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A. Subsidiaritit im europiaischen Menschenrechtsverbund

Der europdische Menschenrechtsschutz wird ganz wesentlich durch die Europdi-
sche Menschenrechtskonvention (EMRK) geprigt. Strukturelles Kennzeichen der
EMRK ist die Moglichkeit jedes und jeder Einzelnen, sich nach Ausschopfung des
innerstaatlichen Instanzenzuges (Art. 35 Ziff. | EMRK) vor dem Européischen Ge-
richtshof fiir Menschenrechte (EGMR) gegen behauptete Verletzungen der Konven-
tionsrechte zur Wehr setzen zu konnen (Art. 19 EMRK).! Im Unterschied zu ande-
ren volkerrechtlichen Uberwachungsmechanismen zum Schutz der Menschenrechte,
die durch periodische Linderberichte auf strukturelle Verbesserungen abzielen,?

'Vgl. Haefliger/Schiirmann, S. 2 f. Im Unterschied zum Schutzmechanismus unter der amerikani-
schen Menschenrechtskommission kann der EGMR seit dem Inkrafttreten des 11. Zusatzproto-
kolls auf Beschwerden unabhéngig von der Zustimmung des betroffenen Mitgliedstaates eintreten;
vgl. dazu Fabbrini, S. 17.

2Wildhaber, Uberdenken, S. 541.
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2 1. Einleitung

sollen Verletzungen unter der EMRK im Einzelfall festgestellt und wiedergutge-
macht werden.?

Umgesetzt wird diese Aufgabe durch die nationalen Gerichte einerseits und den
EGMR anderseits. Hauptakteure sind mithin Institutionen, die auf verschiedenen
Ebenen — und oft auf Grundlage verschiedener Rechtssétze — zur Rechtsanwendung
im Einzelfall berufen sind und als Grundlage ihrer Entscheidungen die rechtserheb-
lichen Tatsachen feststellen miissen. Das Verhiltnis dieser Institutionen scheint im
Ausgangspunkt klar zu sein: Die nationalen Gerichte sollen Konventionsverletzun-
gen als ,,Primérverpflichtete” der EMRK nach Moglichkeit bereits innerstaatlich be-
seitigen beziehungsweise verhindern, der EGMR soll (subsidiér) einschreiten, wenn
die nationalen Gerichte dieser Verpflichtung nicht nachkommen.* Der EGMR bildet
insofern im Verhiltnis zu den nationalen Gerichten ein , letztes (iiberstaatliches) Auf-
fangnetz*,> das gravierende Versdumnisse auf innerstaatlicher Ebene korrigieren soll.
Schon allein aufgrund seiner raumlichen Zustidndigkeit fiir den Einflussbereich von
47 Konventionsstaaten ist er hingegen nicht in der Lage, flichendeckend die Ge-
wihrleistung der Konventionsrechte sicherzustellen; er ist vielmehr darauf angewie-
sen, dass die Europaratsstaaten Strukturen aufweisen, unter denen Konventionsver-
letzungen nur im Ausnahmefall vor den EGMR getragen werden miissen.®

Aus der gemeinsamen Aufgabe — dem Schutz der Konventionsgarantien im Ein-
zelfall — ergeben sich verschiedene Schnittstellen, deren Konturen sich mit einer der-
art einfachen Beschreibung der Aufgabenbereiche nur unzureichend aufzeigen las-
sen: Bis zu welchem Zeitpunkt sind die nationalen Behorden im Hinblick auf den
Ausschopfungsgrundsatz (Art. 35 Ziff. 1 EMRK) in einem konkreten Fall zum
Schutze der Konventionsrechte berufen? Wann geht diese Aufgabe auf den EGMR
iiber? Welchen materiellen Kontrollmaf3stab wendet der EGMR an, wenn ein Fall
nach Durchlaufen des nationalen Instanzenzuges an ihn herangetragen wird? Inwie-
weit ist die Auslegung der Konventionsgarantien durch den EGMR fiir die nationalen
Behorden bindend? Welche Rechtswirkungen kommen den Urteilen des EGMR zu?
Wie werden Urteile durch die nationalen Behorden umgesetzt, wenn einer im Einzel-
fall festgestellten Konventionsverletzung strukturelle Ursachen zugrunde liegen?
Mit solchen Fragen setzt sich die Rechtswissenschaft schon ldnger und teilweise in-
tensiv auseinander. Die Diskussion spielt sich dabei zunéchst auf einer terminologi-
schen Ebene ab, die so grundlegend ist, dass sie hier vorweggenommen werden soll.

Zuweilen wird das Verhiltnis zwischen nationalen Behorden und Gerichten
und dem EGMR zumindest dem Gedanken nach als ,hierarchischer Instanzen-
zug™ beschrieben’ — ein Begriff, der aus dem nationalen Verfahrensrecht stammt.

3Dieser einzelfallbezogene Ansatz schliesst nicht aus, dass strukturelle Probleme angesprochen
werden; umfassend zu dem in diesem Zusammenhang entwickelten Pilotverfahren Haider, insbe-
sondere S. 15 ff.

*Vgl. die gleichlautende Subsidiarititsdefinition im Interlaken Follow-Up, S. 2.
>Wildhaber, Europidischer Grundrechtsschutz, S. 689.

0Vgl. Wildhaber, Verfassungsrechtliche Zukunft, S. 569.

"Mit demselben Befund auch Schilling, S. 14 ff.
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Der Gedanke ist aus schweizerischer Perspektive insofern nachvollziehbar, als die
Konventionsgarantien unter dem in der Schweiz herrschenden monistischen Sys-
tem vor Behorden und Gerichten aufgrund ihres ,,self-executing*-Charakters
direkt angerufen werden konnen,® und der EGMR insoweit als zeitlich nachgela-
gerte Uberpriifungsinstanz die innerstaatliche Anwendung der Konventionsgaran-
tien gewissermaRen ,letztinstanzlich* iiberpriift.” Die EMRK selbst setzt die di-
rekte innerstaatliche Anwendbarkeit der Konventionsgarantien jedoch nicht
voraus, sondern steht der Umsetzung der EMRK im innerstaatlichen Recht ,,in-
different” gegeniiber.' Das deutsche Bundesverfassungsgericht beispielsweise
entscheidet alleine am Mafstab des deutschen Grundgesetzes und zieht das Kon-
ventionsrecht allenfalls als Auslegungshilfe fiir deutsche Grundrechte heran.'! Zu
Recht hilt der EGMR vor diesem Hintergrund in konstanter Rechtsprechung fest,
dass er keine ,,vierte Instanz* ist.!> Weil der EGMR sich nicht als viertes Gericht
in den nationalen Instanzenzug einordnet, kann auch die ihm volkerrechtlich
iibertragene Kontrolle der Einhaltung der EMRK nicht durch nationales Verfah-
rensrecht eingeschriinkt sein'® — eine logische Folgerung, die teilweise verkannt
wird, wenn vom EGMR als ,,vierter Instanz'* die Rede ist.

Dass der EGMR nicht als letztes Gericht eines Instanzenzuges entscheidet, zeigt
sich noch in anderen Fallkonstellationen: Entgegen dem Grundgedanken der EMRK
kommt es ndmlich vor, dass der EGMR als einzige Instanz entscheidet, etwa wenn
die innerstaatlichen Behorden und Gerichte die Behandlung eines Falls unter Be-
rufung auf nationale Sicherheitsinteressen verweigern oder aber die Aufarbeitung

$Vgl. statt vieler Auer/Malinverni/Hottelier, Rn. 92 f. Zu Problemen bei der Implementierung von
programmatischen Vorgaben volkerrechtlicher Menschenrechtsvertrige Wyttenbach, S. 418.
“Eine Aussage, die freilich nicht ganz prizise ist: Weil Entscheide des EGMR grundsiitzlich nicht
in die nationalen Rechtsordnungen durchzugreifen vermogen, bediirfen seine Urteile einer ,,Durch-
fiihrung™ im nationalen Recht. Im schweizerischen Recht dient Art. 122 BGG diesem Zweck. Die
Bestimmung schreibt vor, dass eine vom EGMR festgestellte Verletzung der EMRK oder ihrer
Zusatzprotokolle einen Revisionsgrund darstellt, wenn eine Entschddigung nicht geeignet ist, die
Folgen der Verletzung auszugleichen und die Revision notwendig ist, um die Verletzung zu be-
seitigen. Formal gesehen konnte man also auch nach einer Verurteilung durch den EGMR behaup-
ten, letztinstanzlich entscheide ein innerstaatliches Gericht.

10Schilling, S. 13. Diese Aussage gilt freilich nicht nur fiir die EMRK, sondern generell fiir volker-
rechtliche Vertrage zum Schutze der Menschenrechte, vgl. Carozza, S. 62 f.

1Vgl. BVerfGE 41, 126 (149); BVerfGE 75, 102 (128).

12Vgl. soweit ersichtlich erstmals EGMR, Urteil vom 24. November 1994, Kemmache v. Frank-
reich (Nr. 3), § 44.

3Vgl. Benzing, S. 409.

4Vgl. in diese Richtung das Votum von Sténderitin Karin Keller-Sutter in den parlamentarischen
Beratungen im Geschift 15.055 zum Bericht des Bundesrates zu den Erfahrungen und Perspekti-
ven des EMRK-Beitritts, Amtl. Bull SR 2015 1191: ,,[...] die Kritik, der Gerichtshof urteile wie
eine mit umfassender Kognition ausgestattete Rechtsmittelinstanz, also sozusagen wie eine vierte
Instanz, [ist] weit verbreitet. Dabei wird iibrigens auch unter Bundesrichtern kritisiert, dass der
Gerichtshof bei der Uberpriifung sein Ermessen an die Stelle desjenigen der innerstaatlichen Ge-
richte stelle. Damit verhdilt sich der Gerichtshof [...] wie eine vierte Instanz [Hervorhebung durch
den Verfasser].*
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von Menschenrechtsverletzungen politisch nicht gewiinscht ist.'> In solchen Fil-
len'® kann von einem Instanzenzug noch weniger die Rede sein: Im Interesse eines
effektiven Schutzes der EMRK-Garantien kann der EGMR nimlich (ausnahms-
weise) auch Fille an die Hand nehmen, welche von den innerstaatlichen Gerichten
iiberhaupt nicht gepriift und teilweise auch nicht an sie herangetragen worden sind.!”

Nicht nur der Begriff des hierarchischen Instanzenzugs verdeckt jedoch eine
klare Sicht auf das europiische System zum Schutz der Menschenrechte, auch der
in diesem Zusammenhang hiufig benutzte Begriff des ,,europdischen Mehrebenen-
systems* zeichnet ein unscharfes Bild. Er suggeriert nimlich filschlicherweise, es
handle sich beim EGMR einerseits und den nationalen Gerichten und Behorden
anderseits um horizontal-parallel angeordnete Ebenen, welche keine Uberschnei-
dungspunkte besiBen.'® Nicht nur in der Auslegung der Konventionsrechte, sondern
auch im Bereich der Tatsachenfeststellung existieren jedoch verschiedene Schnitt-
stellen.!” Aufgrund der mannigfaltigen gegenseitigen Verschrinkung der Aufgaben
der innerstaatlichen Gerichte und des EGMR kann von einem strikten Subordinati-
onsverhéltnis, wie es der Begriff der Ebenen suggeriert, nicht die Rede sein. Wenn
im Folgenden mitunter dennoch der Begriff der ,,Ebenen‘ verwendet wird, so dient
dies lediglich der Unterscheidung der beteiligten Institutionen, sagt jedoch nichts
iiber ihr Verhéltnis zueinander aus.

Falsche Assoziationen weckt schlieBlich auch der Begriff des ,,europdischen
Verfassungsgerichtsverbunds“.?* Der EGMR ist kein Verfassungsgericht,?! son-
dern ein volkerrechtlich konstituiertes Gericht. Er tiberpriift einen Rechtsanwen-
dungsakt nicht am Malstab der nationalen Verfassungen, sondern an demjenigen

5V gl. fiir einen solchen Fall EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 13. Dezember 2012, El-Masri
v. Mazedonien.

1 Gegenwiirtig ist der EGMR vor allem mit einer Flut von Beschwerden aus der Tiirkei beschiftigt,
wo seit dem Putschversuch im Sommer 2016 gegen Prisident Erdogan mit strafrechtlichen Mitteln
flichendeckend gegen tatsidchliche und vermeintliche Regimegegnerinnen und -gegner vorgegan-
gen wird; die Beschwerden an den EGMR betreffen hauptsichlich unrechtmifige Inhaftierungen
und Ausreisebeschriankungen. Kritisch zu den in diesem Zusammenhang ergangenen Nichteintre-
tensentscheidungen des EGMR Turkut.

7Nach sténdiger Praxis sieht der EGMR von der Ausschopfung innerstaatlicher Rechtsmittel ab,
wenn diese nicht als effektiv bezeichnet werden konnen; vgl. dazu Lanter, S. 41 ff.

18 Biaggini, Grenzen und Tiicken, S. 509 f.

19Zumindest fiir die Mitgliedstaaten der EU spielt iiberdies auch der EuGH eine zentrale Rolle im
europdischen Mobile des Grundrechtsschutzes®. Ausfiihrlich zum Verhéltnis der nebeneinander
bestehenden europidischen Grundrechtsschutzsysteme Gebauer, insbesondere S. 299 ff.

20Von einem ,europiischen Verfassungsgerichtsverbund® ist bei VoBkuhle, Verfassungsgerichts-
verbund, S. 1 ff. die Rede, welcher auch den EuGH mit einschlieft; von einem ,,Europdischen
Verfassungsgericht™ spricht Wildhaber, Verfassungsrechtliche Zukunft, S. 569.

2! Anderer Meinung Nationalrat Hans-Ueli Vogt in den parlamentarischen Beratungen zum Bericht
des Bundesrates zu den Erfahrungen und Perspektiven des EMRK-Beitritts, Amtl. Bull NR 2016
368; gemil Vogt iibt der EGMR ,,materiell und funktional [...] eine Verfassungsgerichtsbarkeit
aus, [...] die iiber der nationalen Verfassung steht.*
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der EMRK. Die EMRK hat zwar materiell vielerorts auf den Gehalt der nationa-
len Verfassungen durchgeschlagen und dient mit dem Schutz der Grundrechte
einem Anliegen, das auch die nationalen Verfassungen verfolgen.?> Formell ist
sie jedoch — abgesehen von einzelnen Bestimmungen, die ius cogens darstellen —
als (einfacher) volkerrechtlicher Vertrag anzusehen.?® Hinzu kommt, dass Ver-
fassungsgerichte in der Regel dazu befugt sind, Gesetzgebungs- und Rechtsan-
wendungsakte aufzuheben, wihrend der EGMR lediglich die Verletzung der
EMRK in einem konkreten Einzelfall feststellen kann, verbunden allenfalls mit
einer Entschiddigung und dem Hinweis, dass der Verletzung strukturelle Pro-
bleme in einem Mitgliedstaat zugrunde liegen.”* Der EGMR wurde von den Euro-
paratsstaaten als volkerrechtliches Gericht konstituiert, das zwar Verstofe gegen
die EMRK feststellen kann, jedoch keine Durchgriffsrechte in die nationalen
Rechtsordnungen besitzt. Allein aufgrund seines Einflusses auf die Entwicklung
europdischer Rechtsordnungen von einem Verfassungsgericht zu sprechen, mag
zwar den durchaus berechtigten Eindruck der Bedeutsamkeit erzeugen, ist je-
doch aus einer juristischen Perspektive unzutreffend.?

Passender ist vor diesem Hintergrund der Begriff des ,europdischen Menschen-
rechtsverbunds ‘.2 Der Begriff der Menschenrechte wird zwar traditionell nur im Vol-
kerrecht gebraucht, wihrend im verfassungsrechtlichen Kontext der Begriff der
Grundrechte einschligig ist.?” Nichtsdestotrotz ist klar, worum es inhaltlich geht: Um
grundlegende Rechte, welche jeder Person um ihres Menschseins willen zustehen
und welche sie gegeniiber der Staatsgewalt geltend machen kann. Der Begriff des
Verbunds driickt sodann aus, dass es um ein Zusammenwirken verschiedener Institu-
tionen geht, die zueinander nicht in einem starren Subordinationsverhéltnis stehen,
sondern sich in verschiedener Hinsicht ergidnzen. Der Begriff des Menschenrechts-
verbunds ist deshalb ein guter Ausgangspunkt, um die Funktionen der Behorden und
Gerichte der heute 47 Mitgliedstaaten der EMRK und dem EGMR im Hinblick auf
die Tatsachenfeststellung im konkreten Einzelfall zu analysieren — ein Thema, dem
erstaunlich wenig Aufmerksamkeit geschenkt wurde, wenn man davon ausgeht, dass
die nationalen Behorden und der EGMR dieselben Lebenssachverhalte beurteilen,
Tatsachenfeststellung mithin als zentraler Baustein des Menschenrechtsschutzes
unter der EMRK anzusehen ist.

2V gl. Wildhaber, Verfassungsrechtliche Zukunft, S. 569.

3Vgl. Gebauer, S. 33.

2*Manche Autoren haben allerdings in der Entwicklung des Pilotverfahrens in Fillen systemischer
Konventionsverletzungen ein Element einer Verfassungsgerichtsbarkeit erblickt, weil der EGMR
in diesen Fillen zuweilen auch konkrete Mafinahmen zur Anpassung des innerstaatlichen Rechts
vorschlédgt; vgl. Garlicki, S. 192; Wildhaber, Pilot Judgments, S. 75.

ZKritisch zur Bezeichnung des EGMR als Teil eines européischen Verfassungsgerichtsverbunds
auch Biaggini, Interjudikativer Dialog, S. 30.

2 Angelehnt ist dieser Begriff an den Begriff des européischen Verfassungsgerichtsverbunds; vgl.
dazu Volkuhle, Européischer Verfassungsgerichtsverbund, S. 1 ff.

?7Vgl. Gebauer, S. 25.
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B. Tatsachenfeststellung im europiischen
Menschenrechtsverbund

Eine Untersuchung der Tatsachenfeststellung ist nicht zuletzt deshalb essenziell,
weil in vielen ,,Menschenrechtsfillen” weniger die materielle Tragweite der Kon-
ventionsgarantien zwischen den Streitparteien umstritten ist als die tatséchlichen
Geschehnisse.?® Gerade in Fillen gravierender Menschenrechtsverletzungen scheint
sich auch in gewissen Europaratsstaaten in den letzten Jahren die Strategie heraus-
gebildet zu haben, (volker-)rechtlicher Verantwortlichkeit dadurch entgehen zu wol-
len, dass Tatsachen geleugnet und Beweise zuriickgehalten oder zerstort werden.?
Nicht nur, aber besonders im Kontext der geheimdienstlichen Terrorbekdmpfung
bilden staatliche Verantwortungstrigerinnen und Verantwortungstriager unter Beru-
fung auf iibergeordnete Staatsgeheimnisse und Sicherheitsinteressen eine Mauer
des Schweigens (engl. wall of silence) auf, die es enorm erschwert, die Gescheh-
nisse aufzuarbeiten und rechtlich zu sanktionieren. Wahr ist geméal dieser Lesart,
was die Behorden als Tatsachen anerkennen; das Recht des Individuums, das dieser
Staatsgewalt unterworfen ist, bleibt auf der Strecke, weil die effektiven Begeben-
heiten nie ans Licht kommen. Es erscheint vor diesem Hintergrund durchaus ange-
bracht zu sagen, dass Tatsachenfeststellung einen Kernbereich effektiven Men-
schenrechtsschutzes darstellt.*

Aus diesem Grund auch macht die EMRK den nationalen Gerichten nach der
gefestigten Rechtsprechung des EGMR bestimmte Vorgaben zur Tatsachenfeststel-
lung in den innerstaatlichen Verfahren (sog. Ermittlungspflichten, die aus Art. 13
EMRK und den einzelnen materiellen Konventionsrechten abgeleitet werden).!
Diese Regeln bilden integralen Bestandteil des durch die EMRK gewihrleisteten
Menschenrechtsschutzes und sind schon deshalb erforderlich, weil sich der EGMR
sonst nicht auf seine Rolle als ,,letztes Auffangnetz* beschrinken konnte, sondern
die Rolle eines erstinstanzlichen Tatsachengerichts einnechmen miisste, um einen
effektiven Menschenrechtsschutz durch die EMRK zu gewihrleisten.

Damit ist auch das Verhiltnis der nationalen Gerichte zum EGMR wieder ange-
sprochen. Kiirzlich wurde aufgrund einer Analyse verschiedener Schweizer Fille
die These gedufert, dass Verurteilungen von Konventionsstaaten durch den EGMR
regelmaBig auf einem anderen Sachverhalt beruhten, als er durch die innerstaatli-
chen Gerichte festgestellt worden sei.*> Aus diesem Befund konnte man folgern,

8Vgl. Drzemczewski, S. 124, wonach dies eine Entwicklung sei, die erst Mitte der 1990er-Jahre
eingesetzt habe; lesenswert auflerdem Leach/Paraskeva/Uzelac, S. 26, welche dieses neuere Phi-
nomen mit der Erweiterung des Europarates auf die ehemaligen Staaten des Ostblocks in Verbin-
dung bringen.

Vgl. zu entsprechenden Strategien in ,.enforced-disappearance®-Fillen Keller/Heri, S. 741 ff.
Vgl. auch Schorm-Bernschiitz, S. 33.

3 Eingehend hierzu die Dissertation von Altermann; Vorgaben zur Tatsachenfeststellung bilden
dabei nur einen Teilbereich der Anforderungen der EMRK an das nationale Verfahren, vgl. Hoff-
mann, S. 148 ff.

2Vgl. Schiirer, S. 513.



