem Recht ist die Eizellspende allerdings verboten. Von den Bf. 1 und 2
litt die Frau an eileiterbedingter Unfruchtbarkeit, wahrend der Mann generell
unfruchtbar war, so dass eine Zeugung von Kindern nur durch In-vitro-Fertilisation
unter Verwendung eines Spendersamens in Betracht kam. Diese verbot aber ebenso
das Osterreichische Recht.
Der EGMR verweist ausdriicklich auf die Ahnlichkeit der Rechtslagen in Deutschland
und Osterreich. Im Folgenden untersucht er das Verbot von Eizell- und
Samenspende getrennt. Was das Verbot der In-vitro-Fertilisation unter Verwendung
einer gespendeten Eizelle angeht, weist der Gerichtshof das Argument moralischer
Bedenken und fehlender sozialer Akzeptanz zurlick. Der Gesetzgeber sei nicht
verpflichtet, Uberhaupt kinstliche Befruchtung zuzulassen. Tue er dies, musse das
gesetzgeberische Konzept jedoch koharent sein. Das Argument der Selektion von
Menschen sowie der potenziellen Ausnutzung spendewilliger Frauen wird ebenfalls
verworfen. Das vollstandige Verbot der Eispende sei unverhéltnismaBig, da es nicht
als das einzige Mittel erscheine, um den geltend gemachten Beflrchtungen zu
begegnen. Der Gerichtshof verweist diesbezlglich insbesondere darauf, dass die
kiinstliche Befruchtung in Osterreich von spezialisierten und ethischen Standards
verpflichteten Medizinern durchgefihrt werde. Mdglichen Missbrduchen misse zwar
begegnet werden, fur ein vollstdndiges Verbot seien sie aber kein hinreichender
Grund, wenn sie regulatorisch eingeddmmt werden kdnnten. Diesbezlglich verweist
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der EGMR darauf, dass nach &sterreichischem Recht die Annahme von Geld flr eine
Ei- oder Samenspende verboten sei. Die von der &sterreichischen Regierung
angefihrten Gesundheitsrisiken flr die spendewillige Frau bestiinden auch in den —
erlaubten — Faéllen der homologen In-vitro-Fertilisation, d.h. der kinstlichen
Befruchtung ohne Spende durch einen Dritten. Was das Risiko einer ,gespaltenen
Mutterschaft® zwischen der biologischen und der das Kind austragenden Frau
angehe, verweist der EGMR darauf, ungewdhnliche Eltern-Kind-Beziehungen seien
nichts Neues, wie sich allein am Institut der Adoption ablesen lasse. Die Probleme,
die sich aus dem Wunsch des kinstlich gezeugten Kindes nach Kenntnis der
biologischen Mutter ergaben, seien ebenfalls nicht durchschlagend. Nach der
EGMR-Rspr. sei namlich davon auszugehen, dass die Staaten zur Verschaffung der
Kenntnis des biologischen Erzeugers nicht verpflichtet seien. Insgesamt sieht die
Kammer die Ungleichbehandlung daher mehrheitlich als nicht gerechtfertigt an.

Was das Verbot der Samenspende zur In-vitro-Fertilisation angeht, verweist der
EGMR darauf, dass eine Samenspende zur In-vivo-Fertilisation nicht verboten sei.
Die von der 6sterreichischen Regierung vorgebrachten Argumente betrafen entweder
nur die Eizellspende oder seien im Falle der Samenspende ebenfalls nicht
durchschlagend. Folglich liegt hier ebenfalls eine Verletzung der Art. 14 i.V.m. Art. 8
EMRK vor.

Das Urteil der Kammer ist angefochten und die Verweisung an die GroBe Kammer
bereits akzeptiert worden.

Fazit: Nach dem Urteil der Kammer ist das vollstdndige Verbot von Ei- und
Samenspende zu Zwecken der In-vitro-Fertilisation nicht gerechtfertigt. Angesichts
der im Urteil ausdricklich angesprochenen Parallelitdt der Rechtslage in
Deutschland bestiinde im Falle der Bestatigung dieses Urteils durch die GroBe

Kammer Anlass, die deutsche Rechtslage anzupassen.
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EGMR (GroBe Kammer), $*** Y*** /. Turkei, Urteil vom 02.11.2010, Beschwerde Nr.
3976/05 — rechtskréftig

e Ausschluss von der Hinterbliebenenversorgung bei rein religiéser Ehe

e EMRK-Normen: Art. 14 EMRK i.V.m. Art. 1 1. ZP-EMRK (keine Verletzung —
einstimmig); Art. 8 EMRK (keine Verletzung — einstimmig)

e Parallelnormen: § 46 SGB VI; § 1931 BGB

e Zur Verdffentlichung in ECHR vorgesehen; dt. Leitsatze DOV 2010, 40.

Die Bf. lebte in einer Lebensgemeinschaft mit O.K., mit dem sie sechs Kinder hatte.
Zwischen den beiden war eine rein religibse Ehe (Imam-Ehe) geschlossen worden.
Nach dem Tod von O.K. suchte die Bf. die gerichtliche Anerkennung ihrer mit O.K.
geschlossenen Ehe zu erreichen. Dieser Antrag wurde von dem zustandigen Gericht
abgelehnt, wahrend die Eintragung einer Tochter in das Personenstandsregister
bewilligt wurde. Die Entscheidung wurde nicht weiter angefochten. Die Bf. beantragte
ferner eine Ubertragung von Pensions- und Krankenversicherungsanspriichen von
O.K. zu ihren Gunsten sowie zugunsten ihrer Tochter. Die Ubertragung zugunsten
der Tochter wurde bewilligt, die Ubertragung auf die Bf. mangels Anerkennung der
Ehe mit O.K. versagt.

Im Gegensatz zum Kammerurteil (Jahresbericht 2009, S. 36 f.) prift die GroBe
Kammer die Beschwerde nicht allein unter dem Aspekt des Art. 8 EMRK, sondern
zunachst des Art. 14 EMRK i.V.m. Art. 1 1. ZP-EMRK. Hinsichtlich der behaupteten
Diskriminierung akzeptiert der Gerichtshof zun&chst, dass die tirkische
Gesetzgebung ein legitimes Ziel verfolgt, namlich den Schutz von Frauen,
namentlich durch die Bekampfung der Polygamie, sowie das Prinzip des
Sakularismus. Dieses Ziel werde auch mit verhaltnismaBigen Mitteln verfolgt.
Insbesondere stellt der EGMR darauf ab, dass die Bf. sich Uber die Notwendigkeit
der staatlichen Anerkennung ihrer vor dem Imam geschlossenen Ehe bewusst
gewesen sei. Im Unterschied zu einem anderen entschiedenen Fall hatten die
Behdrden auch keinen Vertrauenstatbestand geschaffen, dass die Imam-Ehe von
staatlicher Seite als vollgiltige Ehe anerkannt werden wirde. Die tlrkische

37




D. Offentliches Recht
Gesetzgebung sei klar und zuganglich gewesen, die unterschiedliche Behandlung
sei daher gerechtfertigt gewesen.
Auch im Hinblick auf Art. 8 EMRK stellt die GroBe Kammer maBgeblich darauf ab,
dass die Bf. ihre Situation bewusst in Kauf genommen habe. Ein Eingriff des
trkischen Staates im Sinne der Unterlassenspflicht liege daher nicht vor. Aus Art. 8
EMRK kénne daher keine Pflicht zur Anerkennung der nur religiés geschlossenen

Ehe abgeleitet werden.

