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          Vorwort zur fünften Auflage
 
        
 
        Seit Erscheinen der vierten Auflage des Lehrbuchs sind zehn Jahre vergangen und seit der Publikation der ersten Auflage schon über zwanzig. In dieser Zeit hat sich insbesondere der EU-Grundrechtsschutz äußerst dynamisch fortentwickelt. So hat die Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europäischen Union (EuGH) zur Europäischen Grundrechtecharta (GRCh) mittlerweile einen Detaillierungsgrad erreicht, der es rechtfertigt, den Gerichtshof zugleich als Grundrechtegericht zu bezeichnen. Auch die deutschen Gerichte haben wegen der wachsenden sachlichen Ausdehnung des Unionsrechts in viel stärkerem Maße als früher die Unionsgrundrechte zu beachten. Selbst wenn das nationale Recht durch den Vorrang des Unionsrechts vollständig verdrängt wird, hält sich das Bundesverfassungsgericht seit 2019 für verpflichtet, dessen Anwendung durch deutsche Stellen am Maßstab der Unionsgrundrechte eigenständig zu kontrollieren. Nicht weniger reich an neueren Entwicklungen ist die historisch ältere Schicht des europäischen Grundrechtsschutzes, der durch die Europäische Menschenrechtskonvention (EMRK) garantiert und die reichhaltige Rechtsprechung des Europäischen Gerichtshofs für Menschenrechte (EGMR) konkretisiert wird. Die präzise Erfassung der unterschiedlichen Grundrechtsgewährleistungen und der Zuordnung sowie Inbeziehungsetzung auch zu den nationalen Grundrechten verlangt mehr denn je nach einer aktuellen Aufarbeitung und wissenschaftlichen Begleitung. Im Bereich der europäischen Grundfreiheiten, dh der Binnenmarktfreiheiten des Unionsrechts, sind in den vergangenen Jahren zwar weniger grundstürzende Neuerungen zu verzeichnen gewesen, wohl aber dogmatische Verfeinerungen und auch neue Schwerpunktsetzungen in Folge neuer Herausforderungen.
 
        All dies erforderte eine Neuauflage des Lehrbuchs. Gliederungsmäßig und inhaltlich haben sich viele Änderungen ergeben. Um der gewachsenen Bedeutung der europäischen Grundrechte und den vielfältigen Parallelitäten der EMRK-Rechte und der Unionsgrundrechte noch besser Rechnung tragen zu können, werden diese – in elf Paragraphen und einzelne Sachbereiche untergliedert – zunächst abgehandelt. Dem schließen sich die sechs Paragraphen zu den Grundfreiheiten an. Einige Themenstellungen sind neu hinzugekommen. Die Grundkonzeption des Buches wurde beibehalten. Nach wie vor geht es um eine systematische Betrachtungsweise, die durch eingearbeitete Fälle und Lösungen ergänzt wird. Nicht zu vermeiden war, dass der Umfang erneut angewachsen ist. Die Neuauflage bildet im Allgemeinen den Sach- und Rechtsstand einschließlich Rechtsprechung und Literatur von März 2023 ab.
 
        Die Herausgeber danken den Autorinnen und Autoren, dass sie die Neustrukturierung des Buches mitgetragen und umgesetzt haben. Neu hinzugetreten sind Andrea Edenharter und Magdalena Jaś-Nowopolska sowie Julius Buckler, Claus Dieter Classen und Nikolaus Marsch. Auch in der Herausgeberschaft ist eine Neuerung zu verzeichnen, weil Claas Friedrich Germelmann nicht nur als Autor in das Werk eingestiegen, sondern auch als Mitherausgeber an die Seite von Dirk Ehlers getreten ist, um einen Generationenwechsel für das Werk einzuleiten. Zu unserem Bedauern ist Robert Uerpmann-Wittzack auf eigenen Wunsch aus dem Bearbeiterkreis ausgeschieden. Im Übrigen sind die Beiträge in den bewährten Händen geblieben.
 
        Die umfangreichen redaktionellen Arbeiten sind unter großem Einsatz von den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern in Hannover durchgeführt worden. Ihnen gebührt großer Dank für ihr beispielhaftes Engagement. Besonders zu nennen ist Herr Julian Tschech, der auch die Gesamtkoordination der Arbeiten verantwortet hat; zu danken haben wir des Weiteren (jeweils in alphabetischer Reihenfolge) Frau Clara Parusel, Frau Josefin Pfaff, Frau Julia Rathing, Frau Mehriban Saka und Frau Jasmin Wulf sowie Herrn Daniel Beider, Herrn René Schubert und Herrn Martin Suchrow-Köster. 
 
        Für Stellungnahmen und kritische Hinweise sind Herausgeber und Autoren dankbar. Sie können auf elektronischem Wege übermittelt werden (ehlersd@uni-muenster.de und claas.germelmann@jura.uni-hannover.de).
 
        Münster und Hannover, im Juli 2023	Dirk Ehlers
 
        	Claas Friedrich Germelmann
 
        
          Aus dem Vorwort zur ersten Auflage
 
          Die ständig zunehmende Bedeutung des europäischen Rechts und die damit einhergehende Verdrängung, Überlagerung oder Ergänzung des nationalen Rechts betrifft nicht nur die Staaten in Europa, sondern auch und gerade die Bürger. In der reichlich vorhandenen Lehrbuchliteratur zum Europarecht spiegelt sich dies bisher nicht hinreichend wider. Es handelt sich fast durchweg um Gesamtdarstellungen des europäischen Gemeinschaftsrechts, welche sich schwerpunktmäßig mit den Institutionen befassen und die grundsätzlichen Rechtspositionen der Bürger eher am Rande streifen. Demgegenüber ist das vorliegende Buch nur den europäischen Grundrechten und Grundfreiheiten gewidmet. Es geht nicht nur um Ausdifferenzierung, sondern auch darum, der Perspektive von oben diejenige von unten an die Seite zu stellen und den Bürgern und ihren Rechten in Europa mehr Aufmerksamkeit zu schenken. Eingegangen wird nicht nur auf das europäische Gemeinschaftsrecht, sondern auch auf die – immer wichtiger werdende – Europäische Menschenrechtskonvention. Ferner befasst sich ein Kapitel mit der Europäischen Charta der Grundrechte. Auch wenn dieser Charta bisher keine rechtliche Verbindlichkeit zukommt, wird sie doch nachhaltig die europäische Grundrechtsentwicklung beeinflussen.
 
          Das Buch wendet sich in erster Linie an Studierende und Referendare. Gemäß ihrer großen Bedeutung sind die europäischen Grundrechte und Grundfreiheiten heute in allen Bundesländern Bestandteile der Pflichtfächer im ersten und zweiten juristischen Examen. Die Konzeption des Lehrbuches ist eine dreifache. Zum einen ist es das Bemühen der Autoren gewesen, die europäischen Grundrechte und Grundfreiheiten auf der Grundlage einer systematischen Durchdringung darzustellen. So sind den Einzeldarstellungen die allgemeinen Lehren vorangestellt worden. Auch wird einheitlich zwischen Schutzbereich, Beeinträchtigung und Rechtfertigung der europäischen Grundrechte und Grundfreiheiten unterschieden, wobei die Grundrechte der Europäischen Menschenrechtskonvention und die Gemeinschaftsgrundrechte nach Sachbereichen zusammengefasst wurden. Des Weiteren wurde ungeachtet der Notwendigkeit, den komplexen Stoff zu reduzieren, die Absicht verfolgt, die wesentlichen Problemstellungen der europäischen Grundrechte und Grundfreiheiten zu behandeln. Hierbei haben sich gewisse Überschneidungen nicht vermeiden lassen. So versteht es sich von selbst, dass die im Rahmen der allgemeinen Lehren behandelten Fragestellungen bei der Darstellung der Einzelgrundrechte und Grundfreiheiten wieder auftauchen. Auch bestehen wegen der Bezugnahme des Gemeinschaftsrechts auf die Europäische Menschenrechtskonvention enge Verbindungen zwischen den Gemeinschaftsgrundrechten und den Grundrechten der Europäischen Menschenrechtskonvention. Herausgeber und Autoren haben versucht, dem Überlappen der Problemstellungen durch Vernetzung der Beiträge Rechnung zu tragen. Schließlich liegt dem Buch ein einheitliches didaktisches Konzept zu Grunde, weil abgesehen von der Darstellung der geschichtlichen Entwicklung der Grundrechte und Grundfreiheiten die systematische Betrachtungsweise in allen Beiträgen durch eingearbeitete Fälle und Lösungen ergänzt wird. Die zumeist der Rechtsprechung entnommenen Fälle und Lösungen sollen nicht nur zur Veranschaulichung beitragen, sondern auch den Leser in die Lage versetzen, sich den Stoff selbstständig zu erarbeiten und auf einen Lebenssachverhalt anzuwenden. Sie dienen damit zugleich der Selbstkontrolle.
 
          Das Werk ist eine Gemeinschaftsarbeit von 17 Autoren. Der Herausgeber dankt den Verfassern, dass sie zur Verwirklichung des Unterfangens bereit waren, sich in eine von ihm entworfene Gesamtkonzeption einzufügen und auch terminlich einzubringen. Dass eine so große Zahl von Autoren ein Wagnis ist, war den Beteiligten von vornherein klar. Alle Mitwirkenden hoffen aber, dass trotz aller Unterschiede im Einzelnen ein Ganzes entstanden ist, das nicht nur für die Auszubildenden eine Hilfestellung darstellt, sondern auch allen sonstigen mit dem Europarecht befassten Institutionen und Personen und damit zugleich der Praxis Anregungen zu geben vermag.
 
          Münster, im Mai 2002	Dirk Ehlers
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        Die Entscheidungen des Gerichtshofs der Europäischen Union sind idR nach der Veröffentlichung in der Amtlichen Sammlung zitiert worden. Soweit die Entscheidungen nicht in die Amtliche Sammlung aufgenommen wurden, wird ggf auf die Veröffentlichung in einer gängigen Zeitschrift, im Übrigen aber auf Datum und Aktenzeichen verwiesen (Internetfundstelle: https://curia.europa.eu/). Auf den Abdruck der ECLI-Nummer wurde verzichtet. Die Entscheidungen des Europäischen Gerichtshofs für Menschenrechte sind, soweit möglich und ungeachtet des Umstandes, dass es sich nicht um amtliche Übersetzungen handelt, zumeist mit einer Fundstelle in der deutschsprachigen Literatur zitiert worden. Auch hier sind aber immer Datum und Aktenzeichen angegeben (Internetfundstelle: https://hudoc.echr.coe.int/). Nachrangig wird auch auf die Amtliche Rechtsprechungssammlung zurückgegriffen. Diese wurde mehrfach umbenannt. Vor 1996 wurde die Bezeichnung Publications de la Cour Européenne des Droits de l’Homme, Série A: Arrêts et décisions/Publications of the European Court of Human Rights, Series A: Judgments and Decisions, gewählt. Diese Reihe wird hier in der englischen Version „Series A“ zitiert. Ab 1996 wird von Recueil des Arrêts et Décisions/Reports of Judgments and Decisions gesprochen, wobei hier für den Zeitraum von 1996 bis 1998 die Abkürzung RJD Jahr-Band (römische Ziffer), ab dem 1.11.1998 die Abkürzung ECHR Jahr-Band (römische Ziffer) gewählt wurde. Die Entscheidungen der früheren Kommission sind von 1960 (Band 1) bis 1974 (Band 46) veröffentlicht in: Collection of Decisions of the European Commission of Human Rights (CD); fortgeführt seit 1975 (Band 1) bis 1998 (Band 94) als Decisions and Reports, seit Band 76 aufgeteilt in Series A und B. In Series A finden sich die Entscheidungen in der Originalfassung, in der Serie B in der jeweiligen französischen oder englischen Übersetzung (hier zitiert als: DR).
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                I. Internationaler und Europäischer Grundrechtsschutz
 
                1Versteht man sie im Kontext internationaler und supranationaler Organisationen, insbesondere des Europarats und der EU, so sind „europäische“ Grundrechte und Grundfreiheiten eine Entwicklung der Zeit nach dem Zweiten Weltkrieg und Teil eines in dieser Zeit entstehenden internationalen Menschenrechtsschutzes. Wichtige Meilensteine des internationalen Menschenrechtsschutzes waren die Allgemeine Erklärung der Menschenrechte der Generalversammlung der Vereinten Nationen vom 10. Oktober 1948, die Europäische Menschenrechtskonvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4. September 1950 sowie die beiden ebenfalls im Rahmen der Vereinten Nationen erarbeiteten Menschenrechtspakte aus dem Jahr 1966: der Internationale Pakt über bürgerliche und politische Rechte und der Internationale Pakt über wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte. Diese internationale Rechtsentwicklung der Zeit nach dem Zweiten Weltkrieg knüpft an die Tradition der großen Menschenrechtserklärungen der Aufklärung, insbesondere die Französische Menschenrechtserklärung von 1789, die amerikanische Unabhängigkeitserklärung von 1776 und die „bills of rights“ der Neuenglandstaaten an. Der internationale Menschenrechtsschutz ist so die völkerrechtliche Fortschreibung einer in den nationalen Verfassungen entstandenen Rechtskultur.1
 
                2Auf der regionalen Ebene Europas hat der Einigungsprozess der Nachkriegszeit eine Vielzahl internationaler Organisationen mit unterschiedlicher Zielsetzung hervorgebracht.2 Für die Entwicklung der Grundrechte und Grundfreiheiten sind vor allem der Europarat, die OSZE und die EU von Bedeutung. Der Menschenrechtsschutz im Rahmen der drei Organisationen unterscheidet sich in wichtigen Punkten. Der Europarat ist die älteste der drei Organisationen. Gegründet im Jahr 1949 hat er nach Art 1 seiner Satzung die Aufgabe, eine engere Verbindung zwischen seinen Mitgliedern zum Schutze ihrer gemeinsamen Ideale und Grundsätze herzustellen. Er widmete sich vor allem der Ausarbeitung von völkerrechtlich verbindlichen Verträgen zum Schutz der Menschenrechte und zur Behandlung sozialer Fragen.3 Dabei ist ihm eine besondere Rolle als „Hüter von Menschenrechten, Rechtsstaatlichkeit und Demokratie“4 zugewachsen. Der Menschenrechtsschutz im Rahmen der OSZE zeichnete sich während der Entspannungspolitik der Siebziger Jahre vor allem durch seinen prozesshaften und völkerrechtlich unverbindlichen Charakter aus.5 Dieser kommt in der damaligen Bezeichnung der heutigen OSZE als „Konferenz über Sicherheit und Zusammenarbeit in Europa (KSZE)“ zum Ausdruck.6 Sowohl die im Rahmen des Europarats erarbeiteten Verträge als auch der Menschenrechtsschutz durch KSZE und OSZE sind darauf gerichtet, Menschenrechte gegenüber der Staatsgewalt der Mitgliedstaaten zu schützen.
 
                3Auf einer anderen Ebene lag die ursprüngliche Diskussion um den Schutz von Grund- und Menschenrechten in der EG und später EU. In der EU waren seit dem 1. November 1993 die früheren drei Europäischen Gemeinschaften (EG, EGKS und EAG) zusammengefasst. Der EGKS-Vertrag ist zum 23. Juli 2002 nach 50jähriger Laufzeit außer Kraft getreten (Art 97 EGKS-Vertrag in der Fassung des Vertrags von Amsterdam).7 Mit dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon wurden die frühere EG und die EU in der EU verschmolzen (vgl Art 1 III 3 EUV).8 Die von der Union (und früher der EG) ausgeübte Hoheitsgewalt wirkt in vielfältiger Weise in die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten hinein und ersetzt in nicht unerheblichem Umfang die staatliche Hoheitsgewalt. Dies rief schon in den späten 1960er eine Diskussion um den Grundrechtsschutz gegenüber Akten des Gemeinschaftsrechts hervor.9 In dieser Perspektive ging es zunächst nicht um den internationalen Schutz von Menschenrechten gegenüber staatlicher Hoheitsgewalt, sondern um die Beachtung und Durchsetzung von Grundrechtsstandards gegenüber einer neu geschaffenen, supranationalen Hoheitsgewalt. Der EuGH hat den Grundrechtsschutz zunächst ganz in diesem Sinne als Schutz gegen europäische Rechtsakte entwickelt, den Anwendungsbereich später aber zunehmend auch auf das mitgliedstaatliche Recht erstreckt, soweit es im Anwendungsbereich des Unionsrechts liegt.10
 
                4Die folgende Darstellung von Geschichte und Entwicklung der Menschenrechte und Grundfreiheiten in Europa behandelt zunächst den Grundrechtsschutz im Rahmen des Europarats und insbesondere unter dem System der EMRK und anschließend die Entwicklung des Grundrechtsschutzes im Europäischen Unionsrecht. Daran schließt sich ein Überblick über die derzeit beim Grundrechtsschutz bestehenden, recht unübersichtlichen Verflechtungen zwischen EMRK, Grundrechtecharta der EU und mitgliedstaatlichem Verfassungsrecht an. Er schließt mit einer Darstellung der Entwicklung der Grundfreiheiten im Europäischen Unionsrecht, die ursprünglich vor allem als Mittel zur Abwehr von Diskriminierungen aufgrund der Staatsangehörigkeit verstanden wurden, sich heute aber auch als wirtschaftliche Freiheitsrechte erweisen.
 
               
              
                II. Entstehungsgeschichte und Entwicklung des Menschenrechtsschutzes im Rahmen des Europarats und insbesondere durch die EMRK
 
                5Der Europarat sieht seine Aufgabe in erster Linie in der Erarbeitung von völkerrechtlich verbindlichen Verträgen zum Schutz von Menschenrechten. Von den über 216 im Rahmen des Europarats erarbeiteten Verträgen11 ist ein wichtiger Teil dem Schutz der Menschenrechte gewidmet, darunter an erster Stelle die Europäische Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK).
 
                
                  1. Die Entwicklung des Menschenrechtsschutzes durch die EMRK
 
                  6Die Europäische Menschenrechtskonvention, der zunächst nur 10 Mitgliedstaaten angehörten, hat sich in den vergangenen 50 Jahren zu einem internationalen Rechtsschutzsystem entwickelt, dem inzwischen 47 Mitgliedstaaten angehören und das durchaus mit dem der Verfassungsgerichtsbarkeit in nationalen Rechtsordnungen verglichen werden kann.12 Manche sprechen sogar von einer „Europäischen Grundrechtsverfassung“13. Der Europäische Gerichtshof für Menschenrechte selbst verwendet den Begriff „constitutional instrument of European Public Order“14.
 
                  
                    a) Entstehungsgeschichte
 
                    7Die Idee zur Schaffung einer europäischen Menschenrechtskonvention einschließlich eines Gerichtshofs zu ihrer Durchsetzung wurde auf dem 1. Kongress der Europäischen Bewegung in Den Haag formuliert,15 steht aber im breiteren Zusammenhang der Entstehung des universellen internationalen Menschenrechtsschutzes und namentlich der Beratungen über die Allgemeine Erklärung der Menschenrechte (AEMR).16 Während der Beratungen über den Konventionstext entfielen das im ursprünglichen Entwurf enthaltene Grundrecht auf Eigentum, das elterliche Erziehungsrecht und das Recht auf freie Wahlen.17 Letzteres war im Entwurf sogar als Grundrecht auf Demokratie ausgestaltet (Art 3).18 Außerdem wurde es zugelassen, Vorbehalte zu einzelnen Konventionsrechten zu formulieren.19 Dadurch konnten die Mitgliedstaaten den Umfang ihrer Verpflichtungen aus der EMRK selbst mitbestimmen. Die EMRK trat nach der Ratifikation durch zehn Staaten am 3. September 1953 in Kraft. Von den großen westeuropäischen Staaten hielt sich vor allem Frankreich sehr lange zurück. Frankreich ratifizierte die Konvention erst am 3. Mai 1974.
 
                    8Als besonders schwierig erwies sich die Vereinbarung eines Individualbeschwerdeverfahrens, mit dem der einzelne Bürger Konventionsverletzungen unmittelbar vor von der Konvention geschaffenen europäischen Rechtsschutzorganen geltend machen konnte. Die Staaten waren nicht bereit, dem Einzelnen einen direkten Zugang zum Europäischen Gerichtshof für Menschenrechte zu verschaffen. Die schließlich gefundene Lösung bestand darin, die Individualbeschwerde vor der Europäischen Kommission für Menschenrechte zuzulassen, und es dieser zu überlassen, ob sie den Gerichtshof anruft oder nicht.20 Demgegenüber hielt man eine Beschwerde durch einen anderen Mitgliedstaat für unproblematisch, verblieb diese doch im Rahmen der traditionellen Struktur der internationalen Gerichtsbarkeit und des internationalen Rechts als eines Rechts zwischen Staaten. Im Ergebnis sah die Konvention damit zwei verschiedene Verfahrensarten vor: die Staatenbeschwerde und die Individualbeschwerde. Während die Staatenbeschwerde automatisch mit dem Beitritt zur EMRK akzeptiert werden musste, bedurfte es für die Anerkennung des Individualbeschwerdeverfahrens vor der Kommission und die Unterwerfung unter die Zuständigkeit des Gerichtshofs jeweils einer gesonderten Erklärung.21
 
                    9Kommission und Gerichtshof nahmen ihre Arbeit noch in den fünfziger Jahren auf. Die Europäische Kommission für Menschenrechte wurde 1954 gebildet, nachdem die nach dem damaligen Art 25 IV EMRK erforderlichen sechs Erklärungen eingegangen waren. Die Errichtung des Gerichtshofs verzögerte sich, da die Staaten bei der Anerkennung der Gerichtsbarkeit noch zurückhaltender waren als bei Anerkennung des Individualbeschwerdeverfahrens vor der Kommission. Erst 1958 lagen die nach dem früheren Art 56 erforderlichen acht Erklärungen vor.
 
                   
                  
                    b) Entwicklung der Konvention und der Rechtsprechung
 
                    10Die Konvention wurde im Laufe der Jahre um bisher 16 Zusatzprotokolle ergänzt, die sowohl die materiellen Garantien als auch das Rechtsschutzverfahren vor Kommission und Gerichtshof betrafen. Die während der Entstehungsgeschichte umstrittenen Grundrechte auf Eigentum, Erziehung der Kinder und freie Wahlen wurden in das 1. ZP (Art 1 bis 3) aufgenommen. Als weitere wichtige Ergänzungen sind strafrechtliche Garantien wie das Verbot der Doppelbestrafung (Art 4 des 7. ZP), das Recht auf ein Rechtsmittel gegen strafrechtliche Verurteilungen (Art 2 des 7. ZP), die Abschaffung der Todesstrafe in Friedenszeiten (Art 1 u 2 des 6. ZP) und neuerdings unter allen Umständen (also auch in Kriegszeiten, Art 1 des 13. ZP) zu nennen. Hinzugekommen sind auch das Verbot der Schuldnerhaft (Art 1 des 4. ZP), das Freizügigkeitsrecht (Art 2 des 4. ZP), das Verbot der kollektiven Ausweisung von Ausländern (Art 4 des 4. ZP) sowie das Recht auf Gleichberechtigung der Ehegatten während der Ehe und bei ihrer Auflösung (Art 5 des 7. ZP). Anders als in der Allgemeinen Erklärung der Menschenrechte der Generalversammlung der Vereinten Nationen (Art 7) und im Internationalen Pakt über bürgerliche und politische Rechte (Art 14 I) fehlte es in der EMRK lange Zeit an einem allgemeinen Gleichheitssatz. Die Regelung in Art 14 EMRK bezieht sich nur auf Gleichheit beim Genuss der durch die Konvention garantierten Rechte.22 Mit dem Inkrafttreten des 12. ZP am 1. April 2005 hat sich dieser Umstand geändert.
 
                    11Die ZPe 9 und 11 haben das Rechtsschutzverfahren erheblich modifiziert und bringen damit eine veränderte Stellung des Individuums im Völkerrecht zum Ausdruck. Zugleich sind sie im Kontext der Beendigung des Ost-West-Konflikts und des Beitritts zahlreicher mittel- und osteuropäischer Staaten seit 1990 zu sehen.23 Mit dem 9. ZP erhielt der Beschwerdeführer, der das Verfahren vor der Kommission eingeleitet hatte, selbst das Recht, den Gerichtshof anzurufen.24 Das 11. ZP25 modifizierte schließlich das gesamte Verfahren, indem es die Kommission abschaffte und damit die Zweistufigkeit beseitigte. Seit dem 1. November 1998 gibt es nur noch den Gerichtshof, der allerdings anders als die beiden Vorgängerinstitutionen nun zu einer ständig tagenden Einrichtung wurde. Eine weitere Änderung durch das 11. ZP liegt in der Einführung einer obligatorischen Gerichtsbarkeit, sodass die Mitgliedschaft in der Konvention nun automatisch die Anerkennung der Zuständigkeit des Gerichtshofs zur Entscheidung über Individualbeschwerden nach sich zieht.26 Die zuvor erforderliche gesonderte Anerkennung durch die Mitgliedstaaten ist entfallen. Beibehalten wurde die Funktion des Ministerkomitees27 als Überwachungsorgan für die Ausführung der Urteile.28 Ähnlich wie das Verfassungsbeschwerdeverfahren vor dem deutschen Bundesverfassungsgericht drohte das Individualbeschwerdeverfahren in Straßburg an seinem eigenen Erfolg zu ersticken. Dies rief eine lebhafte Reformdiskussion hervor, die im Mai 2004 zur Annahme des 14. ZP führte. Wichtige Änderungen betreffen die Möglichkeit von Einzelrichterentscheidungen über die Zulässigkeit von Individualbeschwerden, eine neue Zulässigkeitshürde in Form eines „significant disadvantage“ und eine Stärkung des Durchsetzungsmechanismus durch das Ministerkomitee, das nach dem 14. ZP die Möglichkeit erhält, den Gerichtshof mit der Frage zu befassen, ob eine unterlegene Vertragspartei gegen ihre Verpflichtung zur Beachtung des gegen sie ergangenen Urteils verstoßen hat (Art 46 Abs. 4 EMRK). Das 14. ZP ist mit einiger Verzögerung, die durch Vorbehalte in der russischen Duma hervorgerufen wurde, am 1. Juni 2010 in Kraft getreten. Seit dem Inkrafttreten haben sich die Erledigungszahlen vor allem durch die Einzelrichterentscheidungen nochmals deutlich erhöht. Dadurch ist es in den Jahren 2011 bis 2015 gelungen, den Verfahrensstand von einem Maximum von 151.600 im Jahr 2011 auf 64.850 im Jahr 2015 zu senken. Seither bewegt sich der Stand – mit einer nicht unerheblichen Schwankung 2016 – in etwa bei 60.000 anhängigen Verfahren.29
 
                    12Entscheidend für die Entwicklung des gesamten Konventionssystems in den vergangenen 50 Jahren war die sich erst langsam herausbildende Akzeptanz des Individualrechtsschutzes. Von den großen europäischen Staaten hatte allein Deutschland – aus historisch offensichtlichen Gründen – frühzeitig die Zuständigkeit der Kommission für Individualbeschwerden akzeptiert. Mit dem Vereinigten Königreich folgte erst 1966 ein zweiter großer europäischer Staat. Frankreich akzeptierte Individualbeschwerden erst 1981. Unter diesen Umständen offensichtlicher Zurückhaltung der Mitgliedstaaten gegenüber einem internationalen Individualrechtsschutz kann es nicht verwundern, dass Kommission und Gerichtshof vielfach „judicial self-restraint“ übten.30 Die Gründe für eine solche Zurückhaltung sind nach und nach entweder entfallen oder haben sich so verschoben, dass sie inzwischen weitgehend deckungsgleich sind mit Erwägungen, die auch innerstaatlich das Verhältnis der Verfassungsgerichtsbarkeit zu Exekutive und Legislative bestimmen. Der Gerichtshof versteht die Konvention zu Recht als „living instrument which must be interpreted in the light of present-day conditions“31. Dies bewirkt, dass die Straßburger Rechtsprechung zunehmend das innerstaatliche Recht der Mitgliedstaaten beeinflusst.32 Besonders eindrücklich zeigt sich dies am Beispiel Frankreichs, das traditionell keine nachträgliche Verfassungskontrolle von bereits in Kraft getretenen Gesetzen kennt. Hier nehmen die Fachgerichte inzwischen eine sog „contrôle de conventionnalité“, also eine Überprüfung von Gesetzen auf ihre Vereinbarkeit mit der EMRK, vor, und es gibt Fälle, in denen (gültige) nationale Gesetze nicht angewendet wurden, weil die Gerichte bei ihrer Anwendung einen Verstoß gegen die EMRK für unvermeidlich hielten.33
 
                    13Einen besonderen Schritt für die Wirkung der EMRK in den nationalen Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten bedeutete die Inkorporierung in die britische Rechtsordnung durch den Human Rights Act des Jahres 1998.34 Da ohne eine solche Inkorporierung nach britischem Verfassungsrecht ein völkerrechtlicher Vertrag nicht unmittelbar Rechte und Pflichten für den Einzelnen begründen kann, gab es vor dem Human Rights Act statistisch gesehen relativ viele Konventionsverfahren gegen das Vereinigte Königreich.35 Seit dem Inkrafttreten des Human Rights Act zum 2.10.2000 hat sich eine umfangreiche Rechtsprechung englischer Gerichte entwickelt, die den in der EMRK gewährleisteten Rechten eigene Bedeutung verleiht.36 Allerdings ist nicht zu übersehen, dass die Position des Vereinigten Königreichs in den letzten Jahren zunehmend kritischer gegenüber der Rechtsprechung des Gerichtshofs geworden ist.
 
                    14In der deutschen Rechtsordnung genießt die EMRK als völkerrechtlicher Vertrag den Rang eines einfachen Bundesgesetzes. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist sie allerdings bei der Auslegung der deutschen Grundrechte zu berücksichtigen.37 Versuche in der Literatur, eine über diese bloße Auslegungshilfe hinausgehende Bindungswirkung zu begründen,38 wurden von der Rechtsprechung nicht aufgenommen.39
 
                    15Das Verhältnis der Konventionsorgane zum Bundesverfassungsgericht war lange Zeit unproblematisch. Das mag auf den ersten Blick erstaunen, denn das Gebot der Rechtswegerschöpfung in Art 35 Abs. 1 EMRK, zu dem nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs ungeachtet ihrer innerstaatlichen Qualifizierung als „außerordentlicher Rechtsbehelf“ auch die Erhebung der Verfassungsbeschwerde gehört, führt dazu, dass jede Individualbeschwerde gegen Deutschland vorher vom Bundesverfassungsgericht anhand der deutschen Grundrechte überprüft worden ist. Spannungsreich wurde das Verhältnis erst mit der Zunahme von Entscheidungen des EGMR in politisch brisanten Fällen. Hierzu zählen insbesondere Fälle aus dem Bereich der Wiedervereinigungsfolgen (Mauerschützen40 und Enteignungen zwischen 1946 und 194941), die Sicherungsverwahrung42 und zahlreiche Einzelfragen aus dem Familienrecht.43 In der Praxis überwiegt inzwischen eine selbstverständlich gewordene Berücksichtigung der Rechtsprechung des EGMR bereits im Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht. Namentlich die Entscheidung zur Sicherungsverwahrung zeigt, dass das Bundesverfassungsgericht auch bereit ist, von seiner eigenen Rechtsprechung abzurücken, wenn diese vom EGMR für konventionswidrig erachtet wird. Auf der anderen Seite darf nicht übersehen werden, dass insbesondere der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts neben der grundsätzlichen Völkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes immer wieder auch den Vorrang der Verfassung vor völkerrechtlichen Verträgen (auch des internationalen Menschenrechtsschutzes) betont hat.44 So hat er namentlich in seiner Entscheidung zum Streikverbot für Beamte dessen Vereinbarkeit mit der EMRK ausführlich selbst geprüft und dem EGMR indirekt signalisiert, dass er eine abweichende Beurteilung der konventionsrechtlichen Vorgaben für verfassungsrechtlich problematisch hielte.45 Insgesamt bleibt das Verhältnis des Bundesverfassungsgericht zum EGMR damit ambivalent. Einerseits berücksichtigt das Bundesverfassungsgericht selbst möglichst umfassend und weitgehend die Rechtsprechung des EGMR in Grundrechtsfragen und hält die übrige innerstaatliche Gerichtsbarkeit dazu an, dies auch bereits im fachgerichtlichen Verfahren so zu handhaben. Andererseits beansprucht es im Konfliktfall letztlich für sich selbst das Entscheidungsrecht.46 Zu einem echten Konflikt beider Gerichte ist es bisher nicht gekommen. Ausgeschlossen ist er aber nicht.
 
                    16Generell lässt sich sagen, dass die mit den ZPe 9 und 11 verbundene für alle Mitgliedstaaten verpflichtende Anerkennung der Individualbeschwerde dazu geführt hat, dass der Gerichtshof inzwischen mit allen Fragen des Grundrechtsschutzes befasst wird. Dabei spielt eine nicht unwichtige Rolle, dass die politischen und sozialen Verhältnisse in den 47 Mitgliedstaaten des Europarats sehr unterschiedlich sind. Dementsprechend erreichen den Gerichtshof auch höchst unterschiedliche Fälle. Sie reichen von menschenrechtlich offensichtlich höchst prekären Situationen wie derjenigen von Flüchtlingen47 oder Betroffenen von innerstaatlicher oder zwischenstaatlicher militärischer Gewalt,48 über Haftfragen in Russland und der Türkei49 bis zu ethisch und gesellschaftlich hochumstrittenen Fragen wie der Sterbehilfe50 oder dem Verbot religiöser Symbole in der Öffentlichkeit.51 Echte Schwerpunkte lassen sich dabei kaum ausmachen. Zusätzlich zeigt sich in den vergangenen Jahren eine Tendenz des Gerichtshofs, die Einhaltung der Konventionsbestimmungen auch in bewaffneten Auseinandersetzungen und gegebenenfalls extraterritorial zu überwachen.52 Dies führt dazu, dass der Gerichtshof zunehmend auch Abgrenzungsfragen zum humanitären Völkerrecht thematisiert und auch materiell zu den von diesem vorgegebenen Standards entscheidet; damit erschließt sich seiner Rechtsprechung ein Bereich, der in früheren Jahren keine Rolle gespielt hat.
 
                    17In den vergangenen Jahren sind Konvention und Gerichtshof allerdings in ein etwas unruhiges Fahrwasser geraten. Nicht wenige Mitgliedstaaten empfinden offenbar die Rechtsprechung des Gerichtshofs als zu progressiv und in interne Organisationsfragen hineinreichend. So hat namentlich das polnische Verfassungsgericht dem EGMR in Bezug auf dessen Rechtsprechung zu Art 6 EMRK und einer daraus resultierenden Bindung auch der Verfassungsgerichte die Gefolgschaft verweigert.53 Ähnliche Tendenzen gibt es in Russland und in der Türkei.54 Auch lässt sich der auf einer Serie von Reformkonferenzen der letzten Jahre (Brighton 2012, Oslo 2014, Brüssel 2015, Kopenhagen 2018) in den Vordergrund gerückte Begriff der „shared responsibility“ als Versuch einer Stärkung der Mitgliedstaaten gegenüber dem Gerichtshof deuten.55 Das Gleiche gilt für den nun seit dem Inkrafttreten des 15. ZP stärker betonten Begriff der Subsidiarität. Umgekehrt bestehen in Teilen der Zivilgesellschaft gesteigerte Erwartungen bei wichtigen Zukunftsthemen wie etwa dem Klimaschutz. Hier die richtige Balance zu wahren, dürfte eine der zentralen Herausforderungen der kommenden Jahre für den EGMR darstellen.56
 
                   
                 
                
                  2. Der Menschenrechtsschutz im Europarat im Allgemeinen
 
                  
                    a) Vertragliche Menschenrechtsverbürgungen
 
                    18Aus dem Bereich der vertraglichen Verbürgungen einzelner Menschenrechte verdienen drei Einzelentwicklungen nähere Erwähnung. Bereits 1961 wurde die Europäische Sozialcharta angenommen, mit der die Unterzeichnerstaaten das Ziel verfolgen, „den Lebensstandard ihrer Bevölkerung in Stadt und Land zu verbessern“57. Die Charta gibt den Mitgliedstaaten die Möglichkeit, aus einem Katalog von sieben Rechten fünf als für sich verbindlich zu akzeptieren (Art 20) und sieht zur Überwachung vor, dass die Mitgliedstaaten zu den von ihnen angenommenen Artikeln im Abstand von zwei Jahren und zu den übrigen Artikeln in regelmäßigen Abständen Staatenberichte vorlegen (Art 21, 22), die von einem Sachverständigenausschuss geprüft werden (Art 24). Die Sozialcharta wurde durch mehrere Protokolle ergänzt, die 1999 in einer revidierten Sozialcharta zusammengefasst wurden. Diese trat am 1.7.1999 in Kraft, wurde aber von wichtigen europäischen Staaten bislang nicht ratifiziert. Auch die Bundesrepublik Deutschland gehörte zu den zurückhaltenden Staaten und unterzeichnete den revidierten Text zunächst noch nicht einmal.58 Diese Haltung hat sich aber gut 20 Jahre nach dem Inkrafttreten geändert. Zunächst erfolgte 2007 die Unterzeichnung und schließlich am 29.3.2021 die Ratifikation. Die revidierte Sozialcharta ist damit zum 1.5.2021 auch für Deutschland verbindlich geworden.
 
                    19Wegen seiner Präventivverfahren verdient das Europäische Übereinkommen zur Verhütung von Folter und unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung oder Strafe vom 26.11.1987 besondere Erwähnung. Es errichtet einen Ausschuss, das Europäische Komitee zur Verhütung von Folter und unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung oder Strafe, der Besuche in den Haftanstalten59 der Mitgliedstaaten durchführen kann und über diese Besuche Berichte erstattet, die im Einverständnis mit der betreffenden Vertragspartei öffentlich gemacht werden können. Das Besondere an der Konvention liegt in der Möglichkeit des Komitees, Empfehlungen für die zukünftige Vorgehensweise des betreffenden Mitgliedstaates auszusprechen (Art 10 I der Konvention). Das Komitee nutzt diese Befugnis nicht nur, um Vorschläge für die Beseitigung tatsächlich festgestellter Missstände zu machen, sondern es hat allgemeine Vorschläge zur Verhinderung von Misshandlungen unterbreitet und damit den Weg zu einem präventiven Schutz vor Folter geebnet.
 
                    20In den 1990er Jahren widmete sich die Kodifikationsarbeit des Europarats den besonderen Problemen des Minderheitenschutzes. Am 5.11.1992 wurde die Europäische Charta der Regional- und Minderheitensprachen angenommen, deren Einhaltung ebenfalls durch einen Sachverständigenausschuss überwacht wird. Die Charta trat für Deutschland zum 1.1.1999 in Kraft. Daneben besteht das Rahmenübereinkommen zum Schutz nationaler Minderheiten vom 1.2.1995, das für die Bundesrepublik Deutschland zum 1.2.1998 in Kraft trat, und das gleichfalls mit einem eigenen Überwachungsmechanismus ausgestattet ist60 sowie einen umfassenden Katalog von Minderheitenrechten statuiert.61 Der Minderheitenschutz im Rahmen des Europarates bereitet Frankreich spezielle Probleme. Der französische Verfassungsrat entschied 1997, dass das verfassungsrechtliche Prinzip der „Einheit der Republik“ einer Beteiligung an der Europäischen Charta der Regional- und Minderheitensprachen entgegenstehe.62 Das Rahmenübereinkommen wurde von Frankreich nicht einmal gezeichnet.
 
                    21Ein weiterer Schwerpunkt der Kodifikationsarbeit betrifft medizinische und bioethische Fragen. Hierzu verdienen die Konvention über Menschenrechte und Biomedizin (Oviedo Konvention) vom 4.4.1997, sowie Zusatzprotokolle über das Verbot des Klonens von Menschen (vom 12.1.1998), über Transplantationen von Organen und Gewebe menschlichen Ursprungs (24.1.2002), über biomedizinische Forschung (25.1.2005) und über genetische Tests für Gesundheitszwecke (27.11.2008) Erwähnung. Die Bundesrepublik Deutschland hat die Arbeiten des Europarats in diesem Bereich eher kritisch betrachtet, da man das Schutzniveau für nicht ausreichend erachtet. Weder die Konvention noch die Zusatzprotokolle wurden von der Bundesrepublik gezeichnet.
 
                   
                  
                    b) Die Arbeit der Parlamentarischen Versammlung nach 1989/1990
 
                    22Die Parlamentarische Versammlung ist neben dem Ministerkomitee das zweite zentrale Organ des Europarats.63 Sie übernahm in den Jahren nach dem Ende des Kalten Krieges eine wichtige Rolle bei der Grundrechtsdurchsetzung und Grundrechtsförderung. Bereits im Jahr 1949 verpflichtete sich das Ministerkomitee, das in Art 4 der Satzung des Europarats enthaltene Recht, neue Mitglieder zum Beitritt einzuladen, nur unter Beteiligung der Parlamentarischen Versammlung auszuüben. Die Parlamentarische Versammlung nutzte dieses Beteiligungsrecht, um nach dem Ende des Kalten Krieges bei den Beitrittsanwärtern aus Mittel- und Osteuropa die Einhaltung der Menschenrechte zu prüfen. Hierzu entsandte sie Berichterstatter in die betreffenden Staaten, deren Aufgabe es war, die nationalen Rechtsordnungen auf ihre Vereinbarkeit mit den Menschenrechtsstandards des Europarats zu untersuchen und darüber einen Bericht vorzulegen. Die Parlamentarische Versammlung ging auch dazu über, in ihren Stellungnahmen zu Beitrittsvorhaben die Absicht des Kandidaten festzuhalten, die EMRK einschließlich des damals noch gesondert zu akzeptierenden Individualbeschwerdeverfahrens zu ratifizieren. Die Parlamentarische Versammlung hat diese Aufnahmebedingungen später um ein Überwachungsverfahren ergänzt, mit dem die Einhaltung der Verpflichtungen nach einem erfolgten Beitritt sichergestellt werden soll. Diese Praxis führte beispielsweise dazu, dass Russland während des Tschetschenien-Krieges und in der Folge der Annexion der Krim das Stimmrecht in der Parlamentarischen Versammlung entzogen wurde.64 Die Parlamentarische Versammlung hat sich durch diese Vorgehensweise einen besonderen Ruf bei der Durchsetzung der Menschenrechtsstandards in Mittel- und Osteuropa erworben.
 
                   
                 
               
              
                III. Entstehungsgeschichte und Entwicklung des Grundrechtsschutzes in der EU
 
                23Anders als die EMRK, die darauf gerichtet ist, einen grundrechtlichen Mindeststandard in den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten durchzusetzen, betrifft die Frage nach dem Grundrechtsschutz im Rahmen des Unionsrechts vor allem die Frage danach, wie Grundrechte gegenüber einer nicht-staatlichen Hoheitsgewalt gesichert werden können (→ Ehlers/Germelmann § 2.2 Rn 1 ff).
 
                
                  1. Frühe Rechtsprechung
 
                  24Der Europäische Gerichtshof erweckte in seiner frühen Rechtsprechung den Eindruck mangelnder Grundrechtssensibilität.65 Der Eindruck entstand dadurch, dass der Gerichtshof Rügen, die sich auf eine Verletzung nationaler Grundrechte stützten, als unzulässig zurückwies, ohne auf das Grundrechtsproblem einzugehen.66 Dieses Vorgehen war zwar dogmatisch zwingend, denn der Gerichtshof kann nationale Vorschriften weder auslegen noch gegenüber dem Gemeinschafts-/Unionsrecht anwenden. Die Kombination der (richtigen) Entscheidung, Art 14 GG finde gegenüber dem Gemeinschaftsrecht keine Anwendung, mit der Aussage, das Gemeinschaftsrecht enthalte „weder einen geschriebenen noch einen ungeschriebenen allgemeinen Rechtsgrundsatz des Inhalts, dass ein erworbener Besitzstand nicht angetastet werden darf“67, musste allerdings Zweifel am Eigentumsschutz im Gemeinschaftsrecht wecken.
 
                 
                
                  2. Entwicklung und dogmatische Begründung der Unionsgrundrechte in der Rechtsprechung des EuGH
 
                  25Der Gerichtshof hat diese zurückhaltende Rechtsprechung ab dem Ende der 1960er Jahre korrigiert und die Grundrechte als allgemeine Rechtsgrundsätze im Gemeinschaftsrecht verankert angesehen.68 Die Entwicklung des Grundrechtsschutzes beginnt mit der Entscheidung Stauder.69 Dieser Fall betraf die Abgabe von Butter an Sozialhilfeempfänger zu herabgesetzten Preisen. Um Missbrauch zu vermeiden, verpflichtete das Gemeinschaftsrecht die Mitgliedstaaten in der deutschen Fassung der Regelung, Sorge dafür zu tragen, dass die Begünstigten „Butter nur gegen einen auf ihren Namen ausgestellten Gutschein“ erhalten können. Die anderen sprachlichen Fassungen sprachen dagegen nur von einem „individualisierten Gutschein“. Der Kläger des Ausgangsverfahrens war der Auffassung, dass es mit seinen Grundrechten unvereinbar sei, beim Erwerb seinen Namen und damit seine Identität gegenüber dem Verkäufer offen legen zu müssen. Der Gerichtshof legte die Regelung angesichts der verschiedenen sprachlichen Fassungen dahin aus, dass sie nur eine Individualisierung verlange, nicht aber eine Nennung des Namens. Im Anschluss an diese Auslegung erfolgt – gewissermaßen zusätzlich, aber für die Begründung eigentlich gar nicht mehr erforderlich – die äußerst knappe Grundlegung eines Grundrechtsschutzes im Gemeinschaftsrecht:
 
                   
                    „Bei dieser Auslegung enthält die streitige Vorschrift nichts, was die in den allgemeinen Grundsätzen der Gemeinschaftsrechtsordnung, deren Wahrung der Gerichtshof zu sichern hat, enthaltenen Grundrechte der Person in Frage stellen könnte.“
 
                  
 
                  26Für die dogmatische Begründung dieser Rechtsprechung sind die Ausführungen des Generalanwalts Römer von Bedeutung, der sich in seinen Schlussanträgen einer damals im Schrifttum vertretenen Auffassung anschließt, „durch wertende Rechtsvergleichung seien gemeinsame Wertvorstellungen des nationalen Verfassungsrechts, insbesondere der nationalen Grundrechte zu ermitteln, die als ungeschriebener Bestandteil des Gemeinschaftsrechts beachtet werden müssten“70.
 
                  27Der Unterschied dieser dogmatischen Begründung gegenüber der vom Gerichtshof abgelehnten unmittelbaren Anwendung nationaler Grundrechte liegt darin, dass sie sich nicht allein auf die Grundrechte eines Mitgliedstaats stützt und auch die nationalen Grundrechte nicht selbst anwendet, sondern in ihnen nur eine Rechtserkenntnisquelle für die Ermittlung der ungeschriebenen Unionsgrundrechte sieht (→ Ehlers/Germelmann § 2.2 Rn 7). Der Gerichtshof hat diese dogmatische Herleitung 1970 in der Entscheidung Internationale Handelsgesellschaft bestätigt. Dort wurde zunächst betont, dass der Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts auch das nationale Verfassungsrecht und dessen Grundrechtsgarantien betreffe. Im Anschluss stellt der Gerichtshof aber fest, dass ein gemeinschaftsrechtlicher Grundrechtsschutz durch den Gerichtshof erfolge, der von den „gemeinsamen Verfassungsüberlieferungen der Mitgliedstaaten“ getragen sei.71
 
                  28Neben die „gemeinsamen Verfassungsüberlieferungen der Mitgliedstaaten“ trat 1974 in der Entscheidung Nold eine weitere Rechtserkenntnisquelle: Der Gerichtshof hat in diesem Verfahren anerkannt, dass die von den Mitgliedstaaten abgeschlossenen völkerrechtlichen Verträge über den Schutz der Menschenrechte „Hinweise geben [können], die im Rahmen des Gemeinschaftsrechts zu berücksichtigen sind“72. Diese noch sehr vorsichtig klingende Formulierung wurde in den Folgejahren hinsichtlich der EMRK verstärkt und dient inzwischen als Grundlage einer weitgehenden Berücksichtigung der Rechtsprechung des Straßburger Gerichtshofs durch den EuGH. Der EuGH hat die „besondere Bedeutung“ der EMRK gegenüber anderen völkerrechtlichen Verträgen mehrfach hervorgehoben.73 Auch stützt er sich inzwischen ganz selbstverständlich auf Entscheidungen des Straßburger Gerichtshofs für Menschenrechte, wenn es um die Auslegung der EMRK geht. Ein besonders eindrucksvolles Beispiel für dieses Vorgehen betrifft die Garantie eines zügigen Verfahrens. In diesem Bereich gibt es eine umfassende Rechtsprechung der Straßburger Organe zu Art 6 I EMRK.74 Der EuGH hat in einer Entscheidung über die Dauer des Verfahrens vor dem Gericht erster Instanz ohne weiteres die Maßstäbe des Art 6 I EMRK angewandt und dabei zur Bestimmung des angemessenen Zeitrahmens die Rechtsprechung des Straßburger Gerichtshofs herangezogen. Die entsprechende Passage der Entscheidung erweckt geradezu den Eindruck, als fühle sich der EuGH an diese Rechtsprechung gebunden.75 Allerdings darf die Selbstverständlichkeit, mit der sich der EuGH auf die Rechtsprechung des Europäischen Gerichtshofs für Menschenrechte stützt, nicht über die dogmatische Ableitung der Unionsgrundrechte hinwegtäuschen. Der EuGH hat es bislang trotz verschiedener Ansätze in der Literatur76 abgelehnt, eine förmliche Bindung der Unionsrechtsordnung an die EMRK anzunehmen. Beim gegenwärtigen Stand der Dogmatik bleibt es deshalb dabei, dass die EMRK nur als eine Rechtserkenntnisquelle dient. Sie ist keine eigene Rechtsquelle des Unionsrechts.77 Das Gericht erster Instanz hat dies sogar mehrfach ausdrücklich klargestellt.78 Bei dieser Form der vergleichenden Berücksichtigung lassen sich freilich Divergenzen in der Auslegung nicht ganz vermeiden. Dies gilt erst recht, wenn der Gerichtshof in Luxemburg mit einer Grundrechtsfrage befasst ist, bevor diese Gegenstand einer Entscheidung des Straßburger Gerichtshofs war.79
 
                  29Der Europäische Gerichtshof und das Gericht erster Instanz haben auf der Grundlage der beiden genannten Rechtserkenntnisquellen (Verfassungsüberlieferungen der Mitgliedstaaten und völkerrechtliche Verträge, insbesondere EMRK) einen umfangreichen Katalog ungeschriebener Grundrechte entwickelt (→ ausf hierzu Ehlers/Germelmann § 2.2 Rn 6 f). Das Bundesverfassungsgericht, das dem Grundrechtsschutz durch den EuGH zunächst skeptisch gegenüber stand und eine Überprüfungsbefugnis für sich in Anspruch nahm (Solange I-Entscheidung),80 entschied 1986, dass der vom EuGH gewährte Grundrechtsschutz dem des Grundgesetzes generell im Wesentlichen vergleichbar ist (Solange II-Entscheidung).81 Seither sind Verfassungsbeschwerden und Normenkontrollanträge, die sich gegen europäisches Unionsrecht richten, unzulässig. Zweifel an der Fortgeltung dieser Rechtsprechung, die in der Folge des Maastricht-Urteils82 zunächst entstanden waren, beseitigte das Bundesverfassungsgericht im April 2000 in seiner Entscheidung zur Bananenmarkt-Ordnung.83 Allerdings zeigt sich in der Rechtsprechung der vergangenen Jahre, dass die sog. ultra vires-Kontrolle und auch die sog. Identitätskontrolle nicht nur auf Fragen der Kompetenzverteilung zwischen Union und Mitgliedstaaten beschränkt sind, sondern eine erhebliche Grundrechtsdimension aufweisen. So wird namentlich beim kirchlichen Arbeitsrecht argumentiert, dass die Rechtsprechung des EuGH ultra vires sei und die Verfassungsidentität des Grundgesetzes berühre.84
 
                  301993 fand die dogmatische Ableitung des Grundrechtsschutzes durch die Rechtsprechung des EuGH eine teilweise Absicherung85 im primären Unionsrecht: Nach Art 6 II EUV achtete die Union „die Grundrechte, wie sie in der am 4.11.1950 in Rom unterzeichneten Europäischen Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten gewährleistet sind und wie sie sich aus den gemeinsamen Verfassungsüberlieferungen der Mitgliedstaaten als allgemeine Rechtsgrundsätze des Gemeinschaftsrechts ergeben.“
 
                 
                
                  3. Forderungen nach einem Grundrechtskatalog für das Unionsrecht und die Europäische Grundrechte-Charta
 
                  31Die rechtspolitischen Forderungen nach einem eigenen Katalog geschriebener Unionsgrundrechte, die zur Proklamation der Europäischen Grundrechte-Charta auf dem Europäischen Rat von Nizza am 7.12.2000 führten,86 waren nicht neu. Schon im Jahr 1989 verabschiedete das Europäische Parlament mit der „Erklärung der Grundrechte und Grundfreiheiten“ erstmals einen umfassenden Katalog.87 Die Erklärung enthält nicht nur die klassischen Freiheitsrechte, wie sie auch in der EMRK ihren Niederschlag gefunden haben, sondern außerdem einige soziale Grundrechte, wie ein Recht auf Bildung (Art 16) oder ein Recht auf sozialen Schutz (Art 15). Ein vergleichbarer Grundrechtskatalog, einschließlich der sozialen Grundrechte, findet sich auch in Titel VIII der vom Parlament am 10.02.1994 angenommenen Entschließung zur Verfassung der Europäischen Union.88
 
                  32Der Text der in Nizza angenommenen Europäischen Grundrechte-Charta wurde nicht in der bislang üblichen Form einer Regierungskonferenz erarbeitet, sondern in der Form eines sog „Konvents“. Hierdurch wurden neue Wege der Beteiligung nationaler Parlamente und der Öffentlichkeit beschritten. Der durch den Europäischen Rat von Tampere (Finnland) geschaffene Konvent bestand aus 15 Vertretern der nationalen Regierungen, 16 Europaabgeordneten, 30 nationalen Parlamentariern und einem Vertreter der Kommission. Die hierin liegende Abkehr von einer rein intergouvernementalen Form der Erarbeitung ist Ausdruck eines Schritts von „konstitutioneller Bedeutung“89 und vermittelt der Charta eine bislang in dieser Form auf europäischer Ebene nicht erreichte (parlamentarische) Legitimation.90 Allerdings hat sich der Europäische Rat von Nizza auf eine feierliche Proklamation der Charta beschränkt und es abgelehnt, ihr rechtliche Verbindlichkeit zukommen zu lassen oder sie gar im Primärrecht zu verankern. Schon damals wäre es allerdings eine Unterschätzung gewesen, wenn man die Grundrechte-Charta wegen ihrer rechtlichen Unverbindlichkeit als für die Entwicklung des europäischen Grundrechtsschutzes weitgehend irrelevant angesehen hätte.91 Die Charta enthält die modernste Systematisierung der Grundrechte und kann gerade wegen der Zusammensetzung des Konvents und des dort weitgehend verfolgten Konsensprinzips als repräsentativer Ausdruck des gegenwärtigen Grundrechtsstandards in der Union angesehen werden. Ihre systematisierende Wirkung zeigte sich schnell daran, dass die Generalanwälte beim Europäischen Gerichtshof in ihren Stellungnahmen zu Verfahren vor dem Europäischen Gerichtshof die Charta umgehend heranzogen, um ein mit den damaligen Rechtserkenntnisquellen des europäischen Grundrechtsschutzes gewonnenes Ergebnis zu bestätigen. Im Januar 2002 hat dann auch erstmals das damalige Europäische Gericht erster Instanz die Charta in dieser Weise zur Bestätigung der von ihm aus den gemeinsamen Verfassungsüberlieferungen der Mitgliedstaaten ermittelten Unionsgrundrechte herangezogen.92
 
                  33Der am 29. Oktober 2004 in Rom unterzeichnete Vertrag über eine Verfassung für Europa hätte in seinem Teil II die verbindliche Geltung der Grundrechte-Charta vorgesehen. Zumindest insoweit war sein Scheitern allerdings folgenlos, denn der Vertrag von Lissabon erhebt in Art 6 I 1 EUV die Charta der Grundrechte der Europäischen Union vom 7. Dezember 2000 in der am 12. Dezember 2007 in Straßburg angepassten Fassung93 ebenfalls in den Rang des Primärrechts. In diesem Zusammenhang ist bemerkenswert, dass sich Polen und das Vereinigte Königreich durch ein Protokoll gegenüber einer Ausweitung der Befugnisse des EuGH oder ihrer eigenen nationalen Gerichte verwahren. Auch sollen durch die Charta keine für diese beiden Staaten geltenden subjektiven Rechte geschaffen werden, die nicht schon im nationalen Recht bestehen.94 Dieses Protokoll vermag allerdings nur die Wirkung der Charta im innerstaatlichen Recht dieser beiden Staaten zu begrenzen. Demgegenüber bleibt die Bindung an die Unionsgrundrechte im Übrigen unangetastet. Diesen Befund unterstreicht Art 6 III EUV, der bestimmt, dass die Unionsgrundrechte weiterhin als „allgemeine Grundsätze Teil des Unionsrechts“ bleiben.
 
