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I.  Kriminalisierung von Biirgerrechten |

Das Vollverschleierungsverbot, das gegenwartig auch hierzulande diskutiert wird,1 war Gegenstand
der EGMR-Entscheidung «Dakir». Die Beschwerde zielte auf die Revision der Entscheidung S.A.S.
ab, wo die Strassburger Richter das Zeigen des Gesichts bei der Interaktion mit anderen Blrgern
in der Offentlichkeit als Grundregel zwischenmenschlichen Zusammenlebens eingestuft und deshalb
den Vertragsstaaten einen grossen Ermessensspielraum fir die Einfilhrung von Verbotsvorschriften
eingerdumt hatten.2 Konkret rugte die muslimische Beschwerdefihrerin das Verbot einer 2008
erlassenen kommunalen Verordnung, im o6ffentlichen Raum ein Kleidungsstlick zu tragen, das auch
das Gesicht verbirgt, wodurch ihr das Tragen eines Vollschleiers verboten werde.



Zentrales Prifungskriterium des EGMR war, inwiefern der Gesetzgeber in einer demokratischen
Gesellschaft Regelungen erlassen dirfe, die einen weitreichenden Eingriff in die religiése Freiheit
nach sich ziehen. Der Gerichtshof unterstrich die Bedeutung des Ermessensspielraums, den lokale
Behdrden in demokratischen Entscheidungen haben, kénnen sie doch vor Ort die Notwendigkeit von
Einschrankungen der Religionsfreiheit grundsatzlich besser beurteilen als ein internationales Gericht.
Diese Auffassung kam insbesondere dem Normerzeuger im konkreten Sachverhalt zugute. Denn
die Besonderheit in «Dakir» lag im Umstand, dass das Verbot nicht auf einer nationalen Regelung,
sondern auf lokalen Verordnungen dreier belgischer Gemeinden fusste. Da die Beschwerdefihrerin
dies nicht gertigt hatte, sah der EGMR keinen Anlass zu thematisieren, ob das untergesetzliche Recht
eine taugliche Ermachtigungsgrundlage i.S.v. Art. 9 Abs. 2 EMRK bildet. Obwohl das betreffende
Verbot gewichtige Auswirkungen fur das Tragen von religiés konnotierter Kleidung hat, stellte der
EGMR diesbezuglich keine konventionswidrige Verletzung fest. Die betreffende Regelung war namlich
im Zuge eines breit gefacherten demokratischen Verfahrens erlassen worden, dem eine langjahrige
Debatte im Parlament vorausgegangen war, und sie war auch durch das Verfassungsgericht einer
detaillierten und umfanglichen Prifung in Bezug auf sdmtliche Interessen unterworfen worden.§

In «Belcacemi and Oussar» ging der EGMR zusatzlich auf das strafrechtliche Sanktionsspektrum
fir Verstosse gegen das nationale Vollverschleierungsverbots ein, das seit 2011 in Belgien gilt und
konkret von Geldbusse bis zu sieben Tagen Freiheitsstrafe (Letztere nur im Fall einer wiederholten
Zuwiderhandlung) reicht. Neben dem strafrechtlichen Sanktionsinstrumentarium besteht ausserdem
die alternative Moglichkeit eines verwaltungsrechtlichen Verfahrens.

Nach Ansicht der Strassburger Richter wird mit diesem Spektrum die Verhaltnismassigkeit gewahrt,

weshalb die konkrete Regelung trotz des evidenten Spannungsfeldes mit der Religionsfreiheit letztlich

als notwendig fir den Erhalt der Bedingungen des Zusammenlebens in einer pluralistischen
; . 4

Gesellschaft und damit konventionskonform angesehen wurde.™

Einen anderen Themenschwerpunkt bei der Kriminalisierung von Birgerrechten stellte die Bestrafung
der unrechtmassigen Teilnahme an Versammlungen dar. Staatliche Akteure zeigten sich hier
besonders kreativ, um die
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Auslbung der Versammlungsfreiheit sanktionieren zu kénnen. Die Bandbreite reichte von rigiden
Vorgaben fir Anmeldung und Durchfiihrung der Versammlungen Uber die Kriminalisierung der
Unterstlitzung des Demonstrationsthemas selbst bis hin zur Einstufung der Versammlungsteilnahme
als Beteiligung an einer kriminellen Organisation.

Vor diesem Hintergrund hatte der EGMR in «Lashmankin and Others» Uber staatliche Reaktionen
zu verschiedenen Demonstrationen zu entscheiden, welche entweder nicht genehmigt oder wegen
formeller Verstdsse zum Teil unter Festnahme der Teilnehmer aufgeldst wurden. Zu Letzterem riigten
die Richter die rigiden nationalen Regelungen und Praktiken im Lichte von Art. 11 Abs. 2 EMRK,
wonach die Behorden die Demonstration selbst bei kleinsten Verstdssen beenden und die Teilnehmer
wegen dieser Verwaltungsverstosse festnehmen kénnen. Gleichzeitig beanstandete der EGMR, dass



http://www.admin.ch/ch/d/sr/0_101/a9.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/0_101/a11.html

die Behorden ihre Massnahmen treffen, ohne dass die von den Demonstranten ausgehenden Risiken,
die Notwendigkeit der Demonstrationsauflésung oder der Festnahme konkret geprift wurden. In
diesem Sinne stellte er auch einen Verstoss gegen Art. 5 Abs. 1 EMRK wegen der willklrlichen,
mehrstiindigen Anhaltung einiger Demonstranten auf der Polizeistation fest. Denn die Behoérden
hatten — statt vor Ort notwendige Feststellungen zu der Verwaltungsibertretung zu treffen — ohne
Begriindung von einer gesetzlich vorgesehenen Ausnahmebefugnis Gebrauch gemacht, um die
Ubertretung stattdessen im Zuge einer Anhaltung der Beschwerdefiihrer auf der Polizeistation
festzustellen.> Hier zeigt sich exemplarisch die besondere Bedeutung, die der EGMR der
Begrindungspflicht zur Rechtfertigung von Grundrechtseingriffen beimisst. Im Urteil nutzte der EGMR
die Gelegenheit, um auf die Rechtmassigkeit behordlicher Entscheidungsmdglichkeiten beim Verbot
von Gedenkveranstaltungen ausfihrlich einzugehen. Lasst demnach der nationale Gesetzgeber den
Behdrden einen breiten Ermessensspielraum bei der Entscheidung tber Ort, Zeit oder Modalitaten der
Abhaltung von Versammlungen, so missen sowohl das gesetzgeberische Ziel des so eingeraumten
Ermessens als auch dessen Grenzen hinreichend klar umrissen sein, um den Einzelnen vor Willkir
zu schitzen. In der aktuellen Entscheidung betonte der Gerichtshof, dass den Vertragsstaaten zwar
ein weitreichender, aber nicht unbegrenzter Ermessensspielraum zusteht. Die behordlichen
Entscheidungsprozesse Uber Einschrankungen von Art. 11 EMRK mUssen fair gestaltet sein und die
Individualrechte gemass EMRK ausreichend wahren. Obwohl die ausgesprochenen Verbote zwar
mit relevanten Begrindungen versehen waren, hatten es die nationalen Behdrden unterlassen, den
Gesichtspunkt der Notwendigkeit in einer demokratischen Gesellschaft zu bertcksichtigen. Gerade
friedliche Demonstrationen dirfen nicht allein deshalb verboten werden, weil gewalttatige
Gegendemonstrationen beflirchtet werden. Die Verlegung der Demonstration an alternative Orte ist
dann konventionswidrig, wenn sie wegen Entlegenheit oder schlechter o&ffentlicher Zuganglichkeit
die mit der Versammlung intendierte Kommunikation mit der Allgemeinheit erheblich einschrankt.
Dasselbe gilt fir rigide Fristenregelungen hinsichtlich der Anmeldung &ffentlicher Versammlungen,
die in gewissen Situationen (z.B. bei legitimen kurzfristig abzuhaltenden Versammlungen) eine
gesetzeskonforme Versammlung a priori verbieten. Schliesslich tragt der EGMR den Vertragsstaaten
auf, gerin%en Verstdssen gegen Versammlungsgenehmigungen mit entsprechender Toleranz zu
begegnen.”