Fazit: Eine Gleichbehandlung von Zivilehe und religibser Ehe st
konventionsrechtlich nicht geboten. Eine Anderung der deutschen Rechtslage, die
seit dem 01.01.2009 mit dem Wegfall des Voraustrauungsverbots aus § 67 PStG
a.F. auch die nur-religidse Ehe gestattet, ist insoweit nicht veranlasst.
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EGMR (Flnfte Sektion), M*** /. Frankreich, Entscheidung vom 21.09.2010,
Beschwerde Nr. 66686/09

e Ausschluss gleichgeschlechtlicher Partner von der Hinterbliebenenrente

e EMRK-Normen: Art. 14 i.V.m. 8 EMRK (Beschwerde offensichtlich
unbegrindet — Mehrheitsentscheidung)

e Parallelnorm: § 46 Abs. 4 SGB VI

e Nicht zur Verdffentlichung in ECHR vorgesehen; dt. Ubersetzung NVwZ 2011,
31.

Der Bf. lebte seit 2004 in einer eingetragenen Lebenspartnerschaft. Nach dem Tod
seines Lebenspartners beantragte er bei der zustandigen staatlichen Rentenkasse
eine Hinterbliebenenrente. Diese wurde ihm versagt, da die Hinterbliebenenrente
nach franzésischem Recht nur Ehegatten zustinde. Die -eingetragene
Lebenspartnerschaft nach franzésischem Recht ist ein Vertrag, der sowohl von
gleich- als auch von verschiedengeschlechtlichen Partnern abgeschlossen werden
kann.
Der EGMR betont, dass langjahrige gleichgeschlechtliche Beziehungen wie im Falle
des Bf. unter den Begriff des ,Privatlebens” gem. Art. 8 EMRK fielen. Art. 14 EMRK
sei eine akzessorische Vorschrift, indem sie die Eréffnung des Schutzbereichs einer
anderen Konventionsbestimmung voraussetze. Vorliegend folge aus Art. 8 EMRK
zwar nicht die Verpflichtung zur Einflhrung einer Hinterbliebenenrente, der
franzdsische Staat sei aber darlber hinausgegangen und habe eine solche
vorgesehen. Die Art. 14 i.V.m. 8 EMKR seien vom Schutzbereich her damit eréffnet.
Eine unterschiedliche Behandlung aus Griinden der sexuellen Orientierung sei nur
gerechtfertigt, wenn sich besonders gewichtige und Uberzeugende Griinde anfiihren
lieBen. Was die Frage der Vergleichbarkeit von Ehegatten und Lebenspartnern
angehe, begrinde die Lebenspartnerschaft nach franzésischem Recht zwar eine
Reihe von Rechten und Pflichten in den Bereichen Steuern, Eigentum und Soziales.
Hingegen bestehe keine Pflicht der Lebenspartner zu gegenseitiger finanzieller
Unterstitzung wie bei Eheleuten. Vorliegend beruhe die unterschiedliche
Behandlung auch nicht auf der sexuellen Orientierung des Bf., da jeder andere in
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einer entsprechenden Lage unabhangig von seinem Geschlecht genauso behandelt
worden ware. Die franzdsische Gesetzgebung verfolge das berechtigte Ziel des
Schutzes der Ehe. Es liege daher keine unzulassige Diskriminierung i.S.d. Art. 14
EMRK vor.

Fazit: Der Ausschluss von der Hinterbliebenenrente bei einer eingetragenen
Lebenspartnerschaft, die sowohl gleich- als auch verschiedengeschlechtlichen
Partnern offen steht, ist zulassig. Angesichts der unterschiedlichen Rechtslage in
Deutschland - die eingetragene Lebenspartnerschaft steht nur
gleichgeschlechtlichen Partnern offen (§ 1 LPartG) —, ist die Entscheidung fiir die

deutsche Rechtsordnung von nur begrenzter Aussagekraft.
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EGMR (Erste Sektion), P.B. und J.S. ./. Osterreich, Urteil vom 22.07.2010,
Beschwerde Nr. 18984/02 — rechtskréftig

e Ausschluss gleichgeschlechtlicher Partner von Beamten aus der Kranken- und
Unfallversicherung

e EMRK-Normen: Art. 14 i.V.m. 8 EMRK (Zeitraum bis 01.08.2006; Verletzung —
5:2); Art. 14i.V.m. 8 EMRK (Zeitraum 01.08.2006-01.06.2007; Verletzung —
einstimmig); Art. 14 i.V.m. 8 EMRK (Zeitraum ab 01.06.2007; keine Verletzung
— einstimmig);

e Parallelnorm: § 4 Abs. 1 BBhV

e Nicht zur Veréffentlichung in ECHR vorgesehen.