B. Tatsachenfeststellung im européischen Menschenrechtsverbund 7

dass die innerstaatlichen Gerichte ihrer primédren Verantwortung zur Gewihrleis-
tung der Konventionsgarantien in Bezug auf die Feststellung der Tatsachen zu we-
nig nachkommen und der EGMR deshalb die Rolle eines Tatsachengerichts einneh-
men muss. Moglich wire aber auch der Schluss, dass der EGMR zu Unrecht in die
Tatsachenfeststellungen der innerstaatlichen Gerichte eingreift.

So oder anders wirft die These in exemplarischer Art und Weise die Frage nach
dem Verhiltnis zwischen den nationalstaatlichen Gerichten und dem EGMR auf —
eine Frage, die angesichts des Fehlens detaillierter Verfahrensregeln zumindest
auch unter Riickgriff auf den allgemeinen Subsidiarititsgrundsatz zu kldren sein
diirfte, welcher als Strukturmerkmal der EMRK zugrunde liegt. Obwohl sich der
Grundsatz bislang im Wortlaut der Konvention nicht niedergeschlagen hat, prigt er
nach allgemein geteilter Auffassung das interinstitutionelle Verhéltnis zwischen den
nationalstaatlichen Behorden und Gerichten einerseits und dem EGMR anderseits
in zentraler Art und Weise.* In der Rechtsprechung des EGMR hat der Subsidiari-
titsgrundsatz schon seit lingerer Zeit eine fundamentale Bedeutung. Mit dem
15. Zusatzprotokoll zur EMRK, das nach Ratifikation durch alle Konventionsstaa-
ten in Kraft treten wird, wird die Praambel der EMRK, gewissermalen ,,deklarato-
risch®, eine auf den Subsidiarititsgrundsatz hinweisende Ergéinzung erfahren, wel-
che diese Bedeutung weiter hervorstreichen wird.3*

Der von der EMRK bezweckte effektive Menschenrechtsschutz umfasst also
nicht nur die Auslegung der Konventionsgarantien, sondern zuallererst eine metho-
disch nachvollziehbare Sachverhaltsfeststellung im Einzelfall, welche im Zusam-
menspiel zwischen nationalstaatlichen Behorden und Gerichten und dem EGMR
erfolgt. Hier kniipft die vorliegende Monografie an: Beleuchtet werden soll das Ver-
hiltnis von nationalstaatlichen Gerichten zum EGMR mit Blick auf den Vorgang
der Tatsachenfeststellung. Nachdem in der Literatur bis anhin der ,,Dialog* des
EGMR mit den nationalen Gerichten® vor allem mit Bezug auf die Auslegung und
Weiterentwicklung der Konventionsgarantien thematisiert worden ist,* liegt der Fo-
kus der vorliegenden Arbeit auf der Untersuchung der Aufgabenverteilung zwischen
nationalen Behorden und Gerichten einerseits und dem EGMR anderseits hinsicht-
lich der Tatsachenfeststellung. Angesprochen ist damit ein Thema, dessen Bedeu-
tung im Hinblick auf die Gewihrleistung eines effektiven Menschenrechtsschutzes
gar nicht unterschitzt werden kann, das aber — dariiber hinausweisend — auch grund-
sitzliche Fragen zum Zusammenwirken zwischen den verschiedenen im Menschen-
rechtsverbund der EMRK zusammengefassten Institutionen aufwirft, die nur unter
Riickgriff auf den konventionsrechtlichen Subsidiarititsgrundsatz zu klédren sind.

Beleuchtet wird dieses volkerrechtliche Thema dabei aus einer spezifisch
schweizerischen Perspektive: Neben der Rechtsprechung des EGMR wird die vor-
liegende Arbeit immer wieder auch auf die Rechtsprechung der schweizerischen
Gerichte und die Implementierung der EMRK in die schweizerische Rechtsordnung

#Vgl. Hoffmann, S. 1 f.

#Vgl. Egli, S. 725 ff.; Huijbers, S. 178.

3Zum Begriff des zwischengerichtlichen Dialogs vgl. Hertig Randall, S. 9.
% Siehe etwa VoBkuhle, Pyramide oder Mobile?, S. 165 f.
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zu sprechen kommen. Dies ist in erster Linie der wissenschaftlichen und praktischen
,Sozialisierung* des Verfassers in der schweizerischen Rechtsordnung geschuldet,
hilft aber auch dabei, die Materie anhand des konkreten Beispiels des Zusammen-
wirkens schweizerischer Institutionen mit dem EGMR zu veranschaulichen. Gerade
was den Subsidiarititsgrundsatz betrifft, liefert die schweizerische Rechtsordnung
mit ihrem ausgeprigten Foderalismus zudem wertvolles Vergleichsmaterial fiir das
jiingere — und immer noch in Entwicklung begriffene — Subsidiarititskonzept der
EMRK. Das Hauptdefizit eines solchen Ansatzes ist offensichtlich: Der Schutz der
Konventionsrechte ist in der Schweiz im Vergleich mit gewissen anderen Europarats-
staaten gut ausgebaut’’ und das Beispiel der Schweiz widerspiegelt daher nur be-
schrinkt die ,,Kdmpfe®, die der EGMR mit den Institutionen anderer Staaten zur
Durchsetzung der Konventionsrechte teilweise ausficht. Zum Ausgleich dieser me-
thodologischen Einschrinkung wird in der vorliegenden Arbeit jedoch — auch unter
Einbezug des Schrifttums auslindischer Autorinnen® — immer wieder nach der Aus-
sage- und Reprisentationskraft der gewonnenen Erkenntnisse gefragt.

C. Aufbau der Arbeit

Eine Untersuchung des eben skizzierten Forschungsgegenstands setzt die Klarung
der Frage voraus, was der Begriff der Tatsachenfeststellung bedeutet.* Zudem mag
in Anbetracht der nur spirlich zur Verfiigung stehenden Literatur nicht auf der Hand
liegen, dass Tatsachenfeststellung in justiziellen Verfahren zum Schutz der Men-
schenrechte von zentraler Bedeutung ist.** Die Darstellung der verschiedenen Di-
mensionen des Begriffs der Tatsachenfeststellung und der spezifischen Bedeutung
der Tatsachenfeststellung im Bereich des individualrechtlichen Menschenrechts-
schutzes im zweiten Teil der Arbeit legt daher die Grundlagen fiir die nachfolgen-
den Abschnitte.

Wie zu zeigen sein wird, ist die Tatsachenfeststellung in der EMRK und der
EGMR-VerfO dem Wortlaut nach nur rudimentir geregelt.*! Konfrontiert mit dieser
rudimentiren satzungsméfBigen Regelung hat der EGMR aus den verschiedenen
materiellen Konventionsgarantien spezifische Untersuchungspflichten abgeleitet,
die bei Lichte betrachtet auf den Subsidiarititsgrundsatz zuriickgefiihrt werden
konnen. Umgekehrt macht der EGMR das Ausmal seiner Kontrolle und insbeson-
dere die Uberpriifung des innerstaatlich festgestellten Sachverhalts unter Berufung
auf den Subsidiaritidtsgrundsatz regelmifig davon abhingig, inwieweit die Staaten

3 Probleme konnten sich allerdings dereinst ergeben, wenn die ,,Selbstbestimmungsinitiative* der
Schweizerischen Volkspartei bei Volk und Sténden eine Mehrheit finden sollte; vgl. dazu Keller/
Weber, S. 1007 ff.; Musliu, S. 45 ff.

#Vgl. zum Forschungsstand nachfolgend, 1. E.
¥Vgl. dazu nachfolgend, II. A.
#0Vgl. dazu nachfolgend, II. B.
#'Vgl. dazu nachfolgend, II C.
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ihren Ermittlungspflichten nachgekommen sind.** Will man die Aufgabenteilung
fiir den Bereich der Tatsachenfeststellung untersuchen, setzt dies deshalb eine ge-
naue Vorstellung des Inhalts des Subsidiaritéitsprinzips voraus.* Die Darstellung
dieses Strukturprinzips und seiner spezifischen Bedeutung fiir die Tatsachenfest-
stellung unter der EMRK erfolgt im dritten Teil der Arbeit, wobei aus verschiede-
nen — unten weiter auszufithrenden — Griinden ein vergleichender Ansatz gewihlt
wird, welcher den konventionsrechtlichen Subsidiarititsgrundsatz anderen rechtli-
chen Konzeptionen von Subsidiaritit gegeniiberstellt.** Diese Herangehensweise
erlaubt es, angesichts des schillernden Subsidiarititsbegriffs und seiner vielfdltigen
Ausdeutungen in verschiedenen Rechtsordnungen® einen klareren Blick dafiir zu
gewinnen, was der Subsidiaritidtsgrundsatz unter der EMRK ist und was er nicht ist;
in diesem Zusammenhang ist auch die abstrakte Bedeutung des Grundsatzes fiir die
Tatsachenfeststellung zu benennen.*

Auf Grundlage einer umfassenden Analyse der neueren Rechtsprechung des
EGMR zu Art. 3 EMRK (Verbot der Folter beziehungsweise unmenschlicher oder
erniedrigender Behandlung)*’ wird im vierten Teil der Arbeit konkret das Verhéltnis
von nationalstaatlichen Gerichten und EGMR im Hinblick auf die Tatsachenfest-
stellung untersucht. Nach einer Darstellung des (subsidiarititsrechtlichen) Zusam-
menhangs zwischen der Qualitidt des innerstaatlichen Verfahrens und der beweis-
rechtlichen Herangehensweise des EGMR* werden in einem ersten Schritt die
Vorgaben aufgegriffen, welche sich aus der EMRK fiir die Tatsachenfeststellung in
den innerstaatlichen Verfahren ergeben.* Eingenommen wird also zunichst die Per-
spektive der EMRK auf die nationalen Verfahrensrechtsordnungen. Auf den gewon-
nen Erkenntnissen aufbauend wird sodann aufgezeigt, dass der EGMR in seinen
eigenen Verfahren die von den innerstaatlichen Instanzen festgestellten Tatsachen
anhand eines variablen MafBstabs kontrolliert, welcher der Qualitéit der innerstaat-
lichen Tatsachenfeststellung Rechnung triigt.*® Angesprochen ist damit eine mate-
rielle Komponente des Verhiltnisses zwischen Subsidiarititsgrundsatz und Tatsa-
chenfeststellung.

Davon zu unterscheiden ist eine zeitliche Komponente. Zu priifen ist im fiinf-
ten Teil ndmlich die Frage, inwiefern der EGMR seinen Entscheiden Tatsachen
zugrunde legen soll, welche die vorab entscheidenden nationalen Gerichte nicht
beriicksichtigen konnten (sog. Noven). Auch dieser Fragekomplex ldsst sich ins

2Vgl. beispielsweise EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 28. September 2015, Bouyid v. Belgien,
§ 85 in fine.

“Aus einer solchen Perspektive untersucht wurde beispielsweise das Verhiltnis zwischen dem
schweizerischen Bundesgericht und dem EGMR; vgl. Keller/Miiller.

#Vgl. dazu nachfolgend, III. A.

Mit diesem Befund auch Mowbray, S. 318.

4Vgl. dazu nachfolgend, III. B.

47V gl. zu dieser Eingrenzung nachfolgend, I. D.

#Vgl. dazu nachfolgend, IV. A.

#“Vgl. dazu nachfolgend, TV. B.

Vgl. dazu nachfolgend, TV. C.
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Verhiltnis zum Subsidiaritdtsgrundsatz setzen; die hier vorgenommene Analyse
der Rechtsprechung kniipft deshalb wiederum an diesen an.’! Dies erlaubt es ei-
nerseits, die bestehende Rechtsprechung zu systematisieren, anderseits aber auch,
die heutige Praxis kritisch zu wiirdigen.

Im letzten Teil der Arbeit soll im Sinne einer Synopse das Verhiltnis von natio-
nalen Gerichten und EGMR im Hinblick auf die Tatsachenfeststellung unter Art. 3
EMRK komprimiert wiedergegeben werden.’? Beantwortet werden soll aber auch
die Frage, ob und inwieweit die gewonnenen Erkenntnisse herangezogen werden
konnen, um das Verhiltnis von nationalen Gerichten zum EGMR in Bezug auf die
Tatsachenfeststellung generell zu beschreiben.

D. Eingrenzung des Untersuchungsmaterials

Womdoglich liegt nicht ohne weiteres auf der Hand, weshalb sich die vorliegende
Analyse auf die neuere Rechtsprechung des EGMR zu Art. 3 EMRK fokussiert.”
Das Thema der Tatsachenfeststellung unter der EMRK betrifft namlich offensicht-
lich nicht nur Fille zu Art. 3 EMRK, sondern ist in samtlichen unter die EMRK
fallenden Einzelfallkonstellationen von Relevanz. Tatsachenfeststellung ist insofern
ein klassisches Querschnittsthema.

Es hitte sich vor diesem Hintergrund aufgedréngt, eine umfassende Analyse der
Fiélle vor dem EGMR und der vorgelagerten innerstaatlichen Verfahren vorzuneh-
men und den Untersuchungsgegenstand weder zeitlich noch nach Fallkategorien ein-
zugrenzen. Eine solch umfassende Perspektive wire angesichts der grof3en Zahl der
vom EGMR behandelten Fille®* allerdings nicht realisierbar gewesen. Es war des-
halb unausweichlich, das Untersuchungsmaterial sowohl zeitlich als auch inhaltlich
einzugrenzen. In zeitlicher Hinsicht wurde dabei ein Schwerpunkt auf Urteile gelegt,
die im Zeitraum zwischen dem 1. November 2014 und dem 31. Oktober 2017 er-
gangen sind. Inhaltlich wurde — wie bereits erwédhnt — auf Fille zu Art. 3 EMRK fo-
kussiert. Nachfolgend gilt es die Wahl dieser Eingrenzungskriterien zu erldutern.

1. Eingrenzung auf Fiille zu Art. 3 EMRK

Fiir die Eingrenzung der Untersuchung auf Fille zu Art. 3 EMRK war die Uberle-
gung mafBgebend, dass diese im Vergleich zu anderen Fallkonstellationen erhhte
Beweisprobleme aufwerfen. Solche Beweisprobleme konnen darin bestehen, dass

3'Vgl. dazu nachfolgend, V.
2Vgl. dazu nachfolgend, VI.
3Vgl. soeben, 1. C.

54 Allein im Jahr 2016 hat der EGMR 38.505 Fille entschieden, davon 1926 durch Urteile und
36.579 durch Entscheidungen (wegen Unzulissigkeit oder Streichungen); vgl. EGMR-Statistik
2016, S. 6.



D. Eingrenzung des Untersuchungsmaterials 11

gewisse Vorginge — wenn iiberhaupt — nur knapp dokumentiert sind und insofern
schwer nachzuweisen sind. Zudem ist es relativ hdufig, dass die Tatsachendarstel-
lungen zwischen Beschwerdefiihrerinnen und Beschwerdefiihrern auf der einen
Seite und den konventionsstaatlichen Behtrden auf der anderen Seite divergieren.
Dies ldsst sich beispielhaft anhand der folgenden — quantitativ durchaus bedeutsa-
men> — Fallkonstellationen aufzeigen:

Unter Art. 3 EMRK zu beurteilen sind Fille, in denen behauptete Ubergriffe von
Staatsoffiziellen gegeniiber Privatpersonen zu beurteilen sind. Zu solchen Ubergrif-
fen kommt es namentlich im Bereich der Strafverfolgung und des Strafvollzugs.>
Aufgrund des besonderen Niheverhiltniles zwischen den staatlichen Behorden
und den konventionsrechtlich geschiitzten Personen sowie dem weitgehenden Aus-
schluss der Offentlichkeit treten hier offensichtliche Beweisprobleme auf: Wurden
die festgenommenen Tatverddchtigen misshandelt oder haben die befragenden Po-
lizistinnen und Polizisten sich in Notwehr gegen physische Ubergriffe zur Wehr
gesetzt?’’ Wurden GefingnisinsaBinnen von den Wachpersonen ohne Grund ver-
priigelt oder war ein Eingreifen notwendig, um einen Gefidngnisaufstand niederzu-
schlagen, der die physische Integritit verschiedener Personen gefihrdete?%® Ahnli-
che Schwierigkeiten werfen Félle auf, in denen der EGMR den Einsatz hoheitlicher
Gewalt auf 6ffentlichem Grund zu beurteilen hat: War eine polizeiliche Interven-
tion angesichts des von einer Demonstration ausgehenden Gefahrenpotenzials
notwendig oder handelte es sich dabei um die Unterdriickung oppositioneller Mei-
nungen?? Es liegt auf der Hand, dass weniger der rechtliche Terminus der ,,Not-
wendigkeit der polizeilichen Interventionen zu Problemen Anlass gibt als vielmehr
die tatsdchlichen Grundlagen zur Einschédtzung des Gefidhrdungspotenzials einer
Demonstration.

Eine andere Art von Beweisproblemen werfen die unter Art. 3 EMRK zu beur-
teilenden Abschiebungsfille auf,® weil in solchen Konstellationen im Hinblick auf
das Non-Refoulement-Gebot in hypothetischer Art und Weise zu beurteilen ist,
welcher zukiinftigen Gefahr eine Person bei einer Riickkehr in ein bestimmtes
Land ausgesetzt wiire.®! Insbesondere in diesen Fillen wird die ohnehin schwierige
Aufgabe der Tatsachenfeststellung insofern durch eine zeitliche Komponente er-
schwert, als sich die Verhiltnisse in einem Zielland zwischen dem Entscheid des

3Vgl. dazu nachfolgend, I. D. 3.

*Haefliger/Schiirmann, S. 15.

37Vgl. aus der jiingeren Rechtsprechung etwa EGMR, Urteil vom 20. Oktober 2015, Dilek Aslan v.
Tiirkei; EGMR, Urteil vom 26. Juli 2016, Adam v. Slowakei.

#Vgl. aus der jiingeren Rechtsprechung etwa EGMR, Urteil vom 22. Mirz 2016, Kars und andere
v. Tiirkei; EGMR, Urteil vom 28. April 2016, Balajevs v. Lettland.

¥Vgl. aus der jiingeren Rechtsprechung etwa EGMR, Urteil vom 5. Juli 2016, Egitim ve Vilim
Emekgileri Sendikasi und andere v. Tiirkei; EGMR, Urteil vom 24. Mai 2016, Siileyman Celebi und
andere v. Tiirkei; EGMR, Urteil vom 25. Juli 2017, Annenkov und andere v. Russland.

OVgl. aus der jiingeren Rechtsprechung EGMR, Urteil vom 7. Juli 2016, R.V. v. Frankreich;
EGMR, Urteil vom 5. Juli 2016, A.M. v. Niederlande; EGMR (Grofle Kammer), Urteil vom
23. Mirz 2016, E.G. v. Schweden.

S'Haefliger/Schiirmann, S. 15.
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letzten innerstaatlichen Gerichts und dem Entscheid des EGMR mafigeblich ver-
dndern konnen.

Allein diese summarische Schilderung zeigt auf, dass der Frage der Tatsachen-
feststellung in Féllen zu Art. 3 EMRK oftmals ausschlaggebende Bedeutung zu-
kommt, Rechtsfragen in diesem Sinne in den Hintergrund riicken. Im Hinblick auf
das hier interessierende Thema rechtfertigt es sich daher, den Untersuchungsge-
genstand zundchst auf Fille zu Art. 3 EMRK zu beschrinken. Allerdings soll im-
mer auch im Auge behalten werden, inwiefern die so gewonnen Schliisse verallge-
meinerungsfahig sind und das Verhiltnis zwischen nationalen Behdrden und
Gerichten einerseits und dem EGMR anderseits in genereller Hinsicht zu beschrei-
ben vermogen.

2. Zeitliche Eingrenzung

Die erwihnte zeitliche Eingrenzung ist in erster Linie dem Entstehungszeitraum
der vorliegenden Dissertation geschuldet. Sie ermoglichte es, die Rechtsprechung
wihrend des Verfassens der Dissertation kontinuierlich nachzuverfolgen und so
ein gewisses Gespiir fiir praktische Fragen zu gewinnen, die sich bei der Tatsa-
chenfeststellung im Verhiltnis zwischen nationalen Gerichten und EGMR erge-
ben. Hinzu kommt, dass die Grole Kammer des EGMR unter Art. 3 EMRK in
dieser Zeit verschiedene Fille entschieden hat, in denen die Tatsachenfeststellung
entscheidenden Raum eingenommen hat. Zu erwéhnen sind namentlich die Fille
Bouyid v. Belgien®* sowie J. K. und andere v. Schweden,®® in welchen den kon-
ventionsrechtlichen Anforderungen an die innerstaatliche Tatsachenfeststellung
zentrale Stellung zukommt. Es ist davon auszugehen, dass diese Urteile fiir die
Weiterentwicklung der Rechtsprechung zur EMRK von grofler Tragweite sein
werden.

Nicht in den Untersuchungszeitraum fallen die Urteile Mocanu und andere v.
Rumdinien® und El-Masri v. Mazedonien.®® Angesichts der groBen Bedeutung dieser
Urteile fiir die hier aufgeworfenen Fragen werden sie in der vorliegenden Arbeit aber
dennoch regelmifig zur Sprache kommen, zumal es sich um Urteile handelt, auf die
auch in der aktuellsten Rechtsprechung immer wieder Bezug genommen wird. Auch
ist durch die zeitliche Eingrenzung des Untersuchungsgegenstands nicht ausge-
schlossen, dass punktuell auf iltere oder neuere Urteile zuriickgegriffen wird, um
beispielsweise die Entwicklung der Rechtsprechung des EGMR nachzuvollziehen,
auch aber, um der Leserin gewisse Uberlegungen anhand besonders anschaulicher
Fille zuginglich zu machen.

2EGMR (GroRe Kammer), Urteil vom 28. September 2015, Bouyid v. Belgien.