Im Fall «Igikirik» hatte der Beschwerdefuhrer an einem Begrabnis von PKK-Kampfern teilgenommen
und einer PKK-nahen Demonstration o6ffentlich Applaus gespendet. Die tlrkischen Behoérden
verurteilten ihn deshalb wegen Mitgliedschaft in einer illegalen Organisation und Terrorpropaganda
zu einer mehrjahrigen Haftstrafe. Der EGMR betonte, dass der Wortlaut des Organisationsdeliktes
und dessen Auslegung durch die nationalen Gerichte letztlich keinen Unterschied zwischen einem
friedlichen Demonstranten und einem in eine Terrororganisation eingebundenen Straftater machten.
Eine derart extensive Gesetzesinterpretation stelle die Austbung einer wesentlichen Grundfreiheit
mit der Mitgliedschaft in einer illegalen Organisation gleich. Auf diese Weise werde der Kern der
Versammlungsfreiheit und damit die Grundfeste einer demokratischen Gesellschaft in
konventionswidriger Weise ausgehdhlt. Letztlich mangle es der Gesetzesvorschrift an der
entsprechenden Vorhersehbarkeit. Darliber hinaus Gbt das hohe Sanktionsniveau, das friedlichen
Demonstranten bei einer derartigen Gesetzeslage droht, unzuldssigerweise eine abschreckende
Wirkung in Bezug auf die Wahrnehmung der Grundrechte nach Art. 10 und 11 EMRK aus.”

Der Berichtszeitraum war auch von Tendenzen zur Kriminalisierung der Meinungsausserungs- und
Pressefreiheit gepragt. So drehte sich die Entscheidung «Dmitriyevskiy» um die Frage nach der


http://www.admin.ch/ch/d/sr/0_101/a5.html
http://www.admin.ch/ch/d/sr/0_101/a11.html

strafrechtlichen Haftung eines Zeitschriftenherausgebers flir die Veroffentlichung von
russlandkritischen Artikeln, die angeblich von zwei gesuchten tschetschenischen Separatistenfihrern
stammten. Der EGMR hielt fest, dass allein der Umstand, wonach es sich bei den Artikelautoren
um Separatisten handelt, an sich keine rechtmassige Einschrankung des Grundrechts auf
Meinungsfreiheit zuldsst. Vielmehr seien die konkreten Inhalte der Verdffentlichungen zu prifen.
Obwohl in einem

forumpoenale 2018 - S. 448

der beiden Texte durchaus markige Textpassagen vorhanden waren, ist bei politischen Ausserungen
die Bandbreite fir zulassige Kritik gross. Hinsichtlich der Verantwortung des Herausgebers der
Zeitschrift betonte der EGMR die Bedeutung der Presse in Zeiten politischer Konflikte. Das gegen den
Herausgeber initiierte Strafverfahren und die auf Bewahrung ausgesetzte Freiheitsstrafe waren nach
Ansicht des Gerichtshofs geeignet, die Medien in konventionswidriger Weise davon abzuschrecken,
Uber Angelegenheiten von offentlichem Interesse zu berichten.§

In «Orlovskaya Iskra» hatte der EGMR die einer NGO auferlegte verwaltungsrechtliche Bestrafung,
eine Geldbusse in Héhe von umgerechnet etwa 600 CHF, zu beurteilen. Eine von der NGO
herausgegebene Zeitschrift hatte im Vorfeld der Wahl der Staatsduma zwei Artikel ohne
Autorennennung veréffentlicht, deren regierungskritische Inhalte von den Behdrden als Teil einer
politischen Kampagne bewertet wurden. Grundlage fur die Verurteilung war ein Wahlgesetz, dessen
Ziel unter anderem im Recht des Wahlers auf unparteiische, wahre und ausgewogene Informationen
Uber die Wahlmoglichkeiten durch die Massenmedien besteht. Die Strassburger Richter wiesen die
Auffassung zuriick, wonach Printmedien bei der Wahlberichterstattung strikter Unparteilichkeit,
Neutralitdt und Gleichbehandlung unterworfen sein sollen. Die Rolle der Presse beschrankt sich
namlich nicht auf die Dienstleistung als Kommunikationsmedium. Als «public watchdog» stellt sie
Informationen und Ideen zur o6ffentlichen Meinungsbildung zur Verfigung, die der redaktionellen
Wahlfreiheit anheimfallen. Dazu gehdrt auch die kritische Berichterstattung Uber Kandidaten und
Parteiprogramme. Eine gesetzliche Neutralitatspflicht in der Wahlberichterstattung schrankt die
Redaktionsfreiheit zu stark und damit in konventionswidriger Weise ein, gerade wenn der Zweck
der nationalen Regelung nicht auf den Schutz des Rufs des betreffenden Politikers oder auf den
inhaltlichen Wahrheitsgehalt, sondern allein auf die Neutralitat der Medien abzielt.g

Zu einem ahnlichen Schluss kam der EGMR im Fall «Olafsson», der sich ebenfalls um die Haftung
eines Zeitschriftenherausgebers drehte. Dieser hatte einen Artikel Uber den Kandidaten fur die
verfassungsgebende Versammlung veroffentlicht, dem zwei Verwandte strafrechtlich relevanten
Kindesmissbrauch vorwarfen. Der EGMR attestierte dem Herausgeber, den Artikel im guten Glauben
verdffentlicht zu haben, zumal dem Betroffenen Gelegenheit zur Stellungnahme eingerdumt und die
Veroffentlichung ausgewogen gestaltet worden war. Die Strassburger Richter massen dem Umstand
besondere Bedeutung zu, dass der betroffene Kandidat nicht gegen seine beiden Verwandten,
sondern einzig gegen den Zeitschriftenherausgeber gerichtlich vorging. Obwohl die Strafe gegen den
Herausgeber und der Schadensersatz relativ gering ausfielen, machte der EGMR im Vorgehen des
innerstaatlichen Hochstgerichts die konventionswidrige Gefahr aus, dass die Pressefreiheit zukiinftig



in ahnlich gelagerten Fragen von o6ffentlichem Interesse unangemessen eingeschrankt werden

R 10
konnte.—

Die Entscheidung «Giesbert and Others» betraf die Beschwerde eines Herausgebers, eines
Journalisten sowie der Betreibergesellschaft einer Zeitschrift gegen eine Verurteilung wegen
Veroffentlichung von Zeugenaussagen aus Ermittlungsakten. Der EGMR riigte dabei nicht nur die
inhaltliche Berichterstattung Uber die prominente Zeugin, die aufgrund ihrer Aussagen als schwach
und manipulierbar dargestellt worden war, sondern mass insbesondere auch dem Zeitpunkt der
Veroffentlichung eine wesentliche Bedeutung zu. Denn die Artikel wurden kurz vor den jeweiligen
Verhandlungen des laufenden Verfahrens verdéffentlicht und hatten insgesamt das Potenzial, den
Verfahrensablauf stark zu beeinflussen und die Objektivitdt und Fairness des Strafverfahrens zu
beeintrachtigen. Der Zweck des Veroffentlichungsverbots, namlich die Wahrung der Unabhangigkeit
des Strafverfahrens, sei den erfahrenen Berufsjournalisten bekannt gewesen. Zwar lag ein
Allgemeininteresse an den Informationen vor. Gleichwohl unterliegen Journalisten und Herausgeber
beim Berichten Uber laufende Strafverfahren gewissen Sorgfaltspflichten, damit die Chance auf ein
faires Verfahren gewahrt und die Unschuldsvermutung des Betroffenen respektiert werden. Die
Medien diirfen das Vertrauen der Offentlichkeit in die unabhangige Entscheidungsfindung der Justiz
nicht untergraben. Fir einen entsprechenden Verstoss genligt bereits ein einfaches, aber splrbares
Risiko der Beeinflussung des Verfahrensergebnisses.ﬂ

