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Einfiihrung

I. Funktion und Gegenstand des Berichts

1. Dass die Rechtsprechung des EGMR nicht nur in gegen die Bundesrepublik Deutschland entschiede-
nen Féllen (hierzu BVerfGE 111, 307 — Gorgili), sondern auch in ,nichtdeutschen” Fallen Bedeutung
fr die innerstaatliche Rechtsanwendung zukommt, ist in der Rechtsprechung des BVerfG seit Lange-
rem anerkannt. Das BVerfG spricht insoweit von einer ,jedenfalls faktischen Orientierungs- und Leit-
funktion, die der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fir Menschenrechte fir die Ausle-
gung der Europdischen Menschenrechtskonvention auch Gber den konkret entschiedenen Einzelfall
hinaus zukommt“ (BVerfGE 128, 326 [368]). Ob (iber diese rein faktische Wirkung hinaus der EGMR-
Rechtsprechung in nichtdeutschen Fallen auch gewisse Rechtswirkungen — sei es kraft Volkerrechts,
sei es kraft verfassungsrechtlicher Anordnung — zukommen, ist im Schrifttum umstritten (lesenswert
hierzu Payandeh, Die Prajudizienwirkung der Entscheidungen des Europaischen Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte, JOR n.F. 68 (2020), 1 ff.). Fiir die vorliegenden Zwecke bedarf diese Streitfrage indes kei-
ner abschliefenden Antwort, weil jedenfalls in der Rechtspraxis die EGMR-Rechtsprechung in nicht-
deutschen Fallen als Orientierungshilfe dient. Ziel ist es, spatere Verurteilungen der Bundesrepublik
Deutschland in StraBburg zu vermeiden. Dass die Anforderungen der EMRK durch eine Art ,,vorausei-
lenden Gehorsam” durchaus auch ubererfiillt werden kdnnen, steht dabei auf einem anderen Blatt.
Widerspruch zur Rechtsprechung des EGMR ist vor diesem Hintergrund nicht schon von vornherein
abzulehnen, sondern kann zu einer Scharfung und Prazisierung der konventionsrechtlichen Anforde-
rungen im Wege eines , dialogue des juges” beitragen. Maligeblich wird sein, durch die Formulierung
des Dissenses die grundlegende Autoritdt des EGMR nicht in Abrede zu stellen (hierzu Breuer, ‘Prin-
cipled Resistance’ to ECtHR Judgments: An Appraisal, in: Breuer [Hrsg.], Principled Resistance to ECtHR
Judgments - A New Paradigm?, 2019, 323 ff.).

Das BVerfG hat in der Entscheidung zum Streikverbot fiir Beamte der bisherigen Diskussion um die
Orientierungswirkung mit dem Begriff der ,Kontextualisierung” eine neue Facette hinzugefligt
(BVerfGE 148, 296 [354]). Auch wenn die damit einhergehende apodiktische Beschriankung der
Orientierungsfunktion auf die , Grundwertungen” der EMRK berechtigte Kritik hervorgerufen hat
(Jacobs/Payandeh, Das beamtenrechtliche Streikverbot: Konventionsrechtliche Immunisierung durch
verfassungsgerichtliche Petrifizierung, JZ 2019, 19 [23]; Hering, Beamtenstreik zwischen Karlsruhe und
StraRburg: Art. 11 EMRK und die konventionskonforme Auslegung durch das BVerfG, Za6RV 79 (2019),
241 [261 ff.]; Hwang, Streikverbot fir Beamte — sowohl verfassungs- als auch konventionsgemal3?,
KritV 2019, 376 [385 ff.]), steht doch hinter diesem Begriff eine zutreffende Uberlegung, die auch durch
die Erfahrungen bei der Anfertigung der vorliegenden Berichte bestatigt werden: Aussagen des EGMR
erfolgen stets vor dem Hintergrund des jeweiligen nationalen rechtlichen Umfelds. Eine Ubertragung
auf die deutsche Rechtsordnung im Verhaltnis 1:1 kann daher schlicht daran scheitern, dass die recht-
lichen Rahmenbedingungen im deutschen Recht andere sind. EGMR-Urteile konnen daher ein Uber-
schieRendes Element in dem Sinne aufweisen, dass eine bestimmte Aussage apodiktischer formuliert
ist, als sie in Anbetracht eines anderen rechtlichen Umfeldes formuliert worden waére. In diesem Sinne
miissen EGMR-Urteile tatsachlich in den Kontext der deutschen Rechtsordnung ,,umgedacht” werden
(BVerfGE 128, 326 [370]).

2. Aus den vorstehenden Uberlegungen ergeben sich die Anforderungen fiir die Erstellung des vorlie-
genden Berichts. Es galt, die Rechtsprechung des EGMR in nichtdeutschen Fallen auf verallgemeiner-
bare Anforderungen hin zu untersuchen und ihre Relevanz fiir die deutsche Rechtsordnung zu verdeut-
lichen. Mit Riicksicht auf die gebotene , Kontextualisierung” konnte es nicht darum gehen, etwaige



KonventionsverstoRe aufzudecken oder zu antizipieren. Vielmehr ging es primar um eine Bewusst-
seinsbildung in dem Sinne, den deutschen Rechtsanwender dafiir zu sensibilisieren, dass fiir be-
stimmte Fragen des deutschen Rechts Giberhaupt konventionsrechtliche MaRstdbe existieren.

Zu diesem Zweck wurden insgesamt 383 Urteile und einige Zulassigkeitsentscheidungen gesichtet und
auf ihre Relevanz fiir die deutsche Rechtsordnung liberpriift.” Simtliche hier vorgestellten Urteile sind
in Rechtskraft erwachsen, weshalb auf eine eigene Kennzeichnung der einzelnen Urteile verzichtet
wurde. Besondere Bedeutung kam naturgemdll den Urteilen der GroRen Kammer zu, die Uber
»schwerwiegende Frage[n] der Auslegung oder Anwendung [der] Konvention” sowie liber ,schwerwie-
gende Frage[n] von allgemeiner Bedeutung” entscheidet (Art. 43 Abs. 2 EMRK). Die Perspektive der
Relevanz fiir die deutsche Rechtsordnung brachte es aber mit sich, dass Urteile, die im deutschen Recht
erkennbar ohne Bedeutung sind, nicht mit aufgenommen wurden, selbst wenn sie aus konventions-
rechtlicher Sicht grundlegende Fragen geklart haben. Umgekehrt kam Urteilen, in denen sich der
EGMR erstmalig zu einer bestimmten Frage gedullert hat (etwa der Reichweite des Schutzbereichs
eines Konventionsrechts), im Sinne der vorstehend beschriebenen Bewusstseinsbildung besondere Be-
deutung zu. Diese Urteile wurden mit Hilfe des vom EGMR herausgegebenen Annual Report 2020 iden-
tifiziert und in der Bearbeitung kenntlich gemacht. Bei einem GroRteil des ausgewerteten Urteilsma-
terials stand hingegen erkennbar der Einzelfallcharakter im Vordergrund. Das betraf insbesondere die
vielen Urteile zu ungeniligenden ErmittlungsmalRnahmen bei Tétungs- oder Misshandlungsverdacht
(Verletzung der positiven Verpflichtungen aus Art. 2 und 3 EMRK). Viele Falle beschaftigten sich zudem
mit unzureichenden Haftbedingungen (Art. 3 EMRK) oder mit der mangelnden Vollstreckung rechts-
kraftiger Urteile (Art. 6 Abs. 1 EMRK) — aus Sicht des deutschen Rechts sind insoweit keine vergleich-
baren strukturellen Defizite erkennbar.

Il. Uberblick iiber die Rechtsprechungstitigkeit des EGMR im Jahr 2020

Die Rechtsprechungstatigkeit des EGMR im Berichtszeitraum weist wiederum eine sehr grol3e Band-
breite auf. Deutlich erkennbar ist ein gewisses Ubergewicht des Strafrechts — insbesondere im Verhalt-
nis zum Privatrecht —, was sich aber aus dem Umstand erklart, dass strafrechtliche Sanktionen beson-
ders tief und intensiv in die Grundrechtssphare der Blirger eingreifen. Darliber hinaus stehen beson-
ders vulnerable Gruppen nach wie vor im Fokus des EGMR. Im Berichtszeitraum betraf dies die Stellung
von Haftlingen (Nr. 13-16), Hasskommentare gegentiber LGBT-Personen (Nr. 5), hadusliche Gewalt ge-
gen Frauen (Nr. 6), Auslieferung von Uiguren nach China oder von Homosexuellen nach Gambia
(Nr. 27, 28) oder die schulische Integration eines an Autismus leidenden Kindes (Nr. 39). Auffallig ist
eine gewisse intensivierte Befassung des EGMR mit dem Justizbereich allgemein (Nr. 1-4), mit Fragen
des effektiven (Zivil-)Rechtsschutzes (Nr. 19-22) sowie gewisse Vorgaben fiir das Staatshaftungsrecht
(Nr. 34-36). Hier wird eine Tendenz zur Starkung des nationalen Vollzugs der EMRK sichtbar, was dem
Gedanken einer , geteilten Verantwortung” (,,shared responsibility”) zwischen Mitgliedstaaten und
EGMR entspricht. SchlieRlich ist der EGMR auch ein Kind seiner Zeit, so dass aktuelle Rechtsfragen aus
dem Bereich des Internets (Hasskommentare, Nr. 5; Cyber-Mobbing, Nr. 6, Auslesen von Smartphones
durch Strafverfolgungsbehdrden, Nr. 12, sog. Stimmzettel-Selfies, Nr. 32 oder das sog. Overblocking
einer Webseite, Nr. 33) beim Gerichtshof ebenso anlandeten wie die Missachtung von Vorschriften
zum Schutz des Parlaments (Nr. 37) oder der Entzug der Staatsangehdrigkeit wegen Mitgliedschaft in
einer terroristischen Vereinigung (Nr. 38).

Bei der vorstehenden Aufzahlung fallt auf, dass Fragen rund um das Pandemiegeschehen jedenfalls in
der Rechtsprechung des Jahres 2020 keine Rolle gespielt haben. Grund hierfiir ist das Erfordernis der

" Von unschitzbarem Wert war mir dabei die Mithilfe meiner Mitarbeiter Lisa Reichert, Julian Skoruppa und
Cynthia Sturmfels bei der Sichtung des Materials. Ihnen moéchte ich an dieser Stelle sehr herzlich danken.



vorherigen Rechtswegerschopfung (Art. 35 Abs. 1 EMRK), welches dazu fihrt, dass aktuelle Themen
oftmals erst mit betrachtlicher zeitlicher Verzogerung beim EGMR anlangen. In dringlichen Fallen hat
der EGMR z.T. mittels vorlaufiger MaBnahmen (Art. 39 VerfO-EGMR) reagiert. Der EGMR selbst war an
seinem Sitz in StraBburg unmittelbar von den Auswirkungen der Pandemie betroffen, was sich auch
zahlenmaRig an einem deutlichen Einbruch der entschiedenen Falle insbesondere im April 2020 able-
sen lasst. Dieser kurzfristige Riickgang an Urteilen konnte auf das Gesamtjahr betrachtet allerdings
wieder wettgemacht werden, so dass die Zahl der im Jahr 2020 verkilindeten Urteile sogar diejenige
des Vorjahres (ibertraf.

lll. Hinweise zur Nutzung des Berichts

Die Art der Darstellung orientiert sich an der in den letzten Jahren von Prof. Dr. Heiko Sauer (Universi-
tat Bonn) etablierten Standards. Im Kopfbogen werden zunéachst diejenigen Informationen angegeben,
anhand derer das Urteil Gber die Suchmaschine HUDOC (<hudoc.echr.coe.int/>) aufgefunden werden
kann. Aufgrund der Anforderungen im deutschen Recht an die Anonymisierung von Gerichtsentschei-
dungen erscheinen die Falle nicht wie beim EGMR Uiblich unter dem vollen Namen des Beschwerde-
flhrers, sondern in anonymisierter Form. Allerdings ist unterschieden worden zwischen solchen Fallen,
die vom EGMR selbst anonymisiert worden sind — diese erscheinen z.B. als ,,A.B. gegen Staat XY, und
denjenigen Fallen, die beim EGMR unter voller Namensnennung erscheinen — die nachtragliche Ano-
nymisierung ist hier durch drei Sternchen (,A*** B*** gegen Staat XY“) kenntlich gemacht worden.
Der Kopfbogen weist ferner darauf hin, welches Konventionsrecht betroffen ist und ob eine Verletzung
festgestellt worden ist oder nicht. Die Betreffzeile gibt Hinweise auf den Gegenstand des Falles, um die
inhaltliche Einordnung zu erleichtern.

Sofern vorhanden, sind Fundstellen deutscher Ubersetzungen angegeben worden, die allesamt nicht-
amtlicher Natur sind. Da die Anfertigung und Veréffentlichung dieser Ubersetzungen erfahrungsge-
malk z.T. nur mit betrachtlicher zeitlicher Verzégerung erfolgt — mit der Ausnahme des Newsletter
Menschenrechte (NLMR), der in groRer zeitlicher Nihe zu den Urteilen auch Ubersetzungen anbietet
—, kann nicht ausgeschlossen werden, dass zu einzelnen Urteilen Ubersetzungen erst nach der Verof-
fentlichung dieses Berichts erscheinen. Fundstellennachweise hierzu kdnnen im Internet liber das fort-
laufend aktualisierte Verzeichnis (<www.egmr.org>) aufgefunden werden.

SchlieBlich erfolgt die Prasentation eines Urteils jeweils in einem dreischrittigen Verfahren: Nach der
knappen Vorstellung des Sachverhalts (unter ,,a)“) folgt eine Zusammenfassung des wesentlichen Ur-
teilsinhalts (unter ,b)“). Dabei handelt es sich regelmaRig nicht um eine auszugsweise Wiedergabe des
Urteilstextes. Vielmehr wurde versucht, die Urteile auf ihre fiir den deutschen Rechtsanwender rele-
vanten Gehalte zu reduzieren. Die Lektiire dieses Berichts ersetzt also keinesfalls das Lesen des Urteils.
In einem dritten Schritt (unter,,c)“) wird dann die Relevanz fiir die deutsche Rechtsordnung dargestellt.
Hinweise zu Rechtsprechung und Literatur erfolgen dabei nach den (blichen Zitierstandards. Eine ab-
gekirzte Zitierweise wurde zum einen beim EGMR-Jahresbericht fiir das Jahr 2020 praktiziert (,,Annual
Report 2020, abrufbar unter <https://www.echr.coe.int/Documents/
Annual_report_2020_ENG.pdf>). Zum anderen wurde versucht, soweit moglich Querbeziige zu den
Jahresberichten des BMJV aus den zuriickliegenden Berichtszyklen herzustellen; der Vereinfachung
halber wurde anstelle des vollstéandigen Titels ,,Bericht (iber die Rechtsprechung des Européischen Ge-
richtshofs fir Menschenrechte in Verfahren gegen andere Staaten als Deutschland im Jahr ...“ ein Kurz-
titel (,BMJV-Bericht ...“) verwendet.



I. Gerichtsverfassungsrecht

1. K*** gegen Rumdnien (Meinungsduferungsfreiheit hochrangiger Justizbeamter)

K*** gegen Rumanien, Urteil vom 05.05.2020, Nr. 3594/19, NVwZ-RR 2020, 1032 — Verletzung von
Art. 6 Abs. 1 sowie von Art. 10 EMRK

Der Fall betrifft den Ausschluss des Rechtsschutzes bei hochrangigen Justizbeamten sowie die Zulas-
sigkeit der MeinungsdauBerung durch Beamte.

a) Die Bf. war Leiterin der Nationalen Antikorruptionsabteilung der Staatsanwaltschaft beim Rumani-
schen Kassationshof. Nach Verlangerung ihrer dreijahrigen Amtszeit um weitere drei Jahre kam es zu
einem Regierungswechsel. Das neu gewadhlte Parlament erlieR eine umfassende Justizreform, die na-
tional wie international stark kritisiert wurde. Der Justizminister schlug dem Richterrat daraufhin die
vorzeitige Abberufung der Bf. u.a. wegen ihrer kritischen AuBerungen zur Justizreform vor. Der Rich-
terrat folgte diesem Vorschlag nicht. Zudem weigerte sich der Prasident, das Entlassungsdekret zu un-
terzeichnen, wurde jedoch vom Verfassungsgericht dazu verpflichtet.

b) Der EGMR problematisiert die Er6ffnung des Art. 6 Abs. 1 EMRK im Hinblick auf das Tatbestands-
merkmal ,,zivilrechtliche Anspriiche und Verpflichtungen” (sog. civil limb). Insoweit bestatigt er seine
st. Rspr. (NJOZ 2008, 1188), wonach dienstrechtliche Streitigkeiten von Angehdorigen des 6ffentlichen
Dienstes dieses Tatbestandsmerkmal grds. erfiillen, auler bei ausdriicklichem Ausschluss des Rechts-
wegs im nationalen Recht oder bei Vorliegen objektiver Griinde des staatlichen Interesses. Die blof3e
Beteiligung an der Auslibung 6ffentlicher Gewalt oder das Bestehen eines besonderen Vertrauens- und
Loyalitatsverhaltnisses zum Staat rechtfertige den Ausschluss jedenfalls nicht. Zudem moge zwar die
Anstellung bei einer staatlichen Institution ein nicht einklagbares Privileg sein, das gelte jedoch nicht
fir die Beendigung einer dienstlichen Tatigkeit. Vorliegend sieht der EGMR keinen hinreichend klaren
Ausschluss des Rechtswegs im nationalen Recht. Dariiber hinaus sei auch kein staatliches Interesse an
einem solchen Ausschluss erkennbar, da herausgehobene Justizbeamte vor willkiirlicher Entfernung
aus dem Amt durch die Gerichte geschiitzt werden missten. Art. 6 Abs. 1 EMRK sei daher durch die
fehlende gerichtliche Uberpriifung verletzt.

Dartiber hinaus nimmt der EGMR auch einen Verstol3 gegen die Meinungsfreiheit aus Art. 10 EMRK an.
Entscheidend hierfir ist seine Grundannahme, dass sich Angehorige des 6ffentlichen Dienstes im All-
gemeinen und Mitglieder der Justiz im Besonderen auf die Meinungsfreiheit berufen kénnen. Da die
Entlassung der Bf. nach Auffassung des EGMR maligeblich durch ihre an der Regierung gelibten Kritik
zusammenhing, sah er die Vorschrift als verletzt an.

c) Das vorliegende Urteil macht zum einen deutlich, dass bei der Entlassung aus dem Beamtenverhalt-
nis (vgl. § 23 BeamtStG, §§ 32, 33, 34 BBG) die Garantien des Art. 6 Abs. 1 EMRK zu beachten sind. Von
Interesse ist das Urteil zum anderen wegen der Bejahung der Meinungsaullerungsfreiheit zugunsten
Beamter, speziell im Bereich der Justiz. Die Rechtsprechung des BVerwG ist diesbeziglich durch eine
Differenzierung zwischen der dienstlichen Tatigkeit — diese fallt nicht in den Schutzbereich des Art. 5
Abs. 1 Satz1 GG — und der Stellung als Staatsbiirger gekennzeichnet — hier muss der Beamte auch
,aulderhalb seines dienstlichen Pflichtenkreises der Achtung und dem Vertrauen gerecht werden, die
in sein Amt gesetzt werden” (BVerwG, NJW 1988, 1747, zur Meinungsaullerung eines Staatsanwalts;
bestatigt von BVerfG, NJW 1989, 93; aus jlngerer Zeit etwa BVerwG, NVwZ 2018, 1144). Dass die von
der deutschen Rechtsprechung etablierten Mal3stdbe mit den Kriterien des EGMR unvereinbar waren,
ist mangels spezifischer Aussagen der EGMR-Rechtsprechung — diese orientiert sich stark am konkre-
ten Einzelfall — derzeit nicht ersichtlich. Gleichwohl sollte die Auslegung der EMRK durch den EGMR in
der Beurteilung deutscher Falle mit einbezogen werden.




(Siehe ferner Panioglu gegen Rumanien, Urteil vom 08. 12.2020, Nr. 33794/14, zur Kritik einer Richte-
rin an der Prasidentin des Obersten Gerichtshofs mit der Folge von Disziplinarmalnahmen — hier sah
der EGMR keinen Verstol’ gegen Art. 10 EMRK als gegeben an.)