                 
               
              
                IV. Verflechtungen beim Grundrechtsschutz zwischen EMRK und EU, sowie zwischen Grundrechtecharta und mitgliedstaatlichem Verfassungsrecht
 
                
                  1. Das Verhältnis zwischen EMRK und EU, insbesondere Beitritt der EU zur EMRK
 
                  34In den vergangenen Jahren hat die EMRK zahlreiche mittelbare Wirkungen in andere internationale Regime (etwa das Dienstrecht internationaler Organisationen oder das Recht der Staatenimmunität) erzeugt. Ein offensichtlicher und praktisch besonders bedeutsamer Bereich ist das Recht der EU. Alle Mitgliedstaaten der EU sind zugleich Vertragsparteien der EMRK. Dementsprechend unterliegen sie beim Vollzug von Unionsrecht zugleich den konventionsrechtlichen Bindungen. Potentielle Rechtsprechungskonflikte sind durch die Praxis von EGMR und EuGH sowie die Regelung in Art 53 Abs. 3 GRCh reduziert. Der EGMR gesteht dem Unionsrecht eine – im Einzelfall widerlegbare – Vermutung zugunsten seiner Konventionskonformität zu95 und der EuGH berücksichtigt die Rechtsprechung des EGMR bei der Auslegung der Unionsgrundrechte.96
 
                  35Allerdings wurde die fehlende Bindung der EU an die EMRK schon früh als unbefriedigend empfunden. Die Kommission hatte bereits 1979 in einem Memorandum den Beitritt der Gemeinschaft zur EMRK erwogen.97 Das Parlament unterstützte ebenfalls die Beitrittsbestrebungen.98 Einem Beitritt standen allerdings mehrere Hindernisse entgegen. Auf der Seite der EMRK bestand das Problem, dass diese nur „für Mitglieder des Europarats“ zur Unterzeichnung auflag,99 die Satzung des Europarats aber ausschließlich den Beitritt von Staaten vorsieht.100 Um dies zu überwinden, wurde mit dem 14. ZP eine Änderung der EMRK vorgenommen, die nun ausdrücklich den Beitritt der Europäischen Union erlaubt. Für das Unionsrecht war fraglich, ob dieses einen Beitritt zu einem Menschenrechtsvertrag zulassen würde. In seinem auf Antrag des Rates erstatteten Gutachten 2/94 entschied der Europäische Gerichtshof, dass der Union die Zuständigkeit fehle, der EMRK förmlich beizutreten. Der Gerichtshof stützte diese Entscheidung maßgeblich darauf, dass der Union die Außenkompetenz zum Abschluss eines derartigen völkerrechtlichen Vertrages fehle.101 Die nach dieser Rechtsprechung für einen Beitritt erforderliche Änderung des primären Unionsrechts erfolgte zunächst weder in Amsterdam noch in Nizza. Die Mitgliedstaaten entschieden sich stattdessen dafür, mit der Europäischen Grundrechte-Charta einen eigenen Grundrechtskatalog für das Unionsrecht zu formulieren.102
 
                  36Diese Zurückhaltung gegenüber einem Beitritt der EU zur EMRK änderte sich dann im Rahmen der Beratungen über einen Vertrag für eine Verfassung für Europa. Nachdem in verschiedenen früheren Fassungen zunächst nur von der Möglichkeit eines Beitritts und später von einer politischen Absicht die Rede war („die Union strebt an“)103 sprach sich der am 29. Oktober 2004 in Rom unterschriebene Text jedenfalls in der deutschen und französischen Fassung für den Beitritt zur EMRK im Indikativ aus („die Union tritt bei“), während die englische Fassung einen Auftrag formulierte („the Union shall accede“).104 Der Vertrag von Lissabon übernimmt diese Formulierungen (Art 6 II EUV). Unabhängig von den sprachlichen Divergenzen wird man in den Formulierungen eine Zielvorgabe für einen Beitritt der EU zur EMRK sehen können.
 
                  37Im April 2013 wurde nach mehrjährigen Verhandlungen der Entwurf eines Beitrittsabkommens angenommen, das von einer Gruppe von 14 Mitgliedern des Europarats mit der Kommission ausgehandelt worden war.105 Neben institutionellen Fragen der Beteiligung der EU im Europarat,106 dem sie weiterhin nicht förmlich angehören wird, beinhaltete der Entwurf vor allem einen sog. „Mitbeklagten-Mechanismus“, in dem die Union und ein Mitgliedstaat gleichberechtigt als Beklagtenpartei vor dem EGMR auftreten können. Hierdurch sollten potentielle Nachteile vermieden werden, die entstehen könnten, wenn die Verantwortlichkeit für eine behauptete EMRK-Verletzung zwischen Union und Mitgliedstaat unklar ist. Außerdem sollte auf diese Weise die Bindungswirkung auf beide Mitbeklagten erstreckt werden.107 Schließlich war die Möglichkeit einer Vorlage an den EuGH vorgesehen, wenn dieser während des nationalen Verfahrens nicht mit der Sache befasst war.108 Nachdem der EuGH den Abkommensentwurf in einem Aufsehen erregenden Gutachten für mit den Anforderungen an die Wahrung der Autonomie des Unionsrechts unvereinbar erklärt hatte,109 geriet der Prozess zunächst erheblich ins Stocken. Seit 2019 laufen wieder konkrete Verhandlungen. Es dürfte allerdings nicht ganz leicht werden, die Hindernisse zu überwinden, die der EuGH mit seinem Gutachten errichtet hat.
 
                  38Aus der Sicht des EGMR bleibt es hingegen bei dem – sehr einleuchtenden – Grundsatz, dass sich die Mitgliedstaaten ihrer konventionsrechtlichen Bindungen nicht dadurch entziehen können, dass sie bestimmte Entscheidungen auf selbstständige internationale Akteure übertragen.110 Daraus ergibt sich für das Verhältnis von EGMR und EuGH ein ähnliches Spannungspotential wie es oben für das Verhältnis von EGMR und Bundesverfassungsgericht festgestellt wurde. Realisiert hat es sich bislang nicht, aber aufgrund der normativen Positionen beider Gerichte ist es nicht ausgeschlossen, dass dies in Zukunft doch noch geschieht. Ob die wiederaufgenommenen Verhandlungen über einen Beitritt der EU zur EMRK hier Abhilfe schaffen können, bleibt abzuwarten.
 
                  39Die gerade beschriebene Regel, dass die Vertragsparteien der EMRK ihre konventionsrechtlichen Bindungen auch bei der Gründung internationaler Organisationen und der Übertragung von Hoheitsbefugnissen auf diese beachten müssen, gilt grundsätzlich auch jenseits der EU. Der EGMR hat das etwa in Bezug auf das Dienstrecht internationaler Organisationen ausdrücklich entschieden.111 Für Maßnahmen des Sicherheitsrats nach Kapitel VII UN-Charta soll das nach einer Entscheidung aus dem Jahr 2007 nur eingeschränkt gelten.112
 
                 
                
                  2. Wirkungen der Grundrechte-Charta im innerstaatlichen Recht der Mitgliedstaaten
 
                  40Ihrem historischen Kontext entsprechend konnte man die Unionsgrundrechte zunächst als ein Mittel verstehen, mit dem die Bindung der Unionsorgane an grundrechtliche Schutzstandards gewährleistet werden sollte. Art 6 I EUV bringt mit der Formulierung „die Union erkennt die Grundrechte ...“113 die Bindung der Union deutlich zum Ausdruck. Allerdings konnte angesichts der durch den supranationalen Charakter des Unionsrechts bewirkten engen Verzahnung von Unionsrecht und nationalem Recht die Frage nach dem genauen Umfang der Bindungswirkung von Unionsgrundrechten, insbesondere die nach einer Erstreckung ihrer Bindungswirkung auf die Mitgliedstaaten, nicht ausbleiben.114 Vor dem Inkrafttreten der Grundrechte-Charta hat der Gerichtshof in zwei Fallgruppen eine Bindung der Mitgliedstaaten an die Unionsgrundrechte anerkannt: 1) beim Vollzug von unmittelbar anwendbarem Unionsrecht durch Behörden der Mitgliedstaaten und 2) bei zulässigen Einschränkungen der durch das Unionsrecht gewährleisteten Grundfreiheiten durch die Mitgliedstaaten.115 Die Frage ist nun ausdrücklich in Art 51 GRCh geregelt, der eine Bindung der Mitgliedstaaten „ausschließlich bei der Durchführung des Rechts der Union“ annimmt. Der EuGH hat allerdings in Åkerberg Fransson entschieden, dass die Mitgliedstaaten immer dann Unionsrecht im Sinne dieser Vorschrift „durchführen“, wenn eine mitgliedstaatliche Regelung in den Anwendungsbereich des Unionsrechts fällt.116 Damit ist ein sehr weiter Anwendungsbereich für die Geltung der Unionsgrundrechte gegenüber mitgliedstaatlichen Maßnahmen eröffnet.
 
                  41Das Bundesverfassungsgericht hat auf diese Ausweitung des Anwendungsbereichs der Unionsgrundrechte zunächst abwehrend reagiert und die Rechtsprechung des EuGH in Zweifel gezogen.117 Inzwischen verfolgt es einen proaktiven Ansatz, indem es mit seiner Entscheidung im Verfahren „Vergessen II“ die EU-Grundrechte-Charta zum Prüfungsmaßstab für Verfassungsbeschwerden erklärt hat. Darin liegt zwar materiell keine Ausweitung des Anwendungsbereichs der Grundrechte-Charta, aber durch ihre Einbeziehung in den Prüfungsmaßstab des Bundesverfassungsgerichts bei Verfassungsbeschwerden erlangt sie jedenfalls in Deutschland eine deutlich gesteigerte praktische Bedeutung.118
 
                  42Ganz generell lässt sich sagen, dass das Inkrafttreten der Grundrechte-Charta und ein gestiegenes Bewusstsein für die Bedeutung des unionalen Grundrechtsschutzes dazu geführt haben, dass inzwischen auch der EuGH immer öfter Grundsatzentscheidungen in Grundrechtsfragen fällt. Anders als der EGMR und die Verfassungsgerichtsbarkeit in den meisten Mitgliedstaaten der EU ist der EuGH immer zugleich auch ein Fachgericht für die Auslegung und Anwendung des sekundären Unionsrechts. Aber es kann kein Zweifel bestehen, dass seine Bedeutung auch als „Grundrechtegericht“ in den vergangenen Jahren zugenommen hat119 und in Zukunft weiter steigen wird. Wichtige Themenfelder sind der Datenschutz,120 Fragen der Unionsbürgerschaft und des Aufenthaltsrechts121 und der gesamte Bereich des Antidiskriminierungsrechts.122
 
                 
               
              
                IV. Die Grundfreiheiten des Unionsrechts
 
                43Der freie Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital kennzeichnet nach Art 26 II AEUV den von der Union errichteten Binnenmarkt. Die hierdurch gewährleisteten sog Markt- oder Grundfreiheiten gehören zu den wichtigsten Eckpfeilern des Unionsrechts. Der Begriff der „Grundfreiheit“ wird zwar in den Verträgen nicht ausdrücklich verwendet. Er hat sich aber in der deutschen rechtswissenschaftlichen Literatur eingebürgert.123 Seit Beginn der 1980er Jahre wird er auch vom EuGH verwendet.124 Außerdem fand er Eingang in die nicht-deutschsprachige Literatur.125 Hiermit ist eine gewisse Begriffsverengung und -verschiebung gegenüber dem früheren Sprachgebrauch verbunden. Im Jahr 1950 bezeichnete die EMRK noch die durch sie gewährleisteten Menschenrechte auch als „Grundfreiheiten“. Ungeachtet grundrechtlicher Gehalte, insbesondere der durch den AEUV garantierten Personenverkehrsfreiheiten,126 liegt es auf der Hand, dass ein jeweils unterschiedliches Begriffsverständnis vorliegt. Die EMRK verwendet den Begriff der Grundfreiheit für die in einem Katalog garantierten Menschenrechte, das Unionsrecht bezeichnet damit die für die Herstellung des Binnenmarktes notwendigen wirtschaftlichen Freiheiten im grenzüberschreitenden Verkehr.
 
                44Die Grundfreiheiten waren von Anfang an Bestandteil des EWG-Vertrages.127 Sie haben allerdings im Laufe der Zeit eine erhebliche Verdeutlichung und Konkretisierung durch die Rechtsprechung des EuGH erfahren. Sie entwickelten sich in dieser Rechtsprechung von zunächst auf Abbau von Benachteiligungen aufgrund der Staatsangehörigkeit gerichteten Diskriminierungsverboten zu weit reichenden Beschränkungsverboten, in denen schließlich auch dogmatisch die Konturen wirtschaftlicher Freiheitsrechte erkennbar werden. Hinzu kamen in den vergangenen Jahren auch ein Ausbau der Personenverkehrsfreiheiten und der Unionsbürgerschaft zu einem allgemeinen Freizügigkeitsrecht. Wichtige Meilensteine dieser Entwicklung sind:
 
                 
                  	1)

                  	 
                    die Anerkennung der Grundfreiheiten als subjektiv-öffentliche Rechte mit der Folge ihrer unmittelbaren Anwendbarkeit in den internen Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten;
 
 
                  	2)

                  	 
                    der Ausbau des Schutzbereiches der Grundfreiheiten zu umfassenden Diskriminierungs- und Beschränkungsverboten;
 
 
                  	3)

                  	 
                    die Ergänzung der Personenverkehrsfreiheiten um Gewährleistungen aus dem mit der Unionsbürgerschaft verbundenen Freizügigkeitsrecht (Art 21 AEUV) und schließlich
 
 
                  	4)

                  	 
                    die Verwendung von grundrechtsdogmatischen Argumentationsmustern in Form von „Drittwirkung“ und „Schutzpflichten“.
 
 
                
 
                
                  1. Anerkennung als subjektiv-öffentliche Rechte
 
                  45Für die gesamte weitere Entwicklung des Unionsrechts von zentraler Bedeutung ist die Anerkennung der Grundfreiheiten als subjektiv-öffentliche Rechte in der Entscheidung van Gend&Loos aus dem Jahr 1963. Heute ist der Grundsatz der unmittelbaren Anwendbarkeit des primären Unionsrechts (→ vgl Ehlers/Germelmann § 12 Rn 10 und 14) so selbstverständlich geworden, dass die damalige Position der niederländischen und der belgischen Regierung, über die unmittelbare Anwendbarkeit des Gemeinschaftsrechts entscheide das jeweilige nationale Verfassungsrecht der Mitgliedstaaten, kaum noch nachvollziehbar erscheint. Vergleicht man die Haltung der beiden Regierungen mit der Entscheidung des EuGH, so zeigt sich, welchen erheblichen qualitativen Sprung die Unionsrechtsordnung mit der Anerkennung der Grundfreiheiten als subjektiv-öffentliche Rechte gegenüber sonstigen völkerrechtlichen Verträgen machte.128 Nach der Entscheidung des EuGH in dem Verfahren van Gend&Loos schafft die Gemeinschaft eine „neue Rechtsordnung des Völkerrechts“, deren Rechtssubjekte nicht nur die Mitgliedstaaten, sondern auch die einzelnen Bürger sind. Der Vertrag solle auch dem Einzelnen Rechte verleihen: „Solche Rechte entstehen nicht nur, wenn der Vertrag dies ausdrücklich bestimmt, sondern auch aufgrund von eindeutigen Verpflichtungen, die der Vertrag den Einzelnen wie auch den Mitgliedstaaten und den Organen der Gemeinschaft auferlegt.“129
 
                  46Die unmittelbare Anwendbarkeit der Grundfreiheiten (und anderer Bestimmungen, die solche „eindeutigen Verpflichtungen“ begründen) führte in den Folgejahren dazu, dass das Gemeinschafts- und später Unionsrecht die internen Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten in erheblichem Umfang beeinflusste. Die praktische Bedeutung dieser Rechtsprechung und ihre Wirkung auf die nationalen Rechtsordnungen zeigen sich daran, dass gerade die besonders umstrittenen Entscheidungen des EuGH nicht zu Fragen der Kompetenz der Union ergingen, sondern zur Bedeutung der Grundfreiheiten und zur unmittelbaren Anwendung des Unionsrechts.130
 
                 
                
                  2. Auslegung der Grundfreiheiten als Diskriminierungs- und Beschränkungsverbote131
 
                  47Zu dieser Entwicklung trug maßgeblich bei, dass der Gerichtshof die Grundfreiheiten nach und nach zu umfassenden Wirtschaftsfreiheiten ausbaute, die nicht nur offene und versteckte Diskriminierungen aufgrund der Staatsangehörigkeit verbieten, sondern alle Maßnahmen untersagen, die zu einer Beschränkung des Waren- und Personenverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten führen können. Nach dem Wortlaut im Vertragstext bestehen nicht unerhebliche Unterschiede im Schutzbereich der einzelnen Grundfreiheiten. Während die Warenverkehrsfreiheit, die Dienstleistungsfreiheit und die Freiheit des Kapital- und Zahlungsverkehrs ausdrücklich Beschränkungen als unzulässig bezeichnen (vgl Art 34 u 56 I 1 AEUV), statuieren die Arbeitnehmerfreizügigkeit und die Niederlassungsfreiheit zunächst einmal nur ein Verbot der Differenzierung aufgrund der Staatsangehörigkeit (Art 45 II u 49 AEUV). Der EuGH hat allerdings im Laufe der Jahre alle Grundfreiheiten so ausgelegt, dass sie sowohl ein Diskriminierungs- als auch ein Beschränkungsverbot aufstellen. Insgesamt kann man sagen, dass sich die Rechtsprechung zur Warenverkehrsfreiheit als Schrittmacher für die Entwicklung bei den anderen Grundfreiheiten erwiesen hat.
 
                  48Das umfassende Beschränkungsverbot für die Warenverkehrsfreiheit formulierte der EuGH in dem Verfahren Dassonville. Nach der seither so genannten Dassonville-Formel sind unter Maßnahmen mit gleicher Wirkung wie mengenmäßige Beschränkungen im Sinne von Art 34 AEUV alle Handelsregelungen der Mitgliedstaaten zu verstehen, die geeignet sind, „den innergemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tatsächlich oder potentiell zu behindern.“132 Diese Formulierung macht deutlich, dass auch diskriminierungsfreie Beschränkungen des Warenverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten in den Anwendungsbereich von Art 34 AEUV fallen. In letzter Konsequenz hätte diese weite Auslegung des Beschränkungsverbots dazu geführt, dass im Prinzip jedes Produkt, das in einem Mitgliedstaat rechtmäßig hergestellt und/oder in den Verkehr gebracht wurde, uneingeschränkt in die anderen Mitgliedstaaten hätte eingeführt und dort vertrieben werden können.133 Aus dem Bestreben, eine so weitreichende Konsequenz zu vermeiden, erklärt sich die Cassis-de-Dijon-Rechtsprechung, die zwingende Erfordernisse des Gesundheits- und Verbraucherschutzes sowie des Schutzes des Handelsverkehrs und der steuerlichen Kontrolle schon aus dem Tatbestand des Art 34 AEUV ausnimmt.134 Auch die Entscheidung in dem Verfahren Keck und Mithouard, mit der Beschränkungen von Verkaufsmodalitäten,135 also etwa Ladenöffnungszeiten136 oder eine Apothekenpflichtigkeit bestimmter Produkte137, gleichfalls schon aus dem Tatbestand des Art 34 AEUV ausgenommen wurden, verfolgt das Ziel, die Wirkungen der weiten Dassonville-Formel einzuschränken. Bei der Warenverkehrsfreiheit zeigt sich also eine zunächst den Tatbestand ausweitende, dann aber für bestimmte Fallgruppen wieder einschränkende Rechtsprechung.
 
                  49Vergleichbare Entwicklungen lassen sich für die anderen Grundfreiheiten nachweisen. Für die Dienstleistungsfreiheit, die schon nach dem Vertragstext kein bloßes Diskriminierungsverbot aufstellt, hat der EuGH dies bereits in seiner ersten Entscheidung zu erkennen gegeben.138 Die Entscheidung Alpine Investments deutet an, dass die einschränkende Auslegung durch die Keck-Entscheidung grundsätzlich auf die Dienstleistungsfreiheit übertragen werden kann.139 Auch die Niederlassungsfreiheit wurde in der Rechtsprechung des Gerichtshofs vom bloßen Diskriminierungsverbot zu einem Beschränkungsverbot ausgebaut.140 In der viel beachteten Bosman-Entscheidung hat der EuGH schließlich die genannten Grundsätze auf die Arbeitnehmerfreizügigkeit angewandt. Dort hat er auch angedeutet, dass nicht nur der Grundgedanke des Beschränkungsverbots übertragen werden kann, sondern auch die einschränkende Auslegung nach der Keck-Formel.141 Insgesamt kann man in der Rechtsprechung der vergangenen Jahre somit eine Konvergenz zu einer gemeinsamen Dogmatik der Grundfreiheiten feststellen.142
 
                 
                
                  3. Ergänzung der Personenverkehrsfreiheiten um Rechte aus der Unionsbürgerschaft
 
                  50Das Freizügigkeitsrecht aus Art 21 AEUV bildet die Rechtsgrundlage für ein allgemeines, von den ökonomischen Freiheiten unabhängiges Freizügigkeitsrecht.143 Die Bestimmung ist nach der neueren Rechtsprechung des EuGH jedenfalls in Verbindung mit dem Diskriminierungsverbot144 und nach nahezu einhelliger Auffassung in der Literatur unmittelbar anwendbar.145 In Kombination mit dem Diskriminierungsverbot des Art 18 AEUV wirkt sie zunehmend als Katalysator für eine umfassende sozialrechtliche Gleichstellung der Unionsbürger. Ein deutliches Beispiel für diese Entwicklung ist die Entscheidung in der Rechtssache D’Hoop: Einer Belgierin wurde in Belgien ein bestimmter sozialrechtlicher Anspruch (ein Überbrückungsgeld beim Übergang von der Ausbildung in den Beruf) mit der Begründung verweigert, dass sie ihre höhere Schulausbildung nicht in Belgien, sondern in Frankreich abgeschlossen habe. Der EuGH sah darin eine nicht gerechtfertigte Benachteiligung aufgrund eines Gebrauchs des allgemeinen Freizügigkeitsrechts aus Art 18 EGV (jetzt Art 21 AEUV). Unabhängig davon, ob man diese Entwicklung eher negativ als „Einfallstor für einen fast grenzenlosen Anwendungsbereich des Art 12 EGV (jetzt Art 18 AEUV)“ versteht,146 oder in ihr eine zu begrüßende Stärkung der Rechte des Einzelnen sieht,147 macht sie das Freizügigkeitsrecht aus der Unionsbürgerschaft zu einem Auffanggrundrecht in allen Fällen, die mangels eines wirtschaftlichen Bezugs nicht unter die Arbeitnehmerfreizügigkeit oder die Niederlassungsfreiheit fallen.
 
                 
                
                  4. Drittwirkung und Schutzpflichten: Grundrechtsdogmatik in der Argumentation des EuGH zu den Grundfreiheiten148
 
                  51Mit der Bosman-Entscheidung hat der EuGH zugleich auch seine schon früher entwickelte Rechtsprechung bestätigt, nach der die Grundfreiheiten nicht nur staatliche Stellen in den Mitgliedstaaten binden, sondern auch Privatpersonen. Unklar blieb allerdings noch der Umfang dieser Drittwirkung. In den Entscheidungen Walrave149 und Bosman wurde sie für die Dienstleistungsfreiheit und die Freizügigkeit der Arbeitnehmer gegenüber Sportverbänden und anderen Vereinigungen angenommen, die zur kollektiven Regelung unselbständiger Arbeit befugt sind. Aus diesem Grund wurde in der Literatur vielfach eine unmittelbare Drittwirkung nur dann angenommen, wenn die betreffenden Privatpersonen mit einer gewissen Regelungsbefugnis ausgestattet waren.150 Für die Warenverkehrsfreiheit lehnt der EuGH nach anfänglichen Unsicherheiten inzwischen generell in ständiger Rechtsprechung eine unmittelbare Drittwirkung ab.151 Im Sommer 2000 sprach der EuGH demgegenüber in dem Verfahren Angonese jedenfalls der Arbeitnehmerfreizügigkeit eine unmittelbare Drittwirkung auch in Fällen zu, in denen es gerade an einer sozialen Machtausübung durch eine Vereinigung zur Wahrnehmung kollektiver Interessen fehlte.152 Es ist kaum anzunehmen, dass damit das letzte Wort in Sachen (unmittelbarer) Drittwirkung gesprochen ist.153 Die Entscheidung ist in der Literatur auf Kritik gestoßen.154 Außerdem betraf sie – anders als der Fall Bosman – eine Diskriminierungssituation und erlaubt deshalb nicht zwangsläufig Rückschlüsse darauf, wie in einem vergleichbaren Fall mit einer nicht diskriminierenden, sondern nur beschränkenden Maßnahme entschieden worden wäre. Schließlich bleibt das grundsätzliche Problem, eine Dogmatik zu entwickeln, mit der die Drittwirkungsproblematik für alle Grundfreiheiten gelöst werden kann.
 
                  52Hinzu kommt, dass mit der für die Warenverkehrsfreiheit entwickelten dogmatischen Figur der Schutzpflicht155 ein Instrument zur Verfügung steht, das ähnliche Ziele verfolgt.156 Als französische Bauern immer wieder gewaltsam den Import von Agrarprodukten aus Spanien und anderen Mitgliedstaaten der Gemeinschaft verhinderten und die Kommission deshalb ein Vertragsverletzungsverfahren gegen Frankreich einleitete, stand der EuGH vor einem der Drittwirkungsproblematik vergleichbaren Problem. Auch hier ging es darum, die Geltung der Grundfreiheiten gegenüber einer Beschränkung durch privates Handeln durchzusetzen. Anders als bei der Dienstleistungsfreiheit wählte der Gerichtshof aber nicht den Weg über eine unmittelbare Drittwirkung, sondern leitete aus der Warenverkehrsfreiheit eine staatliche Schutzpflicht ab, Behinderungen der Warenverkehrsfreiheit durch Private zu verhindern. Er entschied deshalb, dass Frankreich gegen seine Pflichten aus dem EG-Vertrag verstoßen habe, weil es gegenüber regelmäßig wiederkehrenden gewalttätigen Protesten untätig geblieben sei.157 Auf diesem Weg wird faktisch das gleiche Ergebnis erreicht: Die Geltung der Grundfreiheiten muss auch gegenüber Störungen durch Private durchgesetzt werden. Allerdings erfolgt dies nicht durch eine unmittelbare Anwendung der entsprechenden Vertragsbestimmungen gegen die störenden Privatpersonen, sondern nur mittelbar über die Ableitung einer Schutzpflicht des Staates, der dann gehalten ist, die Störung zu unterbinden.
 
                  53Schon an der Begrifflichkeit und den nunmehr in Rechtsprechung und Literatur verwendeten dogmatischen Figuren zeigt sich, in welchem Umfang die Grundfreiheiten inzwischen Anleihe bei den allgemeinen Grundrechtslehren nehmen: Schutzpflicht und mittelbare oder unmittelbare Drittwirkung sind Begriffe, die der Grundrechtsdogmatik entlehnt sind und deutlich machen, dass die Grundfreiheiten sich von der ursprünglich vor allem auf der Beseitigung von Diskriminierungen liegenden Akzentsetzung158 weit entfernt und sich durch die Rechtsprechung des EuGH inzwischen in echte wirtschaftliche Freiheitsrechte verwandelt haben.159
 
                 
               
              
                V. Zusammenfassung: Schutz der Grundrechte und Grundfreiheiten in einem Europa mehrerer Ebenen
 
                54Die beschriebenen Einzelentwicklungen im Recht der Europäischen Union und der EMRK entfalten Wechselwirkungen untereinander, finden aber nicht in einer einheitlichen europäischen Rechtsordnung, sondern auf unterschiedlichen Ebenen statt. Dies macht Verallgemeinerungen schwierig. Folgende Entwicklungslinien lassen sich aber zusammenfassend festhalten:
 
                 
                  	1)

                  	 
                    55Der nationale Grundrechtsschutz wurde seit 1945 um einen zunehmend sich intensivierenden internationalen Menschenrechtsschutz ergänzt. Spätestens mit der Ausgestaltung, die das Rechtsschutzsystem der EMRK durch das 11. ZP seit dem 1.11.1998 erlangt hat, nimmt der Europäische Gerichtshof für Menschenrechte quasi-verfassungsgerichtliche Funktionen des Grundrechtsschutzes in Europa wahr.
 
 
                  	2)

                  	 
                    56Diese quasi-verfassungsgerichtliche Funktion des EGMR wird einerseits dadurch unterstrichen, dass inzwischen praktisch alle Fragen zwischenmenschlichen Zusammenlebens konventionsrechtlich überlagert sind und hierzu getroffenen Entscheidungen der Mitgliedstaaten damit der Kontrolle des Gerichtshofs unterliegen. Im Zusammentreffen mit stärker polarisierten politischen Verhältnissen in den Mitgliedstaaten führt dies zu neuen Herausforderungen: Die Erwartungen an den Gerichtshof wachsen in Teilen der Zivilgesellschaft, zugleich zeigt sich aber auch eine deutlich größere Zurückhaltung oder gar offene Ablehnung bei den Staaten.
 
 
                  	3)

                  	 
                    57Für eine so intensiv in die nationalen Rechtsordnungen hineinreichende supra-nationale Rechtsordnung wie die des Unionsrechts hat sich ein eigener Grundrechtsschutz innerhalb der Organisation als unumgänglich erwiesen. Dieser wird durch die Rechtsprechung des EuGH anhand der Europäischen Grundrechte-Charta gewährleistet. Nicht zuletzt aufgrund seines weiten Verständnisses vom Anwendungsbereich der Grundrechte-Charta wächst der EuGH zunehmend in die Rolle eines Grundrechte-Gerichtshofs hinein. Bislang ist die Union zwar der EMRK nicht förmlich beigetreten, aber in der praktischen Rechtsanwendung bemühen sich der Europäische Gerichtshof in Luxemburg und der Europäische Gerichtshof für Menschenrechte in Straßburg um eine möglichst einheitliche Handhabung der Prüfungsmaßstäbe. Eine noch stärkere Angleichung dürfte erst mit einem Beitritt der Union zur EMRK erreicht werden können.
 
 
                  	4)

                  	 
                    58Mit der stärker werdenden Akzentuierung der Grundrechte in der Rechtsprechung des EuGH gehen zugleich immer komplexer werdende Verflechtungen im europäischen Grund- und Menschenrechtsschutz einher, welche sowohl die materiellen Standards wie die Durchsetzungsebene betreffen und neben den beiden europäischen Gerichtshöfen insbesondere auch eine Abstimmung mit dem innerstaatlichen Grundrechtsschutz durch die (Verfassungs-)Gerichtsbarkeit der Mitgliedstaaten erfordern. Das Zusammenwirken der unterschiedlichen Ebenen ist hier gerade wegen der Verflechtungen keineswegs spannungsfrei.
 
 
                  	5)

                  	 
                    59Die ursprünglich vor allem für den Abbau von Diskriminierungen im unionsinternen Waren-, Dienstleistungs- und Personenverkehr entwickelten Grundfreiheiten des Unionsrechts haben durch die Ausformung als Beschränkungsverbote in der Rechtsprechung des EuGH zunehmend den Charakter wirtschaftlicher Grundrechte gewonnen. Sie werden im Bereich der Personenfreiheiten durch das allgemeine Freizügigkeitsrecht des Art 21 AEUV ergänzt, das im Zusammenwirken mit dem allgemeinen Diskriminierungsverbot aus Art 18 AEUV ein Auffanggrundrecht für diejenigen Fälle ist, in denen eine Anwendung der Arbeitnehmerfreizügigkeit und der Niederlassungsfreiheit am mangelnden wirtschaftlichen Bezug scheitert.
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                I. Stellung der EMRK im Gefüge des internationalen und nationalen Rechts
 
                1Die (Europäische) Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten von 4.11.19501 gehört heute zu den wichtigsten und wirkmächtigsten Instrumenten des internationalen Menschenrechtsschutzes. Zwar entfaltet sie in regionaler Hinsicht nur gegenüber den Mitgliedstaaten des Europarats rechtliche Bindungswirkung und kann dementsprechend auch die Reduktion ihres territorialen Geltungsbereichs durch den Ausschluss oder Austritt von Mitgliedstaaten des Europarats nicht verhindern.2 Im Gegenteil sieht sie anders als manch andere Menschenrechtsverträge mit Art 58 EMRK selbst eine Kündigungsmöglichkeit vor.3 Gleichwohl hat der Menschenrechtsschutz der Europäischen Menschenrechtskonvention (EMRK) Vorbildcharakter für viele Bereiche des internationalen Menschenrechtsschutzes wie auch im Verhältnis zum Grundrechtsschutz der Europäischen Union (vgl dazu → Ehlers/Germelmann § 2.2 Rn 6). Hierzu trägt namentlich auch die Rspr des Europäischen Gerichtshofs für Menschenrechte (EGMR) bei.4 Auch wenn sich die Erkenntnisse und Lösungen des Menschenrechtsschutzes der EMRK nicht unverändert auf andere menschenrechtliche Gewährleistungen übertragen lassen, stellen sie doch zumindest einen wesentlichen Diskussionsbeitrag und oftmals einen Anstoß für Verbesserungen dar. Dies gilt auch für einige nationale Rechtsordnungen in Europa, die zum Teil vornehmlich oder gleichberechtigt neben nationalem Verfassungsrecht einen Schutz der Menschenrechte nach Maßgabe der EMRK gewährleisten.5 Insgesamt findet heute Menschenrechtsschutz nicht allein auf nationaler Ebene statt. Die Grundrechte bzw die (für alle gleichermaßen geltenden) Menschenrechte, die dem Einzelnen gegenüber den Trägern hoheitlicher Gewalt zukommen,6 werden heute auf universeller, regionaler und nationaler Ebene anerkannt. Letzteres wird jedenfalls in der westlichen Welt mittlerweile als selbstverständlich erachtet und ist nach wie vor auch ein zentrales Ziel der globalen Rechts- und Werteordnung, wie nicht zuletzt Art 1 Ziff 3 der UN-Charta zeigt.
 
                
                  1. Universeller und regionaler Menschenrechtsschutz
 
                  2Auf der universellen Ebene ist als Ausgangspunkt der Menschenrechtsentwicklung vor allem die von der Generalversammlung der Vereinten Nationen am 10.12.1948 verabschiedete Allgemeine Erklärung der Menschenrechte (AEMR)7 zu nennen, die zwar kein völkerrechtlicher Vertrag ist und als Generalversammlungsresolution auch keine rechtliche Verbindlichkeit besitzt,8 wohl aber in politischer Hinsicht von herausragender Bedeutung ist. Die AEMR enthält einen Katalog der wichtigsten bürgerlichen, sozialen und politischen Rechte wie das Recht auf Leben und Freiheit, das Verbot der Sklaverei und Folter, die Gleichheit vor dem Gesetz und den Anspruch auf Rechtsschutz. Zugleich formuliert sie die Basisvoraussetzungen für die Einschränkbarkeit von Menschenrechten. Sie verlangt ein Gesetzesvorbehalt, der „ausschließlich“ den Zwecken dienen muss, „die Anerkennung und Achtung der Rechte und Freiheiten der anderen zu sichern und den gerechten Anforderungen der Moral, der öffentlichen Ordnung und des allgemeinen Wohles in einer demokratischen Gesellschaft zu genügen“ (Art 29 Ziff 2). Auch wenn die AEMR politisch weite Anerkennung in ihren Grundprinzipien genießt, ist ihr dennoch in ihrer Gesamtheit keine völkergewohnheitsrechtliche Bindungswirkung zuzugestehen;9 dies kann allenfalls für einzelne dort genannte Rechtspositionen angenommen werden.10 Noch geringer ist die Zahl der Menschenrechte, die zudem gewohnheitsrechtlich als zwingendes Völkerrecht (ius cogens) anerkannt sind.11 Allerdings kann die AEMR zur Bildung von Völkergewohnheitsrecht beitragen, sofern neben einer entsprechenden Staatenpraxis ein auf sie gerichteter universeller Rechtsbindungswille feststellbar sein sollte. Außerdem nehmen zahlreiche vertraglich normierte und damit rechtlich verbindlich gemachte Menschenrechtsgewährleistungen auf die AEMR Bezug. So wird sie auch in der Präambel der EMRK erwähnt, ohne damit in diese inkorporiert zu werden. Die AEMR statuiert einen Mindeststandard der Menschenrechte, an dem der Menschenrechtsschutz in den Staaten und Regionen gemessen werden kann. Politisch wird die Einhaltung des Standards durch einen der Generalversammlung der Vereinten Nationen zugeordneten (die vorherige Menschenrechtskommission ersetzenden) Menschenrechtsrat der Vereinten Nationen überwacht.12 Der Menschenrechtsrat wird auf Beschwerden und speziellen Anlass hin tätig und überprüft regelmäßig die Erfüllung der eingegangenen Verpflichtungen auf dem Gebiet der Menschenrechte. Unterstützt wird er durch den UN-Hochkommissar für Menschenrechte.13
 
                  3Auf universeller Ebene sind mittlerweile zahlreiche spezielle Menschenrechtskonventionen verabschiedet worden (zB gegen Völkermord, Folter, Sklaverei, Rassendiskriminierung, Diskriminierung von Frauen und zur Wahrung der Rechte von Kindern),14 die von unterschiedlich zahlreichen Staaten ratifiziert worden sind. Völkervertragsrechtlich abgesichert wird der allgemeine Menschenrechtsschutz durch den Internationalen Pakt über bürgerliche und politische Rechte (IPbpR) sowie den Internationalen Pakt über wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (IPwskR), beide vom 19.12.1966;15 beide traten für Deutschland 1976 in Kraft. Die Pakte gelten heute in der großen Mehrzahl der existierenden Staaten,16 darunter in allen Mitgliedstaaten des Europarates. Der IPbpR nimmt in der Sache die liberalen Verbürgungen der AEMR auf, wobei die Gewährleistungen zumeist detaillierter und differenzierter ausgestaltet sind und nur teilweise einen ausdrücklichen Gesetzesvorbehalt kennen (vgl Art 9, 12 IPbpR). Es besteht dabei keine Deckungsgleichheit zu dem Vorbild der AEMR. So enthält der IPbpR im Gegensatz zur AEMR Bestimmungen über die Todesstrafe17, anders als Art 17 AEMR aber keine Garantie des Rechts auf Eigentum. Letzteres erklärt sich aus den in der Staatengemeinschaft der 1960er Jahre deutlich variierenden Vorstellungen über den Schutz von privatem Eigentum.18 Im Falle eines öffentlichen Notstands dürfen die Rechte teilweise suspendiert werden (Art 4 IPbpR). Neben Abwehrrechten verpflichtet der Pakt auch zu positiven Vorkehrungen (zB Art 2 II, 6 I 2 IPbpR). Im Gegensatz zum IPbpR enthält der auf die Initiative der damaligen sozialistischen Staaten zurückgehende19 IPwskR in der Mehrzahl seiner Bestimmungen keine klassischen unmittelbar anwendbaren subjektiven Rechte, sondern primär allgemeine wirtschaftliche, soziale und kulturelle Zielvorgaben mit objektiv-rechtlicher Bindungswirkung, aber weitergehenden staatlichen Ausgestaltungsspielräumen.20 Zur Durchsetzung der in den Pakten garantierten Rechte dient zunächst ein periodisches und obligatorisches Berichtssystem der Vertragsstaaten (Art 40 IPbpR; Art 16 IPwskR). Die auf der Grundlage des IPbpR erstatteten Berichte werden durch den aus gewählten unabhängigen Mitgliedern bestehenden Menschenrechtsausschuss (Human Rights Committee; Art 28 IPbpR),21 die Berichte iSd IPwskR durch den aus unabhängigen Experten bestehenden Ausschuss für wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (Committee on Economic, Social and Cultural Rights), der als Hilfsorgan des Wirtschafts- und Sozialrates (ECOSOC) nach Art 68 der UN-Charta durch den Sicherheitsrat errichtet wurde, geprüft und ausgewertet.22 Sodann ist für den IPbpR sowohl eine fakultative Staatenbeschwerde (Art 41 IPbpR) als auch eine fakultative Individualbeschwerde vorgesehen. Letztere ist im (1.) Fakultativprotokoll vom 19.12.1966 verankert, welches für Deutschland erst 1992 in Kraft trat23 und bislang von 117 Staaten insgesamt ratifiziert worden ist. In beiden Fällen findet eine Überprüfung in einem gerichtsähnlichen Verfahren durch den UN-Menschenrechtsausschuss statt, der einen Bericht über den Sachverhalt abgibt (und nicht etwa Feststellungen über eine Vertragsverletzung trifft)24 oder auf eine Individualbeschwerde hin seine (die Vertragsstaaten nicht bindende, jedenfalls aber zu beachtende) Auffassung (nicht Entscheidung) mitteilt.25 Die Bundesrepublik Deutschland hat beide Beschwerdemöglichkeiten anerkannt, allerdings zum Individualbeschwerdeverfahren einen Vorbehalt erklärt, in der bestimmte Zuständigkeiten des Ausschusses ausgeschlossen werden.26 Das Staatenbeschwerdeverfahren wird in der Praxis kaum in Anspruch genommen.27 Die Möglichkeit, Individualbeschwerde zu erheben, setzt (regelmäßig) voraus, dass der innerstaatliche Rechtsschutz erschöpft wurde.28 Das Verfahren vor dem UN-Menschenrechtsausschuss (MRA) dürfte in Europa insgesamt nicht von großem Interesse sein, weil der Menschenrechtsausschuss nur tätig wird, wenn dieselbe Sache nicht bereits in einem anderen internationalen Streitbeilegungsverfahren geprüft wurde,29 die EMRK hier aber einen ungleich effektiveren Rechtsschutz zur Verfügung stellt (Rn 104 ff).30 Das heißt aber nicht, dass die Menschenrechtspakte in Europa vernachlässigt werden können. Sie wirken in mancherlei Hinsicht auf die EMRK ein. So garantiert der IPbpR beispielsweise Rechte, die in der (älteren) EMRK selbst nicht enthalten sind, sondern erst im 7. Zusatzprotokoll (ZP) zur EMRK garantiert wurden und so den Text des Menschenrechtsschutzes nach der EMRK auf den Stand des IPbpR brachten.31 Auch erscheint nicht ausgeschlossen, dass die Auslegungen des UN-MRA inhaltlich Einfluss auf die Rspr des EGMR nehmen können.32 Das deutlich jüngere Fakultativprotokoll zum IPwskR vom 10.12.200833 sieht nach dem Muster des (1.) Fakultativprotokolls zum IPbpR ein Beschwerdeverfahren für Einzelpersonen und Personengruppen vor dem Ausschuss für wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte vor, der unverbindliche Empfehlungen abgeben kann, die der betroffene Mitgliedstaat dann „gebührend in Erwägung“ zu ziehen hat.34 Auch ein optionales zwischenstaatliches Verfahren35 und ein optionales Untersuchungsverfahren bei systematischen Vertragsverletzungen36 werden geschaffen.37
 
                  4Im weiteren Sinne als ein menschenrechtsschützendes Instrument, kann schließlich das Internationale Strafrecht betrachtet werden,38 dass eine zumindest gewisse Absicherung menschenrechtlicher Standards in den Vertragsstaaten gewährleistet, indem es individuelle strafrechtliche Sanktionsmöglichkeiten bei Verbrechen des Völkermords, Verbrechen gegen die Menschlichkeit, Kriegsverbrechen und (noch nicht in Kraft getreten) Verbrechen der Aggression durch den Internationalen Strafgerichtshof (IStGH) schafft.39
 
                  5Regionale Menschenrechtsverbürgungen gibt es zB in Gestalt der Amerikanischen Menschenrechtskonvention, der Afrikanischen Charta der Menschenrechte und Rechte der Völker (Banjul-Charta) und der Arabischen Charta der Menschenrechte.40 Unter ihnen stellt die Europäische Menschenrechtskonvention (Rn 1) die älteste regionale Menschenrechtskonvention neuzeitiger Art dar. Sie soll zusammen mit der OSZE (→ Walter § 1 Rn 2) und dem Recht der Europäischen Union heute den Mindestgrundrechtsstandard in Europa gewährleisten. Gerade das Verhältnis zum Grundrechtsschutz in der Europäischen Union ist sowohl dogmatisch wie praktisch von hoher Relevanz, auch wenn die EMRK keine unionsrechtliche Geltung entfaltet (→ Ehlers/Germelmann § 2.2 Rn 35). Die EMRK fügt sich zudem auch in den Grundrechtsschutz im deutschen Verfassungsrecht ein, wobei auch hier ihre Rolle und die Bedeutung der Rspr des EGMR in jüngerer Zeit erheblich gewachsen ist; denn auch wenn sie im Rang weiterhin unterhalb der Grundrechte des Grundgesetzes angesiedelt ist, folgen aus ihr doch wichtige Anregungen sowohl für das deutsche wie für das europäische Verfassungsrecht (Rn 13).
 
                 
                
                  2. Grundlagen und Wirkungsweise der EMRK
 
                  
                    
                      Fall 1: (EGMR, Urt v 24.6.2004, 59320/00, NJW 2004, 2647 ff – Caroline von Hannover/Deutschland = JK 2005, EMRK Art 8/4)

                      6Die Bf (Caroline von Hannover) ist die Schwester des heutigen und die älteste Tochter des früheren Regierenden Fürsten von Monaco. Sie ist Vorsitzende verschiedener humanitärer und kultureller Stiftungen, übt jedoch keinerlei Amt im Fürstentum aus. Sie fühlt sich fortwährend von sog Paparazzi in ihrem Privatleben beobachtet und verfolgt und wendet sich gegen die Veröffentlichung von Fotos in deutschen Zeitschriften der „Yellow Press“. Ihre Klage hiergegen vor deutschen Gerichten sowie eine VB hatten nur teilweise Erfolg.41 Die Bf wendet sich mit einer Individualbeschwerde an den EGMR und rügt eine Verletzung des von Art 8 EMRK garantierten Rechts auf Achtung des Privat- und Familienlebens.

                    

                  
 
                  
                    
                      Fall 2: (BVerfGE 111, 307 – Görgülü = JK 2005, GG Art 20 III/39)

                      7Der Bf hat sich als Vater eines nichtehelich geborenen, mittlerweile von einer anderen Familie adoptierten Sohnes vergeblich vor dem letztinstanzlich zuständigen deutschen OLG um eine Übertragung des Sorgerechts und die Einräumung eines Umgangsrechtes mit seinem Sohn bemüht. Auf seine Individualbeschwerde hin hat der EGMR festgestellt, dass die Sorgerechtsentscheidung und der Ausschluss des Umgangsrechts den Bf in seinem Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens aus Art 8 I EMRK verletzen. Einen erneuten Antrag, ihm die elterliche Sorge zu übertragen und ein Umgangsrecht einzuräumen, hat das OLG letztinstanzlich mit der Begründung abgewiesen, dass der Urteilsspruch des EGMR nur die Bundesrepublik Deutschland als Völkerrechtssubjekt, nicht aber deren Gerichte binde. Mit seiner dagegen vor dem BVerfG erhobenen VB rügt der Bf die Verletzung des Art 6 GG.

                    

                  
 
                  
                    
                      Fall 3: (BVerfGE 128, 326 – Sicherungsverwahrung)

                      8Die straffällig gewordenen Bf sind in Deutschland rechtskräftig zu einer langjährigen Freiheitsstrafe verurteilt worden. Sie wenden sich nach erfolgloser Erschöpfung des Rechtswegs vor dem BVerfG dagegen, dass teilweise die zusätzlich angeordnete Sicherheitsverwahrung über die ursprünglich gesetzlich vorgesehene 10-Jahres-Frist hinaus verlängert, teilweise die Sicherungsverwahrung nachträglich angeordnet wurde.

                    

                  
 
                  9Bei der EMRK handelt es sich um einen multilateralen völkerrechtlichen Vertrag, der anders als im klassischen Völkerrecht nicht nur die Beziehung zwischen Staaten untereinander oder Staaten und internationalen Organisationen, sondern zwischen Staaten und Individuen zum Gegenstand hat. Die Individuen sind damit nicht nur Objekt, sondern Subjekt der Regelungen und Inhaber von subjektiven Rechten, die die Vertragsstaaten ihnen verleihen. Sie können zudem mittels Erhebung einer Individualbeschwerde ihre Rechte vor dem Europäischen Gerichtshof für Menschenrechte durchsetzen. Inwieweit hierin die Anerkennung einer partiellen Völkerrechtssubjektivität von Individuen gesehen werden kann,42 ist eine primär theoretische Frage, die für die tatsächliche und rechtliche Wirkungsweise der EMRK keine zusätzliche Erkenntnis bringt. Sie ordnet dem Einzelnen als völkerrechtlicher Vertrag zwischen Staaten subjektive und justiziable Rechte zu, die auch vor einem internationalen Gerichtshof geltend gemacht werden können. Die EMRK ist im Rahmen des Europarats43 ausgearbeitet und verabschiedet worden. Dieser ist eine von den europäischen Staaten im Jahre 1949 gebildete völkerrechtliche Organisation zur Förderung der Ideale und Grundsätze, die ihr gemeinsames Erbe bilden, sowie zur Förderung des wirtschaftlichen und sozialen Fortschritts.44 Im Jahre 1950 ist die Bundesrepublik Deutschland assoziiertes Mitglied, 1951 Vollmitglied des Europarates geworden. Seit Mitte März des Jahres 2022 sind nurmehr 46 Staaten Europas (einschließlich aller 27 Mitgliedstaaten der Europäischen Union sowie mehrerer am Rande bzw der Grenze Europas liegender Staaten wie der Türkei, Georgien, Armenien oder Aserbaidschan) Mitglied dieser Organisation. Die Russische Föderation, die dem Europarat im Jahr 1994 beigetreten war, ist zum 16.3.2022 in der Folge des völkerrechtswidrigen Angriffskrieges gegen die Ukraine als Mitglied ausgeschieden.45 Beobachterstatus bei dem Europarat haben die Vereinigten Staaten, Kanada, Japan, Mexiko und der Heilige Stuhl; Israel ist Beobachter bei der Parlamentarischen Versammlung des Europarats. In Wahrnehmung seines Förderauftrags hat der Europarat deutlich über 200 Konventionen oder Übereinkommen verabschiedet. So wurde zB im Jahre 1961 als sozialrechtliches Pendant zur EMRK die bisher nicht von allen Mitgliedstaaten des Europarates in Kraft gesetzte Europäische Sozialcharta erlassen.46 Die Konventionsstaaten sind verpflichtet, zehn der neunzehn rechtsgewährenden Artikel oder 45 Absätze der Sozialchartabestimmungen als bindend anzunehmen (Art 20) und Berichte über die angenommenen Bestimmungen zu verfassen (Art 21), die von einem Sachverständigenausschuss überprüft werden (Art 24 f)47. Die weitaus größte Bedeutung von allen Abkommen des Europarates kommt der EMRK zu. Schon nach Art 3 der Satzung des Europarates muss jedes Mitglied den „Grundsatz der Vorherrschaft des Rechts sowie den Grundsatz an[erkennen], dass jeder, der seiner Hoheitsgewalt unterliegt, der Menschenrechte und Grundfreiheiten teilhaftig werden soll“. Die EMRK ist dabei stark von der AEMR beeinflusst. Um diese Grundsätze zu bekräftigen und mit Leben zu füllen, ist die EMRK am 4.11.1950 in Rom unterzeichnet worden. Nach Ratifizierung durch zehn Staaten (darunter die Bundesrepublik Deutschland) ist die Konvention am 3.9.1953 in Kraft getreten.48 Maßgebend sind allein die englische und die französische Sprachfassung.49 Sie sind auch die authentischen Fassungen der Entscheidungen des EGMR.
 