SEGMR (GroRe Kammer), Urteil vom 23. August 2016, J.K. und andere v. Schweden.
“EGMR (GroRe Kammer), Urteil vom 17. September 2014, Mocanu und andere v. Rumcinien.
SEGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 13. Dezember 2012, El-Masri v. Mazedonien.
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3. Beweisrechtliche Problemstellungen

Im Untersuchungszeitraum hat der EGMR gemél der hudoc-Datenbank insgesamt
496 Urteile zu Art. 3 EMRK gesprochen.® Nicht in allen Fillen kam der Feststellung
der rechtserheblichen Tatsachen durch den EGMR die gleich grofie Bedeutung zu;
immer jedoch war die Feststellung der rechtserheblichen Tatsachen Grundlage des
Urteils. Zu unterscheiden sind im Wesentlichen die folgenden Fallkonstellationen:
In mehr als einem Dirittel der Fille setzte sich der EGMR in einem weiteren
Sinne mit Haftbedingungen auseinander. Zu Beschwerden Anlass gaben vor allem
strukturelle Unzulénglichkeiten in ruménischen, griechischen, russischen und bul-
garischen Gefingnissen; im Rahmen dieser Urteile kam der Tatsachenfeststellung
jedoch fiir den Ausgang des Verfahrens kaum je entscheidendes Gewicht zu. Wohl
schilderten Beschwerdefiihrerinnen und Beschwerdefiihrer die Haftbedingungen
im Detail oftmals anders als der betreffende Konventionsstaat.’” Aufgrund der Be-
suchsberichte verschiedener Organisationen (beispielsweise des Europdischen Ko-
mitees zur Verhiitung von Folter) waren jedoch die in einem bestimmten Gefangnis
vorherrschenden strukturellen Bedingungen und insbesondere die Platzverhilt-
nisse nur selten umstritten.®® Nachdem die Rechtsprechung des EGMR mafgeblich
an diese Kriterien — insbesondere einen moglichen Platzmangel — ankniipft,® lag
eine Verletzung von Art. 3 EMRK oftmals selbst dann vor, wenn der EGMR auf die
Darstellung des betreffenden Konventionsstaates abstellte.” Vergleichsweise we-
nig Beweisprobleme warfen auch die Fille auf, in denen Spezialregimes fiir ,,be-
sonders gefihrliche Hiftlinge* auf ihre konventionsrechtliche Zulédssigkeit hin zu

%TIn dieser Zahl nicht enthalten sind Kammerurteile, die noch innerhalb des Untersuchungszeit-
raums durch ein Urteil der GroBen Kammer nichtig geworden sind; namentlich EGMR, Urteil vom
1. September 2015, Khlaifia und andere v. Italien sowie EGMR, Urteil vom 17. November 2016,
V.M. und andere v. Belgien (Streichung).

Vgl. beispielhaft EGMR, Urteil vom 5. Oktober 2017, Abele v. Lettland, $§ 11-12, §§ 54-55
(Schilderung des Beschwerdefiihrers) gegeniiber §§ 13-16, §§ 56-58 (Schilderung der lettischen
Regierung); EGMR, Urteil vom 3. Oktober 2017, Alexandru Enache v. Rumdnien, §§ 1316, § 39
(Schilderung des Beschwerdefiihrers) gegeniiber §§ 18-20, § 40 (Schilderung der ruménischen
Regierung); EGMR, Urteil vom 7. April 2016, Ali Cheema und andere v. Griechenland, §§ 29-31
(Schilderung der Beschwerdefiihrenden) gegeniiber §§ 32-39 (Schilderung der griechischen Re-
gierung); EGMR, Urteil vom 29. Mirz 2016, Okolisan v. Moldawien, §§ 8—10 (Schilderung des
Beschwerdefiihrers) gegeniiber §§ 11-12 (Schilderung der moldawischen Regierung); EGMR,
Urteil vom 17. Marz 2016, Zakshevskiy v. Ukraine, §§ 39—41 (Schilderung des Beschwerdefiih-
rers) gegeniiber §§ 42—44 (Schilderung der ukrainischen Regierung).

%Vgl. beispielhaft EGMR, Urteil vom 5. Oktober 2017, Abele v. Lettland, § 65; EGMR, Urteil
vom 3. Oktober 2017, Alexandru Enache v. Rumdnien, § 44.

“Vgl. EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 12. Mirz 2015, Mursié v. Kroatien.

Vgl. beispielhaft EGMR, Urteil vom 5. Oktober 2017, Abele v. Lettland, § 65; EGMR, Urteil
vom 3. Oktober 2017, Alexandru Enache v. Rumdinien, § 44; EGMR, Urteil vom 21. Juni 2016, Eze
v. Rumdnien, § 56; EGMR, Urteil vom 7. April 2016, Ali Cheema und andere v. Griechenland,
§ 57; EGMR, Urteil vom 17. Mirz 2016, Zakshevskiy v. Ukraine, § 64.
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iiberpriifen waren.”! Soweit der EGMR zu beurteilen hatte, ob es konventionsrecht-
lich zuldssig sei, einen Héftling in einem Metallkifig einem Gericht vorzufiihren,
bestand oftmals gar keine divergierende Darstellung der Tatsachen.”” Schwieriger
zu handhaben waren in dieser Hinsicht die Riigen gesundheitlich angeschlagener
Hiftlinge, sie seien aufgrund einer mangelhaften medizinischen Versorgung einer
unmenschlichen Behandlung ausgesetzt gewesen; zu beurteilen waren hier nim-
lich teilweise komplexe medizinische Tatsachenfragen, iiber die selbst Fachkrifte
streiten konnen und die sich der EGMR erst zuginglich machen muss.”

Eine groBe Bedeutung hatten divergierende Tatsachendarstellungen von Kon-
ventionsstaaten und Beschwerdefiihrenden in Fillen, welche die behauptete Ge-
walt von Staatsoffiziellen zum Gegenstand hatten — immerhin die zweithdufigste
vom EGMR im Untersuchungszeitraum unter Art. 3 EMRK beurteilte Fallkon-
stellation.”™ Unter den weiten Begriff der Gewaltanwendung von Staatsoffiziellen
fallen behauptete Ubergriffe von Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern der Strafver-
folgungs-"> und Strafvollzugsbehorden.”® Gemeint ist dabei nicht nur physische
Gewaltanwendung, sondern auch psychische Gewaltanwendung. Insofern waren
teilweise auch Familienangehorige von Tatverdidchtigen betroffen, beispielsweise
weil sie durch eine Hausdurchsuchung die Folgen eines Strafverfahrens direkt zu
spiiren bekamen.”” Zur Debatte standen weiter Interventionen der Sicherheits-
krifte bei einer behaupteten Gefiahrdung der offentlichen Ordnung — beispiels-
weise im Rahmen von Demonstrationen’ oder 6ffentlichen Sportveranstaltungen.”™

'Vgl. beispielsweise EGMR, Urteil vom 21. Mirz 2017, Michal Korgul v. Polen, §§ 39-45
(im Streit stand nur, ob der Beschwerdefiihrer durch sein Verhalten Anlass zur Anwendung eines
Spezialregimes gegeben hatte, nicht jedoch, welche konkreten Maflnahmen angewendet worden
waren). Ahnlich EGMR, Urteil vom 16. Februar 2016, Swiderski v. Polen, § 41, §§ 54-55.

2Dies gilt auch fiir die hier verorteten Fille, in denen von Seite der Beschwerdefiihrenden bean-
standet wurde, dass sie einem Gericht in einem Metallkifig vorgefiihrt worden seien; vgl. statt
vieler EGMR, Urteil vom 31. Januar 2017, Vorontsov und andere v. Russland; EGMR, Urteil vom
14. Juni 2016, Pugzys v. Polen; EGMR, Urteil vom 24. Mérz 2016, Korneykova und Korneykov v.
Ukraine.

3Vgl. beispielsweise EGMR, Urteil vom 21. Juni 2016, G. v. Russland. Lesenswert auflerdem
EGMR, Urteil vom 13. Oktober 2015, Akkoyunlu v. Tiirkei, Dissenting Opinion Kjglbro, der auf-
grund der verfiigbaren Beweismittel im Unterschied zur Gerichtsmehrheit keinen klaren Kausal-
zusammenhang zwischen der Verletzung der Versorgungspflichten durch den tiirkischen Staat und
dem Verlust des Sehvermdgens des Beschwerdefiihrers ausmachen konnte und deshalb eine Ent-
schadigung ablehnte.

"4Fille, die sowohl die Haftbedingungen als auch die Gewaltausiibung von Staatsoffiziellen (bei-
spielsweise Gefingnisaufseherinnen und Gefangnisaufsehern) betrafen, wurden der Kategorie
,.Gewalt von Staatsoffiziellen* zugeordnet; vgl. beispielsweise EGMR, Urteil vom 12. Januar 2016,
Morgoci v. Moldawien.

3Vgl. beispielsweise EGMR, Urteil vom 19. September 2017, Zolotorev v. Russland.

*Vgl. beispielsweise EGMR, Urteil vom 28. April 2016, Balajevs v. Lettland.

"Vgl. beispielsweise EGMR, Urteil vom 16. Februar 2016, Govedarski v. Bulgarien.

8V gl. beispielsweise EGMR, Urteil vom 25. Juli 2017, Annenkov und andere v. Russland.

Vgl. beispielsweise EGMR, Urteil vom 9. November 2017, Hentschel und Stark v. Deutschland
(auBerhalb des definierten Untersuchungszeitraums).
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SchlieBlich kénnen auch militidrische Eingriffe in Krisenregionen als Gewalt von
Staatsoffiziellen eingestuft werden.® In all diesen Fillen entsprach es dem Nor-
malfall, dass Beschwerdefiihrerinnen und Beschwerdefiihrer dem EGMR einen
anderen Sachverhalt unterbreiteten als die betroffenen Konventionsstaaten (rund
85 % der Fille im untersuchten Zeitraum).®!

Theoretisch wiren auch die hier gesondert dargestellten enforced-disappearance-
Fille (Verschwindenlassen) der Fallkategorie der Gewaltausiibung von Staatsoffi-
ziellen zuzuordnen.®? Die Fille werden vorliegend jedoch einerseits deshalb geson-
dert betrachtet, weil besonders schwerwiegende Eingriffe in Art. 3 EMRK in Frage
stehen. Anderseits hat der EGMR aber eine eigentliche ,.enforced-disappearance-
Rechtsprechung® zum Beweisrecht entwickelt. Diese Rechtsprechung ist im Hin-
blick auf das hier untersuchte Thema speziell hervorzuheben, weil es sich um Fille
handelt, die oftmals nur schwach dokumentiert und daher beweisrechtlich schwie-
rig zu handhaben sind.®® DefinitionsgemiB verleugnen Staaten in enforced-
disappearance-Fillen nimlich ihre Verstrickung in das Verschwinden von Personen
und bauen diesbeziiglich eine Mauer des Schweigens auf,** was die Tatsachenfest-
stellung zumindest erheblich erschwert, mitunter aber auch unmoglich erscheinen
lidsst.® Eine Verurteilung hiingt in solchen Fillen oft weniger davon ab, ob ein be-
stimmtes Verhalten unter den sachlichen Schutzbereich von Art. 3 EMRK fillt, son-
dern ob der rechtsgentiigliche Nachweis erfolgt, dass das Verschwinden einer Person
dem betreffenden Staat zuzurechnen ist.%

Bereits angedeutet wurden die beweisrechtlichen Probleme in Refoulement-
Fillen, welche die dritthdufigste vom EGMR unter Art. 3 EMRK beurteilte Fallka-
tegorie ausmachen.?” Als Refoulement gilt jede staatliche MaBnahme, mit welcher
eine Person durch ihren Aufenthaltsstaat zum Verlassen des Landes mindestens fiir

8Vgl. EGMR, Urteil vom 7. Juni 2016, Enver Aydemir v. Tiirkei.

81'Vgl. fiir einige wenige der 25 Fille, in denen die maBgeblichen Tatsachen unumstritten waren
EGMR, Urteil vom 7. April 2015, Cestaro v. Italien, §§ 155-162; EGMR, Urteil vom 5. Februar
2015, Razzakov v. Russland, §§ 4547, 57-58; mitunter lieBen sich Regierungen aber auch einfach
nicht zu den mafigeblichen Tatsachen vernehmen, so dass kein eigentlicher ,,Tatsachenstreit™ be-
stand; vgl. beispielsweise EGMR, Urteil vom 19. Mérz 2015, Kulik v. Ukraine, §§ 46—48.

82Vgl. fiir einen Fall, in dem die Abgrenzung besonders schwierig war EGMR, Urteil vom
26. Mirz 2015, Zhebrailova und andere v. Russland.

$Vgl. insbesondere nachfolgend, IV. C. 3.

#Vgl. statt vieler EGMR, Urteil vom 21. Februar 2017, Kushtova und andere v. Russland (Nr. 2)
sowie EGMR, Urteil vom 22. November 2016, Ortsuyeva und andere v. Russland.

85Keller/Heri, S. 737.

8Vgl. beispielhaft EGMR, Urteil vom 21. Februar 2017, Kushtova und andere v. Russland (Nr. 2),
§§ 75-80, sowie EGMR, Urteil vom 22. November 2016, Ortsuyeva und andere v. Russland,
§§ 84-87.

87Ein Fall, der sowohl das Non-Refoulement-Gebot als auch die Gewaltausiibung von russischen
Staatsoffiziellen (im abschiebenden Staat) betraf, wurde der Kategorie der Abschiebungsfille zu-
geordnet; vgl. EGMR, Urteil vom 26. Januar 2016, R. v. Russland. Fille, die sowohl die Bedingun-
gen der Ausschaffungshaft als auch eine Abschiebungsentscheidung betrafen, wurden ebenfalls
der Kategorie der Abschiebungstille zugeordnet; vgl. beispielsweise EGMR, Urteil vom 12. Juli
2016, R.M. und andere v. Frankreich.
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eine bestimmte Dauer gezwungen wird.®® Der EGMR beschiftigt sich im Zusam-
menhang dieser Refoulement-Fille schon seit lingerer Zeit mit Wegweisungsan-
ordnungen gegeniiber abgewiesenen Asylsuchenden,® verwaltungsrechtlichen
FernhaltemaBnahmen gegeniiber (straffillig gewordenen) Auslindern® sowie Aus-
lieferungsentscheiden im Kontext der internationalen Rechtshilfe in Strafsachen.®!
Eine erst in jiingerer Zeit vermehrt relevant gewordene Fallkonstellation betrifft
Uberstellungen von Asylsuchenden im Rahmen der Dublin-ITI-VO.?2 Art. 3 EMRK
verbietet Abschiebungen in all ihren Variationen, wenn ernsthafte Griinde zur An-
nahme bestehen, dass die betroffene Person nach Vollzug der Abschiebung Opfer
einer unmenschlichen oder erniedrigenden Behandlung oder von Folter wiirde.”
Wie in der vorliegenden Arbeit aufzuzeigen sein wird, war der EGMR in Bezug auf
die Tatsachenfeststellung in solchen Fillen mit unterschiedlichen Problemstellun-
gen konfrontiert, je nachdem, ob eine Abschiebung schon vollzogen worden war®*
oder aber noch ausstand.” Eine Spezialkonstellation innerhalb der Kategorie der
Abschiebungsfille bildeten sogenannte ,.extraordinary renditions*: Fille, in denen
Terrorverdidchtige unter Mitwirkung europdischer Sicherheitsbehdrden durch die
amerikanische CIA von europdischem Territorium in arabische Staaten verschleppt
und dort im Namen der Terrorbekdampfung grausamsten Verhormethoden unterwor-
fen wurden.”® Schon der geheimdienstliche Kontext legt nahe, dass die Aufklirung
der Tatsachen in diesen Fillen Schwierigkeiten bereiten kann.

Beweisrechtlich als Spezialkonstellation anzusehen sind die Fille, in denen
staatliche Schutz- beziehungsweise Ermittlungspflichten aufgrund von (drohenden)

8Vgl. zum Begriff des Refoulements Beriger/Brunner, S. 202 f.

% Grundlegend in diesem Zusammenhang EGMR (Plenum), Urteil vom 20. Mirz 1991, Cruz Va-
ras und andere v. Schweden sowie EGMR, Urteil vom 30. Oktober 1991, Vilvarajah und andere v.
Vereinigtes Konigreich.
“Grundlegend in diesem Zusammenhang EGMR, Urteil vom 18. Februar 1991, Moustaquim v.
Belgien. Vgl. fiir einen vieldiskutierten Schweizer Fall aulerdem EGMR, Urteil vom 16. April
2013, Udeh v. Schweiz.

*'Grundlegend in diesem Zusammenhang EGMR (Plenum), Urteil vom 7. Juli 1989, Soering v.
Vereinigtes Konigreich.

22Grundlegend in diesem Zusammenhang EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 21. Januar 2011,
M.S.S. v. Belgien und Griechenland. Vgl. fiir einen vieldiskutierten Schweizer Fall auflerdem
EGMR (Grofie Kammer), Urteil vom 4. November 2014, Tarakhel v. Schweiz.

3Vgl. statt vieler EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 28. Februar 2008, Saadi v. Italien, § 125.
Nachfolgend wird im Dienste einer besseren Lesbarkeit nur noch von ,,unmenschlicher Behand-
lung® die Rede sein, da jede Folter gleichzeitig auch eine ,,unmenschliche oder erniedrigende Be-
handlung* darstellt und jede ,,unmenschliche Behandlung™ zugleich ,,erniedrigend* ist; vgl. Beri-
ger/Brunner, S. 204, m.w.H. auf die Rechtsprechung.

**Vgl. beispielsweise EGMR, Urteil vom 26. Januar 2017, X v. Schweiz.

SVgl. statt vieler EGMR, Urteil vom 30. Mai 2017, N.A. v. Schweiz und EGMR, Urteil vom
30. Mai 2017, A.L v. Schweiz.

%Grundlegend in diesem Zusammenhang EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 13. Dezember
2012, El-Masri v. Mazedonien. Im Untersuchungszeitraum ergangen ist namentlich EGMR, Urteil
vom 23. Februar 2016, Nasr und Ghali v. Italien. Vgl. fiir dhnliche Fille, die kurz zuvor entschie-
den wurden EGMR, Urteil vom 24. Juli 2014, Husayn (Abu Zubaydah) v. Polen sowie EGMR,
Urteil vom 24. Juli 2014, Al Nashiri v. Polen.
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Misshandlungen Privater in Frage stehen.”” Hier geht es nicht etwa um die konven-
tionsrechtliche Zuordnung der Verantwortung fiir die Misshandlungen an sich, son-
dern um die sich daraus ergebenden Handlungspflichten staatlicher Behorden. Da-
bei ist im Regelfall ausreichend dokumentiert, was die staatlichen Behorden getan
oder unterlassen haben. Die Fallkategorie ist fiir die vorliegende Arbeit nur insofern
von Interesse, als sich beispielhaft aufzeigen lidsst, welche Anforderungen der
EGMR an die innerstaatliche Tatsachenfeststellung aus Art. 3 (prozedural) und
Art. 13 EMRK ableitet. Diese Anforderungen unterscheiden sich jedoch nicht
grundlegend von den Anforderungen, die sich in Fillen von Ubergriffen durch
Staatsoffizielle ergeben. Sie werden deshalb nicht gesondert betrachtet.

Den Spezialfillen zugeordnet wurden Fallkonstellationen, die quantitativ von
untergeordneter Bedeutung waren.”® Von groBer rechtlicher Tragweite diirfte in
diesem Bereich die weiterentwickelte Rechtsprechung des EGMR zu den men-
schenrechtlichen Vorgaben an die Ausgestaltung lebenslanger Freiheitsstrafen
sein.”” Zu beurteilen waren insoweit jedoch keine Tatsachenstreitigkeiten, sondern
die Kompatibilitit nationaler Regelungen zum Strafvollzug mit den Vorgaben der
EMRK, weshalb diese Fille fiir die vorliegende Arbeit nur von untergeordneter
Bedeutung sind. Vorrangig mit Rechtsfragen auseinandersetzen musste sich der
EGMR auch in einem lettischen Fall zu einer Organtransplantation und den damit
zusammenhingenden Informationsrechten der Angehérigen.'® Drei Fille betrafen
die Riige der Angehorigen von Todesopfern, bei der Leichenidentifizierung un-
menschlichen Umstinden ausgesetzt gewesen zu sein;'?' auch in diesen Fillen wa-
ren die teilweise bestehenden Differenzen in den Tatsachenschilderungen fiir den
Ausgang des Verfahrens nicht entscheidend.

Bildlich darstellen ldsst sich das hiervor Ausgefiihrte wie folgt (Abb. 1):

97V gl. beispielhaft EGMR, Urteil vom 2. Mai 2017, B.V. v. Belgien (zu den Untersuchungspflich-
ten im Zusammenhang behaupteter Sexualdelikte) und EGMR, Urteil vom 12. Mai 2015, Identoba
und andere v. Georgien (zu den Schutzpflichten bei Gegendemonstrationen).

% Beispielsweise zu staatlichen Leistungspflichten im Zusammenhang der Unterbringung wegge-
wiesener aber bei der Ausreise aufgehaltener Auslidnder (vgl. dazu EGMR, Urteil vom 20. Dezem-
ber 2016, Shioshvili und andere v. Russland), den Versorgungspflichten fiir Kinder festgenomme-
ner Eltern (vgl. dazu EGMR, Urteil vom 6. Dezember 2016, loan Pop und andere v. Rumdinien)
sowie den Rahmenbedingungen einer fiirsorgerischen Unterbringung (vgl. dazu EGMR, Urteil
vom 19. Februar 2015, M.S. v. Kroatien [Nr. 2]).

?Vgl. namentlich EGMR (GroRe Kammer), Urteil vom 17. Januar 2017, Hutchinson v. Vereinigtes
Konigreich sowie EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 26. April 2016, Murray v. Niederlande;
daneben aber auch EGMR, Urteil vom 24. Mai 2016, Matiosaitis und andere v. Litauen; EGMR,
Urteil vom 4. Oktober 2016, T.P. und A.T. v. Ungarn; EGMR, Urteil vom 15. Dezember 2015,
Gurban v. Tiirkei; EGMR, Urteil vom 15. September 2015, Kaytan v. Tiirkei; EGMR, Urteil vom
13. November 2014, Bodein v. Frankreich; EGMR, Urteil vom 4. November 2014, Manolov v.
Bulgarien.