2. K*** gegen Zypern (Befangenheit eines Richters)

K*** gegen Zypern, Urteil vom 26.05.2020, Nr. 48781/12 — Verletzung von Art. 6 Abs. 1 EMRK

Der Fall betrifft die Ablehnung eines Richters wegen Befangenheit, wenn sein Sohn derselben An-
waltskanzlei angehort wie der Anwalt der Gegenseite.

a) Beim Bf. handelte es sich um einen Parlamentsabgeordneten, gegen den ein Zivilverfahren wegen
AuRerungen iiber einen ehemaligen Minister und hochrangigen Parteipolitiker eingeleitet worden
war. Die Klage wurde in erster Instanz abgewiesen, in der Rechtsmittelinstanz vor dem Obersten Ge-
richtshof hatte die Klage Erfolg. Erst spater erfuhr der Bf., dass der Sohn des vorsitzenden Richters in
seinem Prozess derselben Anwaltskanzlei angehorte wie der Anwalt, der in der Rechtsmittelinstanz die
Vertretung des Klagers Gibernommen hatte.

b) Der EGMR geht davon aus, dass Blutsverwandtschaft zwischen einem Richter und dem Mitarbeiter
einer Anwaltskanzlei, welche eine der Prozessparteien vertritt, nicht schon aus sich heraus einen Ver-
stol gegen die richterliche Unabhangigkeit (Art. 6 Abs. 1 EMRK) begriinde. Dies hdnge vielmehr von
den Umstanden des Einzelfalls ab, z.B. davon, ob der Angehdérige des Richters an der Bearbeitung des
Falles beteiligt sei, die Position des Angehdrigen in der Kanzlei, deren GréRe und interne Organisati-
onsstruktur, die finanzielle Bedeutung des Falles fiir die Kanzlei sowie sonstige finanzielle Interessen
oder potentielle Vorteile. Im vorliegenden Fall kritisiert der EGMR, dass die Verwandtschaftsbeziehung
nicht schon im Vorfeld offengelegt worden sei, und gelangt daher zu einem VerstoR gegen Art. 6 Abs. 1
EMRK.

c) Die Frage, ob allein eine Ehe oder nahe Verwandtschaft eines Richters mit einem in der Kanzlei des
Prozessbevollmachtigten des Gegners tatigen Rechtsanwalt fiir die Partei die Besorgnis der Befangen-
heit i.S.d. § 42 Abs. 2 ZPO begriindet, war im deutschen Recht lange Zeit umstritten. Teilweise wurde
argumentiert, die generelle Annahme einer Befangenheit widerspreche der Systematik des § 41 ZPO
(so OLG Celle, Beschluss vom 23.08.1995, 9 W 78/95, zit. nach juris). Demgegeniber hat sich der BGH
nunmehr der Gegenauffassung angeschlossen, die in derartigen Fallen von einem generellen Aus-
schlieBungsgrund ausgeht (BGH, NJW 2012, 1890). Die Anforderungen des EGMR werden insoweit also
Ubererfillt.

3. B***gegen Aserbaidschan (Ausschluss aus Anwaltschaft wegen polemischer Kritik an Rich-
ter)

B*** gegen Aserbaidschan, Urteil vom 25.06.2020, Nr. 81024/12, 28198/15, NJW 2021, 139 — Ver-
letzung von Art. 8 und 10 EMRK

Der Fall betrifft den Ausschluss aus der Anwaltschaft wegen polemischer Kritik am Richter durch den
Strafverteidiger.

a) Beim Bf. handelte es sich um den Rechtsanwalt von ligar Mammadov, eines prominenten Oppositi-
onspolitikers, der seinerseits mehrere erfolgreiche Beschwerden gegen Aserbaidschan in Strallburg
gefiihrt hat. In dem vorliegenden Fall ging es um die zunachst erfolgte Suspendierung und den an-
schlieRenden Ausschluss aus der Anwaltschaft. Ausldser waren u.a. AuRerungen, die der Bf. als Straf-
verteidiger von Mammadov getatigt hatte. Dabei kritisierte er den vorsitzenden Richter als unfair und
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voreingenommen, wenn Aserbaidschan ein Rechtsstaat ware, dann waren Menschen wie er nicht Rich-
ter. Durch diese AuRerungen hatte der Bf. aus Sicht der nationalen Gerichte das Ansehen der Justiz
beeintrachtigt, weshalb er aus der Anwaltschaft ausgeschlossen wurde.

b) Der EGMR weist im Rahmen der Prifung von Art. 10 EMRK auf die Bedeutung gegenseitigen Res-
pekts zwischen den verschiedenen Akteuren in der Justiz, vor allem zwischen Richtern und Anwalten,
hin. Aufgrund des besonderen Status der Anwilte als Vermittler zwischen der Offentlichkeit und den
Gerichten komme ihnen eine besondere Rolle zu, mit der Konsequenz auch bestimmter Verhaltens-
pflichten. Sie missten sich diskret, ehrenhaft und wiirdevoll verhalten, umgekehrt gendssen sie (bli-
cherweise gewisse Freiheit bei gerichtlichen Pladoyers. Zu unterscheiden sei zwischen Kritik und Belei-
digung der Justiz. Sofern eine AuBerung nur das Ziel habe, ein Gericht oder einzelne Richter zu belei-
digen, stelle eine angemessene Sanktion hierauf keine Verletzung von Art. 10 EMRK dar. Im vorliegen-
den Fall hebt der EGMR darauf ab, dass die angegriffenen AuRerungen allein wihrend des Gerichts-
prozesses erfolgt und spéter nicht, z.B. in den Medien, wiederholt worden seien. Wahrend des Ge-
richtsverfahrens streite der Grundsatz des fairen Verfahrens fiir einen freien und sogar pointierten
Austausch von Argumenten. Die von den nationalen Gerichten fiir den Ausschluss aus der Anwaltschaft
angefiihrten Argumente geniigen aus Sicht des EGMR nicht, insbesondere weil der Ausschluss eine
harte Strafe darstelle, die auf Strafverteidiger abschreckend im Hinblick auf die Erfiillung ihrer anwalt-
lichen Pflichten wirken kénne. Neben dem VerstoR gegen Art. 10 EMRK sieht der EGMR auch Art. 8
EMRK verletzt.

c) Das BVerfG hat die Grenzen der Meinungsfreiheit im Hinblick auf die Beleidigung von Richtern zu-
letzt in einem Nichtannahmebeschluss aus dem Jahr 2020 zusammengefasst (NJW 2020, 2622) und
dabei auch auf die Rechtsprechung des EGMR zu Art. 10 EMRK Bezug genommen. In diesem Fall ging
es allerdings um die Beleidigung durch einen einfachen Biirger, nicht durch einen Anwalt. Zur Thematik
der Nichtzulassung zur Rechtsanwaltschaft wegen Unwiurdigkeit i.S.v. § 7 Nr. 5 BRAO im Zusammen-
hang mit Beleidigungen gegeniiber Ausbildern in der Strafstation vgl. den stattgebenden Kammerbe-
schluss BVerfG, NJW 2017, 3704.

4. G*** A*** [*#*%* gegen [sland (Fehler im Verfahren der Richterbesetzung)

G*** A¥** f*** gagen |sland, Urteil vom 01.12.2020 (GK), Nr. 26374/18, NLMR 2020, 468 —Verlet-
zung von Art. 6 Abs. 1 EMRK

Der Fall betrifft die Konsequenzen bei Fehlern im Verfahren der Richterbesetzung.

a) In Island wurde im Jahr 2018 eine neue Berufungsinstanz mit 15 Richterstellen eingerichtet. Der fir
die Vorauswahl zustandige Ausschuss schlug der Justizministerin eine Liste mit den 15 qualifiziertesten
Kandidaten vor. Von dieser Liste wurden vier Kandidaten durch die Justizministerin ausgetauscht und
durch vier auf der Liste als weniger qualifiziert ausgewiesene Kandidaten ersetzt, darunter auch Rich-
terin A.E. Die Ersetzung erfolgte ohne nahere Begriindung, zudem stand die Behauptung politischer
Beziehungen zwischen der Justizministerin und dem Ehemann von Richterin A.E. im Raum. Das Parla-
ment bestéatigte die von der Justizministerin vorgeschlagene Liste en bloc statt wie gesetzlich vorge-
schrieben in Einzelabstimmungen Uber jeden Kandidaten. Auf Schadensersatzklagen unterlegener
Konkurrenten hin stellte der Oberste Gerichtshof VerstéBe durch die Auswechslung und die Abstim-
mung im Parlament fest. Der Bf. im vorliegenden Fall war wegen Verkehrsdelikten angeklagt. In der
Berufungsinstanz lehnte er Richterin A.E. wegen der UnregelmaRigkeiten im Besetzungsverfahren ab.
Der Antrag wurde abgelehnt und seine Verurteilung auch in der Revisionsinstanz vom Obersten Ge-
richtshof bestatigt.
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b) Die GroRe Kammer des EGMR nimmt den Fall zum Anlass, um grundlegende Ausfiihrungen zum
Tatbestandsmerkmal des ,auf Gesetz beruhenden Gerichts” (Art. 6 Abs. 1 EMRK) zu machen. Sie wahlt
dabei im Grundsatz einen ahnlichen Ansatz wie zuvor die Kammer (siehe BMJV-Bericht 2019, S. 10),
setzt aber durchaus eigene Akzente. Die Existenz eines ,,auf Gesetz beruhenden Gerichts” beurteilt sie
auf der Grundlage eines dreistufigen Tests: (1) Liegt ein offenkundiger VerstoRR gegen innerstaatliches
Recht vor? Die Beurteilung eines solchen VerstoRes wird grds. den nationalen Instanzen Uberlassen,
auler in Fallen von willkiirlichen oder offensichtlich unvertretbaren Entscheidungen. Zudem betont
die GroRe Kammer, dass die Voraussetzungen des Dreistufentests zwar grds. kumulativ erfillt sein
missten, dass aber auch bei Nichtvorliegen der ersten Stufe eine Priifung anhand der Stufen 2 und 3
erfolgen kdnne. (2) Der Verstol} ist im Lichte von Ziel und Zweck des Tatbestandsmerkmals — Schutz
der Unabhangigkeit der Gerichte sowie Sicherstellung der Gewaltenteilung — zu beurteilen. (3) Welche
Rechtsfolgen haben die nationalen Gerichte an den Verstol§ geknlpft? Hier verlangt die GroRe Kam-
mer, dass die nationalen Instanzen die Schwere des VerstofRes im Lichte der Konventionsstandards
beurteilen und in Abwagung mit den Grundsatzen der Rechtssicherheit und Unabsetzbarkeit von Rich-
tern die notwendigen Konsequenzen ziehen.

c) Im deutschen Recht hat in jlingerer Zeit die Auseinandersetzung um die Besetzung des 2. BGH-Straf-
senats Beachtung gefunden (hierzu Wittkowski, Streit um den Senatsvorsitz beim BGH und kein Ende
in Sicht, NVwZ 2013, 341 ff.). Das BVerfG sah in dem kommissarischen Doppelvorsitz von 2. und 4.
Strafsenat wegen des noch nicht abgeschlossenen Verfahrens liber die Wiederbesetzung keinen Ver-
stoR gegen Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG (BVerfG, NJW 2012, 2334). Die vom unterlegenen Kandidaten
eingeleitete Konkurrentenklage fiihrte schlussendlich zu seiner Ernennung durch die Bundesjustizmi-
nisterin. Insgesamt ist in den letzten Jahren eine deutliche Zunahme an Konkurrentenklagen um her-
ausgehobene Positionen in der Justiz zu verzeichnen (vgl. Seegmdiller, DRiZ 2019, 218 ff.). Fir die Zu-
kunft werden die deutschen Gerichte vor allem den Anforderungen des EGMR an die bei Unregelma-
Rigkeiten im Besetzungsverfahren zu ziehenden Konsequenzen Rechnung tragen mussen.

Il. Strafrecht

ii. Materielles Strafrecht

5. B***und L*** gegen Litauen (strafrechtliche Verfolgung von Hasskommentaren gegen LGBT-
Personen)

B*** und L*** gegen Litauen, Urteil vom 14.01.2020, Nr. 41288/15, NLMR 2020, 47 — Verletzung
von Art. 14 i.V.m. Art. 8 EMRK, Verletzung von Art. 13 EMRK

Der Fall betrifft die strafrechtliche Verfolgung von Hasskommentaren gegen LGBT-Personen.

a) Bei den Bf. handelt es sich um zwei Homosexuelle. Im Dezember veroffentlichten Sie auf Facebook
offentlich einsehbar ein Foto, auf dem sie sich kiissen. Dieser Post rief eine Vielzahl obszoner und men-
schenverachtender Kommentare hervor. Die Einleitung eines Strafverfahrens wurde jedoch von der
Staatsanwaltschaft mit dem Argument abgelehnt, dass die Kommentare jeweils individuell abgegeben
worden seien. Insofern sei der objektive Tatbestand der einschldgigen Strafnorm nicht erfullt, welcher
den ,systematischen” Versuch des Anstachelns zu Hass oder Gewalt gegen Menschen aufgrund ihrer
sexuellen Ausrichtung voraussetze. Auch fehle es am subjektiven Tatbestand, weil in den Kommenta-
ren lediglich eine Meinung kundgetan worden sei. Gerichtliche Schritte hiergegen blieben ohne Erfolg.
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Das Gericht flihrte aus, die Wortwahl sei zwar obszon, tGberschreite aber nicht die Schwelle zur Straf-
barkeit. Auch hatten die Bf. dadurch, dass sie das Foto im 6ffentlich einsehbaren Bereich von Facebook
gepostet hatten, die Kommentare gleichsam provoziert.

b) Der EGMR macht im Rahmen der Priifung von Art. 14 i.V.m. Art. 8 EMRK Ausflihrungen zu den straf-
rechtlichen Verfolgungspflichten, die den Konventionsstaaten als positive Verpflichtung oblagen. Auch
wenn die Wahl der Mittel zum Schutz des Rechts auf Privatleben grds. in den Beurteilungsspielraum
der Staaten falle, sei flir eine wirksame Abschreckung gegen gravierende Verletzungen wesentlicher
Aspekte des Privatlebens eine strafrechtliche Sanktion erforderlich. Dabei stellt der EGMR in Rech-
nung, dass eine strafrechtliche Sanktion auch bei Hasskommentaren und Aufrufen zur Gewalt nur als
ultima ratio in Betracht komme. Dort, wo schwerwiegende Angriffe auf die physische oder psychische
Integritat von Menschen im Raum stiinden, kénne jedoch nur das Strafrecht wirksamen Schutz und
Abschreckung gewahrleisten. Vorliegend sieht der EGMR Art. 14 i.V.m. Art. 8 EMRK als verletzt an. Da-
neben bejaht er einen Verstol} gegen Art. 13 EMRK, weil die Anwendung des nationalen Rechts durch
die Justizbehorden eine diskriminierende Haltung gegeniiber LGBT-Personen offenbart habe.

c) In der Diskussion um die Grenzen der Meinungsfreiheit bei Hasskommentaren im Internet hat jlingst
das Urteil des LG Berlin im Fall Renate Kiinast (MMR 2019, 754) bundesweit fiir Aufsehen gesorgt.
Daneben hat der Deutsche Bundestag am 18.06.2020 ein Gesetz zur besseren Bekampfung des Rechts-
extremismus und der Hasskriminalitit (BT-Drs. 19/17741) verabschiedet, welches auch Anderungen
des StGB mit einschloss. Die hier interessierenden Hasskommentare gegeniiber LGBT-Personen spiel-
ten dabei allerdings keine Rolle. Das Gesetz ist wegen verfassungsrechtlicher Bedenken vom Bundes-
prasidenten einstweilen nicht ausgefertigt worden (BT-Drs. 19/23867). Die konventionsrechtlichen An-
forderungen an eine strafrechtliche Verfolgung von Hasskommentaren gegeniiber LGBT-Personen
sollte bei der Anwendung der deutschen Strafnormen bericksichtigt werden.

6. B*** gegen Rumdnien (Anforderungen an staatliche Reaktion auf Cyber-Mobbing durch Ehe-
mann)

B*** gegen Rumanien, Urteil vom 11.02.2020, Nr. 56867/15, NLMR 2020, 24 — Verletzung der posi-
tiven Verpflichtungen aus Art. 3 und 8 EMRK

Das Verfahren betrifft die unzureichende Reaktion der staatlichen Behorden auf Cyber-Mobbing
durch den Ehemann im Zusammenhang mit behaupteter hauslicher Gewalt.

a) Die Bf. behauptete, von ihrem damaligen Ehemann mehrfach mit dem Tode bedroht sowie einmal
geschlagen worden zu sein. Die Verletzungen waren zwar medizinisch attestiert, konnten aber im Rah-
men eines Strafverfahrens nicht zweifelsfrei dem Ehemann zugerechnet werden. Daneben behauptete
die Bf., ihr Ehemann habe ihren Computer einschlieflich ihres Facebook-Accounts gehackt und Kopien
privater Konversationen, Dokumente und Fotos angefertigt. Die Staatsanwaltschaft stellte das Verfah-
ren gegen den Ex-Ehemann unter Verhangung einer Verwaltungsstrafe ein, wobei sie die Vorschriften
des StGB zur Gewalt zwischen Privaten und nicht die strengeren Bestimmungen tber hausliche Gewalt
zur Anwendung brachte. Dies wurde vom zustandigen Gericht bestatigt. Im Hinblick auf die behauptete
Verletzung des Korrespondenzgeheimnisses sah das Gericht keinen Zusammenhang mit dem Gegen-
stand des Strafverfahrens, zudem seien die in sozialen Netzwerken veroffentlichten Daten ohnehin
offentlich.

b) Der EGMR beurteilt den Fall am Malstab der positiven Verpflichtungen aus Art. 3 und 8 EMRK. Hin-
sichtlich der behaupteten hauslichen Gewalt kritisiert er, dass sich die rumanischen Behérden mit einer
Befragung naher Angehdriger begniigt und keine Anstrengungen unternommen hatten, um den Ver-
ursacher der — nicht in Zweifel gezogenen — Verletzungen herauszufinden. Daneben bemangelt er die

12




Anwendung der milderen Strafvorschriften, da diese keinen ausreichend abschreckenden Effekt hat-
ten. Hinsichtlich des behaupteten Cyber-Mobbings fiihrt der EGMR aus, dass sich hdusliche Gewalt
sowohl nach nationalem wie auch nach internationalem Recht nicht auf physische Gewaltanwendung
beschrdanke, sondern Formen psychischer Gewalt oder Mobbings mit einschlieBe. Cyber-Mobbing sei
gegenwartig als ein Aspekt der Gewalt gegen Frauen und Madchen anerkannt, Verstol3e erfolgten oft-
mals durch die Partner. Indem die Strafverfolgungsbehorden keinerlei Zusammenhang mit dem Ge-
genstand des Strafverfahrens anerkannten, hatten sie ihre positiven Verpflichtungen aus der Konven-
tion missachtet.

c) Der Fall ist vor allem dadurch relevant, dass der EGMR erstmalig Cyber-Mobbing als einen Aspekt
der Gewalt gegen Frauen thematisiert und akzeptiert (Annual Report 2020, S. 52). Bei der Anwendung
der einschligigen StGB-Vorschriften (Uberblick hierzu bei Cornelius, ZRP 2014, 164 [165 ff.]) miissen
die deutschen Strafverfolgungsbehérden diese konventionsrechtliche Dimension im Auge behalten.

7. Gutachten P16-2019-001 (Zuldssigkeit von Blankettverweisen im Strafrecht)

Gutachten vom 29.05.2020 (GK), Nr. P16-2019-001, NLMR 2020, 205 — zur Auslegung des Art. 7
EMRK

Das Gutachten betrifft die Zulassigkeit von sog. Blankettverweisen im Strafrecht sowie die Geltung
des strafrechtlichen Riickwirkungsverbots bei der Modifikation des Tatbestands.

a) Im Jahr 2008 erklarte der bisherige Prasident Armeniens, Kocharyan, angesichts massiver Ausschrei-
tungen im Zusammenhang mit den Prasidentschaftswahlen den Notstand und setzte zur Niederschla-
gung der Proteste das Militar ein. Spater wurde ihm deswegen der Strafprozess gemacht. Zum Tatzeit-
punkt war der gewaltsame Umsturz der verfassungsmaRigen Ordnung gem. § 300 armen. StGB a.F. als
»,Usurpation der Macht” strafbar. Im Jahr 2009 wurde § 300 armen. StGB neu gefasst und durch § 300.1
armen. StGB (,,Umsturz der verfassungsmaRigen Ordnung”) ergédnzt, wobei das StrafmaR fiir beide De-
likte das gleiche war. Herr Kocharyan wurde gem. § 300.1 armen. StGB angeklagt. Der Tatbestand die-
ser Strafnorm war teils enger, teils weiter als § 300 armen. StGB a.F. Zur Konkretisierung des Begriffs
der verfassungsmaBigen Ordnung verwies der neue Straftatbestand auf die Art. 1-5, 6 Abs. 1 der ar-
men. Verfassung. Das armenische Verfassungsgericht hat dem EGMR gem. Protokoll Nr. 16 mehrere
Fragen zur Auslegung des Art. 7 EMRK vorgelegt, von denen die GroRRe Kammer zwei beantwortet hat.

b) (1) Der EGMR geht davon aus, dass die Technik von Blankettverweisen zur Konkretisierung einer
Strafnorm nicht als solche mit Art. 7 EMRK unvereinbar sei. Um den Anforderungen der Konvention zu
genligen, misse die Strafvorschrift jedoch hinreichend bestimmt, zuganglich und in ihrer Anwendung
vorhersehbar sein. Beide Normen — die verweisende und diejenige, auf die verwiesen wird — missten
in der Zusammenschau dem Betroffenen das AusmaR strafbaren Verhaltens vorhersehbar machen. (2)
Bzgl. der Anwendung der neuen Strafnorm hebt der EGMR hervor, dass seine Rechtsprechung keine
umfassenden Kriterien fiir die zeitliche Anwendung von Strafnormen enthalte. Vor dem Hintergrund,
dass § 300.1 armen. StGB teils weiter, teils enger sei als § 300 armen. StGB a.F., weist er darauf hin,
dass die Frage eines VerstoRRes gegen das Riickwirkungsverbot nicht durch einen abstrakten Vergleich
der Straftatbestande, sondern in Anwendung auf den konkreten Fall zu entscheiden sei. Insofern miss-
ten die armenischen Gerichte klaren, ob die konstitutiven Tatbestandsmerkmale und sonstigen Straf-
barkeitsbedingungen bereits nach der alten Fassung des armen. StGB erfillt waren. Falls nein, kdme
eine Anwendung des § 300.1 armen. StGB nicht in Betracht, selbst wenn er die insgesamt mildere
Norm sei. Gleiches gelte, wenn die Anwendung des neuen Straftatbestands fiir den Bf. zu schwereren
Konsequenzen fiihre als die Anwendung des zur Tatzeit geltenden Strafrechts.
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c) Auch wenn die Bundesrepublik Deutschland das Protokoll Nr. 16 Gber das sog. Vorabgutachtenver-
fahren nicht ratifiziert hat, sollten dort getatigte Ausfihrungen des EGMR dieselben Orientierungswir-
kung genieBen wie Rechtsausfiihrungen in Beschwerdeverfahren gegen andere Konventionsstaaten
(verfassungsrechtlich gesichert ist dies allerdings noch nicht). (1) Das BVerfG (NVwZ-RR 2020, 569
[572]) legt hinsichtlich Vorhersehbarkeit und Konkretheit vergleichbare Kriterien wie der EGMR an,
welcher sich erstmals explizit zur Zuldssigkeit strafrechtlicher Blankettnormen geduRert hat (Annual
Report 2020, S. 81). Besonders umstritten war in jiingerer Zeit die Rechtsprechung zu Blankettverwei-
sen auf noch nicht in Kraft befindliches EU-Sekundarrecht (BGHSt 62, 13; BVerfG, NJW 2018, 3091).
Das EGMR-Gutachten dirfte hierzu keine konkreten Anforderungen enthalten. (2) Bei der Modifika-
tion von Straftatbestanden stellt die h.M. auf die Kontinuitat des ,,Unrechtstyps“ ab (BGHSt 26, 167
[172]). Die z.T. daran in der Literatur gelibte Kritik, dass durch dieses Kriterium auf die abstrakte
Rechtslage und nicht auf den konkreten Einzelfall abgestellt werde (Hassemer/Kargl, in: NK-StGB,
5. Aufl. 2017, § 2 StGB Rn. 30), kénnte nun durch das Gutachten des EGMR Unterstlitzung erfahren
haben.