                  10Auch wenn die EMRK als völkerrechtlicher Vertrag nur eine völkerrechtliche Bindung entfaltet und gerade nicht über die Durchsetzungsmittel des supranationalen EU-Grundrechtsschutzes verfügt (Rn 12), kann ihre Bedeutung besonders für Staaten, die keine rechtsstaatliche Vergangenheit haben, nicht hoch genug veranschlagt werden.50 Die Konvention enthält in ihrem ursprünglichen Text 14 Gewährleistungen (allgemeine Verpflichtung zur Achtung der Menschenrechte, Recht auf Leben, Verbot von Folter und unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung, Verbot der Sklaverei und der Zwangsarbeit, Recht auf Freiheit und Sicherheit, Recht auf ein faires Verfahren, keine Strafe ohne Gesetz, Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens, Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit, Freiheit der Meinungsäußerung, Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit, Recht auf Eheschließung, Recht auf wirksame Beschwerde sowie ein akzessorisches Diskriminierungsverbot) sowie Begrenzungsregelungen und Rechtsschutzbestimmungen. Die Konvention ist bis heute durch 16 Zusatzprotokolle ergänzt oder revidiert worden.51 Entsprechend dem Grundsatz der Relativität völkerrechtlicher Vertragsbeziehungen52 verpflichten die Zusatzprotokolle nur diejenigen Staaten, die sie ratifiziert haben. Manche der Protokolle verändern den Vertragstext selbst, während andere mit gesonderten materiellrechtlichen Garantien zu ihm hinzutreten. Da teilweise die EMRK geändert und teilweise frühere Protokolle durch neuere ersetzt wurden, sind eine Reihe von Zusatzprotokollen zwischenzeitlich gegenstandslos geworden. Dennoch sind einige der Zusatzprotokolle weiterhin von besonderer Bedeutung. Das 1. ZP EMRK schützt das Eigentum, das Recht auf Bildung und das Recht auf freie und geheime Wahlen. Das 4. ZP EMRK betrifft vor allem die Freizügigkeit von In- und Ausländern sowie Ausweisungsverbote. Das 6. ZP EMRK regelt die Abschaffung der Todesstrafe in Friedenszeiten. Das 13. ZP EMRK dehnt dieses Verbot auch auf Kriegszeiten aus und enthält nunmehr ein vollständiges Verbot dieser Art der Strafe.53 Ergänzungen der Justiz- und Verfahrensgarantien, die bereits Art 6 EMRK enthält, trifft das 7. ZP EMRK. Im 12. ZP EMRK wird ein allgemeineres Diskriminierungsverbot garantiert, welches das rein akzessorische Diskriminierungsverbot des Art 14 EMRK erheblich erweitert.54 Besondere Bedeutung kommt dem am 1.11.1998 in Kraft getretenen 11. ZP EMRK zu, welches die Protokolle 2, 3, 5, 8, 9 und 10 ersetzt,55 indem es den Rechtsschutz vereinfacht und effektiviert hat (Rn 104). Seit diesem Zeitpunkt nehmen sich die Richter des Gerichtshofs hauptamtlich und direkt der eingehenden Beschwerden an (Rn 105); die zuvor als Eingangsinstanz vorgesehene Europäische Kommission für Menschenrechte (EKMR)56 wurde abgeschafft. Da der Gerichtshof mittlerweile für Beschwerden aus 46 Staaten zuständig ist, ist die Arbeitsbelastung seit Jahren erheblich. Ende Januar 2023 waren beim Gerichtshof rund 76.150 Beschwerden vor einem Spruchkörper („pending applications/requêtes pendantes“) und weitere rund 5.800 in der vorgerichtlichen Phase der Zuordnung zu einem Spruchkörper („pre-judicial applications/requêtes pré-judiciaires“) anhängig – insgesamt betrug die Zahl der Rechtssachen also knapp 82.000.57 Ein gewisser Rückgang kann möglicherweise in Folge des Ausscheidens Russlands eintreten. Im Mittel der Jahre 1959–2022 betrafen die meisten Verfahren (und Verurteilungen) – mit einigem Abstand – nämlich zum einen die Türkei (freilich über eine deutlich längere Vertragsmitgliedschaft, 1954 bis heute) und zum anderen die Russische Föderation (Mitgliedschaft 1998–2022), die nach dem Ende der Mitgliedschaft im Europarat nun auch nicht mehr Mitglied der EMRK ist; es folgt Italien (Mitgliedschaft 1955 bis heute) wegen seiner besonders hohen Zahl an Verurteilungen wegen überlanger Verfahrensdauern, die einen Verstoß gegen Art 6 EMRK begründen.58 Um der erheblichen Arbeitsbelastung besser gerecht zu werden, die nicht nur in der Bearbeitung der letztlich den formalen Anforderungen genügenden Beschwerden, sondern auch der Beantwortung sonstiger ersichtlich formal unzureichender Anträge liegt, hat das am 1. Juni 2010 in Kraft getretene 14. ZP EMRK den Versuch unternommen, das Kontrollsystem zu vereinfachen und zu effektivieren (Rn 104). Insbesondere in einfachen Fällen darf nunmehr ein Einzelrichter endgültige Entscheidungen treffen (Art 27 EMRK), die sich auf die Zulässigkeit von Anträgen beziehen. Gleichzeitig hat das 14. ZP EMRK die Möglichkeit geschaffen, dass die EU, der im Vertrag von Lissabon der EMRK-Beitritt als Ziel vorgegeben wurde, nun als Nicht-Staat (vgl Art 59 I EMRK iVm Art 2, 4 Europarats-Satzung) der Konvention beitreten kann (Art 59 II EMRK, eingefügt durch Art 17 Ziff 1 14. ZP EMRK, vgl Rn 23). Auch die beiden jüngsten Protokolle von 201359 (Nr 15 u 16) betreffen den Rechtsschutz (Rn 105 f).
 
                  11Bei der Unterzeichnung der Konvention sind von den Mitgliedstaaten zT gem Art 57 EMRK Vorbehalte angemeldet worden (Rn 82). Auch wurden nicht alle Zusatzprotokolle von allen Mitgliedstaaten des Europarates ratifiziert. Deutschland hat beispielsweise das 7. Zusatzprotokoll (ua zu verfahrensrechtlichen Schutzvorschriften bei Ausweisungen und in Strafsachen), das 12. Zusatzprotokoll (über das Diskriminierungsverbot) und das 16. Zusatzprotokoll (über ein Gutachtenverfahren beim EGMR) bisher nicht ratifiziert. Daher variiert der Umfang der aus der EMRK resultierenden völkerrechtlichen Bindungen der Konventionsstaaten. Sofern ein Zusatzprotokoll die EMRK in ihrem Text ändert, wie dies zuletzt für das 15. ZP der Fall war, bedarf es zum Inkrafttreten der Ratifizierung durch sämtliche Vertragsparteien (vgl Art 7 15. ZP EMRK). Art 53 EMRK normiert, dass keine Bestimmung der EMRK als Minderung eines der Menschenrechte und Grundfreiheiten ausgelegt werden darf, die in nationalen Gesetzen oder in anderen internationalen Übereinkommen festgelegt sind.60 Dieses Günstigkeitsprinzip belässt den Konventionsstaaten somit einen Spielraum, im innerstaatlichen Recht ein höheres Schutzniveau als nach der EMRK zu garantieren. Allerdings ist dieser Spielraum insofern beschränkt, als in das Staat-Bürger-Verhältnis ein Dritter mit kollidierenden, durch die EMRK geschützten Grundrechtsansprüchen eindringt. Dann lässt sich der weitreichendere Schutz eines nationalen Grundrechts nur durchhalten, wenn der Schutz eines kollidierenden Grundrechts dadurch nicht das durch die EMRK verbürgte Niveau unterschreitet. Dies führt in der Regel dazu, dass der Grundrechtsschutz bei mehrpoligen Grundrechtsverhältnissen an das Niveau der EMRK heranzuführen ist, wobei freilich die Besonderheiten des Einzelfalls ebenso wie der Gedanke der Subsidiarität (Rn 55) zu berücksichtigen sind.61 Vergleichbare Probleme stellen sich auch im Bereich des Grundrechtsschutzes durch die EU-GRCh (→ Ehlers/Germelmann § 2.2 Rn 95).
 
                 
                
                  3. Rang und Wirkungsweise der EMRK in den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen
 
                  12Die EMRK bindet als völkerrechtlicher Vertrag die Konventionsstaaten, überlässt es ihnen aber, in welcher Weise sie im innerstaatlichen Recht ihrer Pflicht zur Beachtung der Vertragsvorschriften genügen.62 Die Stellung der EMRK im Recht der Konventionsstaaten ist sehr unterschiedlich.63 In Betracht kommt ein Überverfassungsrang64, Verfassungsrang (wie zB in Österreich65), Übergesetzesrang66 bzw Zwischenrang und Gesetzesrang.67 Von Übergesetzesrang bzw Zwischenrang lässt sich sprechen, wenn die EMRK über den einfachen Gesetzen, aber unter dem Verfassungsrecht steht. Dies ist in vielen Konventionsstaaten der Fall. Zuweilen ist die Rangfrage auch nicht eindeutig geklärt.68 Besondere Aufmerksamkeit erregt in der jüngeren Vergangenheit immer wieder das Verhältnis des Vereinigten Königreichs zur EMRK. Dies bezieht sich nicht nur auf die mit einer gewissen Regelmäßigkeit im politischen Raum stehende Drohung mit einer Kündigung der EMRK (Art 58 EMRK), an die sich wegen Art 3 S 1, 2. Hs und Art 8 Europarats-Satzung streng genommen auch die Folgefrage einer Mitgliedschaft im Europarat anschließen müsste und die typischerweise dann erhoben wird, wenn die Rspr des EGMR innerstaatliche Politiken für konventionswidrig erklärt.69 Auch in dogmatischer Hinsicht begründete die EMRK im englischen Recht eine erhebliche Neuerung. Während ihr früher nur völkerrechtliche Verbindlichkeit zukam, sie aber insbesondere in Ermangelung nationaler Umsetzungsgesetzgebung nicht durch die Gerichte direkt angewandt werden konnte,70 ist das Konventionsrecht durch den Human Rights Act 1998 in das innerstaatliche Recht inkorporiert worden und hat dadurch Gesetzesrang erlangt.71 Behörden und Gerichte sind zu konventionskonformer Auslegung und Anwendung der erlassenen Gesetze verpflichtet.72 Im Falle einer Kollision sind die Gerichte wegen des zentralen Verfassungsgrundsatzes der „sovereignty of Parliament“ zwar nicht befugt, die entgegenstehenden Parlamentsgesetze (provisions of primary legislation im Gegensatz zu der subordinate legislation) für nichtig oder unanwendbar zu erklären. Dies gilt auch für frühere Parlamentsgesetze. Doch dürfen sie eine Unvereinbarkeit förmlich feststellen (declaration of incompatibility73), so dass Druck auf das Parlament ausgeübt wird, den Verstoß zu beseitigen.74 Die Konventionskonformität zu erlassender Parlamentsgesetze wird im Vereinigten Königreich im Gesetzgebungsverfahren überprüft.75
 
                  13In Deutschland ist die Geltung der EMRK differenziert zu betrachten. Insofern ist zunächst festzuhalten, dass eine klare dogmatische Aussage über die Einführung des Konventions-(Völker-)Rechts in die deutsche Rechtsordnung weder im Grundgesetz noch in der Rspr existiert. Gemeinhin wird das deutsche System als dualistisch gedeutet, was die Notwendigkeit der Überführung der Völkerrechtsnorm in die neben der Völkerrechtsordnung stehende innerstaatliche Rechtsordnung begründet. In welcher Weise das Völkerrecht in die innerstaatliche Rechtsordnung übernommen wird, wird in der deutschen Literatur (ähnlich wie in allen anderen Ländern, die von einer dualistischen Struktur von Völkerrecht und nationalem Recht ausgehen) im Wesentlichen nach Maßgabe zweier nahe beieinander liegender Auffassungen vertreten. Während nach der Transformationslehre das Völkerrecht in innerstaatliches Recht umgewandelt wird, kommt es nach der Vollzugslehre durch den innerstaatlichen Vollzugsbefehl als solches im Inland zur Anwendung. Die Rspr ist insofern nicht eindeutig.76 In der Sache ist der dogmatische Erklärungsansatz allerdings auch sekundär. Denn nach Maßgabe des positiven Verfassungsrechts gelten die EMRK und die von Deutschland ratifizierten Zusatzprotokolle als einfaches Bundesgesetz,77 soweit der Bundesgesetzgeber jeweils durch förmliches Gesetz gem Art 59 II GG zugestimmt hat.78 Versuche, über Art 1 II, 24 I, 25 GG oder das Rechtsstaatsprinzip einen allgemeinen Verfassungs- oder Übergesetzesrang der EMRK zu begründen79, haben sich zu Recht nicht durchsetzen können. Allerdings können bestimmte Gewährleistungen der EMRK (wie zB das Verbot der Folter und der Sklaverei, Art 3, 4 I EMRK) zugleich allgemeine Regeln des Völkerrechts verkörpern.80 Gemäß Art 25 S 2 GG gehen solche Regeln den Gesetzen vor. Dies hat in Bezug auf den Gesetzgeber zur Folge, dass dieser sich nicht darüber hinwegsetzen darf. Entgegenstehendes Bundesrecht ist zwar nicht nichtig, muss aber außer Anwendung bleiben und aufgehoben werden.81 Hat die EMRK grundsätzlich nur einfachen Gesetzesrang, dürfte der Bundesgesetzgeber an sich durch eine lex posterior von der EMRK abweichen. Jedoch gebietet die in den Art 23 ff, 59 II GG zum Ausdruck kommende Völkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes82, dass die Gesetze im Einklang mit den völkerrechtlichen Verpflichtungen der Bundesrepublik Deutschland ausgelegt und angewendet werden, selbst wenn sie später als ein völkerrechtlicher Vertrag erlassen worden sind. Es ist nämlich nicht anzunehmen, dass der Gesetzgeber, sofern er dies nicht klar bekundet hat, von völkerrechtlichen Verpflichtungen der Bundesrepublik abweichen oder die Verletzung solcher Verpflichtungen ermöglichen wollte.83 Der Sache nach läuft dies auf eine objektiv-rechtliche Geltung der Konventionsrechte als Maßstab für die Auslegung und Gestaltung des einfachen Bundesrechts hinaus, in ähnlicher Weise, wie dies aus der Lüth-Rspr des BVerfG84 zur Drittwirkung der Grundrechte bekannt ist.85 Gegenüber dem Landesrecht geht die EMRK ohnedies gem Art 31 GG vor.
 
                  14Abgesehen von der unmittelbaren Einwirkung auf das Gesetzesrecht sind Inhalt und Entwicklungsstand der EMRK nach der zutreffenden Ansicht des BVerfG auch bei der Auslegung durch die Judikative zu berücksichtigen. Die deutschen Gerichte trifft damit eine verfassungsrechtliche Berücksichtigungspflicht nicht nur der EMRK, sondern auch der Rspr des EGMR.86 Dies bedeutet keine Konformitätsverpflichtung – gerade nicht, wenn die Berücksichtigung die Grenzen der Auslegung überschreiten würde87 –, wohl aber eine Auseinandersetzung mit den dort zugrunde gelegten Rechtsauffassungen und eine Befolgungspflicht, wenn nicht erhebliche Gründe dagegen sprechen.88 Die Berücksichtigungspflicht gilt nicht nur für Anlassfälle mit demselben Streitgegenstand, in denen die EGMR-Entscheidung Rechtskraftwirkung entfaltet, sondern auch für EGMR-Rspr in Parallelfällen.89 Die Regelungen und Wertungen der EMRK und die Rspr des EGMR sind nach der überzeugenden Meinung des BVerfG dabei sogar für die Auslegung des Grundgesetzes und die deutschen Grundrechte in Betracht zu ziehen. Dies gilt im Einklang mit der Normenhierarchie und dem Günstigkeitsgedanken jedenfalls, sofern dies nicht zu einer Einschränkung oder Minderung des Grundrechtsschutzes nach dem Grundgesetz führt.90 Deshalb dient die Rspr des EGMR heute als Auslegungshilfe für die Bestimmung von Inhalt und Reichweite von Grundrechten und rechtsstaatlichen Grundsätzen des Grundgesetzes.91 So hat das BVerfG zB seine Ansichten über die Verfassungsmäßigkeit einer nur von Männern erhobenen Feuerwehrabgabe oder die Verfassungsmäßigkeit der in Deutschland üblichen Sicherungsverwahrung nach entgegenstehenden Entscheidungen des EGMR92 revidiert.93 Mittelbar bekommt die EMRK auf diese Weise im innerstaatlichen Recht trotz der Verankerung über Art 59 II GG doch einen quasi-verfassungsrechtlichen, zumindest aber übergesetzlichen Rang. Eine Verfassungsbeschwerde (VB) vor dem BVerfG kann zwar nicht unmittelbar auf die Verletzung eines in der EMRK enthaltenen Menschenrechts, wohl aber auf das einschlägige Grundrecht des Grundgesetzes mit der Begründung gestützt werden, die staatlichen Organe hätten wegen der Missachtung der EMRK und der dazu ergangenen Entscheidungen des EGMR die Bedeutung dieses Grundrechts verkannt.94 Die Anknüpfung an das parallele nationale Grundrecht ist der früher vertretenen Möglichkeit vorzuziehen, die Beachtung der EGMR-Urteile über Art 2 I iVm Art 25 GG oder Art 3 I GG durchzusetzen.95 Sind im Rahmen geltender methodischer Standards Auslegungs- und Abwägungsspielräume eröffnet, trifft deutsche Gerichte nach der Rspr des BVerfG die Pflicht, der konventionsgemäßen Auslegung den Vorrang zu geben.96 Dies muss wegen der verfassungsrechtlichen Verankerung des Gebots der völkerrechtsfreundlichen Auslegung dann auch für das BVerfG selbst gelten.
 
                  15Allerdings ändert die Einwirkung der EMRK auf das nationale Verfassungsrecht nichts daran, dass über die Auslegung und Anwendung des Grundgesetzes letztverbindlich das BVerfG entscheidet. Es besteht keine Parallelität der Gewährleistungen und auch keine zwingende Ergebnisgleichheit. Vielmehr berücksichtigt das Gericht die Umstände des Einzelfalls und auch die dogmatischen Unterschiede.97 Daher ist sowohl ein „distinguishing“ von Fällen möglich, als auch findet eine Einpassung in die deutsche Grundrechtsdogmatik statt. Bei übertragbaren Wertungen wie etwa im Rahmen von Abwägungsentscheidungen ist hingegen ein möglichst enger Gleichlauf nach dem Vorbild des EGMR zu suchen, wenn dieser nicht gerade auf die Entscheidungsfreiräume der Mitgliedstaaten verweist (Rn 143). Verfassungsgerichtlich nicht abgesichert sind allerdings die materiell-rechtliche Beachtlichkeit der EMRK und der Entscheidungen des EGMR, wenn entweder die EMRK über das Grundgesetz hinausgeht oder das Grundgesetz anderes gebietet. Dies lässt sich am Beispiel des in Deutschland den hergebrachten Grundsätzen des Berufsbeamtentums nach Art 33 V GG entsprechenden Streikverbots für Beamte illustrieren. Der EGMR stellt ein solch generelles Verbot in Frage, sofern die Beamten außerhalb der hoheitlichen Staatsverwaltung im engeren Sinne tätig sind.98 Das BVerwG ging hingegen davon aus, dass das deutsche verfassungsunmittelbare Streikverbot weiter gelte und der Bundesgesetzgeber dazu „berufen“ sei, die übergangsweise hinzunehmende Kollisionslage zwischen dem deutschen Verfassungsrecht und der EMRK durch eine konventionskonforme Fortentwicklung des Statusrechts der Beamten aufzulösen.99 Letztlich hat das BVerfG die Verankerung des beamtenrechtlichen Streikverbots in Art 33 V GG nochmals ausdrücklich bestätigt und die Bedenken des EGMR für die deutsche Rechtslage für nicht begründet erklärt.100 Ausgehend von der verfassungsrechtlichen Strukturentscheidung des deutschen demokratischen Staatswesens verneint es das Vorliegen einer pauschalen Beeinträchtigung des Art 11 EMRK und nimmt für die Frage der personellen Begrenzung auf die Gruppe der Beamten im statusrechtlichen Sinne und die Kernbereiche staatlicher Funktionen einen Definitionsspielraum iRd Art 11 II EMRK in Anspruch.101
 
                  16Sofern zu einer Bestimmung der EMRK, die in einem deutschen Sachverhalt einschlägig ist, keine Rspr des EGMR vorliegt, stellt sich die Frage, nach welchen Regeln sich die Auslegung des EMRK-Rechts in Deutschland bestimmt.102 Man könnte insofern die dogmatische Unterscheidung nach Transformationslehre (mit der Folge, dass sich die Interpretation des Völkerrechts als nunmehr nationalen Rechts nach innerstaatlichem Recht beurteilt) oder Vollzugslehre (wonach das Konventionsrecht dem Wesen nach Völkerrecht bleibt, ohne in nationales Recht umgewandelt zu werden und demzufolge nach völkerrechtlichen Maßstäben auszulegen wäre) heranziehen. Letztlich ist jedoch weniger die keineswegs zwingende Zuordnung maßgeblich, sondern die Beachtung des Zwecks und der Eigenarten der EMRK. Auch dies gebietet letztlich der Grundsatz der völkerrechtsfreundlichen Auslegung, dem eine rein innerstaatliche und von anderen Rechtsordnungen isolierte Betrachtung der EMRK-Garantien nicht gerecht würde.
 
                  
                    
                      Lösung Fall 1:

                      17Gegen die Zulässigkeit der Individualbeschwerde (Art 34, 35 EMRK; näher zu den Zulässigkeitsvoraussetzungen unten Rn 108 ff) bestehen keine Bedenken; insb ist der Rechtsweg gem Art 35 I EMRK erschöpft. Begründet ist die Beschwerde, wenn die Entscheidungen der deutschen Gerichte die Bf in ihrem von Art 8 I EMRK garantierten Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens verletzen. Zum Begriff des Privatlebens und damit zum Schutzbereich des Art 8 I EMRK gehören Elemente der Identität einer Person wie das Recht am eigenen Bild. Die von der Bf gerügte Veröffentlichung von Fotos in unterschiedlichen Alltagssituationen unterfällt dem Bereich des Privatlebens. Eingriffe in dieses Recht könnten darin zu sehen sein, dass die deutschen Gerichte keine hinreichenden Schutzmaßnahmen vorgenommen haben (zu den positiven Schutzverpflichtungen s Rn 33). Der Umfang der Handlungspflicht setzt eine Abwägung der Rechte der Bf aus Art 8 I EMRK mit der Pressefreiheit des Art 10 I EMRK voraus.103 In Auslegung der §§ 22, 33 KUG und zur Herstellung eines Ausgleichs zwischen dem Informationsbedürfnis der Öffentlichkeit (Art 5 I 2 GG) und dem berechtigten Interesse der Bf am Schutz ihres Privatlebens (Art 2 I iVm 1 I GG) haben die deutschen Gerichte entschieden, dass die Bf als absolute Person der Zeitgeschichte auch außerhalb ihrer Wohnung den Schutz ihres Privatlebens genießt, vorausgesetzt, sie befinde sich in örtlicher Abgeschiedenheit. Ansonsten komme der Pressefreiheit und damit dem Recht auf Veröffentlichung der Fotos selbst dann stärkeres Gewicht zu, wenn es sich um Unterhaltungspresse handle. Diesem Ergebnis ist der EGMR nicht gefolgt, sondern er gewichtet die Interessen unterschiedlich. Für die Abwägung zwischen dem Schutz des Privatlebens und der Freiheit der Meinungsäußerung komme es entscheidend darauf an, ob die Fotoaufnahmen zur öffentlichen Diskussion über eine Frage allgemeinen Interesses beitragen. Da die umstrittenen Fotos die Bf bei Tätigkeiten rein privater Art zeigten, dienten sie nur dazu, die Neugier eines bestimmten Publikums zu befriedigen. Unter besonderen Umständen könne das Recht der Öffentlichkeit auf Information zwar auch Aspekte des Privatlebens von Personen des öffentlichen Lebens einbeziehen, doch handle es sich bei der Bf nicht um eine solche Person. Somit hat der EGMR eine Verletzung des Rechts auf Achtung des Privat- und Familienlebens festgestellt und der Individualbeschwerde stattgegeben.104

                    

                  
 
                  18Mittlerweile wird der EGMR nach Erschöpfung aller innerstaatlichen Rechtsbehelfe (einschließlich der verfassungsrechtlichen105) immer häufiger angerufen. Zahlreiche Entscheidungen deutscher (und ausländischer) Fachgerichte hat der EGMR als Verstöße gegen die EMRK eingestuft.106 Auch die Rspr des BVerfG ist in vergleichbaren Rechtsfragen nicht immer deckungsgleich mit derjenigen des EGMR, wie die Fälle 1 bis 3 anschaulich zeigen; der EGMR behauptet hier durchaus konsequent seine eigene Sichtweise in Abweichung von den bundesverfassungsgerichtlichen Auslegungsergebnissen. Doch sind solche Abweichungen auf das Ganze gesehen bisher selten. So ist zB die sog Mauerschützen-Rspr des BVerfG107 vom EGMR als konventionsgemäß erachtet worden.108 Auch hat die Große Kammer des EGMR die im Gegensatz zum BVerfG109 von einer Kammer vertretene Ansicht, die entschädigungslose Enteignung vererbten Bodenreformlandes aus der DDR-Zeit sei mit der Eigentumsgarantie des Art 1 1. ZP EMRK unvereinbar110, nicht aufrechterhalten.111 Verfahrensrechtlich ist auch das BVerfG an die sich aus Art 6 I 1 EMRK ergebenden Anforderungen (angemessene Frist) gebunden (vgl Rn 43), hat in der Praxis gleichwohl vielfach dagegen verstoßen.112 Immerhin ist als Reaktion auf die Rspr des EGMR (Rn 45) eine Verzögerungsrüge in das BVerfGG (§§ 97a ff) eingefügt worden.
 
                  
                    
                      Lösung Fall 2:

                      19Die zulässige VB ist begründet, wenn der Beschluss des OLG den Bf in seinem Grundrecht aus Art 6 GG verletzt. Die elterliche Sorge und der Umgang mit dem eigenen Kind werden vom Schutzbereich des Art 6 I, III GG umfasst. Der die Übertragung der elterlichen Sorge sowie die Einräumung eines Umgangsrechts ablehnende Beschluss des OLG stellt einen Grundrechtseingriff dar. Der Rechtfertigung des Eingriffs durch die einschlägigen familienrechtlichen Bestimmungen könnte ein Verstoß gegen die Bindung an Gesetz und Recht aus Art 20 III GG sowie die Völkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes entgegenstehen, weil das OLG das Urteil des EGMR nicht hinreichend berücksichtigt hat. Dies ist der Fall, wenn die Gewährleistungen der EMRK bei der Auslegung des nationalen Rechts zu berücksichtigen sind (1), die Entscheidung des EGMR Beachtung finden muss (2) und die Nichtbeachtung Auswirkungen auf die Rechtfertigung des Grundrechtseingriffs hat (3). 1. Die EMRK-Rechte gelten im Rang eines einfachen Bundesgesetzes. Auch wenn die EMRK somit selbst kein unmittelbarer verfassungsrechtlicher Prüfungsmaßstab ist, beeinflusst sie wegen der – in den Art 23, 24, 25 und 59 II GG zum Ausdruck kommenden – Völkerrechtsfreundlichkeit des GG als Auslegungshilfe auch die Auslegung der Grundrechte und der rechtsstaatlichen Grundsätze. 2. Die Entscheidungen des EGMR erwachsen gem Art 42, 44 EMRK in Rechtskraft. Aus dem Feststellungsurteil des EGMR folgt nicht nur, dass die Vertragspartei nicht mehr die Ansicht vertreten kann, ihr Handeln sei konventionsgemäß gewesen, sondern auch die Verpflichtung derselben, den ohne die Konventionsverletzung bestehenden Zustand wieder herzustellen bzw die noch andauernde Verletzungen zu beenden (restitutio in integrum).113 Innerstaatlich erstreckt sich diese Bindungswirkung gem Art 20 III, 59 II und 19 IV GG auf alle Träger der deutschen öffentlichen Gewalt. Auch die deutschen Gerichte sind damit über die Bindung an Gesetz und Recht und die verbindliche Auslegung der EMRK durch den EGMR zur Berücksichtigung der Entscheidungen des EGMR verpflichtet. Hierbei ist nach Ansicht des BVerfG allerdings zu berücksichtigen, dass die Wirkung einer Entscheidung des Gerichtshofs nur auf die jeweilige res judicata bezogen ist, eine Berücksichtigung nur im Rahmen methodisch vertretbarer Gesetzesauslegung erfolgen darf und sich bis zu einem erneuten nationalen Verfahren die Sach- und Rechtslage ändern kann. 3. Urteile nationaler Gerichte sind nach stRspr des BVerfG verfassungsrechtlich nur daraufhin überprüfbar, ob sie willkürlich sind oder auf einer unrichtigen Anschauung von der Bedeutung eines Grundrechts oder anderer Verfassungsnormen beruhen. Das BVerfG ist jedoch dazu berufen, die fehlerhafte Anwendung völkerrechtlicher Bestimmungen durch deutsche Gerichte nach Möglichkeit zu verhindern und zu beseitigen. Aus Art 1 II GG (der dem Kernbestand an internationalen Menschenrechten besonderen Schutz zuweist) und Art 59 II GG ergibt sich die verfassungsrechtliche Pflicht, auch bei der Anwendung der deutschen Grundrechte die EMRK in ihrer konkreten Ausgestaltung als Auslegungshilfe heranzuziehen. Die Auffassung des OLG, durch das Urteil des EGMR nicht gebunden zu sein, hat damit Auswirkungen auf die Rechtfertigung des Eingriffs in Art 6 GG. Indem das Gericht sich aufgrund der Verkennung der Bindungswirkung nicht mit der Einwirkung des Art 8 EMRK in der Auslegung durch den EGMR auf Art 6 GG auseinandergesetzt hat, hat es den Gewährleistungsinhalt dieses Grundrechts übersehen bzw. unrichtig beurteilt. Daher hat das BVerfG den Beschluss des OLG wegen Verletzung des Art 6 GG aufgehoben und die Rechtssache zur erneuten Entscheidung an dieses zurückverwiesen.114

                    

                  
 
                  
                    
                      Lösung Fall 3:

                      20Die VB haben Erfolg, wenn sie zulässig sind und die Anordnungen der Sicherungsverwahrung Art 2 II 2 iVm Art 104 I 1, 20 III GG verletzen. Der – im Übrigen gegebenen – Zulässigkeit der VB könnte die Rechtskraft einer früheren Entscheidung des BVerfG entgegenstehen. Die Sicherungsverwahrungen wurden auf der Grundlage gesetzlicher Vorschriften (des StGB) angeordnet. Das BVerfG hat diese Bestimmungen ursprünglich für verfassungskonform erachtet115, der EGMR aber später entschieden, dass die strafrechtlichen Bestimmungen konventionsrechtswidrig sind, weil sowohl die Verlängerung als auch die rückwirkende Anordnung der Sicherungsverwahrung eine zusätzliche Strafe darstellen, die nicht mit Art 5 I u 7 I EMRK vereinbar ist.116 Die Rechtskraft einer Vereinbarkeitserklärung im Tenor der Entscheidung des BVerfG stellt im Hinblick auf eine erneute Normkontrolle grundsätzlich ein Prozesshindernis dar117, das aber entfällt, wenn später rechtserhebliche Änderungen der Sach- und Rechtslage eintreten118. Entscheidungen des EGMR stehen einer rechtserheblichen Änderung gleich.119 Daher hat das BVerfG die Beschwerden zu Recht für zulässig erachtet. Hinsichtlich der Begründetheit hat es sich nunmehr aufgrund der Völkerrechtsfreundlichkeit des GG an der von seiner früheren Auffassung abweichenden Ansicht des EGMR orientiert und festgestellt, dass die deutschen Vorschriften zur Sicherungsverwahrung auch nicht mit den in konventionskonformer Weise interpretierten Grundrechten des GG vereinbar sind. Dementsprechend wurde den VB stattgegeben.120

                    

                  

                 
                
                  4. Rang und Wirkungsweise der EMRK im Europäischen Unionsrecht
 
                  21Schon vor Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon121 hat die EMRK das Europäische Unions- bzw (früher) Gemeinschaftsrecht nachhaltig beeinflusst, weil die Union gem Art 6 II EUV aF an die Grundrechte, wie sie in der EMRK gewährleistet sind und wie sie sich aus den gemeinsamen Verfassungsüberlieferungen der Mitgliedstaaten ergeben, als allgemeine Grundsätze des Gemeinschaftsrechts gebunden war. Der EuGH entnahm in stRspr aus diesen Rechtserkenntnisquellen die grundrechtlichen Garantien auf EU-Ebene (→ Ehlers/Germelmann § 2.2 Rn 6 f). Diese primärrechtliche Verankerung der Unionsgrundrechte begründete aber keine unmittelbare Bindungswirkung der EMRK im Unionsrecht. Die EMRK war (ebenso wie die Verfassungsüberlieferungen der Mitgliedstaaten) nur eine bloße Rechtserkenntnisquelle (→ Ehlers/Germelmann § 2.2 Rn 7). (Völker-)Rechtlich an sie gebunden waren stets nur die Mitgliedstaaten des Europarats (Art 59 I EMRK); weder die EU noch die Europäischen Gemeinschaften konnten der EMRK beitreten. Aus Sicht des Rechts der EMRK fehlte ihnen die Fähigkeit zum Beitritt, weil dieser nach Art 59 EMRK aF nur Staaten offenstand; aus Sicht des Unionsrechts fehlte der Union und den Gemeinschaften die Zuständigkeit zum Beitritt nach Maßgabe des Grundsatzes der begrenzten Einzelermächtigung (heute Art 5 II EUV), weil die Mitgliedstaaten ihnen eine entsprechende Zuständigkeit zum EMRK-Beitritt nicht zugewiesen hatten.122 Ohne die Mitgliedschaft in der EMRK ließ sich aber auch aus Art 6 II EUV aF eine einseitige strikte Bindung an die EMRK nicht entnehmen, weil sich eine solche nicht mit der Verpflichtung zur „Achtung“ der Menschenrechte sowie der gleichzeitigen Bindung an die gemeinsamen Verfassungsüberlieferungen der Mitgliedstaaten vertragen hätte.
 
                  22Nach Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon hat sich die Rechtslage in unterschiedlicher Weise geändert, was die Rahmenbedingungen für die Geltung der EMRK angeht. Von mittelbarer Bedeutung war die Integration der EU-Grundrechtecharta in das EU-Primärrecht durch Art 6 I EUV. Damit trat die rechtsvergleichende Methode in den Hintergrund, da die Union nun über einen geschriebenen Katalog mit Rechten, Freiheiten und Grundsätzen verfügte (→ Ehlers/Germelmann § 2.2 Rn 8 ff). Verloren hat die EMRK ihre Bedeutung für den Unionsgrundrechtsschutz indes nicht; denn nach Art 52 III 1 GRCh haben die in der Charta gewährten Rechte, die den in der EMRK garantierten Rechten entsprechen, die gleiche Bedeutung und Tragweite wie in der Konvention (→ Ehlers/Germelmann § 2.2 Rn 36 ff, 109). Zudem darf gem Art 53 GRCh keine Bestimmung der Charta als Einschränkung oder Verletzung des durch die EMRK gewährleisteten Schutzniveaus ausgelegt werden (→ Ehlers/Germelmann § 2.2 Rn 114). Dies kann sogar die Einwirkungen der EMRK auf das Unionsrecht verstärken. Hinzu tritt der Umstand, dass im Anwendungsbereich des Art 6 III EUV die Rolle der EMRK als Rechtserkenntnisquelle für die Schaffung von Unionsgrundrechten weiterhin erhalten bleibt (→ Ehlers/Germelmann § 2.2 Rn 35 f). Der EU-Vertrag idF des Vertrages von Lissabon setzt also bewusst auf unterschiedliche rechtliche Grundlagen für den EU-Grundrechtsschutz.
 
                  23Hierzu gehört nach Art 6 II EUV auch der vom Primärrecht vorgesehene Beitritt der Union zur EMRK.123 Doch bleibt es bis zu dem Beitritt dabei, dass die EMRK für das Unionsrecht nur eine Rechtserkenntnisquelle bildet. Zum Bestandteil des Unionsrechts wird die EMRK somit erst mit Vollzug des Beitritts. Die formalen Beitrittsvoraussetzungen, die noch vor dem Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon sowohl aus konventionsrechtlicher als auch aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht fehlten, sind mittlerweile geschaffen worden. Dies gilt hinsichtlich der ursprünglich fehlenden Kompetenz zum Beitritt durch die Schaffung des Art 6 II 1 EUV, der nicht nur eine ausdrückliche Rechtsgrundlage schafft, sondern die EU auch primärrechtlich zu einem Beitritt verpflichtet. Konventionsrechtlich sind für einen solchen Beitritt ebenfalls die Voraussetzungen geschaffen, nachdem Art 59 II EMRK idF des 14. ZP EMRK nun ausdrücklich auch der EU den Beitritt erlaubt. Für den Beitritt bedarf es eines Übereinkommens zwischen der Union und den Mitgliedstaaten der EMRK, wie es in unionsrechtlicher Sicht in dem Prot Nr 8 zu Art 6 II EUV124 vorgesehen und einzelnen inhaltlichen Voraussetzungen in Bezug auf das Verhältnis zu den Mitgliedstaaten unterworfen ist. In verfahrensrechtlicher Hinsicht muss außerdem das in Art 218 AEUV (insbesondere VI UA 2 lit a ii, VIII UA 2 S 2) vorgesehene Verfahren eingehalten werden.
 
                  24Das Beitrittsübereinkommen wird dogmatisch ein gemischtes Abkommen darstellen, das sowohl von der Zustimmung des Rates als auch von derjenigen der Mitgliedstaaten abhängig ist.125 Es steht dann im Rang zwischen Primär- und Sekundärrecht der EU, bindet also die Organe der Union und die Mitgliedstaaten unmittelbar als Rechtsquelle (Art 216 II AEUV). Allerdings ist es dem Primärrecht normenhierarchisch nachgeordnet (Art 218 XI AEUV). Im Verhältnis zu den Mitgliedstaaten nimmt die EMRK mit dem Beitritt der EU am Anwendungsvorrang des Unionsrechts126 teil. Ähnlich wie dies bereits in manchen mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen der Fall ist, wird unabhängig von der formalen normenhierarchischen Stellung des Beitrittsabkommens den inhaltlichen Gewährleistungen der EMRK im Vergleich zu anderen völkerrechtlichen Verträgen der Union eine besondere Stellung in der Unionsrechtsordnung zukommen. Dies beruht auf ihrer Funktion als Rechtserkenntnisquelle nach Art 6 III EUV, auf der Verankerung des Mindestniveaus in Art 53 GRCh und auf der Kohärenzklausel des Art 52 III GRCh. Dennoch erscheint es mit Blick auf Art 6 II EUV und Art 218 AEUV nicht angebracht, von einem quasi-primär­recht­lichen Rang der EMRK nach einem Beitritt zu sprechen. Dies vermengt die dogmatisch verschiedenen Grundrechtsquellen und bildet auch die unionsrechtliche Einordnung der völkerrechtlichen Bindung der EU an die EMRK nicht richtig ab.
 
                  25Dies zeigt sich besonders deutlich in Bezug auf die erforderliche nähere Ausgestaltung des Beitrittsabkommens. In der Sache besteht hier ein erheblicher Regelungsbedarf.127 So ist die EU den Konventionsstaaten gleichzustellen (auch im Hinblick auf die Wahl eines EU-Richters) und am Ministerkomitee (Art 54 EMRK) und den Kosten zu beteiligen. Vor allem aber sind die Rechtsschutzfragen zu lösen. Dies gilt etwa für den Ausschluss der Staatenbeschwerde zwischen den EU-Mitgliedstaaten gem Art 344 AEUV, ferner im Falle von umsetzungsbedürftigem Unionsrecht insbesondere für die Beteiligung von EU und Mitgliedstaaten, da beide letztlich für eine Verletzung verantwortlich sind und sich die Frage nach einer Hauptverantwortlichkeit bzw Beschwerdegegnerschaft unter Beteiligung des jeweils anderen als Mit-Beschwerdegegner stellt.128 Im Zentrum steht aber das Verhältnis der Stellung des EGMR zum EuGH. Der Vorstellung, dass der EGMR auch im Hinblick auf den Unionsraum das oberste Grundrechtegericht in Europa werden könne, weil eine Individualbeschwerde bei ihm auch gegen Handlungen oder Unterlassungen der EU oder der im Anwendungsbereich des Unionsrechts handelnden Mitgliedstaaten erhoben werden kann129 und der EuGH bei der Vereinbarkeit einer unionsrechtlichen Bestimmung mit der EMRK nur im Wege einer Vorabbefassung beteiligt wird, ist durch das (zweite) EMRK-Gutachten des EuGH130 die Grundlage entzogen worden. In Überprüfung des Entwurfs für ein Beitrittsabkommen der EU zur EMRK von 2013131 gem Art 218 XI AEUV hat er die wesentlichen Bestimmungen für primärrechtswidrig erklärt. Nach seiner Ansicht verstoßen sie gegen die verfassungsrechtliche Struktur der Union und insbesondere die primärrechtlich verankerte Autonomie des Unionsrechts sowie das Rechtsschutzsystem der Verträge.132 Im Zentrum steht aus seiner Sicht die Bindung der Unionsorgane einschließlich des Gerichtshofs selbst an die EMRK und die Unterwerfung unter die Rspr des EGMR, die nicht nur zu einer (unionsrechtlich zulässigen) externen und rein völkerrechtlich verbindlichen Handlungskontrolle führen würde, sondern auch (unzulässigerweise) die Auslegung des Unionsrechts und die Zuständigkeitsverteilung in der Union mitbestimmen würde.133 Mit Blick auf Art 53 GRCh verlangt der EuGH eine Absicherung seiner Letztentscheidungsbefugnis über den Anwendungsbereich und die inhaltliche Bindung der Unionsgrundrechte gegenüber den Mitgliedstaaten ohne einen Einfluss des EGMR; insbesondere soll sichergestellt werden, dass der mitgliedstaatliche Grundrechtsschutz nicht mit anderem entgegenstehendem Unionsrecht kollidiert.134 Er rügt ferner das Vorlageverfahren der mitgliedstaatlichen Höchstgerichte nach dem 16. ZP EMRK, welches mit dem Vorabentscheidungsverfahren nach Art 267 AEUV in Konflikt geraten könne.135 Ebenso sieht er seine Letztentscheidungsbefugnis über die Auslegung des Unionsrechts verletzt, weil zwar für Fragen der Gültigkeit von Unionsrecht das Beitrittsabkommen ein Vorabbefassungsverfahren vorsah, welches im Rahmen des Verfahrens vor dem EGMR hätte eingeleitet werden können; nicht hingegen sah der EuGH sichergestellt, dass er in allen Fällen die Möglichkeit zur Auslegung des Unionsrechts erhalten würde, wie Art 267 AEUV dies vorsieht.136 In grundsätzlicher Weise sieht er zudem auch das spezielle durch das Unionsrecht gestaltete Verhältnis der Mitgliedstaaten untereinander gefährdet, da diese weiterhin in Bezug auf die EMRK untereinander wie Konventions(dritt)staaten behandelt würden; überdies widerspreche das Staatenbeschwerdeverfahren des Art 33 EMRK, welches sich im Falle eines Beitritts nun auf die zu Unionsrecht gewordene EMRK beziehen würde, Art 344 AEUV.137 Einen Verstoß gegen die Unberührtheit der unionsrechtlichen Zuständigkeitsverteilung zwischen Union und Mitgliedstaaten sah der EuGH überdies in dem durch das Beitrittsabkommen vorgesehenen Mitbeschwerdegegner-Mechanismus, der zB im Falle einer behaupteten gleichzeitigen Konventionsverletzung durch die Union und einen Mitgliedstaat, wie etwa bei der Umsetzung von Unionsrecht, eingreifen sollte; denn der Verfahrensbeitritt wie auch die Aufteilung der Haftung unterläge der Zuständigkeit des EGMR und nicht derjenigen des EuGH.138 Schließlich rügt er die Zuständigkeit des EGMR für den Bereich der GASP, für den ihm selbst nach Art 24 I UA 2 EUV weitgehend die Zuständigkeit fehlt.139
 
                  26Auch wenn in Anbetracht der primärrechtlichen Pflicht zum Beitritt nach Art 6 II 1 EUV die Union weiterhin einen erneuten Beitrittsversuch unternimmt, stellen die Anforderungen des EuGH doch erhebliche Hürden dar, die gerade wegen der Notwendigkeit einer Zustimmung aller anderen EMRK-Mitglieder, die eine Sonderbehandlung der Union kaum mit Wohlwollen betrachten werden, schwer zu überwinden sein werden.140 Ein Dialog auch dieser Gerichte wird aber im europäischen Grundrechtsraum unumgänglich sein.141
 
                 
               
              
                II. Funktionen der Konventionsrechte
 
                27Die Grundrechtsfunktionen der EMRK-Rechte unterscheidet sich von der Grundausrichtung nicht wesentlich von den Grundfunktionen anderer, zB nationaler oder unionsrechtlicher Grundrechtsgarantien. Hierbei ist aus der Terminologie der Konvention, die von „(Menschen-)Rechten und (Grund-)Freiheiten“ spricht, kein Hinweis auf eine sachliche Differenzierungsnotwendigkeit abzulesen. Die Rechte und Freiheiten sind im Gegenteil nur Kategorien, die rechtlich beide in gleicher Weise als klassische Grundrechte zu verstehen sind. Allerdings ist gerade gegenüber dem deutschen Recht in dogmatischer Hinsicht zu beachten, dass sich deutsche Vorverständnisse und Terminologien oftmals nicht ohne Weiteres übertragen lassen. Zuweilen bilden sie eher einen Erklärungsansatz für vergleichbare Phänomene als identische Lösungen. Bei Konventionsrechten handelt es sich in jedem Falle um subjektive Rechte, dh um normative Verhaltensbindungen, die (auch) der Befriedigung von Individualinteressen dienen und den Geschützten die Rechtsmacht zur Durchsetzung ihrer Interessen auf dem Gerichtsweg einräumen. Das Entscheidende in Bezug auf die EMRK ist ihr völkerrechtlicher Charakter, also der Umstand, dass diese Rechtsmacht dem Einzelnen durch die Staaten vermittels eines völkerrechtlichen Vertrages eingeräumt worden ist, von diesen also theoretisch, wie etwa im Falle einer Kündigung, wieder entzogen werden kann; dies beschränkt Art 58 EMRK allerdings im Interesse des Individualschutzes auf die Zukunft. Die an Georg Jellinek142 angelehnte inhaltliche Kategorisierung der grundrechtlichen Gewährleistungen nach dem Status (Zustand) des Einzelnen, den sie schützen, lässt sich aus Übersichtlichkeitsgründen auch für die EMRK vornehmen, wenngleich diesem dogmatischen Erklärungsansatz natürlich keinerlei konventionsrechtliche Wirkungskraft zukommt. In der EMRK und ihren Zusatzprotokollen finden sich Abwehr- oder Freiheitsrechte (status negativus) sowie Leistungsrechte inclusive Schutzpflichten des Staates (status positivus). Nur vereinzelt sind staatsbürgerliche Rechte geregelt (status activus); eine größere Bedeutung nehmen Verfahrensrechte ein (status activus processualis143). Zu nennen sind schließlich die Gleichheitsrechte, die von ihrer Struktur her einer gesonderten Betrachtung bedürfen. Gleichheitsrechte werden typischerweise nicht in die einzelnen status eingeordnet, sondern garantieren allgemein die Rechtsgleichheit, die dann ihrerseits die Grundlage für die Abwehr von Eingriffen, Teilhabe an gewährten Begünstigungen oder Einräumung von Verfahrensrechten und staatsbürgerlichen Rechten bilden kann. Die objektiv-rechtliche Bedeutung der Konventionsrechte, wie sie in der deutschen Dogmatik für die Grundrechte des Grundgesetzes anerkannt ist,144 tritt in der EMRK deutlich zurück, was sich aus ihrem völkerrechtlichen Charakter erklärt; allerdings lassen sich auch hier heute einzelne Elemente feststellen.
 
                28Wegen der Gewährleistungsgehalte im Einzelnen wird auf die folgenden Paragraphen des Lehrbuchs verwiesen.145 Die einleitende Bestimmung des Art 1 EMRK enthält kein gesondertes Grundrecht, sondern normiert lediglich die überwölbende Verpflichtung der Staaten zum Schutz der in der Folge einzeln aufgeführten Gewährleistungen und enthält die zentralen Begrenzungen des Geltungsbereichs der EMRK.146
 
                
                  1. Abwehrrechte
 
                  29Die meisten Gewährleistungen der EMRK schützen die Freiheit des Einzelnen vor dem Staat, indem sie dem Einzelnen eine bestimmte Freiheitssphäre garantieren und ihm Ansprüche auf Unterlassung rechtswidriger Eingriffe des Staates sowie auf Beseitigung bereits vollzogener, aber noch andauernder Eingriffe vermittelt. Inhaltlich geht es zunächst um den Schutz des Lebens147 (Art 2 EMRK) einschließlich des Verbots der Todesstrafe (Art 1 u 2 6. ZP EMRK, Art 1 13. ZP EMRK), der körperlichen Integrität in Hinblick auf die gravierendsten Formen ihrer Verletzung (Art 3 EMRK148), der persönlichen Freiheit (Art 4 u 5 EMRK, Art 1, 3 u 4 4. ZP EMRK) sowie der Freizügigkeit (Art 2 4. ZP EMRK149). Garantiert werden ferner das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens150 (Art 8 EMRK), auf Erziehung durch die Eltern (Art 2 1. ZP EMRK151), auf Eheschließung (Art 12 EMRK152), auf Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit153 (Art 9 EMRK), auf Meinungs-, Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit (Art 10 f EMRK) sowie auf Eigentum (Art 1 1. ZP EMRK154). Damit werden die meisten Grundrechtspositionen, die auch das Grundgesetz garantiert, von der EMRK anerkannt, wobei der Sinngehalt im Einzelnen differieren kann. Allerdings fehlt zB, von den Teilelementen des Verbotes der Sklaverei und der Zwangsarbeit (Art 4 EMRK) abgesehen, eine explizite Garantie des Schutzes der Berufsfreiheit sowie des Asylrechts. Indem der EGMR aber zB das Ergreifen eines Berufs und dessen Ausübung auch als Bestandteil des durch Art 8 EMRK geschützten Rechts auf Achtung des Privatlebens ansieht155 und kommerzielle Informationen als Schutzgut von Art 10 EMRK anerkennt,156 wird das Fehlen des Grundrechts der Berufsfreiheit teilweise kompensiert. Dagegen garantiert die EMRK dem Einzelnen keine allgemeine Handlungsfreiheit iSd Art 2 I GG.
 
                 
                
                  2. Gleichheitsrechte
 
                  30Die EMRK als solche (dh unter Außerachtlassung des 12. ZP EMRK) enthält keinen allgemeinen Gleichheitssatz, sondern verbietet gemäß Art 14 EMRK – als lediglich akzessorisches Recht – nur Diskriminierungen (dh eine ungleiche Behandlung vergleichbarer Sachverhalte157) im Hinblick auf den Genuss der von der Konvention anerkannten Rechte und Freiheiten; dies ergibt sich bereits aus dem Wortlaut des ersten Halbsatzes der Bestimmung (→ Classen § 9.1 Rn 2 ff).158 Ein Bezug zur Konvention besteht, wenn ein Konventionsrecht thematisch einschlägig ist. Die inhaltliche Weite des Katalogs von Konventionsrechten und der äußerst großzügige Maßstab des EGMR führt dazu, dass sich die Wirkung des Art 14 EMRK in vielen Fällen einem allgemeinen Gleichheitssatz annähert. So verlangt er nicht zwingend, dass der Schutzbereich eines anderen Konventionsrechts eröffnet ist oder gar ein Eingriff oder eine Verletzung vorliegt. So fällt zB der freiwillige Feuerwehrdienst nicht in den Schutzbereich des Art 4 IV 4 lit d EMRK. Gleichwohl hat der EGMR geprüft, ob die Differenzierung zwischen Männern und Frauen mit der Vorschrift vereinbar ist.159 Neben direkten Diskriminierungen sind auch indirekte (faktische) Diskriminierungen erfasst.160 Art 14 EMRK zählt die Merkmale auf, nach denen eine Diskriminierung verboten ist. Doch ist die Aufzählung nicht abschließend.161 Diskriminierungen sind nach der Rspr des EGMR nicht schlechthin verboten, sondern nur dann, wenn sie sachlich nicht gerechtfertigt werden können.162 Ungleichbehandlungen müssen ein legitimes Ziel verfolgen und dem Grundsatz der Verhältnismäßigkeit entsprechen. Die Kontrolldichte ist unterschiedlich ausgeprägt, weil der EGMR den Konventionsstaaten teilweise einen Beurteilungsspielraum (margin of appreciation/marge d’appréciation) zugesteht (Rn 100, 143).163 Wegen der Akzessorietät des Diskriminierungsverbotes gem Art 14 EMRK kommt es auf die Diskriminierung nicht an, wenn das Konventionsrecht schon aus anderen Gründen verletzt worden ist.164 Seine volle Wirkung entfaltet Art 14 EMRK damit erst, wenn die Verletzung gerade in der Diskriminierung besteht und, isoliert gesehen, keine Verletzung des Freiheitsaspekts vorliegt. So ist die Untersagung des Läutens von Kirchenglocken zu Ruhezeiten zwar durch Art 9 II EMRK gedeckt, darf sich aber gleichwohl nicht nur gegen bestimmte Religionsgemeinschaften richten.165
 
                  31Neben dem akzessorischen Gleichheitssatz des Art 14 EMRK finden sich Gleichheitsrechte auch in den Zusatzprotokollen, die ebenfalls Rechte und Freiheiten iSd Konvention normieren. Etliche von ihnen finden allerdings in Deutschland keine Anwendung, weil die Bundesrepublik nicht alle Zusatzprotokolle ratifiziert hat. Einen besonderen Gleichheitssatz garantiert beispielsweise Art 5 7. ZP EMRK, wonach Ehegatten untereinander und in ihren Beziehungen zu ihren Kindern gleiche Rechte und Pflichten privatrechtlicher Art hinsichtlich der Eheschließung, während der Ehe und bei Auflösung der Ehe haben.166 Ein nichtakzessorisches (generelles) Diskriminierungsverbot findet sich in Art 1 des 12. ZP EMRK. Nach Abs 1 der Vorschrift ist der Genuss eines jeden „auf Gesetz beruhenden Rechtes“ („any right set forth by law/tout droit prévu par la loi“) ohne Diskriminierung iSd Merkmale des Art 14 EMRK zu gewährleisten. Die Norm zählt die gleichen, ebenfalls nicht abschließenden verbotenen Anknüpfungspunkte wie Art 14 EMRK auf. Abs 2 ergänzt, dass niemand durch die öffentliche Gewalt wegen eines der in Abs 1 genannten Gründe diskriminiert werden darf. Erfasst werden damit alle Ungleichbehandlungen in den genannten Fällen schlechthin, dh auch bezüglich solcher Rechtspositionen, die nicht in der Konvention enthalten sind. Das 12. ZP EMRK ist zwar in Kraft getreten, wurde bisher (Anfang 2023) aber nur von 20 Staaten ratifiziert (nicht zB von den großen Staaten wie Deutschland, Frankreich, der Türkei und dem Vereinigten Königreich und ebenfalls nicht von Österreich und der Schweiz).
 