Mit den Grenzen zur Einschrankung der Meinungsfreiheit befasste sich der EGMR in der Entscheidung
«Bayev and Others». Dort ging es um die Bestrafung von Aktivisten, die sich vor einer Sekundarschule
bzw. einer Bibliothek mit Transparenten flr die Rechte Homosexueller eingesetzt hatten. Dem Hinweis
der Regierung auf die mehrheitliche Ablehnung von Homosexualitat in Russland, die der betreffenden
Vorschrift zugrunde liege, hielt der EGMR entgegen, dass das Recht auf Meinungsfreiheit von
Minderheiten nicht von der Bedingung abhangen darf, inwiefern diese Ansicht von der Mehrheit
akzeptiert wird; anderenfalls ware die Meinungsfreiheit als Minderheitenrecht praktisch wirkungslos.
Auch die Begrindung des Verbots mit dem Risiko fir die offentliche Gesundheit und demografische
Entwicklung verwarf der EGMR. Zentrale Bedeutung mass er hingegen dem Schutz der Rechte
anderer zu. Hierzu stellte er fest, dass einschlagige Straftatbestdnde zum Schutz
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Minderjahriger vor unziichtigen bzw. sexuellen Handlungen im russischen StGB bereits vorgesehen
sind. Auch sahen die Strassburger Richter keine Anhaltspunkte daflr, dass diese Strafvorschriften
unzureichend waren. Uberdies seien Minderjéhrige gemeinhin in homosexuellen Beziehungen nicht
schutzbeddrftiger als in heterosexuellen Beziehungen. Im Ergebnis lehnte der EGMR eine
Rechtfertigung des Eingriffs in die Meinungsfreiheit ab. Denn gerade in sensiblen Bereichen wie der
offentlichen Diskussion Uber die sexuelle Aufklarung sind die Behdrden verpflichtet, entsprechende
Informationen nach den Kriterien von Objektivitat, Pluralismus, wissenschaftlicher Sorgfalt und
Nutzlichkeit fur das junge Zielpublikum zu bewerten.g

Die Beschlagnahme des Romanmanuskripts eines Haftlings, das dieser zwecks Veroffentlichung
mittels Brief an seinen Anwalt Gbermitteln wollte, war Gegenstand der Entscheidung «Sarigiil».



Die Gefangnisbehorden hatten das Manuskript unter anderem wegen dessen Inhalts, den sie als
Verherrlichung einer illegalen Organisation einstuften, eingezogen und sich dabei auf ein
Rundschreiben zu den Aussenbeziehungen des Inhaftierten berufen, wonach stérende («génants»)
Inhalte von Briefen unlesbar gemacht und allenfalls zurlickgehalten werden muissen. Wahrend es
unstrittig war, dass die Beschlagnahme des Romans eine Einschrdnkung der Meinungsfreiheit
darstellte, kam es entscheidend auf deren Rechtfertigung an. Der EGMR |0ste diese Frage unter
Berufung auf die gesetzliche Grundlage der Beschlagnahme. Er stellte fest, dass die Behoérden
das Manuskript als einfachen Brief klassifiziert hatten, um die Einziehung vorzunehmen, und dass
die Beschlagnahmeanordnung auf keiner ausdricklich genannten Rechtsgrundlage fusste. In
Ermangelung einer solchen Grundlage war es dem Beschwerdeflihrer nicht mdglich, etwaige
verbotene Handlungen zu erkennen und die damit verbundene Korrespondenzkontrolle
vorherzusehen. Ein Rundschreiben, das auf der Grundlage der Verordnungen uber die Verwaltung
von Justizvollzugsanstalten erlassen worden war und die Beziehungen der inhaftierten Personen zur
Aussenwelt definiert, stellt keine konventionskonforme Gesetzesgrundlage im Sinne von Art. 10 Abs.
DEVRKaar 3 e T T

In «Ali Cetin» war dem Beschwerdefihrer aufgrund einer Meinungsausserung in einem
Steuerprifungsverfahren eine Strafe wegen Beleidigung eines Staatsbeamten auferlegt worden. Der
Beschwerdefuhrer, der infolge von Unregelmassigkeiten in der Buchfihrung entlassen worden war,
hatte das Verhalten des Inspektors und dessen schriftliche Feststellungen zur mangelhaften
Buchflihrung kritisiert, wobei er ihn mit einer fiktiven, wenig schmeichelhaften Figur aus der tiirkischen
Literatur verglich. Die Kritik war zunachst im Brief an seinen ehemaligen Arbeitgeber enthalten und
fand anschliessend als Anhang an das Rechtsmittel gegen den Bericht des Beamten Einzug in
das Beschwerdeverfahren. Anders als das nationale Strafgericht, das den Beschwerdefiihrer auf
Anzeige des Inspektors hin wegen Beamtenbeleidigung verurteilt hatte, wies der EGMR darauf hin,
dass die schriftlichen Ausserungen des Beschwerdefiihrer nicht abstrakt, sondern in ihrem konkreten
Kontext zu wirdigen seien. Die Beleidigungen waren lediglich dem Anhang an das Rechtsmittel zu
entnehmen, das nur den internen Behdrden, nicht aber der Offentlichkeit zuganglich war. Fiir die
Verhaltnismassigkeit, wie sie von Art. 10 Abs. 2 EMRK zur Rechtfertigung von Einschrankungen der
Meinungsfreiheit gefordert wird, ist der mangelnden Publizitat besondere Relevanz zuzumessen. Aus
diesem Grund war die Bestrafung des Beschwerdeflhrers konventionswidrig.ﬂ

Il. Rechtshilfe |

Der EGMR musste sich im Berichtszeitraum erneut intensiv mit Fragen der Rechtshilfe beschaftigen.
Zur Verhinderung mdglicher Konventionsverletzungen im ersuchenden Staat fordert der EGMR
effektiven Rechtsschutz bei der Rechtshilfe in Bezug auf etwaige Auslieferungshindernisse. Wurde
von der gesuchten Person hinreichend glaubhaft gemacht, dass im Fall der Auslieferung ein ernst zu
nehmendes Risiko («real risk») besteht, dass es zu einer Verletzung von Art. 2 oder 3 EMRK kommt,
muss zur Uberpriifung der Gefahrenlage ein wirksamer Rechtsbehelf mit Suspensiveffekt (vor einer
unabhangigen, nicht notwendig justiziellen Instanz) eroffnet sein, wenn die zustandigen (exekutiven)
Rechtshilfestellen des ersuchten Staates ihrer Verantwortung nicht nachkommen.1—5 Daran fehlte es im
Fall «Allanazarova», da keines der angerufenen Gerichte das Vorbringen ernsthaft gepruft hatte. Auch
die Zusicherungen Turkmenistans konnten das Risiko nicht ausraumen. Der EGMR bestatigte seine
«Othmany»-Kriterien zu den Anforderungen an eine Zusicherung.m Aufmerksamkeit verdient dabei die
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Wahl seiner Erkenntnisquellen: Um die Entwicklungen und Verhaltnisse im Zielstaat nachvollziehen zu
konnen, stltzt sich der EGMR auf die Berichte von UN-Menschenrechtsausschuss, Antifolter-Komitee,
diversen internationalen Rapporteuren und wichtigen Menschenrechts-NGOs. -
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Bei diversen Rechts- oder Verfahrensfehlern im Rechtshilfeverfahren stellt sich jedoch bereits die
Frage, wer flr deren Prifung Uberhaupt zustandig ist. In der Rechtssache «Vasiliciuc» nahm der
EGMR fir die Prifung der Rechtmassigkeit der Auslieferungshaft in einem System gespaltenen
Rechtsschutzes die jeweiligen Verantwortlichkeiten von ersuchendem und ersuchtem Staat in den
BIick.E Der Beschwerdeflhrer war nach Erlass eines inlandischen Haftbefehls und Erwirken einer
«red notice» durch moldawische Behdrden in Griechenland in Auslieferungshaft genommen worden.
Er rlgte die Haftanordnung und Fahndung, da kein Haftgrund bestanden habe. Die moldawischen
Behdrden seien lber seine griechische Kontaktadresse informiert gewesen, hatten die Ladungen zur
Vernehmung aber dennoch nur an die nicht mehr aktuelle inlandische Adresse zugestellt.ﬁ Anstatt
sich Uber die Griinde fur das Ausbleiben zu vergewissern, ging man direkt zum Auslieferungsverfahren
Uber. Der EGMR hatte daher zu prifen, wer die Verantwortung fiir die Konventionsrechtspriifung
im Auslieferungsverfahren tragt. Der Gerichtshof folgte seiner bisherigen Linie, wonach das
Auslieferungsersuchen aus griechischer Sicht bei der Feststellung eines Haftgrundes nach Art. 5 Abs.