8. S.M. gegen Kroatien (Anwendbarkeit des Art. 4 EMRK bei Zwangsprostitution)

S.M. gegen Kroatien, Urteil vom 26.06.2020 (GK), Nr. 60561/14, NLMR 2020, 192 — Verletzung der
positiven Verpflichtungen aus Art. 4 EMRK

Der Fall betrifft die Anwendbarkeit des Art. 4 EMRK auf Falle von Zwangsprostitution.

a) Die Bf. behauptete, von T.M. mit physischer und psychischer Gewalt zur Prostitution gezwungen
worden zu sein. Zum maligeblichen Zeitpunkt lebte sie mit T.M. in einer gemeinsamen Wohnung. Bei
T.M. handelte es sich um einen ehemaligen Polizisten, der zuvor bereits wegen Zuhalterei und Verge-
waltigung zu sechseinhalb Jahren Haft verurteilt worden war. Gegen T.M. wurde ein Verfahren wegen
Zwangsprostitution eingeleitet, in dem er jedoch freigesprochen wurde, weil das Gericht es nicht als
zweifelsfrei erwiesen ansah, dass T.M. die Bf. zur Prostitution gezwungen habe. Da die Anklage allein
auf Zwangsprostitution gestitzt war, konnte T.M. nicht wegen des Grunddelikts der organisierten
Prostitution verurteilt werden.

b) Der EGMR nutzt den Fall zunachst zur Klarstellung, inwieweit Menschenhandel vom Schutzbereich
des Art. 4 EMRK erfasst ist, auch wenn er dort explizit nicht erwahnt wird. Insoweit entscheidet er sich
gegen den Ansatz des sog. Palermo-Protokolls (BGBI. 2005 11 S. 995) und fiir den Ansatz der Konvention
des Europarats zur Bekampfung des Menschenhandels (BGBI. 2012 Il S. 1107), wonach alle Formen des
Menschenhandels — gleich ob innerstaatlich oder grenziiberschreitend, ob der organisierten Krimina-
litdt zuzuordnen oder nicht — erfasst werden. Diese Sichtweise libernimmt die GroBe Kammer fir Men-
schenhandel unter dem Aspekt des Art. 4 EMRK, vorausgesetzt die drei konstitutiven Elemente fir
Menschenhandel sind erfillt. Dariiber hinaus macht der EGMR Ausfiihrungen zur Einordnung von
Zwangsprostitution in den Anwendungsbereich des Art. 4 EMRK. Insoweit flihrt er aus, dass die Ele-
mente der ,,Zwangs- und Pflichtarbeit” Schutz vor schwerwiegender Ausbeutung wie z.B. Zwangspros-
titution bieten sollen, und zwar unabhangig davon, ob sie in einem Zusammenhang mit Menschenhan-
del stehen oder nicht. Im konkreten Fall sieht die GroRe Kammer die positiven Verpflichtungen aus
Art. 4 EMRK verletzt, weil die Strafverfolgungsbehdrden offensichtlichen Ermittlungsansatzen nicht
nachgegangen seien.

c) Fur die deutsche Rechtsordnung ist der Fall dadurch von Bedeutung, dass der EGMR hier erstmals
Falle von Zwangsprostitution ohne einen Zusammenhang mit Menschenhandel dem Schutzbereich
von Art. 4 EMRK unterstellt hat (Annual Report 2020, S. 61). Bereits 2010 hatte der EGMR den Men-
schenhandel als ,,moderne Form der Sklaverei” in evolutiver Auslegung in den Schutzbereich des Art. 4
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EMRK aufgenommen (NJW 2010, 3003). Im Jahr 2018 hatte eine Kammer des Gerichtshofs im vorlie-
genden Fall mit 6:1 Stimmen eine Verletzung des Art. 4 EMRK angenommen (BMJV-Bericht 2018,
S. 14 f.). Das einstimmig ergangene Urteil der Grollen Kammer enthalt demgegeniiber eine Reihe von
konzeptionellen Klarstellungen. Die deutschen Strafverfolgungsbehérden miissen bei der Anwendung
insbesondere des § 232a StGB den konventionsrechtlichen Kontext beachten.

9. M*** gegen Kroatien (Meinungsfreiheit bei AufSerungen zu Verteidigungszwecken in ande-
rem Strafverfahren)

M*** gegen Kroatien, Urteil vom 25.06.2020, Nr. 68317/13 — Verletzung von Art. 10 EMRK

Der Fall betrifft die Verurteilung wegen AuBerungen, die zu Verteidigungszwecken in einem anderen
Strafverfahren getatigt wurden.

a) Der Bf. wurde wegen mutmallicher Kriegsverbrechen aus dem Jahr 1991 angeklagt, jedoch schluss-
endlich freigesprochen. In seinem letzten Wort behauptete der Bf., dass I.P., der an dem Verfahren
formlich nicht beteiligt war, Zeugen beeinflusst und eine Medienkampagne gegen ihn gefiihrt habe.
Daraufhin veranlasste I.P. ein Strafverfahren gegen den Bf. wegen Verleumdung, das in einem Schuld-
spruch endete.

b) Der EGMR betont, dass die bei Ehrschutz betroffenen Konventionsrechte — Art. 8 und Art. 10 EMRK
—zwar im Grundsatz gleichen Schutz genéssen, dass im vorliegenden Fall aber die Meinungsfreiheit im
Lichte des fair trial-Grundsatzes aus Art. 6 EMRK gesehen werden miisse, weil die AuRBerungen zur Ver-
teidigung in einem Strafverfahren erfolgt seien. In einem solchen Fall sei der unter Art. 10 EMRK zu
gewahrende Beurteilungsspielraum enger. Insbesondere miisse dem Angeklagten ermdoglicht werden,
sich frei und ohne Angst vor Strafverfolgung zu duRern, sofern seine AuBerungen im Zusammenhang
mit der Verteidigung stiinden. Je geringer der Bezug der AuBerungen zur Verteidigung, desto eher
seien Einschrankungen der Meinungsfreiheit zugunsten der Rechte Dritter aus Art. 8 EMRK gerechtfer-
tigt. Nicht geschiitzt seien bdswillige Anschuldigungen oder die wissentlich falsche Unterstellung straf-
baren Verhaltens Dritter. Im vorliegenden Fall sieht der EGMR Art. 10 EMRK als verletzt an.

c) Das Spannungsverhaltnis zwischen Meinungs-/Pressefreiheit und allgemeinem Personlichkeitsrecht
hat bekanntermaRen durch die Caroline-Rechtsprechung des EGMR eine wesentliche Weiterentwick-
lung erfahren (BGHZ 171, 275; BVerfGE 120, 180 [211]). Vorliegend duRerte sich der EGMR zum ersten
Mal (Annual Report 2020, S. 102) zu der Sonderkonstellation, dass die AuRBerung im Zusammenhang
mit der Verteidigung in einem Strafprozess erfolgte. Die von der deutschen Rechtsprechung hierzu
aufgestellten Grundsatze erscheinen mit der EGMR-Rechtsprechung grds. vereinbar, insbesondere
durch die Differenzierung nach der Nahe der getitigten AuBerung zum Prozessstoff (BGH, NJW 2008,
996 [997 f.]; BVerfG, NJW 1991, 29).

10. B*** y.a. gegen Frankreich (Aufruf zum Boykott von Waren aus Israel)

B*** u.a. gegen Frankreich, Urteil vom 11.06.2020, Nr. 15271/16 u.a., NVwZ 2021, 137 — Keine Ver-
letzung von Art. 7 EMRK; Verletzung von Art. 10 EMRK

Der Fall betrifft eine strafrechtliche Verurteilung wegen eines Aufrufs zum Boykott von Waren aus
Israel.

a) Die Bf. waren Mitglieder eines ,,Collectif Palestine 68, das in Reaktion auf das Mauer-Gutachten des
IGH aus dem Jahr 2004 Aufrufe zum Boykott israelischer Produkte in Supermarkten veranstaltete. Die
Bf. nahmen an einer solchen Boykottaktion teil, die gewaltfrei und ohne Verursachung von Schaden
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verlief. Sie wurden wegen Diskriminierung angeklagt, in erster Instanz freigesprochen, in zweiter In-
stanz jedoch verurteilt. Das Gericht begriindete den Vorwurf der Diskriminierung allein mit dem Aufruf
zum Boykott von Waren wegen ihrer geographischen Herkunft. Uberlegungen zur Meinungsfreiheit
wurden nicht angestellt.

b) Der EGMR verneint zunachst mit 6:1 Stimmen das Vorliegen eines VerstolRes gegen den Nullum
crimen-Grundsatz (Art. 7 EMRK). Fir vorliegende Zwecke von Interesse sind die Ausfiihrungen zu
Art. 10 EMRK. Dabei hebt der EGMR hervor, dass auch die Art und Weise der Meinungsaullerung ge-
schiitzt sei, so dass eine Meinungsauflerung in Form eines Boykottaufrufs in den Schutzbereich fallen
kénne. Im Unterschied zu einem 2009 entschiedenen Fall ging der Boykottaufruf vorliegend nicht von
einem Blrgermeister, sondern von einfachen Biirgern aus. Der EGMR betont, dass es den Bf. darum
gegangen sei, eine Diskussion unter den Verbrauchern im Supermarkt anzustol3en. Insoweit grenzt er
Fille ab, in denen rassistische oder antisemitische AuBerungen gemacht werden oder zu Hass und Ge-
walt aufgerufen wird. Da das innerstaatliche Gericht den Boykottaufruf wegen der geographischen
Herkunft einer Ware pauschal und ohne Abwagung mit der Meinungsfreiheit als Diskriminierung ein-
gestuft hat, sieht der EGMR Art. 10 EMRK als verletzt an. Er weist zudem darauf hin, dass eine gewisse
Polemik und Scharfe in der Natur politischer Reden liege, eine Grenze zieht er wiederum bei Aufrufen
zu Gewalt, Hass oder Intoleranz.

c) Der vom EGMR entschiedene Fall ist abzugrenzen von der Entscheidung BVerfG, NJW 2021, 297.
Dort wurde eine Verurteilung wegen Volksverhetzung und Beleidigung (§§ 130 Abs. 1 Nr. 1, 185 StGB)
wegen der Bezeichnung als ,, frecher Juden-Funktionar” gebilligt. Das BVerfG akzeptierte dabei das von
den Instanzgerichten aus dem Kontext der AuRerung und den Besonderheiten der deutschen Ge-
schichte hergeleitete Merkmal der Aggression. Diese Beurteilung erfolgt in ausfiihrlicher Auseinander-
setzung mit der Meinungsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1, 2 GG.

ii. Strafprozessrecht

11. C*** gegen Polen (strafrechtliche Verwertbarkeit von Beweismaterial bei Folter durch Pri-
vate)

C*** gegen Polen, Urteil vom 05.11.2020, Nr. 31454/10, NLMR 2020, 465 — Verletzung von Art. 6
Abs. 1 EMRK

Der Fall betrifft die strafrechtliche Verwertbarkeit von Beweismaterial, das durch Folterungen Priva-
ter erlangt worden ist.

a) Der Bf. war zusammen mit K.G. im Drogenmilieu tétig. Es kam zu Auseinandersetzungen mit dem
Anfuhrer einer Drogenbande, A.H., in deren Verlauf K.G. durch die Bande entfiihrt und in einem Keller
gefangen gehalten wurde. Um den Verbleib von Drogen und Geld zu erfahren, wurde K.G. mit einer
Pistole bedroht, auf den Kopf geschlagen und mit kochendem Wasser tibergossen. Das , Verhor” wurde
teilweise mit Audiokassetten aufgenommen. K.G. gab schlielich den Aufenthaltsort preis, konnte im
weiteren Verlauf jedoch befreit werden. Spater kam es zu einem Strafverfahren gegen den Bf., in des-
sen Verlauf die Audiokassetten als Beweismittel zugelassen wurden. Der Bf. wurde zu einer mehrjah-
rigen Haftstrafe verurteilt.

b) Der EGMR geht mehrheitlich (5:2) von einem VerstoB gegen die Fairness des Verfahrens aus Art. 6
Abs. 1 EMRK aus. Dabei ibertragt er erstmalig seine zur Folterung durch staatliche Bedienstete entwi-
ckelten Grundsatze auf die vorliegende Fallgestaltung, in der staatliche Stellen in die Misshandlungen
weder involviert waren noch diese geduldet haben. Insbesondere hebt er hervor, dass es fiir die Frage
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der Verwertbarkeit des Materials nicht entscheidend sei, ob die Misshandlungen als ,Folter” oder nur
als ,unmenschliche oder erniedrigende Behandlung” qualifiziert wiirden, da im vorliegenden Fall je-
denfalls die Schwelle des Art. 3 EMRK {iberschritten sei und folglich die positiven Verpflichtungen des
Staates aus Art. 3 EMRK Anwendung fanden. Die Verwertung von unter Versto3 gegen Art. 3 EMRK
gewonnenen Beweisen flihre automatisch zur Unfairness des Verfahrens i.S.d. Art. 6 Abs. 1 EMRK, und
zwar unabhangig von ihrem Beweiswert oder von der Bedeutung fiir die Verurteilung des Angeklagten.

c) Das Beweisverwertungsverbot aus § 136a Abs. 3 StPO ist grds. nur an staatliche Vernehmungsor-
gane der Bundesrepublik Deutschland gerichtet (BGHSt 44, 129 [134]). Eine Drittwirkung fir private
Dritte wird von der Rechtsprechung jedenfalls im Grundsatz abgelehnt (BGH a.a.0.). Wann ausnahms-
weise ein Beweisverwertungsverbot auch bei Handeln Privater in Betracht kommt, wird unterschied-
lich beurteilt: Teilweise wird dies nur ,,in Fallen besonders gewichtiger Menschenrechtsverletzungen”
angenommen (OLG Hamburg, NJW 2005, 2326 [2330]) oder bei ,besonders krassem VerstolR gegen
die Menschenwiirde (Folter, Marter, Einkerkerung)” (Schmitt, in: Meyer-GoRner/Schmitt, StPO,
63. Aufl. 2020, § 136a Rn. 3), teils bei Berihrung des , Kernbereichs des Grundrechtsschutzes, auf des-
sen Verletzung eine rechtsstaatliche Strafrechtspflege nicht aufbauen kann“ (so Glefs, in: Léwe/Rosen-
berg, StPO, Bd. 4/1, 27. Aufl. 2019, § 136a Rn. 12). Das Urteil des EGMR ist insofern von Bedeutung,
als ein automatisches Beweisverwertungsverbot nicht nur beim besonders gravierenden Vorwurf der
,Folter” angenommen wird, sondern bereits bei Vorliegen ,,nur“ unmenschlicher oder erniedrigender
Behandlung durch private Dritte. Von den zwei dissentierenden Richtern wird die umstandslose Gleich-
setzung von staatlich und privat veranlassten Misshandlungen kritisiert.

12. N*** gegen Norwegen (Auslesen von Smartphones durch Strafverfolgungsbehérden)

N*** gegen Norwegen, Urteil vom 17.12.2020, Nr. 459/18 — Verletzung von Art. 8 EMRK

Der Fall betrifft das Auslesen von Smartphones durch die Strafverfolgungsbehorden.

a) Der Bf. war das mogliche Mordopfer in einem Ermittlungsverfahren, das von der Staatsanwaltschaft
gegen zwei Verdachtige gefiihrt wurde. Die Polizei beschlagnahmte das Smartphone des Bf. und fer-
tigte eine Spiegelung seines Inhalts an, um es auf mogliche Konflikte zwischen den Beteiligten durch-
suchen zu kénnen. Der Bf. gab an, dass sich auf dem Smartphone Korrespondenz mit seinem Anwalt
in einem gegen ihn geflihrten Ermittlungsverfahren befinde. Daraufhin wandten die nationalen Stellen
zunachst die Vorschriften zum Schutz der Verschwiegenheit bestimmter Berufsgruppen analog an und
Ubergaben das Smartphone an das zustandige Gericht, um geschitzte Inhalte herauszufiltern. Nach-
dem der Oberste Gerichtshof allerdings in einem Parallelfall entschieden hatte, dass in derartigen Fall-
konstellationen die Vorschriften tGiber Datenliberwachung anwendbar seien, stellte das Gericht die Fil-
terung des Handyinhalts ein und gab es zur weiteren Uberpriifung an die Polizei zurtick.

b) Der EGMR erachtet die Er6ffnung des Schutzbereichs der Korrespondenzfreiheit aus Art. 8 Abs. 1
EMRK fiir unproblematisch. Auch wenn die Beschlagnahme und die Auswertung des Smartphones eine
formelle Grundlage im nationalen Recht gehabt habe, so seien doch bestimmte qualitative Anforde-
rungen an die Rechtsgrundlage zu stellen, insbesondere hinsichtlich Bestimmtheit und Normenklar-
heit. Zudem betont er das Erfordernis prozeduraler Garantien bzgl. der Kommunikation mit besonders
geschiitzten Berufsgruppen. In diesem Zusammenhang kritisiert der EGMR die Unsicherheiten mangels
expliziter Regelung in der StPO im Hinblick auf die analoge Anwendbarkeit der Vorschriften zum Schutz
der Verschwiegenheit bestimmter Berufsgruppen. Zudem sei unwidersprochen geblieben, dass keine
ausreichenden prozeduralen Garantien zum Schutz der Korrespondenz mit dem Anwalt des Bf. exis-
tiert hatten. Art. 8 EMRK sei daher verletzt.
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c) Der Auswertung von Smartphones in Ermittlungsverfahren kommt auch in der deutschen Rechts-
ordnung eine kaum zu tiberschitzende Bedeutung zu (vgl. Neuhaus, StV 2020, 489 ff.; Rottmeier/Eckel,
NStZ 2020, 193 ff.). Aus Sicht des BVerfG geniigen die §§ 94 ff., 110 StPO dem Gebot der Normenklar-
heit und Normbestimmtheit, auch wenn darin liberwiegend keine expliziten Regelungen zur Beschlag-
nahme von Datentragern und deren Auswertung zu finden sind (BVerfGE 124, 43 [60] — zur Sicherstel-
lung und Beschlagnahme von auf dem Mailserver des Providers gespeicherten E-Mails; BVerfGE 113,
29 [50] — zur Sicherstellung und Beschlagnahme von Datentragern und den hierauf gespeicherten Da-
ten). Die vom EGMR im vorliegenden Fall gelibte Kritik an der Rechtslage in Norwegen kdnnte dahin
gedeutet werden, dass nur eine explizite Rechtsgrundlage fiir das Auslesen von Smartphones den An-
forderungen der Konvention geniigt. Andererseits ist aber zu beachten, dass im norwegischen Recht
offenbar groRe rechtliche Unsicherheit Gber das anwendbare Recht herrschte, so dass eine gefestigte
BVerfG-Rechtsprechung den Standards der EGMR-Rechtsprechung durchaus auch geniigen kdénnte. Zu
beachten ist schlielllich die Betonung der verfahrensmaBigen Absicherung der Betroffenen durch den
EGMR.

iii. Strafvollzugsrecht

13. C*** gegen Rumdnien (Nr. 3) (blofie Feststellung der Rechtswidrigkeit bei menschenunwiirdi-
gen Haftbedingungen)

C*** gegen Rumainien (Nr. 3), Urteil vom 07.01.2020, Nr. 41995/14, 50276/15 — unzulissig bzgl.
Art. 8 EMRK, Verletzung von Art. 3 EMRK

Der Fall betrifft den Ausgleich menschenunwiirdiger Haftbedingungen durch bloRe Feststellung der
Rechtswidrigkeit.

a) Der Bf. verbiRte eine 18jahrige Haftstrafe. Er war in stark Gberfiillten Gefangnissen untergebracht,
in denen er z.T. weniger als 4 m? pers6nlichen Freiraum hatte. Entschadigungsklagen wurden von den
Gerichten mit dem Argument abgewiesen, dass die Umstdande der Gefangnisleitung nicht anzulasten
seien. Zudem sei der fragliche Zeitraum (2 Monate) kurz, weshalb eine finanzielle Entschadigung nicht
geboten sei, zumal angesichts des halboffenen Vollzugs. Durch die Verlegung in Zellen mit mehr als 4
m? pro Insassen seien die VerstéRe behoben worden, so dass das Urteil als solches eine ausreichende
Form der Entschadigung fir den erlittenen immateriellen Schaden darstelle. Dariiber hinaus begehrte
der Bf. Online-Kontakt mit seiner in Italien lebenden Ehefrau.

b) Der EGMR geht davon aus, dass Kontakt zu nahen Familienangehérigen zwar einen wesentlichen
Aspekt des Rechts auf Familienleben ausmacht. Aus Art. 8 EMRK kdnne aber kein Recht auf Kommuni-
kation mit der AuBenwelt mittels Online-Geraten hergeleitet werden, insbesondere wenn alternative
Kontaktmoglichkeiten bestehen. Insoweit wird die Beschwerde wegen offensichtlicher Unbegriindet-
heit fur unzulassig erklart.