                 
                
                  3. Positive Handlungspflichten der Mitgliedstaaten und subjektive Leistungsrechte
 
                  32Leistungsrechte zielen auf staatliches Handeln ab; sie korrespondieren mit staatlichen Handlungspflichten und sind insbesondere erforderlich, um die Verwirklichung realer Freiheiten abzusichern; denn oftmals genügt ein bloßes Abwehrrecht nicht, um dem Einzelnen die Ausübung seines Grundrechts zu ermöglichen. Leistungsrechte im Bereich der EMRK sind in unterschiedlichen Konstellationen denkbar. Eine abschließende Dogmatik besteht hier nicht; die Grundideen, nicht hingegen die Feinheiten im Detail sind mit der Rechtslage im deutschen Grundrechtsschutz, aber auch mit dem Grundrechtsschutz der Europäischen Union (→ Ehlers/Germelmann § 2.2 Rn 55 f) vergleichbar. Im Zentrum der Rspr steht die Anerkennung positiver Handlungspflichten („positive obligations/obligations positives“) der Mitgliedstaaten durch den EGMR, die mit subjektiven Rechten insofern korrespondieren, als ihre Verletzung durch den Betroffenen gerügt werden kann. Dieser kann also letztlich in bestimmten Fällen ein konkretes staatliches Handeln verlangen.167 Der Hintergrund der Anerkennung dieser positiven Pflichten der Konventionsstaaten liegt in dem Bestreben, den Schutz der Rechte effektiv zu machen, und ist heute für die große Mehrzahl der Konventionsgarantien anerkannt.168 Zuweilen werden sie dementsprechend auch zu einer Art Feinsteuerung für Härtefälle genutzt, in denen spezifische positive Verpflichtungen für besondere Situationen entwickelt werden, während in der Normalsituation den Staaten weitergehende Spielräume verbleiben.169
 
                  
                    a) Positive Handlungspflichten in Form von staatlichen Schutzpflichten
 
                    
 
                    
                      
                        Fall 4: (EGMR (GK), Urt v 19.2.1998, 14967/89, NVwZ 1999, 57 ff – Guerra ua/Italien = JK 99, EMRK Art 8/3)

                        33Die Bf wohnen in der Nähe einer durch eine private Gesellschaft betriebenen Chemiefabrik, in der es mehrfach zu Unfällen – bis hin zu schwerwiegenden Arsenvergiftungen – gekommen ist. Die örtlichen Behörden sind nach nationalem Recht dazu verpflichtet, die Bevölkerung über die Gefahren der Fabrik sowie die Sicherheitsvorkehrungen und das Vorgehen bei Unfällen zu informieren. Nachdem sich die Behörden mit Billigung der angerufenen nationalen Gerichte unter Hinweis auf die noch laufenden Untersuchungen geweigert haben, Informationen herauszugeben, möchten die Bf wissen, ob eine Individualbeschwerde beim EGMR begründet wäre.

                      

                    
 
                    
                      
                        Abwandlung: (EGMR, Urt v 10.1.2012, 30765/08, NVwZ 2013, 415 ff – Di Sarno ua/Italien)

                        34Verschiedene Bf aus der Provinz Neapel wenden sich mit einer auf Art 8 I EMRK gestützten Individualbeschwerde an den EGMR. Sie rügen, dass durch kontinuierlich wachsende Ansammlungen von Abfällen auf öffentlichen Straßen die Umwelt, in der sie leben müssten, belastet werde. Liegt eine Verletzung des Art 8 I EMRK vor?

                      

                    
 
                    35Wie das BVerfG170 und der EuGH (→ Ehlers/Germelmann § 12 Rn 52 ff) leitet auch der EGMR in ständiger Rspr aus den Konventionsrechten unter bestimmten Voraussetzungen Ansprüche des Einzelnen auf staatlichen Schutz – insbesondere vor rechtswidrigen Eingriffen Privater in die geschützte Rechtssphäre, aber auch in Bezug auf verfahrensrechtliche Absicherungen zum Schutz der Rechtspositionen – ab.171 So ist der Konventionsstaat nicht nur verpflichtet, Eingriffe in das Recht auf Leben (Art 2 EMRK) zu unterlassen, sondern wirksame strafrechtliche Vorschriften mit abschreckender Wirkung zu erlassen, überdies für amtliche und wirksame Untersuchungen zu sorgen, wenn ein Mensch durch Gewaltanwendung zu Tode gekommen ist, und eine Strafverfolgung mit dem Ziel der Prävention, Unterdrückung und Bestrafung bei Verstößen gegen die strafrechtlichen Normen zu organisieren.172 Im Falle einer Infizierung mit einer tödlichen Krankheit kann auch eine angemessene zivilrechtliche Wiedergutmachung geboten sein.173 Das Verbot der Folter gebietet staatliche Maßnahmen, die auch sicherstellen müssen, dass die ihrer Hoheitsgewalt unterstehenden Personen nicht durch Privatpersonen gefoltert, unmenschlich oder erniedrigend behandelt werden.174 Ferner verpflichtet Art 8 I EMRK den Staat nicht nur zu einer Achtung des Privat- und Familienlebens, ihrer Wohnung und ihrer Korrespondenz durch das Unterlassen rechtswidriger Eingriffe. Vielmehr muss der Staat diese Rechtsgüter durch positive Maßnahmen schützen.175 In vielen Entscheidungen entnimmt der EGMR auch der allgemeinen Pflicht der Konventionsstaaten zur Achtung der Menschenrechte positive Verpflichtungen (Art 1 EMRK).176 Zuweilen sind private Handlungen auch dem Staat zurechenbar; dann handelt es sich streng genommen nicht mehr um einen Fall positiver Schutzpflichten, sondern um eine Abwehrkonstellation.177 Die Schutzpflichten binden den Staat nicht nur objektiv-rechtlich, sondern korrespondieren mit einem subjektiven Recht der Betroffenen. Der Umfang der Schutzpflicht hängt von den Umständen des Einzelfalles ab. Insbesondere dürfen den Behörden keine unmöglichen oder unverhältnismäßigen Lasten auferlegt werden.178
 
                    
                      
                        Lösung Fall 4:

                        36Eine auf die EMRK gestützte Individualbeschwerde (Art 34 EMRK) ist begründet, wenn der Bf in einem durch die EMRK geschützten Recht verletzt ist. Hier kommt eine Verletzung des Rechts auf Leben (Art 2 I EMRK), des Rechts auf Empfang von Informationen (Art 10 I 2 EMRK) und des Rechts auf Achtung des Privat- und Familienlebens (Art 8 I EMRK) in Betracht. Da die Bf hier keinen Anspruch auf Abwehr staatlichen Handelns geltend machen können, da die emittierende Fabrik einer Privatperson gehört, kommt nur eine positive Verpflichtung des Staates zur Information in Betracht. Dies setzt voraus, dass sich aus den betroffenen Vorschriften der EMRK Leistungsrechte ableiten lassen. Nur dann kommt im vorliegenden Fall eine Rechtsverletzung der Bf in Betracht. Was das Recht angeht, Informationen zu empfangen (Art 10 I 2 EMRK), könnte die Konvention selbst ein Leistungsrecht normieren. Dementsprechend hat der EGMR im Zusammenhang mit der Tätigkeit von Journalisten von einem Recht der Öffentlichkeit gesprochen, angemessen informiert zu werden.179 Ein Anspruch auf Informationserteilung durch den Staat steht im Ausgangspunkt in erster Linie Journalisten wegen ihres Informationsauftrags gegenüber der Öffentlichkeit zu. Eine Erweiterung ist möglich, wenn die Information für die Meinungsbildung des Einzelnen wesentlich ist und ihre Vorenthaltung einen Eingriff in seinen Rechtskreis bewirken würde; auch hier ist wieder das Informationsinteresse der Öffentlichkeit ein wichtiges Kriterium, das etwa bei Organisationen der Zivilgesellschaft gegeben sein kann.180 Im Übrigen bleibt es aber nach Ansicht des EGMR bei dem Grundsatz, dass Art 10 EMRK Abwehr- und nicht Leistungsrechte gewährt. Ein Informationsanspruch könnte sich aber auch aus den übrigen Konventionsgewährleistungen ergeben, wenn hierdurch ein effektiver Grundrechtsschutz erreicht wird. So verpflichtet Art 8 I EMRK nach stRspr des EGMR den Staat nicht nur dazu, sich eines Eingriffs in das Privat- und Familienleben zu enthalten, sondern gebietet ihm auch positiv einen wirkungsvollen Schutz des Privat- und Familienlebens. Hierzu gehören auch Informationspflichten bei drohenden Gefahren. Da der EGMR annimmt, dass schwerwiegende Umweltverschmutzungen das Privat- und Familienleben beeinträchtigen, habe der Staat die Bf über die Risiken informieren müssen, die sie und ihre Familien dadurch eingingen, dass sie in einer im Falle eines Unfalls den Gefahren der Chemiefabrik in besonderer Weise ausgesetzten Ortschaft wohnen blieben. Der Hinweis auf die noch laufenden Untersuchungen verfange nicht, weil den Bf ein weiteres Zuwarten nicht zumutbar gewesen sei. Somit habe der Staat durch das Vorenthalten von Umweltinformationen die Garantie des Art 8 I EMRK verletzt. Dies wird hinsichtlich des Konventionsrechts auf Leben (Art 2 I EMRK) entsprechend anzunehmen sein, wenngleich der EGMR hier in Anbetracht der Begründetheit der Beschwerde bezogen auf Art 8 I EMRK die Rüge der Verletzung des Art 2 I EMRK subsidiär zurücktreten ließ.181

                      

                    
 
                    
                      
                        Lösung Abwandlung:

                        37In Betracht kommt eine Verletzung der sich aus Art 8 I EMRK ergebenden (positiven) Schutzpflicht des Staates. Schwere Beeinträchtigungen der Umwelt können das Wohlbefinden von Personen belasten und die Nutzung ihrer Wohnung in einem Ausmaß beeinträchtigen, dass ihre in Art 8 I EMRK garantierten materiellen Rechte verletzt sind. Dies hat der EGMR wegen der „anhaltenden Unfähigkeit“ der italienischen Behörden, eine normale Abfuhr, Verarbeitung und Beseitigung von Müll zu gewährleisten, angenommen. Einen Verstoß gegen den prozeduralen Gehalt des Rechts aus Art 8 I EMRK auf angemessene Information (vgl Ausgangsfall 4) hat der Gerichtshof hingegen verneint, weil die Behörden über das Problem – trotz Untätigkeit in der Sache – ordnungsgemäß informiert hätten.

                      

                    

                   
                  
                    b) Originäre Leistungsrechte und derivative Teilhaberechte
 
                    38Leistungsrechte lassen sich auch im Bereich der EMRK danach einteilen, ob sie auf originäre Leistung oder auf derivative Teilhabe gerichtet sind.182 Im zuerst genannten Fall geht es um das Ergreifen noch nicht vorhandener staatlicher Maßnahmen, im letzteren um den Zugang zu schon bestehenden staatlichen Einrichtungen oder Leistungen. Echte Leistungsrechte sind in der EMRK ähnlich wie im deutschen Grundrechtsschutz selten. Als Leistungsrecht, das allerdings von einer zusprechenden Entscheidung des EGMR abhängig ist, kann man den Anspruch auf gerechte Entschädigung im Falle einer Verletzung eines Konventionsrechts nach Art 41 EMRK ansehen. Entsprechendes gilt für den Schadensersatzanspruch nach Art 5 V EMRK.183 Ein originäres Leistungsrecht garantiert ebenfalls Art 3 7. ZP EMRK,184 wonach der Einzelne eine Entschädigung bei bestimmten Fehlurteilen beanspruchen kann. Im Übrigen finden sich in der EMRK keine ausdrücklichen Bestimmungen, die dem Einzelnen ausdrücklich originäre Leistungsrechte einräumen, sieht man von den Ansprüchen ab, die aus positiven staatlichen Handlungs- bzw Schutzpflichten (Rn 32 ff) korrespondieren und die dem Einzelnen ein subjektives Recht auf die Schaffung der entsprechenden Rahmenbedingungen, etwa in Form von Schutz- oder Verfahrensvorschriften gewähren. Solche normative, organisatorische oder verfahrensmäßige Ausgestaltung, die mit einem subjektiven Recht korrespondiert, ist zB aus dem Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens (Art 8 EMRK) anerkannt worden. Hier leitet der EGMR aus dem Grundrecht ein Recht auf Akteneinsicht, auf Anhörung, auf Information über das Beweismaterial und auf Stellungnahme ab.185 Aus Art 10 I 2 Alt 2 EMRK, namentlich der passiven Informationsfreiheit („freedom to receive information/liberté de recevoir des informations“) und der ebenfalls in Art 10 I EMRK verorteten Pressefreiheit (→ Marauhn/Jaś-Nowopolska § 5.1 Rn 17 ff) hat der EGMR einen Anspruch auf Zugang zu Informationen für die Presse und solche Nichtregierungsorganisationen, die eine demokratische Kontrollfunktion („public/social watchdog/chien de garde“) innehaben, gegenüber staatlichen Stellen hergeleitet.186 Der Anspruch setzt allerdings voraus, dass der Staat ein Informationsmonopol hat, sodass die Vorenthaltung der Information eine Zensurwirkung entfaltet. Entsprechendes kann gelten, wenn die Information zur Meinungsbildung unabdingbar ist und ein Eingriff in das (Abwehr-)Recht der Meinungsfreiheit nur durch ihre Bereitstellung vermieden werden kann; die Rspr zieht als Abwägungskriterium auch hier das Interesse der Öffentlichkeit an der Information und die entsprechende Stellung und Aufgabe des Bf heran.187 Dagegen ist nicht in jedem Fall erforderlich, dass die Informationen „bereit und verfügbar“ („ready and available/déjà disponibles“) sind; vielmehr ist eine Gesamtabwägung für die Eingriffswirkung notwendig.188 Eine Informationsbeschaffungspflicht trifft den Staat jedoch nicht.189 In diesen Fällen stehen die organisatorischen und verfahrensmäßigen Sicherungen also in engem Zusammenhang mit den abwehrrechtlichen Garantien der Konventionsrechte (Rn 29) und den Schutzpflichten (Rn 35), so dass eine präzise Abgrenzung weder möglich noch sachgerecht erscheint. Überschneidungen finden sich auch mit der staatsbürgerlichen Gewährleistung des Art 3 1. ZP EMRK (Rn 40) und den Verfahrensrechten (Rn 43), denen ebenfalls Leistungselemente innewohnen. So setzen die Rechte auf freie Wahlen, ein faires gerichtliches Verfahren oder eine wirksame Beschwerde die Einrichtung von Wahlen, Gerichten und Beschwerdeinstanzen voraus. Ebenso lässt sich ein Recht auf unentgeltliche Unterstützung durch einen Dolmetscher (Art 6 III lit e EMRK) nur verwirklichen, wenn der Staat einen Dolmetscherdienst organisiert. Daneben sind echte Rechte auf sozialen Schutz190 in Form originärer Leistungsrechte in der EMRK nicht verankert. Auch ist die Rspr hier zurückhaltend, wie sie generell positive Pflichten dort seltener anerkennt, wo in den Praktiken der Mitgliedstaaten erhebliche sachliche Unterschiede bestehen.191 So werden weder das wirtschaftliche Existenzminimum noch ein Recht auf Arbeit garantiert. Auch ergibt sich aus der Verpflichtung zur Achtung der Wohnung (Art 8 I EMRK) kein Recht auf eine Wohnung.192 Die Grundrechtecharta der Europäischen Union ist im Bereich der sozialen Grundrechte, insb in ihrem Titel IV (Solidarität), textlich aussagekräftiger, wenngleich auch hier in den seltensten Fällen echte subjektive Rechte anzunehmen sind (näher → Kingreen § 8.2 Rn 1 ff).
 
                    39Teilhaberechte finden sich in der EMRK ebenfalls an einzelnen Stellen. So wird insb das in Art 2 des 1. ZP EMRK verankerte Recht auf Bildung dahingehend interpretiert, dass von den staatlicherseits bereits eingerichteten Ausbildungsgängen bei Vorliegen der Voraussetzungen Zugang zu den vorhandenen Einrichtungen verlangt werden kann. Dagegen kann auf seiner Grundlage nicht die Einrichtung neuer Ausbildungsgänge gefordert werden.193 Allenfalls kann man der Vorschrift entnehmen, dass der Staat überhaupt ein allgemein zugängliches Schulsystem zu organisieren und zur Verfügung zu stellen hat. Dieser objektiven staatlichen Handlungspflicht steht dann auch ein subjektives Leistungsrecht des Einzelnen zur Seite, wenngleich sich dieses seinem Inhalt nach aufgrund der weiten staatlichen Gestaltungsspielräume nur auf die groben Konturen der Organisation des Systems beziehen kann. Ferner ergeben sich derivative Teilhaberechte aus dem Diskriminierungsverbot (Rn 31), dem auch und gerade das Gebot gleicher Begünstigung innewohnt, sofern nach dem Konzept des Staates Begünstigungen generell eröffnet werden.
 
                   
                 
                
                  4. Staatsbürgerliche Rechte
 
                  40Auf die Ausformung staatsbürgerlicher Grundrechte hat die EMRK weitgehend verzichtet. Auch insofern besteht ein inhaltlicher Unterschied zur EU-GRCh (dort Titel V – Bürgerrechte), der sich aber aus den unterschiedlichen Integrationstiefen der beiden Rechtstexte erklärt. Als einziges staatsbürgerliches Recht ist Art 3 1. ZP EMRK zu nennen, der die Vertragsparteien verpflichtet, „in angemessenen Zeitabständen freie und geheime Wahlen unter Bedingungen abzuhalten, welche die freie Äußerung der Meinung des Volkes bei der Wahl der gesetzgebenden Körperschaften gewährleisten.“ Durch die zu dieser Vorschrift ergangene Rspr des EGMR ist das aktive und passive Wahlrecht weiter ausgestaltet worden. So hat der Gerichtshof zB das Prinzip der Gleichheit der Staatsbürger aus Art 3 1. ZP EMRK abgeleitet, obwohl die Wahlrechtsgleichheit in dieser Bestimmung nicht genannt wird.194 Ein gleicher Erfolgswert der abgegebenen Stimmen wird nicht verlangt. Auch schreibt die EMRK kein bestimmtes Wahlsystem vor.
 
                 
                
                  5. Verfahrensrechte
 
                  
 
                  
                    
                      Fall 5: (EGMR (GK), Urt v 8.6.2006, 75529/01, NJW 2006, 2389 ff – Sürmeli/Deutschland = JK 2007, EMRK Art 13/1)

                      41Der Bf hat auf dem Weg zur Schule in Deutschland einen Unfall erlitten. In der im Jahr 1989 vor dem LG erhobenen Klage verlangt er höheren Schadensersatz als von der Haftpflichtversicherung gezahlt. 1991 erging ein Grund- und Teilurteil, wonach dem Bf Ersatz in Höhe von 80 % des Schadens zusteht. Berufung und Revision wurden vom OLG und BGH zurückgewiesen. Seit dem Jahre 1994 wird der Rechtsstreit über die Höhe des Schadens vor dem LG weitergeführt. Eine VB des Bf hat das BVerfG nicht zur Entscheidung angenommen. Ebenso wurde ein Antrag auf Prozesskostenhilfe abgewiesen. Im Jahre 1999 hat sich der Bf an den EGMR gewandt. Er rügt, dass das Verfahren vor dem LG zu lange dauere und es im deutschen Recht keinen Rechtsbehelf gegen überlange Verfahrensdauer gebe. Eine Kammer hat die Beschwerde für zulässig erklärt (vgl Art 29 EMRK) und die Sache nach Art 30 EMRK an die Große Kammer abgegeben.

                    

                  
 
                  
                    
                      Abwandlung: (EGMR, Entsch v 29.5.2012, 53126/07, NVwZ 2013, 47 ff – Taron/Deutschland = JK 2013, EMRK Art 35 I/1)

                      42Der Bf hat im Jahre 2007 Beschwerde beim EGMR wegen der überlangen Dauer eines von ihm in Deutschland eingeleiteten verwaltungsgerichtlichen Verfahrens eingelegt. Am 7.12.2011 teilte die deutsche Regierung dem EGMR mit, dass in Umsetzung des Piloturteils Rumpf (Rn 45, 48) das Gesetz über den Rechtsschutz vor überlangen Gerichtsverfahren und strafrechtlichen Ermittlungsverfahren (BGBl I 2011, 2302) in Kraft getreten sei, dass in Folge unangemessener Dauer eines Gerichtsverfahrens eine Entschädigung nach Verzögerungsrüge vorsieht (§ 198 GVG iVm § 173 S 2 VwGO). Daraufhin fragte der EGMR den Bf, ob er beabsichtige, innerhalb der gesetzlich festgelegten Frist von dem neuen Rechtsbehelf (Verzögerungsrüge) Gebrauch zu machen. Der Bf lehnte dies als unzumutbar ab, wobei er darauf verwies, dass sein Fall nun schon vier Jahre beim EGMR anhängig sei.

                    

                  
 
                  43Besonderes Gewicht legen die EMRK wie auch die Rspr des EGMR auf die Gewährung von Verfahrensgarantien (→ Grabenwarter/Struth § 11.1 Rn 3 ff).195 Die Anforderungen gehen zT erheblich über diejenigen des Grundgesetzes hinaus.196 Es zeigt sich darin zum einen erneut, dass andere Rechtsordnungen und Kodifikationen dem Verfahrensgedanken größere Bedeutung beimessen als das deutsche Recht.197 Zum anderen erweist sich das Verfahrensrecht als ein wirksames Hilfsmittel gerade bei der Herstellung von Kohärenz zwischen unterschiedlichen Rechtsordnungen und ihren inhaltlichen Anforderungen; es bildet damit gleichsam einen Ersatz für bzw eine Ergänzung zu den unausweichlichen materiellrechtlichen Kompromisslösungen. Die Verfahrensrechte der EMRK sind dabei unterschiedlich verankert. In Teilen folgen verfahrensrechtliche Komponenten bereits aus den positiven Verpflichtungen der Staaten, die sich aus den einzelnen materiellen Freiheitsrechten ergeben (Rn 33 ff).198 Sie können entweder in eigenständigen verfahrensrechtlichen Verpflichtungen oder in Anforderungen an die Mitgliedstaaten bestehen, aus ihnen Folgerungen für die Handhabung des nationalen Verfahrensrechts abzuleiten. ZB hat der EGMR aus Art 8 EMRK einen Anspruch auf ein angemessenes Verfahren zur Regulierung von Parkberechtigungen für Wohnwagen von nicht sesshaften Personengruppen hergeleitet.199 Auch können Anforderungen an die Ausgestaltung von Rechtsschutz gegen hoheitliche Entscheidungen direkt aus den einzelnen Freiheitsrechten folgen.200
 
                  44Zu einem anderen Teil finden sie sich direkt im Text der EMRK bzw ihrer Zusatzprotokolle. So schützt Art 5 EMRK vor ungerechtfertigten Verhaftungen,201 Art 7 EMRK statuiert den Grundsatz „nulla poena sine lege“202, und Art 13 EMRK garantiert ein Recht auf eine wirksame innerstaatliche Beschwerdemöglichkeit im Falle einer Rechtsverletzung durch hoheitliche Gewalt.203 Ausgeweitet wurden diese Bestimmungen durch das 7. ZP zur EMRK, das ua verfahrensrechtliche Schutzvorschriften in Bezug auf die Ausweisung ausländischer Personen, die Garantie von Rechtsmitteln in Strafsachen oder die Beachtung des Grundsatzes „ne bis in idem“ vorschreibt.204 Den praktisch bedeutsamsten Kern von Verfahrensrechten des Konventionsrechts enthält Art 6 EMRK mit seinen Garantien für gerichtliche Verfahren. Insgesamt ist es dem EGMR hier gelungen, einen gemeineuropäischen Standard des „fair trial“ zu etablieren, der fortlaufend weiterentwickelt wird.205 Dabei ergibt sich die Reichweite dieser Verfahrensgarantien, die nach der deutschen Übersetzung auf zivilrechtliche und strafrechtliche206 Verfahren beschränkt ist, unter Berücksichtigung der authentischen englischen und französischen Sprachfassungen. So garantiert Art 6 I 1 EMRK jeder Person bestimmte Verfahrensrechte „in Bezug auf ihre zivilrechtlichen Ansprüche und Verpflichtungen“. Die „civil rights and obligations“ bzw „droits et obligations de caractère civil“ gehen weiter als „zivilrechtliche Ansprüche und Verpflichtungen“ iSd deutschen Rechts und erfassen auch einen großen Teil der Streitigkeiten, die nach der deutschen Rechtsordnung in die Zuständigkeit der Verwaltungsgerichtsbarkeit oder Verfassungsgerichtsbarkeit fallen.207 Hierzu zählen etwa auch die beamtenrechtlichen Streitigkeiten mit Ausnahme solcher, welche im konkreten Fall die – sehr restriktiv zu verstehenden – spezifischen Interessen des Staates oder anderer öffentlicher Körperschaften betreffen und die von diesem auch ausdrücklich vom Gerichtszugang ausgeschlossen worden sind.208 Damit können sich auch Richter im Interesse der Wahrung ihrer richterlichen Unabhängigkeit auf die Garantie des Art 6 I EMRK berufen.209 Nichts anderes gilt für Streitigkeiten vermögensrechtlicher Art, zB in Bezug auf die Erteilung einer Baugenehmigung.210 Das in Art 6 EMRK garantierte Recht auf ein faires Verfahren hat sich damit als ein praktisch äußerst wirksames Grundrecht erwiesen und als diejenige Vorschrift, deren Verletzung am häufigsten geltend gemacht und bisher auch am häufigsten festgestellt wurde.211
 
                  45Ein besonders kritischer Anwendungsfall des Art 6 I EMRK ist das Gebot, in angemessener Frist zu verhandeln.212 Auch Deutschland hat in diesem Bereich mehrere Verfahren verloren, in denen eine überlange Dauer von Gerichtsverfahren festgestellt wurde. Dabei hat der EGMR unter Berufung auf diese Garantie in mehreren Fällen auch eine überlange Verfahrensdauer des BVerfG beanstandet.213 Die Große Kammer des EGMR hat in den 2000er Jahren ferner strukturelle Defizite des deutschen Prozessrechts im Hinblick auf den Rechtsschutz bei überlanger Verfahrensdauer bemängelt214 und den deutschen Gesetzgeber „ermutigt“, eine Untätigkeitsbeschwerde in die Prozessordnungen aufzunehmen.215 Denn entscheiden die Fachgerichte nicht in angemessener Zeit, entnimmt der Gerichtshof Art 13 EMRK die Verpflichtung, eine innerstaatliche Beschwerde- bzw sonstige Abhilfemöglichkeit vorzusehen.216 Ob sich die Verfassungsbeschwerde zum BVerfG217 hierzu eignet, ist zweifelhaft.218 Nachdem der deutsche Gesetzgeber zunächst nicht reagiert hatte, wurde die Bundesrepublik erstmals in einem Pilotverfahren219 verurteilt, ohne Verzögerung, spätestens binnen eines Jahres, einen oder mehrere Rechtsbehelfe gegen überlange Gerichtsverfahren zu schaffen. Daraufhin hat Deutschland im Jahr 2011 das Gesetz über den Rechtsschutz bei überlangen Gerichtsverfahren und strafrechtlichen Ermittlungsverfahren erlassen.220 Dieses fügte die §§ 198 ff in das GVG ein und sieht gerichtsbarkeitsübergreifend eine Entschädigung im Falle einer unangemessenen Dauer eines Gerichtsverfahrens nach Erhebung einer Verzögerungsrüge vor.221 Der EGMR geht bis auf weiteres davon aus, dass dies den Vorgaben seines Piloturteils gegen Deutschland genügt (Abwandlung Fall 5).
 
                  
                    
                      Lösung Fall 5:

                      46Eine erneute Überprüfung der Zulässigkeit der Beschwerde durch die Große Kammer findet nicht statt. Allerdings kann die Große Kammer in jedem Verfahrensstadium weiterhin die Einrede der Unzulässigkeit berücksichtigen.222 Eine solche ist hier aber nicht ersichtlich. Begründet ist die Individualbeschwerde, wenn der Bf in einem Konventionsrecht verletzt ist. In Betracht kommt eine Verletzung der Art 13 und Art 6 I EGMR.

                      1. Verletzung des Art 13 EMRK: Die Vorschrift gewährt jeder Person, die in einem Konventionsrecht verletzt worden ist, das Recht, bei einer innerstaatlichen Instanz eine wirksame Beschwerde zu erheben. Wirksam ist eine Beschwerde, wenn mit ihr die Verletzung oder ihre Fortdauer verhindert oder angemessene Hilfe für schon eingetretene Verletzungen erlangt werden kann. Wird eine überlange Verfahrensdauer gerügt, muss es einen Rechtsbehelf geben, mit dem der Bf entweder die Entscheidung des zuständigen Gerichts beschleunigen oder angemessene Wiedergutmachung für schon eingetretene Verzögerungen erlangen kann.223 Im deutschen Recht kommen (vor Erlass des Gesetzes über den Rechtsschutz bei überlangen Gerichtsverfahren und strafrechtlichen Ermittlungsverfahren, welches hier zeitlich noch nicht einschlägig war; vgl Rn 45) eine VB, Dienstaufsichtsbeschwerde, Untätigkeitsbeschwerde und eine Klage auf Schadensersatz in Betracht. a) Verfassungsbeschwerde: Das BVerfG erkennt ein Recht auf ein zügiges Gerichtsverfahren aus Art 2 I GG iVm dem Rechtsstaatsprinzip an. Bei übermäßig langem Verfahren stellt es die Verfassungswidrigkeit fest und fordert das zuständige Gericht auf, das Verfahren zu beschleunigen oder abzuschließen (vgl zB BVerfG (K), NJW 2005, 739). Doch kann das BVerfG weder eine Frist zum Abschluss des Verfahrens setzen (vgl aber auch BVerfG (K), NJW 2001, 214) noch andere Maßnahmen zur Beschleunigung anordnen oder eine Wiedergutmachung zusprechen. Daher ist die VB (jedenfalls bei Zugrundelegung der damaligen Rspr des BVerfG) nach Ansicht des EGMR kein wirksamer Rechtsbehelf iSd Art 13 EMRK. b) Dienstaufsichtsbeschwerde: Eine Dienstaufsichtsbeschwerde nach § 2, 26 DRiG ist schon deshalb kein wirksamer Rechtsbehelf iSd Art 13 EMRK, weil sie dem Bf keinen Anspruch darauf gibt, den Staat zur Ausübung seiner Aufsichtsbefugnisse zu zwingen. c) Außerordentliche Untätigkeitsbeschwerde: Für eine außerordentliche Untätigkeitsbeschwerde gibt es in Deutschland keine gesetzliche Grundlage. Einige Gerichte erkannten sie zwar trotzdem an. Wegen der Unsicherheit, ob und unter welchen Voraussetzungen sie zulässig ist und ob sie ggf verfassungsrechtlichen Bedenken begegnet,224 kann sie aber nicht als wirksamer Rechtsbehelf angesehen werden. d) Amtshaftungsklage: Selbst wenn die Gerichte zu dem Ergebnis kommen sollten, dass Verfahrensverzögerungen zu einer Amtshaftung nach § 839 BGB, Art 34 GG führen, können sie doch keinen Ersatz für Nichtvermögensschäden zusprechen. Somit gab es seinerzeit in Deutschland nach Auffassung des EGMR keinen wirksamen Rechtsbehelf iSd Art 13 EMRK gegen eine überlange Dauer eines gerichtlichen Verfahrens.

                      2. Verletzung des Art 6 I 1 EMRK: In Betracht kommt eine Verletzung auch dieses Konventionsrechts, wonach jede Person ein Recht darauf hat, dass über Streitigkeiten (hier in Bezug auf zivilrechtliche Ansprüche) innerhalb angemessener Frist verhandelt wird. Die Konventionsstaaten müssen ihre Gerichtsbarkeiten so organisieren, dass keine überlangen Verfahrensdauern entstehen, wobei die Angemessenheit der Dauer nach den jeweiligen Verfahren differieren kann. Hier war die Verfahrensdauer nicht mehr angemessen, so dass Art 6 I 1 EMRK verletzt wurde. Der EGMR hat dem Bf gem Art 41 EMRK eine Entschädigung in Höhe von 10.000 € zugesprochen.225

                    

                  
 
                  
                    
                      Lösung Abwandlung:

                      47Nach Art 35 I, IV EMRK ist eine Beschwerde unzulässig, wenn die innerstaatlichen Rechtsbehelfe (offensichtlich) nicht erschöpft wurden. Für die Prüfung, ob die innerstaatlichen Rechtsbehelfe erschöpft wurden, ist normalerweise das Datum entscheidend, an dem der EGMR angerufen wurde. Von dieser Regel gibt es aber Ausnahmen, die durch die besonderen Umstände des Falles gerechtfertigt sein können.226 Nach Erlass des Gesetzes über den Rechtsschutz bei überlangen Gerichtsverfahren und strafrechtlichen Ermittlungsverfahren (Rn 45) hat der Bf die Möglichkeit gehabt, eine Verzögerungsrüge vor den deutschen Gerichten zwecks Erlangung einer Entschädigung wegen unangemessener Dauer eines Gerichtsverfahrens zu erheben. Dies gilt nach der Übergangsvorschrift des Gesetzes auch für bereits anhängige Verfahren. Das deutsche Gesetz sieht als Rechtsfolge im Falle eines überlangen Gerichtsverfahrens zwar nur eine Entschädigung vor. Doch sah der EGMR „im Augenblick“ keinen Anlass anzunehmen, dass dies nicht ausreicht. Dementsprechend ist die Beschwerde wegen des Nichtgebrauchmachens von der Verzögerungsrüge als unzulässig zurückgewiesen worden.

                    

                  

                 
                
                  6. Objektive Funktionen der Konventionsrechte
 
                  48Eine ausdifferenzierte Dogmatik der objektiven Wertordnungsfunktionen der EMRK existiert nicht. Auch wenn die Konventionsrechte einen Wertordnungskanon bilden und dies gerade auch im Grundrechtsschutz der Europäischen Union anerkannt ist (vgl Art 2 EUV iVm Art 6 III EUV, Art 52 III, 53 GRCh), lässt sich doch jedenfalls die Konstruktion des BVerfG für die deutschen Grundrechte227 auf sie nicht übertragen. Dies gilt jedenfalls für ihren völkerrechtlichen Wirkungsbereich. Allerdings kommt den Konventionsrechten in der deutschen Rechtsordnung mittelbar Anteil an dem Wertordnungsverständnis der deutschen Grundrechte zu. Denn da die EMRK in der deutschen Rechtsordnung im Rang eines Bundesgesetzes gilt und von allen staatlichen Organen einschließlich der Gerichte und sogar dem BVerfG selbst berücksichtigt werden muss (Rn 13), muss das nationale Recht einschließlich der deutschen grundrechtlichen Gewährleistungen konventionskonform ausgelegt werden. Damit bestimmt auch die EMRK den objektiven Wertordnungsgehalt der deutschen Grundrechte mit.
 
                 
               
              
                III. Auslegung der Konventionsrechte
 
                49Die Auslegung der EMRK228 folgt völkerrechtlichen Grundsätzen,229 hat aber gerade durch die Rspr des EGMR und dessen umfangreiche Präjudizbildung mittlerweile eine hohe Kohärenz erhalten, die bei klassischen völkerrechtlichen Verträgen in diesem Umfange unüblich ist. Ausgangspunkt bleiben aber die Grundsätze völkerrechtlicher Vertragsauslegung. Diese sind zT in der Wiener Vertragsrechtskonvention vom 23.5.1969230 normiert, die freilich als deutlich jüngerer Vertrag auf die EMRK keine Anwendung findet; allerdings entsprechen die dort enthaltenen Auslegungsgrundsätze weitgehend dem Völkergewohnheitsrecht.231 Die Auslegung der EMRK hat sich ebenso wie die Ermittlung der Bindungswirkungen der EGMR-Entscheidung an den in gleicher Weise maßgeblichen (vgl Art 33 WVK) authentischen englischen und französischen Sprachfassungen (vgl die Schlussformel der EMRK) zu orientieren (Rn 9). Ausgangspunkt der Auslegung muss immer der Wortlaut in seiner „gewöhnlichen Bedeutung“ sein („ordinary meaning rule“, Art 31 I WVK). Allerdings ist ebenso der Zusammenhang zu berücksichtigen (Art 31 I, II WVK). Auch sonstige Verträge und relevante Übung zwischen den Vertragsparteien sind nach Art 31 III WVK ein Auslegungsmittel, wodurch etwa anderen im Rahmen des Europarats geschlossenen Abkommen eine Bedeutung für die Auslegung der EMRK zukommen kann. Systematisch muss also das Zusammenspiel von Konvention und Zusatzprotokollen mit der Satzung des Europarates und den in dessen Rahmen abgeschlossenen Abkommen, sofern sie eine hinreichende Zahl an Vertragsstaaten binden,232 beachtet werden. Gleiches gilt für die Einbettung in das allgemeine Völkerrecht, wobei der Rückgriff auf die völkervertragliche Praxis auch dann in Betracht kommt, wenn diese nicht von allen Konventionsstaaten geteilt wird, weil diese zB die in Bezug genommenen völkerrechtlichen Verträge nicht ratifiziert haben.233 Auch dem humanitären Völkerrecht ist Rechnung zu tragen.234 Der historischen Interpretation (vgl Art 32 WVK) kommt va dann eine größere Bedeutung zu, wenn es um die Auslegung von Vorbehalten der Konventionsstaaten geht.
 
                50Von zentraler Bedeutung bei einem im völkerrechtlichen Vergleich derart weitreichend integrierten und mit einer effektiven und obligatorischen Gerichtsbarkeit ausgestatteten Vertrag ist seine Zwecksetzung. Insofern unterstreicht Art 53 EMRK das Ziel eines effektiven und möglichst weitreichenden Grundrechtsschutzes, wonach in Bezug auf die auf globaler Ebene anerkannten Menschenrechte wie auch den nationalen Grundrechtsschutz das Günstigkeitsprinzip zu beachten ist. Allerdings sind die Menschenrechteder EMRK von anderen grundrechtlichen Garantien unabhängig und autonom im Lichte ihres Zieles und Zweckes auszulegen. Wegen ihres auf dauerhafte Begrenzung der Staatsgewalt gerichteten Charakters ist ähnlich wie im Europäischen Unionsrecht eine dynamische (im Gegensatz zur statisch-historischen) Auslegung geboten, die dem Grundsatz der Effektivität (effet utile) verpflichtet ist. Insoweit ist auch eine Rechtsfortbildung nicht ausgeschlossen, die sich insbesondere auf eine Erweiterung des Grundrechtsschutzes bei der Entstehung neuer Schutzbedürfnisse beziehen wird. Dementsprechend betont die Rspr, dass die EMRK ein „living instrument/instrument vivant“ sei, welches im Lichte der jeweiligen gegenwärtigen Rahmenbedingungen auszulegen sei („which [...] must be interpreted in the light of present-day conditions/à interpréter [...] à la lumière des conditions de vie actuelles“); dabei sollen Rechte garantiert werden, die nicht theoretisch oder illusorisch seien („not theoretical and illusory/non pas théoriques et illusoires“), sondern praktisch und effektiv („practical and effective/concrètes et effectives“).235 Soweit auf das Recht der Konventionsstaaten verwiesen wird (zB Art 12 EMRK: „nach den innerstaatlichen Gesetzen“), darf dieses den Wesensgehalt des Konventionsrechts nicht antasten.236 Bestehen keine gemeinsamen Rechtsauffassungen zwischen den Konventionsstaaten, kann die Kontrolldichte gemindert und den Konventionsstaaten eine „margin of appreciation“ zuzugestehen sein (Rn 30, 143).
 
               
              
                IV. Berechtigte der Konventionsrechte
 
                51Wie sich aus Art 1 EMRK ergibt, werden durch die EMRK (einschließlich der Zusatzprotokolle) grundsätzlich alle der Hoheitsgewalt der Vertragsstaaten unterstehenden „Personen“ geschützt. Was die EMRK unter Personen versteht, lässt sich aus der das Recht der Individualbeschwerde garantierenden Bestimmung des Art 34 herleiten (Rn 108 ff). Danach sind natürliche Personen sowie nichtstaatliche Organisationen oder Personenvereinigungen gemeint. Die zentrale Norm des Art 1 EMRK prägt auf unterschiedlichen Ebenen die Reichweite der EMRK-Gewährleistungen. Das Abstellen auf Hoheitsgewalt bezieht sich im Kern auf die territoriale Anwendung der Konvention (Rn 72). Darüber hinaus unterscheidet sie aber nicht zwischen den Personen, die der Staatsgewalt unterworfen sind. Insbesondere kommt es bei den Konventionsrechten auf die Staatsangehörigkeit prinzipiell nicht an;237 es handelt sich um „Menschenrechte“. Dies unterscheidet die EMRK-Rechte von den deutschen Grundrechten, die zwischen Jedermanns- und Deutschen- (incl EU-Bürger-)Rechten differenzieren,238 aber auch von den Grundrechten der EU-GRCh, die bestimmte Rechte als Unionsbürgerrechte normieren (→ Ehlers/Germelmann § 2.2 Rn 68). Eine Begrenzung der Grundrechtsberechtigung im Einzelfall kann sich allerdings aus dem Schutzgehalt der jeweiligen Verbürgung ergeben, sofern diese nur für bestimmte Personen von Bedeutung ist und daher auch nur diesen Personen zukommen kann. So steht das Recht auf Einreise allein den eigenen Staatsangehörigen des Vertragsstaates (Art 3 II 4. ZP EMRK) und bestimmte Verfahrensrechte in Bezug auf die Ausweisung allein ausländischen Personen (Art 1 7. ZP EMRK) zu.239 Das Recht auf Eheschließung, das Art 12 EMRK allein „Männern und Frauen im heiratsfähigen Alter“ zugesteht, wird heute durch den personell weiterreichenden Schutz des Art 8 EMRK ergänzt.240
 
                52In Bezug auf den Beginn des Lebens ist die Rspr des EGMR differenzierend, da sich gerade in Bezug auf den nasciturus und seinen Schutz im Falle von Schwangerschaftsabbrüchen unterschiedliche Sichtweisen in den Rechtsordnungen der Konventionsstaaten finden.241 Hinsichtlich eines Rechts auf Leben, welches dem nasciturus zustehen könnte, hat sich der EGMR zurückhaltend geäußert und die Frage nach dem Lebensbeginn weitgehend der Defintion der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen überlassen, dabei aber anerkannt, dass ein Verbot der Abtreibung mit Blick auf Art 2 EMRK legtime Interessen verfolgt und damit konventionskonform sein kann.242 Die Grundrechtsberechtigung endet mit dem Tod. Dies schließt einen postmortalen Konventionsschutz nicht aus. Eine diesbezügliche Rspr ist aber insofern mit Blick auf die unterschiedlichen Verfassungstraditionen zurückhaltend.243 Jedoch dürfen Erben bei berechtigtem Interesse das Verfahren des verstorbenen Beschwerdeführers vor dem EGMR fortführen.244 Auf das Alter oder die Geschäftsfähigkeit der natürlichen Personen kommt es für die Grundrechtsberechtigung nicht an. Kollidiert der Konventionsschutz der Minderjährigen mit dem ebenfalls geschützten Erziehungsrecht der Eltern (Art 2 S 2 1. ZP EMRK), muss der Staat eine verhältnismäßige Zuordnung und Ausgleichung vornehmen.245 Zur prozessualen Geltendmachung des Minderjährigenschutzes vgl Rn 111.
 
                53Zu den geschützten Organisationen und Personengruppen gehören juristische Personen und Personenvereinigungen jeglicher Art, sofern sie nichtstaatlicher Provenienz sind. Unerheblich ist, ob die Zusammenschlüsse mit Rechtsfähigkeit ausgestattet sind, nach welchem Recht sie organisiert wurden und wo sie ihren Sitz haben.246 Demgemäß können sich insbesondere die von Privaten getragenen juristischen Personen des Privatrechts auf die EMRK berufen. Eine Entsprechung zur deutschen Grundrechtsnorm des Art 19 III GG findet sich in der EMRK nicht, so dass sich auch eine Übertragung der deutschen Dogmatik247 verbietet. Allerdings werden die Unterschiede im Ergebnis gering sein.248 So schützen viele Konventionsrechte nur Freiheitssphären, die ihrem Inhalt und Zweck nach allein auf natürliche Personen anwendbar sind (zB das Recht auf Leben, der Schutz vor Folter und erniedrigender und unmenschlicher Behandlung, das Recht auf persönliche Freiheit oder das Recht auf Achtung des Familienlebens).249 Dagegen hat der EGMR250 im Gegensatz zur früheren Rspr des EuGH251 zB das Recht auf Achtung der Wohnung (Art 8 I EMRK) so ausgelegt, dass auch Geschäftsräume geschützt werden (→ Germelmann § 4.1.1 Rn 57), so dass auch Personenvereinigungen wie Unternehmen Träger dieses Grundrechts sein können. Auch nach ihrer Auflösung können Organisationen oder Personengruppen sich unter bestimmten Voraussetzungen noch auf die Konventionsrechte berufen. Dies gilt insbesondere dann, wenn die Auflösung Folge der behaupteten Verletzung ist.252 Die Rechte der nichtstaatlichen Organisationen oder Personengruppen sind allerdings von denen ihrer Mitglieder zu unterscheiden. Dementsprechend sind die Organisationen oder Personengruppen nicht befugt, Rechte ihrer Mitglieder geltend zu machen.253
 
                54Keinen Schutz durch die Konventionsrechte genießen staatliche Organisationen oder Personengruppen.254 Der Staat ist im Grundsatz Verpflichteter, nicht Berechtigter der Konventionsrechte. Dies gilt auch dann, wenn er sich privatrechtlicher Organisations- oder Handlungsformen bedient (also zB „fiskalisch“ tätig wird).255 Deshalb wird zB das Eigentum von Gemeinden durch Art 1 1. ZP EMRK nicht geschützt; jedenfalls können sie sich nicht auf das Individualklageverfahren des Art 34 EMRK berufen.256 Auch Drittstaaten und die von ihnen kontrollierten Unternehmungen sind nicht Grundrechtsträger der EMRK.257 Bei staatlichen Einrichtungen sowohl der Mitgliedstaaten als auch von Drittstaaten kommt auch ein Schutz durch die Verfahrensrechte des Art 6 EMRK nicht in Betracht.258 Allerdings ist bei den sonstigen juristischen Personen des öffentlichen Rechts eine differenzierte Betrachtungsweise vorzunehmen. Ihnen ist jedenfalls dann nicht generell die Konventionsrechtsfähigkeit abzusprechen, wenn sie dem gesellschaftlichen Bereich zuzuordnen sind und eine hinreichende Unabhängigkeit gegenüber der staatlichen Hoheitsgewalt aufweisen. So sind die korporierten Religionsgemeinschaften als nichtstaatliche Organisationen bzw Personengruppen anzusehen, da es sich um gesellschaftliche Einrichtungen handelt; dies gilt jedenfalls, wenn sie nicht als Staatskirchen organisiert sind.259 Entsprechendes ist für Rundfunkanstalten anzunehmen.260 Auch Universitäten können sich auf Konventionsrechte wie insbesondere die Meinungsfreiheit und die damit mitgeschützte Wissenschaftsfreiheit berufen.261 Im Übrigen sind noch viele Fragen ungeklärt. Hinsichtlich der Privatrechtssubjekte mit staatlichen und privaten Anteilseignern oder Mitgliedern (etwa gemischt-wirtschaftlichen Unternehmen) stellen das Europäische Unionsrecht262 und das deutsche Verfassungsrecht263 auf die Beherrschungsverhältnisse ab. Für die EMRK muss Entsprechendes gelten.264 Mit Staatsgewalt beliehenen Personen muss eine Berufung auf die Konventionsrechte dagegen versagt bleiben, da sie als Träger von Staatsgewalt anzusehen sind, wenn und soweit sie Hoheitsrechte ausüben. Unberührt bleibt das Recht, eine Staatenbeschwerde wegen einer Verletzung der EMRK durch andere Staaten zu erheben (Rn 107), was freilich stets einen Konventionsverstoß gegenüber einem Grundrechtsberechtigten voraussetzt; die prozessuale Norm des Art 33 EMRK ändert nichts an den Grenzen der personellen Reichweite der materiellen Gewährleistungen.
 
               
              
                V. Verpflichtete der Konventionsrechte
 
                
                  1. Konventionsstaaten des Europarates
 
                  55Da Art 1 EMRK den Schutz der der Hoheitsgewalt einer Vertragspartei unterliegenden Personen bezweckt, folgt daraus, dass die Vertragsparteien durch die Konventionsrechte verpflichtet werden. Auf sie ist die EMRK ratione personae anwendbar. Unter Vertragsstaaten sind alle Staaten des Europarates zu verstehen, die die EMRK ratifiziert haben (Art 59 EMRK); für die Bindung an die einzelnen Zusatzprotokolle zählt deren Ratifikation. Die Bindung der Konventionsstaaten bezieht sich auf alle Staatsgewalten (Legislative, Exekutive und Judikative) und alle Träger von Staatsgewalt (zB auch auf die Bundesländer und die kommunalen Gebietskörperschaften sowie die sonstigen Körperschaften des öffentlichen Rechts, die Hoheitsgewalt ausüben). Auf die Rechtsform des Handelns (öffentlich-rechtlich oder privatrechtlich) kommt es nicht an. Der Begriff der Ausübung staatlicher Hoheitsgewalt ist im Interesse der Effektivität des Grundrechtsschutzes weit zu verstehen. Zu den Trägern von Staatsgewalt sind ebenso wie im deutschen Recht265 auch die Beliehenen und alle Privatrechtssubjekte zu zählen, hinter denen unmittelbar oder mittelbar allein der Staat steht (wie zB seine Eigengesellschaften). Entsprechendes muss für die vom Staat beherrschten gemischt zusammengesetzten Privatrechtsvereinigungen gelten (vgl Rn 54). Dagegen müssen die korporierten Religionsgemeinschaften und Rundfunkanstalten, soweit es sich nicht um Staatskirchen und staatliche Rundfunkbetreiber handelt, der Sphäre der Privaten zugeordnet werden (vgl Rn 54). Der Staat ist für jede Konventionsverletzung verantwortlich, auch wenn er keine Möglichkeit der Einflussnahme hatte (wie auf die Jurisdiktion der unabhängigen Gerichte) oder seine Amtsträger weisungswidrig gehandelt haben.266 Neben positiven Handlungen können auch Duldungen oder Unterlassungen des Staates (zB Verweigerung der Unterstützung durch einen Dolmetscher im Falle des Art 6 III lit e EMRK oder Unterlassen hinreichender Untersuchungsmaßnahmen im Falle von gewaltsamen Todesfällen267 oder Beschwerden wegen eines Verstoßes gegen Art 3 EMRK268) eine Verletzung der Konvention herbeiführen.269 Ferner können Verstöße der Konventionsstaaten gegen supranationales Recht am Maßstab der EMRK gemessen werden. So soll eine willkürliche Nichtvorlage an den EuGH (Art 267 AEUV) gegen das in Art 6 I EMRK garantierte Recht auf ein faires Verfahren verstoßen270 und die Nichtbeachtung einer unmittelbar anwendbaren EU-Richtlinie das in Art 1 1. ZP EMRK geschützte Eigentumsrecht verletzen können.271 Rechtsschutz vor dem EGMR kann wegen der Subsidiarität der Individualbeschwerde (Rn 120 ff) allerdings nur verlangt werden, wenn die unionsrechtlichen und innerstaatlichen Schutzmechanismen einschließlich der verfassungsrechtlichen Rechtsbehelfe nicht zum Tragen kommen.272
 
                  56Da die Hoheitsgewalt iSd Art 1 EMRK grundsätzlich territorial begrenzt ist und nicht ohne weiteres mit der Staatenverantwortlichkeit nach allgemeinem Völkerrecht gleichgesetzt werden kann273, bindet die EMRK den Staat bei einem extraterritorialen Handeln nur ausnahmsweise; dies ist dann allerdings schwerpunktmäßig eine Frage des räumlichen Geltungsbereichs der Konvention (ratione loci; Rn 72). Nicht verantwortlich ist ein Staat für die Ausübung hoheitlicher Gewalt auf seinem Territorium, wenn diese nicht von ihm selbst, sondern von einem anderen Staat ausgeht. In einem solchen Fall trifft die konventionsrechtliche Verantwortlichkeit in erster Linie den handelnden Staat, sofern es sich bei ihm um einen Konventionsstaat handelt. Allerdings können positive Handlungspflichten des territorial betroffenen Staates entstehen, denen er auf seinem Territorium nachzukommen hat. Eine solche Lage kann sich insbesondere bei einem transnationalen Verwaltungshandeln auf völkerrechtlicher oder unionsrechtlicher Grundlage ergeben. So darf die Polizei bspw nach dem Übereinkommen zur Durchführung des Übereinkommens von Schengen274 unter bestimmten Voraussetzungen grenzüberschreitend tätig werden.275 Auch nach Maßgabe der EMRK ist dann in erster Linie der Staat verantwortlich, der die Grenze überschritten hat, und nicht derjenige, auf dessen Territorium gehandelt worden ist. Entsprechendes ist in Ausweisungsfällen anzunehmen.276 Bei einem Zusammenwirken sind allerdings beide Staaten gleichermaßen verantwortlich.277 Im Falle einer Zurechenbarkeit des Handelns des handelnden Staates zu dem anderen kommt eine Verantwortlichkeit des Staates in Betracht, auf dessen Territorium der handelnde Staat die Maßnahme ergriffen hat.
 