Die Bf. lebten in einer — nicht eingetragenen — gleichgeschlechtlichen Beziehung. Der
zweite Bf. war 6ffentlicher Bediensteter und bei der Versicherungsanstalt Offentlicher
Bediensteter kranken- und unfallversichert. Der erste Bf. war nicht berufstatig und
fihrte den gemeinsamen Haushalt. Nach dem einschlagigen Osterreichischen Recht
in der Fassung bis 01.08.2006 konnten Angehdrige, die mit dem Versicherten in
Hausgemeinschaft lebten und unentgeltlich den Haushalt flhrten, in der Kranken-
und Unfallversicherung fir Beamte mitversichert werden; dies galt jedoch
ausweislich des Gesetzeswortlauts nur fir andersgeschlechtliche Personen. Mit
Wirkung vom 01.08.2006 wurde die Gesetzeslage dahin gehend abgeandert, dass
gleichgeschlechtliche Partner, die den Haushalt fUhrten, mitversichert werden
konnten, allerdings nur bei gleichzeitiger Ubernahme der Kindererziehung. Zum
01.06.2007 erfolgte eine abermalige Gesetzesanderung, durch die verschieden- und
gleichgeschlechtliche Partner vollstandig gleichgestellt wurden.
Der EGMR betont zunachst, dass sich aus Art. 8 EMKR kein Anspruch auf
Erstreckung von Sozialleistungen auf den im selben Haushalt lebenden Partner
ergibt. Es sei unbestritten, dass die Beziehung der Bf. den Begriff des ,Privatlebens®
erfille. In seiner bisherigen Rspr. habe es der Gerichtshof aber abgelehnt, den
Begriff des ,Familienlebens® auch auf langjahrige faktische Beziehungen
gleichgeschlechtlicher Partner zu erstrecken. Ausschlaggebend hierflir sei die
geringe Ubereinstimmung zwischen den Europaratsstaaten in diesem Bereich
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gewesen. In den letzten zehn Jahren hatten sich die sozialen Einstellungen
gegenulber gleichgeschlechtlichen Partnerschaften indes in vielen Europaratsstaaten
rapide entwickelt. Eine betrachtliche Anzahl der Staaten habe die Mdglichkeit einer
rechtlichen Anerkennung gleichgeschlechtlicher Paare eingefiihrt. In gewissen
Vorschriften des EU-Rechts schlage sich ebenfalls die wachsende Tendenz nieder,
gleichgeschlechtliche Paare in den Begriff der ,Familie® mit aufzunehmen. Vor dem
Hintergrund dieser Entwicklung sei es kinstlich, bei gleichgeschlechtlichen Paaren —
im Unterschied zu verschiedengeschlechtlichen Paaren — die Mdoglichkeit des
Vorliegens von ,Familienleben® i.S.d. Art. 8 EMRK von vornherein auszuschlieBen.
Folglich erflllten stabile gleichgeschlechtliche Partnerschaften den Begriff des
.Familienlebens” unter denselben Bedingungen wie verschiedengeschlechtliche
Paare.

Auch wenn der Osterreichische Gesetzgeber nicht aus Art. 8 EMRK zur Einflihrung
von Kranken- und Unfallversicherung verpflichtet gewesen sei, so habe er dies doch
— Uber seine konventionsrechtlichen Verpflichtungen hinausgehend — vorgesehen.
Damit sei der Schutzbereich aus Art. 14 i.V.m. 8 EMRK erdffnet. Eine
unterschiedliche Behandlung ausschlieBlich wegen des Geschlechts bedirfe sehr
gewichtiger Griinde, um gerechtfertigt zu sein.

Fir den Zeitraum bis 01.08.2006 verweist der EGMR darauf, dass die
Osterreichische Regierung keinerlei Rechtfertigung flr die Behandlung der Bf. habe
anfihren kénnen. Bei Vorliegen eines engen Beurteilungsspielraums (margin of
appreciation) — wie insbesondere im Falle der unterschiedlichen Behandlung wegen
des Geschlechts oder der sexuellen Orientierung — verlange der
VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz nicht nur, dass die jeweilige MaBnahme im Prinzip
das angestrebte Ziel erreichen kénne. Vielmehr misse auch dargetan werden, dass
die MaBnahme notwendig zur Zielerreichung sei. Das sei vorliegend nicht der Fall.
Fir den Zeitraum vom 01.08.2006 bis 01.06.2007 geht der EGMR davon aus, dass
sich die diskriminierende Behandlung gleichgeschlechtlicher Paare nicht prinzipiell
gebessert habe. Unverheiratete Paare gleichen Geschlechts hatten eine

Mitversicherung in der Kranken- und Unfallversicherung nur erlangen kénnen, wenn
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sie zugleich die Kindererziehung Ubernommen hatten, wahrend das bei
verschiedengeschlechtlichen Paaren nicht der Fall gewesen sei.

Flr den Zeitraum ab dem 01.06.2007 sieht der EGMR die Diskriminierung hingegen
als beseitigt an.

Fazit: Wenn der Staat Angehdrige in die Kranken- und Unfallversicherung von
Beamten mit einbezieht, ist ihm eine Differenzierung nach der sexuellen Orientierung
grds. verboten. Ungeachtet der besonderen Umstdnde dieses Falles erscheint der
bisherige Ausschluss sogar eingetragener Lebenspartner vom Beihilferecht (§ 4
Abs. 1 BBhV) korrekturbedurftig. Mittlerweise ist der Entwurf eines Gesetzes zur
Ubertragung ehebezogener Regelungen im &ffentlichen Dienstrecht auf
Lebenspartner  (BT-Drucks. 17/3972), welcher  darauf  abzielt, die
Ungleichbehandlung von Ehegatten und Lebenspartnern im Beihilferecht zu

beseitigen, vom Deutschen Bundestag in Dritter Lesung verabschiedet worden.

43




D. Offentliches Recht

EGMR (Erste Sektion), S*** u.a. ./. Griechenland, Urteil vom 08.07.2010,
Beschwerde Nr. 42202/07 — nicht rechtskréftig

e Wahlrechtsausschluss im Ausland ansassiger Staatsbirger
e EMRK-Normen: Art. 3 1. ZP-EMRK (Verletzung — 5:2)
e Parallelnorm: § 12 Abs. 2 BWahIG

e Nicht zur Veréffentlichung in ECHR vorgesehen.

Die Bf. waren Beschéftigte des Europarates mit Wohnsitz in Frankreich. Bei den
griechischen Parlamentswahlen des Jahres 2007 beantragten sie, ihr Wahlrecht in
der griechischen Botschaft in Frankreich austiben zu dirfen. Diesem Wunsch wurde
unter Verweis auf fehlende gesetzliche Bestimmungen nicht entsprochen. Zwar
besaBen die Auslandsgriechen bereits nach einer Verfassungsbestimmung aus dem
Jahr 1975 das politische Wahlrecht, mangels Ausfiihrungsgesetzgebung konnten sie
dieses jedoch effektiv nur durch Stimmabgabe in Griechenland austben.
Der EGMR verweist zunachst darauf, dass er das Wohnsitzerfordernis in seiner
bisherigen Rspr. fur grds. konventionskonform befunden hat. Der vorliegende Fall
unterscheide sich jedoch insofern, als den Auslandsgriechen das Wahlrecht kraft
Verfassungsrechts an sich bereits zustehe und sie lediglich an der praktischen
Wahrnehmung gehindert seien. Der Gerichtshof weist ferner darauf hin, dass die
Stimmrechtsausibung in Griechenland mit erheblichen Reisekosten sowie familidaren
und beruflichen Nachteile verbunden sei. Faktisch seien die Auslandsgriechen
dadurch vom Wahlrecht ausgeschlossen. Dariber hinaus identifiziert der EGMR
einen wachsenden Konsens unter den Europaratsstaaten, den im Ausland lebenden
Staatsbiirgern die Teilnahme an den nationalen Parlamentswahlen zu ermdglichen.
Unter Verweis auf den dynamischen Charakter der Konvention kommt der
Gerichtshof zu dem Schluss, dass Griechenland hinter dem gemeinsamen Nenner
der  Europaratsstaaten  zurlckbleibe. Die  fehlende  Umsetzung  der
Verfassungsbestimmung in  Verbindung mit der Weiterentwicklung des
Konventionsrechts flihre dazu, dass der ansonsten weite Beurteilungsspielraum
(margin of appreciation) in Wahlrechtsfragen vorliegend tberschritten sei.
Der Fall ist derzeit vor der GroBen Kammer anhangig.