Im Hinblick auf die Beschwerde bzgl. der Haftbedingungen sind die Ausfiihrungen des EGMR zum mog-
lichen Wegfall der Opfereigenschaft (Art. 34 EMRK) von Interesse. Insofern hatten zwar die nationalen
Gerichte den VerstoR gegen Art. 3 EMRK anerkannt. Dem Bf. sei aber kein finanzieller oder sonstiger
Ausgleich zuteil geworden. Insbesondere kénne die Verlegung in Zellen mit groRerem Platzangebot
nicht als Wiedergutmachung fiir die in der Vergangenheit liegende Konventionsverletzung angesehen
werden. Ein Wegfall der Opfereigenschaft wird daher verneint, Art. 3 EMRK ist verletzt.
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c) Der BGH geht im Zusammenhang mit Amtshaftungsanspriichen wegen menschenunwirdiger Un-
terbringung eines Strafgefangenen in iberbelegten Haftraumen davon aus, dass ,,zwischen der Fest-
stellung einer Verletzung des Art. 1 Abs. 1 GG einerseits und der Zuerkennung einer Geldentschadi-
gung andererseits kein zwingendes Junktim besteht” (BGHZ 161, 33 [36]). Das BVerfG hat in dem Fall
ebenfalls nicht beanstandet, dass OLG und BGH davon ausgegangen seien, , der Beschwerdefiihrer
habe unter den besonderen Umstdnden seines Falles einen hinreichenden Ausgleich und eine zu-
reichende Genugtuung bereits dadurch erfahren, dass die Strafvollstreckungskammer die Rechtswid-
rigkeit seiner Haftunterbringung und einen VerstoR gegen Art.1 Abs.1 GG festgestellt habe”
(NJW 2006, 1580 [1581]). Vor dem Hintergrund des geschilderten EGMR-Urteils wird man besonders
griindlich zu priifen haben, ob die bloRRe Feststellung eines MenschenwirdeverstoRes als Ausgleich des
immateriellen Schadens gentigt.

14. S*** gegen Ukraine (prdventive und kompensatorische Rechtsbehelfe bei menschenunwiirdi-
gen Haftbedingungen)

S*** gagen Ukraine, Urteil vom 30.01.2020, Nr. 14057/17 — Verletzung von Art. 3 und Art. 13 EMRK

Der Fall betrifft die Anforderungen an praventive sowie kompensatorische Rechtsbehelfe wegen
menschenunwiirdigen Haftbedingungen.

a) Der Bf. war wiederholt in stark liberbelegten Gefangniszellen untergebracht. Eine Petition zum Par-
lament sowie eine Beschwerde zur Staatsanwaltschaft blieben erfolglos. In der Ukraine existiert ein
strukturelles Problem bzgl. der Haftbedingungen.

b) Der EGMR nimmt den Fall zum Anlass, um im Wege eines Piloturteils der Ukraine Hinweise fir die
Anforderungen an die Ausgestaltung des innerstaatlichen Rechts zu machen. Vorliegend von Interesse
sind vor allem die allgemeinen Anforderungen, die aus Sicht des EGMR praventive bzw. kompensato-
rische Rechtsbehelfe haben miissen. Im Hinblick auf praventive Rechtsbehelfe ware nach Auffassung
des EGMR die Einrichtung einer gesonderten Behdrde zur Uberwachung der Haftbedingungen der
beste Weg. Die Konventionsstaaten konnten aber auch das Verfahren vor den bestehenden Behérden
— z.B. der Staatsanwaltschaft — nutzen. Voraussetzung hierfiir sei deren ausreichende Unabhangigkeit,
die Beteiligung des Gefangenen, zligige und griindliche Behandlung von Beschwerden sowie Rechts-
behelfe, die innerhalb angemessen kurzer Zeit zu bindenden und vollstreckbaren Entscheidungen fiih-
ren konnten. Im Hinblick auf den kompensatorischen Rechtsbehelf weist der EGMR auf die Moglichkeit
einer Anrechnung auf die zu verbiiRende Haft hin. Diese Option helfe aber nur in Fallen weiter, in
denen der Betroffene noch in Haft sei. Sofern er wieder in die Freiheit entlassen sei oder die unzu-
reichenden Haftbedingungen in der Vergangenheit betroffen seien, komme eine Entschadigung in
Geld in Betracht. Diesbeziiglich sei der Betroffene zwar zundchst beweispflichtig, bei hinreichender
Glaubhaftmachung der unzureichenden Haftbedingungen verlagere sich die Beweislast aber auf den
Staat. Die Regeln liber Kostentragung dirften fir den Betroffenen keine ibermaRige Belastung dar-
stellen. Zudem bestehe bei Feststellung eines VerstoRes gegen die Anforderungen des Art. 3 EMRK
eine starke Vermutung fiir das Vorhandensein eines immateriellen Schadens. Das nationale Recht
miisse dieser Vermutung entsprechen, anstatt dem Betroffenen den Beweis emotionaler Belastung
aufzuerlegen. Was die Hohe der zu gewdhrenden Entschadigung angeht, sollten sich die nationalen
Stellen an der Entschadigungspraxis des EGMR orientieren. Abweichungen hiervon oder gar die voll-
standige Versagung von Schadensersatz missten durch auBergewd6hnlich zwingende Griinde gerecht-
fertigt werden.

c) Der Fall ist insofern sicherlich nicht auf die deutsche Rechtsordnung iibertragbar, als hierzulande
kein strukturelles Problem hinsichtlich der Haftbedingungen bestehen dirfte. Beachtung verdienen
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allerdings die allgemeinen Anforderungen, die der EGMR im Hinblick auf praventive wie kompensato-
rische Rechtsbehelfe formuliert. Das deutsche Recht sieht in praventiver Hinsicht die Haftbeschwerde
(8§ 109, 114 StVollzG) als gerichtlichen Rechtsbehelf vor. Damit diirften die Anforderungen der Kon-
vention unproblematische gewahrt sein. In kompensatorischer Hinsicht besteht die Mdéglichkeit der
Amtshaftung gem. § 839 BGB i.V.m. Art. 34 Satz 1 GG. Das BVerfG hat insoweit tiberspannte Anforde-
rungen an die Gewahrung von Prozesskostenhilfe unter Berufung auf Art. 19 Abs. 4 GG korrigiert
(BVerfG, Beschluss vom 08.12.2020, 1 BvR 149/16, zit. nach juris). Das entspricht der Forderung des
EGMR nach fairen Bedingungen bei der Kostentragung. Was die Rechtsfolgenseite betrifft, geht der
BGH davon aus, dass kein zwingendes Junktim zwischen der Feststellung einer Verletzung des Art. 1
GG einerseits und der Zuerkennung von Geldentschadigung andererseits bestehe (BGHZ 161, 33 [36]).
Das dirfte im Grundsatz mit den EGMR-Vorgaben vereinbar sein, allerdings sollten diese verstarkt Be-
riicksichtigung finden. Insbesondere erscheint problematisch, wenn das OLG Koln aus der BGH-Recht-
sprechung folgert, Geldentschadigung wegen menschenunwirdiger Unterbringung sei nur unter be-
sonderen Umstdanden, die umfassend zu wiirdigen seien, zuzubilligen (OLG Ko&ln, Urteil vom
08.10.2009, 7 U 48/09, zit. nach juris).

15. K*** gegen Russland (ndchtliches Beten im Gefdngnis)

K*** gegen Russland, Urteil vom 12.05.2020, Nr. 29290/10 — Verletzung von Art. 9 EMRK

Der Fall betrifft die Untersagung nachtlichen Betens durch das Gefangnispersonal.

a) Bei dem Bf. handelte es sich um einen praktizierenden Muslim, der nach seinen Glaubensiiberzeu-
gungen flinfmal taglich beten musste, einschlieBlich nachts. Er befand sich in Einzelhaft und wurde von
dem Gefangnispersonal nachts beim Beten beobachtet, obwohl durchgehende Bettruhe angeordnet
war. Der Aufforderung, in sein Bett zuriickzukehren, widersetzte er sich. Wegen VerstoRes gegen die
Gefangnisregeln wurde er mit einer Disziplinarstrafe in Form eines Tadels belegt.

b) Der EGMR betont, dass die Formen der Religionsausibung durch Art. 9 EMRK —insbesondere dessen
Absatz 2 — geschiitzt sind. Auch wenn es sich bei dem Tadel um eine relativ milde Form der Sanktion
gehandelt habe, sei dadurch doch in den Schutzbereich der Religionsfreiheit eingegriffen worden. Der
EGMR akzeptiert zwar, dass MalRnahmen zur Aufrechterhaltung der Gefangnisordnung zulassig seien.
Vorliegend habe das Gefangnispersonal die Sanktion jedoch allein zur bloRen Durchsetzung der Ge-
fangnisregeln ergriffen. Der Bf. habe kein Sicherheitsrisiko dargestellt, auch hatte sein stilles Gebet
weder andere Gefangnisinsassen noch das Gefangnispersonal gestort. Auch hatte das nachtliche Ge-
bet keine negativen Auswirkungen auf seine Leistungsfahigkeit am Tag gehabt. Unter diesen Umstan-
den sieht der EGMR Art. 9 EMRK als verletzt an.

c) Im deutschen Recht wird anerkannt, dass die Religionsfreiheit auch im Strafvollzug gilt (LG Aachen,
Beschluss vom 25.06.2014, 33i StVK 924/13, Rn. 22, zit. nach juris, zur Mitnahme eines Gebetsteppichs
in die Werkhalle einer JVA). Einschrankungen konnen sich jedoch aus verfassungsunmittelbaren
Schranken ergeben. Insoweit bedarf es einer Abwagung, in deren Rahmen die EGMR-Rechtsprechung
Beriicksichtigung finden kann.

16. E*** und K*** gegen Rumdnien (koschere Kost fiir Haftinsassen jlidischen Glaubens)

E*** und K*** gegen Rumaénien, Urteil vom 09.06.2020, Nr. 23735/16, 23740/16 — keine Verlet-
zung von Art. 9 EMRK

Der Fall betrifft die Versorgung mit koscherer Kost fir Haftinsassen jidischen Glaubens.
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a) Bei den Bf. handelte es sich um zwei israelische Staatsangehoérige jidischen Glaubens, die in Ruma-
nien eine Haftstrafe verbiiSten. Sie beschwerten sich bei der Gefangnisleitung dariiber, dass ihnen kein
koscheres Essen zur Verfligung gestellt wirde. Allerdings wurden sie durch ihre Familien mit Essen
versorgt, zudem konnten sie Uber den Lieferanten der Haftanstalt koscheres Essen beziehen. Der an-
gerufene Richter wies zudem auf die Moglichkeit hin, sich im Rahmen der fiir die Versorgung von Ge-
fangenen vorgesehenen Regeln die Kosten fiir die Beschaffung koscheren Essens erstatten zu lassen.

b) Der EGMR prift die Beschwerde am MaRstab der positiven Verpflichtungen aus Art. 9 EMRK. Dies-
bezliglich weist er das Argument der Bf., dass es keine speziellen gesetzlichen Regelungen fiir koschere
Verpflegung von Gefangenen gebe, zurlick. Der allgemeine gesetzliche Rahmen sei insoweit ausrei-
chend. Sodann unterscheidet er den Fall von einem im Jahr 2010 entschiedenen, in dem unter Verstof
gegen Art. 9 EMRK dem Wunsch eines Buddhisten nach vegetarischer Verpflegung unter Hinweis auf
Praktikabilitatserwdgungen nicht entsprochen worden war (BMJV-Bericht 2010, S. 24). Vorliegend
gehe es um die Verfligbarkeit von unter Beachtung der Vorschriften fir koschere Speisen zubereitetem
Essen, das sei ein wichtiger Unterschied. Die Haftleitung hatte zudem mit einer jldischen Einrichtung
zusammengearbeitet, die den Gefangenen u.a. an hohen jlidischen Feiertagen Essen bereitet hatte.
Das sei zwar fir sich genommen nicht entscheidend, stelle aber einen wichtigen Faktor in der Befol-
gung der positiven Verpflichtungen aus Art. 9 EMRK durch die innerstaatlichen Stellen dar. Im Hinblick
auf den Hauptvorwurf der Bf., dass sie sich koscheres Essen auf eigene Kosten beschaffen missten,
weist der EGMR darauf hin, dass dies nach den Mal3stdben der Europaischen Strafvollzugsgrundsatze
(Empfehlung Rec(2006)2 des Ministerkomitees) nicht per se unzulassig sei. Allerdings sei das Ziel der
Konvention, nicht nur theoretische oder illusorische, sondern konkrete und effektive Rechte zu verlei-
hen. Vor diesem Hintergrund diirfe einem Gefangenen nicht zugemutet werden, sich auf eigene Kos-
ten mit Essen zu versorgen, wenn dies fiir ihn eine objektiv nicht tragbare finanzielle Biirde darstelle.
Angesichts der von den Bf. nicht genutzten Moglichkeit, die zusatzlichen Kosten gerichtlich geltend zu
machen, sei eine solche Situation nicht plausibel dargelegt.

c) Nach deutschem Recht ist einem Gefangenen zu ermdoglichen, Speisevorschriften seiner Religions-
gemeinschaft zu befolgen (vgl. das dem § 21 Satz 3 StVollzG entsprechende Landesrecht). Eine allge-
meine gesetzliche Regelung i.S.d. EGMR-Rechtsprechung liegt somit vor. Die einschlagige OLG-Recht-
sprechung versteht die Vorschrift dahin, dass nur ein Recht auf Selbstverpflegung gegeben sei, hinge-
gen keine Verpflichtung der Anstalt zur Beschaffung entsprechender Speisen (KG Berlin, Beschluss vom
29.08.2011, 2 Ws 326/11 Vollz m.w.N., zit. nach juris). Allerdings kann die Selbstversorgung eines Ge-
fangenen gewissen Beschrankungen, z.B. im Hinblick auf Sicherheitsrisiken beim Empfang von Pake-
ten, unterliegen (a.a.0.). Da das vorliegende EGMR-Urteil sehr vorsichtig formuliert ist, sollte eine Ein-
passung in die deutsche Rechtsordnung keine uniiberwindbaren Hiirden stellen. Dass die Mal3stabe
der Religionsfreiheit aus Art. 4 GG gewahrt sein mussen, erscheint vor dem Hintergrund der einschla-
gigen Rechtsprechung unproblematisch gewahrleistet.

(Siehe in diesem Zusammenhang auch N*** gegen Rumanien, Urteil vom 10.11.2020, Nr. 21969/15:
Erfordernis einer schriftlichen Bestatigung des Religionswechsels durch Religionsgemeinschaft ver-
stoRt gegen Art. 9 EMRK.)
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lll. Privatrecht

i. Zivilrecht

17. Z*** gegen Russland (behérdliche Verkehrssicherungspflichten bzgl. 6ffentlicher Baustelle)

Z*** gegen Russland, Urteil vom 28.01.2020, Nr. 10551/10 — Verletzung der positiven Verpflich-
tung aus Art. 2 EMRK

Der Fall betrifft die Verletzung der Verkehrssicherungspflichten durch die Behorden.

a) Der Bf. erlitt im Alter von 14 Jahren einen lebensgefédhrlichen Unfall, bei dem er sich ein schweres
Schddel-Hirn-Trauma zuzog, das zu einer lebenslangen Behinderung fiihrte. Der Unfall ereignete sich
in einem dem ortlichen Birgermeisteramt gehérenden Gebaude, dessen Umbau wegen fehlender Fi-
nanzierung seit vielen Jahren ruhte. Die Baustelle lag direkt neben der Schule des Bf. und war nicht
zugangsgesichert. Der Bf. fiel durch ein Loch vom dritten in den zweiten Stock, wo zerbrochene Ziegel
aufgehduft waren. Die Einleitung eines Strafverfahrens wurde von der Staatsanwaltschaft wegen feh-
lenden Kausalitatsnachweises abgelehnt. Die Zivilgerichte erachteten hingegen das Biirgermeisteramt
als Eigentimer des Gebdudes als verantwortlich fiir das Ergreifen von Verkehrssicherungspflichten.
Dem Bf. wurde Schmerzensgeld in Hohe von 600 Euro zugesprochen.

b) Der EGMR betont, dass sich aus der Konvention zwar kein Recht auf Einleitung eines Strafverfahrens
gegen Dritte herleiten lasse, dass aber in auBergewohnlichen Fallen eine effektive Strafverfolgung zur
Erfillung der positiven Verpflichtungen aus Art. 2 EMRK geboten sein kdnne. Das Ergreifen derartiger
Malnahmen sei Sache der Behdrden und kdnne nicht der Initiative der Betroffenen oder ihrer Ange-
horigen Uberlassen bleiben. Sofern sich bei den Eingangsermittlungen herausstelle, dass eine lebens-
bedrohliche Verletzung unvorsatzlich zugefligt worden sei, genlige zwar im Regelfall ein zivilrechtlicher
Rechtsbehelf, auch hier kdnnte in Ausnahmefallen aber eine strafrechtliche Untersuchung geboten
sein. Im vorliegenden Fall kritisiert der EGMR die Haltung der Staatsanwaltschaft, welche die Einleitung
von Ermittlungen mehrfach ohne zureichende Begriindung abgelehnt habe. Bzgl. der Zivilklage habe
dem Bf. zwar ein Rechtsbehelf zur Verfligung gestanden, das gewadhrte Schmerzensgeld sei angesichts
der Umstande des Falles jedoch eine unzureichende Wiedergutmachung.

c) Der Fall macht zum einen deutlich, dass Art. 2 EMRK auch in Fallen relevant werden kann, in denen
das Leben des Bf. lediglich bedroht war. Zum anderen wird deutlich, dass die Hohe der Gewahrung von
Schmerzensgeld (§ 253 Abs. 2 BGB) in den Anwendungsbereich der positiven Verpflichtungen aus
Art. 2 EMRK fallen kann.