2-4 EMRK oder eines «flagrant denial of justice» verlangt der EGMR dem ersuchten Staat nicht
ab, Rechtsmangel im ersuchenden Staat zu prifen, insb. was die Haftanordnung betrifft. Kehrseite
dieser Einschrankung des Prifungsumfangs ist die Verantwortung des ersuchenden Staates im
nicht kontrollierbaren Bereich. Im vorliegenden Fall blieb Moldawien gem. Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ EMRK
fur die Prufung der Rechtmassigkeit der U-Haft-Anordnung und der internationalen Fahndung
verantwortlich.a Mangel in diesem Bereich kann die betroffene Person im gespaltenen Rechtsschutz
gegenulber dem ersuchenden Staat und spater mit der Individualbeschwerde riigen.

Ferner baute der EGMR seine Rechtssprechungslinie zu Kooperationspflichten aus. In «Huseynova»
formulierte er, dass der verfahrensfiihrende Staat verpflichtet sein kann, eine Verfahrensibertragung
zu prifen, wenn sein Auslieferungsersuchen an den Aufenthaltsstaat des mutmasslichen Taters
keine Erfolgsaussichten hat.22 In «Glizelyurtlu and Others» nahm der EGMR sogar einen Staat in
die Pflicht, der nicht in die verfolgte Rechtsverletzung involviert war. 2 Aus Art. 2 EMRK ergebe
sich eine prozessuale Pflicht, bei grenziberschreitenden Implikationen eines Toétungsverfahrens
zusammenzuarbeiten. Konkret hatten die Turkei und Zypern jeweils Untersuchungen eingeleitet,
aber dabei nicht miteinander kooperiert. Diese Inpflichthahme Dritter 1&sst sich nur schwer mit der
bisherigen Dogmatik zu den Untersuchungspflichten in Einklang bringen. Das Verfahren ist mittlerweile
vor die Grosse Kammer gelangt, die hoffentlich auch auf diese offene Frage eine Antwort findet.

lll. Haft- und Strafstandards 1

Interne Regelungen zu Besuchen oder Telefonnutzung wahrend der Untersuchungshaft kdnnen zum
Gegenstand von Beschwerden nach Art. 8 EMRK gemacht werden.?* Die Vorschriften miissen
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fur Haftlinge allgemein und in verstandlicher Form zuganglich sein, um diesen eine Ausibung der
gesetzlich gewadhrten Rechte zu ermdglichen. Bei Auslandern muss sichergestellt werden, dass
sie deren Inhalt sprachlich nachvollziehen kénnen. Andernfalls liegt ein rechtswidriger Eingriff in
Privatleben und Korrespondenz vor.

In der Sache «Polyakova and Others» befasste sich der EGMR mit den Auswirkungen der
Strafvollstreckung auf die Familie.2> Seine Ausfiuhrungen leitete er (unter Bezugnahme auf European
Prison Rules und die Entwicklung europdischer Sanktionspolitik) mit einem klaren Bekenntnis zur
Rehabilitierung ein. Die Vertragsstaaten treffe eine Pflicht, zu diesem Zweck Kontakte von Inhaftierten
zu ihren Familien zu ermdglichen und nicht zu zerstoren. % Die Vollzugsplanung und die Zuteilung zu
einer Haftanstalt missen auch den Interessen des Betroffenen aus Art. 8 EMRK Rechnung tragen. Ein
unbeschranktes staatliches Ermessen in diesen Angelegenheiten ware unzulassig. Die massgeblichen
staatlichen Rechtsgrundlagen mussen klare, berechenbare Vorgaben treffen und daftr Sorge tragen,
dass die Interessen des Betroffenen gewahrt werden und auf seine persdnliche Situation eingegangen
wird. Konkret gestattete das nationale Recht bei besonders schweren Straftaten eine freihandige,
kaum prognostizierbare Verteilung von Insassen, bei der nicht sichergestellt ist, dass dem Gebot der
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Verhéltnismassigkeit und Interessen aus Art. 8 EMRK Genuge getan werden kann. Vor allem die
Konsequenzen der enormen geografischen Distanz zwischen Haftort und Familiendomizil hatten
Berulcksichtigung finden mussen. Gleiches galt auch fiir einen spateren Antrag auf Verlegung in eine
néher gelegene Anstalt. Allerdings verleiht Art. 8 EMRK verurteilten Straftatern kein Recht auf Auswahl
ihrer Haftanstalt, hinter das alle staatlichen Interessen zuriickzutreten hatten. Zusatzlich forderte
der EGMR, dass gegen die Entscheidungen der Vollstreckungs- und Vollzugsbehérden effektiver
Rechtsschutz offensteht. Nehmen die angerufenen nationalen Gerichte die gebotene Abwéagung nicht

vor, verletzt dies wiederum Art. 8 EMRK.

Im Berichtszeitraum 2017 setzte sich auch die Saga zur lebenslangen Freiheitsstrafe fort. Erneut
ergingen Urteile gegen das Vereinigte Konigreich und ein osteuropaisches Land. Wieder ging es
um die Pflicht der Vertragsstaaten aus Art. 3 EMRK, eine Entlassungsoption fur Lebenslangliche zu
schaffen und deren Voraussetzungen in zeitlicher, materieller sowie prozeduraler Hinsicht in rechtlich
verstandlicher und berechenbarer Weise niederzulegen. Hierbei geniessen die Vertragsstaaten
allerdings einen «margin of appreciation». Der Gerichtshof begreift es nicht als seine Aufgabe, den
Vertragsstaaten ein bestimmtes Modell vorzuschreiben,ﬂ vorausgesetzt, die nationale Lésung erfullt

die allgemeinen Mindestvoraussetzungen.

Im Fall «Hutchinson» ausserte sich der EGMR zur sog. «whole life order».@ Danach reiche es nicht
hin, wenn (wie es das Lifer Manual vorsieht) eine Aussetzung nur in terminalen Krankheitsfallen (sog.
«compassionate grounds») erdffnet ist. Allerdings geht der EGMR davon aus, dass die «whole life
order» nach englischem Strafrecht damit nicht per se illegitim ist. Vielmehr zeigte er sich aufgrund
zwischenzeitlich ergangener Entscheide englischer Hochstgerichte Uberzeugt, dass sich die
nationalen Regelungen (der Crime Sentences Act 1997 gestattet eine Entlassung abstrakt-generell
in «exceptional circumstances») in einer konventionskonformen Weise anwenden Iiessen.& Eine
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Berlcksichtigung von Rehabilitationsfortschritten sei moéglich. Die zustandige Behdrde sei nicht daran
gehindert, eine Freilassung auch dann zu verfigen, wenn keine «compassionate grounds» vorliegen.

Zwar sei die Auslegung der massgeblichen Vorschriften dadurch erschwert, dass sie dusserst
allgemein formuliert sind und es bislang an einer verlasslichen administrativen oder justiziellen
Konkretisierung fehlt. Doch entspreche es der englischen Common-law-Tradition, diesen Prozess
den Gerichten zu Uberantworten.@ Kritisch anzumerken bleibt freilich, dass die Betroffenen bis auf
Weiteres keine klaren Vorgaben haben, welche Fortschritte sie (auf welchem Weg) erzielen mussen,
um wieder in Freiheit zu gelangen, und unter welchen Bedingungen eine Uberpriifung erfolgt. Der
EGMR vermochte hingegen kein Vorhersehbarkeitsproblem zu erkennen. 2’ Aus der Vinter-

Leitentscheidung liessen sich die wesentlichen Prufungsfaktoren ableiten.*2

Bis zur «McLoughlin»-Entscheidung, auf welche der EGMR Bezug nahm, hatte dagegen schon wegen
der Diskrepanz zwischen abstrakter Gesetzeslage und den publizierten engen Exekutivleitlinien keine
hinreichende Klarheit bestanden. Die Grosse Kammer ging jedoch aufgrund der Einlassungen der
Parteien recht mutig davon aus, dass der konkrete Rechtsstreit sich nur auf den Jetzt-Zustand
bezogen hatte; diese Einschatzung ist durch andere Mitglieder des Gerichts in Sondervoten zu Recht
in Zweifel gezogen worden.