44




D. Offentliches Recht

Fazit: Der EGMR halt zwar formal an der Aussage fest, dass das
Wohnsitzerfordernis grds. mit Art. 3 1. ZP-EMRK vereinbar sei, die Ausfihrungen zu
dem sich fortentwickelnden Standard unter den Europaratsstaaten relativiert diese
Aussage allerdings erheblich. In der deutschen Rechtsordnung gewéahrt § 12 Abs. 2
BWahIG den Auslandsdeutschen grds. das aktive Wahlrecht. Auch die praktische
Ausubung des Wahlrechts ist fir die deutsche Rechtsordnung grds. sichergestellt
(durch Briefwahl gem. § 36 BWahlG).
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EGMR (Vierte Sektion), G*** und M.T. ./. Vereinigtes Kénigreich, Urteil vom
23.11.2010, Beschwerde Nr. 60041/08; 60054/08 — rechtskréftig

e Wahlrechtsausschluss Gefangener

e EMRK-Normen: Art. 3 1. ZP-EMRK (Verletzung — einstimmig); Art. 13 EMRK
(keine Verletzung — einstimmig)

e Parallelnorm: § 13 Nr. 1 BWahIG

e Zur Verdffentlichung in ECHR vorgesehen.

Die Bf. verblBten eine Gefangnisstrafe. Nach nationalem Recht waren sie aufgrund
dessen sowohl von den nationalen Parlamentswahlen als auch von den
Europawahlen ausgeschlossen.

Der EGMR wiederholt seine bereits im Fall H*** ./. Vereinigtes Kdnigreich (Nr. 2),
Beschwerde Nr. 74025/01, gemachten Ausflhrungen. Danach besitzen die
Konventionsstaaten zwar im Anwendungsbereich des Art. 3 1.ZP-EMKR einen
weiten, jedoch keinen unbegrenzten Beurteilungsspielraum (margin of appreciation).
Der allgemeine, automatische und unterschiedslose Ausschluss eines Teils der
Bevélkerung von einem besonders wichtigen Konventionsrecht bewege sich
auBerhalb des akzeptablen Beurteilungsspielraums, wie weit dieser auch immer sein
moge.

Eine Verletzung des Art. 13 EMRK wegen der fehlenden Madglichkeit, die
Wahlgesetze gerichtlich anzufechten, verneint der EGMR hingegen unter Berufung
auf seine st. Rspr., nach der die Konventionsstaaten nicht verpflichtet sind, einen
Rechtsbehelf gegen Gesetze einzuflihren.

Die von der Regierung sowie von einem der Bf. beantragte Verweisung an die GroBe
Kammer ist zwischenzeitlich abgelehnt worden, so dass das Kammerurteil nunmehr

rechtskraftig ist.

Fazit: Ein genereller Wahlrechtsausschluss Gefangener verstéBt gegen Art. 3 1. ZP-
EMRK. Das deutsche Recht kennt keinen pauschalen Ausschluss aller Gefangener
vom Wahlrecht (§ 13 Nr. 1 BWahIG), insofern besteht somit kein Anderungsbedart.
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EGMR (Erste Sektion), F*** /. Osterreich, Urteil vom 08.04.2010, Beschwerde
Nr. 20201/04 — rechtskréftig

e Wahlrechtsausschluss Gefangener

e EMRK-Normen: Art. 3 1. ZP-EMRK (Verletzung — 6:7)

e Parallelnorm: § 13 Nr. 1 BWahIG; § 45 Abs. 5 StGB

e Nicht zur Verdffentlichung in ECHR vorgesehen; dt. Ubersetzung OJZ 2010,
734.

Der Bf. verblBte eine lebenslange Freiheitsstrafe wegen Mordes. Nach dem damals
glltigen § 22 Nationalratswahlordnung zog eine rechtskraftige Verurteilung durch ein
inlandisches Gericht wegen einer oder mehrerer mit Vorsatz begangener strafbarer
Handlungen zu einer mehr als einjahrigen Freiheitsstrafe automatisch den Verlust
des Wabhlrechts nach sich.
Der EGMR betont die Bedeutung des Wabhlrechts flr das effektive Funktionieren der
Demokratie. Die Konventionsstaaten verfigten zwar in diesem Bereich Uber einen
weiten Beurteilungsspielraum (margin of appreciation). Die Bedingungen fir den
Erwerb des Wahlrechts diirften aber nicht die freie AuBerung der Meinung des
Volkes bei der Wahl der gesetzgebenden Koérperschaften konterkarieren. Jede
Abweichung vom Grundsatz des allgemeinen Wahlrechts berge das Risiko in sich,
die demokratische Validitdt der so gewahlten Legislative und der von ihr
verabschiedeten Gesetze zu unterminieren. Der Ausschluss ganzer Gruppen oder
Kategorien der allgemeinen Bevdlkerung sei folglich notwendigerweise mit den Art. 3
1. ZP-EMRK zugrunde liegenden Zielen unvereinbar. Dass ein Héftling allein
aufgrund seines Status als Gefangener das Wahlrecht verliere, sei hiermit
unvereinbar. Das bedeute nicht, dass es einer demokratischen Gesellschaft verwehrt
sei, sich gegen Aktivitdten zu schitzen, die auf eine Zerstérung der Rechte und
Freiheiten aus der Konvention abzielten. Art. 3 1. ZP-EMRK verbiete daher nicht,
dass ein Individuum, das eine 6ffentliche Position erheblich missbraucht habe oder
dessen Verhalten das Funktionieren des Rechtsstaats oder der demokratischen
Grundlagen bedrohe, vom Wahlrecht ausgeschlossen werde. Der Wahlrechtsentzug
dirfe aber nicht leichtfertig erfolgen, und der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit
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verlange, dass zwischen der Sanktion und dem Verhalten des Individuums ein
erkennbarer und hinreichender Zusammenhang bestehe.
Im Hinblick auf den konkreten Fall konzediert der EGMR zwar, dass — anders als im
Vereinigten Koénigreich — in Osterreich nicht séamtliche Gefangenen vom Wahlrecht
ausgeschlossen seien, sondern nur eine naher definierte Gruppe. Gleichwohl seien
die Konventionsstandards im konkreten Fall nicht gewahrt. Erforderlich sei ndmlich
ferner, dass das Wahlrecht durch die Entscheidung eines Richters entzogen werde,
bei der dieser die besonderen Umstéande des Einzelfalls berlicksichtige, und dass die
begangene Straftat sich auf die Wahlen sowie demokratischen Institutionen beziehe.
Das sei vorliegend nicht der Fall.