10Vgl. EGMR, Urteil vom 13. Januar 2015, Elberte v. Lettland.

101Vgl. EGMR, Urteil vom 1. September 2016, Svitlana Atamanyuk und andere v. Ukraine; EGMR,
Urteil vom 26. April 2016, Cangoz und andere v. Tiirkei; EGMR, Urteil vom 2. Februar 2016,
Muhacir Cigek und andere v. Tiirkei.
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Urteile des EGMR zu Art. 3 EMRK (01.11.2014-31.10.2017):
Fallkonstellationen

Spezialfille (3.5 %) W

Haftbedingungen (39.5 %) I —

Fehlender Schutz vor Misshandlung durch Private /

Abschiebung (11 %) IE———
fehlende strafrechtliche Verfolgung (6.5 %)
]

Verschwindenlassen (3 %)

Gewalt von Staatsoffiziellen (36.5 %) I —

=1

50 100 150 200 250

Abb. 1 Urteile des EGMR zu Art. 3 EMRK zwischen dem 1. November 2014 und dem 3 1. Oktober
2017 (geordnet nach Fallkonstellationen)

E. Uberblick iiber den Forschungsstand und den
Forschungsbedarf

Es besteht eine Fiille an Literatur zum Verhéltnis zwischen nationalen Gerichten und
EGMR und zum damit verbundenen konventionsrechtlichen Strukturmerkmal der
Subsidiaritit. Hervorzuheben ist sicherlich die Monografie von Jonas Christoffer-
sen,'* die sich sowohl in ihrer wissenschaftlichen Tiefe als auch in der thematischen
Breite deutlich abhebt und dem Subsidiarititsgrundsatz schon im Titel vollig zu
Recht das komplementire Grundprinzip der mitgliedstaatlichen Primérverantwor-
tung gegeniiberstellt. Konzeptuell weniger tief greifend, dafiir stirker an den vom
EGMR entschiedenen Einzelfillen orientiert, ist die Dissertation von Irene Hoff-
mann,'® in welcher der Subsidiarititsgrundsatz in seinen verschiedenen Wirkungs-
dimensionen umfassend dargestellt wird. Verschiedene weitere Monografien decken
Einzelthemen ab, die ebenfalls das Verhiltnis zwischen nationalen Gerichten und
EGMR betreffen. Gegenstand wissenschaftlicher Untersuchung bildeten in diesem
Sinn beispielsweise der Grundsatz der Erschopfung des innerstaatlichen Instanzen-
zuges (Art. 35 Ziff. | EMRK)'™ sowie die Umsetzungspflichten, die sich fiir die na-
tionalen Gerichte (und Gesetzgeber) aus den Urteilen des EGMR ergeben.'%
Untersuchungen zum Subsidiaritdtsgrundsatz als Leitlinie fiir den vom EGMR
anzuwendenden Kontrollmaf3stab waren bis anhin vor allem von einer materiell-
rechtlichen Betrachtungsweise geprigt. Insbesondere wurde diskutiert, unter

12V gl. Christoffersen.
183V gl. Hoffmann.
14V ¢l. Lanter.

15Vgl. die an der Universitit Basel abgefasste, allerdings noch unveréffentlichte Dissertation
von Kunz Raffaela, Richter iiber internationale Gerichte? Die Rolle innerstaatlicher Gerichte bei
der Umsetzung der Entscheidungen von EGMR und IAGMR. Vgl. fiir eine Monografie zum
Piloturteils-Verfahren Haider.
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welchen Voraussetzungen sich der EGMR bei der Auslegung der Konventions-
garantien im Allgemeinen, vor allem aber bei der Auslegung ihrer Schranken-
bestimmungen, zugunsten eines erweiterten innerstaatlichen Beurteilungsspiel-
raums zuriickhalten soll. Solche Arbeiten beziehen sich schon im Titel oftmals
auf die margin-of-appreciation-Doktrin.'%

Auch Tatsachenfeststellung als Kernelement des internationalen Menschenrechts-
schutzes — nicht nur, aber auch in individualrechtlich ausgestalteten internationalen
Gerichtsverfahren wie demjenigen vor dem EGMR'Y — war bereits verschiedent-
lich Gegenstand wissenschaftlicher Forschung.!® Verschiedene Abhandlungen be-
leuchten im Sinne einer Querschnittsanalyse verschiedener internationaler Men-
schenrechtsspruchkorper einzelne Bausteine der gerichtlichen Tatsachenfeststellung,
wobei insbesondere Beweislast und Beweiswiirdigung thematisiert wurden.'® In Be-
zug auf die Tatsachenermittlung unter der EMRK ist zunichst die Monografie von
Kolja Altermann zu erwihnen.''® Altermann greift die Ermittlungspflichten der Staa-
ten aus der EMRK auf, beschriinkt sich damit aber auf eine Betrachtung der dem
EGMR-Verfahren vorgelagerten Tatsachenermittlung in den Konventionsstaaten. Die
Tatsachenfeststellung vor dem EGMR war selbst zwar ebenfalls bereits Gegenstand
wissenschaftlicher Auseinandersetzung. Teilweise wurde der Prozess der Tatsachen-
feststellung als Ganzes beleuchtet,'"! teilweise einzelne Aspekte wie insbesondere das
BeweismaR.'"> Thematisiert wurden auch Beweisprobleme im Zusammenhang mit
bestimmten typisierbaren Fllen.!'* Alle diese wissenschaftlichen Auseinandersetzun-
gen beschrinkten sich indessen weitgehend auf das Verfahren vor dem EGMR. Die
Implikationen, die sich aus der Tatsachenfeststellung in den vorgelagerten mitglied-
staatlichen Verfahren ergeben, wurden dagegen mehrheitlich ausgeblendet. Paradig-
matisch hierfiir ist die Monografie von Rebecca Schorm-Bernschiitz, die sich eben-
falls auf eine Untersuchung des Verfahrens vor dem EGMR beschrénkt.!'* Nachdem
der europdische Menschenrechtsschutz allerorts als Zusammenspiel zwischen mitglied-
staatlichen Gerichten und EGMR eingeordnet wird, erstaunt es, dass eine solche Per-
spektive nicht auch beziiglich der Tatsachenfeststellung eingenommen wird. Der Zu-
sammenhang zwischen Tatsachenfeststellung und den funktionellen Zustindigkeiten
der verschiedenen unter der EMRK wirkenden Institutionen wurde bis anhin kaum
untersucht, wenngleich erste Ansitze in Aufsiitzen ersichtlich sind.!'

1% Grundlegend Arai-Takahashi, Legg und Springer.

"Einen vergleichenden Ansatz verfolgt die Monografie von Benzing. Das Beweisrecht des
EGMR wird in diesem Zusammenhang ebenfalls behandelt. Diskutiert wird das Beweisrecht
auch bei Kazazi.

18V el. Fitzpatrick.

1V ¢l. Kokott, Burden of Proof und dies., Beweislastverteilung und Prognoseentscheidungen.
10V el. Altermann.

Vgl. Leach/Paraskeva/Uzelac.

12V ol. beispielsweise Loucaides.

3Vgl. beispielsweise Keller/Heri oder Rudolf.

14V gl. Schorm-Bernschiitz.

15V gl. Schiirer.
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Die vorliegende Dissertation soll diese Ansétze weiterfiihren und auf eine dogma-
tisch sichere Grundlage stellen. Trotz der Beschrinkung der Untersuchung auf Fille
zu Art. 3 EMRK sollen Erkenntnisse im Vordergrund stehen, die das Querschnitts-
thema der Tatsachenfeststellung unter der EMRK theoretisch und dogmatisch fun-
dieren. Angesprochen ist durch diese Schwerpunktsetzung natiirlich in erster Linie
der EGMR; soweit die vorliegende Arbeit etwas zur Systematisierung des Verfah-
rensrechts des EGMR beitragen kann, ist ihr Zweck mehr als erfiillt. Adressiert sind
dariiber hinaus aber auch die zahlreichen Kommentatorinnen und Kommentatoren
im In- und Ausland, die sich mit der Rechtsprechung des EGMR auseinandersetzen.
Ein wichtiges Anliegen der vorliegenden Arbeit besteht insoweit darin, die Aufmerk-
samkeit auch der Wissenschaft verstirkt auf das zentrale Thema der Tatsachenfest-
stellung zu lenken; aulerdem soll sie die Grundlage fiir weiterfiihrende diesbeziig-
liche Untersuchungen legen. SchlieBlich will die Arbeit bei den nationalen Behorden
und Gerichten dafiir sensibilisieren, dass die EMRK (auch) beziiglich der Tatsachen-
feststellung gewisse MaBstibe setzt. Soweit nationales Verfahrensrecht den Vorgang
der Tatsachenfeststellung regelt, ist es eng mit der EMRK verquickt; daher lohnt sich
der Blick auf die Rechtsprechung des EGMR nicht nur fiir nationale Richterinnen
und Richter, welche diese Anforderungen umsetzen miissen, sondern auch fiir natio-
nale Parlamentarierinnen und Parlamentarier, welche einem subsidiaritidtsorientier-
ten europdischen Menschenrechtsschutz zum Durchbruch verhelfen wollen.

Open Access Dieses Kapitel wird unter der Creative Commons Namensnennung 4.0 Internatio-
nal Lizenz (http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.de) verdffentlicht, welche die Nut-
zung, Vervielfiltigung, Bearbeitung, Verbreitung und Wiedergabe in jeglichem Medium und For-
mat erlaubt, sofern Sie den/die urspriinglichen Autor(en) und die Quelle ordnungsgemaif nennen,
einen Link zur Creative Commons Lizenz beifiigen und angeben, ob Anderungen vorgenommen
wurden.

Die in diesem Kapitel enthaltenen Bilder und sonstiges Drittmaterial unterliegen ebenfalls der
genannten Creative Commons Lizenz, sofern sich aus der Abbildungslegende nichts anderes er-
gibt. Sofern das betreffende Material nicht unter der genannten Creative Commons Lizenz steht
und die betreffende Handlung nicht nach gesetzlichen Vorschriften erlaubt ist, ist fiir die oben
aufgefiihrten Weiterverwendungen des Materials die Einwilligung des jeweiligen Rechteinhabers
einzuholen.
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A. Begriff der Tatsachenfeststellung

Die Anwendung jeder Rechtsnorm setzt die Verwirklichung ihrer Tatbestandsmerk-
male durch einen bestimmten Sachverhalt voraus.'

Grundlage der Rechtsanwendung ist mit anderen Worten die Feststellung derje-
nigen Tatsachen, die fiir die rechtliche Beurteilung des fraglichen Sachverhalts er-
heblich sind.? Der Begriff der Tatsachenfeststellung umschreibt diese beweismittel-
gestiitzte Rekonstruktion beziehungsweise Konstruktion von realen Geschehnissen?
zum Zwecke ihrer rechtlichen Einordnung und als Ankniipfungspunkt fiir die Fest-

!Zippelius, S. 91.

2Siehe auch Aemisegger/Robert, S. 1223.

3Nur reale Geschehnisse sind im Prinzip beweisbar, da nicht bewiesen werden kann, was nie ge-
schehen, passiert, vorgefallen ist; vgl. Kaufmann, Beweisfithrung und Beweiswiirdigung, S. 5. Zu
eng Winkler, S. 41 f., welcher lediglich menschliche Verhaltensweisen im Hinblick auf einem be-
stimmten rechtlich gefassten Tatbestand dem Sachverhalt zuweist. Bestandteil des rechtserhebli-
chen Sachverhalts konnen auch Naturkatastrophen sein, welche z. B. unter Art. 15 EMRK einen
Grund fiir die Derogation der Pflichten aus der EMRK darstellen.

© Der/die Herausgeber bzw. der/die Autor(en) 2019 21
A. Brunner, Subsidiarititsgrundsatz und Tatsachenfeststellung unter der

Europdischen Menschenrechtskonvention, Beitrige zum ausldndischen

offentlichen Recht und Volkerrecht 283,

https://doi.org/10.1007/978-3-662-58887-1_2
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legung von Rechtsfolgen durch ein dafiir zustindiges Organ.* Was hingegen Inhalt
des Rechts ist, ist nur der Argumentation und keinem Beweis zuginglich.’ Verschie-
dene verfahrensrechtliche Regelungen kniipfen an die Unterscheidung zwischen
Tatsache und Rechtsnorm an; so ist es klassischerweise Aufgabe des Gerichts, den
Inhalt des Rechts von sich aus zur Geltung zu bringen (,,iura novit curia®) — in vie-
len Verfahren hingegen Aufgabe der Parteien, den von ihnen behaupteten Sachver-
halt zu beweisen.

In der eben vorgenommenen summarischen Beschreibung des Begriffs der Tat-
sachenfeststellung ist angedeutet, dass deren Zweck in erster Linie darin besteht,
durch Beweismittel die effektiven Begebenheiten im Sinne einer objektiven (oder
,.-materiellen‘)® Wahrheit zu rekonstruieren. Wiirde nimlich ein falscher Sachverhalt
unter eine Rechtsnorm subsumiert, fiihrte dies zu Rechtswidrigkeit und Unrecht.’
Insoweit hat das Beweisrecht eine der Durchsetzung des materiellen Rechts dienende
Funktion.

Der Anspruch, mittels gerichtlicher Tatsachenfeststellung die objektive Wahrheit
zu rekonstruieren,® ist bei Lichte besehen jedoch nur eingeschriinkt erfiillbar. Ubli-
cherweise werden im Rahmen der Tatsachenfeststellung zwar Geschehnisse rekon-
struiert, die sich in der Vergangenheit abgespielt haben, so dass es intuitiv méglich
sein miisste, sich die Wahrheit durch Beweismittel zu erschlieen. Nicht selten liegt
das Problem jedoch bei den Beweismitteln: Oft muss zur Tatsachenfeststellung auf
Aussagen von Personen zuriickgegriffen werden, welche die in Frage stehenden Er-
eignisse als Beteiligte oder als Zeugen wahrgenommen haben. Solche Aussagen brau-
chen aber nicht die tatséichlichen Geschehnisse wiederzugeben.” Ganz abgesehen da-
von, dass eine Aussage in einem Gerichtsverfahren auch von gewissen Interessen
abhingen kann,'® variiert nimlich die Fihigkeit, visuelle, auditive und sensorische
Reize ins Kurzzeitgedichtnis aufzunehmen und (richtig) einzuordnen situativ und je
nach dem Vorwissen der wahrnehmenden Person erheblich.!! Vor allem aber unter-
liegen Erinnerungen mit Zeitablauf starker Verzerrung.'>? Der EGMR hat in diesem
Zusammenhang festgehalten, dass die Fahigkeit einer Zeugin, Geschehnisse in allen

“Bothe, Rn. 1.

3Vgl. zu der im schweizerischen Recht (prozessrechtlich) bedeutsamen Abgrenzung von Rechts-
und Tatsachenfragen auch Aemisegger/Robert, S. 1223 ff. und Rhinow/Koller/Kiss/Thurnherr/
Briihl-Moser, Rn. 1113.

*Vgl. Geiser, S. 289.

"Winkler, S. 42.

$Vgl. fiir die EMRK Schorm-Bernschiitz, S. 33.

° Ausfiihrlich dazu Kaufmann, Beweisfiihrung und Beweiswiirdigung, S. 76. Zippelius, S. 91 f.,
spricht davon, dass die einzelne Wahrnehmung erst dann eine Erfahrungseinsicht darstelle, wenn
sie mit anderen Erfahrungsgegebenheiten in widerspruchsfreiem Zusammenhang stehe.
"Eingehend dazu Ludewig/Baumer/Tavor, S. 17 ff.

1Vgl. Ludewig/Baumer/Tavor, S. 28 ff. sowie Kaufmann, Beweisfiihrung und Beweiswiirdigung,
S. 76 ff., welcher anfiihrt, dass neben dem Vorwissen auch z. B. Stress, Betroffenheit, Aufmerk-
samkeit und der Konsum von Betdubungsmittel sich auf die Fihigkeit auswirken konnen, Wahr-
nehmungen ins Kurzzeitgedéchtnis aufzunehmen.

12Kaufmann, Beweisfithrung und Beweiswiirdigung, S. 80 ff.
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Einzelheiten und mit Genauigkeit wiederzugeben, mit der Zeit abnehme'? und davon
auch die Beweiskraft ihrer Aussage abhéingig gemacht.'

Hier ist nicht der Platz, im Einzelnen auf die Verzerrungseffekte einzugehen, denen
die menschliche Erinnerung ausgesetzt ist.'> Entscheidend ist vielmehr die Erkenntnis,
dass Tatsachenfeststellung kaum je den Anspruch erfiillen wird, vergangene Gescheh-
nisse genauso zu rekonstruieren, wie sie sich zugetragen haben. Selbst in den seltenen
Fillen, in denen ein Sachverhalt durch Filmaufnahmen oder andere Beweismittel ge-
wissermalen ,,umfassend*“ dokumentiert ist, konnen vergangene Geschehnisse nur
mehr oder weniger ,,objektiv* rekonstruiert werden. Auch dann ist das rechtlich zu er-
fassende duflere Geschehen nimlich zumindest insofern interpretationsbediirftig, als es
auf nicht messbaren inneren Wahrnehmungen und Beweggriinden der handelnden Per-
sonen beruht, an deren Bestehen Rechtsnormen oft ankniipfen.

Noch grofiere Unsicherheiten bestehen, wenn sich die gerichtliche Tatsachenfest-
stellung auf einen zukiinftigen Geschehensablauf bezieht. Der EGMR und national-
staatliche Gerichte haben in diesem Zusammenhang regelmifBig die Frage zu beur-
teilen, ob einer Person bei einem Refoulement in einen anderen Staat das ernsthafte
Risiko einer unmenschlichen Behandlung im Sinne von Art. 3 EMRK drohen wiir-
de.'® Erforderlich ist mithin eine Prognoseentscheidung,'” welche ausgehend von be-
stimmten Erfahrungswerten der Vergangenheit und Gegenwart eine wahrscheinlich-
keitsbasierte Annahme zukiinftiger Entwicklungen trifft.'® Dabei ist offensichtlich,
dass keine Kongruenz des der Entscheidung zugrunde gelegten erwarteten Gesche-
hensablaufs mit den zeitlich erst folgenden objektiven Tatsachen bestehen muss. In
diesem Sinne darf von einer Beschwerdefiihrerin nicht verlangt werden, dass sie
unwiderlegbare Beweise fiir die ihr im Falle einer Ausschaffung drohende unmensch-
liche Behandlung vorlegt, denn dies wiirde bedeuten, ,,a lui demander de prouver
I’existence d’un événement futur, ce qui est impossible [...].<!%20

3Vgl. EGMR, Urteil vom 13. Juni 2017, Daslik v. Tiirkei, § 57.

4Vgl. EGMR, Urteil vom 17. Februar 2004, Ipek v. Turkey, § 116.

15Mit einem umfassenden Uberblick z. B. Heaton-Armstrong/Shepherd/Gudjonsson/Wolchover.
16V gl. hierzu Beriger/Brunner, S. 195 ff.

7Vgl. zu diesem Begriff Ossenbiihl, S. 731 ff. Der Begriff wird auch spezifisch fiir die Priifung

einer asylrechtsrelevanten ,,begriindeten Furcht vor zukiinftiger Verfolgung® verwendet, vgl. Frei,
S.55.

8Vgl. EGMR (GroRe Kammer), Urteil vom 23. August 2016, J.K. und andere v. Schweden, Con-
curring Opinion O’Leary, Ziff. 2: ,[...] [asylum cases] require the Court to craft prognostic jud-
gments concerning what will or will not happen in the future if the applicants are returned to their
country of origin. [Hervorhebung durch den Verfasser].*

Vgl. EGMR, Urteil vom 14. Februar 2017, Allanazarova v. Russland, § 103, m.w.H.

2Vgl. fiir weitere Hinweise zu den diesbeziiglichen Beweisschwierigkeiten EGMR, Urteil vom
26. Januar 2016, R v. Russland, § 59: ,,[...] requesting an applicant to produce ,,indisputable* evi-
dence of a risk of ill-treatment in a third country would be tantamount to asking him to prove the
existence of a future event, which is impossible, and would place a clearly disproportionate burden
on him. Any such allegation always concerns an eventuality, something which may or may not
occur in the future. Consequently, such allegations cannot be proven in the same way as past
events. [...].”
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Auch ist nicht ausgeschlossen, dass eine Person, fiir welche das ernsthafte Risiko
einer unmenschlichen Behandlung im Zielland (aufgrund der vorliegenden Beweis-
mittel womoglich zu Recht) verneint wurde, nach dem Vollzug der Ausschaffung
Opfer staatlicher Misshandlung wird. Kiirzlich ist ein Fall bekannt geworden, in
dem ein Tamile auf Grundlage eines Urteils des Bundesverwaltungsgerichts aus der
Schweiz nach Sri Lanka abgeschoben und dort von den Behorden anschliefend in
Haft genommen und gefoltert wurde. Der Fall wurde in der Folge vom Anwalt des
ausgewiesenen Asylsuchenden vor den EGMR gezogen,?! der die Schweiz wegen
einer materiellen Verletzung von Art. 3 EMRK verurteilt hat.??

Weil eine naturwissenschaftlich genaue Rekonstruktion beziehungsweise Kon-
struktion von Tatsachen in Verwaltungs- und Gerichtsverfahren also nicht moglich
ist und zudem oft zwischen den Parteien umstritten ist, was sich zugetragen hat,?
braucht es Normen, die bestimmen, auf welchen Sachverhalt (oder auf welche ,,for-
melle Wahrheit“)** ein Gericht unter den immer gegebenen Unsicherheitsbedingun-
gen bei seiner Entscheidung abzustellen hat. Diese Regeln, welche fiir die Tatsa-
chenfeststellung in Verwaltungs- und Gerichtsverfahren Anwendung finden, werden
als Beweisrecht bezeichnet.