Die genaue Ausgestaltung der Verfahrensregeln, die eine Verklrzung der Haftstrafe ermdglichen, ist
den Vertragsstaaten (iberlassen. Ob fiir die Uberpriifung eine Verwaltungsbehérde oder Justizorgane
zustandig sein sollen, ist gleichfalls von den Staaten festzulegen.ﬁ Die Durchfiihrung der Prifung
durch eine Verwaltungsinstanz ist laut EGMR konventionskonform, sofern diese durch Rechtsakt
eingesetzt wurde und das Entscheidungsverfahren rechtlich reguliert ist; zumal wenn deren
Entscheidungen vor einem Gericht anfechtbar und konventionskonformes Vorgehen damit justiziell
erzwingbar ware 2 Ungenlgend ware indessen eine Verweisung auf das allgemeine Gnadenrecht der
Gubernative.

In «MatioSaitis and Others» nahm der Gerichtshof auf die «Hutchinson»-Entscheidung Bezug.g Er
prifte sorgfaltig alle rechtlichen Optionen, die Lebenslanglichen einen Weg in die Freiheit erdffnen
kénnen. Dabei kam er zu dem Schluss, dass das prasidentielle Gnadenrecht aufgrund seiner
Ausgestaltung mit rechtlich hinreichend erschliessbaren Kriterien de jure eine geeignete
Entlassungsmoglichkeit darstellt. Den De-facto-Test besteht sie dagegen nicht.@ Dies folgerte der
Gerichtshof zum einen aus offiziellen Verlautbarungen zur Gnadenpraxis, wonach besonders schwere
Straftaten rechtspraktisch ausgeschlossen sein sollten, und zum anderen aus der statistischen
Analyse der Gnadenpraxis. Danach kamen Begnadigungen nur in absoluten
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Ausnahmefallen vor. Zudem war die Ausliibung des Gnadenrechts nicht justiziabel und verletzte die
Konvention schon aus diesem Grund.ﬂ

IV. Menschenhandel 1



In der Entscheidung «J. and Others» ging es um drei philippinische Au-pair-Madchen, die in Dubai von
ihren Arbeitgebern misshandelt und ausgenutzt worden waren. Am dritten Tag eines kurzen Urlaubs
der Familien in Osterreich, dem die Au-pair-Madchen beiwohnten, gelang es ihnen zu fliehen. Neun
Monate spater zeigten sie ihre Arbeitgeber mithilfe einer NGO in Osterreich wegen Menschenhandels
an. Dem EGMR zufolge treffen die Staaten fur derartige Situationen diverse positive Verpflichtungen.
Sie haben daflir zu sorgen, dass Menschenhandel verboten und unter Strafe gestellt ist und geeignete
Massnahmen zum Schutz von Opfern geschaffen werden, wie sie sich aus dem Palermo-Protokoll und
dem Ubereinkommen des Europarats zur Bekdmpfung von Menschenhandel ergeben. Ausserdem
mussen die Polizeibeamten fiir die Pravention und Bekampfung von Menschenhandel geschult
werden. Der Strafanzeige war im konkreten Fall jedoch kein Erfolg beschert, da das Delikt nach
Auffassung der Osterreichischen Behoérden bereits in Dubai vollendet worden war, auf
Osterreichischem Staatsgebiet keine Misshandlungen stattgefunden hatten und die Beschuldigten
keine Osterreichischen Staatsbirger sind. Die dagegen erhobenen Beschwerden der Au-pair-
Madchen, wonach die positiven Schutzpflichten des Staates in Form strafrechtlicher Ermittlungen
verletzt worden seien, wurden vom EGMR zurlickgewiesen. Denn die nationalen Behdrden hatten den
Beschwerdeflihrern entsprechenden Rechtsbeistand sowie Betreuung durch eine von der Regierung
finanziete NGO zukommen lassen und vorldufige Arbeits- und Aufenthaltsgenehmigungen
ausgestellt. Hinsichtlich der Ereignisse in Dubai flihrte der EGMR aus, dass sich aus Art. 4 EMRK,
aus dem Palermo-Protokoll sowie aus dem Ubereinkommen zur Bekdmpfung des Menschenhandels
keine Verpflichtung zur Einfihrung eines Universalitatsprinzips und universaler Strafverfolgung ergibt.
Vor diesem volkerrechtlichen Hintergrund sind die staatlichen Opferschutzpflichten aus Art. 4 EMRK
dann erfillt, wenn Betroffene wie potenzielle Opfer von Menschenhandel behandelt sowie durch
speziell geschulte Polizisten befragt werden und ihnen ein provisorisches Aufenthaltsrecht mit
Arbeitsmoglichkeiten wahrend des Ermittlungsverfahren erteilt wird. Letztlich war den Behdrden auch
deshalb kein Konventionsverstoss vorzuhalten, weil die Strafanzeige erst Monate nach der Flucht
gestellt worden war und eine Verfolgung der Beschuldigten in Dubai aussichtslos geblieben ware,
zumal im Allgemeinen bereits einfache Rechtshilfeersuchen an die VAE erfahrungsgemass erfolglos
geblieben sind.ﬁ

Ein besonders erschitternder Fall von Zwangsarbeit beschaftigte den EGMR in «Chowdury and
Others». Eine Vielzahl von Arbeitern aus Bangladesch verrichtete in Manolada (Griechenland) unter
der Aufsicht von Bewaffneten und unter menschenunwuirdigen Arbeits- sowie Lebensbedingungen
die Erdbeerenernte. Bei einem Fluchtversuch wurden etliche Arbeiter unter Schusswaffengebrauch
verletzt. Die mit dem Fall befasste Behérde sprach jedoch Arbeitgeber und Aufseher vom Vorwurf
des Menschenhandels frei und verhangte lediglich in Geldstrafe umgewandelte Freiheitsstrafen wegen
Korperverletzung und illegalem Waffengebrauch. Die Opfer erhielten &usserst geringe
Entschadigungen. Der EGMR unterstrich die positive Schutzpflicht der Mitgliedstaaten, gesetzliche
und verwaltungsrechtliche Rahmenbedingungen zum Verbot und zur Bestrafung von Zwangs- und
Sklavenarbeit zu erlassen. Dabei betonten die Strassburger Richter, dass die in «Rantsev»ﬁ
entwickelten Grundsatze nicht allein auf die sexuelle Ausbeutung beschrankt bleiben, sondern sich
auch auf die Ausbeutung durch Arbeit als Auspragung von Menschenhandel erstrecken. Eine
restriktive Auslegung von Menschenhandel — der letztlich mit Sklaverei gleichzusetzen ist — entspricht
nicht dem Wesensgehalt der EMRK. Der EGMR attestierte den nationalen Behdrden hinsichtlich der
Pravention von Menschenhandel und unmenschlicher Behandlung schwerwiegende Mangel, da diese
sich, obwohl einschlagige Gesetze vorlagen und sie bereits seit Jahren von den missbrauchlichen
Zustanden in Manolada Kenntnis hatten, auf vereinzelte Interventionen beschrankten, ohne
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allgemeine Massnahmen zur Pravention und Beseitigung der Missstande vorzunehmen. Ausserdem
rugten die Strassburger Richter, dass die Staatsanwaltschaft die Einstellungsbescheide gegen die
Peiniger auf irrelevante Kriterien gestitzt und den Tatbestand des Menschenhandels zu restriktiv
ausgelegt hatte. Die zu niedrigen verhangten Sanktionen verletzen die positiven Schutzpflichten der
Vertragsstaaten nach Art. 4 Abs. 2 EMRK.22

V. Recht auf Privatheit |

Wie schon in den Jahren zuvor hatte sich der EGMR mit geheimen Ermittlungs- und
Uberwachungsmassnahmen zu
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befassen. Der Schwerpunkt seiner Rechtsprechung lag hier weiterhin auf den gesetzlichen
Rahmenbedingungen staatlicher Uberwachungstatigkeit. Als Ausfluss seiner positiven Schutzpflichten
hat der Gerichtshof im Berichtszeitraum aber auch fur den privatrechtlichen Bereich zwischen
Arbeitgeber und Arbeitsnehmer eine neue Leitentscheidung zur Uberwachung der elektronischen
Kommunikation am Arbeitsplatz erlassen. Dieses Urteil ist auch strafrechtlich interessant, weil mit
den Leitsatzen auch die Grenzen des Datenschutzstrafrechts abgesteckt werden. Was Art. 8 EMRK

zwischen Privaten verbietet, kann mdglicherweise auch strafbewehrt werden, wahrend umgekehrt der
Bereich des Zulassigen nicht zulasten des Arbeitsgebers kriminalisiert werden darf.