Fazit: Ein genereller Wahlrechtsausschluss im Fall einer strafrechtlichen Verurteilung
zu einer mindestens einjahrigen Freiheitsstrafe wegen eines vorsatzlichen Delikts
verstéBt gegen Art. 3 1. ZP-EMRK. Erforderlich ist vielmehr, dass zwischen der
Straftat und dem Wahlrechtsentzug ein erkennbarer Zusammenhang in dem Sinne
besteht, dass sich die Straftat auf die Wahlen oder demokratischen Institutionen
beziehen muss. Diesen Anforderungen wird die deutsche Rechtsordnung (§ 13 Nr. 1
BWahIG; § 45 Abs. 5 StGB) grds. gerecht. Gleichwohl erscheint es empfehlenswert,
vor dem Hintergrund der geschilderten EGMR-Rspr. die Straftaten, bei denen ein
Entzug des Wahlrechts erfolgen kann, noch einmal auf ihren Zusammenhang mit
dem Wahlvorgang oder den demokratischen Institutionen hin zu tGberprifen.
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EGMR (Zweite Sektion), A*** K*** ./. Ungarn, Urteil vom 20.05.2010, Beschwerde
Nr. 38832/06 — rechtskréftig

e Wahlrechtsausschluss betreuter Personen
e EMRK-Norm: Art. 3 1. ZP-EMRK (Verletzung — einstimmig)
e Parallelnorm: § 13 Nr. 2 BWahIG

e Zur Verdffentlichung in ECHR vorgesehen.

Beim Bf. wurde manische Depression diagnostiziert, woraufhin er unter teilweise
Betreuung gestellt wurde. Nach nationalem Recht flUhrte dies zum automatischen
Verlust des politischen Wahlrechts.

Der EGMR akzeptiert, dass der Ausschluss Betreuter von den Wahlen einen
legitimen Zweck verfolgt, ndmlich sicherzustellen, dass nur solche Personen an den
Wahlen teilnehmen, die die Konsequenzen ihrer Entscheidungen einschatzen
kénnen. Er betont, dass die Konventionsstaaten bei der Ausgestaltung des
Wabhlrechts Uber einen weiten Beurteilungsspielraum (margin of appreciation)
verflgten. Jedoch sei der absolute Wahlrechtsausschluss auch bei lediglich teilweise
Betreuten ohne Rucksicht auf ihre tatséchlichen Fahigkeiten nicht mehr vom
Beurteilungsspielraum gedeckt. Hinzu komme, dass der Beurteilungsspielraum
geringer sei, wenn eine verletzliche Gruppe betroffen sei, die in der Vergangenheit
erheblicher Diskriminierung ausgesetzt gewesen sei, wie etwa geistig Behinderte.
Dann misse der Staat sehr gewichtige Griinde flir eine Einschrankung von Rechten
anfihren. Der EGMR gelangt daher zu dem Schluss, dass der unterschiedslose
Ausschluss vom Wahlrecht ohne individualisierte gerichtliche Uberpriifung und allein
aufgrund der Einordnung als unter teilweiser Betreuung stehend keine zuldssige
Einschrankung des garantierten Wahlrechts sei.

Fazit: Ein genereller Wahlrechtsausschluss von lediglich unter teilweiser Betreuung
Stehenden ist konventionsrechtlich unzulassig. Das deutsche Recht dirfte diesen
Anforderungen genlgen, da ein genereller Ausschluss vom Wahlrecht nur flr
Personen besteht, flr die zur Besorgung aller ihrer Angelegenheiten ein Betreuer
bestellt ist (§ 13 Nr. 2 BWahlIG). Insbesondere dirfte dem Urteil nicht zu entnehmen

49




D. Offentliches Recht
sein, dass in jedem Fall des Wahlrechtsausschlusses wegen geistiger Behinderung —
also auch in den Fallen des § 13 Nr. 2 BWahlG — eine individualisierte Prifung

erfolgen muss.
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EGMR (Dritte Sektion), G*** ./. Ruméanien, Urteil vom 02.03.2010, Beschwerde Nr.
78039/01 — rechtskréftig

e Erfordernis gerichtlicher Kontrolle im Wahlrecht

e EMRK-Normen: Art. 3 1. ZP-EMRK (Verletzung — einstimmig); Art. 13 EMRK
i.V.m. Art. 3 1. ZP-EMRK (Verletzung — einstimmig)

e Parallelnorm: § 48 BVerfGG

e Zur Verdffentlichung in ECHR vorgesehen.

Der Bf. gehorte einer Gruppierung an, die die italienische Minderheit in Ruménien
vertritt. Bei den nationalen Parlamentswahlen errang der Bf. landesweit 5624
Stimmen, wahrend eine andere Bewerberin, die auf einer anderen Liste und nur in
einem einzelnen Wahlbezirk angetreten war, 2943 errang. Dieser Bewerberin sprach
das zentrale Wahlbiro den Sitz der italienischen Minderheit im rumanischen
Parlament zu. Auf die Beschwerde des Bf. hin entschied das zentrale Wahlburo,
dass die vom Wortlaut her nicht ganz eindeutige wahlrechtliche Bestimmung als auf
die Stimmenmehrheit in einem einzelnen Wahlbezirk und nicht als auf die
Landesebene bezogen zu verstehen sei. Das Wahlblro entschied hierliber in einer
Zusammensetzung aus sechs Richtern und sechs Vertretern der politischen
Parteien. Die dagegen vom Bf. erhobene Gegenvorstellung wurde vom zentralen
Wahlbiro unter Verweis auf die Unanfechtbarkeit seiner Entscheidungen als nicht
statthaft verworfen. In demselben Sinne entschieden das ebenfalls angerufene
Verfassungsgericht, der Oberste Gerichtshof sowie der Wahlprifungsausschuss des
Parlaments.
Im Hinblick auf Art. 3 1. ZP-EMKR bejaht der EGMR einen Versto3 wegen der
fehlenden Eindeutigkeit der wahlrechtlichen Bestimmung, zumal die innerstaatlichen
Stellen keine Begrindung fir die vom Wahlblro vertretene Interpretation anflihren
konnten. Dartber hinaus bejaht der EGMR auch einen VerstoB gegen das Recht auf
eine wirksame Beschwerde (Art. 13 EMRK). Ausschlaggebend hierfir ist der
Umstand, dass es in der Sache zu keinerlei gerichtlicher Entscheidung gekommen
war. Der EGMR geht davon aus, dass die Zusammensetzung des zentralen
Wahlbiros keine ausreichenden Vorkehrungen zur Gewahrleistung der
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Unparteilichkeit bot. Ein abgelehnter Wahlbewerber kbénne die berechtigte
Beflrchtung haben, dass ein aus Vertretern politischer Parteien gebildetes Organ
entgegengesetzte Interessen verfolge. Der Gerichtshof verweist ferner auf einen
allgemeinen Trend innerhalb der Europaratsstaaten, in Wahlangelegenheiten eine

gerichtliche Kontrolle zuzulassen.