                 
                
                  2. Handeln der Konventionsstaaten im Rahmen von internationalen und supranationalen Organisationen
 
                  
 
                  
                    
                      Fall 6: (EGMR, Urt v 18.2.1999, 24833/94, NJW 1999, 3107 ff – Matthews/Vereinigtes Königreich = JK 99, EMRK Art 3 1. ZP/2

                      57Der Fall spielt zu einem Zeitpunkt während der Mitgliedschaft des Vereinigten Königreichs in der EU. Die Bf ist britische Staatsbürgerin mit Wohnsitz in Gibraltar. Sie beantragte ihre Registrierung als Wählerin für die Wahlen zum Europäischen Parlament. Unter Hinweis auf den Anhang II des Aktes zur Einführung allgemeiner und unmittelbarer Wahlen der Abgeordneten des Europäischen Parlaments vom 20.9.1976278 wurde dieser Antrag abgelehnt. Nach Anhang II in der damaligen Fassung wendete das Vereinigte Königreich die Vorschriften des Wahlaktes nur auf das Vereinigte Königreich an. Gibraltar ist ein vom Vereinigten Königreich abhängiges Territorium, stellt jedoch selbst keinen Teil des Vereinigten Königreiches dar. Der EGV fand gemäß Art 299 IV EGV (Art 355 III AEUV) auf Gibraltar Anwendung. Im Beitrittsvertrag von 1972 war jedoch festgelegt, dass nicht alle Bestimmungen des EGV in Gibraltar gelten. Insbesondere war Gibraltar nicht Teil der Zollunion und galt als Drittstaat im Sinne der gemeinsamen Handelspolitik. Obwohl Gibraltar nicht Teil des Vereinigten Königreichs ist, galten die dort lebenden britischen Bürger als Staatsangehörige und Unionsbürger im Sinne des EGV. Die Bf rügte mit einer gegen das Vereinigte Königreich gerichteten Individualbeschwerde die Verletzung des Art 3 1. ZP EMRK. Die Vorschrift garantiert, freie und geheime Wahlen unter Bedingungen abzuhalten, welche die freie Äußerung der Meinung des Volkes bei der Wahl der gesetzgebenden Körperschaften gewährleisten.

                    

                  
 
                  
                    
                      Fall 7: (EGMR (GK), Urt v 30.6.2005, 45036/98, NJW 2006, 197 ff – Bosphorus/Irland = JK 2006, EMRK Art 1/3)

                      58Ein von einer jugoslawischen Fluggesellschaft geleastes Flugzeug der türkischen Fluggesellschaft Bosphorus (Bf) ist während des Jugoslawien-Konfliks im Jahre 1993 in Dublin auf der Grundlage der eine Resolution des UN-Sicherheitsrats umsetzenden Embargo-VO Nr 990/93 der EG beschlagnahmt worden. Der irische Supreme Court hat das gegen die Beschlagnahme gerichtete Rechtsmittel der Bf letztinstanzlich zurückgewiesen, nachdem der EuGH im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens entschieden hat, dass die EG-VO auf den vorliegenden Fall anwendbar ist. Die Bf wendet sich an den EGMR und rügt die Verletzung ihres Rechts auf Eigentum aus Art 1 des 1. ZP EMRK. Zu Recht?

                    

                  
 
                  59Die EMRK verpflichtet nach ihrem klaren Wortlaut ihre Mitgliedstaaten. Nachdem der Versuch eines Beitritts der Europäischen Union nach Art 59 II EMRK, Art 6 II EUV vorerst an dem Gutachten des EuGH, welches den Entwurf des Beitrittsabkommens von 2013 für primärrechtswidrig erklärte, gescheitert ist und neue Verhandlungen unter Beachtung der Maßgaben des EuGH geführt werden müssen (Rn 21 ff), ist die EU direkt nicht an die EMRK gebunden. Auch gibt es keine andere internationale Organisation, die Mitglied der EMRK wäre oder werden könnte. Denn nach Art 59 I EMRK können nur Mitglieder des Europarates, was wiederum nach Art 4 u 5 Europarats-Satzung nur Staaten sein können, auch Vertragsstaaten der EMRK werden. Die Ausnahme des Art 59 II EMRK ist nach ihrem klaren Wortlaut allein auf die EU begrenzt und einer analogen Anwendung auf andere Organisationen nicht zugänglich. Damit stellt sich derzeit eine Bindung der EMRK für andere Völkerrechtssubjekte als ihre Mitgliedstaaten nicht ein. Die Frage, ob wegen der systematischen Verknüpfung von Europarats-Satzung und EMRK sowie des Umstands, dass die Konvention im Rahmen des Europarats ausgearbeitet wurde, anzunehmen ist, dass auch die Organe des Europarates (Art 10 ff Europarats-Satzung) selbst an die Konvention und ihre Zusatzprotokolle gebunden sind,279 erscheint weitgehend akademisch. Zum einen sind dem Europarat keine Hoheitsbefugnisse übertragen worden;280 zum anderen ist auch die Verpflichtung gem Art 3 u 4 Europarats-Satzung, nur solche Mitglieder aufzunehmen, die vorbehaltlich der Anbringung von zulässigen Vorbehalten281 die in der EMRK positivierten Menschenrechte anerkennen, letztlich eine Verpflichtung der Mitgliedstaaten, die über die Aufnahme eines neuen Mitgliedstaats entscheiden und das Beitrittsabkommen ratifizieren müssen. In Anbetracht des klaren Wortlauts des Art 1 EMRK ist also eine Ausdehnung der Verpflichtungswirkung abzulehnen; eine prozessuale Geltendmachung nach Art 34 EMRK käme ebenfalls nicht in Betracht, da auch hier die Wortlautgrenze überschritten würde.
 
                  60Verpflichten damit die Konventionsrechte ratione personae nicht die internationalen bzw supranationalen Organisationen selbst, deren Mitglieder die Konventionsstaaten sind,282 fehlt es an einem verantwortlichen Zuordnungssubjekt für deren Handlungen. Denn auch die Konventionsstaaten, die diesen Organisationen beigetreten sind, können nicht direkt für deren Handlungen verantwortlich gemacht werden;283 dies gilt insbesondere bei höher integrierten Organisationen wie der EU, denen die Mitgliedstaaten weitreichende eigene Zuständigkeiten zugewiesen haben.284 Eine Bindung der Konventionsstaaten kann in diesen Fällen auch dann entfallen, wenn diese nur im Auftrag internationaler oder supranationaler Organisationen tätig werden und gewissermaßen als deren Werkzeuge zu einem entsprechenden Handeln verpflichtet sind. Allerdings ist aus Sicht der EMRK stets zu berücksichtigen, dass die Konventionsstaaten, auch wenn sie die Handlungen der internationalen oder supranationalen Organisation nicht selbst kontrollieren können, zumindest mit ihrer Mitwirkung an ihr eine Ursache für die Menschenrechtsverletzung gesetzt haben, also ihre Hoheitsgewalt iSd Art 1 EMRK ausgeübt haben.
 
                  61Die Problematik stellt sich also, wenn die tätig werdenden Konventionsstaaten an das internationale oder supranationale Recht gebunden sind, diese Bindung aber der EMRK widerspricht. Dies ist sowohl in Bezug auf ein Handeln im Auftrag der Vereinten Nationen wie auch bei Durchführung von unionsrechtlichen Verpflichtungen relevant geworden.285 Der EGMR hat eine Überprüfung des Handelns der Konventionsstaaten, die im Auftrag der Vereinten Nationen, etwa aufgrund einer Sicherheitsrats-Resolution, tätig geworden sind, am Maßstab der EMRK unter Hinweis auf die Vorrangregel des Art 103 UN-Charta286 sowie die hierzu ergangene Rspr des IGH287 im Grundsatz abgelehnt (Rn 72 und Fall 9). Allerdings sind Differenzierungen zu beachten. Die Verantwortlichkeit der Konventionsstaaten ratione personae bleibt natürlich in vollem Umfange bestehen, wenn das internationale Recht ihnen ausdrücklich oder implizit einen Umsetzungs- oder Vollzugsspielraum belässt.288 Handeln die Staaten im Auftrag der internationalen Organisation, aber innerhalb dieses Rahmens im eigenen Namen, so kommt ihr Handeln als Anknüpfungspunkt für eine Verantwortlichkeit nach der EMRK weiterhin in Betracht.289 Die Reichweite der Verantwortlichkeit bestimmt sich dann nach dem Grad der Determinierung des mitgliedstaatlichen Handelns durch die internationale Organisation. So setzt ein Ausschluss der Verantwortlichkeit klare und eindeutige völkerrechtliche Handlungsanweisungen voraus, an die der Konventionsstaat gebunden ist, weil er dann nur noch gleichsam als Werkzeug, nicht aber mit eigenem Handlungsspielraum agiert. Dies kann etwa wegen einer Bindung an die Resolutionen des Sicherheitsrats der Vereinten Nationen gem Art 25 UN-Charta in Betracht kommen. Nach der Rspr des EGMR wird aber auch hier die Gewährleistung eines gleichwertigen Schutzes von Menschenrechten290 und insbesondere die Möglichkeit der Erlangung gerichtlichen Rechtsschutzes vorausgesetzt, und die Rspr geht davon aus, dass die Mitgliedstaaten trotz des Vorrangs des Art 103 UN-Charta ihre konventionsrechtlichen Verpflichtungen weitestgehend im Sinne einer praktischen Konkordanz einhalten wollen. Dies führt dazu, dass der Konventionsstaat sich im Regelfall nicht allein auf die bindende Wirkung der Sicherheitsrats-Resolution berufen kann. Er muss in deren Rahmen Rechtsschutz gegen die belastenden Maßnahmen gewähren, was nach der Rspr des EGMR völkerrechtlich typischerweise nur dann ausgeschlossen ist, wenn die Resolution dies gerade explizit verbietet; anderenfalls besitzt der Mitgliedstaat Gestaltungsspielräume, die er konventionsrechtskonform zu nutzen hat und die im Extremfall zu einer Haftung des Konventionsstaates führen, wenn er keine zusätzlichen verhältnismäßigen Gründe für die Einschränkung der Konventionsrechte über das Argument der Bindung nach Art 25, 103 UN-Charta hinaus anführen kann.291 Im Ergebnis entspricht diese Rspr derjenigen des EuGH292 zur Kontrolle von Unionshandeln, das durch die Bindung der Mitgliedstaaten an eine Sicherheitsratsresolution determiniert wird, am Maßstab der EU-Grundrechte (→ Ehlers/Germelmann § 2.2 Rn 39 ff mit Fall 3). Allerdings ist die Kollisionsproblematik im Bereich der EMRK insofern vergleichsweise entschärft, als die Rechtsfolge eines Grundrechtsverstoßes hier (nur) die Entschädigungspflicht nach Art 41 EMRK ist, im Falle des europäischen Unionsrechts hingegen dessen Vorranganspruch eine Befolgung der Sicherheitsratsresolution verbietet und die Normenhierarchie grundrechts- und damit primärrechtswidriges Sekundärrecht nichtig macht. Schutzlücken bestehen nach der Konstruktion des EGMR dann, wenn eine vollständige Determinierung des Handelns des Mitgliedstaats ohne Spielräume gegeben ist und die internationale Organisation selbst keine hinreichenden Grundrechtsschutzmechanismen bereitstellt.293 Hier kann dann eine konventionsrechtliche Haftung wegen einer Übertragung von Hoheitsgewalt an die Organisation ohne hinreichenden Grundrechtsschutz in Betracht kommen.294
 
                  62Eine vergleichbare, verschärfte Problematik stellt sich für Konflikte mit dem Unionsrecht, welche die Mitgliedstaaten in eine echte, auch praktische Zwangslage bringen würden, weil der Union zu seiner Durchsetzung wirksame Mittel wie die unmittelbare Anwendbarkeit295, der Vorrangsanspruch296 und die gerichtlichen Kontrollmöglichkeiten etwa über das Vertragsverletzungsverfahren (Art 258, 260 AEUV) zur Verfügung stehen; das Recht der Vereinten Nationen verfügt hierüber nicht. Die Union selbst ist an die EMRK (bislang) nicht gebunden. Eine Verantwortlichkeit der Mitgliedstaaten ratione personae für den Erlass von Unionsrechtsakten kommt ebenfalls nicht in Betracht.297 Wohl aber handeln sie eigenständig, wenn sie Unionsrecht, wie etwa Richtlinien, in das nationale Recht umsetzen. Haben sie hierbei Gestaltungsspielräume, bleiben sie voll verantwortlich und müssen diese konventionskonform nutzen;298 sind sie vollständig – wie zB im Falle einer EU-VO – determiniert, kann ein Konflikt mit der EMRK entstehen. Um eine Kollision zwischen dem vorrangig geltenden supranationalen Recht der Europäischen Union (früher Europäischen Gemeinschaften) einerseits und der EMRK andererseits nach Möglichkeit aufzulösen, hat die – inzwischen aufgelöste (Rn 10, 104) – Europäische Kommission für Menschenrechte (EKMR) eine an die Solange II-Entscheidung des BVerfG299 angelehnte Auffassung vertreten. Danach soll eine Beschwerde auf der Grundlage der EMRK unzulässig sein, wenn im Recht der internationalen bzw supranationalen Organisationen ein vergleichbarer Grundrechtsschutz angelegt ist.300 Dies treffe namentlich auf das Europäische Gemeinschaftsrecht (heute: Unionsrecht) zu. Damit hat die EKMR eine Verantwortung der Konventionsstaaten für EG-Akte (heute: EU-Akte) in weitem Umfange verneint.301
 
                  63Der EGMR ist dieser Ansicht mittlerweile mit gewissen Modifikationen bzw Klarstellungen gefolgt. Bereits in einer Entscheidung von 1996 hat er festgestellt, dass ein Konventionsstaat nicht allein deswegen von seiner konventionsrechtlichen Verantwortlichkeit für einen innerstaatlichen Rechtsakt befreit ist, weil dieser lediglich zwingende Vorgaben des europäischen Gemeinschaftsrechts (Unionsrecht) umsetzt.302 In neueren Entscheidungen hat der EGMR seinen Standpunkt verdeutlicht.303 Zwar schließe die EMRK die Übertragung von Hoheitsrechten auf internationale oder supranationale Organisationen nicht aus. Dies ändere aber nichts an der Verantwortlichkeit der Mitgliedstaaten für die Einhaltung der Konventionsrechte. Die Konventionsstaaten müssten sicherstellen, dass die internationale oder supranationale Rechtsordnung einen der Konvention vergleichbaren Standard gewährleistet. Tun sie dies nicht, verletzt das Unterlassen die Konvention. Die konventionsrechtliche Verantwortlichkeit bleibe auch im Verhältnis zum Europäischen Gemeinschaftsrecht (Unionsrecht) bestehen. Da die von der EMRK garantierten Rechte nicht theoretisch oder illusorisch („not theoretical and illusory/non pas théoriques et illusoires“), sondern praktisch und effektiv („practical and effective/concrètes et effectives“) gelten sollen und da die Wirkungen des Gemeinschaftsrechts (Unionsrechts) denjenigen des innerstaatlichen Rechts entsprächen, müsse ein Mitgliedstaat die Konventionsrechte auch gegenüber Gemeinschaftsakten (Unionsakten) in vollem Umfange sichern.304 Allerdings hat der EGMR in seiner grundlegenden Bosphorus-Entscheidung305 (Fall 7) festgestellt, dass die Staaten ihre Verpflichtungen aus der Konvention erfüllen, solange der Grundrechtsschutz in der internationalen Organisation dem durch die EMRK gewährleisteten zumindest gleichwertig ist.306 Dieser muss dann auch durch den Staat und seine Organe, etwa unter Inanspruchnahme des Vorabentscheidungsverfahrens nach Art 267 AEUV, in vollem Umfang genutzt worden sein.307 Trifft beides zu, liegt eine Vermutung für die Einhaltung der Anforderungen der EMRK durch den Staat vor (Rn 67). Gleichwertigkeit bedeutet dabei nicht Identität, sondern Vergleichbarkeit. Widerlegt ist die Gleichwertigkeitsvermutung, wenn der Schutz der Konventionsrechte „offensichtlich“ unzureichend ist.308 Für das Europäische Unionsrecht wird eine solche Vergleichbarkeit des Grundrechtsschutzes prinzipiell bejaht (Rn 67). Allerdings ist hierfür auch erforderlich, dass das unionsrechtliche Rechtsschutzsystem weiterhin effektiv ist und die Unionsgrundrechte auch im Rahmen der gegenseitigen Anerkennung die Mitwirkung von Mitgliedstaaten an grundrechtswidrigen Handlungen anderer Mitgliedstaaten sicher verhindern.309
 
                  64Vergleicht man die Zurücknahme der Kontrolldichte des EGMR mit der (ua) das Verhältnis des sekundären Unionsrechts mit den Grundrechten des Grundgesetzes betreffenden Solange-Rspr des BVerfG310, zeigen sich zwar augenfällige Gemeinsamkeiten, aber auch Unterschiede. Das BVerfG erachtet den Grundrechtsschutz im Hoheitsbereich der EU als nach Konzeption, Inhalt und Wirkungsweise dem Grundrechtsstandard des GG im Wesentlichen gleich. Deshalb will es seine Gerichtsbarkeit im Hinblick auf das sekundäre Unionsrecht nur noch ausüben, wenn dargelegt wird, dass der jeweils als unabdingbar gebotene Grundrechtsschutz auf der Ebene des Unionsrechts „generell“ nicht mehr gewährleistet ist, also unter die unabdingbare Mindestschwelle abgesunken ist (→ Ehlers/Germelmann § 2.2 Rn 45). Diese Voraussetzung dürfte gerade nach Inkrafttreten der GRCh kaum jemals gegeben sein. Dagegen stellt der EGMR nicht auf einen strukturellen (generellen) Vergleich der EMRK-Rechte und Unionsgrundrechte, sondern auf den Einzelfall ab. Allerdings wird die Vermutung eines vergleichbaren Grundrechtsschutzes nur widerlegt, wenn der Schutz der Konventionsrechte „offensichtlich“ unzureichend ist. Damit nähert sich der EGMR doch wieder der Betrachtungsweise des BVerfG an. Die Unterschiede erklären sich aus den divergierenden Funktionen der Gerichtsbarkeiten und ihrer Rahmenbedingungen. Eine grundrechtliche Einzelfallkontrolle kann das BVerfG richtigerweise nicht durchführen; denn es müsste wegen des Grundrechtsverstoßes dem Rechtsakt und damit auch seiner unionsrechtlichen Basis in der deutschen Rechtsordnung die Geltung entziehen. Dies aber würde signifikant die Gefahr für die Einheit der Unionsrechtsordnung erhöhen und entgegen dem Wortlaut des Art 23 I 1 GG die Integration Deutschlands in die Union grundsätzlich in Frage stellen. Solches rechtfertigt sich nur bei einem strukturellen, übergreifenden Problem, nicht aber bei Meinungsdivergenzen zwischen den Höchstgerichten im Einzelfall. Aus diesem Grunde begegnet auch die verfehlte Ultra-vires-Rspr des BVerfG so durchgreifenden Bedenken (→ Ehlers/Germelmann § 2.2 Rn 45). Dem EGMR steht die Möglichkeit nicht offen, Rechtsakten der Union in den nationalen Rechtsordnungen ihre Wirksamkeit zu nehmen; er kann lediglich Entschädigungen nach Art 41 EMRK zusprechen. Das erscheint als mit einer Einzelfallkontrolle vertretbar und begründet aus Sicht des normenhierarchisch vorrangigen Unionsrechts auch keine ernstliche Gefahr für seine einheitliche Anwendung. Auch wenn natürlich das generelle Problem eines konventionswidrigen Unionsrechtsakts damit nicht abschließend beseitigt ist und die Konventions- und Unionsmitgliedstaaten auf seine Änderung hinwirken müssten, wird es doch heute durch die Kohärenzklausel des Art 52 III GRCh abgemildert, weil die Sichtweise der EMRK im Rahmen des Unionsgrundrechtsschutzes zu berücksichtigen ist.
 
                  65Wird die Vermutung der Gleichwertigkeit der EMRK-Rechte und der Unionsgrundrechte ausnahmsweise widerlegt, überprüft der EGMR indirekt über die Verantwortung der Mitgliedstaaten der EU für die Wahrung der Rechte aus der EMRK auch die Akte der EU.311 Für Mitgliedstaaten der EU führt die Verantwortung für die Einhaltung des EMRK-Standards auch gegenüber dem Unionsrecht dann zu Problemen. Folgen sie dem (nach Ansicht des EGMR) konventionswidrigen Unionsrecht, verletzen sie die EMRK. Lassen sie dagegen das Unionsrecht unangewendet, missachten sie dessen Vorrang gegenüber dem nationalen Recht. Zu einer endgültigen Lösung des Rangverhältnisses von EMRK und Unionsgrundrechten kommt es erst, wenn die EU der EMRK beitritt (Rn 31 f).312 Dann sind sowohl die EU als auch ihre Mitgliedstaaten bei der Durchführung des Unionsrechts uneingeschränkt an die EMRK gebunden. Jedoch dürfte die konventionsrechtliche Kontrolldichte nach der ratio decidendi der Bosphorus-Rspr des EGMR gemindert bleiben, zumal mit Inkrafttreten des 15. ZP EMRK (Rn 10) eine Subsidiaritätsklausel in die Präambel der EMRK eingefügt worden ist (vgl auch Rn 143). Diese Idee würde auch greifen, wenn nach einem Beitritt der Union die Grundrechtsüberprüfung im Wege eines Vorabbefassungsverfahrens zunächst dem EuGH übertragen würde.313
 
                  
                    
                      Lösung Fall 6:

                      66Die zulässige Individualbeschwerde ist begründet, wenn die Bf in einem durch die EMRK geschützten Recht verletzt ist. Als verletztes Recht kommt das durch Art 3 1. ZP EMRK garantierte Recht auf Teilnahme an freien Wahlen zu einer gesetzgebenden Körperschaft in Betracht. Die Verletzung setzt voraus, dass der Schutzbereich des genannten Rechts betroffen ist, sich die Betroffenheit als Beeinträchtigung bzw Eingriff darstellt und einer Rechtfertigung entbehrt. Der Schutzbereich kann nur beeinträchtigt sein, wenn die Bf zum Kreis der Berechtigten gehört (Art 1 EMRK bzw Spezialregelung in der jeweils betroffenen Norm), das Vereinigte Königreich Verpflichtungsadressat des Konventionsrechts ist (Anwendungsbereich ratione personae) und der räumliche Geltungsbereich der EMRK (ratione loci) bzw des 1. ZP EMRK betroffen ist. Ferner müssen die weiteren Tatbestandsvoraussetzungen der Vorschrift gegeben sein. Da Art 3 1. ZP EMRK das Wahlrecht grundsätzlich allen (erwachsenen) Personen zuerkennt, die der Hoheitsgewalt der gesetzgebenden Körperschaft unterliegen, ist die Bf als Berechtigte des Konventionsrechts anzusehen. Eine Verantwortlichkeit des Vereinigten Königreichs für die Nichtdurchführung von Wahlen zum Europäischen Parlament in Gibraltar könnte hier daran scheitern, dass der zum damaligen Gemeinschaftsrecht gehörende Anhang II des Wahlaktes eine Wahl in Gibraltar ausschließt. Da die EG (EU) nicht Mitglied des Europarats war (und ist), unterliegen Gemeinschafts-(Unions-)akte nicht der Kontrolle durch den EGMR. Die Konventionsstaaten können sich durch die Übertragung von Hoheitsrechten auf internationale oder supranationale Gemeinschaften aber nicht der Verantwortung entziehen. Sie sind daher auch nach Übertragung für die Einhaltung des Konventionsschutzes verantwortlich. Somit wurde das Vereinigte Königreich nach wie vor durch Art 3 1. ZP EMRK verpflichtet. In räumlicher Hinsicht hat das Vereinigte Königreich mittels der Abgabe von Erklärungen iSd Art 56 EMRK, Art 4 1. ZP EMRK den Geltungsbereich der EMRK und des 1. ZP auch auf Gibraltar erstreckt. Schließlich ist das Europäische Parlament als gesetzgebende Körperschaft anzusehen, da es sich nicht notwendigerweise um ein nationales Parlament handeln muss und das Europäische Parlament aus Sicht des EGMR das zentrale Organ für die demokratische und politische Verantwortlichkeit der Gemeinschaft repräsentiert. Damit ist die Garantie des Art 3 1. ZP EMRK anwendbar und ihr Schutzbereich betroffen. Allerdings wird das Recht auf freie Wahlen nicht absolut gewährleistet, sondern ist Beschränkungen bzw Ausgestaltungen unterworfen. Diese dürfen das Wahlrecht aber nicht in seinem Wesensgehalt antasten. Da hier den Bürgern von Gibraltar jede Einflussmöglichkeit auf die Zusammensetzung des Europäischen Parlaments genommen war, sah der EGMR den Wesensgehalt des zentralen demokratischen Rechts auf freie Wahlen verletzt. Daher hatte die Individualbeschwerde der Bf Erfolg. In Reaktion auf die Entscheidung des EGMR gewährte das Vereinigte Königreich auch den Personen mit Wohnsitz in Gibraltar das aktive und passive Wahlrecht für die Wahlen zum Europäischen Parlament. Der EuGH hat dies für vereinbar mit dem Europäischen Gemeinschaftsrecht gehalten.314

                    

                  
 
                  
 
                  
                    
                      Lösung Fall 7:

                      67Die zulässige Beschwerde ist begründet, wenn die Bf durch die Beschlagnahme des Flugzeugs in ihrem Recht auf Eigentum aus Art 1 des 1. ZP EMRK verletzt worden ist. Diese Bestimmung ist im vorliegenden Fall ratione temporis, ratione personae, ratione materiae und ratione loci anwendbar. Insb lag mit der Beschlagnahme hier ein Handeln Irlands vor, welches zwar unionsrechtlich determiniert war (dazu sogleich), welches aber nach Art 1 EMRK als Ausübung von Hoheitsgewalt auf dem irischen Territorium der Bindung an die Konvention unterlag. Die Beschlagnahme des Flugzeugs greift in das konventionsrechtlich geschützte Eigentumsrecht der Bf ein. Der Eingriff ist nach Art 1 II 1. ZP EMRK nur gerechtfertigt, wenn eine gesetzliche Grundlage gegeben ist und ein gerechter Ausgleich zwischen den Erfordernissen des Allgemeininteresses und den Eigentumsin­teressen der Bf hergestellt wurde. Rechtsgrundlage für den Eingriff ist die VO Nr 990/93. Da eine VO nach Art 249 II EGV (heute Art 288 II AEUV) allgemeine Geltung hat und in allen ihren Teilen verbindlich unmittelbar in jedem Mitgliedstaat gilt, ist sie einerseits eine taugliche Rechtsgrundlage. Andererseits war durch sie Irland gemeinschaftsrechtlich (unionsrechtlich) verpflichtet, die VO anzuwenden. Dies ergab sich auch aus der Vorabentscheidung des EuGH.

                      Das mit der Beschlagnahme verfolgte Allgemeininteresse lag für Irland somit in der Erfüllung der sich aus der Mitgliedschaft in der EG (EU) ergebenden rechtlichen Verpflichtungen. Hierbei handelt es sich um ein berechtigtes Interesse von erheblichem Gewicht. Die EMRK verbietet es den Konventionsstaaten nicht, Hoheitsbefugnisse auf eine internationale oder supranationale Organisation zu übertragen. Andererseits bleibt jeder Konventionsstaat nach Art 1 EMRK für alle Handlungen und Unterlassungen seiner Organe verantwortlich, unabhängig davon, ob ein solches Handeln oder Unterlassen auf innerstaatliches Recht oder auf völkerrechtliche Verpflichtungen zurückgeht. Deshalb bleibt jeder Konventionsstaat auch dann nach der Konvention verantwortlich, wenn er vertraglich Verpflichtungen gegenüber einer internationalen Organisation nachkommt, die er nach Inkrafttreten der Konvention eingegangen ist. Staatliches Handeln in Erfüllung solcher Verpflichtungen ist jedoch solange gerechtfertigt, wie die jeweilige Organisation die Grundrechte schützt – und das in einer Art, die wenigstens als gleichwertig zu dem von der Konvention gewährten Schutz anzusehen ist. Gleichwertig meint dabei vergleichbar, nicht identisch. Wenn sich zeigt, dass die internationale Organisation einen gleichwertigen Grundrechtsschutz bietet, gilt die Vermutung, dass sich ein Staat den Anforderungen der Konvention nicht entzogen hat, wenn er lediglich den rechtlichen Verpflichtungen nachkommt, die sich für ihn aus seiner Mitgliedschaft in der Organisation ergeben (hat er einen eigenen Entscheidungsspielraum, ist er diesbezüglich vollständig an die EMRK gebunden; ein solcher Fall lag hier nicht vor).

                      Diese Vermutung kann wiederlegt werden, wenn in einem bestimmten Fall anzunehmen ist, dass der Schutz von Konventionsrechten offensichtlich unzureichend ist. Dann muss das Interesse an internationaler Zusammenarbeit wegen der Rolle der Konvention als ein „Verfassungsinstrument des europäischen ordre public“ im Bereich der Menschenrechte zurückstehen. Die Gründungsverträge der EG (EU) enthielten ursprünglich keine ausdrücklichen Bestimmungen zum Schutz der Grundrechte. Später hat der EuGH allerdings anerkannt, dass diese Rechte zu den allgemeinen Rechtsgrundsätzen gehören, deren Wahrung er zu sichern hat. Bei der Ausformung der ungeschriebenen Unionsgrundrechte hat sich der EuGH im besonderen Maße an der EMRK als Rechtserkenntnisquelle orientiert. Heute beruht der unionsrechtliche Grundrechtsschutz zusätzlich auf der Grundrechtecharta der Union, die auf ein der EMRK vergleichbares Schutzniveau ausgerichtet ist (Art 52 III, 53 GRCh; näher → Ehlers/Germelmann § 2.2 Rn 36). Die Wirksamkeit materieller Menschenrechtsgarantien hängt allerdings von den zur Sicherstellung ihrer Einhaltung vorgesehenen Kontrollmechanismen ab. Zwar weist das EU-Recht bislang keine Grundrechtsbeschwerde für Individuen auf. Die Verklammerung von innerstaatlichen Rechtsbehelfen, in denen wegen der Grundsätze der unmittelbaren Anwendbarkeit und des Anwendungsvorrangs die Charta-Grundrechte direkt von den nationalen Gerichten durchgesetzt werden müssen, und Rechtsschutz vor dem EuGH (va durch das Vorabentscheidungsverfahren, aber auch durch die Nichtigkeitsklage (näher → Ehlers/Germelmann § 2.2 Rn 147)) ermöglicht es den Bürgern jedoch, ihren Grundrechtsschutz in effektiver Weise gerichtlich durchzusetzen. Deshalb ist der EGMR zu der Auffassung gelangt, dass der im EG-Recht (EU-Recht) vorgesehene Schutz der Grundrechte als dem der Konvention „gleichwertig“ angesehen werden kann. Folglich ist zu vermuten, dass sich Irland den Anforderungen der Konvention nicht entzogen hat, da es die rechtlichen Verpflichtungen erfüllte, denen es als Mitglied der EG (EU) nachzukommen hatte. Auch in Anbetracht der vorliegenden Vorabentscheidung des EuGH ist es hinsichtlich der Einhaltung der Grundrechte zu keinem Versagen der beschriebenen Kontrollmechanismen gekommen. Da die Beschlagnahme somit nicht das Eigentumsgrundrecht des Bf aus Art 1 des 1. ZP EMRK verletzt hat, ist die Individualbeschwerde als unbegründet abgewiesen worden.

                    

                  

                 
                
                  3. Privatpersonen
 
                  68Entgegen einer mitunter vertretenen Ansicht315 entfalten die Konventionsrechte keine unmittelbare Wirkung gegenüber Privatpersonen.316 Dies folgt bereits aus Art 1 EMRK und wird durch die Bestimmungen der Art 33 und 34 EMRK bestätigt, weil diese nur Beschwerden wegen behaupteter Verletzungen einer „Hohen Vertragspartei“, also eines Konventionsstaats, nicht aber wegen Verletzungen von Individuen vorsehen. Allerdings wirken nicht wenige Konventionsrechte – wie etwa das Verbot der Leibeigenschaft (Art 4 I EMRK) sowie das Recht auf Eheschließung (Art 12 EMRK) oder die Gleichberechtigung der Ehegatten (Art 5 7. ZP EMRK) – auch und gerade auf das Privatrecht ein.317 Ferner lassen sich den Konventionsrechten Ansprüche auf Gewährung staatlichen Schutzes vor rechtswidrigen Eingriffen Privater entnehmen (Rn 35). In erster Linie ist also der Staat verpflichtet, Gesetze zu erlassen, die ein konventionswidriges Verhalten Dritter nicht zulassen.318 Jedenfalls in einem Fall ist der EGMR weiter gegangen und hat eine unmittelbare Verantwortung eines Konventionsstaates für eine körperliche Bestrafung durch den Direktor einer Privatschule angenommen, also nicht an ein staatliches, sondern privates Verhalten angeknüpft, dieses aber dem Staat zugerechnet.319 Hinsichtlich der fehlenden unmittelbaren Drittwirkung unterscheidet sich die Konvention von der EU-GRCh (→ Ehlers/Germelmann § 2.2 Rn 98 f).
 
                 
               
              
                VI. Räumlicher Geltungsbereich der EMRK
 
                
 
                
                  
                    Fall 8: (EGMR (GK), Entsch v 12.12.2001, 52207/99, NJW 2003, 413 ff – Banković ua/Belgien ua)

                    69Mehrere Bf haben sich unter Berufung auf Art 2 EMRK und weiterer Vorschriften der EMRK mit einer gegen die der NATO angehörenden Konventionsstaaten gerichteten Individualbeschwerde an den EGMR gewandt, weil NATO-Luftverbände einen Fernsehsender der ehemaligen Republik Jugoslawien bombardiert haben und hierbei Angehörige der Bf zu Tode gekommen sind.

                  

                
 
                
                  
                    Fall 9: (EGMR (GK), Entsch v 2.5.2007, 71412/01 u 78166/01 NVwZ 2008, 645 ff – Behrami u Behrami/Frankreich u Saramati/Deutschland, Frankreich u Norwegen)

                    70Bf A und B aus dem Kosovo haben sich an den EGMR gewandt. A rügt die Verletzung des Art 2 EMRK, weil ein französischer Offizier der (auf der Grundlage einer Sicherheitsrats-Resolution der Vereinten Nationen tätig gewordenen) Internationalen Schutztruppe (KFOR) eine nicht explodierte Bombe nicht entschärft habe und dadurch sein Sohn getötet worden ist. B macht geltend, dass er zu Unrecht auf Befehl eines norwegischen Offiziers der Schutztruppe festgenommen wurde und dies gegen Art 5 EMRK verstoßen habe.

                  

                
 
                
                  
                    Abwandlung: (EGMR (GK), Urt v 7.7.2011, 27021/08 – Al-Jedda/Vereinigtes Königreich)

                    71Der Bf reiste nach dem Sturz Saddam Husseins in den Irak, wurde von US-Soldaten wegen des Verdachts terroristischer Aktivitäten verhaftet, in ein britisches Militärgefängnis überstellt und drei Jahre festgehalten, ohne dass gegen ihn Anklage erhoben wurde. Nach Erschöpfung des Rechtswegs rügte er vor dem EGMR eine Verletzung seiner Rechte aus Art 5 EMRK. Das Vereinigte Königreich lehnte jede Verantwortlichkeit ab, weil die Vereinten Nationen mit den Resolutionen 1483 und 1511 die Letztverantwortlichkeit für das Verhalten der Truppen im Irak übernommen habe.

                  

                
 
                72Der räumliche Geltungsbereich der EMRK hat gerade in jüngerer Zeit im Zusammenhang mit dem Tätigwerden der Konventionsstaaten außerhalb ihres Territoriums, wie etwa im Rahmen von Auslandseinsätzen ihrer Streitkräfte, grundlegende Fragen aufgeworfen. Anknüpfungspunkt ist Art 1 EMRK, der die Verpflichtung der Konventionsstaaten zur Beachtung der EMRK an die Ausübung von Hoheitsgewalt („jurisdiction/juridiction“) knüpft. In der Regel übt ein Staat Hoheitsgewalt auf dem eigenen Territorium aus.320 Daher ist auch nach der Rspr des EGMR Hoheitsgewalt iSd Art 1 EMRK idR territorial zu verstehen, da extraterritoriales Handeln eines Staates typischerweise keine Ausübung von Hoheitsgewalt darstellt. Die EMRK sei nicht dazu gedacht, auf das Verhalten von Vertragsstaaten weltweit angewendet zu werden.321 Jedoch greift der räumliche Geltungsbereich der EMRK in Einzelfällen weiter, da er einen effektiven Schutz vor jeglicher staatlichen Hoheitsgewalt unabhängig von ihrem Wirkungsort sicherstellen muss. So unterstehen die diplomatischen und konsularischen Vertretungen oder die staatlichen Schiffe und Flugzeuge auch außerhalb des eigenen Territoriums der Hoheitsgewalt des Staates.322 Allein die Beantragung von Asyl in einer diplomatischen Vertretung des Zielstaates begründet aber keine Anwendbarkeit iSd Art 1 EMRK.323 Anderes hat der EGMR für das Recht auf Einreise nach Art 3 II 4. ZP EMRK angenommen, wenn der Betroffene sich fern der Landesgrenze im Ausland und ohne eigene Rückkehrmöglichkeit aufhält.324 Eine Bindung an die Konvention kommt auch in Betracht, wenn ein Staat die (effektive) Kontrolle über ein außerhalb seiner Grenzen gelegenes Gebiet ausübt, Befehlsgewalt wahrnimmt (durch militärische Besetzung325 oder kraft Zustimmung, Aufforderung oder Einwilligung der Regierung des betroffenen Staates326) oder extraterritoriale Gewalt anwendet.327
 
                73In jüngerer Zeit hat die Rspr zudem Fälle anerkannt, in denen der Konventionsstaat zwar keine effektive Kontrolle über ein Territorium innehatte, wohl aber tatsächliche Kontrolle über eine Einzelperson im Ausland ausübte, um diese zu schädigen; hiermit wurden insbesondere völkerrechtswidrige Handlungen von Staaten wie Mordanschläge im Ausland erfasst.328 Bei Festnahmen bzw Entführungen von Personen aus dem Ausland, die der Staat anschließend in seinen Einflussbereich bringt, wird dementsprechend die tatsächliche Gewalt über die festgenommene Person als ausreichend erachtet.329 Des Weiteren bleibt die Verantwortlichkeit eines Konventionsstaates auch dann bestehen, wenn er eine Person ausweist oder an einen anderen Staat ausliefert, die menschenrechtsverletzenden Maßnahmen jedoch allein in dem aufnehmenden Land erfolgen oder zu befürchten sind.330 Schließlich ermöglichen es die „Kolonialklausel“ des Art 56 EMRK und die entsprechenden Bestimmungen der Zusatzprotokolle (Art 4 1. ZP EMRK, Art 5 4. ZP EMRK, Art 5 6. ZP EMRK, Art 6 7. ZP EMRK) den Konventionsstaaten, die Konvention einschließlich ihrer Rechtsschutzmöglichkeiten auf Gebiete auszudehnen, für deren internationale Beziehungen sie verantwortlich sind (zB Niederländische Antillen, Falklandinseln usw).331 Im Einzelnen lässt die Rspr nicht immer eine eindeutige Linie erkennen; oftmals erscheinen Wertungsgesichtspunkte maßgeblich, die allerdings in Richtung einer intensiveren Kontrolle auch extraterritorialen staatlichen Handelns zu deuten sind.332
 
                74Vor allem bei militärischen Einsätzen in internationalen oder nicht internationalen Konflikten hat der EGMR zunächst eine restriktive Haltung im Hinblick auf die Geltung der EMRK ratione personae eingenommen – sei es, dass eine effektive Kontrolle verneint wurde (Fall 8) oder die Anwendung der EMRK wegen des Handelns unter dem Dach internationaler Organisationen von vornherein ausgeschlossen wurde (Fall 9). Tendenziell scheint er davon in neuerer Zeit zu Recht abzurücken (Abwandlung Fall 9) und eine personelle Geltung der Konvention für militärisches Handeln „out of area“ anzunehmen. Die Voraussetzungen für eine Derogation von den Konventionsverpflichtungen gem Art 15 EMRK (Rn 89 f) liegen hier idR nicht vor. Es greift dann die Frage nach der Reichweite der Anwendbarkeit ratione loci ein. Entscheidend ist stets das Kriterium effektiver Kontrolle und damit die Frage, wann eine solche anzunehmen ist. Die Zurückhaltung des EGMR im Falle bloßer Lufthoheit, die ausschließt, dass Bombardements an der EMRK gemessen werden können (Fall 8), ist jedenfalls fragwürdig und wird der auch ansonsten gebotenen dynamischen Auslegung der EMRK (Rn 49) nicht gerecht.333 Gerade in in jüngster Zeit haben sich Formen militärischer Auseinandersetzungen so stark gewandelt, dass klassische Landkriege mit Besetzungen nicht mehr die Regel darstellen. Dies erfordert eine Anpassung der menschenrechtlichen Schutzgarantien, die auch die temporäre und gemeinschaftliche Kontrolle von fremdem Territorium der mitgliedstaatlichen Verantwortlichkeit nach dem EMRK unterwerfen sollte.334 Der Kern der Beschränkung im Falle militärischer Auseinandersetzungen sollte heute durch die auf konkrete staatliche Sicherheitsinteressen abstellende Notstandsklausel des Art 15 EMRK bewirkt werden und nicht durch einen vollständigen Ausschluss des Anwendungsbereichs der Konvention. Auch eine Kontrolle des Luftraums mit jederzeitiger Eingriffsmöglichkeit stellt eine Form durchgreifender Kontrolle dar. Denn die effektive Kontrolle muss keineswegs eine ausschließliche sein. Auch die Fernsteuerung von Drohnen lässt sich so erfassen. Auch die Anwendbarkeit der Konvention bei dem Einsatz von Streitkräften im Namen der Vereinten Nationen sollte richtigerweise nicht a priori verneint werden, wobei hier sowohl die territoriale Geltung der EMRK (ratione loci) als auch das Vorliegen eines richtigen Adressaten (Anwendbarkeit ratione personae) fraglich sind (Fall 9). Für die territoriale Anwendbarkeit gilt bezüglich der effektiven Kontrolle das soeben Gesagte. Was die Verantwortlichkeit der Konventionsstaaten als Adressaten angeht, ist nach den oben angeführten Maßstäben (Rn 57 ff) zu differenzieren. Ihre Verantwortlichkeit ist jedenfalls nicht ausgeschlossen, wenn sich die Vorgaben aus den Resolutionen des Sicherheitsrates der Vereinten Nationen und der EMRK nicht widersprechen, weil der Sicherheitsrat lediglich eine nicht nach Art 25 UN-Charta bindende Empfehlung abgegeben hat oder den Staaten eigenverantwortlich zu füllende Handlungsspielräume belassen worden sind (Abwandlung Fall 9).335 Bei verbindlichen Resolutionen des Sicherheitsrats erscheint eine Orientierung an der Rspr des EuGH angemessen, die einen gleichwertigen Grundrechtsschutz auf UN-Ebene erfordert (→ Ehlers/Germelmann § 2.2 Rn 41).
 
                
                  
                    Lösung Fall 8:

                    75Problematisch sind hier sowohl die Anwendbarkeit der EMRK ratione personae, da der Mitgliedstaat im Rahmen einer internationalen militärischen Aktion der NATO handelte, als auch die Anwendbarkeit ratione loci. Der EGMR stellte auf den letzteren Aspekt ab und hat die Beschwerden als unzulässig abgewiesen, weil für die angegriffenen Handlungen der beklagten Staaten eine Verantwortlichkeit nach der Konvention nicht bestehe. Extraterritoriale Handlungen unterfielen ratione loci nur dann dem Begriff der Hoheitsgewalt iSv Art 1 EMRK, wenn über das fremde Gebiet eine effektive Kontrolle ausgeübt werde. Dies treffe auf eine bloße Luftherrschaft nicht zu. Dies erscheint indes nicht zwingend; zur gegenteiligen Auffassung vgl die Ausführungen oben im Text.

                  

                
 
                
                  
                    Lösung Fall 9:

                    76Fraglich ist die Anwendbarkeit der EMRK ratione personae. Der EGMR hat die Beschwerden aus diesem Grund (nicht ratione loci – vgl zu dieser Unterscheidung Rn 55 ff, 69 ff) als unzulässig angesehen. Das umstrittene Vorgehen der KFOR sei allein den Vereinten Nationen zuzurechnen, weil diese – nicht die Heimatstaaten der Soldaten, die der Konvention ratione personae unterlagen – die Kontrolle über die Handlung der Soldaten gehabt habe. Einen Spielraum habe es für diese als Amtswalter ihrer Heimatstaaten auch nicht gegeben. Auch der Umstand, dass sich die Konventionsstaaten nicht einfach durch Übertragung ihrer Hoheitsrechte auf eine internationale Organisation ihrer Verantwortung entziehen könnten (vgl Fall 7), soll hier zu keinem anderen Ergebnis führen. Zum einen komme dem Sicherheitsrat der Vereinten Nationen eine einzigartige Verantwortung zur Wahrung des Weltfriedens und der internationalen Sicherheit zu, was eine Kontrolle von Maßnahmen aufgrund von Kapitel VII der Charta der Vereinten Nationen ausschließe. Zum anderen ergebe sich aus Art 103 UN-Charta ein Vorrang der Charta vor anderen Verpflichtungen. Diese Argumentation des EGMR ist nicht zweifelsfrei. Zum einen ließe sich die Auffassung vertreten, dass der Sicherheitsrat der Vereinten Nationen einen Teil seiner „einzigartigen Verantwortung“ an die Staaten abgibt, wenn er zu Militäreinsätzen ermächtigt, so dass Raum für die Anwendbarkeit der Konvention ratione personae gegeben wäre. Aber auch wenn man dies ablehnt (und zugleich die effektive Kontrolle der Konventionsstaaten ratione loci zweifelhaft wäre), muss zum anderen doch auch im Falle eines Ausscheidens der Handlung der Soldaten als Anknüpfungspunkt für eine konventionsrechtliche Haftung der Herkunftsstaaten ihre Mitwirkung an den Vereinten Nationen an sich in den Blick genommen werden. Dieser Organisation haben die Mitgliedstaaten Hoheitsgewalt übertragen (vgl va Art 25 UN-Charta). Dennoch wird gegen Maßnahmen der Vereinten Nationen kein dem EMRK vergleichbarer Grundrechtsschutz gewährt, weil es weder einen für den Sicherheitsrat verbindlichen Grundrechtskatalog noch eine dem EGMR vergleichbare Gerichtsinstanz gibt. Sodann werden die Mitgliedstaaten auf der Grundlage von Kapitel VII der Vereinten Nationen zu militärischen Maßnahmen ermächtigt, aber nicht verpflichtet, so dass hier ebenfalls Entscheidungsspielräume bestehen. Des Weiteren setzt Art 103 der UN-Charta einen Widerspruch voraus; eine konventionsfreundliche Anwendung ihrer Verpflichtungen aus der UN-Charta verlangt die EMRK von den Mitgliedstaaten. Die besseren Gründe sprechen für eine Annahme der Anwendbarkeit der EMRK ratione personae. Folgt man dem EGMR, könnten Maßnahmen im Namen der Vereinten Nationen nämlich praktisch niemals an der EMRK gemessen werden.

                  

                
 
                
 
                
                  
                    Lösung Abwandlung Fall 9:

                    77Fraglich sind hier sowohl die Geltung der EMRK ratione loci als auch ratione personae. Da der UN-Sicherheitsrat im Irak zwischen 2004 und 2007 weder effektive Kontrolle noch letzte Verantwortung und Kontrolle über das Verhalten britischer Truppen im Irak gehabt hat, hat der EGMR festgestellt, dass das Vereinigte Königreich, welche zumindest temporär eine effektive Kontrolle über das betreffende Gebiet ausübte, und nicht die Vereinten Nationen für die Inhaftierung ratione loci verantwortlich war. Untersucht wird sodann, ob sich ratione personae aus den Resolutionen 1483 und 1511 ein Dispens von Art 5 EMRK ergibt, da das Vereinigte Königreich durch den Sicherheitsrat zu seinem Handeln völkerrechtlich nach Art 25, 103 UN-Charta gezwungen war. Dies wird verneint, weil der Sicherheitsrat nicht beabsichtigt habe, die Staaten in irgendeiner Weise zu einem Bruch grundlegender Menschenrechte zu verpflichten und die Resolutionen den beteiligten Staaten Spielräume bei der Wahl der Mittel gelassen habe. Da das Vereinigte Königreich in der Sache (ratione materiae) im Anwendungsbereich der Konvention handelte, auch die übrigen Zulässigkeitsvoraussetzungen gegeben waren und eine Rechtfertigung für den Eingriff in Art 5 EMRK nicht bestand, lag eine Verletzung dieses Konventionsrechts vor und war die Beschwerde erfolgreich.

                  

                

               
              
                VII. Zeitliche Geltung der EMRK
 
                78Da die Konvention keine rückwirkende Kraft hat, werden die Konventionsstaaten erst mit dem Beitritt zur Konvention und nur für die Dauer des Beitritts gebunden, sofern kein zulässiger Vorbehalt iSd Art 57 EMRK angebracht wurde. Für Maßnahmen der Bundesrepublik Deutschland, die vor dem Inkrafttreten der Konvention am 3.9.1953 erlassen worden sind, besteht somit keine Konventionsbindung.336 Allerdings müssen sich vor Inkrafttreten der Konvention erlassene Maßnahmen dann auf ihre Vereinbarkeit mit der Konvention hin überprüfen lassen, wenn sie fortdauernde Auswirkungen zeitigen.337 Nach dem Ausscheiden aus der der Konvention nach Art 58 EMRK besteht abseits von der zu beachtenden Kündigungsfrist des Abs 1 nach Maßgabe des Abs 2 eine fortbestehende Verantwortlichkeit aufgrund der Konvention für Handlungen, die während ihrer Geltung begangen worden sind.338 Die Nichtbeachtung der diesbezüglichen Verurteilungen durch den EGMR, dessen Gerichtsbarkeit nach dem weiten Wortlaut des Art 58 II EMRK („Verpflichtungen aus dieser Konvention“) für diese Handlungen ebenfalls weiterbesteht, stellt damit weiterhin einen Völkerrechtsverstoß dar.
 
               
              
                VIII. Gewährleistungen und Beschränkungen der Konventionsrechte
 
                
                  1. Stufen der Konventionsrechtsprüfung
 
                  79In Deutschland wird eine Grundrechtsprüfung üblicherweise in drei Stufen vorgenommen, indem zwischen Schutzbereich, Eingriff und Rechtfertigung unterschieden wird.339 Dieser Prüfungsaufbau ist für die Abwehrfunktion der Freiheitsrechte entwickelt worden und hat sich in Rspr und Literatur durchgesetzt, auch wenn er gewisse Erklärungsschwächen in den Bereichen der Ausgestaltung von rechts- bzw normgeprägten Grundrechten (wie etwa der Vereinigungsfreiheit oder dem Eigentumsgrundrecht) aufweist.340 Auch wird das Prüfungsschema mit gewissen Modifikationen341 zumeist auch auf die anderen Grundrechtsgewährleistungen, also die Gleichheits-, Leistungs-, Staatsbürger- und Verfahrensrechte, angewandt. Letztlich handelt es sich bei dem Prüfungsaufbau um ein taugliches Instrument für eine im Regelfall logische und zweckmäßige Abfolge der Bewältigung von grundrechtlichen Problemstellungen. Ohnehin darf ein Prüfungsschema nicht schematisch angewendet werden. Für die Überprüfung von EMRK-Verletzungen fehlt es bislang an einem ausgefeilten, einheitlich zugrunde gelegten Raster. Daher erscheint der in Deutschland übliche Prüfungsaufbau jedenfalls im Grundsatz, wenn auch mit einigen konventionsspezifischen Modifikationen als übertragbar,342 da die meisten zu behandelnden Fragestellungen auch auf der EMRK-Ebene in vergleichbarer Weise auftreten. Jedenfalls widerspricht der Aufbau dem Normtext nicht (vgl Rn 85). Ebenfalls vertretbar ist es, zweistufig vorzugehen, dh zunächst danach zu fragen, ob der Gewährleistungsgehalt der Konventionsrechte beeinträchtigt wurde, und sodann zu prüfen, ob die Beeinträchtigung gerechtfertigt ist.343 Für EMRK-Fälle ist stets die Anwendbarkeit der Konvention gesondert zu prüfen. In sachlicher Hinsicht sind tendenziell Schutzbereich und Eingriff weit zu fassen; dafür werden den Konventionsstaaten auf der Rechtfertigungsebene in bestimmten Konstellationen erhebliche Gestaltungsspielräume eingeräumt (vgl Rn 101). Für Gleichheitsrechte bietet sich wie in Deutschland ein abweichender Prüfungsaufbau an. Geht es zB nur um die Frage, ob gegen das Diskriminierungsverbot des Art 14 EMRK verstoßen worden ist, reicht es aus (nach Feststellung der Anwendbarkeit der Konventionsrechte) zu prüfen, ob eine (akzessorische) Ungleichbehandlung bezogen auf ein EMRK-Recht vorliegt und ob sich diese rechtfertigen lässt. Bei Verfahrens- und Justizrechten kann man darauf abstellen, ob das Verfahrens- bzw Justizrecht anwendbar ist, um sodann den Inhalt seines Schutzgehalts zu definieren und zu prüfen, ob das hiernach gebotene Verfahren beachtet wurde; Rechtfertigungsgründe für Verstöße finden sich bei derart normgeprägten Grundrechten häufig nicht. Im Falle absolut geschützter Rechte wie dem Verbot der Folter344 (Art 3 EMRK) steht mit dem Eingriff in den Schutzbereich bereits die Verletzung fest.345
 
                 
                
                  2. Anwendbarkeit der Konvention
 
                  80Ein staatliches Verhalten kann nur an den Verbürgungen der EMRK gemessen werden, wenn diese auf den zu beurteilenden Sachverhalt anwendbar sind. Beides ist nicht selbstverständlich, da die EMRK keinen umfassenden Grundrechtsschutz gewährt und nicht alle EMRK-Bestimmungen in gleichem Maße Bindungswirkungen entfalten. Zunächst ist für die Einschlägigkeit der Konvention entscheidend, dass sie in zeitlicher sowie räumlicher Hinsicht anwendbar ist (Rn 72 ff, 78 ff) und sich an den richtigen Adressaten wendet (Rn 55 ff). Hier sind ua die soeben erörterten Fragen einer effektiven Kontrolle bei extraterritorialem Handeln zu beantworten.
 