Selbstverstidndlich dndert die naturbedingte Unsicherheit jeder Tatsachenfeststel-
lung nichts daran, dass ein ,,gerechtes* Beweisrecht in erster Linie darauf abzielen
muss, den Sachverhalt so festzustellen, wie er sich zugetragen hat. Primirer Zweck
eines jeden Beweisrechts ist es deshalb, eine moglichst objektive Rekonstruktion der
effektiven Gegebenheiten und Geschehnisse zu ermoglichen und das Risiko einer
fehlerhaften Sachverhaltsfeststellung auf ein Minimum zu reduzieren.?® Rechtsan-
wendende Organe sollen in Kenntnis sdmtlicher fiir ihre Entscheidung erheblichen
Tatsachen entscheiden? und die Verantwortlichkeiten fiir die Tatsachenfeststellung
miissen entsprechend verteilt werden. Gegenstand des Beweisrechts ist deshalb zu-
nichst die Verteilung der Verantwortlichkeiten fiir die Ermittlung der relevanten Tat-
sachen sowie die Zuliissigkeit einzelner Beweismittel *®

In der klassischen beweisrechtlichen Terminologie wird hinsichtlich der Verant-
wortlichkeit fiir die Ermittlung der relevanten Tatsachen zwischen der Verhand-
lungsmaxime und der Untersuchungsmaxime unterschieden. In Verfahren unter der
Verhandlungsmaxime sind allein die Parteien fiir Einbringung und Beweis des von

21Vgl. dazu Schmid. Nach Bekanntwerden dieses und eines weiteren #hnlichen Falls hat das Bun-
desverwaltungsgericht im Urteil E-3726/2013 vom 14. Februar 2014 die Beschwerde eines Asyl-
bewerbers gegen einen Ausweisungsentscheid des Bundesamts fiir Migration gutgeheiflen, mit
welcher der Beschwerdefiihrer eine neue Priifung des Sachverhalts verlangte. In der Folge hat es
sdmtliche Parallelfille kassiert und an die Vorinstanz zuriickgewiesen.

2Vgl. EGMR, Urteil vom 26. Januar 2017, X. v. Schweiz.

23Zu verschiedenen philosophischen Konzepten der ,,Wahrheit* Naqvi, S. 249 ff.

#Vgl. Geiser, S. 289.

ZBenzing, S. 11.

Vgl. Binder, S. 15 f.

*’Hinsichtlich internationaler Gerichte Benzing, S. 11.

2Vgl. Brower, S. 147.
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der Richterin zu beurteilenden Sachverhalts verantwortlich. Die Verhandlungsma-
xime beruht auf der Uberlegung, dass die gegensiitzlichen Interessen der Parteien
am Prozessausgang sowie der Umstand, dass sie iiber den Sachverhalt am besten
informiert sind, zu einer vollstindigen Sachverhaltsdarstellung fiihren.?® In Verfah-
ren unter der Untersuchungsmaxime trigt hingegen letztlich die Richterin die Ver-
antwortung fiir Sachverhalt und Beweis;* gemildert wird diese Form gelegentlich
durch Mitwirkungspflichten der Parteien, deren Missachtung sich unter bestimmten
Umstidnden auf das Beweisergebnis auswirken kann.?!

Das Beweisrecht hat neben der damit angesprochenen ,,Wahrheitsermittlungsfunk-
tion® noch weitere Funktionen, die je nach Verfahrensgegenstand zu verschiedenen
Ausgestaltungen der maBgeblichen Regelungen fiihren konnen: Insbesondere hat das
Beweisrecht die Folgen des immer moglichen Fehlentscheids gerecht zu verteilen und
die Kalkulierbarkeit des Tatsachenfindungsprozesses zu gewihrleisten.’? Entsprechend
muss festgelegt sein, welches Wahrscheinlichkeitsmal fiir den Beweis einer Tatsache
vorausgesetzt wird (Beweismayfs), wie (sich unter Umstinden widersprechende) Be-
weise zu wiirdigen sind (Beweiswiirdigung) und welche der Parteien die nachteiligen
Folgen der Beweislosigkeit trigt (Beweislastregeln). Teil des Beweisrechts bildet
schlieBlich die Frage, inwiefern eine mit der Priifung einer Konventionsverletzung be-
fasste Instanz an die Tatsachenfeststellung einer vorangehenden Behorde gebunden ist
(Regeln zur Sachverhaltskognition) und ob sie neue Beweismittel beriicksichtigen darf
(sog. Novenrecht). Hierbei spielen — gerade in Abwesenheit von ausdriicklichen ver-
fahrensrechtlichen Regelungen — auch die funktionelle Eignung der mit der Tatsachen-
feststellung befassten Instanz und ihre institutionelle Einbettung eine zentrale Rolle.

Die in diesem Zusammenhang hiufig anzutreffende eingeschrinkte Tatsachen-
kognition von Instanzengerichten hat nicht zuletzt die Funktion, den (theoretisch
endlos fiihrbaren) Streit iiber nicht mit letzter Gewissheit beweisbare Tatsachen ir-
gendwann beiseitezulegen. Dabei spielt aber auch die Uberlegung eine Rolle, dass
mit zeitlicher und personlicher Distanz einer richterlichen Entscheidungstrigerin
die Nihe zum Sachverhalt schwindet. Insbesondere auf dieser Uberlegung basiert
die Zuriickhaltung von Instanzengerichten, den erstinstanzlich festgestellten Sach-
verhalt zu korrigieren, zumal dieser nicht selten auf der Befragung von Parteien und
der Wiirdigung ihrer Aussagen beruht. Im schweizerischen Asylverfahren beispiels-
weise fiihrt das Bundesverwaltungsgericht als Beschwerdeinstanz kaum je Anho-
rungen durch; weil ihm damit der unmittelbare Eindruck der Person fehlt, der fiir
die Einschitzung der Glaubhaftigkeit von Aussagen maf3gebend sein kann, sollte es
nicht unnétig in die Wiirdigung der Aussagen durch die erste Instanz eingreifen.

¥Vgl. Gygi, S. 207.

¥Vgl. Kiener/Riitsche/Kuhn, Rn. 669.

3Vgl. zum Ganzen statt vieler Kiener/Riitsche/Kuhn, Rn. 713 f.

¥ Kaufmann, Bewiesen?, S. 1199 mit Bezug auf Gerichtsverfahren. Die Ausfiihrungen Kaufmanns
lassen sich aber auch auf die Tatsachenfeststellung in auflergerichtlichen Verfahren iibertragen.
3Um einen solchen Eindruck herzustellen, wird teilweise vorgeschlagen, Befragungen durch die
erste Instanz audiovisuell aufzuzeichnen; vgl. Sonderegger/Kneer, Rn. 35.
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B. Funktion der Tatsachenfeststellung unter der EMRK

In der Rechtsprechung des EGMR kommt unter den verschiedenen genannten
Funktionen des Beweisrechts insbesondere die Wahrheitsermittlungsfunktion zur
Sprache. Auf Grundlage der durch Art. 1 EMRK begriindeten Pflicht der Mitglied-
staaten, allen ihrer Hoheitsgewalt unterstehenden Personen die Konventionsrechte
effektiv zuzusichern, leitete der EGMR aus den verschiedenen Konventionsgaran-
tien weitreichende Ermittlungspflichten ab,* deren Verletzung unabhingig von ei-
ner materiellen Verletzung der Konventionsrechte® eine Verurteilung durch den
EGMR nach sich ziehen kann. Wie der EGMR im diesbeziiglich wegweisenden Fall
El-Masri v. Mazedonien festgehalten hat, vermittelt der prozedurale Gehalt von
Art. 3 EMRK in Fillen schwerer Menschenrechtsverletzungen ein eigenstindiges
. Recht auf Wahrheit*.3¢

Dieses ,,Recht auf Wahrheit* kann wohl nicht nur auf Fille schwerer Menschen-
rechtsverletzungen beschrinkt werden: Verfahrensrechtliche Verpflichtungen der
Konventionsstaaten ergeben sich ndmlich schon aus dem allgemeineren Art. 13
EMRK, welcher ebenfalls auf eine wirksame innerstaatliche Untersuchung be-
haupteter Konventionsverletzungen abzielt,” jedoch nicht auf Fille beschrénkt ist,
die unter Art. 3 EMRK fallen. Umfangmifig sind die prozeduralen Anforderun-
gen, die der EGMR aus Art. 3 EMRK ableitet, weitgehend deckungsgleich mit den
Anforderungen aus Art. 13 EMRK.3® Eine effektive, auf die Ermittlung der Wahr-
heit ausgerichtete Untersuchung glaubhaft vorgebrachter materieller Konventions-
verletzungen ist damit so oder anders ein eigenstidndiger prozeduraler Bestandteil
der EMRK.* Dass der EGMR die Untersuchungspflichten im Fall El-Masri gegen
Mazedonien als Ausfluss des ,,Rechts auf Wahrheit* gemif3 Art. 3 EMRK bezeich-
nete, war damit eher eine terminologische denn eine inhaltliche Neuerung.

Die terminologische Neuerung war und ist jedoch nicht bedeutungslos. Sie
unterstreicht ndmlich die hervorragende Bedeutung, die einer effektiven Unter-
suchung behaupteter Menschenrechtsverletzungen und der Ermittlung der
Wahrheit in solchen Verfahren zukommt. Befriedigt wird ndmlich einerseits das

34 Ausfiihrlich dazu Altermann, S. 106 ff.

HVgl. z. B. die Fille EGMR, Urteil vom 10. Oktober 2017, Tarjani v. Ungarn; EGMR, Urteil vom
3. Oktober 2017, D.M.D v. Rumdinien; EGMR, Urteil vom 14. September 2017, Matevosyan v.
Armenien; EGMR, Urteil vom 13. Juni 2017, Kosteckas v. Litauen.

3 EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 13. Dezember 2010, EI-Masri v. Mazedonien, § 191; aus-
fiihrlich zu den sich diesbeziiglich aus dem Urteil ergebenden Folgen Fabbrini, S. 18 ff.

YVgl. EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 13. Dezember 2010, EI-Masri v. Mazedonien, Concur-
ring Opinion Tulkens, Spielmann, Sicilianos und Keller, § 6.

¥Vgl. Altermann, S. 85 ff.

¥Zur Frage, ob dieser unter der EMRK bestehende Anspruch Ausprigung eines allgemeineren,

volkergewohnheitsrechtlichen Anspruchs auf Wahrheit ist, vgl. Fabbrini, S. 19, m.w.H., sowie
Nagqvi, S. 254 ff.
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Bediirfnis der Opfer von Konventionsverletzungen nach Aufklirung der Ge-
schehnisse und institutioneller Anerkennung des Geschehenen* — oftmals
Grundlage, um den Prozess der Verarbeitung anzustoen und mit der (traumati-
sierenden) Vergangenheit abzuschlieBen.*' Die institutionelle Feststellung und
Anerkennung der Geschehnisse ist insofern eine Form der Wiedergutmachung,
die aus individueller Sicht wichtiger sein kann als monetidre Kompensation oder
Bestrafung der Verantwortlichen. Anderseits trigt die institutionelle Aufklarung
des Geschehenen aus gesamtgesellschaftlicher Perspektive entscheidend dazu
bei, das Vertrauen in die Rechtsstaatlichkeit aufrechtzuerhalten.*> Nur durch ef-
fektive Untersuchungen kann rechtliche Verantwortung fiir gravierende Men-
schenrechtsverletzungen zugewiesen und kénnen Téterinnen bestraft werden.*?
Von der Bestrafung der Verantwortlichen geht auch eine abschreckende Wir-
kung aus; durch die (straf-)rechtliche Aufarbeitung des Vorgefallenen soll in
diesem Sinne verhindert werden, dass sich Ahnliches wiederholt.* Gerade in
Fillen strukturell bedingter Menschenrechtsverletzungen kann durch die justi-
zielle Feststellung der Tatsachen schlielich die Grundlage fiir die politische
und gesellschaftliche Aufarbeitung des Geschehenen und damit letztlich auch
fiir Versohnung gelegt werden.®

Eine Gerichtsminderheit im Fall El-Masri v. Mazedonien hat diese Uberlegun-
gen wie folgt auf den Punkt gebracht hat:

., En réalité, la recherche de la vérité constitue la finalité objective de I’obligation de me-
ner une enquéte ainsi que la raison d’étre des exigences quant a la qualité de celle-ci
(transparence, diligence, indépendance, accés, divulgation des résultats et controle). Pour
la société en général, la volonté de rechercher la vérité contribue a renforcer la confiance
envers les institutions et donc I’Etat de droit. Pour les personnes concernées, la famille et
les proches des victimes, I’établissement de la vérité sur les faits et la reconnaissance des
violations graves des droits de I’homme et du droit humanitaire constituent une forme de
réparation aussi importante — et parfois méme plus importante — qu’une indemnisation

[...].«%

“Vgl. EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 13. Dezember 2010, EI-Masri v. Mazedonien, § 192.
#'Nagqvi, S. 249.

“EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 13. Dezember 2010, EI-Masri v. Mazedonien, § 192.
$Zum Stellenwert dieses Aspekts vgl. Guidelines on eradicating impunity for serious human
rights violations, wo in der Praambel statuiert wird, ,,impunity must be fought as a matter of justice
for the victims, as a deterrent to prevent new violations, and to uphold the rule of law and public
trust in the justice system, including where there is a legacy of serious human rights violations
[...]

#Vgl. Updated Set of Principles for the Protection and Promotion of Human Rights Through Ac-
tion to Combat Impunity, Prinzipien 2 and 3.

*Nagvi, S. 249.

4Vgl. EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 13. Dezember 2010, El-Masri v. Mazedonien, Concurring
Opinion Tulkens, Spielmann, Sicilianos und Keller, § 6.
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C. Rechtsgrundlagen des Beweisrechts der EMRK

Die Feststellung des Sachverhalts — sowohl vor mitgliedstaatlichen Gerichten*’ als
auch vor dem EGMR* — unterliegt bestimmten ,,Operationsregeln®,* welche durch
die EMRK beziehungsweise — im Verfahren vor dem EGMR - durch die EGMR-
VerfO vorgegeben sind.

1. Beweisrecht in mitgliedstaatlichen Verfahren

Wie einleitend bereits erldutert, zielt die vorliegende Arbeit darauf ab, den Vorgang
der Tatsachenfeststellung in den verfahrensrechtlichen Instanzenzug und die Auf-
gabenteilung zwischen mitgliedstaatlichen Gerichten und EGMR einzubetten. Nach
dem subsidiaritédtsrechtlichen Prinzip der Primdrverantwortung obliegt es in erster
Linie den Mitgliedstaaten, die Konventionsgarantien zu schiitzen. Entsprechend
setzt die Individualbeschwerde an den EGMR die Erschopfung des innerstaatlichen
Instanzenzugs voraus (Art. 35 Ziff. 1 EMRK). Die Durchsetzung der Konventions-
rechte erfolgt zu einem groflen Teil vor innerstaatlichen Verwaltungsbehdrden und
Gerichten und nicht vor dem EGMR. Fiir die Tatsachenfeststellung in diesen Ver-
fahren ist im Grundsatz das Beweisrecht der nationalen Verfahrensordnungen an-
wendbar. Soweit es um die Untersuchung behaupteter Konventionsverletzungen
geht, haben diese nationalen Verfahrensordnungen freilich die Vorgaben zu beach-
ten, die sich aus der EMRK ergeben.®

Solche Vorgaben folgen insbesondere aus Art. 13 EMRK, wonach jede Person,
die in ihren in der EMRK anerkannten Rechten oder Freiheiten verletzt worden ist,
das Recht hat, bei einer innerstaatlichen Instanz eine wirksame Beschwerde zu er-
heben. Weitere spezifische Anforderungen fiir bestimmte Verfahrensarten ergeben
sich aus Art. 6 EMRK (Recht auf ein faires Verfahren in ,,zivilrechtlichen* Streitig-
keiten) und Art. 5 Ziff. 4 EMRK (Gerichtliche Uberpriifung iiber die RechtmiiBig-
keit eines Freiheitsentzugs). Der EGMR hat schlie3lich Untersuchungspflichten aus
verschiedenen materiellen Konventionsrechten in Verbindung mit Art. | EMRK ab-
geleitet.

Die verfahrensrechtlichen Verpflichtungen aus den materiellen Konventions-
rechten sind fiir die Tatsachenfeststellung in den Mitgliedstaaten ebenso verbindlich
wie Art. 13 EMRK. Die Verletzung von Art. 13 EMRK oder einer Untersuchungs-
pflicht aus einem materiellen Konventionsrecht zieht im Falle eines Weiterzugs
nach Straiburg die Verurteilung eines Mitgliedstaats durch den EGMR nach sich.

4V gl. dazu nachfolgend, II. C. 1.

#Vgl. dazu nachfolgend, II. C. 2.
#Zippelius, S. 93.

0 Aemisegger/Roberts, S. 1228; Lanter, S. 57.
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Weil die Tatsachenfeststellung vor dem EGMR wie aufgezeigt an die Tatsachen-
feststellung der innerstaatlichen Instanzen ankniipft, ldge es nahe, diese nationalen
Verfahrensordnungen als Teil des maigeblichen Beweisrechts anzusehen. In diesem
Sinne wire es zwar hochst interessant, das Beweisrecht der 47 Mitgliedstaaten der
EMRK im Hinblick auf die Untersuchung behaupteter Konventionsverletzungen zu
vergleichen. Dies wiirde jedoch den Rahmen einer Dissertation sprengen und wire
wohl nur durch Einbeziehung von Autorinnen und Autoren aus den verschiedenen
betroffenen Rechtsordnungen zu bewiltigen.”® Es kann hier deshalb nur darum ge-
hen, die Vorgaben darzustellen, die sich aus der EMRK fiir die Tatsachenfeststellung
vor innerstaatlichen Behorden und Gerichten ergeben. Immerhin soll am Beispiel der
Schweiz aufgezeigt werden, inwiefern die hier bestehenden Verfahrensordnungen
die Anforderungen der EMRK implementiert haben; aufgrund der Rechtsprechung
des EGMR zu den Verfahrensrechtsordnungen anderer Staaten wird vereinzelt auch
auf anschauliche Beispiele in anderen Staaten hingewiesen.

2. Beweisrecht fiir das Verfahren vor dem EGMR

Was das Beweisrecht im Verfahren vor dem EGMR selbst betrifft, so ist dieses in
der EMRK als dem ,,gerichtseinsetzenden Vertrag>? nur rudimentir geregelt. Nach
Art. 38 EMRK ,,priift der Gerichtshof die Rechtssache mit den Vertretern der Par-
teien und nimmt, falls erforderlich, Ermittlungen vor [...]*. Diese Bestimmung
weist dem EGMR die Aufgabe der Tatsachenfeststellung zu und verleiht ihm
entsprechende Kompetenzen,” macht gleichzeitig aber auch deutlich, dass Ermitt-
lungen nur vorzunehmen sind, wo sie erforderlich sind, etwa weil die Tatsachen in
den vorgelagerten Verfahren der Konventionsstaaten mangelhaft ermittelt worden
sind. Im Ubrigen gibt die EMRK aber keinerlei Auskunft iiber die Modalititen der
Tatsachenfeststellung durch den Gerichtshof.>*

Weitere die Tatsachenfeststellung des EGMR betreffende Bestimmungen finden
sich in der EGMR-VerfO. Die Befugnis des Gerichtshofs, sich selbst eine Verfah-
rensordnung zu geben, basiert auf Art. 25 Bst. d EMRK, wonach das Plenum des
Gerichtshofs die Verfahrensordnung des Gerichtshofs beschliefit. Angesichts der
sparlichen beweisrechtlichen Weichenstellungen in der EMRK selbst besitzt der
Gerichtshof damit grof3e Freiheiten, was die Ausgestaltung des Beweisrechts in sei-
nem eigenen Verfahren angeht.”

3Vgl. zu den methodologischen Schwierigkeiten einer solchen ,,diffusen” Untersuchung der Wir-
kungsweise der EMRK-Vorgaben in den Verfahrensrechtsordnungen der Mitgliedstaaten Christof-
fersen, S. 25.

2Benzing, S. 49.
33 Schorm-Bernschiitz, S. 47.

3Noch zum inhaltlich weitgehend deckungsgleichen vormaligen Art. 38 Ziff. 1 Bst. a EMRK,
welcher seit 1 Juni 2010 nicht mehr in Kraft ist, Schorm-Bernschiitz, S. 47.

3Vgl. Meyer-Ladewig, Rn. 6 zu Art. 25 EMRK.
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Die Verfahrensordnung des EGMR umfasst insbesondere beweisrechtliche Be-
stimmungen zum Eingabeschluss (Art. 38 EGMR-VerfO), zu den Mitwirkungsrech-
ten und -pflichten der Parteien (Art. 44A-44E EGMR-VerfO), zu den moglichen In-
halten einer Staaten- und einer Individualbeschwerde (Art. 46-47 EGMR-VerfO) und
zu den Hearings, denen auch eine Tatsachenermittlungsfunktion zukommen kann
(Art. 63—70 EGMR-VerfO).