Fazit: Uber die Sitzverteilung bei nationalen Parlamentswahlen ist grds. eine
gerichtliche Kontrolle zuzulassen. Das deutsche Recht wird dem im Grundsatz
gerecht. Allerdings bedarf ein Wahlbewerber, der nicht fir gewahlt erklart worden ist,
aber behauptet, dies habe geschehen muissen, zur Anrufung des BVerfG der
Unterstlitzung durch 100 Wahlberechtigte (BVerfGE 2, 300 [304]). Ob diese
Verfahrensgestaltung mit den Vorgaben der EMRK Ubereinstimmt, lasst sich dem

vorliegenden Urteil nicht mit hinreichender Sicherheit entnehmen.
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EGMR (Vierte Sektion), A*** und M*** ./. Vereinigtes Ko&nigreich, Urteil vom
02.03.2010, Beschwerde Nr. 61498/08 — rechtskréftig

e Ubergabe irakischer Untersuchungsgefangener aus britischem Gewahrsam
an irakische Behdorden bei drohender Todesstrafe

e EMRK-Normen: Art. 3 EMRK (Verletzung — einstimmig); Art. 6 EMRK (keine
Verletzung — einstimmig); Art. 13, 34 EMRK (Verletzung — 6:1)

e Parallelnormen: Art. 102 GG

e Zur Verdffentlichung in ECHR vorgesehen.

Die Bf. waren ehemals hochrangige Vertreter der im Irak regierenden Baath-Partei.
Nach der Besetzung des Irak durch eine multinationale Allianz unter der Flihrung der
Vereinigten Staaten im Marz 2003 wurden sie durch die britischen Besatzungskrafte
in Basra wegen des Verdachts der Beteiligung an einem tddlichen Anschlag auf zwei
britische Soldaten festgenommen. Nachdem sie zunachst in einem US-amerikanisch
gefUhrten Lager interniert gewesen waren, gelangten sie Ende 2003 in eine britische
Internierungsanstalt. Am 31.12.2008 wurden sie den irakischen Beh&érden
Ubergeben, obwohl ihnen nach irakischem Recht mdglicherweise die Todesstrafe
drohte.
Der EGMR hatte im Rahmen einer Zulassigkeitsentscheidung zunéachst Uber die
Anwendbarkeit der EMRK ratione loci zu befinden (Entscheidung vom 30.06.2009).
Hier kam er zu dem Ergebnis, dass ungeachtet seiner Rspr., der zufolge der Begriff
der ,Hoheitsgewalt in Art. 1 EMRK (engl. ,jurisdiction®, frz. juridiction) im
Wesentlichen eine territoriale Bedeutung habe, die britischen Truppen nach der
Besetzung des Irak zunachst de facto und spater auch de jure die ausschlieBliche
Kontrolle Uber das betreffende Gebiet ausgelibt hatten. Die Bf. hatten sich daher
unter der ,Hoheitsgewalt” des Vereinigten Kénigreichs befunden.
In dem Hauptsacheurteil deutet der Gerichtshof an, dass durch die spatere Praxis
der Europaratsstaaten, die Todesstrafe immer weiter abzuschaffen, Art. 2 Abs. 1
EMRK, welcher seinem Wortlaut nach die Todesstrafe gestatte, mdglicherweise im
Sinne eines allgemeinen Todesstrafenverbots abgeandert worden sei. Letztlich stitzt
er sein Urteil aber auf Art. 3 EMRK (Verbot der unmenschlichen oder erniedrigenden
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Behandlung); in Ubereinstimmung mit seiner st. Rspr. geht der EGMR davon aus,
dass die Uberstellung der Bf. an die irakischen Behérden ungeachtet der Mdglichkeit
der Vollstreckung der Todesstrafe wegen der damit verbundenen psychischen
Belastung gegen Art. 3 EMRK verstoBen habe. Die Tatsache, dass das Vereinigte
Kénigreich mdglicherweise zur Uberstellung aufgrund sonstigen Vélkerrechts
verpflichtet gewesen sei, beseitige nicht die Verantwortlichkeit i.S.d. Art. 1 EMRK.
Keine Verletzung sieht der Gerichtshof hingegen bezliglich des Fair-trial-
Grundsatzes (Art. 6 Abs. 1 EMRK), da den Bf. im Zeitpunkt der Uberstellung kein
offenkundig unfaires Verfahren vor irakischen Gerichten gedroht habe. Hingegen
bejaht die Kammer mehrheitlich einen Versto3 gegen Art. 13, 34 EMRK, da die Bf.
ungeachtet einer einstweiligen Anordnung des EGMR an die irakischen Behérden
Ubergeben worden waren.
Die beantragte Verweisung an die GroBe Kammer ist mittlerweile abgelehnt worden,

so dass das Urteil in Rechtskraft erwachsen ist.

Fazit: Besatzungstruppen in einem fremden Staat Gben ,Hoheitsgewalt” i.S.d. Art. 1
EMRK aus. Die Uberstellung einer Person an einen Nicht-Konventionsstaat verstdBt
grds. gegen Art. 3 EMRK, wenn dieser Person dort die Todesstrafe droht. Eine
etwaige volkerrechtliche Verpflichtung zur Uberstellung andert grds. nichts an der
Verantwortlichkeit gem. Art. 1 EMRK. Die vorstehend wiedergegebene Rspr. ist im

Zusammenhang mit Auslandseinsatzen deutscher Streitkrafte von Bedeutung.
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EGMR (GroBe Kammer), M*** wu.a. ./. Frankreich, Urteil vom 29.03.2010,
Beschwerde Nr. 3394/03 — rechtskréftig

e Festnahme Drogenverdachtiger auf einem Schiff auf hoher See

e EMRK-Normen: Art. 5 Abs. 1 EMRK (Verletzung — 10:7); Art. 5 Abs. 3 EMRK
(keine Verletzung — 9:8)

e Parallelnormen: Art. 2 Abs. 2 Satz 2, 104 Abs. 1 und 2 GG

e Zur Verdffentlichung in ECHR vorgesehen; dt. Ubersetzung NJOZ 2011, 231.