18. M*** A*** yund M*** S*** gegen Rumdnien (StrafSenverkehrssicherungspflicht der Behérden
bei Umstiirzen von Bdumen)

M*** A¥** nd M*** $*** gagen Ruminien, Urteil vom 24.03.2020, 78643/11, NLMR 2020, 93 -
Verletzung von Art. 2 EMRK (procedural limb), keine Verletzung von Art. 2 EMKR (substantive limb)

Der Fall betrifft die Anforderungen an die StralRenverkehrssicherungspflicht der Behérden sowie die
Aufklarungspflichten nach einem todlichen Verkehrsunfall durch das Umstiirzen eines Baumes.

a) Die Bf., ein Ehepaar, waren zusammen mit den Eltern der Bf.in sowie deren Bruder in einem Auto
auf einer 6ffentlichen StraRe unterwegs, als unvermittelt ein Baum auf den Wagen stiirzte. Die Eltern
und der Bruder verstarben, die beiden Bf. Giberlebten schwerverletzt. Die Polizei sicherte den Unfallort
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und ordnete die Entnahme von Proben des Baumstammes an. Infolge fehlender SicherungsmafRnah-
men wurde der Baumstamm jedoch durch Unbekannte gestohlen, so dass eine gutachterliche Ermitt-
lung der Schadensursache nachtraglich nicht mehr moglich war. Mehrere Ermittlungsverfahren wegen
fahrlassiger Totung, darunter gegen den Fahrer des Unfallwagens sowie gegen Beamte der StraRen-
aufsicht, wurden von der Staatsanwaltschaft eingestellt.

b) Der EGMR sieht den Anwendungsbereich des Art. 2 EMRK eréffnet, obwohl die Bf. keine lebensbe-
drohlichen Verletzungen davongetragen héatten. Die unzureichenden ErmittlungsmalRnahmen, die
letztlich eine Rekonstruktion der Schadensursache unmaoglich gemacht haben, fihren zur Annahme
einer Verletzung der prozessualen Verpflichtungen aus Art. 2 EMRK. Vorliegend von Interesse sind vor
allem die Ausfiihrungen zu den materiell-rechtlichen Anforderungen des Art. 2 EMRK. Insoweit betont
der EGMR, die Konventionsstaaten seien verpflichtet, MaBnahmen zum Schutz von Personen im 6f-
fentlichen Raum zu ergreifen. Erforderlich sei vor allem das Bestehen eines rechtlichen Rahmens, fiir
dessen konkrete Ausgestaltung die Staaten aber einen weiten Beurteilungsspielraum hatten. Da vor-
liegend die Existenz rechtlicher Regeln durch die Bf. nicht in Zweifel gezogen wird, sieht der EGMR
Art. 2 EMRK insoweit als nicht verletzt an.

c) Der Fall macht deutlich, dass die StraRenverkehrssicherungspflicht, welche mittlerweile in fast allen
Bundeslandern als 6ffentlich-rechtliche Pflicht ausgestaltet ist (Staudinger/Wéstmann (2020) BGB
§ 839, Rn. 703 m.w.N.), konventionsrechtlichen Anforderungen gentigen muss. Angesichts der groRen
Weite des Beurteilungsspielraums, welche der EGMR betont, sollte eine Einpassung in die deutsche
Rechtsordnung keine grundsatzlichen Schwierigkeiten bereiten. Hervorzuheben ist auch, dass nach der
BGH-Rechtsprechung zur Amtshaftung das Verweisungsprivileg (§ 839 Abs. 1 Satz 2 BGB) in der vorlie-
genden Fallkonstellation nicht mehr zur Anwendung gelangt (BGH, NJW 1993, 2612).

ii. Zivilprozessrecht

19. A*** gegen Nord-Mazedonien (Zwang zur gemeinschaftlichen Klage von Miterben)

A*** gegen Nord-Mazedonien, Urteil vom 23.01.2020, Nr. 42895/14 — Verletzung von Art. 6 Abs. 1
EMRK

Der Fall betrifft den Zwang zur gemeinschaftlichen Klage von Miterben.

a) Die Bf. erhob Zivilklage im Zusammenhang mit einem Grundstiick ihres verstorbenen Vaters. lhre
zwei Schwestern und Miterbinnen traten dem Verfahren bei. Allerdings hatte der Vater noch fiinf wei-
tere Kinder aus erster Ehe. Das zustandige Gericht verneinte daher die Prozessfiihrungsbefugnis der
Bf. mit der Begriindung, dass sie und ihre Schwestern nicht die einzigen gesetzlichen Erben des Erblas-
sers seien. Dem Argument, dass die Kinder aus erster Ehe zwar von dem Verfahren wiissten, aber kein
Interesse an einer Prozessbeteiligung bezeigt hatten, wurde insoweit keine Bedeutung beigemessen.

b) Der EGMR betont, dass es vorliegend nur um ein prozessuales Hindernis — die fehlende Prozessfiih-
rungsbefugnis — gehe, nicht um eine Beschrankung des materiellen Rechts. Indem das nationale Ge-
richt die Beteiligung samtlicher potentiellen Erben verlangt habe, sei der Bf. eine unverhaltnismaRige
Belastung auferlegt worden. Zudem sehe das nationale Recht die Mdglichkeit vor, eine Klage nur teil-
weise zuzusprechen. Der EGMR sieht daher den Zugang zum Gericht gem. Art. 6 Abs. 1 EMRK verletzt.

c) Die Frage, ob Miterben in Aktivprozessen notwendige Streitgenossen gem. § 62 ZPO sind, ist im
deutschen Recht umstritten. Die h.M. verneint eine notwendige Streitgenossenschaft aus prozess-
rechtlichen Griinden (§ 62 Abs. 1 Alt. 1 ZPO) mit dem Argument, dass bei Nachlassforderungen gem.
§ 2039 BGB gegeniber Miterben keine Rechtskrafterstreckung eintritt (BGHZ 23, 207 [212 f.]; 92, 351
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[353 f.]; Schultes, in: MiiKo-ZPO, Bd. 1, 6. Aufl. 2020, § 62 Rn. 20; a.A. Althammer, in: Zoller, ZPO,
33. Aufl. 2020, § 62 Rn. 16; fiir notwendige Streitgenossenschaft, allerdings in anderer Fallkonstella-
tion: VG Miinchen, Urteil vom 06.07.2016, Az. M 23 K 15.4389, Rn. 34 ff. — zit. nach juris). Eine not-
wendige Streitgenossenschaft aus materiell-rechtlichen Griinden lehnt die h.M. ebenfalls ab (OLG
Brandenburg, Urteil vom 21.10.1997, 2 U 200/96, zit. nach juris; Schultes, in: MiKo-ZPO, Bd. 1, 6. Aufl.
2020, § 62 Rn. 30; offen lassend BGH, NJW 1989, 2133 [2134]; a.A. OLG Disseldorf, Urteil vom
31.01.1979, 9 U 135/77, zit. nach juris; gegen notwendige Streitgenossenschaft im Passivprozess BGH,
ZEV 2010, 468 [470]). Bei der Anwendung des deutschen Zivilprozessrechts sind die konventionsrecht-
lichen Auswirkungen in Rechnung zu stellen.

20. S*** |*** (Zuldssigkeit von Rechtsmittelschranken)

S*** |*** gagen Spanien, Urteil vom 30.06.2020, Nr. 50514/13 — Verletzung von Art. 2 7. ZP-EMRK

Der Fall betrifft die Zulassigkeit von Rechtsmittelschranken und das Verhaltnis zu verfassungsgericht-
lichen Rechtsbehelfen.

a) Der Bf. wurde am Flughafen in Madrid vom spanischen Zoll bei der Ausreise nach Argentinien kon-
trolliert. Er trug Bargeld im Wert von 154.800 Euro bei sich, weit mehr als nach spanischem Recht
ausgefihrt werden durften (10.000 Euro). Die zustdndige Behorde verhdngte daraufhin gegen den Bf.
eine GeldbuRBe in Hohe von 153.800 Euro, die hiergegen angestrengte Klage blieb ohne Erfolg. Wegen
der zwischenzeitlich erfolgten Anhebung der Rechtsmittelsumme von 150.000 auf 600.000 Euro ent-
schied das Gericht, dass gegen seine Entscheidung kein Rechtsmittel statthaft sei. Das vom Bf. angeru-
fene spanische Verfassungsgericht erklarte den eingelegten recurso de amparo fir unzulassig, weil der
Bf. die verfassungsrechtliche Bedeutung nicht ausreichend dargelegt habe.

b) Der EGMR klart zunachst, ob die verhangte Geldbulie als ,Strafe” i.S.v. Art. 2 7. ZP-EMRK einzuord-
nen sei. Dabei legt er die aus seiner Rechtsprechung zu Art. 6 Abs. 1 EMRK bekannten sog. Engel-Kri-
terien (Grabenwarter/Pabel, EMRK, 7. Aufl. 2021, § 24 Rn. 19 ff.) zugrunde. Dass die GeldbuBe nach
innerstaatlichem Recht als verwaltungsrechtlich qualifiziert wird, spielt insoweit keine Rolle. Vielmehr
sieht der EGMR wegen des engen Zusammenhangs mit der Abschreckung und Verhinderung von Straf-
taten sowie der Héhe der moglichen Sanktionen (maximal das Doppelte des sichergestellten Geldes)
den Schutzbereich des Art. 2 7. ZP-EMRK als ertéffnet an. Da dem Bf. im vorliegenden Fall nur eine
Gerichtsinstanz zur Verfligung stand, ist die Bestimmung nach Auffassung des EGMR auch verletzt.
Insbesondere sei das Verfassungsgericht nicht als ,,zweite Instanz” im Sinne der Norm anzusehen, da
sich dessen Kompetenz auf die Wahrung der Grundrechte beschrianke und keine Uberpriifung am MaR-
stab des einfachen Rechts vorgenommen werde.

c) Auch wenn die Bundesrepublik Deutschland das 7. ZP-EMRK bisher nicht ratifiziert hat, kénnte der
Fall wegen der parallelen Verbiirgung in Art. 14 Abs. 5 IPBPR mittelbar durchaus Bedeutung erlangen.
Deutlich wird, dass sich etwaige Rechtsmittelschranken an einem volkerrechtsautonomen Begriff der
,Strafe” messen lassen missen. Zudem ist der Fall bedeutsam, weil der EGMR erstmals (Annual Report
2020, S. 86) entschieden hat, dass ein verfassungsgerichtlicher Rechtsbehelf nicht der Garantie einer
zweiten Instanz genligt. Die Kompetenzen des spanischen Verfassungsgerichts scheinen insoweit mit
denjenigen des BVerfG weitgehend vergleichbar zu sein (Priifung nur der Verletzung ,,spezifischen Ver-
fassungsrechts” im Rahmen einer Urteilsverfassungsbeschwerde, BVerfGE 18, 85 [92]).
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21. C*** und R*** gegen Litauen (Anwaltskosten héher als Streitsumme trotz Obsiegens in
Rechtsstreit)

C*** und R*** gegen Litauen, Urteil vom 18.02.2020, Nr. 73579/17, 14620/18, NJOZ 2021, 313 —
Verletzung von Art. 6 Abs. 1 EMRK

Der Fall betrifft die Belastung mit tiber die Streitsumme hinausgehenden Anwaltskosten trotz Obsie-
gens in einem Rechtsstreit.

a) Die zwei Bf. waren Unternehmer, die von der staatlichen Aufsichtsbehérde wegen VerstoRes gegen
arbeitsrechtliche Bestimmungen jeweils mit einer Geldbuf3e von 500 Euro belegt wurden. Die hierge-
gen eingeleiteten gerichtlichen Rechtsbehelfe fihrten zur Aufhebung der GeldbulRe. Nach unwider-
sprochenem Vortrag der Bf. bestand im Rahmen der Klagen gegen die GeldbulRe keine Moglichkeit,
eine Erstattung der Anwaltskosten zu beantragen. Die Bf. leiteten daher eine weitere Klage aus Staats-
haftung ein, in der sie die Anwaltskosten i.H.v. 1.169 bzw. 837 Euro als Schaden geltend machten. Die
Klagen wurden vom Obersten Verwaltungsgerichtshof mit dem Argument abgewiesen, dass Staatshaf-
tung eine rechtswidrige Handlung oder Unterlassung staatlicher Beamte voraussetze. Daran fehle es
im vorliegenden Fall.

b) Der EGMR akzeptiert im Grundsatz, dass eine Beschriankung der Erstattung von Anwaltskosten in
Verwaltungsverfahren einem legitimen Zweck dienen kénne. Im Fall der Bf. flihrte die nationale Rege-
lung jedoch dazu, dass sie trotz des Erfolgs ihrer Klagen hohere Kosten als die angefochtene GeldbuRe
zu tragen hatten. Dies flhrt aus Sicht des EGMR zu einer unverhaltnismaRigen Beschrankung des
Rechts auf Zugang zum Gericht aus Art. 6 Abs. 1 EMRK.

c) Der Fall kann trotz seines unzweifelhaften Einzelfallcharakters durchaus Bedeutung fiir die deutsche
Rechtsordnung erlangen. So ist die Kostenerstattung gem. § 91 Abs. 2 ZPO auf die gesetzlichen An-
waltsgeblihren beschrankt. Dementsprechend geht der BGH davon aus, dass keine Pflicht zur Kosten-
erstattung fur dartiber hinausgehende Honorarvereinbarungen bestehe (BGH, NJW 2018, 1477). Die
Regelung in § 91 Abs. 2 ZPO ist vom BVerfG fir verfassungsgemaR befunden worden (BVerfG, NJW
1985, 727). Zwar geht der BGH im Amtshaftungsrecht davon aus, dass Honorarvereinbarungen als ma-
terieller Schaden erstattungsfahig sein konnten (BGH, NJW 2003, 3693 [3697]). Das setzt allerdings —
insoweit mit dem EGMR-Fall vergleichbar — das Vorliegen einer Amtspflichtverletzung voraus; wo eine
solche verneint wird, kdnnte es durchaus zu einer Kostentragung trotz Obsiegens im Rechtsstreit kom-
men.

22. P*** gegen Schweiz (Umsetzung einer vom Internationalen Sportgerichtshof verhédngten vier-
jéhrigen Berufssperre)

P*** gegen Schweiz, Entscheidung vom 11.02.2020, Nr. 526/18, NLMR 2020, 106 — unzulissig we-
gen offensichtlicher Unbegriindetheit bzgl. Art. 8 EMRK

Der Fall betrifft die Bestatigung einer vom Internationalen Sportgerichtshof (CAS) verhdngten vierjah-
rigen Berufssperre durch staatliche Gerichte.

a) Beim Bf. handelte es sich um einen weltbekannten franzdsischen Nationalspieler, Trainer der fran-
z6sischen Nationalmannschaft, ehemaligen Prasidenten der UEFA und Vizeprasidenten der FIFA. 2015
wurde von der FIFA gegen ihn ein Disziplinarverfahren wegen VerstoRes gegen den FIFA-Ethikkodex
eingeleitet, in dessen Rahmen gegen ihn eine sechsjahrige Sperre bzgl. samtlicher beruflicher Tatigkei-
ten im Zusammenhang mit FuRball sowie eine GeldbuRe verhdngt wurde. Der Internationale Sportge-
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richtshof (CAS) reduzierte die Berufssperre auf vier Jahre. Das Schweizer Bundesgericht hielt das vo-
rangegangene Schiedsgerichtsurteil in vollem Umfang aufrecht. Damit wurde das Schiedsurteil nach
Schweizer Recht rechtskraftig bestatigt.

b) Der EGMR betont, dass der CAS weder ein staatliches Gericht noch eine sonstige staatliche Institu-
tion der Schweiz sei. Weil aber der CAS-Urteilsspruch durch das Schweizer Bundesgericht bestatigt
worden sei, konne er Uiber die Beschwerde gegen die Schweiz befinden. Inhaltlich einschlagig sieht der
EGMR Art. 8 EMRK und begriindet dies mit der vollstdndigen beruflichen Abhangigkeit des Bf. vom
FuRball. Dies fiihrt aus Sicht des EGMR dazu, dass durch die vierjahrige Berufssperre das Privatleben
des Bf. betroffen ist. Da die Sanktion durch den CAS als eine nichtstaatliche Institution verhangt wor-
den ist, erachtet der EGMR die positiven Verpflichtungen der Schweiz als Priifungsmalstab. Insoweit
Uberprift er, ob der Bf. Giber ausreichende institutionelle und verfahrensrechtliche Garantien verfiigte,
insbesondere das Vorhandensein eines Gerichtssystems, die ausreichende Begriindung durch das
Schweizer Bundesgericht und die ausreichende Berticksichtigung der EGMR-Rechtsprechung. Im vor-
liegenden Fall sind diese Anforderungen aus Sicht des EGMR gewahrt, die Beschwerde wird deshalb
wegen offensichtlicher Unbegriindetheit flr unzuldssig erklart.

c) Der Fall macht deutlich, dass — auch wenn die EMRK keine dem Art. 12 GG vergleichbare Gewahr-
leistung der Berufsfreiheit enthalt — schwerwiegende Eingriffe in das Berufsleben wie eine vollstandige
Berufssperre den Schutzbereich des Rechts auf Privatleben aus Art. 8 EMRK tangieren kénnen. Im Fall
der deutschen Eisschnelllauferin P*** hatte der EGMR bereits 2018 einen CAS-Schiedsspruch am MaR-
stab der Verfahrensgarantien aus Art. 6 Abs. 1 EMRK geprft (BMJV-Bericht 2018, S. 29). Im vorliegen-
den Fall nimmt der EGMR erstmalig (Annual Report 2020, S. 92) eine Priifung anhand des Art. 8 EMRK
vor und konkretisiert die sich daraus ergebenden positiven Verpflichtungen.

IV. Privates und o6ffentliches Familienrecht mit Friedhofsrecht

23. H*** gegen Norwegen (Unterbringung von Kindern in Pflegeeinrichtung)

H*** gegen Norwegen, Urteil vom 10.03.2020, Nr. 14652/16 — Verletzung von Art. 8 EMRK

Der Fall betrifft die Trennung der Kinder von ihren leiblichen Eltern durch Unterbringung in einer
Pflegeeinrichtung.

a) Der Bf. und seine Frau versuchten vergeblich, gegen die Einweisung von zwei ihrer drei Kinder in
eine Pflegeeinrichtung vorzugehen. Urspriinglich waren alle drei Kinder aus der Familie entfernt wor-
den, weil festgestellt worden war, dass sie in Isolation und mit einer ungewdhnlichen Fixierung auf
Krankheit aufwuchsen. Bzgl. des altesten Kindes wurde diese Entscheidung spater revidiert. Die ande-
ren zwei Kinder blieben in der Pflegeeinrichtung, zu der sie mittlerweile eine Bindung aufgebaut hat-
ten.

b) Der EGMR knlpft an seine im Jahr 2019 (NJW 2020, 3161, hierzu BMJV-Bericht 2019, S. 26) etab-
lierten Kriterien an. Diesbeziiglich hebt er abermals hervor, dass die Aspekte der Familieneinheit und
der Familienzusammenfihrung in Fallen der Trennung von Kindern und ihren leiblichen Eltern inha-
renter Bestandteil der Achtung des Rechts auf Familienleben aus Art. 8 EMRK seien. In Fallen, in denen
Kinder in 6ffentliche Obhut genommen wiirden, bestlinde auf Seiten der Behérden daher eine positive
Verpflichtung, eine Wiedervereinigung der Familie so schnell wie sinnvollerweise moglich zu erleich-
tern. Dieser Verpflichtung komme mit zunehmender Zeitdauer immer groRere Bedeutung zu, unter
dem Vorbehalt eines Giberwiegenden Kindeswohls. Vorliegend hatten die norwegischen Behorden ge-
gen diese Verpflichtung verstof3en.
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c) Bereits im letztjahrigen Bericht ist auf eine mogliche Akzentverschiebung zu Lasten des Kindeswohls
durch die Betonung des Aspekts der Familienzusammenfiihrung hingewiesen worden (BMJV-Bericht
2019, S. 26). Diese Rechtsprechungslinie wird fortgefiihrt, so dass wohl nicht mehr von einer Einzelfall-
entscheidung gesprochen werden kann. Allerdings hat die deutsche Rechtsprechung zu § 1666 BGB
diesen Aspekt, teilweise sogar unter Berufung auf dltere EGMR-Rechtsprechung, schon bisher bertick-
sichtigt (OLG Frankfurt, FamRZ 2018, 1675 [1676]: ,Im Falle der Trennung eines Kindes von seinen
Eltern sind im Hinblick auf die durch Art. 8 EMRK gebotene Achtung des Familienlebens geeignete
SchutzmaBnahmen zu ergreifen, um Eltern und Kind schnellstmdglich wieder zusammen zu fiihren;
ferner BVerfG, FamRZ 2014, 1266).

24. S*** y.a. gegen Griechenland (Angabe fehlender Taufe in Geburtsurkunde)

S*** y.a. gegen Griechenland, Urteil vom 25.06.2020, Nr. 52484/18, NLMR 2020, 17 — Verletzung
von Art. 9 EMRK

Der Fall betrifft die Verletzung der negativen Religionsfreiheit durch Angabe der fehlenden Taufe in
der Geburtsurkunde.

a) Bf. waren ein Elternpaar und seine 2007 geborene Tochter. Im Geburtsregister und damit auch in
der Geburtsurkunde wurde neben dem Namen der Tochter handschriftlich der Vermerk ,,Namensge-
bung” angebracht. Neben den Angaben liber Name, Geschlecht, Datum und Uhrzeit der Geburt sowie
den personlichen Angaben zu den Eltern enthielt die Geburtsurkunde auch eine weitere Spalte Gber
die Taufe, einschlieBlich Ort, Zeit, Name des Priesters, Name des Tauflings, sowie Namen und Religi-
onszugehorigkeit der Taufpaten. Im Fall der Tochter war diese Spalte leer geblieben. Nach Auffassung
der Eltern war hierdurch ersichtlich, dass die Tochter nicht getauft worden war. Die Gerichte wiesen
die Klage der Eltern als unzuldssig zuriick. Dabei wiesen sie darauf hin, dass die Namensgebung auf der
Grundlage staatlicher Vorschriften erfolge, so dass der Zusatz nur auf die Rechtslage hinweise.

b) Vor dem EGMR ist die Er6ffnung des Schutzbereichs aus Art. 9 EMRK umstritten. Der EGMR setzt
sich mit dem Argument der Regierung auseinander, dass der handschriftliche Zusatz lediglich einen
Verweis auf die Rechtslage darstelle. Da er als solcher aber nicht erforderlich gewesen sei und in Grie-
chenland zum maRgeblichen Zeitpunkt eine weit verbreitete Praxis existiert habe, nach der die Na-
mensgebung entweder auf Grundlage staatlicher Vorschriften oder durch die Taufe erfolge, wertet der
EGMR den Eintrag als Offenlegung der fehlenden Taufe. Hierdurch sei in die negative Religionsfreiheit
samtlicher Bf. — also der Eltern wie des Kindes — eingegriffen worden. Da es fiir den handschriftlichen
Vermerk an einer innerstaatlichen Rechtsgrundlage fehlte, sieht der EGMR Art. 9 EMRK als verletzt an,
ohne dass er sich mit der Frage auseinandergesetzt hatte, ob eine solche Regelung verhaltnismaRig
sein kdnnte.

c¢) Im deutschen Recht wird in die Geburtsurkunde die rechtliche Zugehérigkeit des Kindes und seiner
Eltern zu einer Religionsgemeinschaft eingetragen, sofern sich die Zugehorigkeit aus dem Registerein-
trag ergibt (§ 59 Abs. 1 Nr. 5 PStG). Aus dem EGMR-Urteil lassen sich keine konkreten Hinweise liber
die konventionsrechtliche (Un-)Zulassigkeit einer solchen Regelung herleiten. Berlicksichtigt werden
sollte allerdings, dass durch eine solche Angabe aus Sicht des EGMR der Schutzbereich der negativen
Religionsfreiheit 1betroffen sein kann.