Weite Teile der oben skizzierten beweisrechtlichen Fragestellungen sind damit
weder in der EMRK noch in der EGMR-VerfO geregelt. Insbesondere finden sich
dort keine Anhaltspunkte zu Fragen der Beweiswiirdigung und des Beweismalles,
zur Priifungsdichte des EGMR in Sachverhaltsfragen und zum Novenrecht. Der
EGMR hat beziiglich dieser Fragen in seiner Rechtsprechung in Form von wieder-
kehrenden Leitsdtzen aber konsistente Standards entwickelt, auf welche sowohl
Staaten als auch Beschwerdefiihrerinnen in Verfahren vor dem EGMR immer wie-
der Bezug nehmen. Diese Leitsétze konnen zwar nicht als die EMRK erginzendes
Volkergewohnheitsrecht angesehen werden, stellen aber doch verbindliche prozes-
suale Rechtsquellen dar und sind insofern fiir die vorliegende Analyse miteinzube-
ziehen.>® Eine wichtige Rolle insbesondere fiir die ,,Sachverhaltskognition und das
,Novenrecht* spielt der Subsidiaritdtsgrundsatz, der das Verhéltnis von national-
staatlichen Gerichten zum EGMR ganz allgemein prigt. Im nachfolgenden Kapitel
soll deshalb dessen Gehalt niher erldutert werden.

S Umfassend zum Richterrecht als eigenstindiger Rechtsquelle des Volkerprozessrechts Benzing,
S. 86 ff., zusammenfassend S. 98 f.

Open Access Dieses Kapitel wird unter der Creative Commons Namensnennung 4.0 Internatio-
nal Lizenz (http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.de) verdffentlicht, welche die Nut-
zung, Vervielfiltigung, Bearbeitung, Verbreitung und Wiedergabe in jeglichem Medium und For-
mat erlaubt, sofern Sie den/die urspriinglichen Autor(en) und die Quelle ordnungsgemail nennen,
einen Link zur Creative Commons Lizenz beifiigen und angeben, ob Anderungen vorgenommen
wurden.

Die in diesem Kapitel enthaltenen Bilder und sonstiges Drittmaterial unterliegen ebenfalls der
genannten Creative Commons Lizenz, sofern sich aus der Abbildungslegende nichts anderes er-
gibt. Sofern das betreffende Material nicht unter der genannten Creative Commons Lizenz steht
und die betreffende Handlung nicht nach gesetzlichen Vorschriften erlaubt ist, ist fiir die oben
aufgefiihrten Weiterverwendungen des Materials die Einwilligung des jeweiligen Rechteinhabers
einzuholen.
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Der Subsidiarititsgrundsatz ist in der Diskussion um die EMRK in aller Munde. Von
den einen wird er angerufen, um eine vermeintlich unzuldssige Kompetenzanmalung
des EGMR zu kritisieren,' von den anderen, um Eingriffe des EGMR in die nationalen
Rechtsordnungen gerade zu rechtfertigen.? Dass der Subsidiarititsgrundsatz im politi-
schen und juristischen Diskurs zur Legitimation entgegengesetzter Positionen verwen-
det wird, spiegelt dessen inhaltliche Unschirfe® und Ambivalenz wider.* Teilweise wird
zudem verkannt, dass es sich beim Subsidiaritidtsgrundsatz nicht um eine Norm handelt,
die einen absoluten Geltungsanspruch erheben wiirde;’ als Grundsatz oder Prinzip setzt
Subsidiaritiit keine umfassende Verwirklichung voraus, sondern lasst eine graduelle Be-
achtung und Abwigung mit anderen Prinzipien zu.® Angesichts der Unschirfen, welche
der Subsidiarititsgrundsatz in der aktuellen Diskussion um die EMRK aufweist,” er-
scheint es sinnvoll, nachfolgend in einem ersten Schritt ein prézises juristisches Ver-
stindnis des Begriffs und seiner Tragweite unter der EMRK zu entwickeln.

Einer der Hauptgriinde fiir die diffuse Verwendung des Subsidiarititsbegriffs
scheint darin zu bestehen, dass schon in der Ideengeschichte variierende Konzeptio-
nen von Subsidiaritit existieren.® Der Grundsatz hat dariiber hinaus in verschiedenen
Rechtsordnungen Niederschlag gefunden und wird selbst innerhalb dieser Rechts-
ordnungen teilweise verschieden begriindet und ausgedeutet.” Der unbedachte Riick-
griff auf einen uniformen, in dieser Form nicht existierenden Subsidiaritéitsbegriff ver-
deckt vielerorts den Blick auf die Eigenheiten des Subsidiarititsbegriffs der EMRK.!°

Bevor daher auf den Gehalt des Subsidiarititsbegriffs im Kontext der EMRK
eingegangen wird"' soll der Begriff kontextualisiert, sollen seine unterschiedlichen

''So Stinderat Caroni, S. 417 ff., iiber Urteile, welche die Frage aufwerfen wiirden, ob denn eine
gerichtliche Institution richtig funktioniere und fiir den internationalen Bereich auf den EGMR
verweist, dem mit dem 15. Zusatzprotokoll klar gemacht werde, dass er keine vierte Instanz sei.
Vgl. aus dem parlamentarischen Kontext auch die Motion Lustenberger, welche den Bundesrat
beauftragt, ,,sich auf allen relevanten Ebenen [...] vermehrt fiir die Einhaltung und Durchsetzung
des Subsidiarititsprinzips und die Beriicksichtigung der nationalen Rechtsordnungen bei der
Rechtsprechung des EGMR einzusetzen® und das Votum von Nationalritin Elisabeth Schnei-
der-Schneiter in den parlamentarischen Beratungen zum Bericht des Bundesrates zu den Erfahrun-
gen und Perspektiven des EMRK-Beitritts, Amtl. Bull NR 2016 367. Aus der offentlichen Dis-
kussion vgl. Pfiffner/Bollinger, mit ausdriicklicher Bezugnahme auf den Subsidiarititsgrundsatz.

*Vgl. Keller/Miiller, Rn. 93. Vgl. zudem die Voten von Nationalrat Claude Béglé in den parlamen-
tarischen Beratungen zum Bericht des Bundesrates zu den Erfahrungen und Perspektiven des
EMRK-Beitritts, Amtl. Bull NR 2016 365 ff.

3Biaggini, in: BSK BV, Rn. 33 zu Art. 5a BV; spezifischer zur ,Begriffsverwirrung* unter der
EMRK Christoffersen, S. 4.

*Vgl. auch Leurquin-de Visscher, S. 23, die von einer ,,Januskopfigkeit* des Prinzips spricht.
Biaggini, in: BSK BV, Rn. 35 zu Art. 54 BV.

®Hoffmann, S. 6. Spezifisch zum schweizerischen Recht Biaggini, BV Kommentar, Rn. 12 zu
Art. 5a BV.

7Zum selben Schluss kommt mit Bezug auf die margin-of-appreciation-Doktrin als Ausprigung
des Subsidiaritdtsgrundsatzes auch Arnardottir, S. 27.

$Vgl. dazu Follesdal, S. 9 ff.

°In diesem Sinne wird der Subsidiaritétsprinzip schon nur fiir das schweizerische Staatsrecht als
,.schillernder Begriff bezeichnet, der sich als Strukturprinzip nicht eigne; vgl. Tschannen, § 6 Rn. 4.
10Zu Recht wird daher darauf hingewiesen, dass Subsidiarititskonzepte existieren, und nicht ein
Konzept in verschiedenen Ausprigungen; vgl. Besson, S. 86 (Fn. 87).

""Vel. dazu nachfolgend, III. B.
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Bedeutungen in verschiedenen Rechtsordnungen aufgezeigt werden.!? Diese Kon-
textualisierung erlaubt es, in einem zweiten Schritt eine genaue Vorstellung des
Subsidiarititsbegriffs der EMRK zu gewinnen und seine verschiedenen Wirkungs-
ebenen darzulegen.'’> Dem Thema der vorliegenden Arbeit entsprechend wird dabei
zum Schluss des zweiten Hauptteils dieses Kapitels die Wirkungsebene der Tatsa-
chenfeststellung in den Vordergrund geriickt.'*

A. Kontextualisierung des Begriffs der Subsidiaritit der EMRK

1. Begriindung des Subsidiaritiitsbegriffs als Rechtsprinzip

Das Konzept der Subsidiaritdt ist alt. Es wurzelt in der antiken Philosophie und
gerade bei Aristoteles finden sich erste Ansitze, die spater durch Thomas von Aquin
weiterentwickelt wurden.!> Dem Inhalt nach existierte das Konzept schon lange,'
als der Begriff im 20. Jahrhundert durch die katholische Soziallehre fiir den heuti-
gen Gebrauch gepriigt wurde.!” Es ist hier nicht der Platz, die etymologische'® und
historische'” Entwicklung des Subsidiarititsprinzips im Einzelnen nachzuzeichnen.
Ankniipfen lédsst sich an den Diskurs im frithen 20. Jahrhundert. Vielerorts zitiert
wird Papst Pius XI., welcher das Subsidiaritétsprinzip in der Enzyklika Quadrage-
simo Anno von 1931 wie folgt ausformulierte:

,, Wenn es nédmlich auch zutrifft, was ja die Geschichte deutlich bestdtigt, daf3 unter den ver-
anderten Verhdltnissen manche Aufgaben, die friiher leicht von kleineren Gemeinwesen
geleistet wurden, nur mehr von grof3en bewdltigt werden konnen, so mufs doch allzeit unver-
riickbar jener hichst gewichtige sozialphilosophische Grundsatz festgehalten werden, an
dem nicht zu riitteln noch zu deuteln ist: Wie dasjenige, was der Einzelmensch aus eigener
Initiative und mit seinen eigenen Krdften leisten kann, ihm nicht entzogen und der Gesell-
schaftstitigkeit zugewiesen werden darf, so verstofit es gegen die Gerechtigkeit, das, was
die kleineren und untergeordneten Gemeinwesen leisten und zum guten Ende fiihren kon-
nen, fiir die weitere und iibergeordnete Gemeinschaft in Anspruch zu nehmen; zugleich ist
es iiberaus nachteilig und verwirrt die ganze Gesellschaftsordnung. Jedwede Gesellschafts-
titigkeit ist ja ihrem Wesen und Begriff nach subsididr; sie soll die Glieder des Sozialkor-
pers unterstiitzen, darf sie aber niemals zerschlagen oder aufsaugen. “*

Diese Textstelle aus Quadragesimo Anno wurde nach 1931 zu einem gemeinsa-
men Bezugspunkt der unterschiedlichen Ausdeutungen des Subsidiaritétsprinzips.?'

12Vgl. dazu nachfolgend, III. A.
13Vgl. dazu nachfolgend, III. B.
4Vgl. dazu nachfolgend, III. B. 4.
15 Aroney, S. 9 ff.

16Szymczak, S. 19.

17Siehe dazu beispielsweise Gabriel, S. 11 ff. oder McKinley, S. 29 ff. Einige andere Autoren verweisen
beziiglich der ideengeschichtlichen Herkunft des Subsidiaritéitsgrundsatzes auf den Freiheitsgedanken
liberaler Rechtsstaatlichkeit, vgl. Kadelbach, in: Komm. Unionsrecht, Rn. 25 zu Art. 5 EUV, m.w.H.

8V el. hierfiir beispielsweise Hoffmann, S. 5 f. oder Leurquin-de Visscher, S. 23 f.
Vgl. aber Mikluscak, S. 23 ff., Hoffe, S. 13 ff. und Millon-Delsol, S. 9 ff.

2 Pius XL, Nr. 79.

2Isensee, S. 334.
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Gemail Papst Pius XI. begriindet Subsidiaritit als ,,sozialphilosophischer Grundsatz*
einen Handlungsvorrang der Einzelperson gegeniiber jeder Gesellschaftstitigkeit:
,»...] dasjenige, was der Einzelmensch aus eigener Initiative und mit seinen eigenen
Kriften leisten kann, [darf] ihm nicht entzogen und der Gesellschaftstéitigkeit zuge-
wiesen werden®. Gemil} dem personalistischen Begriindungsansatz von Papst Pius
XI. verfolgt das Subsidiaritétsprinzip letztlich den Zweck, Freiheit und Selbstver-
antwortung der Einzelperson zu wahren. Papst Pius XI. iibertrug den Gedanken auf
das Verhiltnis zwischen Gemeinwesen verschiedener Hierarchiestufen:?? ,.[...] [es]
verstoBt gegen die Gerechtigkeit, das, was die kleineren und untergeordneten Ge-
meinwesen leisten und zu einem guten Ende fiihren konnen, fiir die [...] ibergeord-
nete Gemeinschaft in Anspruch zu nehmen.*

Der von Papst Pius XI. formulierte ,,sozialphilosophische Grundsatz* entfaltete
seither in verschiedenen Kontexten unterschiedliche Wirkungen. Verwendet wurde
das Subsidiaritétsprinzip zunéchst als Abgrenzungskriterium zwischen Privat- und
Staatssphire.?® Die Begriindung und Funktion des Subsidiarititsprinzips in diesem
Kontext ist allerdings nach hier vertretener Auffassung nicht deckungsgleich mit
der normativen Legitimation des Subsidiaritdtsgrundsatzes im Verhiltnis verschie-
dener Gemeinwesen beziehungsweise Institutionen. Um diese letztere Form von
Subsidiaritit geht es aber dem Grundsatz nach im Verhiltnis zwischen den inner-
staatlichen Behorden und dem EGMR.* Bevor nachfolgend die ,,interinstitutio-
nelle* Auspriagung des Subsidiarititsgedankens in den Blick genommen wird, soll
anhand einzelner Bestimmungen der schweizerischen Rechtsordnung dessen Be-
griindung im Verhiltnis zwischen Individuum und Staat betrachtet werden.

2. Das Subsidiaritdtsprinzip im Verhiltnis Individuum —
Gesellschaft — Staat

Subsidiaritit dient dem urspriinglichen Gedanken nach dazu, individuelle Hand-
lungsspielrdume gegen eine Vereinnahmung durch (staatliche) Kollektive abzusi-
chern.? Anwendbar ist das Prinzip immer, wenn das Individuum einer Gemeinschaft
gegeniiber steht und eigenverantwortliches Handeln von Gemeinschaftstitigkeit ab-
zugrenzen ist.?® Als liberales?’ verfassungsrechtliches Prinzip bindet Subsidiaritit die
staatliche Hoheitsgewalt zugunsten der Freiheit der Einzelnen und gesellschaftlicher

22V gl. Hoffmann, S. 8, die aufgrund dieser Ubertragung von einem ,,personalistischen* Ansatz von
Papst Pius XI. spricht.

ZIm belgischen Rechtsdiskurs wird der Subsidiarititsgrundsatz in dieser Ausprigung als ,,subsi-
diarité fonctionnelle* bezeichnet. Als Gegenstiick fungiert fiir den Subsidiarititsgrundsatz im in-
terinstitutionellen Verhiltnis der Begriff ,,subsidiarité territoriale”. Vgl. Leurquin-de Visscher,
S. 24.

2Vgl. Szymczak, S. 22 ff., der auf verschiedene Unterschiede in diesem Zusammenhang hinweist.
2> Millon-Delsol, S. 36.

2Vgl. Tschannen, § 6 Rz. 4.

"Vgl. D" Atena, S. 330.
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Initiative zuriick.?® Umgekehrt werden die Einzelnen und die Gesellschaft durch das
Subsidiarititsprinzip aber auch in die Pflicht genommen, eigenverantwortlich zu
handeln.?

Der Wortlaut von Art. 5a BV — eine Norm in den allgemeinen Bestimmungen der
schweizerischen Bundesverfassung — liele sich so verstehen, dass der Verfassungsge-
ber ein allgemeines Subsidiarititsprinzip verankern wollte. Nach Auffassung der vor-
herrschenden Lehre beschligt das Subsidiaritédtsprinzip gemil Art. 5a BV das Verhilt-
nis zwischen den FEinzelnen, der Gesellschaft und dem Staat jedoch nicht. Sein
Anwendungsbereich ist vielmehr auf die Beziehungen zwischen Bund, Kantonen und
Gemeinden und damit auf das Verhiltnis der verschiedenen staatlichen Ebenen be-
schriinkt.?! Aus ebendiesem Grund wird auch abgelehnt, unter Riickgriff auf ein allge-
meines bundesverfassungsrechtliches Subsidiarititsprinzip staatliche beziehungsweise
offentlich-rechtliche Wirtschaftstéitigkeit zugunsten einer erhohten Wirkungsmoglich-
keit Privater zuriickzubinden.?> Auch das Bundesgericht ist der Auffassung, dass sich
Art. 5a BV ,,nach seiner Entstehungsgeschichte und Konzeption in erster Linie auf das
Verhiltnis zwischen den verschiedenen Staatsebenen‘ bezieht und nicht ,,auf das Ver-
hiltnis zwischen Staat und Privatwirtschaft* {ibertragen werden kann.>

Das Subsidiaritétsprinzip gemifl Art. Sa BV betrifft damit nach herrschender
Lehre und Rechtsprechung lediglich das interinstitutionelle Verhiltnis der verschiede-
nen Staatsebenen. Ein allgemeines Subsidiaritédtsprinzip, das neben den interinstituti-
onellen Verhiltnissen auch die Beziehungen zwischen Staat und Individuen betreffen
wiirde, existiert im schweizerischen Bundesverfassungsrecht — im Unterschied zum
EU-Recht** und zum italienischen Verfassungsrecht® — nicht und lésst sich auch aus
Art. 6 BV nicht ableiten.’ Dies schlieBt nicht aus, dass die Bundesverfassung das
Subsidiarititsprinzip zur Regelung des Verhiltnisses zwischen Staat, Individuum und
Gesellschaft bereichsspezifisch — mindestens dem Gedanken nach — dennoch heran-
zieht; seine Geltung bleibt aber auf den jeweils einschlidgigen Bereich beschriinkt.’

BVgl. fiir das schweizerische Verfassungsrecht Richli, Rechtlicher Gehalt, S. 58; Schweizer/Miil-
ler, in: SG Kommentar BV, Rn. 7 zu Art. 5a BV, mit Hinweis auf Art. 6 BV, Art. 2 Abs. 3 BV,
Art. 12 BV und Art. 41 Abs. 1 BV; Tschannen, § 19 Rz. 13, mit Hinweis auf Art. 6 BV, Art. 41
Abs. 1 BV, Art. 94 Abs. 2 BV, Art. 102 Abs. 1 BV und Art. 104 Abs. 2 BV.

*Diese Doppelnatur kommt insbesondere in Art. 6 BV zum Ausdruck, vgl. dazu Gichter/Re-
nold-Burch, in: BSK BV, Rn. 11 zu Art. 41 BV.

¥Die Bestimmung hat folgenden Wortlaut: ,,Bei der Zuweisung und Erfiillung staatlicher Aufga-
ben ist der Grundsatz der Subsidiaritiit zu beachten.*

31Vgl. die Hinweise zur Entstehungsgeschichte bei Biaggini, in: BSK BV, Rn. 16 ff. zu Art. 5a BV.
2Vgl. Miiller, Rn. 16.

$BGE 138 1378 E. 8.4.

#Vgl. Kadelbach, in: Komm. Unionsrecht, Rn. 27 zu Art. 5 EUV, mit Hinweis auf den 13. Erwé-
gungsgrund des EUV.

3Vgl. Art. 118 Abs. 4 der italienischen Verfassung, wonach der Staat, die Regionen, die Haupt-
stadtgemeinden, die Provinzen und die Gemeinden die selbstindige Initiative der einzelnen Biirge-
rinnen und Biirger sowie der Biirgervereine zur Durchfiihrung von Titigkeiten des allgemeinen
Interesses aufgrund des Subsidiarititsprinzips stirken; Ubersetzung aus D*Atena, S. 332.

36Zum Ganzen Miiller, Rn. 17.

¥Zum Ganzen Miiller Jorg Paul, Rn. 17.
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Als Ausdruck des Subsidiarititsgedankens im Verhiltnis zwischen Individuum
und Staat konnen in diesem Sinne zunichst die aus den bundesverfassungsrechtlichen
Grundrechten abgeleiteten staatlichen Handlungspflichten gedeutet werden. Die
Grundrechte verbieten dem Staat ndmlich nicht nur gewisse Eingriffe in die Privat-
sphire, sondern verpflichten ihn — teils ausdriicklich (Art. 12 BV [Recht auf Hilfe in
Notlagen], Art. 19 BV [Anspruch auf Grundschulunterricht], Art. 29 Abs. 3 BV [An-
spruch auf unentgeltliche Rechtspflege und unentgeltlichen Rechtsbeistand im Falle
der Bediirftigkeit], sog. ,,origindre Leistungsrechte®), teils implizit (z. B. Anspruch
auf Beniitzung 6ffentlichen Grunds im Zusammenhang mit den Kommunikations-
grundrechten) — auch zu aktivem Tun.*® Der moderne schweizerische Bundesstaat ist
kein ,,Nachtwichterstaat®, der sich darauf beschrinken wiirde, die Sicherheit seiner
Biirgerinnen und Biirger zu gewihrleisten.* Er muss auch fiir eine minimale Chan-
cengleichheit eintreten und im Interesse des Gemeinwohls Aufgaben iibernehmen,
welche die Kriifte der Einzelnen iibersteigen.*’ Diese Verpflichtungen des Staates
schlieBen jedoch nicht aus, dass Private selbststindig handeln. Beispielsweise kon-
nen Eltern ihre Kinder trotz Art. 19 BV in privaten Institutionen beschulen lassen!
oder sogar selbst die Ausbildung organisieren.*> Diese Konzeption ist genuiner Aus-
druck des Subsidiarititsgrundsatzes: Private erhalten — gelegentlich unter staatlicher
Aufsicht — die Moglichkeit, selbstverantwortlich zu handeln; wo sie darauf verzich-
ten, gewihrleistet der Staat die Einhaltung der Grundrechte.

In einem bereichsspezifischen Sinne kommt der Subsidiarititsgrundsatz auch im
Sozial(hilfe)recht zur Anwendung: Staatliche Hilfe soll nur dann beansprucht wer-
den diirfen, wenn und soweit die bediirftige Person sich nicht selber helfen kann oder
wenn Hilfe von dritter — privater — Seite nicht oder nicht rechtzeitig erhiltlich ist.*?
Ein Anspruch auf Nothilfe besteht in diesem Sinne nur dann, wenn jemand ,,nicht in
der Lage ist, fiir sich selbst zu sorgen* (Art. 12 BV).* Laut Bundesgericht sind
hilfesuchende Personen aufgrund des Subsidiaritditsgrundsatzes verpflichtet, ,,alles

#¥Vgl. Kiener/Kilin, S. 35 f.
¥Vgl. Looser, S. 21.
“Vgl. zur Entwicklung in der Schweiz Kley, Geschichte des 6ffentlichen Rechts, S. 293 ff.