Die franzbésischen Behoérden verdachtigten die Besatzung des unter
kambodschanischer Flagge fahrenden Schiffes ,Winner®, an Drogenhandel gréBeren
AusmaBes beteiligt zu sein. Nachdem das kambodschanische AuBenministerium
seine Einwilligung gegeben hatte, brachte eine franzdsische Spezialeinheit das Schiff
auf hoher See vor Kap Verde auf. Bei der Aktion wurde gréBere Mengen Kokains
sichergestellt, die Besatzung der ,Winner“ festgesetzt und das Schiff im Schlepptau
nach Frankreich Uberfihrt. Dreizehn Tage nach ihrer Festnahme auf hoher See
wurden die Bf. in Frankreich innerhalb weniger Stunden einem Untersuchungsrichter
vorgefihrt, der die weitere Inhaftierung anordnete.
Der EGMR bejaht zunachst die Anwendbarkeit der EMRK ratione loci. Zwar
entspricht es der Rspr. des EGMR, dass der in Art. 1 EMRK verwendete Begriff der
.Hoheitsgewalt“ (engl. ,jurisdiction“/frz. juridiction®) im Wesentlichen territorial zu
verstehen sei. Vorliegend sei die Festnahme aber von einem franzésische
Kriegsschiff ausgegangen, das mehrere Warnschiisse abgegeben habe, um die
Winner in seine Gewalt zu bringen. Nach dem Betreten des Schiffes hatten die
franzdsischen Spezialeinheiten Waffen gebraucht und die Schiffsbesatzung wahrend
der Uberfiihrung nach Frankreich in den Kabinen interniert. Auf diese Weise hatten
sie von der Aufbringung des Schiffes vor Kap Verde bis zu dessen Ankunft in
Frankreich ununterbrochen ,Hoheitsgewalt” Gber die Bf. ausgelbt.
Was die Vereinbarkeit mit Art. 5 Abs. 1 EMRK angeht, betont der Gerichtshof die
Bedeutung des Prinzips der Rechtssicherheit. Die Freiheitsentziehung misse nach
den Regeln nationalen und/oder internationalen Rechts erfolgen, welche klar definiert
und deren Anwendung flr den Betroffenen vorhersehbar sein mussten. Im Hinblick
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auf die Bekampfung des Drogenhandels auf hoher See betont der EGMR, dass nach
vblkerrechtlichen Grundsétzen nach wie vor der Flaggenstaat die Gerichtsbarkeit
Uber das betroffene Schiff ausibt. Art. 108 Abs. 2 des Seerechtsiibereinkommens
der Vereinten Nationen vom 10.12.1982 (SRU) sei vorliegend nicht einschlagig.
Diese Vorschrift betreffe namlich nur den Fall, dass ein Staat begriindeten Anlass zu
der Annahme habe, dass ein seine Flagge fihrendes Schiff an unerlaubtem
Drogenhandel beteiligt sei. Auch die Voraussetzungen des Art. 110 Abs. 1 lit. dund e
SRU seien vorliegend nicht erfillt. Franzésisches Recht habe sich zudem nicht
einseitig Uber die kraft Vélkerrechts bestehende kambodschanische Gerichtsbarkeit
hinwegsetzen kdnnen, zumal es insoweit an der erforderlichen Vorhersehbarkeit der
Anwendung franzdsischen Rechts gefehlt habe. Letztlich habe zwar die
diplomatische Note, in welcher das kambodschanische AuBenministerium der
Aufbringung der ,Winner® zugestimmt habe, die Rechtsgrundlage flar das
franzésische Vorgehen gebildet. Deren Wortlaut habe jedoch die Festnahme der
Besatzung nicht umfasst, zudem habe es insoweit auch an der nétigen
Vorhersehbarkeit i.S.d. EGMR-Rspr. gefehlt. Der Gerichtshof bedauert ausdriicklich,
dass die Staaten im Bereich der Drogenbekdmpfung auf hoher See noch nicht zum
Weltrechtsprinzip Gbergegangen seien, kommt aber letztlich zu dem Ergebnis, dass
Art. 5 Abs. 1 EMRK verletzt sei.
Im Hinblick auf die Vereinbarkeit mit Art. 5 Abs. 3 EMRK geht der EGMR davon aus,
dass die Vorfilhrung vor einen Richter wahrend der Uberfiihrung der ,Winner nach
Frankreich faktisch unmdglich gewesen sei. Da die Bf. nach ihrer Ankunft in
Frankreich innerhalb weniger Stunden einem Untersuchungsrichter vorgefihrt
worden seien, habe Frankreich das Erfordernis einer ,unverziglichen® Vorfihrung
i.S.d. Art. 5 Abs. 3 EMRK erflillt.

Fazit: Bei einer Festhahme und fortdauernder Inhaftierung einer Schiffsbesatzung
auf hoher See sind die Anforderungen an die Ausiibung von ,Hoheitsgewalt” i.S.d.
Art. 1 EMRK erfillt. Die in Fallen von Drogenhandel auf hoher See nach
gegenwartigem  Vdlkerrecht  weiterhin  dominierende  Gerichtsbarkeit  des
Flaggenstaates (an Stelle des Weltrechtsprinzip) hat zur Folge, dass das

Einverstandnis des Flaggenstaates allein grds. nicht gentgt, um von einer
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rechtmaBigen Festnahme i.S.d. Art. 5 Abs.1 EMRK sprechen zu kénnen. Die
faktische Unmdglichkeit einer Vorfihrung vor einen Richter auf hoher See hat
hingegen zur Konsequenz, dass eine nur wenige Stunden nach Ankunft im
Konventionsstaat erfolgte Vorfihrung noch als ,unverziglich® anzusehen ist, auch
wenn seit der Festnahme auf hoher Seee dreizehn Tage vergangen sind. Die
vorstehend wiedergegebene Rspr. ist vor allem im Zusammenhang mit den
Einsatzen deutscher Truppen auf hoher See zur Pirateriebekdmpfung von

Bedeutung.
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EGMR (GroBe Kammer), C*** ./. Litauen, Urteil vom 23.03.2010, Beschwerde Nr.
15869/02 — rechtskréftig

e Keine Geltung des Grundsatzes der Staatenimmunitat bei arbeitsrechtlichen
Klagen einer Botschaftssekretarin

e EMRK-Normen: Art. 6 Abs. 1 EMRK (Verletzung — einstimmig)

e Parallelnormen: § 20 Abs. 2 GVG

e Zur Verdffentlichung in ECHR vorgesehen.