                  81Sodann muss die jeweils geltend gemachte oder sachlich in Betracht kommende Konventionsgewährleistung in dem betreffenden Konventionsstaat rechtliche Wirkung entfalten. Dabei gilt die EMRK selbst im Grundsatz für alle Konventionsstaaten in gleicher Weise. Die Zusatzprotokolle hingegen treten zum einen nur in Kraft, wenn sie von einer ausreichenden Zahl von Konventionsstaaten ratifiziert worden sind; welche Zahl hierfür jeweils erforderlich ist, bestimmt das Zusatzprotokoll selbst. Sie verpflichten zum anderen nach ihrem Inkrafttreten dann nur diejenigen Staaten, die sie ratifiziert haben. Dies folgt aus dem Grundsatz der Relativität völkerrechtlicher Vertragsbeziehungen.346 Bestimmt das Zusatzprotokoll, dass eine Ratifikation durch alle Konventionsstaaten erforderlich ist (etwa, weil es den Text der Konvention modifiziert), tritt es erst bei einer allseitigen Ratifikation, dann aber auch für alle Staaten gleichermaßen in Kraft.
 
                  82Allerdings kann jeder Staat gem Art 57 EMRK bei Unterzeichnung der Konvention (bzw der Zusatzprotokolle) oder bei Hinterlegung der Ratifikationsurkunde durch einseitige Erklärungen (iSd Art 2 I lit d WVK) Vorbehalte anmelden.347 Die Vorbehalte müssen zulässig sein und schließen dann eine Konventionsbindung in ihrem Umfang aus, so dass darauf gestützte Beschwerden ratione materiae unzulässig sind (Rn 117). Hierzu bestimmt Art 57 I EMRK, dass ein Staat einen Vorbehalt erklären kann, soweit ein zu dieser Zeit in seinem Hoheitsgebiet geltendes Gesetz mit der betreffenden Bestimmung nicht übereinstimmt.348 Somit müssen die Vorbehalte auf einem bereits in Kraft befindlichen Gesetz zum Zeitpunkt der Ratifikation der EMRK oder eines Zusatzprotokolls (nicht später) beruhen. Der Vorbehalt muss mit einer kurzen Darstellung des betreffenden Gesetzes verbunden sein (Art 57 II EMRK). Erforderlich ist ferner, dass die Vorbehalte nicht allgemeiner Art sind (Art 57 I 2 EMRK); sie müssen sich vielmehr auf „einzelne Bestimmungen“ der EMRK beziehen und müssen dem Bestimmtheitsgebot genügen.349 Ferner dürfen sie nicht nur zB bloß auslegende Erklärungen der Konventionsstaaten darstellen und dürfen auch nicht mit dem Sinn und Zweck der EMRK oder ihren Zusatzprotokollen kollidieren. Keinesfalls statthaft sind Vorbehalte zu der Regelung, dass die Todesstrafe abgeschafft ist (Art 4 6. ZP EMRK; Art 3 13. ZP EMRK). Die Gültigkeit der (leider zahlreichen350) Vorbehalte unterliegt (jedenfalls mittelbar) der Überprüfung durch den EGMR, weil dieser über die Konventionspflichten der Staaten zu entscheiden hat.351 Wegen der gebotenen restriktiven Auslegung der Voraussetzungen des Art 57 EMRK für die Erklärung von Vorbehalten zu einzelnen Bestimmungen der EMRK erweisen sich viele von den Konventionsstaaten abgegebene Vorbehalte als ungültig oder in ihrer Wirkung als eingeschränkt.352 Die von Deutschland erklärten Vorbehalte sind entweder zurückgenommen worden,353 stellen in Wahrheit bloße Interpretationserklärungen dar oder sind nicht in Kraft getreten, so dass Art 57 EMRK derzeit in Deutschland nicht zum Zuge kommt.354
 
                  83Die Notstandsklausel des Art 15 EMRK berührt nicht die Anwendbarkeit der Regelungen, sondern ermächtigt nur dazu, von den Verpflichtungen abzuweichen (Rn 734).
 
                 
                
                  3. Schutzbereich der Konventionsrechte
 
                  84Der Schutzbereich der Konventionsrechte kennzeichnet die grundrechtlich geschützte Tätigkeit (zB Äußerung einer Meinung im Falle des Art 10 EMRK); zuweilen wird hiervon das Schutzgut als rechtliche Garantie selbst unterschieden (zB Recht auf freie Meinungsäußerung).355 Die Differenzierung führt wenig weiter. Ebenso wie im deutschen Recht356 wird idR auch die sog negative Freiheit von den Konventionsrechten geschützt (also zB die Freiheit, keine Religion zu haben).357 Berücksichtigt werden kann in Zweifelsfragen auch das Günstigkeitsprinzip des Art 53 GRCh (Rn 49). Nicht auf den Konventionsschutz berufen kann sich, wer auf die Konventionsrechte verbindlich verzichtet hat oder diese missbräuchlich in Anspruch nimmt (Art 17 EMRK; vgl a Rn 92, 131). Ein Verzicht ist nur wirksam, wenn nicht Rechte anderer oder öffentliche Interessen entgegenstehen.358 Ein Missbrauch liegt bei einer Berufung auf das Konventionsrecht zu der Konvention grundlegend widersprechenden Zwecken vor.359 Missbräuchlich in Anspruch genommen wird etwa das durch Art 10 EMRK garantierte Recht auf Freiheit der Meinungsäußerung, wenn der Holocaust geleugnet wird.360
 
                 
                
                  4. Eingriff
 
                  85Die Hoheitsrechte schützen in ihrem thematisch einschlägigen Bereich nicht vor Nachteilszufügungen jeglicher Art, sondern nur vor ungerechtfertigten staatlichen Eingriffen. Die EMRK spricht teils von Eingriffen („interferences/ingérences“; zB Art 8 II, 10 I 2), teils von Einschränkungen („restrictions/limitations“; zB Art 9 II, 10 II, 11 II 1, 2 III, IV 4. ZP EMRK) oder – im Falle des Eigentums – von den Sonderformen des Entzugs einschließlich von faktischen Enteignungen (Art 1 I 2 1. ZP EMRK) sowie Nutzungsregelungen (Art 1 II 1. ZP EMRK), die neben sonstige Eingriffe in das Recht treten.361 Die Begrifflichkeiten des Eingriffs und der Einschränkung können synonym verwendet werden, wobei auch der dritte Begriff der Beeinträchtigung vertretbar ist. Ein Eingriff in diesem Sinne ist nur gegeben, wenn ein ausreichend enger Zusammenhang zwischen den staatlichen Maßnahmen und der Belastung für den Berechtigten besteht. Eine systematische Eingriffsdogmatik zur EMRK wurde bislang nicht entwickelt. Vielmehr ist das Vorgehen kasuistisch geprägt.362 So stellt der EGMR vielfach nicht darauf ab, ob die Nachteilszufügung final oder unbeabsichtigt, unmittelbar oder mittelbar, rechtlich oder tatsächlich bzw mit oder ohne Befehl erfolgt ist.363 Grundsätzlich herrscht die Tendenz vor, keine besonderen Anforderungen an den Eingriff bzw die Beeinträchtigung zu stellen,364 um einen wirksamen Konventionsrechtsschutz zu gewährleisten. Im Einzelfall kann dies anders sein, wenn zB ein Rechtsakt365 oder im Falle bestimmter Gewährleistungen eine gewisse Intensität der Beeinträchtigung366 verlangt wird. Jedoch werden heute auch mittelbare Eingriffe, die sich nicht direkt gegen den geschützten Menschenrechtsträger richten (wie Warnungen vor Sekten367) oder tatsächliche Beeinträchtigungen (wie das Sammeln und Speichern personenbezogener Daten368) erfasst. Ferner kann auch die Mitwirkung an Fremdbeeinträchtigungen (Auslieferung einer Person an einen Staat, in dem der Person eine unmenschliche oder erniedrigende Strafe droht) den Konventionsrechtsschutz auslösen.369 Die Nichterfüllung positiver Handlungspflichten (Schutzpflichten) wird einem Eingriff ebenso wie Ungleichbehandlungen gleichgestellt.370
 
                  86Vom Eingriff bzw von der Beeinträchtigung zu trennen sind andere Formen der rechtlichen Regulierung, wie insbesondere die Ausgestaltung der Konventionsrechte durch den Gesetzgeber. Wenn Art 12 EMRK das Recht auf Eheschließung „nach den innerstaatlichen Gesetzen“ garantiert, stellt der Erlass diesbezüglicher Gesetze keine Beschränkung dar, sondern ermöglicht erst die Konventionsrechtsausübung. Derartige Normprägungen kennzeichnen einige Konventionsrechte, auch wenn sie im Normtext nicht immer ausdrücklich anklingen (wie zB bei dem Recht auf Achtung des Eigentums und dem Recht auf freie Wahlen, Art 1 u 3 1. ZP EMRK). Die Ausgestaltungen der Konventionsrechte mutieren zum Eingriff bzw zur Beeinträchtigung, wenn das im Konventionsrecht mit enthaltene Untermaßverbot missachtet oder in eine nach bisherigem Recht bestehende Position eingegriffen wird.371
 
                 
                
                  5. Rechtfertigung des Eingriffs
 
                  
                    a) Einschränkbarkeit der Konventionsrechte
 
                    87Beeinträchtigt ein staatliches Tun, Dulden oder Unterlassen den Schutzbereich eines Konventionsrechts, folgt daraus noch keine Rechtsverletzung. Vielmehr kann wie im nationalen Grundrechtsschutz die Maßnahme gerechtfertigt sein, weil der Staat das Konventionsrecht beschränken darf. Wie das Grundgesetz unterscheidet auch die EMRK zwischen vorbehaltlos gewährleisteten Rechten und solchen mit einem Schrankenvorbehalt. Vorbehaltlos gewährleistete Rechte stellen eine Ausnahme dar. In Deutschland dürfen derartige Rechte gemäß dem Prinzip der Einheit der Verfassung durch kollidierendes Verfassungsrecht (insbesondere kollidierende Grundrechte) begrenzt werden372, wobei dieses teils als Schutzbereichsbegrenzung, im Wesentlichen aber als Grundrechtsschranke fungiert und dann einer konkretisierenden gesetzlichen Grundlage bedarf.373 Für die EMRK existiert eine einschlägige Rspr diesbezüglich – soweit ersichtlich – nicht. Die EMRK ist anders als das GG keine vollständige Verfassung, die jeden Regelungskonflikt lösen müsste, sondern kann (durchaus im Sinne der Subsidiarität; s Rn 146) einzelne Abwägungsfragen den nationalen Verfassungsordnungen überlassen.374 Auch dürfte sich das Problem wegen des seltenen vorbehaltslosen Schutzes von Rechten kaum stellen. So ist davon auszugehen, dass das Verbot der Folter oder Sklaverei (Art 3, Art 4 I EMRK) in der Tat keinerlei Beschränkungen zugänglich ist (→ Germelmann § 4.1.1 Rn 37). Verschiedentlich hat die Rspr immanente, implizite oder stillschweigende Grundrechtsschranken anerkannt, um Bagatellfälle auszuklammern375 oder den Mitgliedstaaten die Möglichkeit zu geben, die Bedingungen der Rechtsausübung (zB des Wahlrechts376 oder des Rechts auf Zugang zu einem Gericht377) zu regeln378. In Wahrheit liegt in solchen Fällen in aller Regel aber bereits kein Eingriff vor, weil es um die Auslegung von Tatbestandsmerkmalen, die Anerkennung eines staatlichen Gestaltungsauftrags oder die Bestimmung der für die Annahme eines Eingriffs notwendigen Beeinträchtigungsschwelle geht. ZB schließt das Verbot einer unmenschlichen oder erniedrigenden Behandlung (Art 3 EMRK) nicht jede Gewaltanwendung aus.379 Ist die Gewaltanwendung wegen des Verhaltens eines Gefangenen „unbedingt erforderlich“380, fehlt es an der unmenschlichen oder erniedrigenden Behandlung.381 Entsprechendes kann man für die Ausgestaltung der Verfahrensrechte nach Art 6 I EMRK und Art 13 EMRK annehmen können, wenngleich die Rspr hier in der Begrenzungs- und Rechtfertigungsdiktion bleibt, indem sie implizite Grenzen anerkennt, die sich aus dem Ausgestaltungsvorbehalt des nationalen Gesetzgebers ergeben und den Grundsätzen der Verhältnismäßigkeit genügen müssen.382 Der Sache nach bedeutet dies, dass die notwendigen Abwägungen in nicht wenigen Fällen auf der Tatbestands- oder Eingriffs-, statt auf der Rechtfertigungsebene vorgenommen werden können.
 
                    88Im Übrigen dürfen die Konventionsrechte nur nach Maßgabe der vorgesehenen Schranken eingeschränkt werden. Zu unterscheiden ist zwischen allgemeinen und speziellen Schrankenregelungen.
 
                   
                  
                    b) Allgemeine Schrankenregelungen
 
                    89Allgemeine Schrankenregelungen enthalten die Art 15–17 EMRK. Sie haben in der Praxis geringere Bedeutung als die speziellen und sind auch nicht mit der allgemeinen Schrankenregelung des Art 52 I GRCh im Rahmen des EU-Grundrechtsschutzes (→ Ehlers/Germelmann § 2.2 Rn 122) zu vergleichen.
 
                    90Nach Art 15 I EMRK darf von den Konventionsrechten im Falle des Krieges oder eines anderen öffentlichen Notstandes abgewichen werden, soweit die Maßnahmen unbedingt erforderlich sind („to the extent strictly required by the exigencies of the situation/dans la stricte mesure où la situation l’exige“) und nicht im Widerspruch zu sonstigen völkerrechtlichen Verpflichtungen stehen. Es handelt sich um eine auch ansonsten in internationalen Menschenrechtsabkommen geläufige383 Derogationsklausel, die als Schrankenregelung im weiteren Sinne angesehen werden kann, weil sie Rechtseingriffe unter Überschreibung der in den speziellen Schrankenregelungen gezogenen Grenzen erlaubt.384 Das Vorliegen eines Notstandes setzt voraus, dass dieser besteht oder unmittelbar bevorsteht, die Krisen- oder Gefahrensituation die Gesamtheit der Bevölkerung berührt und das Zusammenleben der Gemeinschaft bedroht sowie durch normale Maßnahmen oder Einschränkungen nicht bekämpft werden kann.385 Den nationalen Organen wird ein Beurteilungs- und Ermessensspielraum zugestanden,386 allerdings gewährt der EGMR den Mitgliedstaaten keine völlig kontrollfreien Räume, sondern überwacht deren Handeln.387 Das Abweichen von den Konventionsverpflichtungen muss dennoch dem Verhältnismäßigkeitsgrundsatz genügen.388 Dies ergibt sich schon aus dem Hinweis auf die Erforderlichkeit der Abweichung. Im Sinne des Günstigkeitsprinzips des Art 53 EMRK (Rn 11) ermächtigt die Bestimmung nicht dazu, das Verfassungsrecht des Konventionsstaates zu verletzen. Ebenfalls nicht gestattet ist ein Eingriff in die in Art 15 II EMRK genannten Rechte; diese sind notstandsfest. Nach Abs 3 der Vorschrift muss zudem der Generalsekretär des Europarats umfassend unterrichtet werden. Außerdem bedarf es einer amtlichen Verlautbarung.389 Dies sind formale Rechtmäßigkeitsvoraussetzungen. Die Klausel des Art 15 EMRK hat in einer beachtlichen Anzahl von (nicht die Bundesrepublik Deutschland betreffenden) Fällen eine Rolle gespielt und ist beispielsweise von Griechenland, Zypern, der Türkei, Albanien, Frankreich und dem Vereinigten Königreich in Anspruch genommen worden.390 Im Falle der Inhaftierung terrorverdächtiger, nicht in ihr Heimatland abschiebbarer Ausländer durch das Vereinigte Königreich nach dem 11.9.2001, hat der EGMR das Bestehen einer Notstandslage bejaht, die sich über Art 5 EMRK hinwegsetzenden Maßnahmen aber als unverhältnismäßig angesehen.391
 
                    91Art 16 EMRK erlaubt den Konventionsstaaten, die politische Tätigkeit von Ausländern in Bezug auf die Freiheit der Meinungsäußerung sowie die Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit ohne Rücksicht auf das Diskriminierungsverbot des Art 14 EMRK einzuschränken. Die „antiquierte, in den sonstigen Menschenrechtspakten nicht enthaltene und eng auszulegende“392 Vorschrift ist auf Staatsangehörige der Mitgliedstaaten der EU nicht anwendbar.393
 
                    92Art 17 EMRK will dem Missbrauch von Rechtspositionen vorbeugen (vgl auch Rn 131) und stellt sich nicht im eigentlichen Sinne als klassische Schrankenregelung dar, wenngleich die Bestimmung in diesem systematischen Zusammenhang normiert ist. Sie lässt einerseits die Berufung auf die Konventionsrechte bei der Ausübung von Tätigkeiten oder der Vornahme von Handlungen nicht zu, sofern diese sich gegen die Konvention und die darin gewährleisteten Rechte und Freiheiten richten.394 Dies bedeutet, dass der Staat diese Arten der Grundrechtsausübung verbieten und bestrafen darf. Gleichzeitig werden andererseits aber auch dem Staat weitergehende Beschränkungen der Rechte und Freiheiten als in der Konvention vorgesehen untersagt. Soweit sich das Missbrauchsverbot an Gruppen oder Einzelpersonen richtet, kommt es idR bereits als Schutzbereichsbegrenzung und nicht erst als Abwägungsbelang bei der Rechtfertigungsprüfung zum Zuge (Rn 84). Sofern es gegen den Staat gerichtet ist, stellt es sich der Sache nach als „Schranken-Schranke“ dar, der allerdings neben dem Verhältnismäßigkeitsgrundsatz (Rn 100) keine große eigenständige Bedeutung zukommt.
 
                   
                  
                    c) Spezielle Schrankenregelungen
 
                    93Daneben gibt es spezielle Schrankenregelungen, die jeweils nur die Einschränkung desjenigen Konventionsrechts erlauben, für das sie formuliert sind. Auch diese speziellen Regelungen weisen indes gewisse Gemeinsamkeiten auf, die in der Rspr näher konturiert worden sind.
 
                    
                      aa) Notwendigkeit einer gesetzlichen Regelung
 
                      
 
                      
                        
                          Fall 10: (EGMR, Urt v 6.11.2008, 58911/00, NVwZ 2010, 177 ff – Leela Förderkreis eV ua/Deutschland = JK 2010, EMRK Art 6 I/3)

                          94Die Bf sind religiöse Vereine, die sich nach Erschöpfung des Rechtsweges (BVerfGE 105, 279 – Osho = JK 2002, GG Art 4 I, II/23a, b) vor dem EGMR dagegen wehren, dass die deutsche Bundesregierung vor ihnen gewarnt hat. Liegt ein Verstoß gegen Konventionsrechte vor?

                        

                      
 
                      95Anders als die Charta der Grundrechte der Europäischen Union (Art 52 I 1 GRCh; → Ehlers/Germelmann § 2.2 Rn 122) enthält die EMRK keinen allgemeinen Gesetzesvorbehalt, sondern spezifische Vorbehalte. Die erste Gemeinsamkeit dieser speziellen Schrankenregelungen liegt darin, dass die Beeinträchtigung nicht vorbehaltlos gewährleisteter Konventionsrechte eine gesetzliche Grundlage voraussetzt. Sie ist nur also nur durch oder aufgrund Gesetzes („law/loi“) zulässig. Dies ist teilweise ausdrücklich im Text der Schrankenregelung normiert („in accordance with (the) law/prescribed by law/provided/for by law – prévue(s) par la loi/définies par la loi“; vgl zB Art 8–11 EMRK, Art 1 1. ZP EMRK, Art 2 III 4. ZP EMRK, Art 2 7. ZP EMRK). Teilweise ergeben sie sich systematisch oder teleologisch aus den jeweiligen Normzusammenhängen, wie dies etwa für die schwerpunktmäßig verfahrens- und strafrechtlichen Garantien der Fall ist, die eine sachliche Regelung durch Gesetz erfordern (zB Art 5 I395, 6 I,396 7397 EMRK). All diesen Regelungen liegt kein unterschiedliches Gesetzesverständnis zugrunde. Welche Anforderungen die EMRK allerdings an ein Gesetz stellt, ist nicht abschließend geklärt398 und muss auch in Anbetracht der unterschiedlichen mitgliedstaatlichen Rechtstraditionen eine gewisse Vielfalt zulassen. Natürlich sind Parlamentsgesetze im Regelfall taugliche Gesetze iSd Schrankenregelung.399 Wie der EGMR festgestellt hat, kann auch ungeschriebenes Recht (Richterrecht, Gewohnheitsrecht) als Gesetz iSd Konvention angesehen werden, weil nicht angenommen werden könne, dass die Grundrechtsvorbehalte der EMRK eine Grundlage der Rechtsordnung der Staaten des common law verändern wollten.400 Hieraus ergibt sich zugleich, dass nur ein Gesetz im materiellen Sinne (also eine – regelmäßig – abstrakt-generelle Regelung401 mit Außenrechtswirkung), nicht dagegen zwingend ein Gesetz im formellen Sinne (dh iS eines Parlamentsgesetzes) erforderlich ist.402 Die Abgrenzung der Gewaltenteilung von Legislative und Exekutive ist somit nicht Aufgabe der Gesetzesvorbehalte iSd EMRK.403 Allerdings wird vielfach die Auffassung vertreten, dass auch die EMRK die demokratische Dimension des Gesetzesvorbehalts anerkennt und deshalb erforderlich ist, dass ein Eingriff in ein Konventionsrecht auf ein vom Parlament beschlossenes Gesetz zurückgeführt werden kann.404 Dieser Ansicht ist indes nicht zu folgen; denn sie würde auf einen – mit dem System des common law und auch den Rechtstraditionen in Frankreich nicht zu vereinbarenden – Vorbehalt des formellen Gesetzes hinauslaufen, mag die geforderte Regelungsdichte des Parlamentsgesetzes auch gering zu veranschlagen sein. Zutreffender ist die inhaltliche Bewertung des Gesetzeserfordernisses, die sich in der Rspr des EGMR findet. Hiernach verlangt der Gesetzesvorbehalt der EMRK zwingend nur, dass das geschriebene oder ungeschriebene materielle Recht zugänglich405 und so bestimmt ist, dass die Konsequenzen – notfalls mit sachkundiger Hilfe – für den Rechtsunterworfenen vorhersehbar sind, so dass dieser sein Verhalten darauf ausrichten kann.406 Zugänglichkeit bedeutet, dass der Betroffene die Möglichkeit haben muss, Kenntnis von dem Gesetz zu erlangen. Die Bestimmtheit und Vorhersehbarkeit hängt vom Inhalt der fraglichen Vorschrift, dem Anwendungsbereich sowie der Zahl und Rechtsstellung der Adressaten ab.407 Auslegungsspielräume sind dem (Gesetzes-)Recht immanent und dementsprechend hinzunehmen, so dass auch unbestimmte Rechtsbegriffe, Generalklauseln und Ermessensspielräume zulässig sind. Jedoch muss das Gesetz einen Schutz gegen willkürliche Eingriffe gewährleisten.408 So kann das Erfordernis eines Verstoßes gegen die „guten Sitten“ gegebenenfalls als Eingriffsgrundlage nicht ausreichen.409 In besonders „grundrechtssensiblen Bereichen“ sind überdies strengere Anforderungen zu stellen.410 Umgekehrt kann es bei einem weiten Eingriffsbegriff im Einzelfall angezeigt sein, an faktische Eingriffe geringere Anforderungen zu stellen.411
 
                      96Des Weiteren hängt es von den Rechtsordnungen der Konventionsstaaten ab, welche Anforderungen an die gesetzlichen Grundlagen zu stellen sind.412 Dies bedeutet, dass durch das nationale Recht auch Verschärfungen möglich sind. In Deutschland bedürfen Grundrechtseingriffe (oder ein staatliches Handeln in grundrechtssensiblen Bereichen) nach der Wesentlichkeitsrechtsprechung des BVerfG413 der Grundlage in einem Parlamentsgesetz.414 Dementsprechend ist es der Verwaltung aus Gründen des deutschen Verfassungsrechts nicht gestattet, ohne ein solches Gesetz die Konventionsrechte einzuschränken. Eine derartige Einschränkung wäre zudem ohnehin nicht mit den konventionskonform auszulegenden deutschen Grundrechten vereinbar. Somit muss bei der Anwendung der Konvention im deutschen Recht die Abgrenzung der legislativen und exekutiven Rechtsetzung beachtet werden.
 
                      
                        
                          Lösung Fall 10:

                          97Der Schutzbereich des Art 9 I EMRK ist eröffnet (Religionsfreiheit). Obwohl die Maßnahmen der Bundesregierung keinem Verbot gleichkommen, haben sie sich negativ auf die Tätigkeit der Bf ausgewirkt und greifen daher in deren Recht aus Art 9 I EMRK ein. Gem Art 9 II EMRK müssen Einschränkungen der Religionsfreiheit gesetzlich vorgesehen sein. Der Begriff „Gesetz“ erfasst sowohl Gesetzes- als auch Richterrecht. Das BVerfG hat – in wenig überzeugender Weise – zwischen (aus seiner Sicht neutralen) Äußerungen der Bundesregierung, die schon den Schutzbereich des Art 4 GG nicht berührten, und solchen unterschieden, die einen echten Grundrechtseingriff darstellten; ferner hat es festgestellt, dass sich die rechtliche Grundlage des Eingriffs in Form der Aufgabe zur Information und Öffentlichkeitsarbeit direkt aus dem Grundgesetz ergibt.415 Die Pflicht zur Information über Fragen des öffentlichen Interesses sei eine Aufgabe der Staatsleitungsfunktion, die der Regierung durch das Grundgesetz unmittelbar zugewiesen werde. Angesichts der durch technischen Wandel bedingten Schwierigkeiten, Gesetze über Informationspflichten bestimmt zu fassen, erkennt der EGMR an, dass die Aufgabe der Bundesregierung zu informieren, keiner weiteren gesetzlichen Konkretisierung bedurfte, auch weil das Grundgesetz durch seine eigenen grundrechtlichen Gewährleistungen der Bundesregierung kein uneingeschränktes Ermessen einräumt. Der Eingriff war somit „gesetzlich vorgesehen“. Ferner hat er nach Auffassung des EGMR ein berechtigtes Ziel verfolgt und war auch in einer demokratischen Gesellschaft notwendig. Dementsprechend ist Art 9 I EMRK nicht als verletzt angesehen worden.

                        

                      

                     
                    
                      bb) Verfolgung zulässiger Ziele
 
                      98Die Schrankenbestimmungen der EMRK enthalten eine Aufzählung von bestimmten Eingriffs- und Beeinträchtigungszielen. Wie Art 18 EMRK ausdrücklich klarstellt, dürfen die Rechte und Freiheiten nur zu den vorgesehenen Zwecken eingeschränkt werden. Nimmt der Mitgliedstaat einen Eingriff zu einem anderen Zweck als dem von der Konvention gestatteten vor, indem er bspw seine wahren Motive verschleiert, so stellt der EGMR zusätzlich zur der – idR mangels Eignung zu dem vorgeschobenen Zweck ohnedies gegebenen Verletzung des Konventionsrecht dessen Verletzung in Verbindung mit dem akzessorisch verstandenen Art 18 EMRK fest.416 So muss eine Einschränkung der Religionsfreiheit dem Schutz der öffentlichen Sicherheit, der öffentlichen Ordnung, der Gesundheit oder Moral oder dem Schutz der Rechte und Freiheiten anderer dienen (Art 9 II EMRK). Die Garantie der freien Meinungsäußerung lässt in Art 10 II EMRK weitere Zielsetzungen zu (zB Schutz der territorialen Unversehrtheit, Schutz des guten Rufes, Verhinderung der Verbreitung vertraulicher Informationen usw). Von besonderer Bedeutung sind die Freiheitsentziehungsgründe in Art 5 I EMRK. Art 1 I 2 1. ZP EMRK erlaubt zwar eine Entziehung des Eigentums zu den durch Gesetz vorgesehenen Bedingungen, nennt diese aber nicht.417 Notwendig sind hinreichende Gemeinwohlerfordernisse, da nur öffentliche, nicht privatnützige Interessen nach dem Wortlaut der Norm zulässige Enteignungsgründe darstellen. Diese hat dann aber das Gesetz zu definieren;418 das folgt letztlich auch aus dem systematischen Zusammenspiel mit Art 1 II 1. ZP EMRK. Damit kommt vornehmlich der Verhältnismäßigkeitsabwägung begrenzende Bedeutung zu. Die zulässigen Ziele für einen Eingriff werden in der Rspr allgemein weit interpretiert, und zudem findet oftmals keine präzise Zuordnung zu einzelnen der genannten Ziele statt, was die Handlungsspielräume der Konventionsstaaten erweitert und so ihren Regelungsinteressen Rechnung trägt.419 Dies kann man durchaus im Einklang mit der stärkeren Betonung des Subsidiaritätsprinzips in der Präambel seit dem 15. Zusatzprotokoll (Rn 146) sehen. Eine gänzlich freie Hand lässt der EGMR den Mitgliedstaaten freilich nicht, da er missbräuchliche vorgeschobene oder angewandte Zielsetzungen als eigenständigen Verstoß gegen das betroffene Konventionsrecht iVm Art 18 EMRK durchaus sanktioniert.420
 
                     
                    
                      cc) Verhältnismäßigkeit der Beschränkung / „in einer demokratischen Gesellschaft notwendig“
 
                      
 
                      
                        
                          Fall 11: (EGMR (GK), Urt v 18.3.2011, 30814/06, NVwZ 2011, 737 ff – Lautsi ua/Italien = JK 2011, EMRK Zusatzprotokoll Art 2/2)

                          99Die italienische Staatsangehörige L, die eine streng laizistische Weltanschauung vertritt, wendet sich vor dem EGMR dagegen, dass ihre minderjährigen Söhne in Klassenzimmern der staatlichen Schule unterrichtet werden, an denen ein Kruzifix an der Wand hängt. Liegt ein Verstoß gegen Konventionsrechte vor?

                        

                      
 
                      100Viele Einschränkungsklauseln der Konvention enthalten die Formel, dass die betreffende Beschränkung für die verfolgten Ziele „in einer demokratischen Gesellschaft notwendig“ sein muss (Abs 2 der Art 8–11 EMRK; „necessary in a democratic society/nécessaire(s), dans une société démocratique“). In anderen Bestimmungen ist von unbedingter Erforderlichkeit die Rede (Art 2 II, 6 I 2 EMRK421). Nach und nach hat der EGMR in seiner Rspr herausgearbeitet, dass diese Termini nicht eng zu verstehen, sondern mit einer Verhältnismäßigkeitsprüfung gleichzusetzen sind.422 Die Formulierungen der Konvention verdeutlichen gleichwohl in besonders deutlicher Weise die inhaltlichen Anforderungen, denen Eingriffsmaßnahmen genügen müssen und die gerade auch eine demokratieschützende Funktion haben. Überdies wird hierdurch auf die allgemeinen rechtsstaatlichen Anforderungen sowie die Ziele der Pluralität, Toleranz und Offenheit hingewiesen, die zentrale Werte der EMRK kennzeichnen.423 Die Verhältnismäßigkeit wirkt aber auch dann als „Schranken-Schranke“, wenn die EMRK und die Zusatzprotokolle nicht auf die „Notwendigkeit“ der Einschränkung verweisen. Denn in der Praxis greift der EGMR auf den Verhältnismäßigkeitsgrundsatz auch dann zurück, wenn sich aus dem Normtext kein ausdrücklicher Anhaltspunkt dafür ergibt.424 Die Verhältnismäßigkeit wird dabei entsprechend wie im deutschen Recht verstanden.425 Ebenso wie die deutschen Gerichte und seit längerem auch der EuGH (→ Ehlers/Germelmann § 2.2 Rn 135) unterscheidet der EGMR in Bezug auf die staatlichen Maßnahmen der Sache nach zwischen der Geeignetheit,426 dh der Möglichkeit der Zielerreichung, der Erforderlichkeit, welche nicht als Unabdingbarkeit der Maßnahme zu verstehen ist, aber mehr als eine bloße Nützlichkeit bedeutet427 und somit letztlich wie im deutschen Recht dem Gebot des mildesten, am wenigsten belastenden, gleich effektiven Mittels entspricht,428 sowie schließlich der Angemessenheit429 iSd Verbots einer Nachteilzufügung, die zu dem erstrebten Erfolg außer Verhältnis steht (Verhältnismäßigkeit im engeren Sinne). Allerdings werden die verschiedenen Stufen oftmals nicht strikt auseinander gehalten.430 Anders als im europäischen Unionsrecht, welches im Binnenmarktrecht traditionell durch eine ausführlichere Erforderlichkeitsprüfung geprägt ist (→ Ehlers/Germelmann § 2.2 Rn 137), kommt es idR gerade auch auf die Angemessenheitsprüfung an, in der die Belange der Konventionsstaaten einerseits und die durch die Konventionsrechte geschützten Interessen der Berechtigten andererseits gegenübergestellt und bewertet werden. In diesem Verhältnismäßigkeitsverständnis dürfte ein wesentlicher Beitrag der jüngeren deutschen Rechtskultur für die europäische Rechtsordnung liegen. Auf eine Wesensgehaltsgarantie iSd Art 52 I 1 GRCh oder des Art 19 II GG hat die EMRK zu Recht verzichtet, weil die Unterschiede zur Bindung an den Verhältnismäßigkeitsgrundsatz hier jedenfalls idR nicht erheblich sein dürften.
 
                      101Allerdings wird den Konventionsstaaten vielfach ein relativ weiter Beurteilungsspielraum („margin of appreciation/marge d’appréciation“) eingeräumt, so dass die Kontrolldichte im Ergebnis tendenziell niedriger als in der deutschen verfassungsrechtlichen Prüfung liegen kann (näher dazu Rn 146). Dies ist nun auch durch das am 1.8.2021 in Kraft getretene 15. Zusatzprotokoll nochmals bestätigt worden, welches durchaus auch den politischen Zweck verfolgte, die zentrale Kontrollinstanz des EGMR zugunsten der mitgliedstaatlichen Grundrechtsschutzinstanzen zurückzunehmen und so eine im politischen Diskurs zuweilen wahrgenommene, zuweilen instrumentalisierte Legitimationsfrage hinsichtlich der Stellung des Gerichtshofs zu entschärfen.431 Eine vollständige Freistellung der Mitgliedstaaten und ihrer Gerichte kann es freilich im Interesse eines effektiven Grundrechtsschutzes nicht geben.432 So bleibt für die Intensität der Kontrolldichte des EGMR vielfach die konkrete Fallgestaltung maßgeblich. Einen Beurteilungsspielraum erkennt der EGMR insbesondere dann an, wenn es in einem bestimmten sachlichen Feld keine gemeineuropäischen Wertvorstellungen gibt, wie dies nicht selten zB in Bezug auf Leben, Tod oder Religion der Fall ist.433 Teilweise ähnelt die Überprüfung dem sehr restriktiven Test des (früheren) englischen Rechts („Wednesbury unreasonableness test“).434 Im Einzelfall können bei besonders persönlichkeitsrelevanten Eingriffen andere Maßstäbe gelten.435 Auch legt sich der Gerichtshof nicht darauf fest, nur die von den nationalen Gerichten angeführten Gründe zu überprüfen, sondern stellt bei Bedarf selbstständige (weitere) Erwägungen an.436
 
                      
                        
                          Lösung Fall 11:

                          102Die Präsenz des Kruzifixes in den Klassen staatlicher Schulen könnte hinsichtlich der Eltern das Erziehungsrecht (Art 2 S 2 1. ZP EMRK) sowie bezogen auf die Kinder deren korrespondierendes Recht auf weltanschauliche Neutralität im Unterricht (Art 2 S 2 1. ZP EMRK) und ihre negative Religionsfreiheit (Art 9 I EMRK) verletzen. Der EGMR sieht im Bereich der Schule Art 2 S 2 1. ZP EMRK als vorrangig an; das Recht müsse jedoch im Lichte des Art 9 EMRK ausgelegt werden. Der Schutzbereich des Grundrechts ist betroffen, da sich die Kinder durch die Präsenz des Kruzifixes notwendigerweise mit bestimmten Inhalten der christlichen Glaubenslehre auseinandersetzen müssen, auch wenn dies ihrem bzw dem Wunsch ihrer Mutter nicht entspricht. Die L kann für sich eine den Anforderungen des Art 2 S 2 1. ZP EMRK genügende, hinreichend fundierte „weltanschauliche Überzeugung“ geltend machen. Allerdings ist das Vorliegen eines Eingriffs fraglich. Nachdem der EGMR in einer Kammerentscheidung einen solchen angenommen und eine Rechtfertigung verneint hatte, kam die Große Kammer (mit 15:2 Stimmen) zu dem Ergebnis, dass eine solche Verletzung nicht gegeben ist. Er verneint hierbei schon das Vorliegen einer Beeinträchtigung des Schutzbereichs des Art 2 S 2 1. ZP EMRK, da dieses Recht im Lichte des Art 9 EMRK nur verlange, dass „die im Lehrplan vorgesehenen Informationen und Kenntnisse auf objektive, kritische und pluralistische Weise vermittelt werden, die es den Schülern ermöglicht, in einer ruhigen Atmosphäre eine kritische Einstellung insbesondere gegenüber Religionen zu entwickeln,“ und insbesondere „keine Indoktrinierung“ durch den Staat erfolge.437 Eine Verletzung dieser Grundsätze sei hier nicht erkennbar; eine rein subjektive Empfindung der Beeinträchtigung lässt er nicht genügen. Vielmehr verweist die Große Kammer darauf, dass das Anbringen von Kruzifixen in Klassenzimmern in Italien einer Tradition entspricht, deren Beibehaltung dem Ermessensspielraum der Konventionsstaaten unterfällt. Der EGMR sei verpflichtet, dies zu respektieren, solange keine Indoktrination ausgeübt wird.438 Hier zeige sich die staatliche Schulpolitik im Gegenteil offen für alle Religionen und gebe ihnen in gleichem Maße Raum in der Schule. Damit entfällt mangels Eingriffs die Notwendigkeit einer Verhältnismäßigkeitsprüfung.

                        

                      

                     
                   
                 
                
                  6. Schematische Zusammenfassung
 
                  103Zusammenfassend kann die Verletzung von Konventionsrechten (jedenfalls im Falle des Vorliegens von Freiheitsrechten) wie folgt geprüft werden:
 
                   
                    	I.

                    	 
                      Anwendbarkeit der Konvention
 
                       
                        	 1. 
                          Anwendbarkeit ratione temporis: Handlung/Unterlassung des Staates während der Zeit der Geltung der Konventionsbestimmung: Inkrafttreten der Konventionsbestimmung (Rn 78 ff)
 
 
                        	 2. 
                          Anwendbarkeit ratione personae: Mitgliedstaat des Europarats Mitgliedschaft in der EMRK (ab Beitritt und vor Kündigung) (Rn 55 ff) Keine Anwendbarkeit auf Handlungen internationaler Organisationen (Bindung der EU erst nach Beitritt gem Art 59 II EMRK); Problem mitgliedstaatlicher Durchführungsakte (Rn 59 ff)
 
 
                        	 3. 
                          Anwendbarkeit ratione materiae:
 
                           
                            	 a) 
                              Ratifizierung der Konventionsbestimmung durch den Konventionsstaat (Unterschiede bei einigen Zusatzprotokollen) (Rn 80 f)
 
 
                            	 b) 
                              Nichteingreifen eines Vorbehalts (Art 57 EMRK) (Rn 82)
 
 
                          
 
 
                        	 4. 
                          Anwendbarkeit ratione loci:
 
                           
                            	 a) 
                              Ausübung von Hoheitsgewalt (Art 1 EMRK) grds auf das Territorium des Staates begrenzt
 
 
                            	 b) 
                              ggf extraterritoriale Wirkung: effektive Kontrolle über das betreffende Gebiet (Rn 7 ff)
 
 
                          
 
 
                      
 
 
                    	II.

                    	 
                      Schutzbereich des Konventionsrechts
 
                       
                        	 1. 
                          Persönlicher Schutzbereich: Konventionsberechtigung: jede Person (Rn 51 ff)
 
 
                        	 2. 
                          Sachlicher Schutzbereich
 
 
                        	 3. 
                          Kein Missbrauch (Art 17 EMRK) (Rn 84, 92)
 
 
                      
 
 
                    	III.

                    	 
                      Eingriff in das Konventionsrecht
 
                       
                        	 1. 
                          grds jede Art von Eingriff erfasst (Rn 85)
 
 
                        	 2. 
                          uU Ausklammerung von entfernten oder geringen Beeinträchtigungen, wenn die Nachteilszufügung nicht final, rechtlich und/oder unmittelbar erfolgt ist
 
 
                        	 3. 
                          uU besondere Eingriffsanforderungen bei bestimmten Konventionsrechten (Rn 86)
 
 
                      
 
 
                    	IV.

                    	 
                      Rechtfertigung des Eingriffs
 
                       
                        	 1. 
                          Einschränkbarkeit des Konventionsrechts: kein vorbehaltlos gewährleistetes Grundrecht (Rn 87 f)
 
 
                        	 2. 
                          Spezielle Schrankenregelungen (Rn 93 ff)
 
                           
                            	 a) 
                              Notwendigkeit einer materiell-gesetzlichen Regelung: weiter Gesetzesbegriff, nicht notwendigerweise Parlamentsgesetz, aber: Zugänglichkeit, Bestimmtheit, Vorhersehbarkeit ggf Erfüllung der weiteren Anforderungen des jeweiligen konventionsstaatlichen Gesetzesvorbehalts
 
 
                            	 b) 
                              Vorliegen zulässiger Zwecke
 
 
                            	 c) 
                              Verhältnismäßigkeit der Einschränkung („in einer demokratischen Gesellschaft notwendig“) Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit
 
 
                          
 
 
                        	 3. 
                          Allgemeine Schrankenregelungen (Rn 89)
 
                           
                            	 a) 
                              Art 15 EMRK (Rn 90)
 
                               
                                	aa)

                                	 
                                  Formale Voraussetzungen (Art 15 III EMRK)
 
 
                                	bb)

                                	 
                                  Krieg oder Notstand
 
 
                                	cc)

                                	 
                                  Erforderlichkeit, Verhältnismäßigkeit
 
 
                                	dd)

                                	 
                                  Kein Widerspruch zu sonstigen völkerrechtlichen Verpflichtungen
 
 
                              
 
 
                            	 b) 
                              Art 16 EMRK: nur für bestimmte Konventionsrechte; keine Anwendung auf EU-Ausländer
 
 
                          
 
 
                        	 4. 
                          Kein staatlicher Missbrauch (Art 17 EMRK) (Rn 92)
 
 
                      
 
 
                  

                 
               
              
                IX. Rechtsschutz
 
                
                  1. Rechtsschutz durch den EGMR
 
                  104Zu den großen Errungenschaften der EMRK gehört nicht zuletzt ihr Rechtsschutzsystem mit der obligatorischen Gerichtsbarkeit des EGMR, seiner intensiven Rechtsprechungstätigkeit und der Sanktionsmöglichkeit im Falle von Konventionsrechtsverletzungen. Echte Wirkkraft können Grundrechte erst dann entfalten, wenn ihre Einhaltung von einer unabhängigen Gerichtsbarkeit durchgesetzt werden kann.439 Ansonsten bleiben sie bloße Verheißungen. Dies zeigt das Beispiel des deutlich weniger effektiven Grundrechtsschutzes auf der globalen Ebene nach Maßgabe des IPbpR und des IPwskR (Rn 3). Geht es um die Einhaltung völkerrechtlicher Grundrechtsgewährleistungen, bedarf es daher einer internationalen Gerichtsbarkeit. Nicht nur das Beispiel des EGMR, sondern auch des EuGH, der seine Grundrechtsrechtsprechung deutlich später gestartet hat und sich heute dennoch zu einer maßgeblichen Prägekraft des europäischen Grundrechtsschutzes entwickelt hat. Seine heutige Form erhielt das Rechtsschutzsystem der EMRK durch das am 1.11.1998 in Kraft getretene 11. ZP EMRK v 11.5.1994.440 Durch dieses ist der – zuvor sehr kompliziert gestaltete und bei Individualbeschwerden eine gesonderte Unterwerfungserklärung des verklagten Staates voraussetzende – Menschenrechtsschutz der EMRK grundlegend reformiert und vereinfacht worden.441 Während früher die Europäische Kommission für Menschenrechte, das Ministerkomitee und der EGMR zusammenwirken mussten, wird heute im Wesentlichen nur noch der EGMR als Kontrollinstanz tätig. Die Europäische Kommission für Menschenrechte wurde aufgelöst, das Ministerkomitee442 überwacht nur noch die Durchführung der Urteile des EGMR (Art 46 II–IV EMRK) oder holt Gutachten ein (Art 47 EMRK). Um die langfristige Wirksamkeit des Kontrollsystems in Anbetracht der stetigen Zunahme der Arbeitslast des EGMR und des Ministerkomitees zu wahren und zu verbessern (und überdies den Beitritt der EU zu ermöglichen, Rn 23 ff), sind durch das am 1.6.2010 in Kraft getretene 14. ZP EMRK v 13.5.2004 weitere bedeutsame Änderungen des Rechtsschutzes vorgenommen worden.443 Weitere kleinere Anpassungen sowie die Betonung des Subsidiaritätsprinzips (Rn 146) sind durch das 15. ZP EMRK v 24.6.2013 eingefügt worden, welches am 1.8.2021 in Kraft trat.
 
                  105Der EGMR nimmt seine Aufgaben als „ständiger Gerichtshof“ wahr (Art 19 S 2 EMRK) und verfügt über hauptamtlich tätige (Art 21 IV EMRK), für die Dauer von neun Jahren444 von der Parlamentarischen Versammlung (Art 22 EMRK) auf der Grundlage eines Listenvorschlags des jeweiligen Konventionsstaates gewählte, nicht wieder wählbare Richter (Art 23 I EMRK). Der Entwurf des Beitrittsabkommens der EU zur EMRK sah für den Fall eines Beitritts vor, dass eine Delegation des Europäischen Parlaments berechtigt ist, sich an der Wahl der Richter zu beteiligen. Die Richter müssen hohes sittliches Ansehen genießen und entweder die für die Ausübung richterlicher Ämter erforderlichen Voraussetzungen erfüllen oder Rechtsgelehrte von anerkanntem Ruf sein (Art 21 I EMRK). Das 15. ZP EMRK hat Altershöchstgrenzen eingeführt (Art 21 II, 23 II EMRK). Die Anzahl der Richter entspricht derjenigen der Mitglieder der Konvention (Art 20 EMRK). Der EGMR gliedert sich in vier Besetzungskonstellationen der Spruchkörper, nämlich in Einzelrichter, Ausschüsse mit drei Richtern, Kammern mit sieben Richtern und eine Große Kammer mit 17 Richtern (Art 26 I EMRK).445 Dabei findet eine gerichtsorganisatorische Unterteilung des Gerichtshofs in mindestens vier Sektionen446 statt, denen die Richter nach Kriterien der geographischen Zugehörigkeit, der Rechtstradition und des Geschlechts zugeordnet werden und aus denen sodann die Kammern und die Ausschüsse beschickt werden (Art 25 ff VerfO EGMR). In Bezug auf die Kammern und die Große Kammer enthält die EMRK Besetzungsvorgaben. So muss der Kammer bzw der Großen Kammer, vor der eine Beschwerde verhandelt wird, immer auch derjenige Richter angehören, der von dem im Beschwerdeverfahren beteiligten Staat benannt worden ist (Art 26 IV 1 EMRK); dies soll die Akzeptanz des Urteils stärken. Der Großen Kammer müssen zudem der Präsident des EGMR, die Vizepräsidenten und die Sektionspräsidenten (Kammerpräsidenten447) angehören (Art 26 V 1 EMRK).448 Das Plenum, dem alle Richter angehören, nimmt nur Aufgaben der Gerichtsorganisation wahr (Art 25 EMRK). Zum Beispiel wählt es den Präsidenten des EGMR, die Vizepräsidenten, die Präsidenten der Sektionen (Kammern), den Kanzler und die stellvertretenden Kanzler. Unterstützt wird der Gerichtshof von der Kanzlei (Art 24 EMRK). Die Kanzlei besteht derzeit aus etwa 640 Mitarbeitern einschließlich Juristen.449 Der Kanzlei gehören auch die nicht richterlichen Berichterstatter an, welche die Einzelrichter zu unterstützen haben (Art 24 II EMRK, Art 18a VerfO EGMR450). Die Organisation und das Verfahren im Einzelnen richten sich nach der vom EGMR erlassenen Verfahrensordnung in der Fassung vom 10.2.2023.451 Die Gerichtsbarkeit ist für alle Konventionsstaaten obligatorisch und daher auch einem Vorbehalt nicht zugänglich.452 Anders als im europäischen Unionsrecht (Art 252 AEUV) wird die Arbeit des Gerichtshofs nicht durch Generalanwälte unterstützt.
 
                  106Die EMRK sieht vier Formen des Rechtsschutzes vor. In der Hauptsache geht es um Staatenbeschwerden (Art 33 EMRK) und Individualbeschwerden (Art 34 EMRK). Daneben kann das Ministerkomitee den Gerichtshof anrufen (Art 46, 47 EMRK); dies schließt ein Gutachtenverfahren ein (Rn 158). Nach dem 16. ZP EMRK v 2.10.2013, in Kraft getreten am 1.8.2018,453 können auch die innerstaatlichen Höchstgerichte die Möglichkeit erhalten, sich an den EGMR zwecks Erstattung eines Gutachtens zu wenden (Rn 159). Bislang haben allerdings erst 18 Staaten das 16. ZP EMRK ratifiziert; Deutschland ist nicht unter ihnen.
 
                  
                    a) Staatenbeschwerde
 
                    107Die Staatenbeschwerde gem Art 33 EMRK ermöglicht es jedem Konventionsstaat, den EGMR wegen jeder behaupteten Verletzung der Konvention und der jeweils einschlägigen Protokolle durch einen anderen Konventionsstaat anzurufen.454 Der beschwerdeführende Staat macht hierbei keine eigenen Rechte geltend und braucht auch kein irgendwie geartetes Interesse am Ausgang des Verfahrens deutlich zu machen; es handelt sich um ein objektives Aufsichtsverfahren.455 Die Zahl der Staatenbeschwerden ist gering456, dennoch wird die Staatenbeschwerde als ein wirksames Mittel zur Sicherung eines Mindeststandards des Menschenrechtsschutzes in allen Konventionsstaaten angesehen.457 Im Falle eines Beitritts der EU zur EMRK ist nach der Ansicht des EuGH diese Möglichkeit wegen Art 344 AEUV im Verhältnis der EU-Staaten untereinander und im Verhältnis zur Union selbst ausgeschlossen.458
 
                   
                  
                    b) Individualbeschwerde
 
                    108In der Praxis sehr viel bedeutsamer ist die Individualbeschwerde (Art 34 EMRK), die als ein der Verfassungsbeschwerde vergleichbarer Rechtsbehelf anzusehen ist.459 Sie hat dem EGMR seine überragende Bedeutung als in vielen Bereichen letztverbindlich entscheidendes Grundrechtegericht in Europa verschafft. Die Individualbeschwerde hat keine aufschiebende Wirkung, jedoch kann der EGMR den Parteien vorläufige Maßnahmen empfehlen (Art 39 VerfO EGMR). Nach der Rspr des EGMR sind diese Empfehlungen verbindlich. Ihre Nichtbeachtung zieht eine Verletzung des Art 34 S 2 EMRK (Verbot der Behinderung der wirksamen Ausübung des Beschwerderechts) nach sich.460 Vorläufige Maßnahmen werden aber idR nur ergriffen, wenn irreparable Schäden zu befürchten sind, insbesondere Verletzungen der Art 2 oder 3 EMRK drohen.461
 
                    
                      aa) Zulässigkeit der Beschwerde462
 
                      109Mit den Zulässigkeitsvoraussetzungen der Beschwerde werden die Grenzen umschrieben, innerhalb derer der Gerichtshof tätig werden darf. Erforderlich sind im Kern vier Sachentscheidungsvoraussetzungen, die die Zuständigkeit des EGMR begründen und sich auf die Personen (ratione personae) sowie den räumlichen (ratione loci), zeitlichen (ratione temporis) und sachlichen (ratione materiae) Geltungsbereich der Konvention und ihrer ZP beziehen. Von einer Beschwerdebefugnis wie im deutschen Recht spricht Art 35 EMRK nicht. Der Prüfungspunkt ist indes zweckmäßig. Es ist auch vertretbar, alle genannten zentralen Anforderungen innerhalb dieser Beschwerdebefugnis anzuordnen.
 