Anknipfend an die in den Rechtssachen «Zakharov» und «Szabé and Vissy» aufgestellten
Grundsatze prazisiert der EGMR in «Dudchenko» und «Zubkov and Others» nochmals die
Mindestvoraussetzungen an eine qualitativ hinreichende Erméachtigungsgrundlage i.S.v. Art. 8 Abs.

mit Mittatern und seinem Anwalt im Rahmen strafrechtlicher Ermittlungen mitgeschnitten worden.
Der Gerichtshof wiederholte, dass die Anordnungsvoraussetzungen so hinreichend spezifisch und
bestimmt sein missen, dass die Gefahr willkirlichen Handelns unterbunden wird. Konkret entdeckte
der EGMR einen Mangel darin, dass das massgebliche Gesetz das anordnende Gericht nicht dazu
verpflichtete, das Vorliegen eines Tatverdachts und die Notwendigkeit der Massnahme zu
verifizieren.ﬂ Die Anordnungsvorschriften schléssen Willkir nicht aus. Auch die gerichtliche
Anordnung einer Massnahme miusse sich explizit und substanziell zum Vorliegen eines Verdachts
aussern und begriinden, warum der konkrete Eingriff notwendig war, um ein bestimmtes, legitimes Ziel
zu erreichen, was ebenso nicht der Fall war 2

Schliesslich forderte der EGMR besondere Vorkehrungen fiir die Uberwachung der Kommunikation
mit Rechtsanwélten.M Zur Sicherung des Privilegs muissen Verfahren flir die sichere Speicherung
resp. Vernichtung des Materials geschaffen und die Bedingungen festgelegt werden, unter denen
das Material weiterhin gespeichert und ggf. in Verfahren verwendet werden darf. Es missen auch
sichernde Massnahmen fiir die Weitergabe der Informationen an andere Behdrden enthalten sein.4—5
Das nationale Recht muss zudem einen Mechanismus einfihren, wonach Falle, in denen privilegiertes
Material gesammelt wurde, einer neutralen Aufsichtsbehérde gemeldet und von dieser Uberprift
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werden mUssen.@ Rechtspraktisch dusserst bedeutsam ist die Forderung, dass bei der operativen

Durchflhrung Vorkehrungen zu treffen sind, um eine zufallige Aufnahme geschutzten Materials zu
; 47

verhindern.™

In der Rechtssache «Zubkov and Others» befasste sich der EGMR mit der Gewahrleistung von
wirksamem Rechtsschutz. Ausgangspunkt war die Videouberwachung einer vom Beschwerdeflhrer
angemieteten Réumlichkeit.@ Gegen etwaige Verstosse gegen die konventionsrechtlichen Vorgaben
. . . . R .49 :
muss ein wirksamer Rechtsbehelf vor einer unabhangigen Instanz eréffnet sein.™ Dazu ist es
grundsatzlich erforderlich, dass der Beschwerdefiihrer den Inhalt des Anordnungsbeschlusses
einsehen kann. Eine Zugangsverweigerung muss sich auf zwingende Griinde stitzen, namentlich
Geheimhaltung der Operationsweise und -felder der involvierten Behdrden sowie Schutz der Identitat
. 50 . . . L . . .
der Ermittler.= Die zustandige nationale Stelle muss die jeweiligen Interessen unter dieser Pramisse
abwagen und die Entscheidung entsprechend begriinden, woran es im entschiedenen Fall fehlte. 2!

Schliesslich ist hinsichtlich des Privatheitsschutzes im Arbeitsverhaltnis auf die wichtige «Béarbulescux»-
Entscheidung hinzuweisen.?? In diesem Fall hatte ein privates Unternehmen die Uber einen fur
Arbeitszwecke gestellten Yahoo-Messenger-Account laufende Kommunikation aufgezeichnet und
deren Inhalte ausgewertet, was zur Kiindigung des Beschwerdeflhrers fuhrte, weil dieser den Account
privat genutzt hatte. Dies war den Mitarbeitern ausdriicklich und unter Androhung von Sanktionen
verboten worden. Den Mitarbeitern war auch angekuindigt worden, dass ihr Kommunikationsverhalten
Uberwacht (monitored) wird. Dennoch hielt der EGMR fest, dass ein Arbeitgeber eine «reasonable
expectation of privacy» auch am Arbeitsplatz nicht vollstandig ausschliessen dirfe® und dass
Schutzvorkehrungen gegen Willkir zu treffen seien. Hierzu zahlte der EGMR eine Reihe unerlasslicher
Elemente auf, die vom nationalen Gesetzgeber zu beriicksichtigen und vom nationalen Gericht bei der
Abwagung einbezogen wer-
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den ml','lssen:ﬁ Den Arbeitgeber trifft eine Informationspflicht; er muss seinen Arbeitnehmern mitteilen,
ob und inwiefern die Kommunikation am Arbeitsplatz Uberwacht wird. Die vom Arbeitgeber getroffenen
Massnahmen missen dem Verhaltnismassigkeitsgrundsatz gentigen. Es miissen legitime Griinde
vorliegen, welche die Massnahme grundsatzlich als angemessen erscheinen lassen. Gleichwohl
sind wenn méglich stets die am wenigsten invasiven Uberwachungsmassnahmen zu wéhlen und
den moglichen Folgen fir den Arbeitnehmer ist Rechnung zu tragen. Dabei muss nach Umfang
und Art der Uberwachung differenziert werden, also danach, ob «nur» Verbindungsdaten («flow of
communications») Uberwacht werden oder auch der Inhalt («content»), ob dies ganz oder teilweise
und fiir wie lange geschieht und wer Zugang zu den Daten hat. Zu prifen ist ferner, ob die Daten
wirklich fur den angegebenen legitimen Zweck gebraucht werden. Dartber hinaus muss das
Transparenzgebot gewahrt werden, indem der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer mitteilt, inwieweit ein
Zugriff auf Kommunikationsdaten stattgefunden hat. Uber adaquate Schutzvorkehrungen ist zudem
sicherzustellen, dass der Betroffene willkirlichen oder Uberméassigen Eingriffen entgegentreten kann,
und zwar bevor auf personliche Inhaltsdaten zugegriffen wird. Grundséatzlich ist ein Zugriff nur in
Anwesenheit des Betroffenen gestattet. Dieser muss schliesslich Zugang zu einem justiziellen Organ
haben, das die Einhaltung der Bedingungen kontrolliert. %



Gemeinsames Band zwischen staatlichem und privatem Aktionsbereich ist die dogmatische
Anknipfung an positive Schutzpflichten.x Der EGMR nutzt diese Grundrechtsfunktion, um (v.a.
osteuropaische) Staaten anzuhalten, ihre hochgradig defizitaren rechtlichen Strukturen im Bereich
geheimer Ermittlungsmassnahmen zu novellieren. Auffallig ist, dass der EGMR sich dabei nicht direkt
mit den materiellen Grenzen der Ausforschung des Privatbereichs auseinandersetzt. Die materielle
Legitimitatsprifung wird durch die Abprifung der formellen Teilvoraussetzungen und eine holistische
Gesamtabwagung ersetzt. Die Grundsatzdiskussion Uber das konventionsrechtliche Akzeptable wird
durch die Schrankenprifung substituiert.