“'Tn einem irischen Fall, in welchem die Gerichtsmehrheit des EGMR im Zusammenhang des
sexuellen Missbrauchs von Kindern an einer privaten (kirchlich finanzierten) Schule die Verlet-
zung positiver Schutzpflichten durch den irischen Staat bejahte, nahm die Gerichtsminderheit in-
teressanterweise auf den Subsidiaritdtsgrundsatz Bezug; vgl. EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom
28. Januar 2014, O’Keeffee v. Irland, Joint Partly Dissenting Opinion Zupan¢i¢, Gyulumyan, Ka-
laydjieva, De Gaetano und Wojtyczek, § 7: ,,The notion of a democratic society may flourish only
in a State that respects the principle of subsidiarity. A democratic society may flourish only in a
State that respects the principle of subsidiarity and allows the different social actors to self-regulate
their activities. [...] Legislation pertaining to private education should respect the legitimate auto-
nomy of private schools. [...] It is clear that the democratic State has to respect the education
choices of the parents as well as the parents’ primary responsibility for the development and well-
being of their children.*

“Vgl. Kiener/Kilin, S. 466 f., wobei in solchen Fillen — selbstverstindlich — eine staatliche
Aufsicht erforderlich ist.

#Vgl. SKOS-Richtlinien, Abschn. A. 4 zu den Grundprinzipien der Sozialhilfe.
#Vgl. dazu auch Hifelin/Haller/Keller/Thurnherr, Rn. 916.
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Zumutbare zur Behebung der eigenen Notlage zu unternehmen®.* Staatliches Han-
deln kommt also erst in Frage, wenn trotz Wahrnehmung der Selbstverantwortung
eine Notlage besteht. Als Ausdruck des Subsidiarititsgrundsatzes zu lesen sind neben
Art. 12 BV auch Art. 6 BV* (die bundesverfassungsrechtliche Grundsatznorm zur
»individuellen und gesellschaftlichen Verantwortung®) und Art. 41 Abs. 1 BV¥ (die
Sozialziele).*® Zwar konnte gegen die Heranziehung des Begriffs der Subsidiaritiit im
Kontext der Sozialverfassung argumentiert werden, dass die Schutzrichtung der Sub-
sidiaritiit hier gewissermalen ,,umgekehrt* verlduft und nicht die Individuen vor ei-
nem ungerechtfertigten Tatigwerden des Staats geschiitzt werden, sondern der Staat
vor einer tiberméBigen (finanziellen) Inanspruchnahme durch die Privaten. In der Li-
teratur wird jedoch zu Recht darauf hingewiesen, dass diese Normen nicht nur die
Biirgerinnen in die Pflicht nehmen, sondern auch den Staat in die Schranken weisen,
indem sie (den Gesetzgeber) daran erinnern, dass eine Bevormundung der Menschen
zu vermeiden ist.*’ Eine dhnliche Funktion wie im Sozialrecht kommt dem Subsidiari-
titsgrundsatz im Bereich grundsatzwidriger Einschrinkungen der Wirtschaftsfreiheit
(Art. 103 BV) sowie der staatlichen Forderung der Landwirtschaftsbetriebe zu (vgl.
Art. 104 Abs. 2 BV).>° Auch hier soll der Bund nur eingreifen, wenn und soweit sich
die Landwirtschaftsbranche nicht selber helfen kann.>!

Im Unterschied zur Bundesverfassung beziehen verschiedene kantonale Verfas-
sungen den Subsidiarititsgrundsatz nicht nur bereichsspezifisch auf die Verhéltnisse
zwischen Staat und Individuen, sondern sehen diesbeziiglich eine allgemeine Gel-
tung vor. Gemal Art. 3 Abs. 2 KV/FR verfolgt der Staat seine Ziele ,,in Achtung der
Freiheit und Verantwortung des Menschen sowie des Subsidiarititsprinzips®; Art. 52
Abs. 1 KV/FR wiederholt, dass staatliches Handeln unter anderem auf dem Grund-
satz der Subsidiaritit beruhen miisse. Aus dem Wortlaut dieser beiden Bestimmun-
gen wird nicht deutlich, ob neben dem offensichtlich angesprochenen Verhiltnis
zwischen Staat, Individuum und Gesellschaft auch das Verhéltnis zwischen Kanton
und Gemeinden angesprochen wird. Diesbeziiglich etwas spezifischer gefasst ist bei-
spielsweise die Ziircher Kantonsverfassung, die nur im Zusammenhang mit der Re-
gelung des Verhiltnisses zwischen Staat, Individuum und Gesellschaft ausdriicklich
auf den Subsidiarititsgrundsatz Bezug nimmt (Art. 5 KV/ZH).>?> Wihrend Art. 5

“BGE 130171 E. 5.3.

40 Jede Person nimmt Verantwortung fiir sich selber wahr [...] [Hervorhebung durch den Verfas-
ser].”

47 ,Bund und Kantone setzen sich in Ergcinzung zu personlicher Verantwortung und privater Initia-
tive dafiir ein, dass: [...] [Hervorhebung durch den Verfasser].*

#Vgl. Gichter/Werder, in: BSK BV, Rn. 14 ff. zu Art. 41 BV; Hifelin/Haller/Keller/Thurnherr,
Rn. 911.

#“Vgl. Mader, S. 698 f.

0 Ergiinzend zur zumutbaren Selbsthilfe der Landwirtschaft [...] fordert der Bund die bodenbe-
wirtschaftenden béuerlichen Betriebe [Hervorhebung durch den Verfasser].*

31Vgl. Oesch, in: BSK BV, Rn. 32 zu Art. 104 BV.

2Vgl. Miiller, in: Kommentar KV/ZH, Rn. 4 zu Art. 5 KV/ZH. Nicht ausdriicklich, sondern nur
dem Sinne nach kommt das Subsidiaritatsprinzip in der KV/ZH bei der Regelung des Verhiltnisses

zwischen Kanton und Gemeinden zur Anwendung, vgl. Miiller, in: Kommentar KV/ZH, Rn. 1 ff.
zu Art. 97 KV/ZH.
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Abs. 1 und 2 KV/ZH die Verantwortung jeder Person fiir sich selbst und die Nach-
rangigkeit staatlicher Unterstiitzung betonen,> regelt Art. 5 Abs. 3 KV/ZH>* das Ver-
hiltnis zwischen Staat und Wirtschaft und statuiert im Sinne eines ,,Organisations-
prinzips fiir den Wettbewerb® den (nicht justiziablen) Vorrang privater
Wirtschaftstitigkeit vor staatlicher Wirtschaftstitigkeit.”> Einen mit Art. 5 Abs. 3
KV/ZH vergleichbaren normativen Gehalt besitzen § 4 Abs. 2 KV/LU,*® § 5 Abs. 1
KV/SZ% und Art. 27 Abs. 3 KV/AR.®

3. Subsidiaritdt im interinstitutionellen Verhdltnis

Wie oben dargelegt regelt Subsidiaritit nach dem durch Papst Pius XI. begriindeten
Verstindnis nicht nur das Verhiltnis von Individuum, Gesellschaft und Staat, son-
dern grenzt auch die Kompetenzbereiche von Institutionen und Gemeinwesen ver-
schiedener Hierarchiestufen voneinander ab. In dieser Kompetenzabgrenzungs-
funktion hat sich das Subsidiaritétsprinzip seither in zahlreichen foderalistischen
Verfassungen und im Recht internationaler und supranationaler Organisationen nie-
dergeschlagen.”

Die personale Begriindung des Subsidiarititsprinzips, wie sie fiir die Abgren-
zung der Einflussbereiche von Staat und Einzelpersonen herangezogen wird, passt
indes nicht ohne Modifikationen, wenn es um den organisatorischen Aufbau eines
Bundesstaats, Staatenverbunds oder die Regelung des Verhiltnisses zwischen natio-
nalen und internationalen Institutionen geht.® Bevor nachfolgend verschiedene Er-
scheinungsformen des Subsidiaritidtsgrundsatzes im interinstitutionellen Verhéltnis
dargelegt werden, soll daher aufgezeigt werden, dass sich die teleologische Begriin-
dung des Subsidiaritdtsgrundsatzes im interinstitutionellen Verhiltnis von derjeni-
gen im Verhiltnis zwischen Individuum, Gesellschaft und Staat unterscheidet.

3Vgl. Miiller, in: Kommentar KV/ZH, Rn. 13 ff. zu Art. 5 KV/ZH.

_Sie [der Kanton und die Gemeinden] nehmen Aufgaben von offentlichem Interesse wahr, so-
weit Private sie nicht angemessen erfiillen.*

3Vgl. Miiller, in: Kommentar KV/ZH, Rn. 22 ff. zu Art. 5 KV/ZH. Nach Miiller bleibt die Leis-
tungsfihigkeit des Subsidiarititsbegriffs jedoch beschréankt, weil er aufgrund seiner Unbestimmt-
heit nicht justiziabel sei.

% Kanton und Gemeinden handeln nach dem Grundsatz der Subsidiaritit. Sie iibernehmen Auf-
gaben von offentlichem Interesse, soweit Einzelne oder Organisationen sie nicht angemessen er-
fillen. [...].“

7,Der Staat nimmt Titigkeiten von 6ffentlichem Interesse wahr, soweit Private diese nicht ange-
messen erfiillen konnen.*

8 Der Kanton erfiillt nur Aufgaben, die nicht ebensogut von den Gemeinden oder von Privaten
wahrgenommen werden konnen. [...]." Vgl. Richli, Zweck und Aufgaben, S. 272 f., der dieser
Bestimmung sogar Justiziabilitit zuspricht, weil sie als verfassungsméBiges Recht zu qualifizieren
sei.

¥Vgl. fiir einen Streifzug unten, IIL. A. 3. b.

®Tn Bezug auf die EMRK Szymczak, S. 23.
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a. Teleologische Begriindung im interinstitutionellen Verhiltnis

Zuweilen wird im Sinne eines personalistischen Begriindungsansatzes das Subsidiari-
tatsprinzip auch im interinstitutionellen Verhiltnis mit ,,Biirgernidhe* in Verbindung
gebracht.®! Es ist denn auch nicht von der Hand zu weisen, dass die Behérden von
Gemeinwesen tieferer Hierarchiestufen aufgrund der ortlichen, personlichen und
auch sprachlichen Nihe den Einzelnen in der Regel eher zuginglich sind als Behor-
den hoherer Hierarchiestufen (Gemeinden vor gliedstaatlichen Behorden; gliedstaat-
liche Behorden vor bundesstaatlichen Behorden; nationale Behorden vor supra- oder
internationalen Behorden).% Hinzu kommt, dass die Stimmkraft und die Einflussmog-
lichkeiten einer Einzelperson in einem kleineren Gemeinwesen naturgeméal grosser
sind als in einem grofleren Gemeinwesen, so dass auch das Argument der Selbstbe-
stimmung 6fters mit Subsidiaritit in Verbindung gebracht wird.%® Mittelbar hilft das
Subsidiarititsprinzip insofern auch der Entfaltung personlicher Freiheit. Personliche
Freiheit und Mitbestimmung sind aber nur die mittelbare Folge, nicht der Zweck des
Subsidiaritdtsprinzips im Verhiltnis zwischen verschiedenen Gemeinwesen.*
Staatliche und volkerrechtliche Institutionen sind ndmlich keine natiirlichen
Personen, die aus eigenem Recht des rechtlichen Schutzes ihrer Freiheit bediirf-
ten.% Nach einem liberalen Verstéindnis besitzt der Staat — und das gilt fiir simtli-
che Institutionen auf allen Ebenen — keinen Selbstzweck, sondern legitimiert sich
erst dadurch, dass er den Einzelnen die Ausiibung ihrer Freiheit ermoglicht.®® Die-
ser Idee folgend bestimmte der Herrenchiemseer Verfassungsentwurf von 1948 an
vorderster Stelle: ,,Der Staat ist um des Menschen willen da, nicht der Mensch um
des Staates willen* (Art. 1 Abs. 1). Dieser Gedanke gilt (selbstverstindlich) auch
dann, wenn verschiedene Staatsebenen zusammenwirken oder zu einem bestimm-
ten Zweck eine inter- oder supranationale Organisation gegriindet wird und
bereichsspezifisch zu den nationalen Behorden hinzutritt. Staatliche und volker-
rechtliche Institutionen existieren nur zur Verwirklichung des verfassungs- oder
vertragsrechtlich vorgegebenen Zwecks, und die Aufgaben innerhalb dieser Insti-
tutionen miissen in erster Linie so verteilt werden, dass diesem Zweck Geniige
getan wird. Der Subsidiarititsgrundsatz schiitzt in einem Mehrebenenverbund da-
her nicht vorrangig die Institutionen einer bestimmten Ebene, sondern zielt darauf
ab, zweckmiBige, und das heiBt zuallererst: effiziente Strukturen zu schaffen.®’ Die

®'Vgl. Hoffmann, S. 12, die in diesem personalen Begriindungsansatz eine Wertbezogenheit er-
blickt, welche den Subsidiarititsgrundsatz von einer ,,allein im Interesse groerer Effizienz erfol-
genden Dezentralisierung und [von] rein rechtstechnischen Regeln* unterscheide.

©2Vgl. Botschaft Neugestaltung des Finanzausgleichs, S. 2304 f.

Vgl. die Darstellung und Kritik eines ,,foderalistischen* Subsidiarititsbegriffs, der diese Eigen-
schaften als eigentlichen Zweck des Subsidiaritdtsgedankens begreift bei Follesdal, S. 11 ff.

% Anderer Ansicht offenbar Besson, S. 98 ff.

%Vgl. Schumacher, S. 292, m.w.H. Anders argumentieren wiirden wohl Vertreterinnen eines staa-
tenzentrierten Verstindnisses des Volkerrechts; vgl. Follesdal, S. 9, m.w.H. auf die ideengeschicht-
lichen Grundlagen eines solchen Subsidiarititsverstidndnisses.

Vgl. in Bezug auf (staatliche) Kollektive statt vieler Strenger, S. 18.

“Tsensee, S. 373; Szymczak, S. 23. Anderer Meinung offenbar Hoffmann, S. 12.



40 II1. Subsidiaritit im Menschenrechtsverbund der EMRK

Kompetenzen im Mehrebenenverbund sollen aufgrund des Subsidiaritidtsprinzips
so verteilt werden, dass das iibergeordnete Ziel des Zusammenwirkens der ver-
schiedenen Ebenen erreicht werden kann.

Daraus flieit eine zentrale Einsicht, die vielerorts vergessen geht, wenn iiber
Subsidiaritit diskutiert wird: Das Subsidiaritétsprinzip gebietet nicht nur, Aufga-
ben — wo moglich — auf der ,tiefstmoglichen® staatlichen Ebene zu verwirklichen,
sondern kann auch vorschreiben, Aufgaben zu zentralisieren und vom Individuum
zu ,entfernen®, wenn dies notig ist, um den vorgegebenen Zweck zu erfiillen. Dass
der Subsidiaritdtsgrundsatz im interinstitutionellen Verhéltnis nicht in erster Linie
einer personalen Begriindung folgt, zeigt sich unter anderem am Test, der herange-
zogen wird, um zu klédren, ob eine einmal gegebene Kompetenzordnung mit dem
Subsidiaritdtsgrundsatz in Einklang steht: Gefragt wird nicht, ob die iibergeordnete
Ebene die Freiheit der Einzelnen iibermifig einschrinkt, sondern ob die Kompe-
tenzverteilung es erlaubt, den vorgegebenen Zweck zu erreichen. Ist die Antwort
negativ, gebietet das Subsidiarititsprinzip eine Kompetenzverlagerung entweder
nach ,,unten” (auf die untergeordneten, gewissermallen umfassten Ebenen) oder
nach ,,oben“ (auf die iibergeordnete, gewissermaBen umfassende Ebene).® Das
Subsidiaritétsprinzip ist also ein dynamisches Prinzip, das sowohl in Richtung einer
Zentralisierung als auch Dezentralisierung weisen kann.®

Dennoch verhilt sich das Subsidiaritétsprinzip auch im Verhiltnis verschiedener
Gemeinwesen nicht indifferent zur Frage, welcher institutionellen Ebene eine Auf-
gabe zugewiesen werden soll, es ist keine reine Funktionalititsregel.”” Der Subsi-
diaritdtsgrundsatz etabliert die Vermutung der Zustindigkeit der tieferen Ebene,”
weil diese einer natiirlichen Vermutung zufolge besser in der Lage ist, Bediirfnisse
der Menschen zu identifizieren und angepasste Losungen zu finden.” Die Zustin-
digkeit der hoheren Ebene bedarf einer Rechtfertigung, die sich am Zweck des
Mehrebenenverbunds orientiert.”> Es muss entweder im Sinne eines Negativtests
aufgezeigt werden, dass die tiefere Ebene nicht in der Lage ist, eine Aufgabe selbst-
standig zu erfiillen, oder im Sinne eines Positivtests, dass die iibergeordnete Ebene
besser in der Lage ist, eine Aufgabe zu erfiillen.”* Besondere Bedeutung hat dieser

% Halberstam, S. 34. Fiir das schweizerische Verfassungsrecht vgl. auch Botschaft Neugestaltung
des Finanzausgleichs, S. 2305.

% Feichtner, Rn. 3; Richli, Rechtlicher Gehalt, S. 48; Skouris, S. 1557. Instruktiv im Rahmen des
Rechts der Europiischen Union in diesem Zusammenhang Nr. 3 des mittlerweile auler Kraft ge-
setzten Protokolls Nr. 30 zum Amsterdamer Vertrag vom 2.10.1997 (ABIEG 1997 C 340/105):
,s[...] Nach dem Subsidiarititsprinzip kann die Tatigkeit der Gemeinschaft im Rahmen ihrer Be-
fugnisse sowohl erweitert werden, wenn die Umsténde dies erfordern, als auch eingeschrénkt oder
eingestellt werden, wenn sie nicht mehr gerechtfertigt ist.*

"D Atena, S. 327.

71'So im Kontext der EMRK auch Cameron, der unter Subsidiaritiit versteht, dass die Letztentschei-
dungsbefugnis — wo moglich — bei den nationalen Behorden verortet sein miisse (,,[...] final deci-
sions should be made nationally [where possible]).

2Leurquin-de Visscher, S. 23.

3 Follesdal, S. 6; Hoffmann, S. 12; Isensee, S. 351.

74Besson, S. 98 ff.
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Begriindungszwang, wenn die Beantwortung der Eignungsfrage nicht von vornhe-
rein klar ist, die Entscheidung iiber die Zuordnung von Kompetenzen sich mithin in
einem Grauzonenbereich bewegt.

Zusammengefasst bildet der subsidiarititsrechtliche Begriindungszwang einen
Wall gegen die mitunter dysfunktionalen Zentralisierungs- und Nivellierungsten-
denzen, die politisch konstruierten Mehrebenensystemen innewohnen.” Mittelbar
werden dadurch personliche Freiheit und demokratische Mitbestimmung gestirkt.
Hauptanliegen und Orientierungspunkt bleibt dabei immer die Funktionalitéit der
Aufgabenverteilung im Hinblick auf einen konkret vorgegebenen Verbundzweck,
der seinerseits immer den Individuen zugutekommen muss.

b. Formen der Subsidiaritit im interinstitutionellen Kontext

Das Subsidiaritétsprinzip hat sich im interinstitutionellen Kontext in verschiedenen
Ausprigungen in bundesstaatlichen Verfassungen manifestiert.”® In neuerer Zeit
wurde das Prinzip zudem dem Gedanken nach auch in die Griindungsvertrige inter-
nationaler und supranationaler Organisationen aufgenommen.”” Eine Ankniipfung
an das Subsidiaritédtsprinzip auch im internationalen Recht war aufgrund der struk-
turellen Ahnlichkeiten’ naheliegend: Wie im bundesstaatlichen Kontext wirken im
Rahmen internationaler beziehungsweise supranationaler Organisationen die Insti-
tutionen unterschiedlicher ,,Ebenen zusammen. Den Staaten als traditionellen Ak-
teuren des Volkerrechts sind fiir einzelne Aufgabenbereiche internationale bezie-
hungsweise supranationale Institutionen hinzugeordnet, so dass diesbeziiglich eine
,,Konkurrenzsituation* entsteht. Es lag und liegt aufgrund dieser Parallelitét in der
Ausgangslage nahe, das Subsidiarititsprinzip auch zur Abgrenzung der Kompe-
tenzbereiche im Verhiltnis zwischen nationalen und internationalen beziehungs-
weise supranationalen Institutionen heranzuziehen.”

Dennoch bestehen zentrale strukturelle Unterschiede zwischen Bundesstaaten
und internationalen beziehungsweise supranationalen Organisationen, die sich auch
auf die Anwendbarkeit des Subsidiaritéitsprinzips auswirken. Im Bundesstaat liegt
die Kompetenz, verfassungsrechtlich neue Kompetenzen des Bundes zu begriinden,
beim Bund und damit auf der ,,umfassenden Ebene‘.%° Deshalb sehen bundesstaat-
liche Verfassungen regelmifig einen verfahrensrechtlichen Schutz der Gliedstaaten
vor einer unzweckmifBigen Ausweitung der Bundeskompetenzen vor. Im Unter-
schied dazu liegt die Kompetenz-Kompetenz bei internationalen und supranationa-
len Organisationen bei den Mitgliedstaaten und damit auf der ,,umfassten Ebene*.