                     
                    
                      (1) Zuständigkeit ratione personae: Beteiligte
 
                      
 
                      
                        
                          Fall 12: (EGMR, Entsch v 23.10.2010, 50108/06, NVwZ 2011, 479 ff – Dösemealti Belediyesi/Türkei = JK 2011, EMRK Art 34/1)

                          110Die Bf, eine türkische Gemeinde, wandte sich nach langwierigen Streitigkeiten mit dem zuständigen türkischen Ministerium und nach Erschöpfung des Rechtswegs an den EGMR und rügte die Verletzung ihres Rechts auf gerichtliche Entscheidung innerhalb angemessener Frist (Art 6 I EMRK).

                        

                      
 
                      
                        (a) Partei-, Prozess- und Postulationsfähigkeit des Bf
 
                        111Zunächst ist erforderlich, dass der Bf parteifähig ist. Gem Art 34 S 1 EMRK darf die Individualbeschwerde nur von natürlichen Personen, nichtstaatlichen Organisationen oder Personengruppen (auch nichtrechtsfähiger Art) eingelegt werden. Die Parteifähigkeit korrespondiert damit mit der Grundrechtsfähigkeit nach Art 1 EMRK. Zur Abgrenzung des Personenkreises kann auf die Rn 51 ff verwiesen werden.463 Die Prozessfähigkeit ist nicht näher geregelt. Es ist daher davon auszugehen, dass die EMRK und die VerfO EGMR keine besonderen Anforderungen stellen, so dass jeder zugelassen wird, der faktisch in der Lage ist, Prozesshandlungen vorzunehmen.464 Dies kann auch ein Minderjähriger oder uU sogar ein Geschäftsunfähiger sein. Eine Vertretung (zB minderjähriger Bf durch die Eltern) ist zulässig. Verstirbt der Bf, dürfen bei berechtigtem Interesse (etwa wenn es um die Wahrung höchstpersönlicher Rechte geht) die Erben oder sonstigen Verwandten das Verfahren fortsetzen.465 Ab Zustellung der Beschwerde besteht grundsätzlich Postulationszwang, dh die Notwendigkeit, sich durch einen Anwalt oder eine andere vom Kammerpräsidenten zugelassene Person vertreten zu lassen (Art 36 II, IV VerfO EGMR). Ab diesem Zeitpunkt müssen auch die schriftlichen und mündlichen Stellungnahmen grundsätzlich in einer der Amtssprachen des Gerichtshofs (also englisch oder französisch) abgefasst werden (Art 34 III VerfO EGMR).
 
                        
                          
                            Lösung Fall 12:

                            112Die Beschwerde ist nur zulässig, wenn die Bf parteifähig ist, dh das Recht hat, eine Individualbeschwerde nach Art 34 EMRK zu erheben. Dazu müsste es sich bei der Bf um eine nichtstaatliche Organisation oder Personengruppe handeln. Die beurteilt sich unabhängig von der Rechtsstellung, welche das staatliche Recht der jeweiligen Organisation einräumt. So können öffentlich-rechtlich organisierte Religionsgemeinschaften und Rundfunkanstalten als nichtstaatliche Organisationen einzustufen sein. Dagegen üben Gemeinden als dezentralisierte Träger von Staatsgewalt öffentliche Gewalt aus. Daher war die Beschwerde ratione personae mit der Konvention unvereinbar und ist demgemäß vom EGMR nach Art 35 III, IV EMRK als unzulässig zurückgewiesen worden.

                          

                        

                       
                     
                    
                      (b) Tauglicher Beschwerdegegner
 
                      113Beschwerdegegner muss ein Konventionsstaat sein. Die EU ist mangels EMRK-Mitgliedschaft bislang kein tauglicher Beschwerdegegner. Gem Art 35 VerfO EGMR werden die Vertragsparteien durch Prozessbevollmächtigte vertreten, die zu ihrer Unterstützung Rechtsbeistände oder Berater hinzuziehen können.
 
                     
                    
                      (2) Beschwerdegegenstand
 
                     
                    
                      (a) Handeln oder Unterlassen des Beschwerdegegners
 
                      114Gegenstand der Beschwerde muss ein Verhalten des Verpflichtungsadressaten der Konventionsrechte sein. Er kann in gleicher Weise ein Handeln oder Unterlassen sein. Tauglicher Beschwerdegegenstand ist auch ein Verhalten, das dem Konventionsstaat zuzurechnen ist (vgl im Einzelnen Rn 55 ff). Handlungen Dritter können den Vertragsparteien nur ausnahmsweise zuzurechnen sein.466
 
                     
                    
                      (b) Zuständigkeit ratione loci: Räumliche Anwendbarkeit der EMRK
 
                      115Das Verhalten muss der Hoheitsgewalt des Beschwerdegegners zuzurechnen sein. Hinsichtlich des räumlichen Anwendungsbereichs der EMRK einschließlich der Problematik des Erfordernisses effektiver Kontrolle im Falle extraterritorialen Handelns kann auf Rn 72 ff verwiesen werden.
 
                     
                    
                      (3) Beschwerdebefugnis
 
                      116Nach Art 34 EMRK muss der Bf ferner behaupten, durch eine der Hohen Vertragsparteien in einem in der Konvention oder den Protokollen anerkannten Recht verletzt zu sein. Wie sich aus der englischen und französischen Sprachfassung („claiming to be the victim of a violation/qui se prétend victime d’une violation“) ergibt, muss der Bf nachweisen, Opfer einer Konventionsrechtsverletzung zu sein. Fehlt eine Opfereigenschaft, ist die Beschwerde ratione personae unzulässig und zurückzuweisen.467 Dies empfiehlt es sich, in der Beschwerdebefugnis zu prüfen.
 
                     
                    
                      (a) Zuständigkeit ratione materiae: Rüge einer Konventionsrechtsverletzung
 
                      117In sachlicher Hinsicht muss ein Recht betroffen sein, das die EMRK oder die Zusatzprotokolle garantieren.
 
                     
                    
                      (b) Zuständigkeit ratione temporis: Zeitliche Anwendbarkeit der EMRK
 
                      118Das Verhalten muss innerhalb der zeitlichen Geltung der Konvention bzw der im konkreten Falle betroffenen Zusatzprotokolle liegen. Dies richtet sich nach den allgemeinen völkerrechtlichen Grundsätzen (Rn 78).
 
                     
                    
                      (c) Opfereigenschaft
 
                      119Es besteht Einigkeit darüber, dass die Opfereigenschaft des Bf voraussetzt, dass er die Verletzung eigener Rechte geltend machen muss.468 Eine Popularklage ist nach der Konvention unzulässig.469 Man hat hierin neben der Beteiligtenfähigkeit einen weiteren Bestandteil der Zuständigkeit des EGMR ratione personae zu sehen.470 Eine Verletzung der Konventionsrechte anderer, kann zugleich eigene Rechte verletzen (wie dies insbesondere auf die Tötung oder schwere Misshandlung von Angehörigen iSv Art 2 u 3 EMRK zutrifft).471 Für die Geltendmachung wird in der Regel ein substantiierter und schlüssiger Vortrag verlangt, aus dem sich ergibt, dass der Bf durch den angegriffenen Hoheitsakt oder das unterlassene Hoheitshandeln in einem bestimmten Konventionsrecht verletzt und dadurch direkt betroffen ist.472 Eine Übertragung der für die §§ 90 BVerfGG, 42 II VwGO entwickelten sog Möglichkeitstheorie473 im deutschen Recht scheidet aus, wenngleich in Ermangelung einer ausgefeilten Dogmatik zur EMRK hieraus Anregungen gezogen sein können. Dies gilt etwa für den Offensichtlichkeitsmaßstab, der im deutschen Recht für die Annahme der Möglichkeit einer Rechtsverletzung herangezogen wird.474 Denn auch im Bereich der Opfereigenschaft ist eine relativ geringe Substantiierungslast anzunehmen. Der EGMR darf eine Beschwerde nur für unzulässig erklären, wenn sie „offensichtlich“ unbegründet ist (Art 35 III lit a EMRK). Erforderlich ist grundsätzlich eine bereits eingetretene, unmittelbare Betroffenheit in einem Konventionsrecht. Dies ist etwa der Fall, wenn der Bf Verpflichtungsadressat eines Verwaltungsaktes oder einer Sachentscheidung eines Gerichts ist, mögen die Entscheidungen auch noch nicht vollstreckt worden sein.475 Die Maßnahme muss Rechtswirkungen entfalten.476 Der Eintritt eines Schadens ist nicht erforderlich.477 Sind schwerwiegende und irreparable Konventionsverletzungen zu befürchten (wie im Falle einer bevorstehenden Auslieferung an einen Staat, in dem die Todesstrafe droht), reicht eine bevorstehende Verletzung aus.478 Richtet sich die Beschwerde gegen gesetzliche Bestimmungen, ohne dass der Vollziehungsakt angegriffen wird, muss der Bf unmittelbar (dh selbst und gegenwärtig) durch das Gesetz (und nicht erst die Vollziehung des Gesetzes) beeinträchtigt werden.479 Dies trifft etwa auf Strafrechtsnormen zu.480 Entfällt die Beschwer nachträglich, steht dies der Sachprüfung nicht entgegen, es sei denn, der Konventionsstaat hat die Konventionsverletzung anerkannt und ggf Entschädigung geleistet.481 Vgl zur Verfahrensbeendigung auch Rn 136.
 
                     
                    
                      (4) Rechtswegerschöpfung
 
                      
 
                      
                        
                          Fall 13 (EGMR, Urt v 27.11.1997, 25629/94, NJW 1999, 775 ff – K.-F./Deutschland = JK 99, EMRK Art 5 I/1)

                          120Der Bf (ein deutscher Staatsangehöriger) war von deutschen Polizeibeamten wegen des dringenden Tatverdachts eines Einmietbetruges und wegen Fluchtgefahr zur Identitätsfeststellung auf eine Polizeidienststelle verbracht und dort bis zum nächsten Morgen festgehalten worden. Die Zeitspanne betrug 12 Stunden und 45 Minuten. Das anschließende Ermittlungsverfahren stellte die Staatsanwaltschaft ein, weil dem Bf ein Mietbetrug nicht nachgewiesen werden konnte. Daraufhin erstattete der Bf Strafanzeige gegen die an den Geschehnissen beteiligten Polizeibeamten wegen Verdachts der Freiheitsberaubung, der versuchten Nötigung und der Beleidigung. Auch dieses Verfahren wurde eingestellt. In dem vom Bf angestrengten Klageerzwingungsverfahren stellte das OLG fest, dass die Einstellung gerechtfertigt sei. Das BVerfG nahm eine gegen diese Entscheidung gerichtete Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung an. Daraufhin erhob der Bf eine Beschwerde gegen die Bundesrepublik Deutschland vor dem EGMR. Ist die Beschwerde zulässig und begründet?

                        

                      
 
                      121Art 35 I EMRK verlangt, dass der EGMR erst „nach Erschöpfung aller innerstaatlichen Rechtsbehelfe“ angerufen wird. Damit wird bezweckt, den Vertragsparteien Gelegenheit zu geben, die behaupteten Verstöße gegen die Konvention mit den Mitteln ihrer eigenen Rechtsordnung abzuhelfen oder sie wiedergutzumachen, bevor der EGMR angerufen wird.482 Dies führt auch zu einer Entlastung des Gerichtshofs. Unterschieden wird zwischen vertikaler Rechtswegerschöpfung (Ausnutzung der innerstaatlich gegebenen Rechtsbehelfsmöglichkeiten vor den in Betracht kommenden Instanzen) und horizontaler Rechtswegerschöpfung (Bezug der Rechtsbehelfe auf die geltend gemachte Konventionsverletzung).483 Die Beweislast für die Rechtswegerschöpfung liegt zunächst beim Bf (Art 47 I 2 lit g, II lit a VerfO EGMR), die Beweislast für die Zugänglichkeit des innerstaatlichen Rechtsschutzes beim verklagten Staat. Beruft sich der Konventionsstaat nicht auf die fehlende Erschöpfung des Rechtswegs, verstößt er gegen die verfahrensrechtliche Obliegenheit nach Art 55 VerfO EGMR, nach der er grundsätzlich jedes Zulässigkeitshindernis zu rügen hat. Tut er dies nicht, ist er an seiner späteren Geltendmachung gehindert; das Unterlassen wirkt sich wie beim Estoppel-Prinzip des common law wie ein Verzicht aus.484
 
                     
                    
                      (a) Vertikale Rechtswegerschöpfung
 
                      122Zu den nationalen Rechtsbehelfen, die vor der Erhebung einer Beschwerde beim EGMR einzulegen sind, sind sowohl förmliche, in den nationalen Verfahrensgesetzen und Prozessordnungen vorgesehene, als auch formlose zu zählen, sofern letztere hinreichend zur Abhilfe geeignet sind.485 Rügt der Bf eine überlange Verfahrensdauer (Art 6 I 1 EMRK), kommt es darauf an, ob er das Verfahren beschleunigen oder ggf auch Entschädigung wegen der überlangen Verfahrensdauer erlangen konnte.486 In Deutschland muss von den durch das Gesetz über den Rechtsschutz bei überlangen Gerichtsverfahren und strafrechtlichen Ermittlungsverfahren geschaffenen §§ 198 ff GVG (Rn 45) Gebrauch gemacht werden. Der Geltendmachung von Staatshaftungsansprüchen bedarf es nicht, wenn dem Rechtsschutzziel des Bf damit nicht Genüge getan wird.487 Nicht zu den Rechtsbehelfen gehört (wegen seines außerordentlichen Charakters) das Wiederaufnahmeverfahren.488 Der Bf muss vor Anrufung des EGMR alle innerstaatlichen Gerichtsbehelfe tatsächlich ausgeschöpft haben, die im konkreten Fall zur Verfügung standen. UU reicht es dabei aus, dass die Entscheidung der letzten innerstaatlichen Instanz erst nach Anrufung (aber vor Entscheidung des EGMR über die Zulässigkeit) ergeht.489 Falls der Bf die Möglichkeit dazu hatte, ist der Rechtsweg erst erschöpft, wenn das höchste zuständige Gericht erfolglos angerufen wurde. Auch eine nach innerstaatlichem Recht zulässige Verfassungsbeschwerde soll grundsätzlich zur Erschöpfung des Rechtsweges gehören, sofern die Konventionsverletzung damit beseitigt werden kann.490 Auf die Entscheidungsform kommt es hingegen nicht an. Eine Erschöpfung des Rechtsweges hat der EGMR verschiedentlich auch dann angenommen, wenn das BVerfG eine VB mangels Substantiierung nicht zur Entscheidung angenommen hat.491 Nach der Rspr des EGMR sind ferner die aus den von den Konventionsstaaten geschlossenen internationalen Verträgen resultierenden Änderungen in den nationalen Rechtsschutzsystemen bei der Auslegung der Konvention zu berücksichtigen.492 Daher können auch Rechtsbehelfe nach Maßgabe des europäischen Unionsrechts als „innerstaatlich“ iSd Art 35 I EMRK anzusehen sein.493 Tritt die EU der EMRK bei (Rn 23 ff), versteht sich von selbst, dass der unionsrechtliche Rechtsschutz vor Beschwerdeerhebung ausgeschöpft worden sein muss.
 
                      123Das Erfordernis der Rechtswegerschöpfung wird von der Rspr zu Recht mit einem gewissen Grad an Flexibilität und ohne übertriebene Förmlichkeit angewandt.494 So können besondere Umstände eine Ausnahme von dem Grundsatz gebieten, dass das Datum der Einlegung der Beschwerde beim Gerichtshof entscheidend für die Rechtswegerschöpfung ist (Rn 47). Stets müssen die innerstaatlichen Rechtsbehelfe für den Bf zugänglich und geeignet gewesen sein, der behaupteten Rechtsverletzung abzuhelfen. Hieran fehlt es, wenn das Rechtsmittel für den Bf faktisch unerreichbar ist, etwa weil ihm die notwendigen finanziellen Mittel fehlen und eine Prozess- bzw Beratungskostenhilfe nicht zur Verfügung steht.495 Die Zugänglichkeit bedarf insbesondere bei Strafgefangenen oder Mittellosen und Bf, die nicht der Sprache des betreffenden Konventionsstaates mächtig sind, besonderer Prüfung. Nicht erforderlich ist die Einlegung eines Rechtsbehelfs des Weiteren, wenn dieser zwar formal möglich, aber ohne jede Erfolgschance war (zB wegen einer feststehenden entgegenstehenden Rspr).496 Bloße Zweifel an den Erfolgsaussichten eines bestimmten Rechtsbehelfs reichen aber nicht aus.497 Führt der innerstaatliche Rechtsschutz deshalb nicht zum Ziel, weil der Bf die Formerfordernisse, Kostenvorschriften oder Fristen missachtet hat, muss er sich dies zurechnen lassen.498 Unterbleibt die Einlegung eines Rechtsbehelfs, der nur eine rechtliche Überprüfung, nicht aber eine Sachverhaltsermittlung ermöglicht hätte, ist maßgebend, ob es einer Tatsachenüberprüfung zwingend bedurfte.499
 
                     
                    
                      (b) Horizontale Rechtswegerschöpfung
 
                      124Da dem Staat die Möglichkeit gegeben werden soll, Konventionsverletzungen zu beheben, und der EMRK-Rechtsschutz nur subsidiär ist, verlangt das Erfordernis der Rechtswegerschöpfung in horizontaler Hinsicht, dass die geltend gemachte Menschenrechtsverletzung der Sache nach („in substance“) vor den innerstaatlichen Instanzen vorgebracht worden ist, freilich ohne dass es einer ausdrücklichen Berufung auf die EMRK bedarf.500 In Zweifelsfällen neigt der EGMR zu einer rechtsschutzfreundlichen Betrachtungsweise.
 
                     
                    
                      (5) Beschwerdefrist
 
                      125Die Beschwerde kann nur innerhalb einer Frist von vier Monaten nach der endgültigen innerstaatlichen Entscheidung eingelegt werden (Art 35 I EMRK). Das 15. ZP EMRK hat insofern eine Verkürzung der ehemals sechs Monate betragenden Beschwerdefrist bewirkt (Art 4 15. ZP EMRK). Die Frist beginnt mit der Kenntnisnahme von der Entscheidung. Muss sie zugestellt werden (wie bei gerichtlichen Urteilen), beginnt die Frist erst mit der Zustellung und nicht bereits mit der Verkündung zu laufen.501 Hat der Bf einen Prozessvertreter, kommt es auf die Zustellung an diesen an.502 Der Eingangsstempel des Anwalts ist zur Glaubhaftmachung grundsätzlich ausreichend.503 Als Datum der Beschwerdeerhebung dient idR das Datum der ersten Mitteilung des Bf, idR belegt durch den Poststempel, nicht der Zugang bei Gericht (Art 47 VI VerfO EGMR). Der EGMR kann aber ein anderes Datum für maßgeblich erklären (zB wenn das Beschwerdeschreiben offensichtlich zurückdatiert worden ist). Handelt es sich um eine fortdauernde Verletzung und ist ein effektiver Rechtsbehelf nicht vorhanden, beginnt die Frist an jedem Tag erneut, und erst, wenn die zugrunde liegende Verletzung beendet ist.504 Doch kann hier eine Verwirkung eingreifen.
 
                      126Vor Ablauf der Frist muss mindestens der wesentliche Gegenstand der Beschwerde mitgeteilt worden sein (vgl Art 47 I 2 lit f VerfO EGMR). Eine Hemmung der Frist kommt grundsätzlich nicht in Betracht, es sei denn, der Bf war tatsächlich (zB wegen einer Isolierhaft) verhindert, die Frist einzuhalten.505 Die Frist endet an dem Tag des vierten Monats, der durch seine Zahl dem Anfangstag der Frist entspricht. Handelt es sich um einen Feiertag, ist der folgende Werktag ausschlaggebend.506 Ist sich der Bf unsicher, ob der Rechtsweg bereits erschöpft wurde, empfiehlt es sich, sowohl den möglicherweise geeigneten innerstaatlichen Rechtsbehelf als auch die Beschwerde beim EGMR einzulegen.507
 
                     
                    
                      (6) Form und Sprache der Beschwerde
 
                      127Die Beschwerde ist schriftlich zu erheben und vom Beschwerdeführer (Bf) oder dessen Vertreter zu unterzeichnen (Art 45 VerfO EGMR). Die Beschwerdeschrift muss nicht in einer offiziellen Sprache (Englisch oder Französisch), sondern kann auch in einer anderen Amtssprache der Konventionsstaaten (bei Beschwerden aus Deutschland also in Deutsch) eingereicht werden (Art 34 II VerfO EGMR).508 Hierbei hat sich der Bf des von der Kanzlei zur Verfügung gestellten (und auch auf der Internetseite des Gerichtshofs herunterzuladenden) Beschwerdeformulars zu bedienen (Art 47 VerfO EGMR). Um eine Vorprüfung zu ermöglichen ist neben den persönlichen Angaben ua eine kurze Darstellung des Sachverhalts, der behaupteten Verletzung der Konvention mit Begründung sowie des Gegenstands der Beschwerde erforderlich. Außerdem sind die einschlägigen Unterlagen beizufügen. Gerichtskosten werden mangels einer von Art 50 EMRK abweichenden Rechtsvorschrift nicht erhoben.509
 
                     
                    
                      (7) Sonstige Zulässigkeitsvoraussetzungen
 
                      128Art 34 u 35 EMRK statuieren eine Reihe weiterer Sachentscheidungsvoraussetzungen, die zT Berührungspunkte mit den bereits genannten aufweisen und nur im Bedarfsfall zu prüfen sind.
 
                     
                    
                      (a) Keine Anonymität
 
                      129So darf die Beschwerde nicht anonym eingelegt werden (Art 35 II lit a EMRK); anonyme Beschwerden sind a limine als unzulässig abzuweisen. In solchen Fällen wird es zudem zumeist an einem vollständigen ausgefüllten Beschwerdeformular (Rn 127) fehlen.510 Anonymität schließt bei berechtigtem Interesse Vertraulichkeit nicht aus (Art 40 EMRK; 33 II, III, 47 IV VerfO EGMR). In der Praxis spielt das Kriterium der Anonymität kaum eine Rolle.
 
                     
                    
                      (b) Keine res judicata und Litispendenz
 
                      130Ferner darf die Beschwerde gem Art 35 II lit b EMRK nicht im Wesentlichen mit einer schon vorher vom Gerichtshof geprüften Beschwerde übereinstimmen (res judicata) oder schon einer anderen internationalen Untersuchungs- oder Vergleichsinstanz unterbreitet worden sein (Litispendenz). Beides setzt voraus, dass die Beschwerde keine neuen Tatsachen enthält. Unzulässig ist die Beschwerde, wenn der Bf, der Beschwerdegegner, der Beschwerdegegenstand und der Klagegrund identisch sind.511 Für die Bf reicht materielle Identität aus.512 Zulässig ist eine Beschwerde, wenn sie neue Tatsachen enthält. Keine neuen Tatsachen sind solche, die zwar erstmalig erwähnt werden, aber schon im Rahmen einer früheren Beschwerde hätten vorgebracht werden können. War eine Tatsache zum Zeitpunkt des früheren Urteils des EGMR unbekannt und konnte sie der Partei nach menschlichem Ermessen nicht bekannt sein, kann Antrag auf Wiederaufnahme des Verfahrens gestellt werden (Art 80 VerfO EGMR). Internationale Rechtshängigkeit ist vor allem anzunehmen, wenn die Streitsache dem UN-Menschenrechtsrat oder einem Kontrollorgan des IPbpR unterbreitet worden ist (Rn 3).513 Gleiches soll für die Kontrollorgane der internationalen Arbeitsorganisation gelten.514 Sofern allerdings der Streitgegenstand oder die Parteien nicht identisch sind515 oder neue Tatsachen nach der Entscheidung dieses Organs auftreten,516 ist die Beschwerde zum EGMR nicht gesperrt.
 
                     
                   
                  
                    (c) Keine offensichtliche Unvereinbarkeit mit der EMRK oder den Protokollen, kein Missbrauch
 
                    131Gem Art 35 III lit a EMRK erklärt der Gerichtshof Individualbeschwerden für unzulässig, wenn er sie für offensichtlich unvereinbar mit der Konvention517 oder den Protokollen oder für missbräuchlich hält. Der Missbrauch des Beschwerderechts kann mit dem Missbrauch der materiellen Gewährleistung einhergehen (vgl Art 17 EMRK; Rn 92).518 Ein Rechtsmissbrauch des Beschwerderechts liegt überdies dann vor, wenn der Bf von der Beschwerde in rechtwidriger und schädigender Weise Gebrauch gemacht hat.519 Als Missbrauch wird es zB angesehen, wenn bewusst falsche Tatsachen vorgetragen werden520 oder gefälschte Unterlagen vorgelegt werden. Ebenso begründen anstößige und beleidigende Eingaben sowie die Verletzung der Vertraulichkeit von Vergleichsverhandlungen (Art 39 II EMRK, 62 II VerfO EGMR) einen Missbrauch.521 Weitere Fälle des Missbrauchs regeln die Art 44 A ff VerfO EGMR (insbesondere Nichtbefolgung einer Anordnung des Gerichtshofs, fehlende Mitwirkung, unangemessene Stellungnahmen).
 
                    
                      (d) Keine offensichtliche Unbegründetheit
 
                      132Als Fall der Unzulässigkeit einer Beschwerde sieht die EMRK auch die offensichtliche Unbegründetheit an (Art 35 III lit a EMRK). In solchen Fällen dürfte aber bereits die Beschwerdebefugnis (Rn 116 ff) fehlen. Eine Beschwerde ist offensichtlich unbegründet, wenn evident keine Verletzung der Konvention vorliegt, es an einer ausreichenden Begründung oder Substantiierung fehlt, vorgetragene Sachverhalte offensichtlich unzutreffend oder nicht beweisbar sind, der EGMR nur als Superrevisionsinstanz („Vierte-Instanz-Formel“522) in Anspruch genommen wird, die Opfereigenschaft des Bf nachträglich weggefallen ist oder die Beschwerde als konfus oder völlig abwegig anzusehen ist.523
 
                     
                    
                      (e) Erheblicher Nachteil
 
                      133Mit dem 14. ZP EMRK wurde in Art 35 III lit b EMRK ferner das Zulässigkeitskriterium eines erheblichen Nachteils eingeführt. Danach kann der EGMR die Individualbeschwerde für unzulässig erklären, wenn er der Ansicht ist, dass dem Bf kein erheblicher Nachteil entstanden ist. Als Gegenkontrolle hat er festzustellen, ob die Menschenrechte der EMRK und der Zusatzprotokolle eine Prüfung der Begründetheit der Beschwerde trotz des geringen persönlichen Nachteils des Bf erfordern. Mit dem 15. ZP EMRK ist die zusätzliche Ausnahme, dass die Rechtssache noch von keinem innerstaatlichen Gericht gebührend geprüft worden ist, fortgefallen. Damit soll erreicht werden, dass der Gerichtshof mehr Zeit auf Fälle verwendet, die eine Prüfung in der Sache verlangen. In der Sache handelt es sich bei Art 35 III lit b EMRK um eine Bagatellschwelle gem dem Grundsatz „de minimis non curat praetor“.524 Die Verletzung des Rechts muss ein Minimum an Schwere erreichen, um die gerichtliche Prüfung zu rechtfertigen. Ob eine Verletzung schwerwiegend ist, muss unter Berücksichtigung sowohl der subjektiven Auffassung des Bf als auch dessen geprüft werden, was objektiv in seinem Fall auf dem Spiel stand.525 So hat der EGMR eine Beschwerde, in der es um eine Beitreibung von mehr als einem Euro ging, als unerheblichen Nachteil eingestuft.526
 
                     
                    
                      (f) Rechtsschutzbedürfnis
 
                      134Schließlich muss der Bf wie jeder Rechtsschutzsuchende ein Rechtsschutzbedürfnis besitzen.527 Dies wird aber idR in Anbetracht der zuvor erwähnten Sachentscheidungsvoraussetzungen nicht mehr gesondert zu prüfen sein. Das Rechtsschutzbedürfnis entfällt jedenfalls nicht deshalb, weil bereits eine Staatenbeschwerde erhoben worden ist.528
 
                     
                    
                      (8) Schematische Zusammenfassung
 
                      135Zusammenfassend kann die Zulässigkeit von Individualbeschwerden zweckmäßigerweise wie folgt geprüft werden, wobei wie immer auch andere Schemata529 und Prüfungsabläufe vertretbar sind, da die entscheidenden Elemente der Art 1, 34 und 35 EMRK auch alternativ angeordnet werden können:
 
                       
                        	 1. 
                          Beteiligte (Zuständigkeit des EGMR ratione personae)
 
                           
                            	 a) 
                              Bf: Parteifähigkeit, Prozessfähigkeit, Postulationsfähigkeit
 
 
                            	 b) 
                              Tauglicher Beschwerdegegner
 
 
                          
 
 
                        	 2. 
                          Beschwerdegegenstand
 
                           
                            	 a) 
                              Handeln oder Unterlassen eines Konventionsstaates, ggf Zurechenbarkeit (Zuständigkeit ratione materiae)
 
 
                            	 b) 
                              Zuständigkeit ratione loci
 
 
                          
 
 
                        	 3. 
                          Beschwerdebefugnis
 
                           
                            	 a) 
                              Zeitliche Anwendbarkeit der EMRK (Zuständigkeit ratione temporis)
 
 
                            	 b) 
                              Konventionsverletzung (Zuständigkeit ratione materiae)
 
 
                            	 c) 
                              Opfereigenschaft (Zuständigkeit ratione personae)
 
 
                          
 
 
                        	 4. 
                          Rechtswegerschöpfung
 
                           
                            	 a) 
                              Vertikale Rechtswegerschöpfung
 
 
                            	 b) 
                              Horizontale Rechtswegerschöpfung
 
 
                          
 
 
                        	 5. 
                          Beschwerdefrist
 
 
                        	 6. 
                          Form und Sprache der Beschwerde
 
 
                        	 7. 
                          Sonstige Zulässigkeitsvoraussetzungen
 
                           
                            	 a) 
                              Keine Anonymität
 
 
                            	 b) 
                              Keine res judicata und keine Litispendenz
 
 
                            	 c) 
                              Kein Missbrauch
 
 
                            	 d) 
                              Keine offensichtliche Unbegründetheit
 
 
                            	 e) 
                              Erheblicher Nachteil
 
 
                            	 f) 
                              Rechtsschutzbedürfnis
 
 
                          
 
 
                      
 
                      
                        bb) Verfahren
 
                        136Das Verfahren des EGMR nach Einlegung einer Individualbeschwerde ist mehrstufig ausgestaltet. Wird schon bei der Einlegung der Beschwerde aus den beigebrachten Unterlagen deutlich, dass sie unzulässig ist oder aus dem Register zu streichen (Art 37 EMRK) ist, wird sie grundsätzlich in Einzelrichterbesetzung geprüft (Art 49 I VerfO EMRK). Ansonsten bestimmt der Präsident der Sektion,530 der die Beschwerde zugewiesen wird, einen berichterstattenden Richter (§ 49 II VerfO EGMR), der ua darüber entscheidet, ob die Beschwerde in Einzelrichterbesetzung, einem Ausschuss oder einer Kammer geprüft wird (sofern der Präsident nichts anderes angeordnet hat, Art 49 III lit b VerfO EGMR). Kommt der Einzelrichter zu der Entscheidung, dass die Beschwerde unzulässig oder aus dem Register zu streichen ist (Art 37 EMRK), trifft er eine endgültige Entscheidung (Art 52 A I VerfO EGMR). Ansonsten übermittelt er die Beschwerde zur weiteren Prüfung an den Ausschuss oder die Kammer (Art 52 A II VerfO EGMR). Auch diese können endgültig über die Unzulässigkeit oder Streichung im Register entscheiden (Art 53 I, 54 I VerfO EGMR). Rund 90 % aller Beschwerden finden so ihren Abschluss.531
 
                        137Ergeht keine negative Entscheidung, ist über die Zulässigkeit und Begründetheit zu entscheiden (Art 28 I lit b, 29 I EMRK). Der Ausschuss kann zugleich über die Zulässigkeit und die Begründetheit der Beschwerde entscheiden, „sofern die der Rechtssache zugrunde liegende Frage der Auslegung und Anwendung dieser Konvention oder der Protokolle dazu Gegenstand einer gefestigten Rechtsprechung des Gerichtshofs ist“ (Art 28 I lit b EMRK). Dies entspricht in der Grundidee dem acte clair-Prinzip des EuGH.532 Trifft der Ausschuss keine Entscheidung oder erlässt er kein Urteil, übermittelt er die Beschwerde der Kammer (Art 53 VI VerfO EMRK). Nach Art 29 II 2 EMRK kann die Entscheidung der Kammer über die Zulässigkeit gesondert vorab ergehen. In der Praxis werden Zulässigkeit und Begründetheit aber oftmals gleichzeitig geprüft (Art 54 A I VerfO EGMR). Ergeben sich keine Anhaltspunkte für eine sofortige Unzulässigkeit oder Streichung, über die im Falle eines Verfahrens vor der Kammer deren Präsident entscheidet (Art 54 III VerfO EGMR), bringt die Kammer (respektive ihr Präsident) die Beschwerde dem Beschwerdegegner zur Kenntnis (Art 54 II lit b VerfO EGMR), setzt die Prüfung fort, nimmt die erforderlichen Ermittlungen auf, regt die Beibringung weiterer Unterlagen an und bemüht sich um eine gütliche Einigung (Art 39 EMRK). Nach Zustellung gilt grundsätzlich Anwaltszwang (Art 36 II VerfO EGMR) sowie die Verpflichtung, die englische oder französische Sprache zu verwenden (Rn 127). Die jederzeit möglichen Verhandlungen (Art 59 III VerfO EGMR) sind grundsätzlich öffentlich (Art 40 I EMRK).
 
                        138Dem Bemühen des EGMR, eine gütliche Einigung zu erzielen („friendly settlement/règlement amiable“), kommt heute eine ganz erhebliche Rolle zu. Erkennt die Regierung im Laufe des Verfahrens an, dass eine Konventionsverletzung erfolgte, und gibt sie eine einseitige rechtsverbindliche Erklärung ab, in welcher Form sie deshalb Wiedergutmachung leisten will, kann dies auch dann zu einer Streichung der Beschwerde aus der Liste gem Art 37 I lit c EMRK führen, wenn der Bf die Fortführung des Verfahrens wünscht.533 Die Streichung einer für zulässig erklärten Beschwerde ergeht durch gerichtliche Entscheidung mit einer Kostenregelung und unterliegt wegen der völkerrechtlichen Bindungswirkung der Überwachung durch das Ministerkomitee (Art 43 III VerfO EGMR). Wird eine Rechtssache in dem Register gestrichen, unterbleibt eine Feststellung über die Konventionsverletzung.
 
                        139Im Interesse der Rechtspflege können von Amts wegen oder auf Antrag Dritte an dem Verfahren beteiligt werden. Als Dritte sind jedenfalls die anderen Konventionsstaaten, internationale Organisationen, der Kommissar für Menschenrechte des Europarats534, Nichtregierungsorganisationen535 sowie Private und Verbände anzusehen. Bei den Dritten kann es sich um direkt betroffene Personen bzw Organisationen oder nicht direkt Betroffene (welche die Rolle eines amicus curiae annehmen) handeln. So sind an den Gerichtsverfahren vor dem EGMR im Falle von Streitigkeiten, die auf nationaler Ebene zwischen Privatpersonen geführt wurden, grundsätzlich nur der unterlegene Bf sowie der Konventionsstaat beteiligt, obwohl die Entscheidung des EGMR sich zu Lasten der im Ausgangsprozess obsiegenden privaten Partei auswirken kann.536 Daher ist gerade in solchen Fällen eine Drittbeteiligung dringend angezeigt.537
 
                        140Damit die EU der EMRK beitreten kann, muss sichergestellt werden, dass die primärrechtlichen Anforderungen des EuGH erfüllt werden (Rn 25 f). In Bezug auf die Verfahrensbeteiligten hat der EuGH sowohl das Staatenbeschwerdeverfahren unter den Mitgliedstaaten als auch auf der Beschwerdegegnerseite den Mitbeschwerdegegner-Mechanismus beanstandet, nach dem sowohl die EU als auch die Mitgliedstaaten an Verfahren vor dem EGMR beteiligt werden sollten, wenn die beiderseitigen unionsrechtlich geschützten Interessen berührt waren, etwa weil die behauptete Konventionsverletzung auf Unionsrecht beruht und der Mitgliedstaat keinen Umsetzungsspielraum hatte oder die EMRK-Verpflichtung mit einer unionsprimärrechtlichen Rechtsposition in Konflikt geraten würde.538 Auch das Vorabbefassungsverfahren, mit dem der EuGH vor Entscheidung des EGMR die Möglichkeit erhalten sollte, die Vereinbarkeit einer Handlung der Union mit der EMRK zu prüfen,539 ist als primärrechtswidrig angesehen worden (Rn 25). Ein neuer, primärrechtskonformer Beitrittsübereinkommens-Entwurf ist bislang nicht absehbar, auch wenn die Beitrittsverhandlungen wiederaufgenommen worden sind.540
 
                        141Nur in den Fällen, in denen die Sache besondere Schwierigkeiten aufweist oder die Kammer von einer früheren Entscheidung einer anderen Kammer abweichen will, legt die Kammer – bevor sie selbst eine Entscheidung getroffen hat – die Rechtssache von Amts wegen der Großen Kammer vor (Art 30 EMRK). Ein Widerspruchsrecht der Parteien gibt es zu Recht seit dem 15. ZP EMRK nicht mehr. Eine Befassung der Großen Kammer mit einer Beschwerde kommt ferner dann in Betracht, wenn eine Partei – ebenfalls „in Ausnahmefällen“ – innerhalb von drei Monaten nach Erlass des Urteils der Kammer die Verweisung der Rechtssache an die Große Kammer beantragt (Art 43 I EMRK, Art 72 VerfO EGMR). In diesem Falle bedarf es zunächst einer Annahme des Antrags durch einen Fünferausschuss der Großen Kammer (Art 24 V VerfO EGMR), wobei dieser zu prüfen hat, ob sich es um eine „schwerwiegende Frage der Auslegung oder Anwendung“ der Konvention oder der Zusatzprotokolle handelt oder sonst eine „schwerwiegende Frage von allgemeiner Bedeutung“ vorliegt („serious question/issue – question grave“; Art 43 II EMRK, Art 73 VerfO EGMR). Nur sofern der Ausschuss den Antrag annimmt, wird der Fall an die Große Kammer verwiesen, die die Sache dann endgültig durch Urteil entscheidet (Art 43 III EMRK). Im Verfahren des Art 43 EMRK fungiert die Große Kammer also also gerichtsinterne (letztzuständige) Rechtsmittelinstanz.
 
                       
                      
                        cc) Begründetheit der Beschwerde
 
                        142Begründet ist eine Individualbeschwerde, wenn der Bf in einem Konventionsrecht verletzt worden ist. Der Spruch ergeht – anders als „Entscheidungen“ („decisions/décisions“) über die Zulässigkeit einer Beschwerde – in Form eines Urteils („judgment/jugement“). Die Abfassung des Urteils folgt den Vorgaben des Art 74 VerfO EGMR. Insbesondere wird zwischen der Darstellung des Prozessverlaufs, dem Sachverhalt, der Zusammenfassung des Vorbringens der Parteien, den Entscheidungsgründen und dem Urteilstenor unterschieden. Sondervoten sind zulässig und sehr häufig üblich (Art 45 II EMRK; 74 VerfO EGMR); es unterscheiden sich zustimmende Sondervoten, die – ggf auch nur zum Teil („partly/en partie“) – lediglich in der Begründung („concurring opinion/opinion concordante“) oder auch im Ergebnis („dissenting opinion/opinion dissidente“) abweichen. Sie werden idR begründet,541 müssen dies aber nicht sein (Art 74 II VerfO EGMR). Die Urteile werden nur in englischer oder französischer Sprache respektive – insb bei Urteilen der Großen Kammer – in beiden Sprachen erlassen (Art 76 VerfO EGMR). Übersetzungen haben keinen amtlichen Charakter. Eine Kostenentscheidung ergeht nur, wenn Kosten auferlegt werden. Das Verfahren vor dem EGMR ist grundsätzlich542 kostenfrei (Rn 127). Die Kosten – insbesondere für die Inanspruchnahme anwaltlichen Beistands – können aber gegebenenfalls bei der Zusprechung einer gerechten Entschädigung (Art 41 EMRK) berücksichtigt werden.
 
                        143Die gerichtliche Kontrolldichte ist im Durchschnitt geringer als in Deutschland, weil der EGMR den Konventionsstaaten in etlichen Bereichen gerade im Rahmen der Verhältnismäßigkeitsprüfung Beurteilungs- respektive Ermessens- oder Einschätzungs- und Gestaltungsspielräume („margins of appreciation/marges d’appréciation“) zugesteht (Rn 100).543 Anders als im deutschen Recht wird dabei nicht kategorisch zwischen unbestimmten Rechtsbegriffen mit Beurteilungsspielräumen, Rechtsfolgen mit Ermessensspielräumen und sonstigen Rechtsbindungen unterschieden, selbst wenn die Begriffe gelegentlich genannt werden. Für die Anerkennung der Spielräume sind keine festen dogmatischen Regeln anerkannt; auch der Wortlaut der Konventionsbestimmungen ist insofern idR unergiebig. Oftmals spielen unterschiedliche Kriterien eine Rolle. Für die Reichweite der gerichtlichen Kontrolle ist zunächst zu unterscheiden, ob sich die Freiräume auf die Tatsachenfeststellung, die Tatsachenwürdigung, die Auswahl der Maßnahmen zur Einschränkung der Konventionsrechte oder auf die positiven Pflichten beziehen sollen. Bei der Erfüllung ihrer positiven Pflichten wird den Konventionsstaaten typischerweise ein weiter Spielraum zugestanden. Dies gilt insbesondere da, wo die staatliche Organisations- und Ressourcenhoheit betroffen ist, weniger hingegen im Falle der Absicherung staatlicher Ermittlungs- und Dokumentationspflichten zur Effektivierung materieller Abwehrrechtsgarantien.544 In diesen Fällen, in denen der Staat in der Lage ist, die Sachverhaltsaufklärung gleichsam zu unterminieren, erkennt der Gerichtshof sogar in prozessualer Hinsicht Beweislastumkehrungen an.545 Ferner kommt es für die Annahme von Entscheidungsspielräumen ua darauf an, wie gewichtig die verfolgten staatlichen Zielsetzungen sind und welche Eindringtiefe einem Eingriff zukommt546.
 
                        144Eine weitere Fallgruppe ist von praktisch hoher Bedeutung in gesellschaftlich und politisch kontroversen Themen. Gibt es keinen gemeineuropäischen Standard, dh keinen Konsens zwischen den Konventionsstaaten in der Behandlung einer bestimmten Frage, wird diesen zumeist ein Beurteilungsspielraum zugestanden.547 Dies ist nicht in allen Fällen unbedenklich, weil hier zuweilen grundlegende Konventionsrechte wie das Recht auf Leben betroffen sind und die Konventionsrechte gerade auch Minderheitenpositionen schützen sollen.548 Die diesbezügliche Rspr erscheint allerdings als gefestigt und trägt dem Umstand Rechnung, dass auf der Ebene der Europarats keine umfassende politische und wertebezogene Integration existiert. Hier wird der Unterschied zwischen völkerrechtlichem und nationalverfassungsrechtlichem Grundrechtsschutz einmal mehr deutlich. Für eine Abschwächung der Kontrolldichte im Einzelfall können ferner auch länderspezifische Besonderheiten549, die Komplexität einer Materie550, die Berührung von (einem starken gesellschaftlichen Wandel unterliegenden) Moralvorstellungen551 oder die grundlegenden staatlichen Souveränitätsinteressen (etwa im Hinblick auf die Sicherheitsinteressen552) sprechen.553 Umgekehrt nimmt der EGMR etwa an, dass im Falle einer Beeinträchtigung der Pressefreiheit immer eine besonders sorgfältige Überprüfung stattfinden muss („call for the most careful scrutiny by the court/appellent de la part de la Cour l’examen le plus scrupuleux“), wenn die Maßnahme dazu führen könnte, dass die Presse davon abgehalten wird, an der öffentlichen Debatte zu Themen von legitimen öffentlichem Interesse teilzunehmen.554 Dies korrespondiert mit dem Schrankenvorbehalt des Art 10 II EMRK, der gerade erfordert, dass eine Maßnahme „in einer demokratischen Gesellschaft notwendig“ ist. Überprüft wird unter anderem auch, ob ein Risiko falsch abgeschätzt wurde, historische Umstände unzutreffend berücksichtigt worden sind, der maßgeblichen Regelung die Konsistenz fehlt oder eine Beschränkung zu undifferenziert ist.555
 
                        145Die Gewährung materiell-rechtlicher Entscheidungsspielräume zu Lasten der Konventionsberechtigten wird eher hingenommen, wenn es verfahrensrechtliche oder organisatorische Vorkehrungen zum Schutz der Rechte der Einzelnen gibt,556 so dass hier gleichsam eine Schutzverlagerung auf die verfahrensrechtliche Ebene der Grundrechtsgarantien stattfindet. Schließlich ist die gerichtliche Kontrolldichte gemindert, wenn die Konventionsstaaten in eine internationale oder supranationale Organisation eingebunden und in Erfüllung diesbezüglicher Verpflichtungen tätig geworden sind, die ihrerseits durch einen hinreichenden Grundrechtsschutz abgesichert werden (Rn 61). Hier findet indes die Kontrollreduktion schon bei der Frage der staatlichen Maßnahme bzw bei der Schutzbereichsbeeinträchtigung, nicht hingegen erst bei der Prüfung der Verhältnismäßigkeit des Eingriffs statt.
 
                        146Die geminderte Kontrolldichte, die in der Rspr zu den Einschätzungs- und Gestaltungsspielräumen besonders deutlich zutage tritt, aber letztlich auch in anderen Bereichen der Grundrechtsbeschränkung wie der Definitionsfreiheit bezüglich der legitimen Gemeininteressen oder der Ausgestaltung der gesetzlichen Eingriffsgrundlagen (Rn 98) erkennbar ist,557 trägt einerseits der Vielfältigkeit der europäischen Rechtstraditionen und andererseits den gleichfalls verfügbaren nationalen Grundrechtsschutzmechanismen Rechnung. Diese einem verfassungsrechtlichen Grundrechtsschutz nur bedingt vergleichbare Wirkungsweise der Konventionsrechte wird nun durch die allgemeine Betonung der Subsidiarität und der Ermessensspielräume der Mitgliedstaaten im letzten Absatz der durch das 15. ZP EMRK insofern erweiterten Präambel auch textlich anerkannt,558 wobei diese vornehmlich iRd Auslegung der Vertragsvorschriften Bedeutung erlangen kann.559 In Bezug auf die Rspr des EGMR dürfte sich praktisch wenig ändern, da die Präambel im Wesentlichen die bestehende Rechtslage nachzeichnet. Eine generelle Reduktion des Grundrechtsschutzes kann durch sie nicht begründet werden und stünde auch mit den Zielsetzungen des Art 1 EMRK nicht in Einklang. Der neue Subsidiaritätsgrundsatz bildet vornehmlich einen Auslegungsanhaltspunkt, der eine Einfügung der Konvention in den allgemeinen europäischen Grundrechtsschutz gestatten und befördern möchte.
 
                       
                      
                        dd) Wirkungen der Urteile des EGMR
 
                       
                     
                    
                      (1) Rechtskraftwirkung, Befolgungspflicht, Präjudizwirkung
 
                      147Die endgültigen Urteile des EGMR sind für die am Verfahren beteiligten Personen einschließlich des beklagten Mitgliedstaates (inter partes) in Bezug auf den entschiedenen Einzelfall verbindlich. Verbindlichkeit bedeutet, dass das Urteil sowohl formell als auch materiell rechtskräftig (res judicata) wird.560 Zum einen sind die Urteile dann nicht mehr angreifbar, zum anderen erzeugen sie inhaltliche Bindungswirkungen.561 Sie haben allerdings keine Rechtskraftwirkungen erga omnes, da sich die Feststellung nur auch den konkreten Einzelfall der jeweiligen Konventionsverletzung bezieht. Der verurteilte Mitgliedstaat ist nach Art 46 I EMRK verpflichtet, das Urteil zu befolgen, wobei die Einzelheiten in der EMRK nicht näher umschrieben werden. Nach den gewohnheitsrechtlich geltenden allgemeinen Grundsätzen der Staatenverantwortlichkeit, die in ihrem Kern hier übertragbar sind,562 müssen die (fortdauernden) Rechtsverletzungen beendet werden. Außerdem ist Wiedergutmachung zu leisten,563 und gleichartige Verletzungen sind in Zukunft zu unterbinden.564 Bei Unklarheiten können die Parteien die Auslegung des Urteils beantragen (Art 79 VerfO EGMR). Die Überwachung der Durchführung des Urteils erfolgt durch das Ministerkomitee nach Art 46 II-V EMRK (Rn 104, 138, 158).565 Wegen der begrenzten Rechtskraftwirkung wirken sich die Urteile auf Parallelfälle, die etwa andere Konventionsstaaten betreffen, nur im Rahmen der Präjudizwirkung der Entscheidung aus; dies kann etwa bei vergleichbaren Gesetzesbestimmungen der Fall sein, die einen gleichen Konventionsverstoß begründen. Die Präjudizwirkung ist nicht im strengen Sinne einer dem common law vergleichbaren stare decisis-Doktrin zu verstehen;566 die Urteile entfalten für die am Verfahren nicht beteiligten Vertragsparteien eher eine inhaltliche Orientierungswirkung, von der der Gerichtshof in anderen Fällen durchaus auch abweichen kann.567 Inhaltlich handelt es sich bei den Urteilen des EGMR um (deklaratorische) Feststellungsurteile, wie sich ua aus Wortlaut und Systematik des Art 41 EMRK ergibt.568 Dagegen hat das Urteil keine Gestaltungs- oder Verpflichtungswirkung, die es dem Gerichtshof ermöglichte, selbst die konventionsverletzenden Maßnahmen (zB die nationalen Gerichtsentscheidungen) aufzuheben oder die Konventionsstaaten – abgesehen von der Auferlegung einer Entschädigung nach Art 41 EMRK – zu Leistungen zu verurteilen.569 Ungeachtet dessen ist der EGMR gestützt auf die Art 41 und 46 EMRK verstärkt dazu übergegangen, den Konventionsstaaten im Rahmen ihrer konventionsrechtlichen Pflicht, den Verstoß und seine Folgen zu beseitigen, konkrete positive Maßnahmen aufzuerlegen.570 So hat er die Rückgabe konventionswidrig erlangter Grundstücke571, die Freilassung konventionswidrig inhaftierter Beschwerdeführer572 und die Einführung eines wirksamen innerstaatlichen Rechtsbehelfs gegen eine überlange gerichtliche Verfahrensdauer573 verlangt. In dem Urteil Assanidze574 (Freilassung eines konventionswidrig inhaftierten Bf) vertrat der EGMR die Auffassung, dass es angesichts der Art der festgestellten Verletzung keine echte Wahl unter verschiedenen Abhilfemaßnahmen geben könne. In anderen Urteilen hat der Gerichtshof keine vergleichbare Festlegung getroffen, wohl aber sind Abhilfemaßnahmen in den Gründen bezeichnet575 oder empfohlen576 worden.
 