25. D. gegen Frankreich (Leihmutterschaft im Ausland)

D. gegen Frankreich, Urteil vom 16.07.2020, Nr. 11288/18, NLMR 2020, 272 — keine Verletzung von
Art. 8 EMRK, keine Verletzung von Art. 14 i.V.m. Art. 8 EMRK
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Der Fall betrifft die Nichteintragung der genetischen Mutter in das Personenstandsregister bei Aus-
tragung des Kindes durch eine Leihmutter im Ausland.

a) Bf. waren ein verheiratetes Ehepaar und ihre Tochter. Letztere war von einer Leihmutter in der Uk-
raine ausgetragen worden, wobei die Gameten sowohl des Ehemannes als auch der Ehefrau verwen-
det wurden. Die in der Ukraine ausgestellte Geburtsurkunde wies beide Ehepartner als Eltern des Kin-
des aus, wihrend die Leihmutter keine Erwahnung fand. Bei der Ubertragung in das franzésische Per-
sonenstandsregister wurde zwar der Ehemann als Vater eingetragen, allerdings weigerten sich die na-
tionalen Behorden, die Ehefrau als Mutter einzutragen, mit der Begriindung, dass sie das Kind nicht
geboren habe. Stattdessen verwiesen sie die Ehefrau auf die Moglichkeit der Volladoption.

b) Der EGMR hat sich bereits sowohl in einem Urteil aus dem Jahr 2014 (NJW 2015, 3211, hierzu BMJV-
Bericht 2014, S. 44) als auch in seinem ersten Gutachten gem. Protokoll Nr. 16 aus dem Jahr 2019
(EuGRZ 2019, 185, hierzu BMJV-Bericht 2019, S. 22) mit Fragen der Anerkennung der Elternschaft bei
von einer Leihmutter im Ausland ausgetragenen Kindern auseinandergesetzt. Der vorliegende Fall
zeichnet sich dadurch aus, dass nicht nur der Kindsvater als biologischer Vater feststand, sondern dass
auch die Eizelle der Ehefrau verwendet worden war, sie also die biologische Mutter war. Der EGMR
verweist darauf, dass er schon in seiner bisherigen Rechtsprechung davon ausgegangen sei, dass die
Tatsache der biologischen Abstammung allein nicht zur Folge habe, dass dem Recht des Kindes auf
Achtung des Privatlebens (Art. 8 EMRK) nur mittels Ubernahme der Eintragung einer ausldndischen
Geburtsurkunde Rechnung getragen werden kénne. Er sieht keine Veranlassung, den Fall einer biolo-
gischen Mutter anders zu entscheiden. Die Adoption stelle auch keine unverhaltnismaRige Belastung
dar, so dass Art. 8 EMRK nicht verletzt sei. Trotz unterschiedlicher Behandlung von Kindsvater und
Kindsmutter sieht der EGMR auch keinen VerstoR gegen Art. 14 i.V.m. Art. 8 EMRK, da die Regierung
mit Erfolg die Prifung im Rahmen der Adoption mit Griinden des Kindswohls rechtfertigen konnte.

c) Die hier vorgestellte EGMR-Rechtsprechung hat in Deutschland offenbar zu einem Umdenken hin-
sichtlich der Zulassigkeit einer Adoption im Zusammenhang mit Leihmutterschaft gefiihrt. Diese wurde
in Fallen der Adoptionsvermittlung im Ausland friiher Gberwiegend gem. § 1741 Abs. 1 Satz 2 BGB als
unzuldssig angesehen, wahrend heute die obergerichtliche Rechtsprechung unter Berufung auf die
Rechtsprechung des EGMR die Zuldssigkeit Gberwiegend bejaht (OLG Disseldorf, FamRZ 2017, 976;
OLG Minchen, FamRZ 2018, 1008; OLG Frankfurt, NJW 2019, 1615). Insoweit ist zu bertcksichtigen,
dass die Vorgaben der EGMR-Rechtsprechung nicht nur fir das Verhaltnis zum genetischen Vater, son-
dern auch zur genetischen Mutter gelten.

26. D*** gegen Montenegro (Anwendbarkeit des Art. 8 EMRK bei Exhumierung naher Angehéri-
ger)

D*** gegen Montenegro, Urteil vom 09.06.2020, Nr. 40597/17 — Verletzung von Art. 8 EMRK

Der Fall betrifft die Frage, ob die Exhumierung der sterblichen Uberreste eines nahen Angehérigen
vom Schutzbereich des Art. 8 EMRK erfasst ist.

a) Der Ehemann der Bf. starb im Jahr 1995. Aufgrund des damaligen militarischen Konflikts im ausei-
nanderfallenden Jugoslawien konnte er in Bosnien-Herzegowina, wo sie gelebt hatten und die Familie
eine eigene Grabstatte besal3, nicht beerdigt werden. Stattdessen wurde der Ehemann in Montenegro
in einem Grab beigesetzt, das seinem Neffen gehorte und in dem auch andere Familienangehérige
beerdigt waren. Dem Wunsch der Bf. nach Exhumierung ihres verstorbenen Ehemanns zwecks Uber-
flihrung nach Bosnien-Herzegowina widersetzte sich der Neffe mit dem Argument, dass die sterblichen
Uberreste seines Onkels nicht klar von denen der anderen Familienmitglieder getrennt seien und dass
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eine Exhumierung unter diesen Umstanden auch deren Totenruhe beeintrachtige. Die von der Bf. an-
gerufenen Gerichte vertraten den Standpunkt, dass die Bf. nicht klagebefugt sei. Eine inhaltliche Pri-
fung fand demgemal nicht statt.

b) Der EGMR hatte in einem Urteil aus dem Jahr 2006 die Frage, ob sich ein Ehegatte bzgl. der Umbet-
tung einer Urne an einen neuen Bestattungsort auf das Recht auf Privatleben aus Art. 8 EMRK berufen
koénne, noch offen gelassen. Im vorliegenden Fall bejaht der EGMR eine Berufung sowohl auf den
Schutzbereich des Privat- als auch des Familienlebens. Da die Bf. mangels Klagebefugnis keine Mog-
lichkeit hatte, ihre Interessen gegen diejenigen ihres Neffen abwagen zu lassen, sieht der EGMR Art. 8
EMRK als verletzt an.

c) Im deutschen Recht gesteht das BVerwG den Angehdérigen eines Verstorbenen einen aus der allge-
meinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) abgeleiteten Anspruch auf Totenfiirsorge zu, der sich u.a.
auch auf die Wahl des Ortes der Bestattung erstreckt. Dieses Recht der Angehdrigen sei dem postmor-
tal wirkenden Personlichkeitsrecht des Verstorbenen nachgeordnet, so dass die Angehorigen dessen
ausgelibten letzten Willen als Treuhdnder erfiillen missten. Wenn und soweit sie nicht durch lebzei-
tige Entscheidung des Verstorbenen gebunden seien, hatten die Angehorigen hingegen eigene Ent-
scheidungsbefugnisse (BVerwGE 166, 65 [75] Rn. 33). Der Forderung des EGMR nach Zuerkennung ei-
ner Klagebefugnis naher Angehdriger fir die Frage der Exhumierung diirfte damit dem Grunde nach
ausreichend Rechnung getragen zu sein. Eine grundrechtsdogmatische Parallelisierung mit Art. 6 GG —
an Stelle von Art. 2 Abs. 1 GG — erscheint nicht geboten, da die verfassungsrechtliche Pflicht zur ,,Be-
ricksichtigung” der EGMR-Rechtsprechung ,nicht auf eine schematische Parallelisierung einzelner ver-
fassungsrechtlicher Begriffe [zielt], sondern [...] der Vermeidung von Volkerrechtsverletzungen” dient
(BVerfGE 128, 326 [370]).

V. Offentliches Recht

i. Migrationsrecht

27. ML.A. u.a. gegen Bulgarien (Gefdhrdung bei Abschiebung von Uiguren nach China)

ML.A. u.a. gegen Bulgarien, Urteil vom 20.02.2020, Nr. 5115/18, NLMR 2020, 93 — Auslieferung
wiirde gegen Art. 2 und Art. 3 EMRK verstof3en

Der Fall betrifft die Gefahrdung aufgrund einer Abschiebung von Uiguren nach China.

a) Bei den Bf. handelte es sich um fiinf Uiguren mit chinesischer Staatsangehdrigkeit. Sie waren zu-
nachst in die Turkei geflohen und spater weiter nach Bulgarien gefliichtet, um der Riickfiihrung nach
China zu entgehen. |hre in Bulgarien gestellten Asylantrage wurden von den Behérden und Gerichten
mit dem Argument abgelehnt, dass die Verfolgung im Heimatstaat (China) nicht hinreichend nachge-
wiesen worden ware. Parallel hierzu ordnete die Nationale Sicherheitsbehorde die Ausweisung an,
weil sie wegen mutmalilicher Beziehungen der Bf. zum Islamischen Staat die nationale Sicherheit Bul-
gariens gefahrdet sah.

b) Der EGMR bestatigt seine st. Rspr., wonach bei der Beurteilung einer realen Gefahr fiir den Bf. ein
strenger Mal3stab angelegt werden muss. Die Beurteilung musse sich an den vorhersehbaren Konse-
guenzen der Rickfiihrung des Bf. in seinen Herkunftsstaat orientieren, und zwar im Lichte der dortigen
Gesamtsituation wie auch seiner personlichen Umstande. Da die nationalen Gerichte dem Vortrag der
Bf., im Falle ihrer Rickfiihrung nach China einer Misshandlungsgefahr ausgesetzt zu sein, nicht weiter
nachgegangen waren, nimmt der EGMR eine eigenstandige Einschatzung vor. Er stiitzt sich dabei auf
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die bestehenden Informationen lber ,,Umerziehungslager”, in denen Uiguren in China misshandelt
wiirden. Unter diesen Umstanden sieht er eine reale Gefahr fir willkiirliche Festnahme oder Inhaftie-
rung wie auch fir Misshandlung und Tod der Bf.

c) Die Beurteilung des EGMR hinsichtlich der Lage der Uiguren in China stimmt im Wesentlichen mit
der Einschatzung der deutschen Verwaltungsgerichte Uberein (siehe VG Karlsruhe, Urteil vom
15.02.2019, A 6 K 7740/17, zit. nach juris; VG Minster, 20.10.2016, 8 K 1543/15.A, zit. nach juris; VG
Stuttgart, Urteil vom 11.10.2016, A 11 K 1508/16, zit. nach juris).

28. B. und C. gegen Schweiz (nichtstaatliche Verfolgung eines Homosexuellen bei Abschiebung)

B. und C. gegen Schweiz, Urteil vom 17.11.2020, Nr. 889/19, 43987/16, NLMR 2020, 439 — Abschie-
bung wiirde gegen Art. 3 EMRK verstoRen

Der Fall betrifft die unzureichende Priifung des Schutzes vor nichtstaatlicher Verfolgung eines Homo-
sexuellen in Gambia durch die Schweizer Behdrden

a) Der erste Bf. war Gambier, der zweite Bf. Schweizer. Beide gingen in der Schweiz eine eingetragene
Partnerschaft ein; der zweite Bf. verstarb im Laufe des Strallburger Verfahrens. Der erste Bf. stellte in
der Schweiz insgesamt drei Asylantrage, wobei sich die Angaben lber seine Identitdt und seine famili-
dren Verhaltnisse stark unterschieden. Letztlich wurden alle Antrage von den Schweizer Behérden ab-
gelehnt, weil sie davon ausgingen, dass die homosexuelle Ausrichtung des ersten Bf. nach seiner Ab-
schiebung den Behorden und der Bevolkerung in Gambia nicht zwangslaufig bekannt werden musse.

b) Der EGMR nimmt einen VerstoB gegen Art. 3 EMRK an, sollte der erste Bf. nach Gambia abgescho-
ben werden. Im Ausgangspunkt geht er davon aus, dass niemand verpflichtet sei, seine sexuelle Ori-
entierung zu verheimlichen, um Verfolgung zu entgehen. Deshalb widerspricht er der Einschatzung der
nationalen Behorden, dass die sexuelle Ausrichtung des ersten Bf. den gambischen Behorden voraus-
sichtlich nicht bekannt werden wiirde. Die Tatsache allein, dass Homosexualitat in Gambia unter Strafe
steht, genlige allerdings nicht fiir die Annahme eines VerstoRes gegen Art. 3 EMRK. Entscheidend sei
die Gefahr tatsachlicher Verfolgung, und hier sei es unter dem Prasidenten Barrow nicht mehr zu Straf-
verfolgungen gekommen. Der EGMR sieht aber eine Gefahr der Verfolgung durch nichtstaatliche Ak-
teure, weil der friihere gambische Prasident Jammeh Hass gegen die LGBTI-Community geschiirt habe.
Insoweit kritisiert der EGMR, dass die Schweizer Behdrden nicht gepriift hatten, ob die gambischen
Behdérden fihig und willens sein wiirden, den ersten Bf. vor Ubergriffen nichtstaatlicher Akteure zu
schiitzen.

c) Der Fall ist fur die deutsche Rechtsordnung von Bedeutung, weil der EGMR erstmalig die Verfolgung
aufgrund sexueller Ausrichtung durch nichtstaatliche Akteure im Falle der Abschiebung als einen Ver-
stoRB gegen Art. 3 EMRK gewertet hat (Annual Report 2020, S. 59). Diese Wertung gilt es bei der Ausle-
gung der Bestimmungen des Asyl- und Auslanderrechts wie des Grundgesetzes zu bericksichtigen. Die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts scheint einen weitestgehend vergleichbaren Malstab
zugrunde zu legen (BVerfG, Beschluss vom 22.01.2020, 2 BvR 1807/19, Rn. 19, zit. nach juris).

29. ML.N. u.a. gegen Belgien (territoriale Anwendbarkeit der EMRK auf Verfahren wegen Visaer-
teilung im Ausland)

M.N. u.a. gegen Belgien, Entscheidung vom 05.05.2020 (GK), Nr. 3599/18, EuGRZ 2020, 538 — EMRK
territorial nicht anwendbar
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Der Fall betrifft die territoriale Anwendbarkeit der EMRK auf Verfahren wegen Visaerteilung vor dip-
lomatischen Vertretungen im Ausland.

a) Die Bf. waren syrische Staatsangehorige aus Aleppo, die in den Libanon flohen und in der dortigen
Belgischen Botschaft die Ausstellung von sog. humanitaren Visa beantragten. Der Antrag war gestitzt
auf Art. 25 des Visakodex. Im Anschluss hieran wollten die Bf. nach Belgien reisen, um dort Asyl zu
beantragen. Die Behorden lehnten die Visaerteilung wiederholt ab, Rechtsmittel dagegen waren teil-
weise erfolgreich, zu einer Visaerteilung kam es dennoch nicht. In einem Parallelverfahren urteilte der
EuGH, dass in Fallen wie dem der Bf. der Visakodex keine Anwendung findet.

b) Der EGMR problematisiert vor allem die territoriale Anwendbarkeit der Konvention (Art. 1 EMKR).
Die Tatsache allein, dass belgische Behérden tiber den Antrag der Bf. entschieden hatten, genlige noch
nicht fur die Ausiibung von ,Hoheitsgewalt” i.S.v. Art. 1 EMRK. Eine solche Auslegung der Konvention
hatte namlich zur Folge, dass Bf. einseitig durch das Stellen eines entsprechenden Antrags die Anwend-
barkeit der Konvention herbeifiihren konnten. Insoweit unterscheidet der EGMR den vorliegenden Fall
eines auf Initiative der Bf. in Gang gesetzten Verwaltungsverfahrens von der Einleitung eines Strafver-
fahrens gegen mogliche Verdachtige wegen eines im Ausland begangenen Mordes (hierzu der Fall in
NLMR 2019, 13). Die Bf. waren zuvor auch nie in Belgien gewesen und hatten keinerlei familiare Bezie-
hungen dorthin. Der Fall unterscheidet sich nach Auffassung des EGMR ferner von den klassischen
Abschiebefallen, in denen ein Bf. vom Territorium eines Konventionsstaates entfernt werden soll und
dabei VerstolRe gegen Art. 3 EMRK drohen. Insgesamt gelangt der EGMR damit zu dem Ergebnis, dass
die Konvention auf das Verfahren vor der Belgischen Botschaft nicht anwendbar ist.

c) Der Fall ist fur die deutsche Rechtsordnung insofern von Bedeutung, als klargestellt wird, dass die
Konvention auf Verfahren wegen Visaerteilung in den diplomatischen Vertretungen im Ausland grds.
keine Anwendung findet.

ii. Informationsrecht und Internetregulierung

30. S*** M*** (.a. gegen Georgien (Anspruch auf Zugang zu behérdlichen Informationen)

S*¥* M*** . a, gegen Georgien, Urteil vom 30.01.2020, Nr. 44920/09, 8942/10 — keine Verletzung
von Art. 10 EMRK

Der Fall betrifft den Zugang zu behérdlichen Informationen.

a) Bei den beiden Bf. der ersten Beschwerde handelte es sich um eine NGO sowie eine Journalistin, die
Zugang zu einer Strafakte begehrten, ohne hierfiir ein journalistisches Interesse geltend zu machen.
Der Bf. der zweiten Beschwerde war Anwalt und selbst strafrechtlich verurteilt worden. Aus dem Ge-
fangnis heraus begehrte er die Ubersendung von sechs Gerichtsbeschliissen in mit seiner Person nicht
zusammenhangenden Fallen. In allen Fallen haben die nationalen Gerichte das Begehren verweigert.

b) Der EGMR macht deutlich, dass aus Art. 10 EMRK zwar grds. kein Recht auf Zugang zu Informationen
in der Hand des Staates oder auf Veroffentlichung solcher Informationen durch die Regierung folgt,
dass aber eine Verpflichtung hierzu in Ausnahmefallen entstehen kann. Hierzu zahlten zum einen Falle,
in denen die Veroffentlichung durch rechtskraftiges gerichtliches Urteil angeordnet worden sei, zum
anderen Falle, in denen der Informationszugang zur Ausiibung der Meinungsfreiheit erforderlich sei.
Die hierfiir maRRgeblichen Kriterien sind: (a) der Zweck des Auskunftsanspruchs, (b) die Natur der In-
formation, (c) die spezielle Rolle, die dem Auskunftsersuchenden fiir die Verbreitung von Informatio-
nen in der Offentlichkeit zukommt sowie (d) die Verfiigbarkeit der Information als solcher.
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c) Von Interesse ist das vorliegende Urteil weniger angesichts seiner Anwendung auf den Einzelfall als
vielmehr aufgrund der abstrakt formulierten Mal3stdbe, die der EGMR bereits in einem Fall aus dem
Jahr 2016 etabliert hatte (NVwZ 2017, 1843, dazu BMJV-Bericht 2016, S. 51). In dhnlicher Weise wie
der EGMR geht das BVerfG davon aus, dass sich aus dem Recht aus Art. 5 Abs. 1 Satz 1 HS 2 GG (Infor-
mation aus allgemein zuganglichen Quellen) kein Recht auf Er6ffnung einer Informationsquelle ergibt
(BVerfGE 103, 44). Uber den presserechtlichen Auskunftsanspruch aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG (vgl. z.B.
BVerfG, NJW 2015, 3708) gelangt das BVerfG allerdings zu wertungsmaRig vergleichbaren Ergebnissen
wie der EGMR. Die vom EGMR aufgestellten Kriterien fir die Bestimmung des Auskunftsanspruchs sind
bei der Anwendung des deutschen Rechts zu bedenken, um Friktionen mit der StraBburger Rechtspre-
chung zu vermeiden.