Die Bf. arbeitete als Sekretarin und Telefonistin in der Botschaft der Republik Polen
in Vilnius. 1999 beschwerte sie sich gegenltber dem zustandigen Ombudsmann Uber
sexuelle Belastigung durch einen mannlichen Botschaftsmitarbeiter, wegen der sie
krank geworden sei. Der Ombudsmann fiihrte eine Untersuchung durch und stellte
fest, dass die Bf. Opfer sexueller Belastigung geworden sei. Nachdem die Bf. fir
zwei Monate krankgeschrieben worden war, wurde ihr bei ihrer Rickkehr am
29.10.1999 der Zutritt zur Botschaft verweigert, ebenso am 22. und 23.11. Auf ihre
Beschwerde hin teilte ihr der Botschafter mit, dass sie wegen Nichterscheinens zur
Arbeit zwischen dem 22. und 29.11.1999 entlassen worden sei. Daraufhin erhob die
Bf. Klage auf Entschadigung vor den Zivilgerichten, die diese jedoch wegen des
Grundsatzes der Staatenimmunitat nicht inhaltlich praften.
Der EGMR muss zunachst klaren, ob die Klage der Bf. vor den litauischen Gerichten
einen ,zivilrechtlichen Anspruch® i.S.d. Art. 6 Abs. 1 EMRK betraf. Eine Verneinung
der Schutzbereichseréffnung aufgrund der Anstellung der Bf. beim polnischen Staat
sei im Ergebnis zu verneinen, ein solcher komme allenfalls flir hoheitliche Tatigkeiten
im engeren Sinne in Betracht, was hier aber nicht gegeben sei. Aus Art. 6 Abs. 1
EMRK folge grds. ein Recht auf Zugang zum Gericht (access to court). Dieses sei
vorliegend in unverhaltnismaBiger Weise eingeschrankt worden. Der EGMR stltzt
sich hierbei zum einen auf die von der International Law Commission (ILC) 1991
verabschiedeten Artikelentwlirfe Gber die gerichtliche Immunitat der Staaten und
ihres Eigentums sowie das auf dieser Grundlage ausgearbeitete Ubereinkommen der
Vereinten Nationen Uber die Immunitat der Staaten und ihres Vermdgens von der
Gerichtsbarkeit aus dem Jahr 2004. Auch wenn Litauen das Abkommen nicht
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ratifiziert habe, so habe es doch in der Generalversammlung zumindest nicht
dagegen gestimmt. Die ILC-Artikelentwlirfe kdnnten als Ausdruck von
Volkergewohnheitsrecht auf Litauen Anwendung finden. Beiden Rechtstexten wohne
der Trend inne, im Bereich des Arbeitsrechts den Grundsatz der Staatenimmunitat
einzuschranken. Die Bf. erflille jedoch keine der Bedingungen, unter denen nach den
ILC-Artikelentwlrfen ausnahmsweise Staatenimmunitat zu gewéahren sei: Sie erfille
keine Aufgaben, die eng mit der Ausliibung von Hoheitsgewalt verbunden seien. Sie
sei auch kein Diplomat oder Konsularbeamter gewesen, auch sei sie nicht
Angehdrige des Arbeitgeberstaates. Zudem akzeptiert der EGMR nicht, dass durch
die Tétigkeit der Bf. die Sicherheitsinteressen Polens berlhrt gewesen seien. Die
bloBe Behauptung, sie kébnne Zugang zu gewissen Dokumenten erlangen oder
Zeugin vertraulicher Telefonate werden, genidge insofern nicht. Vielmehr rihre die
Entlassung urspringlich von der auch vom litauischen Ombudsmann anerkannten
sexuellen Belastigung der Bf. her, was schwerlich die Sicherheitsinteressen Polens
beeintrachtigen kénne. Folglich sei das Recht auf Zugang zum Gericht verletzt

worden.

Fazit: Im Bereich des Arbeitsrechts ist nach dieser Rspr. des EGMR der Grundsatz
der Staatenimmunitat restriktiv zu handhaben. Hierauf wird bei der Anwendung des
§ 20 Abs. 2 GVG zu achten sein.
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EGMR (Finfte Sektion), D*** ./. Frankreich, Entscheidung vom 02.02.2010,
Beschwerde Nr. 964/07

e Aufnahme in die Schengener Informationssystem (SIS)

e EMRK-Normen: Art. 6 Abs. 1 EMRK (unanwendbar ratione materiae); Art. 8
EMRK (offensichtlich unbegriindet)

e Parallelnormen: Schengener Durchflihrungsibereinkommen

e Zur Verdffentlichung in ECHR vorgesehen.

Der Bf. war gem. Art. 96 des Schengener Durchflihrungsiibereinkommens in
Frankreich zur Einreiseverweigerung ausgeschrieben worden, ohne hiervon Kenntnis
zu haben. Nachdem dieser Umstand im Rahmen der Beantragung eines Visums fir
die Bundesrepublik Deutschland offenbar geworden war, machte der Bf.
gerichtlichen Rechtsschutz in Frankreich geltend, allerdings ohne samtliche Griinde
fir seine Aufnahme in das Schengener Informationssystem (SIS) zu erfahren.

Der EGMR betont zunachst, dass es sich bei der Einreise in einen anderen Staat
weder um zivilrechtliche Anspriiche noch um eine strafrechtliche Anklage i.S.d. Art. 6
Abs. 1 EMRK handele, so dass diese Bestimmung unanwendbar ratione materiae
sei. Hinsichtlich des ebenfalls als verletzt gertgten Art. 8 EMRK weist er darauf hin,
dass nach st. Rspr. die Konvention kein Recht auf Einreise in einen anderen Staat
als solches kennt. Soweit die Einreiseverweigerung allerdings die in Art. 8 EMRK
geschitzten Rechte tangiere, sei die Bestimmung anwendbar. Im Folgenden fahrt
der EGMR aus, dass der Bf. Uber die bloBe Aufnahme in das SIS keine spirbaren
Nachteile erlitten habe. Insbesondere habe ihm gerichtlicher Rechtsschutz offen
gestanden. Dass bei dessen Gebrauch dem Bf. nicht sdmtliche Grinde fir seine
Aufnahme in das SIS bekannt gegeben worden seien, da sich die Behérden auf
Griinde der nationalen Sicherheit beriefen, fiilhre zu keinem anderen Ergebnis.

Fazit: Die bloBe Aufnahme in das SIS zwecks Ausschreibung zur

Einreiseverweigerung beeintrachtigt nicht die in Art. 8 EMRK geschitzten Rechte.
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