VI. Recht auf ein faires Verfahren 1

Der EGMR hatte 2017 gleich zweimal Gelegenheit, sich zum Anwalt der ersten Stunde zu dussern. Der
Gerichtshof hob zwar die Bedeutung des Zugangs zu einem Anwalt bereits bei der ersten Vernehmung
hervor, relativierte dessen Schutz jedoch im nachsten Schritt. Auch bei evidenter Verweigerung
des Zugangsrechts im Zuge der ersten Vernehmung verneint der EGMR einen Fair-trial-Verstoss
und will einen solchen nur dort sehen, wenn sich kein kausaler Zusammenhang («causal link»)
zwischen Rechtsverletzung und Verurteilung feststellen lasst.>” In den aktuellen Verfahren stellte der
EGMR darauf ab, ob der jeweilige Beschwerdeflihrer seine Verteidigungsrechte spater im Verfahren
wahrnehmen konnte und dabei Unterstitzung von einem Verteidiger erhalten hat. Zentral ist flr den
EGMR insbesondere, dass die Verurteilung nicht auf einem spater widerrufenen Gestandnis oder
sonstigen Einlassungen aus der Phase der Rechtsverweigerung beruhen darf.ﬁ In den entschiedenen
Fallen erfolgten Gestandnis bzw. Einlassungen erst spater und mit anwaltlicher Unterstutzung. Die
Herangehensweise des EGMR leuchtet intuitiv ein und entspricht auch seinem sonstigen Vorgehen
bei den Teilgarantien des Art. 6 Abs. 3 EMRK. Selbst klare Rechtsverletzungen kdnnen danach spater
im Rahmen einer Generalbewertung der Gesamtfairness aufgewogen werden. Diese Vorgehensweise
ist doppelt problematisch. Zum einen hat sie grosse Schwierigkeiten damit, die Gestaltungspotenziale
frihestmaoglicher Verteidigung und ihren hypothetischen Einfluss auf das spatere Verfahren im
Rahmen der Kausalitatsbetrachtung zu erfassen. Sie hat zudem zur Konsequenz, dass auch
offensichtliche Rechtsverweigerungen flir den verantwortlichen Vertragsstaat letztlich ohne
Konsequenzen bleiben. Einen fundamentalen Eigenwert fiir die Gewahrleistung der
Verfahrensgerechtigkeit und der Prozesssubjektstellung des Beschuldigten scheint der EGMR dem
Zugangsrecht nicht zuzubilligen. Die Linie des EGMR ist eine Einladung an die Vertragsstaaten,
Verfahrensrechte in der elementaren Frilhphase des Verfahrens nicht ernst zu nehmen.

Erfreulicher fir Beschuldigte fiel eine Entscheidung zum Akteneinsichtsrecht aus. Beschuldigte haben
Art. 6 EMRK zufolge ein Recht auf Einsicht in moglicherweise sachdienliche Unterlagen, die sich in
Aktenteilen ausserhalb der Ermittlungsakte befinden, soweit sie «specific reasons» fir deren Relevanz
vorbringen k('jnnen.@ In diesem Fall ist ihnen der Zugang zu gewahren. Dabei darf die Sichtung
und Triage des Materials auf ihre Herausgabebedurftigkeit nicht ausschliesslich und ohne weitere

Kontrollverfahren den Ermittlungsbehérden liberlassen sein@

Auch die Tatprovokation stand wieder auf der Tagesordnung. Der EGMR prazisierte ein weiteres
Mal die neuralgische Abgrenzung zwischen zulassigem, weitgehend passivem Anreizen und aktiver
Provokation. Konkret ging es darum, ob es zulassig ist, wenn die Ermittler gleich eine
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ganze Reihe von Transaktionen mit der Zielperson vereinbaren. Ein solches Vorgehen kann nach
Auffassung des EGMR mit der Konvention vereinbar sein, wenn es darauf ausgerichtet (und auch
erforderlich) ist, Uber mehrere Geschafte hinweg das Vertrauen der Zielperson zu gewinnen, um sich
Zugang zu einem kriminellen Netzwerk und dessen Hintermannern zu versc:haffen.m Voraussetzung
ist allerdings, dass die vereinbarten Geschafte (sowohl insgesamt als auch im Einzelnen) quantitativ
und qualitativ der vermuteten Operationsweise des Netzwerks entsprechen und nicht darlber
hinausgehen.g Auf der Rechtsfolgenseite erinnerte der Gerichtshof daran, dass Taten, die auf eine
Tatprovokation zuriickgehen, nicht bei der Strafzumessung (wegen anderer Taten) beriicksichtigt
werden durfen.

Die Einschrankung des Akteneinsichtsrechts lag auch der Beschwerde in «M.» zugrunde. Die
Beschrankung des Zugangs war durch Schwarzung vertraulicher Geheimdienstunterlagen in den
Akten erfolgt.g Der EGMR verneinte jedoch eine Verletzung des Rechts auf Gehdr, weil zum einen
ein berechtigtes Geheimhaltungsinteresse vorlag und die Beschrankung sich zum anderen nur auf
einzelne Aktenteile bezog, deren Informationsgehalt und Relevanz sich der Beschwerdefuhrer mithilfe
der anderen Aktenteile so weit erschliessen konnte, dass sein Recht auf Gehor wirksam ausgetibt
werden konnte.%*

VII. Medienberichterstattung in Strafverfahren |

In «Axel Springer SE and RTL Television GmbH» ging es um die Einschrankung der
Bildberichterstattung in einem Strafprozess zum Schutz des Angeklagten. Die Beschwerdeflhrer
rigten, dass das Tatgericht die Veroffentlichung des Bildes eines wegen Mordes an seinen Eltern
Angeklagten, der unter Schizophrenie litt, nur unter der Bedingung der Unkenntlichmachung des
Gesichts gestattet hatte. Der EGMR bewertete diese Einschrankung der Medienfreiheit im Lichte
der Notwendigkeit in einer demokratischen Gesellschaft. Da die Tat im Rahmen einer familidren
Auseinandersetzung begangen worden und der Angeklagte keine offentliche Person war, hatte das
Tatgericht ein eingeschranktes o6ffentliches Interesse am Fall attestiert. Einige Fotos des Angeklagten
waren zwar bereits vor der Entscheidung des Tatgerichts ohne Unkenntlichmachung veréffentlicht
worden. Allerdings waren diese Fotos bereits mehrere Jahre alt, weshalb sie dem EGMR zufolge
keine Ruckschlisse auf die Identitdt des Angeklagten zuliessen. Bilder des Angeklagten aus dem
Gerichtssaal hingegen, in denen er in Handschellen neben Polizisten oder seinen Strafverteidigern
steht, wirden ihn in einer grossen psychologischen Stresssituation zeigen und seine
Persoénlichkeitsrechte verletzen, was sich negativ auf seine spatere Resozialisierung auswirken
koénnte. Zudem habe das Tatgericht keine besonders strenge Einschrankung der Bildberichterstattung
verfligt, sondern nur Massnahmen auferlegt, die keine Identifizierung des Angeklagten zuliessen.
Insgesamt sei die Auflage der Unkenntlichmachung des Angeklagten konventionskonform. %>