31, Cx** frxk prskk ghkx phak grak g*¥* | ¥** gegen Ukraine (Verdffentlichung von Lebensldu-
fen von Spitzenpolitikern)

Cxk* Pk Dk gk phxk Rixsk ghk | ¥4* gapen Ukraine, Urteil vom 26.03.2020, Nr. 10090/16,
NVwZ-RR 2021, 89 — Verletzung von Art. 10 EMRK

Der Fall betrifft die Veroffentlichung von Lebenslaufen von Spitzenpolitikern auf Verlangen einer
NGO.

a) Bei der Bf. handelte es sich um eine ungarische NGO, die im Zusammenhang mit den Parlaments-
wahlen von der Zentralen Wahlkommission die Ubermittlung der Lebensliufe von sechs Spitzenpoliti-
kern verlangte, um deren Eignung fiir Fihrungsamter prifen zu kénnen. Die Lebensldufe mussten von
den Kandidaten fiir das Wahlverfahren bei der Wahlkommission eingereicht werden. Die Wahlkom-
mission hatte auf ihrer Webseite allerdings nur Auszlige hieraus veroffentlicht. Die Herausgabe der
vollstandigen Lebenslaufe wurde von der Wahlkommission unter Berufung auf den Schutz des Person-
lichkeitsrechts der Kandidaten abgelehnt.

b) Der EGMR beurteilt die Er6ffnung des Schutzbereichs von Art. 10 EMRK im Zusammenhang mit der
begehrten Herausgabe von Informationen anhand der im GK-Urteil aus dem Jahr 2016 etablierten Kri-
terien (NVwZ 2017, 1843, BMJV-Bericht 2016, S. 51). Vorliegend anerkennt er ein Interesse an Infor-
mationen aus erster Hand, das Vorliegen eines 6ffentlichen Interesses an deren Veréffentlichung, die
Rolle der NGO als ,,6ffentlicher Wachhund“ sowie die Verfiigbarkeit der begehrten Informationen. Ein-
schrankungen werden allerdings bzgl. der Wohnadresse, der Telefonnummern sowie der Familienan-
gehorigen der Politiker anerkannt. Die Rechtsgrundlage im ukrainischen Recht wird vom EGMR trotz
gewisser Zweifel als noch ausreichend angesehen. Hingegen wird die Abwagung mit dem Persdnlich-
keitsrecht aus Art. 8 EMRK vom EGMR beanstandet. Die nationalen Gerichte hatten nicht ausreichend
bericksichtigt, dass es sich bei den betroffenen Personen um Spitzenpolitiker gehandelt habe, die sich
selbst unvermeidlich einer Priifung durch die Offentlichkeit ausgesetzt hatten. Indem die nationalen
Gerichte keine Angaben Uber die schadigenden Auswirkungen der Veroffentlichung auf das Privatle-
ben der betroffenen Politiker gemacht hatten, sei unverhaltnismaRig in die Meinungsfreiheit einge-
griffen worden.

c) Der Fall macht zum einen deutlich, dass die EGMR-Rechtsprechung zu Art. 10 EMRK bei der Ausle-
gung des § 1 Informationsfreiheitsgesetz relevant werden kann. Zum anderen fallt das Urteil in die Zeit
einer Debatte um die Einflihrung eines Lobbyregisters (BT-Drs. 19/22179, am 25.03.2021 vom Deut-
schen Bundestag verabschiedet, vgl. BR-Drs. 237/21). Dabei soll nicht verkannt werden, dass in dem
EGMR-Fall lediglich der Lebenslauf einiger Spitzenpolitiker herausverlangt wurde. Von seiner Zielrich-
tung macht das Urteil aber deutlich, dass das Zuriickhalten verfligbarer Informationen nicht leichthin
mit dem Schutz der Personlichkeitsrechte der Betroffenen begriindet werden kann.
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32, MF¥F* FEx gFEE DEEX gegen Ungarn (Verdffentlichung von Stimmzettelfotos liber eine App)

M ** [CR*k [CR*% pEi* gagen Ungarn, Urteil vom 20.01.2020 (GK), Nr. 201/17, NVwZ 2021, 307 -
Verletzung von Art. 10 EMRK

Der Fall betrifft die Veroffentlichung von Stimmzettelfotos im Internet.

a) Bei der Bf. handelte es sich um eine ungarische Satirepartei. Im Zusammenhang mit einem von der
Regierung angesetzten Referendum tber Migrationspolitik veroffentlichte die Bf. eine Handy-App ,,Gib
einen ungiltigen Stimmzettel ab!“. Die App ermdglichte es den Nutzern, anonym Fotos des eigenen
Stimmzettels auf eine Internetseite hochzuladen. Die Bf. wurde wegen Verstol3es gegen eine Vorschrift
des Wahlgesetzes, welche die Ausiibung von Rechten entsprechend ihrer Zielsetzung und in gutem
Glauben vorschrieb, mit einer GeldbuBe belegt. Die Wahlkommission hatte eine Richtlinie vertffent-
licht, in der klargestellt wurde, dass das Fotografieren von Stimmzetteln diesen Grundsatz verletzt.

b) Der EGMR unterstreicht, dass das Hochladen der Stimmzettelfotos auf die Internetseite als Mei-
nungsauflierung vom Schutzbereich des Art. 10 EMRK erfasst sei, da nicht nur der Inhalt, sondern auch
die Form der Ubermittlung von Informationen und Ideen geschiitzt werde. Er kritisiert die Rechts-
grundlage des ungarischen Rechts als zu unbestimmt. Die Richtlinie der Wahlkommission kénne nicht
zur Konkretisierung herangezogen werden, weil ihr lediglich Hinweischarakter zukdame.

c) Das Urteil bestétigt die 2018 geféllte Entscheidung der Kammer (hierzu BMJV-Bericht 2018, S. 35).
Das Posten von sog. Stimmzettel-Selfies ist auch ein in Deutschland zunehmend verbreitetes Phano-
men. Nach der Bundestagswahl 2017 erstattete der Bundeswahlleiter im Zusammenhang mit der Ver-
offentlichung von Stimmzettelfotos im Internet Strafanzeige wegen VerstoRes gegen § 107¢ StGB (Ver-
letzung des Wahlgeheimnisses). Die Staatsanwaltschaft Wiesbaden stellte das Verfahren jedoch mit
der Begriindung ein, dass § 107c StGB nicht die Kenntniserlangung der eigenen Wahlentscheidung um-
fasse. Diese Rechtsansicht ist allerdings umstritten (dagegen Beining, Jura 2018, 29 [33], mit der Erwa-
gung, auch der Wahler selbst sei ,irgendeiner”). Daneben verbietet § 56 Abs. 2 Satz 2 BWahlO seit
2017 das Fotografieren in der Wahlkabine. VerstoRe hiergegen werden mit der Zurlickweisung des
Stimmzettels sanktioniert, es besteht aber fiir den Wahler die Mdglichkeit, einen neuen Stimmzettel
zu verlangen. Bei der Wahl der Bundeskanzlerin 2018 hat der Bundestagsprasident einen AfD-Abge-
ordneten, der auf Twitter ein Foto seines Stimmzettels — zusammen mit dem Kommentar ,,nicht meine
Kanzlerin® — veroffentlicht hatte, mit einem Ordnungsgeld belegt. Fiir die Einordnung des EGMR-Ur-
teils in die deutsche Rechtsordnung ist entscheidend, dass der EGMR den VerstoR mit der mangelnden
Bestimmtheit der nationalen Norm begriindet hat. Das bedeutet, dass das Posten von Stimmzettel-
Fotos konventionsrechtlich nicht generell erlaubt werden muss. Beim Umgang mit derartigen Fallen
ist aber zu bertlicksichtigen, dass der Schutzbereich des Art. 10 EMRK er6ffnet sein kann.

33. B*** gegen Russland (Overblocking einer Webseite)

B*** gegen Russland, Urteil vom 23.06.2020, Nr. 20159/15 — Verletzung von Art. 10 EMRK, Verlet-
zung von Art. 13 i.V.m. Art. 10 EMRK

Der Fall betrifft die Konsequenzen des sog. Overblocking einer Webseite.

a) Der Bf. war Inhaber und Administrator einer Webseite. Auf gerichtlichen Beschluss hin wurde auf-
grund gerichtlicher Entscheidung die gesamte Webseite durch den lokalen Internet Serviceprovider
blockiert. Hintergrund war, dass auf der Webseite ein E-Book mit als extremistisch eingeschatztem
Inhalt veroffentlicht worden war. Durch die Sperrung der URL wurden allerdings samtliche Inhalte der
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Webseite unzuganglich, auch solche mit legalem Inhalt. Zudem wurde die Sperrung nach Entfernung
des E-Books nicht aufgehoben.

b) Der EGMR betont, dass das Internet heutzutage zu einem der Hauptkommunikationsmittel gewor-
den sei, das es Individuen ermogliche, ihre Meinungs- und Informationsfreiheit auszutiben. Damit
stelle das Internet ein wesentliches Medium fir die Teilnahme an Aktivitdten und Diskussionen politi-
schen Inhalts dar. Das vollstandige Sperren einer Webseite sei vergleichbar mit MaRnahmen wie dem
Verbot einer Zeitung oder eines TV-Senders. Die Sperrung der Webseite weit Uber das urspriinglich
verfolgte Ziel, illegalen Inhalt unzuganglich zu machen, habe keine Grundlage im nationalen Recht ge-
funden und verletzte daher Art. 10 EMRK. Der EGMR kritisiert zudem, dass der Inhaber der Webseite
an dem vorherigen Gerichtsverfahren nicht beteiligt war. Die Teilnahme des Internet Serviceproviders
ersetze insoweit nicht die Teilnahme des eigentlich Betroffenen. SchlieRlich kritisiert der EGMR, dass
trotz Entfernung des illegalen E-Books von der Webseite die Sperrung von den Gerichten aufrecht er-
halten worden sei. Zudem sieht er einen VerstoR gegen Art. 13 i.V.m. Art. 10 EMRK.

c) Der BGH hat sich im Zusammenhang mit Urheberrechtsverletzungen durch illegale Tauschbérsen im
Internet mit der Problematik des Overblocking befasst. Der BGH geht insoweit davon aus, dass eine
Sperrung gem. § 7 Abs. 4 TMG nicht nur dann zulassig sein konne, wenn ausschlieBlich rechtswidrige
Informationen auf der Webseite bereit gehalten wiirden, weil sich ansonsten die Anbieter eines auf
Rechtsverletzungen angelegten Geschaftsmodells hinter wenigen legalen Angeboten verstecken kénn-
ten (BGHZ 208, 82 [105] Rn. 55). Insofern komme es nicht auf eine absolute Zahl rechtmaRiger Ange-
bote auf einer Seite, sondern auf das Gesamtverhaltnis von rechtmaRigen zu rechtswidrigen Inhalten
an (a.a.0.). Das hier vorgestellte EGMR-Urteil betrifft einen Fall klar unzuldssigen Overblockings. Im
Gegensatz zum BGH benennt der EGMR keine Kriterien, unter denen eine Sperrung rechtmaRiger In-
halte zulassig sein kdnnte. Insofern diirfte es schwierig sein, aus dem EGMR-Urteil konkrete MaRgaben
fiir das deutsche Recht abzuleiten. Bei der Anwendung deutschen Rechts sollte aber bewusst sein, dass
die Problematik eine konventionsrechtliche Dimension besitzt.

Hinzuweisen ist ferner auf drei weitere Urteile vom selben Tag, die jeweils unzulassige Sperrungen von
Internetadressen betrafen (10795/14, 12468/15 u.a., sowie 61919/16).

iii. Staatshaftungsrecht

34. X. u.a. gegen Russland (Unméglichkeit der Staatshaftung bei Funktionsméngeln im Justizsys-
tem)

X. u.a. gegen Russland, Urteil vom 14.01.2020, Nr. 78042/16, 66158/14 — unzuldssig bzgl. Art. 6
Abs. 1 EMRK, Verletzung von Art. 8 sowie Art. 13 i.V.m. Art. 8 EMRK

Der Fall betrifft die Unmoglichkeit der Staatshaftung bei Funktionsmangeln im Justizsystem.

a) Die erste Bf. erhob Schadensersatzklage gegen T. wegen angeblicher Vergewaltigung. Der mit dem
Fall befasste Richter holte bei anderen Stellen Informationen Uber T.s Gesundheitszustand ein, und
zwar unter vollstandiger Nennung des Namens der Bf. sowie der im Raume stehenden Vergewaltigung.
Daraufhin strengte die Bf. eine Staatshaftungsklage wegen Verletzung ihres allgemeinen Personlich-
keitsrechts durch den Richter an. Nach der hier interessierenden Vorschrift des russischen Zivilgesetz-
buchs ist die Staatshaftungsklage im Zusammenhang mit judikativem Unrecht von der vorherigen straf-
rechtlichen Verurteilung des Richters abhangig. Das russische Verfassungsgericht hatte 2001 diese Vor-
schrift zwar flr verfassungsgemal erklart, allerdings die Einflihrung einer verschuldensunabhangigen
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Haftung fir sonstige Mangel im Justizsystem angemahnt. Dieser Aufforderung war der russische Ge-
setzgeber nicht nachgekommen.

Die Bf. der zweiten Beschwerde hatten zwei minderjdhrige Kinder adoptiert, deren Namen sie zur Wah-
rung der Anonymitat hatten dandern lassen. An der Grundschule, zu der die Kinder wechselten, wurde
die Tatsache ihrer Adoption im Kollegium kommuniziert. Die deswegen eingeleitete Klage auf Scha-
densersatz hatte Erfolg. Allerdings wurde das Berufungsurteil entgegen den nationalen Rechtsvor-
schriften auf der Webseite des Gerichts unter voller Namensnennung der Bf. vertffentlicht. Der Ge-
richtsprasident entschuldigte sich zweimal schriftlich bei den Bf., weitergehende Klagen blieben ohne
Erfolg. Insbesondere scheiterte die Staatshaftungsklage an der fehlenden strafrechtlichen Verurteilung
eines Richters.

b) Der EGMR verbindet in dem Urteil zwei separate Félle. In dem ersten Fall hatte sich die Bf. lediglich
auf Art. 6 Abs. 1 EMRK berufen. Der EGMR thematisiert das Vorliegen eines ,zivilrechtlichen An-
spruchs”, gelangt insoweit aber zu dem Ergebnis, dass das innerstaatliche Recht eine Staatshaftung
eindeutig ausschlieBt und dass lber Art. 6 Abs. 1 EMRK keine im nationalen Recht nicht anerkannten
Anspriiche geschaffen werden kdnnten. Die Beschwerde wird daher fir unzuldssig erklart. Die Bf. des
zweiten Falles machten zusatzlich eine Verletzung des Art. 8 EMRK geltend, die der EGMR bejaht. Fir
die vorliegenden Zwecke von Interesse sind die Ausfiihrungen zu Art. 13 i.V.m. Art. 8 EMRK. Diesbe-
zliglich verweist der EGMR auf die vom russischen Verfassungsgericht angemahnte Einfliihrung erwei-
terter Haftungsmoglichkeiten fir sonstige Funktionsmangel im Justizsystem. Ein solcher Fall war hier
auch gegeben, da der Fehler nicht einem Richter, sondern einem Mitglied der Gerichtskanzlei unter-
laufen war. Der EGMR sieht daher die Konvention als verletzt an.

c) Der Fall weist insofern eine interessante Parallele zur deutschen Rechtslage auf, als die Haftung fir
judikatives Unrecht im Rahmen des sog. Richterspruchprivilegs ebenfalls an das Vorliegen strafbaren
Verhaltens — allerdings nicht an eine vorherige strafrechtliche Verurteilung — gekntipft ist (§ 839 Abs. 2
Satz 1 BGBi.V.m. Art. 34 Satz 1 GG). Die Regelung als solche erscheint fiir den EGMR unter dem Aspekt
des Art. 6 Abs. 1 EMRK unproblematisch. Der Fall macht aber deutlich, dass aus der EMRK fiir Funkti-
onsmangel im Justizsystem — insbesondere wenn der Fehler nicht von einem Richter, sondern einem
sonstigen Justizbeamten begangen worden ist — durchaus Haftungsvorgaben fir das nationale Recht
ergeben kdnnen, die im Rahmen des deutschen Amtshaftungsanspruchs beriicksichtigt werden ms-
sen.

35, AFFX [FEE pd Ak Rk pRAkE pRAK pAEK kXX DEXE gegen Frankreich (Staatshaftungsrecht bei
Kindesmisshandlung durch Eltern)

AFEF PREX @kk kk® hkx pd*k phdx g¥** px** gagen Frankreich, Urteil vom 04.06.2020,
Nr. 15343/15, 16806/15, NLMR 2020, 186 — Verletzung von Art. 3 EMRK, keine Verletzung von
Art. 13 EMRK

Der Fall betrifft die Anforderungen des nationalen Staatshaftungsrechts in Fallen von Kindesmiss-
handlung durch die Eltern.

a) Bei den Bf. handelte es sich um zwei Jugendschutz-NGOs, die wegen des Todes eines neunjahrigen
Madchens infolge Misshandlung durch die Eltern erfolglos Klage auf Staatshaftung erhoben hatten.
Das Madchen war trotz mehrfacher Hinweise der Schulen auf verdachtige Blessuren zu Tode gekom-
men. Das hing teilweise mit mehrfachen Wohnortwechseln der Familie zusammen, die zu entspre-
chenden Wechseln in der Behérdenzustandigkeit fiihrten, teilweise auch mit leichten Ermittlungspan-
nen seitens der Staatsanwaltschaft sowie des Jugendamtes. Die franzésischen Gerichte wiesen die Haf-
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tungsklage ab, weil die nach franzdsischem Recht erforderliche Voraussetzung der faute lourde (ent-
spricht in etwa der groben Fahrlassigkeit) auch bei Zusammenrechnung der einzelnen Ermittlungspan-
nen nicht nachgewiesen sei. Die Eltern wurden zu einer 30jahrigen Freiheitsstrafe verurteilt.

b) Fiir den vorliegenden Zusammenhang nicht von primarem Interesse bejaht der EGMR sowohl die
Beschwerdebefugnis der NGOs bzgl. Art. 3 EMRK als auch die Verletzung einer positiven Verpflichtung
aus Art. 3 EMRK. Bedeutsam sind hingegen die Ausfiihrungen zur moglichen Verletzung des Art. 13
i.V.m. Art. 3 EMRK im Hinblick auf die erfolglose Staatshaftungsklage. Insoweit akzeptiert der EGMR
das Vorbringen der Regierung, dass mit der Haftungsbeschrankung auf Falle der faute lourde die Un-
abhangigkeit der Justiz — hierunter fasst der EGMR nicht nur die Gerichte, sondern explizit auch die
Staatsanwaltschaft sowie die Polizei — geschiitzt werden solle. Es gehe letztlich darum, der Komplexitat
des Justizsystems Rechnung zu tragen, damit einzelne Beamte nicht flirchten mussten, wegen einer
fir den Betroffenen unglinstigen Entscheidung haftungsrechtlich belangt zu werden. Da es durch eine
Rechtsprechungsentwicklung jedenfalls moglich gewesen wére, dass einzelne Ermittlungspannen in
ihrem Zusammenwirken eine faute lourde begriinden, sieht der EGMR Art. 13 EMRK nicht verletzt,
zumal die Vorschrift kein dem einzelnen Bf. glinstiges Ergebnis garantiere.

c) Fur die deutsche Rechtsordnung von Interesse ist zunachst die Grundaussage des EGMR, nach der
der Schutz der Unabhangigkeit der Justiz als Grund fiir die Begrenzung der Staatshaftung akzeptiert
wird. Der BGH hat mit vergleichbaren Argumenten die Anhebung der Haftungsanforderungen aulSer-
halb des Spruchrichterprivilegs (§ 839 Abs. 2 Satz 1 BGB) auf Vorsatz oder grobe Fahrlassigkeit begriin-
det (BGHZ 187, 286, LS 2). Fiir Akte der Staatsanwaltschaft gilt dieses Haftungsprivileg aus deutscher
Sicht zwar nicht, allerdings wird bei staatsanwaltschaftlichen Handlungen, bei denen ein Beurteilungs-
spielraum des Entscheidungstragers besteht (z.B. Einleitung eines Ermittlungsverfahrens, Erhebung
der offentlichen Klage, Beantragung eines Haftbefehls oder einer Durchsuchungs- und Beschlagnah-
meanordnung) das Vorliegen einer Amtspflichtverletzung lediglich auf Vertretbarkeit hin gepriift (BGH,
NJW 2017, 1322 [1323] m.w.N.). Der HaftungsmaRstab ist also auch insoweit reduziert. Die Moglichkeit
der ,,Zusammenrechnung” einzelner, fiir sich genommen nicht haftungsbegriindender Verursachungs-
beitrage findet im deutschen Recht eine gewisse Parallele in der Rechtsprechung zur Amtshaftung we-
gen Organisationsmangeln (BGHZ 170, 260). Wenngleich also fiir das deutsche Recht aus dem vorlie-
genden Urteil kein konkreter Anpassungsbedarf ersichtlich ist, sollte bei Entscheidungen liber Amts-
haftungsklagen doch beriicksichtigt werden, dass die Anforderungen des Art. 13 EMRK einschlagig sein
kdénnen.