                      148Ferner hatte der Gerichtshof beginnend mit der Rechtssache Broniowski den Konventionsstaaten unter Hinweis auf seine Arbeitsbelastung in sog Piloturteilen zwecks Vermeidung massenhafter Parallelverfahren mehr oder weniger klar bestimmte Handlungspflichten auferlegt, sofern in dem betreffenden Staat strukturelle oder systemische Mängel feststellbar sind.577 Das Verfahren betraf unzureichende Enteignungsentschädigungen des polnischen Staates. Zum Zeitpunkt der Entscheidung waren bereits 167 gleichartige Fälle beim EGMR anhängig und nahezu 80.000 polnische Staatsangehörige nicht angemessen entschädigt worden.578 Gegen Deutschland hat es ebenfalls ein Piloturteil gegeben (Rs Rumpf, Rn 45 f). Mittlerweile ist das Piloturteil-Verfahren in der Verfahrensordnung geregelt worden. Danach kann der Gerichtshof von Amts wegen oder auf Antrag einer Partei oder beider Parteien ein Piloturteil-Verfahren beschließen (Art 61 II 2 VerfO EGMR), wenn sich aus dem Sachverhalt, der einer vor dem Gerichtshof erhobenen Beschwerde zugrunde liegt, ergibt, dass in dem betroffenen Vertragsstaat ein strukturelles oder systembedingtes Problem oder ein vergleichbarer sonstiger Mangel besteht, das bzw der zu entsprechenden Beschwerden weiteren Anlass gegeben hat oder zu geben geeignet ist (Art 61 I VerfO EGMR). Der Gerichtshof kann dann in dem Piloturteil die Art des von ihm festgestellten strukturellen oder systembedingten Problems oder sonstigen Missbrauchs sowie die Art der Abhilfemaßnahmen treffen, die der betroffene Vertragsstaat aufgrund des Urteilstenors auf innerstaatlicher Ebene zu treffen hat (Art 61 III VerfO EGMR). Die Prüfung vergleichbarer Beschwerden darf dann ggf zurückgestellt werden, bis die im Tenor des Piloturteils bezeichneten Abhilfemaßnahmen getroffen worden sind (Art 61 VI VerfO EGMR). Die Anordnung eindeutiger Maßnahmen dürfte nur dann zulässig sein, wenn der Sachverhalt nicht abgeschlossen ist und eine Ermessensreduzierung auf Null vorliegt.579
 
                     
                    
                      (2) Urteilswirkungen in Deutschland
 
                      149Der verurteilte Konventionsstaat ist also als solcher völkerrechtlich verpflichtet, das Urteil zu befolgen (Art 46 EMRK), dh sicherzustellen, dass die innerstaatliche Rechtsordnung mit der Konvention übereinstimmt. Damit ist es Sache des beklagten Staates, jedes Hindernis im innerstaatlichen Recht zu beseitigen, das einer Beendigung der Rechtsverletzung, Wiedergutmachung und Unterbindung des Verstoßes für die Zukunft entgegensteht.580 Keine Aussage trifft die EMRK darüber, welche Rechtswirkungen den Entscheidungen des EGMR in der innerstaatlichen Rechtsordnung581 zukommen. Dies bestimmt sich nach nationalem Recht. In Deutschland ist in erster Linie das Zustimmungsgesetz maßgeblich, durch welches der deutsche Gesetzgeber die EMRK und ihre Zusatzprotokolle in das deutsche Recht überführt hat. Hinzu tritt die verfassungsrechtliche Verankerung der Völkerrechtsfreundlichkeit mit dem daraus resultierenden Berücksichtigungsgebot (Rn 13 f). Infolgedessen entfalten die Deutschland betreffenden Entscheidungen des EGMR grundsätzlich Bindungswirkungen gegenüber allen Trägern von Staatsgewalt.582 Grenzen folgen aus der Bindung der Staatsorgane an Recht und Gesetz (Art 20 III GG), da der EMRK keine gesetzesverdrängende Wirkung zukommt und die Berücksichtigung ihrer Gewährleistungen sowie der zu ihrer Auslegung ergangenen Urteile des EGMR die allgemeinen Auslegungsgrenzen nicht überschreiten darf. Für die Wirkung der EGMREntschei­dungen in der deutschen Rechtsordnung ist danach zu unterscheiden, welche Staatsgewalt betroffen ist.583
 
                     
                    
                      (a) Wirkung in Bezug auf konventionswidrige Gesetze
 
                      150Konventionswidrige untergesetzliche Bestimmungen (Verordnungen oder Satzungen) und Landesgesetze sind nichtig; konventionswidrige Bundesgesetze trifft die Nichtigkeitsfolge nicht, sie sind aber zu ändern respektive aufzuheben (zu dem Beispielsfall der Sicherungsverwahrung vgl Fall 3). Ist dies noch nicht geschehen, ist ein angerufenes Fachgericht wegen der Ausstrahlung der Konventionsrechte auf die Grundrechtsbestimmungen des Grundgesetzes zur Vorlage nach Art 100 I GG zum BVerfG verpflichtet, wobei der formale Anknüpfungspunkt weiterhin das deutsche Verfassungsrecht bleibt. Ferner kann nach demselben Maßstab Verfassungsbeschwerde erhoben werden.584 Hat der EGMR die Konventionsrechtswidrigkeit festgestellt, gilt dies auch dann, wenn das BVerfG zuvor das Gesetz für verfassungskonform erklärt hatte, weil die neuere Entscheidung des EGMR als rechtserhebliche Änderung anzusehen ist (vgl auch Rn 20). Ebenso obliegt die Feststellung der Nichtigkeit von Landesgesetzen gem Art 100 I 2 GG der Kompetenz des BVerfG. Dagegen haben die Verwaltungsbehörden keine Normaussetzungs- bzw -verwerfungskom­petenz, sondern haben wie im Falle verfassungswidriger Gesetze eine Remonstrationspflicht;585 insofern ist die Rechtslage eine andere als im Falle des Anwendungsvorrangs des europäischen Unionsrechts, welches auch bei entgegenstehendem nationalen Recht direkt anzuwenden ist (→ Ehlers/Germelmann § 2.2 Rn 1 ff).
 
                     
                    
                      (b) Wirkungen in Bezug auf konventionswidrige Gerichtsentscheidungen
 
                      151Mehr Probleme bereiten konventionswidrige nationale Gerichtsentscheidungen. Da zur Bindung an Gesetz und Recht (Art 20 III GG) sowie zum verfassungsrechtlichen Gebot der Völkerrechtsfreundlichkeit die Berücksichtigung der Gewährleistungen der EMRK und der Entscheidungen des EGMR gehört, trifft die deutschen Gerichte, wenn das Verfahren noch nicht abgeschlossen ist, die Pflicht, im Rahmen methodisch vertretbarer Gesetzesauslegung der konventionsgemäßen Auslegung den Vorrang zu geben (vgl Fall 2). Relativierend hat das BVerfG darauf hingewiesen, dass sich im Falle mehrpoliger Grundrechtsverhältnisse586 (wenn nur der Bf, nicht aber der andere Grundrechtsträger an dem Verfahren vor dem EGMR beteiligt wird587) oder bei geändertem Sachverhalt anderes ergeben könnte.588 Hierbei ist aber zu berücksichtigen, dass der EGMR auch Dritte beteiligen kann oder gegebenenfalls sogar muss (Art 36 EMRK, Art 44 VerfO EGMR, Rn 139).
 
                      152Ob die nationalen Gesetzgeber verpflichtet sind, die Wiederaufnahme eines rechtskräftig abgeschlossenen Gerichtsverfahrens zuzulassen, wenn der EGMR festgestellt hat, dass die betroffene Gerichtsentscheidung die Konvention verletzt, ist umstritten. Die hM lehnt dies ab.589 Für die gegenteilige Auffassung590 sprechen gute Gründe. Sie ergeben sich nicht nur aus der völkerrechtlichen Haftung Deutschlands, sondern auch aus der verfassungsrechtlichen Pflicht zur (völkerrechtsfreundlichen) Befolgung internationaler Verpflichtungen.591 Für den EGMR stellt bei einer konventionswidrigen Gerichtsentscheidung in Erfüllung des Erfordernisses der restitutio in integrum im Prinzip die Durchführung eines neuen Verfahrens oder eine Wiederaufnahme auf Antrag des Betroffenen die angemessene Art der Wiedergutmachung dar.592 Auch die Organe des Europarats wie das Ministerkomitee und die Parlamentarische Versammlung haben die Einführung eines Wiederaufnahmeverfahrens empfohlen.593 Nachdem Deutschland einen entsprechenden Wiederaufnahmetatbestand schon seit dem Jahre 1998 in das Strafverfahrensrecht eingeführt hatte (§ 359 Nr 6 StPO594), ist ein solcher mit Wirkung zum 1.1.2007 auch in das Zivilprozessrecht aufgenommen worden (§ 580 Nr 8 ZPO).595 Kraft Verweisung gilt die zivilprozessuale Norm auch für die anderen gerichtlichen Verfahrensordnungen (§§ 79 ArbGG, 153 VwGO, 176 SGG, 134 FGO).
 
                      153Ist die Entscheidung eines nationalen Gerichts noch nicht vollstreckt worden, steht die Feststellung der Konventionswidrigkeit durch den EGMR Art 46 EMRK einer Vollstreckung zugunsten des Konventionsstaates entgegen.596 Hat der EGMR in Parallelverfahren entschieden, kommt eine Rechtskraftdurchbrechung über die Wiederaufnahmevorschriften nicht in Betracht.597 Allerdings sind die innerstaatlichen Gerichte und Verwaltungen598 im Falle einer gefestigten Rspr vorbehaltlich eindeutiger entgegenstehender nationaler Gesetze oder Verfassungsbestimmungen verfassungsrechtlich gehalten, diese zu berücksichtigen (Rn 149), bei Fehlen einer gefestigten Rechtsprechung müssen sie sich an dieser gleichwohl orientieren.599 Von einer gefestigten Rspr ist insbesondere auszugehen, wenn die Entscheidung des EGMR im Piloturteil-Verfahren (Rn 148) ergangen ist. Die verfassungsrechtliche Wertung spricht dafür, jedenfalls eine derartige grundlegende neue Rspr des EGMR ähnlich wie den Fall des § 31 I BVerfGG als Änderung der Rechtslage iSd Rechtskraftgrenzen zu begreifen.600
 
                     
                    
                      (c) Wirkungen in Bezug auf konventionswidrige Verwaltungsentscheidungen
 
                      154Konventionswidrige Verwaltungsentscheidungen sind rechtswidrig oder ggf nichtig. Ist ein belastender Verwaltungsakt noch nicht bestandskräftig, kann er von der Behörde nach § 48 VwVfG zurückgenommen werden. IdR ist im Interesse der Völkerrechtsfreundlichkeit der deutschen Rechtsordnung von einer Ermessensreduzierung auszugehen. Falls Bestandskraft eingetreten ist, erlaubt § 48 VwVfG ebenfalls eine Rücknahme; zudem hat der Betroffene im Hinblick auf den konkret enschiedenen Fall gem § 51 I Nr 3 VwVfG iVm § 580 Nr 8 ZPO den Anspruch auf Wiederaufgreifen des Verfahrens601. Die Entscheidung bestimmt sich dann nach der materiellen (konventionskonformen) Rechtslage.602 Wird kein Antrag iSd § 51 I VwVfG gestellt, ist die Behörde im Falle des Eintritts der Bestandskraft durch Ablauf der Anfechtungsfrist mit Kenntniserlangung der EGMR-Entscheidung wegen ihrer Ermessensreduzierung von Amts wegen verpflichtet, das Verfahren nach § 51 V VwVfG wieder aufzugreifen und eine Entscheidung nach § 48 VwVfG zu treffen. Der Vertrauensschutz eines Dritten kann dann aber der Rücknahme des Verwaltungsaktes entgegenstehen. Ist der VA gerichtlich angefochten, aber durch rechtskräftiges Urteil bestätigt worden, wird die Ablehnung eines Wiederaufgreifens durch die Rspr erst dann als ermessensfehlerhaft angesehen, wenn die Aufrechterhaltung des rechtswidrigen Verwaltungsaktes schlechthin unerträglich wäre.603 Das ist freilich kein besonders vorhersehbares Kriterium; es spricht mehr dafür, auch hier der völker- und verfassungsrechtlichen Wertung eine stärkere ermessenslenkende Wirkung beizumessen. In Betracht kommt in solchen Fällen aber auch die Wiederaufnahme des gerichtlichen Verfahrens (Rn 152). Ist ein (öffentlich-rechtlicher oder privatrechtlicher) Verwaltungsvertrag abgeschlossen worden, bleibt dieser auch im Falle der Konventionswidrigkeit grundsätzlich bestehen, es sei denn, es liegt ein Nichtigkeitsgrund (§ 59 VwVfG, § 134 BGB) vor. Für die Vollstreckung konventionswidriger Verwaltungsentscheidungen dürften dieselben Grundsätze wie für das gerichtliche Verfahren gelten (Rn 153).
 
                     
                    
                      (3) Entschädigung
 
                      155Gestattet das innerstaatliche Recht nur eine unvollkommene Wiedergutmachung für die Folgen der Konventionsverletzung, spricht der EGMR der verletzten Partei604 eine gerechte Entschädigung zu, wenn dies zum Ausgleich notwendig ist (Art 41 EMRK).605 Der Anspruch muss ausdrücklich geltend gemacht werden (Art 60 VerfO EGMR). Der EGMR sieht eine Wiedergutmachung nach innerstaatlichem Recht auch dann als unvollkommen an, wenn zwar ein Schadensersatzanspruch besteht, der Bf aber zu dessen Realisierung auf das erneute Beschreiten des innerstaatlichen Rechtsweges angewiesen ist.606 Zur Geltendmachung des Anspruchs ist der Bf gehalten, seinen Schaden und die Kausalität der Konventionsverletzung darzulegen.607 Neben materiellen sind auch immaterielle Schäden ersatzfähig;608 dies gilt auch, wenn es sich um juristische Personen handelt.609 Anträge auf Strafschadensersatz (punitive damages) lehnt der Gerichtshof ab.610 Die Bemessung der Entschädigung erfolgt nach billigem Ermessen. Berücksichtigungsfähig sind dabei auch die Kosten und Auslagen im EMRK-Verfahren. Bei der Bemessung des Schadensersatzes sind unionsrechtliche Schadensersatzansprüche anzurechnen.611 Die Kompensation nach Art 41 EMRK ist eine reine Entschädigung und kein Schadensersatz iS eines vollständigen Ausgleichs. Die Höhe der Entschädigung ist im Allgemeinen moderat.612
 
                      156Die innerstaatliche Schadensverteilung bestimmt sich in Deutschland nach dem auf der Grundlage des Art 104a VI 1 GG erlassenen Lastentragungsgesetz (LastG) des Bundes, das auch auf finanzwirksame Verpflichtungen im Bereich des europäischen Unionsrechts, etwa in Folge von Vertragsverletzungen nach Art 258, 260 AEUV Anwendung findet (§§ 1, 3 LastG).613 Entsprechendes gilt für die Verpflichtung zur Entschädigungsleistung nach Art 41 EMRK. Nach § 1 LastG kommt es darauf an, ob und in welchem Umfang eine staatliche Stelle des Bundes oder eines Landes für die Konventionsverletzung verantwortlich ist. Nach § 4 LastG ist für die Lastenzuordnung bei Konventionsverletzungen durch Gerichte das Gericht der Instanz maßgeblich, das die beanstandete Entscheidung getroffen hat. Hat ein Gericht des Bundes die Entscheidung des Gerichts eines Landes bestätigt, tragen der Bund und das betroffene Land die Lasten je zur Hälfte. Bei Verurteilungen wegen überlanger Verfahrensdauer findet eine anteilsmaßige Aufteilung statt (§ 4 II LastG). Für Klagen auf Gewährung der zugesprochenen Entschädigung ist in Deutschland der Rechtsweg nach § 40 II 1 3. Alt VwGO gegeben.614
 
                      
                        
                          Lösung Fall 13:

                          157Die Voraussetzungen einer Individualbeschwerde ratione personae, ratione temporis, ratione loci und ratione materiae liegen vor; insb sind ein tauglicher Beschwerdegegenstand und eine Beschwerdebefugnis gegeben. Bedenken gegen die Zulässigkeit der Individualbeschwerde zum EGMR könnten nur deshalb bestehen, weil der Bf nicht alle Möglichkeiten des innerstaatlichen Rechtsweges ausgeschöpft hat. So ist er weder gegen seine Festnahme noch das Festhalten vorgegangen, sondern hat vielmehr nur ein Klageerzwingungsverfahren im Hinblick darauf angestrengt, ob sich die Polizeibeamten strafbar gemacht haben. Nach der Rspr des EGMR dient das Erfordernis der Rechtswegerschöpfung (Art 34 EMRK) dem Zweck, den Vertragsstaaten Gelegenheit zu geben, die ihnen vorgeworfenen Konventionsverletzungen zu verhindern oder ihnen abzuhelfen. Es müssten aber nur die Rechtsbehelfe erschöpft werden, die effektiv und geeignet sind, der behaupteten Verletzung abzuhelfen615 (Rn 123). Zudem sei das Erfordernis der Rechtswegerschöpfung mit einem gewissen Maß an Flexibilität anzuwenden. Nach der Entscheidung des EGMR hat der Bf diesen Anforderungen hier genügt, indem er Anzeige gegen die an der Festnahme und dem Festhalten beteiligten Polizeibeamten erstattet und anschließend ein Klageerzwingungsverfahren unter Berufung darauf betrieben habe, dass seine Festnahme und die Entziehung seiner Freiheit rechtswidrig gewesen seien. Das Klageerzwingungsverfahren stelle einen effektiven und geeigneten Rechtsbehelf dar, da das OLG die Rechtmäßigkeit der Freiheitsentziehung zumindest teilweise geprüft habe. Vom Bf kann nach Ansicht des EGMR nicht verlangt werden, weitere Rechtsbehelfe in Anspruch zu nehmen.

                          Begründet ist die Beschwerde, wenn Art 5 I 2 lit c EMRK verletzt worden ist. Ein hinreichender Tatverdacht bestand. Die Festnahme oder das Festhalten müsste aber rechtmäßig gewesen sein. Die Eingriffsvoraussetzungen des Art 5 I 2 lit c EMRK sind im Grundsatz gegeben. Allerdings darf die Freiheitsentziehung entsprechend dem Chapeau des Art 5 I 2 EMRK „nur auf die gesetzlich vorgeschriebene Weise“ erfolgen. Gem § 163c II StPO darf eine Freiheitsentziehung zum Zwecke der Feststellung der Identität die Dauer von insgesamt 12 Stunden nicht überschreiten. Hier lag eine Überschreitung um 45 Minuten vor. Mögliche Ermessensabweichungen sehen weder das deutsche Gesetz noch die restriktiv auszulegenden Eingriffsrechtfertigungen in Art 5 I 2 EMRK vor. Daher hat der EGMR eine Verletzung des Art 5 I EMRK angenommen und dem Bf eine Entschädigung in Höhe von 10.000,– DM zu Lasten der Bundesrepublik Deutschland zugebilligt.

                        

                      

                     
                   
                  
                    c) Anrufung des EGMR durch das Ministerkomitee
 
                    158Neben den Konventionsstaaten (Rn 107) und den natürlichen Personen, nichtstaatlichen Organisationen oder Personengruppen (Rn 111) kann auch das Ministerkomitee (Art 13 Europarats-Satzung) den EGMR anrufen. Zum einen kann sich das Ministerkomitee an den Gerichtshof wenden, um Gutachten über Rechtsfragen erstatten zu lassen, welche die Auslegung der Konvention und der Protokolle betreffen (Art 47 I EMRK). Da die Anfragen keine gutachterlichen Stellungnahmen zum materiellen Recht der Konventionsrechte zum Gegenstand haben dürfen (Art 47 II, 48 EMRK), spielt dieses Verfahren in der Praxis eine sehr geringe Rolle.616 Wichtiger ist, dass zum anderen das Ministerkomitee, dem die Kontrolle der mitgliedstaatlichen Pflicht zur Durchführung der Urteile des EGMR obliegt (Art 46 II EMRK), mit Zweidrittelmehrheit den EGMR anrufen kann, um die Überwachung des Vollzugs des endgültigen Urteils des Gerichtshofs sowie dessen ordnungsgemäße Befolgung durch Auslegungsfragen zum Urteil klären zu lassen (Art 46 III EMRK, Art 96 ff VerfO EGMR) und feststellen zu lassen, ob ein Mitgliedstaat seiner Befolgungspflicht nachgekommen ist (Art 46 IV EMRK, Art 99 ff VerfO EGMR).617 Der Gerichtshof behält im letzteren Fall aber nicht wie der EuGH nach Art 260 AEUV eigenständige Befugnisse zur Sanktionierung einer Nichtbefolgung, sondern muss die Sache dann erneut an das Ministerkomitee zurückverweisen (Art 46 V EMRK); dies entspricht dem völkerrechtlichen, nicht supranationalen Charakter des Sanktionsverfahrens.
 
                   
                  
                    d) Anrufung des EGMR durch die Höchstgerichte der Konventionsstaaten
 
                    159Schließlich sieht das 16. ZP-EMRK (Rn 10) vor, dass die „obersten Gerichte“ („Highest courts and tribunals/Les plus hautes juridictions“; Art 1 I 16. ZP EMRK) der Konventionsstaaten, die dem Generalsekretär des Europarats zu notifizieren sind,618 die Möglichkeit erhalten, in konkreten Verfahren das Risiko einer späteren Verurteilung durch den EGMR zu vermeiden, indem sie relevante Grundsatzfragen zur Auslegung der EMRK und ihrer Protokolle in einem Zwischenverfahren an den EGMR richten.619 Die Große Kammer des EGMR entscheidet hierüber in einem ausführlich zu begründenden Gutachten, wobei die Annahme der Gutachtenfrage einem mit fünf Richtern besetzten Ausschuss obliegt. Das vorlegende innerstaatliche Gericht ist an das Gutachten des EGMR nicht gebunden (Art 5 16. ZP EMRK). Dieses Vorlageverfahren unterscheidet sich in zahlreichen Punkten von dem Vorabentscheidungsverfahren beim EuGH nach Art 267 AEUV, so etwa in der begrenzten Vorlageberechtigung, der bloßen Auslegungsvorlage, der fehlenden Bindungswirkung und dem vorgeschalteten Annahmeverfahren. Alle diese Unterschiede erklären sich jedoch durchaus sachgerecht aus den Unterschieden in den Aufgaben des EGMR einerseits und des EuGH andererseits und den rechtlichen Charakteristika der EMRK im Vergleich zum Unionsrecht. Gleichwohl betont der EGMR ähnlich wie der EuGH den Charakter des Verfahrens als Dialog und Kooperation; er hat durch sein Plenum eine Handreichung mit Leitlinien zu dem Protokoll Nr 16-Verfahren herausgegeben.620 Das 16. Zusatzprotokoll ist derzeit durch 18 EMRK-Vertragsstaaten ratifiziert; auch sind von deren Höchstgerichten schon Vorlagen an den EGMR gerichtet worden.621 Deutschland hat von der Möglichkeit der Ratifikation bislang noch keinen Gebrauch gemacht.
 
                   
                 
                
                  2. Rechtsschutz durch die nationalen Gerichte
 
                  
 
                  
                    
                      Fall 14: (BVerfG (K), DVBl 2007, 248 = JK 2007, GG Art 14 I, 20a/50; EGMR (GK), Urt v 26.6.2012, 9300/07, NJW 2012, 3629 ff – Herrmann/Deutschland = JK 2013, EMRK Art 1 1. ZP/5)

                      160Der die Jagd aus Gewissensgründen ablehnende Bf ist Eigentümer von Grundflächen, die zu einem gemeinschaftlichen Jagdbezirk gehören, und gem §§ 8 I, 9 I BJagdG Zwangsmitglied in einer Jagdgenossenschaft. Der Genossenschaft ist kraft Gesetzes das Jagdausübungsrecht übertragen worden. Nachdem eine verwaltungsgerichtliche Klage auf Feststellung des Nichtbestehens der Mitgliedschaft in der Jagdgenossenschaft in allen Instanzen erfolglos blieb622, hat der Bf VB beim BVerfG eingelegt und sich unter anderem darauf berufen, dass die Verwaltungsgerichte die Rspr des EGMR nicht berücksichtigt hätten.

                    

                  
 
                  161Weil die EMRK und ihre Zusatzprotokolle in Deutschland im Rang eines einfachen Bundesgesetzes gelten (vgl Rn 13) und den geschützten Personen subjektive Rechte vermittelt werden, können und müssen diese vorrangig auch vor deutschen Gerichten eingeklagt werden. Da es sich bei EMRK-Bestimmungen wegen der hoheitlichen Inpflichtnahme der Staaten um Vorschriften des öffentlichen Rechts oder gleichgeartete Normierungen handelt, ist vorbehaltlich abweichender Rechtswegzuweisungen der Verwaltungsrechtsweg gegeben. Die nationalen Gerichte sind im Rahmen methodisch vertretbarer Gesetzesauslegung einschließlich der Auslegung der deutschen Grundrechte zur Berücksichtigung der Konventionsrechte und der Entscheidungen des EGMR verpflichtet (vgl Rn 14 und Fall 2).
 
                  
                    
                      Lösung Fall 14:

                      162Die zulässige VB ist begründet, wenn die gesetzlich angeordnete und von den VGen bestätigte Zwangsmitgliedschaft in Jagdgenossenschaften oder die Übertragung des Jagdausübungsrechts auf die Genossenschaften ein Grundrecht des Bf aus Art 2, 3, 4, 9 oder 14 GG verletzt. Das BVerfG hat eine Verletzung der Grundrechte aus der Sicht der nationalen Rechtsordnung verneint. Soweit der Bf eine Verletzung der EMRK direkt rügt, sieht das BVerfG dies als unzulässig an, weil die EMRK kein unmittelbar verfassungsrechtlicher Prüfungsmaßstab nach Art 93 I Nr 4 lit a GG ist. Allerdings könne der Bf gestützt auf ein nationales Grundrecht mit der VB rügen, dass ein staatliches Organ eine Konventionsbestimmung oder eine Entscheidung des EGMR missachtet oder nicht berücksichtigt hat.

                      Der EGMR hat es als eine Verletzung von Art 1 1. ZP EMRK angesehen, wenn Eigentümer kleinerer Grundstücke in Frankreich, welche die Jagd ablehnen, das Jagdrecht auf ihrem Land auf einen kommunalen Verband übertragen müssen, damit Dritte davon Gebrauch machen können. Zudem verstoße es gegen Art 1 1. ZP EMRK (Schutz des Eigentums) und gegen Art 11 EMRK (Vereinigungsfreiheit) iVm Art 14 EMRK (Diskriminierungsverbot), wenn nur Eigentümer größerer Grundstücke (vgl § 7 BJagdG – Eigenjagdbezirke) das Recht gegeben werde, ihr Land in Übereinstimmung mit ihren Gewissensüberzeugungen zu nutzen. Schließlich werde Art 11 EMRK verletzt, wenn ein Grundstückseigentümer dazu gezwungen wird, einem Jagdverband beizutreten und ihm sein Jagdrecht zu übertragen, obwohl er die Jagd aus ethischen Gründen ablehnt.623 Die Entscheidung hat allerdings nur Wirkung inter partes. Gleichwohl muss die ratio decidendi auch in anderen gerichtlichen Verfahren mit anderen Beteiligten beachtet werden. Da die Fachgerichte, insbesondere das BVerwG, die Entscheidung des EGMR in den Blick genommen und hierbei die Unterschiede der rechtlichen und tatsächlichen Verhältnisse nach deutschem Jagdrecht gegenüber denjenigen nach französischem Recht herausgearbeitet haben, sind die angegriffenen Gerichtsentscheidungen nach Auffassung des BVerfG dem verfassungsrechtlich maßgeblichen Berücksichtigungsgebot aufgrund der Völkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes gerecht geworden. Demgemäß wurde die VB nicht zur Entscheidung angenommen.

                      Die Handhabung der Berücksichtigungspflicht durch die Kammer des BVerfG überzeugt indes nicht. Richtigerweise hätte ihm eine konventionskonforme Neuausrichtung seiner eigenen Auslegung der Verhältnismäßigkeit der Inhalts- und Schrankenbestimmungen iSd Art 14 I 2 GG (in Bezug auf die Grundstücksnutzung) und des Art 2 I GG (in Bezug auf die Zwangsmitgliedschaft in der Jagdgenossenschaft) in dem vorliegenden Fall oblegen. Unzureichend war die bloße Feststellung, dass überhaupt eine Auseinandersetzung mit der EGMR-Rspr durch die Fachgerichte erfolgt sei, auch wenn diese eher auf Abgrenzung als auf Einbeziehung gerichtet war. Nach Einlegung einer Individualbeschwerde bei dem EGMR hat die Große Kammer dementsprechend entschieden, dass sich die Rechtslage in Deutschland nicht wesentlich von derjenigen in Frankreich und Luxemburg624 unterscheidet. Die Verpflichtung, die Jagd auf ihren Grundstücken zu erlauben, stelle für Eigentümer, welche die Jagd aus ethischen Gründen ablehnen, eine unverhältnismäßige Belastung dar und verstoße gegen Art 1 1. ZP EMRK. Gem Art 41 EMRK wurde Deutschland verurteilt, 5000 € als Ersatz für Nichtvermögensschäden und 3861,91 € als Ersatz für Kosten und Auslagen zu zahlen.
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                Vgl Ress in: Karl (Hrsg) Internationale Gerichtshöfe und nationale Rechtsordnung, 2005, S 39, 65 ff; Grabenwarter/Pabel EMRK, § 3 Rn 6; Janis/Kay/Bradley EMRK, S 864 ff.

              
              76
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              91
                BVerfGE 74, 358 (370); 111, 307 (317) = JK 2005, GG Art 20 III/39; 128, 326 (368); Voßkuhle, NJW 2013, 1329 f.

              
              92
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              98
                Vgl EGMR, Urt v 21.4.2009, 68959/01, NZA 2010, 1423 ff – Enerji Yapı-Yol Sen/Türkei; Urt v 21.4.2015, 45892/09 – Junta Rectora Del Ertzainen Nazional Elkartasuna (ER.N.E.)/Spanien. Aus der Lit vgl zB Greiner, DÖV 2013, 623 ff; Laubinger FS Eckart Klein, 2013, S 1141 ff; Niedobitek, ZBR 2010, 361 ff; Lindner, DÖV 2011, 305 ff; Hwang, VerwArch 108 (2017), 366 ff; Schubert, AöR 137 (2012), 92 ff; Traulsen, JZ 2013, 65 ff.

              
              99
                BVerwGE 149, 117; BVerwG, NVwZ 2015, 811.

              
              100
                BVerfGE 148, 296 (383 ff).

              
              101
                Nach den (in ihrem Verhältnis nicht ganz eindeutigen) Kriterien des EGMR ist aus Sicht des deutschen Beamtenrechts insb der kategorisch klingende Ausschluss von Bediensteten von Industrieunternehmen problematisch. Ansonsten sind durch die gegenseitige Treuepflicht und die übrigen prägenden hergebrachten Grundsätze des Berufsbeamtentums in verschiedener Hinsicht äquivalente Interessenssicherungen für die Beamten verankert, die mit einem Streikrecht unvereinbar wären. Näher auch Germelmann in: BerlKommGG, Art 33 Rn 126 mwN.

              
              102
                Zu den Regeln der Konventionsinterpretation vgl noch näher unten Rn 49 f.

              
              103
                In aufbautechnischer Hinsicht ist hier zu bemerken, dass in der Entscheidung der Verstoß gegen Art 8 I EMRK direkt nach der umfangreichen Abwägung, welche ihrerseits die staatliche Handlungspflicht bestimmt, angenommen wird. Es erscheint ebenfalls nicht unvertretbar, ähnlich der deutschen Dogmatik die gerichtlichen Entscheidungen als Eingriffe in die Abwehrfunktion des Grundrechts zu sehen und dann eine Rechtfertigungsprüfung unter den Voraussetzungen des Art 8 II EMRK vorzunehmen, wobei das KUG die erforderlich gesetzliche Grundlage bietet und die Abwägung zwischen Art 8 I und Art 10 I EMRK in die Verhältnismäßigkeitsprüfung eingestellt wird.

              
              104
                Vgl krit zu der Entscheidung des EGMR Heldrich, NJW 2004, 2634 ff, zust Tettinger, JZ 2004, 1144 ff. Zur späteren VB betreffend Caroline von Hannover vgl BVerfGE 120, 180 ff; Hoffmann-Riem, NJW 2009, 20 ff; Klaas, ZUM 2008, 432 ff.

              
              105
                Vgl zB EGMR (GK), Urt v 27.6.2000, 27417/95, ÖJZ 2001, 774 ff – Cha’are Shalom Ve Tsedek/Frankreich; Urt v 15.2.2001, 42393/98, NJW 2001, 2871 ff – Dahlab/Schweiz; Entsch v 15.12.2009, 43212/05, EuGRZ 2010, 285 ff – Kaplan/Deutschland; Urt v 6.11.2008, 58911/00, NVwZ 2010, 177 ff – Leela Förderkreis eV ua/Deutschland; Urt v 23.9.2010,1620/03, EuGRZ 2010, 560 ff – Schüth/Deutschland; Urt v 17.2.2011, 12884/03, NVwZ 2011, 1503 ff – Wasmuth/Deutschland; Urt v 18.3.2011, 30814/06, NVwZ 2011, 737 ff – Lautsi ua/Italien = JK 2011, EMRK Zusatzprotokoll Art 2/2.

              
              106
                Vgl etwa Dreier in: ders, GG, Bd I, Vorb Rn 29.

              
              107
                BVerfGE 96, 130 ff.

              
              108
                Vgl EGMR (GK), Urt v 22.3.2001, 34044/96, 35532/97 u 44801/98, NJW 2001, 3035 ff – Streletz, Keßler u Krenz/Deutschland. Näher dazu Kadelbach, JURA 2002, 329 ff.

              
              109
                BVerfG (K), WM 2001, 775 ff.

              
              110
                EGMR, Urt v 22.1.2004, 46720/99, 72203/01 u 72552/01, NJW 2004, 923 ff – Jahn ua/Deutschland.

              
              111
                EGMR (GK), Urt v 30.6.2005, 46720/99, 72203/01 u 72552/01, NJW 2005, 2907 ff – Jahn ua/Deutschland. Vgl auch EGMR (GK), 2.3.2005, 71916/01, 71917/01 u 10260/02, NJW 2005, 2530 ff – von Maltzan ua/Deutschland. Zu beiden JK 2006, EMRK Art 1 1. ZP/2.

              
              112
                Vgl das Beispiel EGMR, Urt v 6.11.2008, 58911/00, NVwZ 2010, 177 ff – Leela Förderkreis eV ua/Deutschland = JK 2010, EMRK Art 6 I/3, wonach die Bundesrepublik Deutschland verurteilt wurde, weil das Verfahren vor dem BVerfG 11 Jahre und 3 Monate gedauert hat.

              
              113
                Vgl nur EGMR (GK), Urt v 8.4.2004, 71503/01, NJW 2005, 2207 – Assanidze/Georgien.

              
              114
                Vgl näher dazu Papier, EuGRZ 2006, 1 ff; Ruffert, EuGRZ 2007, 245 ff; Esser, StV 2005, 348 ff.

              
              115
                BVerfGE 109, 123.

              
              116
                EGMR, Urt v 17.12.2009, 19359/04, NJW 2010, 2495 ff – M/Deutschland = JK 2010, EMRK Art 5 I/2.

              
              117
                BVerfGE 69, 92 (102 f).

              
              118
                BVerfGE 82, 198 (207 f).

              
              119
                S näher noch Rn 149 ff.

              
              120
                Vgl BVerfGE 128, 326; hierzu auch Volkmann, JZ 2011, 835 ff; Grabenwarter, EuGRZ 2012, 507 ff; Payandeh/Sauer, JURA 2012, 289 ff.

              
              121
                ABl Nr C 306/1.

              
              122
                EuGH, GA 2/94, Slg 1996, I-1759 ff – EMRK-Gutachten (Nr 1).

              
              123
                Vgl dazu noch Grewe, EuR 2012, 285 ff; De Schutter, RTDH 2010, 535 ff; Lock, CMLRev 48 (2011), 1025 ff; Skouris in: Mélanges en l’honneur de/Essays in Honour of Christos L. Rozakis, 2011, S 555 ff.

              
              124
                Sart II Nr 147.

              
              125
                Näher zu gemischten Abkommen im Unionsrecht Streinz ER, Rn 537 ff.

              
              126
                Vgl dazu allg EuGH, Rs 6/64, Slg 1964, 1251 ff – Costa/ENEL; Ehlers, JURA 2011, 187 ff.

              
              127
                Näher dazu mit Blick auf den ersten Entwurf eines Beitrittsabkommens Uerpmann-Wittzack, EuR 2012, Beiheft 2, 167 ff; Obwexer, EuR 2012, 115 ff; Polakiewicz, EuGRZ 2013, 472 ff.

              
              128
                Vgl zur Regelung im ursprünglichen Entwurf des Beitrittsabkommens Polakiewicz, EuGRZ 2013, 472 (475 f).

              
              129
                Vgl Obwexer, EuR 2012, 115 (121).

              
              130
                EuGH, GA v 18.12.2014, GA 2/13 – Beitritt der Union zur EMRK. Dazu aus der Lit zB Benoît-Rohmer, RTDE 2015, 593 ff; Breuer, EuR 2015, 330 ff; Gaudin, AJDA 2015, 1079 ff; Jacqué, RTDE 2014, 823 ff; Labayle/Sudre, RFDA 2015, 3 ff; Spaventa, MJ 22 (2015), 35 ff; Tomuschat, EuGRZ 2015, 133 ff; De Witte/Imamović, ELRev 40 (2015), 683 ff.

              
              131
                Final report to the CDDH, 47+1(2013)008 v 10.6.2013.

              
              132
                EuGH, GA v 18.12.2014, GA 2/13, Rn 165 ff – Beitritt der Union zur EMRK.

              
              133
                EuGH, GA v 18.12.2014, GA 2/13, Rn 183 ff – Beitritt der Union zur EMRK.

              
              134
                EuGH, GA v 18.12.2014, GA 2/13, Rn 187 ff – Beitritt der Union zur EMRK. Zur Melloni-Rspr des EuGH s → Ehlers/Germelmann § 2.2 Rn 88 (Fall 9).

              
              135
                EuGH, GA v 18.12.2014, GA 2/13, Rn 196 ff – Beitritt der Union zur EMRK.

              
              136
                EuGH, GA v 18.12.2014, GA 2/13, Rn 236 ff – Beitritt der Union zur EMRK.

              
              137
                EuGH, GA v 18.12.2014, GA 2/13, Rn 191 ff, 201 ff – Beitritt der Union zur EMRK.

              
              138
                EuGH, GA v 18.12.2014, GA 2/13, Rn 218 ff – Beitritt der Union zur EMRK.

              
              139
                EuGH, GA v 18.12.2014, GA 2/13, Rn 249 ff – Beitritt der Union zur EMRK.

              
              140
                Vgl idS auch Hatje in: Schwarze, EU-Komm, Art 6 EUV Rn 25.

              
              141
                Vgl dazu etwa Potvin-Solis in: Mélanges en l’honneur de Frédéric Sudre, 2018, S 591 ff. Zum Kooperationsverhältnis zwischen EGMR und BVerfG vgl Steiner FS Bethge, 2009, S 653 ff.

              
              142
                Jellinek System der subjektiven öffentlichen Rechte, 1892, S 76 ff. Auf die Voraussetzungen und Schwächen der Statuslehre (vgl krit Cremer Freiheitsgrundrechte, 2003; s zusammenfassend Kersten in: ders (Hrsg), Georg Jellinek, System der subjektiven öffentlichen Rechte, 2. Aufl 1905, 2011, Einleitung S *42 f mwN) kann hier nicht eingegangen werden. Trennt man nur zwischen staatlichen Eingriffen und Leistungen, müssen zB auch die Verfahrensrechte zu den Leistungsrechten gezählt werden.

              
              143
                Vgl zu dieser Begriffsbildung Häberle, VVDStRL 30 (1971), 43 (80 f).

              
              144
                Vgl nur Kingreen/Poscher Grundrechte, Rn 129 ff.

              
              145
                Überblicksdarstellungen aus neuerer Zeit finden sich auch bei Grabenwarter/Pabel EMRK, §§ 20 ff.

              
              146
                Vgl Schabas EMRK, S 83, 88.

              
              147
                Aus dem Umstand, dass es in der Frage, wann das Leben beginnt und welche Rechtsstellung dem Embryo zukommt, keinen Konsens in den Konventionsstaaten gibt, hat der EGMR gefolgert, dass diesen diesbezüglich ein Beurteilungsspielraum zusteht (EGMR, Urt v 8.7.2004, 53924/00, NJW 2005, 727, §§ 75 ff – Vo/Frankreich = JK 2005, EMRK Art 2 I 1/1). Auch ein Recht auf Sterbehilfe besteht nicht; vgl EGMR Urt v 29.4.2002, 2346/02, NJW 2002, 2851, §§ 39 ff – Pretty/Vereinigtes Königreich. Näher → Germelmann § 4.1.1 Rn 6 ff.

              
              148
                Zum Schutz vor „einfachen“ Verletzungshandlungen durch Art 8 EMRK s näher → Germelmann § 4.1.1 Rn 26 ff.

              
              149
                Anders als Art 11 GG (BVerfGE 6, 32 (35 f); 72, 200 (245) schützt Art 2 II 4. ZP EMRK auch das Recht auf Ausreise und Auswanderung. Die Engführung des Art 11 GG lässt sich mit der Verankerung der Ausreisefreiheit in der allgemeinen Handlungsfreiheit des Art 2 I GG erklären; dazu Germelmann in: Stern/Sodan/Möstl, Staatsrecht, § 114 Rn 18 mwN. Eine solche generelle Auffanggarantie enthält die EMRK nicht.

              
              150
                Die Vorschrift wird vom EGMR sehr weit verstanden. Sie hat daher zT Auffangcharakter, ohne in ihrer Reichweite Art 2 I GG zu gleichen. S näher → Germelmann § 4.1.1 Rn 42 ff.

              
              151
                Die Vorschrift schließt die Freiheit der Gründung von Privatschulen ein. Vgl EGMR, Urt v 7.12.1976, 5095/71, 5920/72 u 5926/72, EuGRZ 1976, 478, § 50 – Kjeldsen, Busk Madsen u Pedersen/Dänemark.

              
              152
                Diese Bestimmung hat heute in der Konkurrenz zu Art 8 EMRK weitestgehend ihre Bedeutung verloren. S näher → Germelmann § 4.1.1 Rn 54.

              
              153
                Zu der dauerhaft umstrittenen Frage der Vereinbarkeit eines Verbots religiöser Zeichen oder Kleidungsstücke an staatlichen Schulen vgl aus jüngerer Zeit EGMR (GK), Urt v 1.7.2014, 43835/11 – S.A.S./Frankreich; EGMR, Urt v 11.7.2017, 37798/13 – Belcacemi u Oussar/Belgien; näher → Classen § 4.3.2 Rn 14, 23.

              
              154
                Auch das Erbrecht wird nach Auffassung des EGMR von Art 1 1. ZP EMRK geschützt, EGMR (Plenum) 13.6.1979, 6833/74, EuGRZ 1979, 454 ff – Marckx/Belgien; näher → Wegener § 6.2.1 Rn 20.

              
              155
                Eingehend Gundel, ZHR 180 (2016), 323 ff.

              
              156
                Vgl EGMR (Pl), Urt v 22.5.1990, 12726/87, EuGRZ 1990, 261, 262 – Autronic AG/Schweiz; Frowein in: ders/Peukert, EMRK, Art 10 Rn 12 f.

              
              157
                Vgl EGMR, Urt v 12.1.2017, 74734/14 – Saumier/Frankreich.

              
              158
                Damit bleibt die EMRK zB gegenüber dem Wortlaut der Gleichheitsgewährleistungen in Art 7 AEMR oder Art 26 IPbpR zurück.

              
              159
                EGMR, Urt v 18.7.1994, 13580/88, NVwZ 1995, 365, § 22 – Karlheinz Schmidt/Deutschland.

              
              160
                Vgl dazu Dubout, RTDH 2008, 821 ff.

              
              161
                Vgl zur Diskriminierung wegen Behinderungen zB EGMR Urt v 29.4.2002, 2346/02, NJW 2002, 2851, §§ 87 ff – Pretty/Vereinigtes Königreich.

              
              162
                Grdl EGMR, Urt v 23.7.1968, 1474/62, EuGRZ 1975, 298 – Belgischer Sprachenfall.

              
              163
                Vgl Peters/Altwicker EMRK, § 3 Rn 18.

              
              164
                Vgl EGMR (GK), Urt v 23.1.2023, 61435/19, §§ 219 ff – Macatė/Litauen.

              
              165
                Peukert in: Frowein/ders, EMRK, Art 14 Rn 4.

              
              166
                Das 7. ZP EMRK ist in Deutschland, den Niederlanden und dem Vereinigten Königreich nicht in Kraft getreten.

              
              167
                Näher, auch zu den Grenzen Sudre EMRK, Rn 161 ff.

              
              168
                S näher im Rahmen der Auslegungsgrds (Rn 49 ff); ferner Sudre EMRK, Rn 160, 162.

              
              169
                Vgl für das Bsp der Repatriierung aus humanitären Gründen auf der Basis von Art 3 II 4. ZP EMRK EGMR (GK), Urt v 14.9.2022, 24384/19 u 44234/20, §§ 260 ff – H.F. ua/Frankreich, insb § 271: „with regard to the extraterritorial factors which contribute to the existence of a risk to the life and physical well-being of the applicants’ family members, in particular their grandchildren“.

              
              170
                Vgl Kingreen/Poscher Grundrechte, Rn 150 ff.

              
              171
                Ausführlich dazu Szczekalla Die sogenannten grundrechtlichen Schutzpflichten im deutschen und europäischen Recht, 2002, S 712 ff; Streuer Die positiven Verpflichtungen des Staates, 2003, S 191 ff; Gerards General Principles of the European Convention on Human Rights, 2019, S 144 ff; Harris/O’Boyle/Warbrick EMRK, S 24 ff; Sudre EMRK, Rn 165 ff.

              
              172
                Vgl EGMR (GK), Urt v 28.10.1998, 23452/94, § 115 – Osman/Vereinigtes Königreich; EGMR v 18.7.2000, 25625/94, §§ 77 ff – Ekinci/Türkei; Urt v 22.3.2001, 34044/96, 35532/97 u 44801/98, NJW 2001, 3035, § 86 – Streletz, Keßler u Krenz/Deutschland.

              
              173
                EGMR, Urt v 5.3.2009, 77144/01 u 35493/05, NJW 2010, 1865, §§ 29 f – Colak u Tsakiridis/Deutschland.

              
              174
                EGMR, Urt v 10.5.2001, 29392/95, § 73 – Z ua/Vereinigtes Königreich.

              
              175
                EGMR, Urt v 8.7.2003, 36022/97, NVwZ 2004, 1465 ff – Hatton ua/Vereinigtes Königreich; → Germelmann § 4.1.1 Rn 53. Vgl ferner Wildhaber/Breitenmoser in: Pabel/Schmahl, IntKommEMRK, Art 8 Rn 74 ff.

              
              176
                Vgl die Nachw bei Szczekalla Die sogenannten grundrechtlichen Schutzpflichten im deutschen und europäischen Recht, S 727.

              
              177
                Vgl Sudre EMRK, Rn 167.

              
              178
                EGMR, Urt v 28.10.1998, 23452/94, § 116 – Osman/Vereinigtes Königreich. Vgl aber auch EGMR, Urt v 8.7.2003, 36022/97, NVwZ 2004, 1465 ff – Hatton ua/Vereinigtes Königreich.

              
              179
                Vgl zB EGMR (Pl), Urt v 26.11.1991, 13585/88, EuGRZ 1995, 16, § 59 – Observer u Guardian/Vereinigtes Königreich.

              
              180
                Vgl EGMR (GK), Urt v 8.11.2016, 18030/11, §§ 157 ff – Magyar Helsinki Bizottság/Ungarn.

              
              181
                EGMR (GK), Urt v 19.2.1998, 14967/89, NVwZ 1999, 57, § 62 – Guerra ua/Italien: „Having regard to its conclusion that there has been a violation of Article 8, the Court finds it unnecessary to consider the case under Article 2 also.“

              
              182
                Vgl zu dieser Unterscheidung allgemein aus Sicht des deutschen Rechts Martens, VVDStRL 30 (1971), 7 (21 ff).

              
              183
                Dazu BGHZ 198, 1.

              
              184
                Das 7. ZP EMRK gilt für Deutschland mangels Ratifkation nicht.

              
              185
                Vgl Grabenwarter/Pabel EMRK, § 22 Rn 67 mit Rspr-Nachw.

              
              186
                EGMR, Urt v 14.4.2009, 37374/05, §§ 35 ff – Társaság a Szabadságjogokért/Ungarn (betreffend den Zugang zu Dokumenten über eine Verfassungsbeschwerde eines Parlamentspolitikers); Urt v 25.6.2013, 48135/06, § 20 – Youth Initiative for Human Rights/Serbien; Urt v 28.11.2013, 39534/07, §§ 34 ff – Österreichische Vereinigung/Österreich

              
              187
                Vgl für das Bsp einer NGO EGMR (GK), Urt v 8.11.2016, 18030/11, §§ 157 ff – Magyar Helsinki Bizottság/Ungarn.

              
              188
                Vgl EGMR, Urt v 28.11.2013, 39534/07, §§ 44 ff – Österreichische Vereinigung/Österreich unter explizitem Bezug auf die „ready and available“-Beschränkung aus EGMR, Urt v 14.4.2009, 37374/05, § 36 – Társaság a Szabadságjogokért/Ungarn.

              
              189
                EGMR, Urt v 19.2.1998, 14967/89, NVwZ 1999, 57, § 53 – Guerra ua/Italien = JK 99, EMRK Art 8/3.

              
              190
                Vgl zu den sozialen Grundrechten Iliopoulos-Strangas (Hrsg) Soziale Grundrechte in Europa nach Lissabon, 2009; ferner Marzo CDE 2010, 95 ff.

              
              191
                Krit Sudre EMRK, Rn 163.

              
              192
                Vgl EGMR, Urt v 18.1.2001, 27238/95, §§ 98 f – Chapman/Vereinigtes Königreich.

              
              193
                Vgl Frowein in: ders/Peukert, EMRK, Art 2 1. ZP Rn 2; Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer EMRK, Art 2 1. ZP Rn 10; Bitter in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Art 2 1. ZP Rn 1. Hat der Staat in der Elementarstufe eine Schulausbildung in einer bestimmten Sprache zur Verfügung gestellt, muss er dies auch für die Sekundarstufe tun, da er sonst das Recht auf Bildung aushöhlen würde; vgl EGMR (GK), Urt v 10.5.2001, 25781/94, §§ 277 f – Zypern/Türkei.

              
              194
                Vgl zB EGMR (Pl), Urt v 2.3.1987, 9267/81, § 54 – Mathieu-Mohin u Clerfayt/Belgien.

              
              195
                Vgl zur herausragenden rechtsstaatlichen Bedeutung der Verfahrensgarantien des Art 6 I EMRK Sudre EMRK, Rn 357 mwN aus der Rspr.

              
              196
                Grabenwarter, VVDStRL 60 (2001), 290 (312).

              
              197
                Vgl zB Ehlers DVBl 2004, 1441 (1446, 1449 f).

              
              198
                Sudre EMRK, Rn 162. Derartiges ist auch im deutschen Verfassungsrecht anerkannt; vgl Hesse Grundzüge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl 1995, Rn 358 ff.

              
              199
                EGMR, Urt v 25.9.1996, 20348/92, § 76 – Buckley/Vereinigtes Königreich.

              
              200
                Vgl EGMR (GK), Urt v 14.9.2022, 24384/19 u 44234/20, §§ 272 ff – H.F. ua/Frankreich.

              
              201
                Vgl dazu EGMR, Urt v 27.11.1997, 25629/94, NJW 1999, 775 ff – K.-F./Deutschland = JK 99, EMRK Art 5 I/1. Das in Art 5 I EMRK ebenfalls garantierte Recht auf Sicherheit ist nur eine Ausprägung des Rechts auf Freiheit und garantiert kein Recht auf Leistung oder Schutz. Vgl Elberling in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Art 5 Rn 5 mwN.

              
              202
                Vgl dazu EGMR (GK), Urt v 22.3.2001, 34044/96, 35532/97 u 44801/98, NJW 2001, 3035 ff – Streletz, Keßler u Krenz/Deutschland; → Grabenwarter/Struth § 11.1 Rn 103 ff.

              
              203
                Zur Abgrenzung zum Rechtsschutz nach Art 6 EMRK s EGMR (GK), Urt v 26.10.2000, 30210/96, § 152 – Kudła/Polen. Die Vorschrift tritt danach neben Art 6 I EMRK, nicht hinter diesen zurück, und verstärkt die Rechtsposition des Betroffenen. Ferner zur Norm auch Schabas EMRK, S 551.

              
              204
                Das 7. ZP zur EMRK ist von der Bundesrepublik Deutschland bislang nicht ratifiziert worden.

              
              205
                Grabenwarter, VVDStRL 60 (2001), 290 (312).

              
              206
                Zum Steuerrecht vgl EGMR (GK), 3.11.2022, 49812/09 – Vegotex International S.A./Belgien.

              
              207
                Vgl zu den Abgrenzungsproblemen Gundel in: Merten/Papier, HGR, Bd VI/1, 2010, § 146 Rn 17.

              
              208
                Vgl EGMR (GK), Urt v 8.12.1999, 28541/95, NVwZ 2000, 661, §§ 60 ff – Pellegrin/Frankreich; Urt v 19.4.2007, 63235/00, §§ 55 ff – Vilho Eskelinen ua/Finnland; Urt v 15.3.2022, 43572/18, §§ 261 ff – Grzęda/Polen; EGMR, Entsch v 22.11.2001, 39799/98, NJW 2002, 3087 (3089) – Volkmer/Deutschland. Dazu Schmidt-Aßmann FS Schmitt Glaeser, 2003, S 317 (328 f); da Cruz Vilaça in: Mélanges en hommage à Georges Vandersanden, 2008, S 845 ff.

              
              209
                EGMR (GK), Urt v 15.3.2022, 43572/18, §§ 261 ff – Grzęda/Polen für die vorzeitige Beendigung eines richterlichen Amtes durch ein Justizreformgesetz.

              
              210
                Vgl Peters/Altwicker EMRK, § 19 Rn 8 m Nachw.

              
              211
                Vgl auch Peukert in: Frowein/ders, EMRK, Art 6 Rn 3; ferner zur Bedeutung für die Rechtsstaatlichkeit auch Schabas EMRK, S 265; Sudre EMRK, Rn 357.

              
              212
                Zur Frage, was angemessen ist, vgl → Grabenwarter/Struth § 11.1 Rn 94 ff.

              
              213
                Vgl EGMR, Urt v 1.7.1997, 20950/92, NJW 1997, 2809 ff – Probstmeier/Deutschland; Urt v 1.7.1997, 17820/91, EuGRZ 1997, 310 ff – Pammel/Deutschland.

              
              214
                Vgl insb EGMR, Urt v 2.9.2010, 46344/06, NJW 2010, 3355 – Rumpf/Deutschland; ferner für Familiensachen wegen der besonders gravierenden Auswirkungen EGMR, Urt v 15.1.2015, 62198/11 – Kuppinger/Deutschland.

              
              215
                EGMR (GK), Urt v 8.6.2006, 75529/01, NJW 2006, 2389, § 137 f – Sürmeli/Deutschland.

              
              216
                Vgl EGMR (GK), Urt v 26.10.2000, 30210/96, NJW 2001, 2694 – Kudła/Polen; Entsch v 11.9.2002, 57220/00 – Mifsud/Frankreich. Dazu Meyer-Ladewig, NJW 2001, 2679 f; Schmidt-Aßmann FS Schmitt Glaeser, 2003, S 331 ff; Gundel, DVBl 2004, 17 ff.

              
              217
                Vgl zB BVerfG (K), NJW 2008, 503.

              
              218
                Näher dazu Steinbeiß-Winkelmann, NJW 2008, 1783 ff. Zur verfassungsrechtlichen Einordnung auch Degenhart in: Sachs, GG, Art 103 Rn 52.

              
              219
                EGMR, Urt v 2.9.2010, 46344/06, NJW 2010, 3355 – Rumpf/Deutschland. S dazu etwa Althammer, JZ 2011, 446 ff.

              
              220
                BGBl I 2011, 2302.

              
              221
                Vgl dazu statt vieler Schenke, NVwZ 2012, 257 ff; krit Ossenbühl, DVBl 2012, 857 ff.

              
              222
                Vgl zB EGMR (GK), Urt v 30.6.2005, 45036/98, NJW 2006, 197, § 103 – Bosphorus/Irland.

              
              223
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