Die Verletzung von Persoénlichkeitsrechten im Zuge einer Buchpublikation zu Aktivitadten der Mafia
in Deutschland, worin ein mutmassliches Mitglied der italienischen Ndrangheta mit vollem Namen
genannt wird, beschaftigte den EGMR im Fall «Verlagsgruppe Droemer Knaur GmbH & Co. KG».
Die Verlagsgruppe zog gegen eine Verurteilung zu Schadensersatz vor den EGMR. Der Gerichtshof



verwies zur Abwagung von Meinungsfreiheit und Persdnlichkeitsrechten auf seine bisherige
Rechtsprechung. Demnach seien folgende Gesichtspunkte zu prifen: Beitrag zu einer Debatte von
offentlichem Interesse, Bekanntheitsgrad des Betroffenen, Gegenstand der Berichterstattung, Art
und Weise des Erhalts und Wahrheitsgehalt der Informationen, vorangegangenes Verhalten der
betreffenden Person, Inhalt, Form und Folgen der Verdffentlichung sowie die Harte der verhangten
Sanktionen. Gerade mit Blick auf die Quelle der Informationen und den inhaltlichen Wahrheitsgehalt
kritisierte der Gerichtshof die Veroffentlichung zur vermeintlichen Mafia-Mitgliedschaft, zumal die
offiziellen behoérdlichen Dokumente, die als Belege dienten, lediglich einen vagen Verdacht enthielten.
Die Verwendung behdrdlicher Dokumente, anhand derer die Informationen nur unzureichend
verizierbar waren, mindere nicht die journalistische Sorgfaltspflicht, einerseits weitere
Informationsquellen zur Bestatigung zu suchen und andererseits die Ergebnisse in nicht tendenzitser
Art wiederzugeben. Trotz der eingeraumten Befugnis der Presse, in bestimmtem Ausmass mit den
Stilmitteln der Ubertreibung oder gar Provokation zu arbeiten, sei im konkreten Fall die Grenze
Uberschritten worden, weil die Veroéffentlichung faktenwidrig eine sehr starke Verdachtslage beziglich
der illegalen Mitgliedschaft des Betroffenen suggeriert habe. Die vom nationalen Gericht verhangte
Strafe sei mit Blick auf die Rechtsverletzung verhaltnismassig und koénne im Hinblick auf die
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Beschwerdefihrers weder als Zensur noch als Entmutigung

hinsichtlich kiinftiger Publikationsaktivitdten angesehen werden.®
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In der «Becker»-Entscheidung stand der Schutz journalistischer Quellen im Vordergrund. Die
beschwerdefihrende Journalistin sollte als Zeugin in einem Strafverfahren gegen den wegen
Marktmanipulation und Insidertrading angeklagten Informanten aussagen. Dieser hatte der
BeschwerdefUhrerin in einem Interview manipulative Informationen gegeben, welche die Journalistin
in einem Artikel veréffentlichte, wodurch es zu entsprechenden Reaktionen am Aktienmarkt kam.
Obwohl der Angeklagte gegenliber der Polizei bereits bestatigt hatte, die Quelle der Journalistin
gewesen zu sein, verweigerte diese die Aussage im Strafverfahren gegen ihren Informanten unter
Berufung auf den Schutz journalistischer Quellen. Die Verurteilung des Informanten erfolgte deshalb
ohne diese Aussage. Allerdings wurde die Beschwerdefiihrerin infolge der Zeugnisverweigerung zu
einer Geldstrafe wegen Missachtung der Gerichtsverfahrensordnung verurteilt. Hiergegen rief sie den
EGMR an. Der Gerichtshof priifte den Schutz journalistischer Quellen im Lichte der Notwendigkeit
in einer demokratischen Gesellschaft und stellte letztlich eine Verletzung der Pressefreiheit fest.
Zunachst wies er das Argument zurtick, wonach der Schutz journalistischer Quellen nach Art. 10

Quellenschutz auch dann, wenn die Ermittlungsbehdrden die Identitat der Quelle kennen. Der EGMR
bezweifelte die Notwendigkeit der gerichtlichen Aussage der Beschwerdefihrerin, zumal der Informant
seine Verteidigungsrechte auch ohne ihre Aussage wahrnehmen konnte und die
Aussageverweigerung weder fiir das Ermittlungsverfahren noch fiir den Strafprozess hinderlich war.
Insgesamt hatten die nationalen Gerichte im konkreten Fall die Bedeutung des Schutzes
journalistischer Quellen fir die Pressefreiheit unzureichend gepriift, weshalb die Verurteilung der
Journalistin nicht i.S.d. Notwendigkeit in einer demokratischen Gesellschaft angezeigt war.ﬂ
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VIIl. Félle mit potenzieller Relevanz fir die Schweiz |

Vor dem Hintergrund der hiesigen Dauerdiskussion um den Tatbestand der Rassendiskriminierung
gem. Art 261" stGB® ist die Entscheidung im Fall «Skorjanec» von Interesse.

Die Beschwerdeflhrerin und ihr romastdmmiger Partner waren von zwei Mannern rassistisch beleidigt
und verprigelt worden. Im Strafverfahren gegen die Tater wurde der Beschwerdefiihrerin jedoch
nicht der Status als Opfer, sondern als Zeugin zuteil, obwohl die Tater sie wegen der Beziehung
zu einem Roma-Mann beleidigt und bedroht hatten. Die Behdrde wies ihr Begehren ab, da die
Tater aus rassistischen Motiven gehandelt hatten, die Beschwerdeflihrerin aber nicht Angehdrige der
betroffenen Minderheit sei. Der EGMR legte zuné&chst dar, dass die Vertragsstaaten nach Art. 3 EMRK
angemessene strafrechtliche Mechanismen zur Pravention rassistischer Gewalt implementieren
mussen. Die konventionsrechtliche Verpflichtung zur Verfolgung rassistisch motivierter Gewalttaten
gilt dabei nicht nur zum Schutz von Angehdérigen einschlagiger Volksgruppen. Denn rassistische
Verbrechen werden auch gegen jene Personen verubt, die in einer Beziehung zu Angehdrigen
solcher Gruppen stehen. Derartige Falle missen bei der Verfolgung rassistisch motivierter Gewalt
entsprechend gewdlrdigt werden. Die mangelnde Zuerkennung des Opferstatus der
Beschwerdefuhrerin verletze daher die positiven Schutzpflichten des Vertragsstaates nach Art. 3 und
14 EMRK, entsprechende Ermittlungen in die Wege zu leiten, um mégliche rassistische Beweggriinde
im Zuge der Gewalttat aufzuklaren.®

Die Landesverweisung beschaftigt nicht nur die schweizerische Strafrechtsliteratur,m sondern war
auch Gegenstand der «S.K.»-Entscheidung, in welcher der EGMR die automatische
Landesverweisung infolge einer Gesetzesverletzung bewerten musste. Der syrische
Beschwerdeflihrer hatte sich 2011 mit einem Geschéftsvisum in Russland aufgehalten, das Land aber
nach dessen Ablauf nicht verlassen. In der Folge wurde er wegen des illegalen Verbleibs in Russland
verurteilt. Mit der Verurteilung war sowohl die Zahlung einer Geldbusse als auch die Ausweisung aus
Russland verbunden.

Die innerstaatlichen Rechtsmittel blieben ohne Erfolg, ebenso ein 2015 gestellter Antrag auf
zeitweiliges Asyl. Diesbezuglich legte der EGMR dar, dass auch bei automatischer Anordnung einer
Ausweisung (von Gesetzes wegen) weiterhin die Non-refoulement-Garantie nach Art. 3 EMRK zu
beachten und zu prifen ist. Zur Ausschaffung des Beschwerdefiihrers nach Syrien flihrten die
nationalen Behdrden unter anderem aus, dass das Risiko fiir Leib und Leben des Beschwerdefiihrers
durch die Ruckfihrung nicht grosser sei als jenes anderer Menschen, die sich in Syrien aufhalten.
Dieses Vorbringen iberzeugte die Strassburger Richter nicht. Bei unfreiwilligen Rickflihrungen haben
die Vertragsstaaten die vorhersehbaren Konsequenzen fur den Betroffenen im Lichte der allgemeinen
lokalen Situation und unter Berlcksichtigung der persénlichen Umstande zu bewerten. Das

tatsachliche Risiko von Tod oder Misshandlungen muss zum Zeitpunkt der Ausschaffung bewertet
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werden. Im konkreten Fall war in Syrien 2015 keine mit Art. 2 und 3 EMRK vereinbare Lage fir
die Ausschaffung des Beschwerdefiihrers gegeben. Die Strassburger Richter gingen auch auf das
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Vorbringen ein, wonach kein wirksames Rechtsmittel im Asylverfahren vorhanden war, das die
automatische Aussetzung der Verweisung zur Folge hat. Der EGMR bestéatigte seine bisherige
Rechtsprechungslinie,ﬂ wonach die Wirksamkeit der Beschwerde nach Art. 13 EMRK gerade in

werden, wesentlich von der aufschiebenden Wirkung der Ausweisung abhangt. Konkret lag deshalb
eine Verletzung von Art. 3 im Lichte von Art. 14 EMRK vor. Im Ubrigen sei bei der Entscheidung
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