36. S*** K*** gegen Bulgarien (Entschddigung wegen rechtswidriger Haftmodalitéten bei an-
sonsten rechtmdfiger Haft)

S*** K*** gagen Bulgarien, Urteil vom 06.10.2020, Nr. 1009/12 — keine Verletzung von Art. 5
Abs. 5 EMRK

Der Fall betrifft die Entschadigung wegen rechtswidriger Haftmodalitdten bei ansonsten rechtmaRiger
Haft.

a) Der Bf. verbiiRte eine dreijahrige Haftstrafe. Wegen Teilnahme an einer Schlagerei mit anderen Ge-
fangnisinsassen sowie Drohungen gegeniiber dem Gefangnispersonal wurde als DisziplinarmaBnahme
ein Arrest in einer Einzelzelle sowie die Verlegung in eine andere Justizvollzugsanstalt angeordnet. Der
Arrest wurde vom Bf. erfolgreich gerichtlich angefochten. Eine Entschadigungsklage wegen psychi-
scher Begleitsymptome blieb vor den nationalen Instanzen erfolglos.

b) Der EGMR geht davon aus, dass Einzelhaft nicht schon per se zu einer mit Art. 5 Abs. 1 EMRK unver-
einbaren Freiheitsentziehung fihrt. Grundsatzlich stellten DisziplinarmalBnahmen mit Auswirkungen
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auf die Haftbedingungen, ob nun formell oder informell verhadngt, keine eigenstandige Freiheitsentzie-
hung dar, sondern nur eine Modifizierung der Haft. Sie wiirden deshalb nicht vom Schutzbereich des
Art. 5 Abs. 1 EMRK erfasst, sondern seien ggf. anhand Art. 3 EMRK zu wirdigen. Fir die Frage, ob eine
eigenstandige Freiheitsentziehung stattgefunden hat, wirdigt der EGMR die konkrete Situation des Bf.
und stellt dabei auf die Art, Dauer, Wirkung und Anwendung der fraglichen MaBnahme ab. In diesem
Zusammenhang erfolgt eine Abgrenzung zu vorentschiedenen Fallen, in denen eine eigenstandige Frei-
heitsentziehung teils bejaht, teils verneint worden ist (bejaht bei Verlegung von der Psychiatrie in eine
Haftanstalt sowie bei Ersetzung von Hausarrest durch Gefangnishaft bzw. Unterbringung in einer psy-
chiatrischen Anstalt; verneint bei einem zweistlindigen Zelleneinschluss sowie der Verlegung innerhalb
einer geschlossenen Psychiatrie). Im vorliegenden Fall sind die Haftmodalitdten aus Sicht des EGMR
zwar einschrankend, in der Gesamtwiirdigung sieht er dennoch eine reine Modifizierung der Haftbe-
dingungen, so dass Art. 5 Abs. 5 EMRK vorliegend nicht verletzt ist.

c) Das Urteil ist vor dem Hintergrund der Ausfiihrungen in BGH, NJW 2019, 2400 von Interesse. Nach
Auffassung des BGH betrifft Art. 5 Abs. 5 EMRK nur ,,die Freiheitsentziehung als solche, nicht den Haft-
vollzug beziehungsweise die Modalitdten der Haft“. Daher ergdben sich ,aus Art. 5 Abs. 5 EMRK keine
Rechte von gefangenen Personen in Bezug auf ihre Behandlung in der Haft”. Die Behandlung in der
Haft diirfe zwar nicht ,,unmenschlich” oder ,erniedrigend” sein. Entsprechende Verstof3e gegen Art. 3
EMRK fielen aber nicht unter Art. 5 EMRK, sondern kdonnten nur, wenn die tatbestandlichen Voraus-
setzungen vorldgen, nicht anders als andere Verstofle gegen Regelungen zur Ausgestaltung der Haft
einen Amtshaftungsanspruch begriinden (a.a.0., S. 2404). Im Vergleich zu dieser relativ schematischen
Gegenlberstellung von Art. 5 und Art. 3 EMRK erscheint die EGMR-Rechtsprechung nuancierter. Fir
den EGMR scheint entscheidend zu sein, ob durch die Modifikation der Haftumstande die Freiheits-
entziehung eine neue Qualitdt gewonnen hat. Jedenfalls behalt sich der EGMR eine selbstandige Pri-
fung am Malstab der EMRK vor, so dass Haftbedingungen nicht pauschal aus dem Anwendungsbereich
des Art. 5 Abs. 1 EMRK ausgeklammert werden sollten.

iv. Sonstiges: Parlamentsrecht, Staatsangehorigkeitsrecht, Soziale Teilhabe

37. M*** y.a. gegen Ungarn (Verstof8 gegen Bestimmungen zum Schutz der Wiirde des Parla-
ments)

M*** y.a. gegen Ungarn, Urteil vom 26.05.2020, Nr. 63164/16, NJW 2021, 451 — Verletzung von
Art. 10 EMRK

Der Fall betrifft die Entziehung von journalistischen Akkreditierungen in Reaktion auf VerstofRe gegen
Bestimmungen zum Schutz der Wiirde des Parlaments.

a) Bei den Bf. handelte es sich um sechs Journalisten unterschiedlicher Online-Nachrichtenportale. Sie
waren flr eine Plenarsitzung des Parlaments akkreditiert und wollten Interviews zu aktuellen Themen
flhren, u.a. zu angeblichen illegalen Zahlungen an die Nationalbank. Die Fragen an die Abgeordneten
stellten sie ohne Vorankiindigung und in Bereichen des Parlamentsgebaudes, in denen Filmaufnahmen
untersagt waren. Hierauf wurden sie vom Pressesprecher des Premierministers und Mitarbeiter des
Parlamentsbiiros hingewiesen. Daraufhin entzog der Parlamentsprasident den Bf. ohne weiter Anho-
rung die Akkreditierung. Sie wurde erst knapp fiinf Monate spater wiedererteilt.

b) Entgegen der Auffassung der Regierung, die darauf abgestellt hatte, die Moglichkeit der Bf. zur Ver-
breitung von Informationen sei nicht nachhaltig beeintrachtigt worden, sieht der EGMR den Schutzbe-
reich des Art. 10 EMRK als eréffnet an. Vorliegend sei es um die Moglichkeit gegangen, Informationen
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aus erster Hand zu erlangen, dies sei ein wichtiger Bestandteil journalistischer Arbeit. Der EGMR ak-
zeptiert, dass die Parlamente Anspruch auf einen gewissen Respekt hatten und dass sie dementspre-
chend auch Bereiche fiir Aufnahmen ausweisen dirften, um Stérungen der Parlamentsarbeit zu ver-
hindern. Solche Regelungen missten nicht in férmlichen Gesetzen enthalten sein, sondern kdnnten
z.B. auch wie im vorliegenden Fall in einer Anordnung des Parlamentsprasidenten liegen. Gleichwohl
sieht der EGMR mangels ausreichender Verfahrensgarantien Art. 10 EMRK vorliegend als verletzt an,
weil die Anordnung des Parlamentsprasidenten zeitlich unbestimmt gewesen sei und dagegen kein
Rechtsschutz existiert hatte.

c) Abgesehen vom Sturm auf das Kapitol in Washington vom Januar 2021 ist es auch in Deutschland zu
VerstolRen gegen die Vorschriften iber den Schutz des Parlaments gekommen. Die Stéraktionen durch
Gaste von AfD-Abgeordneten im Deutschen Bundestag vom November 2020 sorgten fiir parteiliber-
greifende Kritik (vgl. Aktuelle Stunde vom 20.11.2020, ,,Bedrdangung von Abgeordneten verurteilen —
Die parlamentarische Demokratie schiitzen®, Sten. Ber. BT, 19. WP, S. 24367). Wesentlich erscheint,
dass der EGMR den Schutz der Wiirde des Parlaments im Grundsatz als berechtigtes Ziel anerkennt.
Die Rechtsgrundlage hierfiir findet sich im deutschen Recht in der Hausordnung des Deutschen Bun-
destages, was nach den Ausfiihrungen des EGMR nicht zu beanstanden ist. Die vom EGMR eingefor-
derten Verfahrensgarantien sollten aus Sicht des deutschen Rechts gewahrt sein, da in Fallen der Ak-
kreditierungsverweigerung zum Parlament der Verwaltungsrechtsweg eréffnet ist (VG Berlin, Be-
schluss vom 01.04.2004, 27 A 81.04, zit. nach juris; desgleichen fir Hausverbote fiir Journalisten: VG
Berlin, NJW 2002, 1063).

38. G*** u.a. gegen Frankreich (Entzug der Staatsangehérigkeit wegen Mitgliedschaft in einer
terroristischen Vereinigung)

G*** y.a. gegen Frankreich, Urteil vom 25.06.2020, Nr. 52273/16 u.a. — keine Verletzung von Art. 8
EMRK

Das Verfahren betrifft den Entzug der Staatsangehorigkeit wegen Mitgliedschaft in einer terroristi-
schen Vereinigung

a) Die funf Bf. waren allesamt Doppelstaater. Sie wurden 2007 bzw. 2008 rechtskraftig wegen Mit-
gliedschaft in einer terroristischen Vereinigung zu mehrjahrigen Haftstrafen verurteilt. Nachdem
Frankreich im Jahr 2015 Ziel terroristischer Anschlage geworden war, wurde den Bf. durch den Innen-
minister mit vorheriger Zustimmung des Conseil d’Etat die franzdsische Staatsangehdrigkeit entzogen.
Dagegen gerichtete Rechtsmittel blieben erfolglos.

b) Der EGMR beurteilt die MaRnahme am MaRstab des Rechts auf Privatleben aus Art. 8 EMRK, nicht
hingegen am Mal3stab des Rechts auf Familienleben (ebenfalls Art. 8 EMRK) oder des Verbots der Dop-
pelbestrafung (Art. 4 des 7. ZP-EMRK). Im Grundsatz anerkennt der EGMR, dass Frankreich das durch
die Staatsangehdrigkeit vermittelte Loyalitdtsband angesichts der Mitgliedschaft der Bf. in einer terro-
ristischen Vereinigung in Frage stellen durfte. Der Entzug der Staatsangehdorigkeit wird zum einen auf
Willkiir hin Gberprift. Fir die vorliegenden Zwecke relevant ist vor allem die Priifung des Vorhandens-
eins substanzieller Verfahrensgarantien. Insoweit hebt der Gerichtshof hervor, dass die Bf. vor dem
Entzug der Staatsangehorigkeit angehort worden seien und sich hinterher gerichtlich gegen den Entzug
hatten wehren kdnnen. Daneben prift der Gerichtshof nachteilige Konsequenzen fiir das Privatleben
der Bf. Insoweit akzeptiert er zwar, dass das Bleiberecht der Bf. durch den Entzug der Staatsangeho-
rigkeit ungewisser geworden sei, betont jedoch, dass Akte des Terrorismus ihrerseits eine Gefahr fir
die Menschenrechte darstellten. Zudem wiirden die Bf. nicht staatenlos.
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c) Fir die deutsche Rechtslage ist der Fall wegen des 2019 neu eingefiihrten Verlustgrundes in § 28
Abs. 1 Nr. 2 StAG interessant (siehe auch Walter/Nedelcu, Verlust der Staatsangehdrigkeit als MaR-
nahme der Terrorismusbekdampfung: Welche Grenzen setzt das Volkerrecht?, Die Friedens-Warte
2020, 325 ff.). Im Ausgangspunkt diirfte es aus Sicht des EGMR zuldssig sein, aufgrund der Zugehorig-
keit zu einer terroristischen Vereinigung das Loyalitatsband zwischen Staatsangehdrigem und Staat in
Frage zu stellen. Im Unterschied zur Rechtslage in Frankreich tritt der Verlust nach deutschem Recht
kraft Gesetzes ein, die Rechtsfolge wird lediglich deklaratorisch durch die Behérden festgestellt (§ 28
Abs. 3 Satz 1 StAG). Angesichts der besonderen Bedeutung, die der EGMR den Verfahrensgarantien
beimisst, ist auf den Ausschluss des Widerspruchs und das Entfallen der aufschiebenden Wirkung einer
Klage bei Aufenthalt des Betroffenen im Ausland hinzuweisen (§ 28 Abs. 3 Satz 2 StAG). Ein Verlust der
Staatsangehorigkeit bei Eintritt der Staatenlosigkeit ist wie im EGMR-Fall ausgeschlossen (§ 28 Abs. 1
letzter HS StAG).

39. G.L. gegen Italien (schulische Integration einer Autistin)

G.L. gegen Italien, Urteil vom 10.09.2020, Nr. 59751/15, NLMR 2020, 364 — Verletzung von Art. 14
EMRK i.V.m. Art. 2 1. ZP-EMRK

Der Fall betrifft die Anforderungen an schulische Integrationsleistungen zugunsten einer Autistin.

a) Die Bf. litt an einer speziellen Form des Autismus. Wahrend des Kindergartens wurden ihr Einglie-
derungshilfen nach den gesetzlichen Bestimmungen gewahrt. Nach ihrem Wechsel auf die Grund-
schule wurden die Hilfeleistungen eingestellt, so dass die Eltern der Bf. eine schulische Begleitung
selbst finanzierten. Gerichtliche Schritte auf Ersatz der Kosten blieben erfolglos. Die Verweigerung
wurde u.a. mit fehlenden Finanzmitteln der Region begriindet.

b) Der EGMR geht von der Er6ffnung des Anwendungsbereichs des Diskriminierungsverbots aus Art. 14
EMRK i.V.m. Art. 2 1. ZP-EMRK aus. Die Bestimmung umfasse nicht nur ein bloRes Verbot der Diskrimi-
nierung aufgrund von Behinderung, sondern auch die Verpflichtung der Staaten, fiir ausreichende Un-
terstitzungsmalnahmen zu sorgen, um faktische Ungleichheiten zu beseitigen, die andernfalls eine
Diskriminierung zur Folge hatten. Der EGMR weist auf einen im Entstehen begriffenen Konsens im in-
ternationalen wie europaischen Recht hin, auf den er reagieren misse. Insoweit betont er die Bedeu-
tung der Universalitdt und Nichtdiskriminierung im Bildungsbereich. Inklusive Bildung sei in diesem
Zusammenhang als die geeignetste Form der Bildung anerkannt. Art. 14 EMRK wird vom EGMR dies-
beziiglich im Lichte der UN-Behindertenrechtskonvention ausgelegt. Im vorliegenden Fall habe sich der
Staat im Grundsatz fir ein inklusives System im Bildungswesen entschieden. Im Hinblick auf budgetare
Restriktionen bemerkt der EGMR, dass der Staat einen Ausgleich schaffen misse zwischen den bil-
dungsbezogenen Bediirfnissen schulpflichtiger Kinder einerseits und den begrenzten Finanzmitteln an-
dererseits. Vorliegend sieht der EGMR Art. 14 EMRK i.V.m. Art. 2 1. ZP-EMRK als verletzt an. Die erlit-
tene Diskriminierung sei besonders schwerwiegend, weil sie sich im Grundschulbereich ereignet habe,
der die Grundlage sowohl der Bildung als auch der gesellschaftlichen Integration lege.

c) Das deutsche Recht tragt dem Bedirfnis nach Eingliederungshilfen fiir die schulische Integration
Rechnung (heute § 112 Abs. 1 SGB IX, vormals § 54 SGB XII a.F.). Das BVerwG hat insoweit folgende
Grundsatze aufgestellt: ,Leistungen der Eingliederungshilfe umfassen auch Hilfen zu einer angemes-
senen Schulbildung, vor allem im Rahmen der allgemeinen Schulpflicht, ohne dass insoweit eine Al-
tersgrenze genannt ist. Diese Hilfen schlieBen Mallnahmen zu Gunsten behinderter Kinder und Jugend-
licher ein, sofern diese MaBnahmen erforderlich und geeignet sind, dem jungen Menschen den Schul-
besuch im Rahmen der allgemeinen Schulpflicht zu erméglichen der zu erleichtern (...). Allerdings ob-
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liegt die Bereitstellung der raumlichen, sachlichen, personellen und finanziellen Mittel fiir die Erlan-
gung einer angemessenen, den Besuch weiterfiihrender Schulen einschlieRenden Schulbildung auch
chen bedroht sind, grundsatzlich nicht dem Tradger der Kinder- und Jugendhilfe, sondern dem Trager
der Schulverwaltung.” Bei der Anwendung dieser Grundsdtze ist zu beachten, dass das Diskriminie-
rungsverbot aus Art. 14 EMRK i.V.m. Art. 2 1. ZP-EMRK betroffen sein kann.

VI. Auslegung der Konvention

40. M*** ynd M*** gegen Aserbaidschan und Ungarn (Zurechnung des Handelns Privater an die
Konventionsstaaten)

M*** ynd M*** gegen Aserbaidschan und Ungarn, Urteil vom 26.05.2020, Nr. 17247/13, NLMR
2020, 170 - VerstoR gegen die prozeduralen Pflichten aus Art. 2 EMRK sowie gegen Art. 14 i.V.m.
Art. 2 EMRK (betr. Aserbaidschan); kein VerstoR gegen die prozeduralen Pflichten aus Art. 2 EMRK
(betr. Ungarn)

Der Fall betrifft die Kriterien fir die Zurechnung des Handelns Privater an die Konventionsstaaten so-
wie den Umfang der Pflichten bei der Uberstellung verurteilter Personen bzgl. der Sicherstellung der
VerbiiBung einer Strafe

a) Der erste Bf. sowie der Neffe des zweiten Bf. — beides Armenier — nahmen an einem von der NATO
organisierten Englisch-Sprachkurs in Budapest teil. Ein aserbaidschanischer Offizier, R.S., der ebenfalls
an dem Sprachkurs teilnahm, totete eines Nachts den Neffen des zweiten Bf., indem er ihm mit min-
destens zwolf Axthieben den Kopf abschlug. Zudem versuchte er die Tir zu den Raumlichkeiten des
ersten Bf. aufzubrechen, wurde daran aber von der herbeigerufenen ungarischen Polizei gehindert. Er
wurde in Ungarn wegen Mordes und Vorbereitung zum Mord zu lebenslanger Freiheitsstrafe verur-
teilt. Nach Feststellung der ungarischen Gerichte waren die Taten allein durch die armenische Staats-
angehorigkeit der Opfer motiviert. Nach VerbiiBung von acht Jahren Freiheitsstrafe wurde R.S. von den
ungarischen Behérden auf der Grundlage des Europarats-Ubereinkommens tiber die Uberstellung ver-
urteilter Personen an die aserbaidschanischen Behérden (ibergeben. Nach seiner Uberstellung wurde
R.S. umgehend vom Prasidenten begnadigt und freigelassen, im Rahmen einer 6ffentlichen Feier zum
Major beférdert, ihm wurde das Gehalt der letzten acht Jahre nachgezahlt und eine Wohnung zur Ver-
fligung gestellt. Die ungarischen Behdrden hatten vor der Uberstellung keine konkreten Zusagen Aser-
baidschans liber die weitere Vollstreckung der Freiheitsstrafe erhalten.

b) (1) Der EGMR geht davon aus, dass es sich bei den Straftaten von R.S. ungeachtet dessen Stellung
als aserbaidschanischer Offizier um rein private Taten gehandelt habe. Daher stellt sich die Frage, ob
aufgrund der Billigung, die die aserbaidschanischen Behérden nach der Uberstellung gezeigt haben,
diese Taten Aserbaidschan als eigene Taten zugerechnet werden kénnen. Der EGMR wendet insoweit
den strengen Mal3stab der ILC-Artikel Uber die Staatenverantwortlichkeit (Art. 11) an und gelangt zu
dem Schluss, dass Aserbaidschan trotz der gezeigten Billigung die Taten nicht ,als eigene” anerkannt
und angenommen habe. Aserbaidschan ist daher nicht unmittelbar fiir die Verletzung des Art. 2 EMRK
verantwortlich. Allerdings hat Aserbaidschan Art. 2 EMRK in prozeduraler Hinsicht verletzt, da die Voll-
streckung einer Strafe integraler Bestandteil der prozeduralen Verpflichtung aus Art. 2 EMRK sei und
R.S. ohne nachvollziehbare Begriindung und z.T. auch ohne rechtliche Grundlage Beglinstigungen er-
halten habe. Daneben kritisiert der EGMR die faktische Straflosigkeit des R.S. und die Glorifizierung
seiner extrem grausamen Tat durch den aserbaidschanischen Staat. Insoweit ist das Diskriminierungs-
verbot aus Art. 14 i.V.m. Art. 2 EMRK verletzt. (2) In Bezug auf Ungarn stellt sich die Frage, ob der Staat
moglicherweise durch fehlende Informationen Gber die weitere Strafvollstreckung in Aserbaidschan
gegen die prozeduralen Verpflichtungen aus Art. 2 EMRK verstoRen hat. Der EGMR verneint dies mit
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der Begriindung, dass Ungarn die Bestimmungen des Europarats-Ubereinkommens befolgt und es
auch keine Anhaltspunkte dafiir gegeben habe, dass R.S. in Aserbaidschan sofort freigelassen werden
wirde.

c) Der Fall betrifft eine sehr ungewohnliche Konstellation, die sich vor dem Hintergrund des andauern-
den Konflikts zwischen Armenien und Aserbaidschan erklart. Wie der EGMR selbst betont, ging es in
seiner Rechtsprechung bisher vor allem darum zu verhindern, dass ein Bf. nach seiner Auslieferung im
Ausland menschenrechtswidrig behandelt wird. Fir den vorliegenden Fall hingegen ist kennzeichnend,
dass durch eine ungerechtfertigt milde Behandlung eines verurteilten Straftdters im Ausland die
Rechte der Opfer bzw. deren Angehoriger verletzt werden. Bedeutsam ist der Fall zudem aufgrund der
Klarstellung der Zurechnungskriterien fiir das Handeln Privater an die Konventionsstaaten. SchlieRlich
urteilt der EGMR erstmalig (Annual Report 2020, S. 48) tiber die Anforderungen, denen ein ausliefern-
der Staat bzgl. der Durchsetzung des Strafausspruchs unterliegt. Diese Anforderungen gilt es bei der
Rechtsanwendung in Deutschland zu berlicksichtigen.
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