SLesenswert in diesem Zusammenhang Talmon, S. 351.
76V gl. dazu Tschannen, § 6 Rn. 4.
""Feichtner, Rn. 21. Ausfiihrlich zum Subsidiarititsgrundsatz im Vélkerrecht Fastenrath, S. 475 ff.

Vgl. zu den ,formalen Voraussetzungen“ des Anwendungsbereichs des Subsidiaritiitsprinzips
Calliess, in: EUV Kommentar, Rn. 22 zu Art. 5 EUV.

Vgl. dazu Feichtner, Rn. 19 ff.
89V el. Haller/Kolz/Gichter, Rn. 517 f.
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Eine Anderung der vertragsrechtlichen Kompetenzverteilung zwischen Staaten und
internationalen Organisation bedarf gemédll dem Konsensprinzip der Zustimmung
samtlicher Mitgliedstaaten. Dies macht einen rechtlichen Schutz der Mitgliedstaa-
ten zumindest fiir die primédre (vertragsrechtliche) Kompetenzzuweisung entbehr-
lich,®! was zur Folge hat, dass dem Subsidiarititsgrundsatz — wo er dem Gedanken
nach in Bezug auf die Kompetenzzuweisung dennoch angesprochen wird — in erster
Linie legitimatorischer Charakter zukommt.*? In der EU findet das Subsidiarit:its-
prinzip gemif Art. 5 Abs. 3 EUV aus diesem Grund keine Anwendung auf die ori-
gindre Kompetenzverteilung, bei der das Subsidiaritdtsprinzip nur eine politische
Leitlinie sein kann, sondern ist nur dann von rechtlicher Relevanz, wenn geteilte
(,,konkurrierende*) Kompetenzen oder Unterstiitzungs-, Koordinierungs- und Er-
ginzungsmaBnahmen in Frage stehen.®

Der Sache nach geht es bei den verfassungs- und vertragsrechtlich teilweise vor-
gesehenen konkurrierenden Kompetenzen freilich um dieselbe Frage wie bei der
eben beschriebenen ,,primiren Kompetenzzuweisung®,3* ndmlich um die Abgren-
zung der Zustidndigkeiten der verschiedenen beteiligten Gemeinwesen und ihrer
Institutionen. Bei konkurrierenden Kompetenzen ist die Zustdndigkeitsfrage jedoch
nicht von vornherein verfassungs- beziehungsweise volkervertragsrechtlich geklért.
Vielmehr geht die Zustindigkeit der untergeordneten Ebene erst unter, wenn die
Kompetenz durch die iibergeordnete Ebene tatsichlich ausgeiibt wird.®> Vor einem
solchen Titigwerden der iibergeordneten Ebene bleibt die untergeordnete Ebene
zustindig. Konkurrierende Kompetenzen sind also Kompetenzen mit nachtréglich
derogatorischer Wirkung.%

Nicht nur bundesstaatliche Verfassungen sehen solche konkurrierenden Kompe-
tenzen vor, sondern auch die Griindungsvertrige internationaler und supranationa-
ler Institutionen.’” Den Bundesinstitutionen beziehungsweise den internationalen
Institutionen stellt sich in Bezug auf solche konkurrierende Kompetenzen die Frage,
ob sie sie ausiiben und die Zustidndigkeitsfrage damit zu ihren Gunsten entscheiden
sollen. Der Entscheid wird verfassungs- und volkervertragsrechtlich typischerweise
nicht dem freien Ermessen der iibergeordneten Institutionen iiberlassen. Verschie-
dene Verfassungen und Griindungsvertrige stellen die Ausiibung einer konkurrie-
renden Kompetenz unter den Vorbehalt des Subsidiarititsprinzips.®® Subsidiaritiit ist

81Vgl. in Bezug auf die EU Calliess, in: EUV Kommentar, Rn. 21 zu Art. 5 EUV; Skouris, S. 1551.
82Vgl. Feichtner, Rn. 21, mit einigen Beispielen fiir volkerrechtliche Vertréige, in deren Priaambeln
auf den Subsidiarititsgrundsatz dem Gedanken nach Bezug genommen wird.

83 Calliess, in: EUV Kommentar, Rn. 28 zu Art. 5 EUV; Kadelbach, in: Komm. Unionsrecht, Rn. 30
zu Art. 5 EUV.

$Vgl. das Votum von Christian Calliess im Rahmen der Subsidiaritdtskonferenz ,,Europa fingt zu
Hause an*, welche im Rahmen der osterreichischen Ratsprésidentschaft am 18. und 19. April 2006
abgehalten wurde, abrufbar unter http://www.eu2006.at/de/News/information/subsidiarity/cal-
liess.html. Zugegriffen am 01.03.2018.

$Vgl. Aubert, in: petit commentaire, Rn. 9 zu Art. 42 aBV.

%Vgl. zum Begriff im Kontext des Schweizerischen Bundesstaates Jaag, § 12 Rn. 31 und Wald-
mann/Spiess, S. 12.

%7Vgl. insbesondere den bereits erwihnten Art. 5 Abs. 3 EUV.

8Vgl. dazu nachfolgend, III. A. 3. b.


http://www.eu2006.at/de/News/information/subsidiarity/calliess.html
http://www.eu2006.at/de/News/information/subsidiarity/calliess.html

A. Kontextualisierung des Begriffs der Subsidiaritit der EMRK 43

in diesem Sinne verbindlich und teilweise durch gerichtliche Uberpriifungsmecha-
nismen erzwingbar.

Das Subsidiarititsprinzip bezweckt in simtlichen eben skizzierten Fillen die Ab-
grenzung der Verantwortungsbereiche der verschiedenen Ebenen eines Mehrebe-
nenverbundes. Es kann in dieser Funktion als Kompetenzverteilungsregel®® bezeich-
net werden, welche die Frage in den Blick nimmt, welche der beiden Ebenen
letztlich eine Kompetenz fiir einen bestimmten Handlungsbereich besitzt, und die
Antwort darauf ist in der Regel ein Entweder-Oder.” Eine andere Funktion hat das
Subsidiaritédtsprinzip, wenn es um die Ausiibung einer Aufgabe im einmal gesteck-
ten Kompetenzrahmen geht. Hier geht es der Sache nach nicht um die Frage der
Kompetenzabgrenzung, sondern um jene der Kompetenzausiibung. Soweit im Fol-
genden also von Subsidiaritiit als Kompetenzausiibungsregel® die Rede ist, erfolgt
dies nicht im Zusammenhang der konkurrierenden Kompetenzen, fiir welche der
Begriff hiufig (missverstéindlicherweise) gebraucht wird.”

Die nachfolgenden Abschnitte veranschaulichen die beiden erwihnten Funktio-
nen des Subsidiarititsgrundsatzes — Regelung der Kompetenzabgrenzung und Rege-
lung der Kompetenzausiibung — anhand konkreter verfassungs- und vélkerrechtli-
cher Beispiele. Der Blick auf die Tragweite des Prinzips in anderen Rechtsordnungen
soll den Blick schirfen fiir die Bedeutung des Grundsatzes im europdischen Men-
schenrechtsschutzsystem (und insbesondere unter der EMRK).

aa. Subsidiaritit als Kompetenzabgrenzungsregel

Als Kompetenzabgrenzungsregel statuiert das Subsidiaritétsprinzip, dass der tiber-
geordnete Verband eine Aufgabe nur dann {ibernehmen soll, wenn er sie besser als
die nachgelagerten Gebietskorperschaften (alleine oder gemeinsam) erfiillen kann.”
In dieser Funktion kommt es — wie nachfolgend aufzuzeigen ist — sowohl in bundes-
staatlichen Verfassungen als auch im EU-Recht vor.**

$Vgl. auch Biaggini, in: BSK BV, Rn. 21 zu Art. 5a BV.

% Echte Gemeinschaftsaufgaben®, deren Erfiillung Bund und Kantonen gleichermaBen aufgetra-
gen ist, existieren im schweizerischen Bundesverfassungsrecht bis heute nicht; vgl. Waldmann/
Spiess, S. 29.

*Vgl. Biaggini, in: BSK BV, Rn. 21 zu Art. 5a BV.

?2Vgl. zum Beispiel die Terminologie bei Calliess, in: EUV Kommentar, Rn. 21 zu Art. 5 EUV;
Kadelbach, in: Komm. Unionsrecht, Rn. 30 zu Art. 5 EUV; Schweizer/Miiller, in: SG Kommentar
BV, Rn. 8 zu Art. 5a BV; Skouris, S. 1551. Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dass der Begriff der
Kompetenzausiibung (im Zusammenhang mit konkurrierenden Kompetenzen) von diesen Autoren
in der Regel dem Begriff der (origindren) Kompetenzverteilung gegeniibergestellt wird, wihrend
in der vorliegenden Arbeit die Ausiibung (konkurrierender) Kompetenzen und die (originire)
Kompetenzverteilung dem Subsidiarititsprinzip als Kompetenzabgrenzungsregel zugeordnet wer-
den. Die unionsrechtliche Terminologie macht deshalb Sinn, weil die Frage der Wahrnehmung der
Aufgaben in der einmal feststehenden Kompetenzordnung im Unionsrecht zumindest dem Wort-
laut der Vertrdge nach nicht dem Subsidiarititsprinzip, sondern dem VerhiltnisméaBigkeitsgrund-
satz (Art. 5 Abs. 4 EUV) zugeordnet wird (vgl. dazu noch unten, III. A. 3. b. ca.).

3 Aubert, in: petit commentaire, Rn. 14 zu Art. 42 aBV; Schweizer/Miiller, in: SG Kommentar BV,
Rn. 10 zu Art. 5a BV.

% Haller/Kolz/Gichter, Rn. 531 f.
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Im schweizerischen Verfassungsrecht statuiert Art. Sa BV, das Subsidiaritétsprin-
zip miisse bei der ,,Zuweisung [...] staatlicher Aufgaben* beachtet werden. Fiir das
Verhiltnis zwischen Bund und Kantonen wird der Grundsatz durch die Bundesver-
fassung weiter konkretisiert. Demnach tibernimmt der Bund nur diejenigen Aufga-
ben, welche die Kraft der Kantone iibersteigen oder einer einheitlichen Regelung
durch den Bund bediirfen (Art. 43a Abs. 1 BV). Zudem muss der Bund den Kantonen
ausreichend eigene Aufgaben belassen (Art. 47 Abs. 2 BV). Aufgrund der Veranke-
rung des Subsidiarititsprinzips im allgemeinen Teil der Bundesverfassung und des
Wortlauts von Art. Sa BV beschligt der Grundsatz auch das Verhiltnis von Kantonen
zu den Gemeinden.” In verschiedenen Kantonsverfassungen wird auf den Grund-
satz — aufgrund der bundesverfassungsrechtlichen Verankerung gewissermaf3en de-
klaratorisch — ebenfalls ausdriicklich Bezug genommen.?® Andere Kantonsverfassun-
gen wie die Ziircher Kantonsverfassung (vgl. dort insbesondere Art. 97) begniigen
sich mit einer inhaltlichen Beschreibung des Subsidiarititsgrundsatzes.’’

Es ist umstritten, ob das Subsidiarititsprinzip als Kompetenzzuweisungsregel®® im
Sinne von Art. 5a BV den Verfassungsgeber bei der bundesstaatlichen Kompetenzver-
teilung bindet.”” Einerseits wird vorgebracht, das Subsidiarititsprinzip sei ein Verfas-
sungsprinzip und als solches auch gegeniiber dem Verfassungsgeber bindend.'® Auch
wenn das Subsidiaritétsprinzip in Bezug auf die Kompetenzzuweisung nur sehr ein-
geschrinkt justiziabel sei,'?! diene es im Prozess der Verfassungsgebung als ,,Mafstab
fiir die Frage der Kompetenzverteilung [...] zwischen Bund und Kantonen*.!??

Vorherrschend ist jedoch eindeutig die gegenteilige Meinung, wonach das Sub-
sidiaritdtsprinzip fiir die Verfassungsgeberin nur eine staatspolitische Maxime dar-
stellt.'® So wird etwa vertreten, die Einhaltung des Subsidiaritéitsprinzips sei ein
Gebot politischer Klugheit, an das sich der Verfassungsgeber in der Regel halte,
das fiir ihn aber nicht verbindlich sei, weil es ihm an Justiziabilitit mangle.'* Als

% Biaggini, in: BSK BV, Rn. 20 zu Art. 5a BV; Schweizer/Miiller, in: SG Kommentar BV, Rn. 12 ff.
zu Art. 5a BV.

%Vgl. Art. 27 Abs. 3 und Art. 100 Abs. 3 KV/AR, Art. 133 KV/GE (insbesondere Abs. 3), § 4
Abs. 2 KV/LU, § 5 Abs. 2 KV/SZ, Art. 16 KV/TI.

7V gl. Miiller, in: Kommentar KV/ZH, Rn. 1 ff. zu Art. 97 KV/ZH.

% Schweizer/Miiller, in: SG Kommentar BV, Rn. 17 ff. zu Art. 5a BV.

99 Mit einer umfassenden Ubersicht iiber die vor 2007 vertretenen Meinungen Richli, Rechtlicher
Gehalt, S. 61, S. 74 ff.

10 Epiney, S. 21; Richli, Rechtlicher Gehalt, S. 61, S. 73.

101 Aus dem Fehlen eines gerichtlichen Uberpriifungsmechanismus ergibt sich nicht zwangsliufig,
dass dem Subsidiaritdtsgrundsatz die Qualitit eines Rechtsprinzips abzusprechen ist; vgl. dazu
Waldmann/Spiess, S. 8. Waldmann/Spiess weisen dem Subsidiarititsgrundsatz auch im Zusam-
menhang der primdren Kompetenzverteilung durch den Verfassungsgeber mit m.E. iiberzeugender
Begriindung einen zwar nur final-programmatischen Normgehalt zu, halten jedoch dafiir, dass sich
dieser punktuell zu Rechtsanspriichen verdichten konne.

12 Epiney, S. 32.

1BGE 138 1 378 E. 8.4; vgl. auch Tschannen, § 19 Rz. 8.

14V el. Aubert, S. 11 (noch vor Inkrafttreten der Art. 5a und 43a BV — allerdings mit nach wie vor
giiltigen Aussagen).
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staatspolitische Maxime habe sich das Subsidiarititsprinzip in der schweizerischen
Verfassungswirklichkeit jedoch stark niedergeschlagen,'® die Staatspraxis biete
reiches Anschauungsmaterial fiir ein Wirksamwerden des Subsidiaritidtsprinzips
avant la lettre "%

Auch in Deutschland wird diskutiert, ob das Subsidiaritdtsprinzip als Verfas-
sungsprinzip in Bezug auf die Kompetenzzuweisung Geltung beansprucht.'”” Im
Gegensatz zur Schweiz ist das Subsidiarititsprinzip im deutschen Grundgesetz in
Bezug auf die Kompetenzzuweisung durch den Verfassungsgeber nicht explizit er-
wihnt. Nach Isensee lisst sich der (deutsche) Bundesstaat aber trotz der fehlenden
Verankerung in Bezug auf die Kompetenzzuweisung als ,,Erscheinungsform der
Subsidiaritiit deuten und rechtfertigen®,'® Subsidiaritit bilde den MaRstab, an dem
sich die gegebene Kompetenzordnung messen lassen miisse. Der Verfassungsgeber
sei deshalb bei der Zuweisung von Kompetenzen trotz fehlender ausdriicklicher
Verankerung im Grundgesetz an das Subsidiarititsprinzip gebunden.'®”

Tatsédchlich ist die rechtliche Wirksamkeit des Subsidiarititsprinzips als Kompe-
tenzzuweisungsregel sowohl in Deutschland als auch in der Schweiz insofern be-
schriinkt, als keine gerichtsformigen Mechanismen bestehen, welche ex post eine
Uberpriifung der Kompetenzverteilung am MaBstab der Subsidiaritit erlauben wiir-
den. Das Fehlen solcher Mechanismen ergibt sich im Wesentlichen daraus, dass es
sich bei der Kompetenzverteilung um eine politisch zu entscheidende Grundfrage
des Institutionenaufbaus handelt, die durch den Verfassungsgeber und den die Ver-
fassung interpretierenden Gesetzgeber zu entscheiden ist, jedoch der (verfassungs-)
gerichtlichen Kontrolle entzogen werden soll. Diese Auffassung ist rechtspolitisch
nicht unumstritten und teilweise wird diesbeziiglich eine verfahrensrechtliche Stir-
kung der Verbindlichkeit des Subsidiaritéitsprinzips vorgeschlagen.!'® Aufgrund der
fehlenden gerichtlichen Uberpriifungsmechanismen kann dem Subsidiarititsgrund-
satz jedoch auch de lege lata nicht der Charakter eines Rechtsgrundsatzes abgespro-
chen werden, wenn auch sein Gehalt vorrangig programmatischer Natur ist. In Be-
zug auf den programmatischen Gehalt bestehen ndmlich durchaus Mechanismen,
die dem Grundsatz zu einer angemessenen Beachtung verhelfen.!!!

15V ¢l. Biaggini, in: BSK BV, Rn. 3 zu Art. 5a BV.
1% Biaggini, in: BSK BV, Rn. 7 zu Art. 5a BV.

17 Nicht weiter vertieft wird hier das Beispiel Italiens, dessen Verfassung in Art. 118 Abs. 1 statu-
iert, dass Verwaltungsaufgaben — auch im Hinblick auf das Subsidiaritétsprinzip — in der Regel von
den Gemeinden wahrzunehmen sind. Vgl. dazu D" Atena, S. 335.

1% Tsensee, S. 362. Anderer Meinung offenbar Szymczak, S. 27, m.w.H.

1¥Vel. fiir die Schweiz und Deutschland Richli, Rechtlicher Gehalt, S. 61, S. 67.

110V gl. in diesem Zusammenhang die Diskussion zwischen Andreas Glaser, Hans-Ueli Vogt und
Johan Rochel in der Sendung ,,Kontext” von Radio SRF vom 26. September 2016 (abrufbar unter
http://www.srf.ch/sendungen/kontext/debatte-braucht-die-schweiz-ein-verfassungsgericht. Zuge-
griffen am 01.03.2018), in welcher Johan Rochel gerade auch zur Stirkung der rechtlichen Ver-
bindlichkeit des Subsidiarititsprinzips bei der Tétigkeit des Bundesgesetzgebers eine Stirkung der
Verfassungsgerichtsbarkeit in der Schweiz forderte.

1Vgl, Wathelet, S. 20.
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In diesem Sinne bestehen sowohl in der Schweiz als auch in Deutschland institu-
tionelle Schutzvorkehrungen, welche préiventiv eine tibermidfige Ausweitung der
Bundeskompetenzen verhindern. In der Schweiz ist fiir die Begriindung neuer
Kompetenzen des Bundes eine Verfassungsidnderung notig (Art. 42 Abs. 1 BV), die
neben der Mehrheit des Volkes auch eine Mehrheit der Stinde (Kantone) voraus-
setzt (Art. 140 Abs. 1 Bst. a BV). Dieses Erfordernis stellt die Mitwirkung der Kan-
tone sicher und schiitzt sie damit vor einem ungewollten Kompetenzverlust. In
Deutschland ist eine Anderung des Grundgesetzes nur mit einer Zweidrittelsmehr-
heit sowohl im Deutschen Bundestag als auch im Bundesrat moglich (Art. 79 Abs. 2
GG). Auch hier sind also die Linder durch die vorgeschriebene Mitwirkung ,,ihrer*
Parlamentskammer (des Bundesrates) vor einer unzweckméfigen Zentralisierung
der Kompetenzen durch den Verfassungsgeber geschiitzt. Ob man das Subsidiari-
tdtsprinzip nun als verbindliches Rechtsprinzip bezeichnet oder als unverbindliche
staatspolitische Maxime ansieht — aus den vorangegangenen Ausfiihrungen wird
deutlich, dass das Subsidiarititsprinzip im Rahmen der primédren Kompetenzzuwei-
sung durch den Verfassungsgeber in erster Linie eine legitimatorische Funktion hat
und im Prinzip nicht justiziabel ist.!"

Dies gilt auch im Kontext des Volkerrechts, jedenfalls soweit Subsidiaritit als
,inhdrentes Strukturmerkmal® eines Mehrebenensystems betrachtet wird, wie es bei
der EMRK der Fall ist.'"® In gewisser Weise vergleichbar mit den oben dargestellten
institutionellen Schutzmechanismen in Bundesstaaten verhindert im Volkerrecht das
Konsensprinzip eine dysfunktionale Zentralisierung von Kompetenzen gegen den
Willen der Mitgliedstaaten als untergeordneter Ebene. Nach dem Konsensprinzip
konnen neue Kompetenzen internationaler Organisationen nur mit dem Einverstind-
nis aller Mitgliedstaaten verliehen werden.'"* Ganz grundlegend kann daher das
Konsensprinzip als Ausprigung des Subsidiarititsgedankens verstanden werden.!'?
Allerdings besteht fiir die Vertragsstaaten bei der Gestaltung ihrer Beziehungen keine
Verpflichtung, den Subsidiarititsgrundsatz einzuhalten; sie kénnen auch volkerrecht-
liche Vertriage abschliefen und internationale Institutionen schaffen, deren Aufbau
dem Subsidiarititsgedanken widerspricht. In der Funktion als Kompetenzabgren-
zungsregel ist das Subsidiarititsprinzip im Volkerrecht daher kein Rechtsprinzip,
sondern dient als rechtspolitisches Argument fiir die Anderung oder Beibehaltung
einer gegebenen Kompetenzordnung.''® Als solches Argument hat das Subsidiaritiits-
prinzip in erster Linie Bedeutung im rechtspolitischen Diskurs.!!?

12Schweizer/Miiller, in: SG Kommentar BV, Rn. 18 und 21 zu Art. 5a BV.
113 Statt vieler Vasel, S. 222 f

14 Auf einer Zwischenstufe zwischen Bundesstaat und Staatenbund befindet sich die EU; vgl. dazu
Celik, S. 82 ff.

15K ritisch Follesdal, S. 24 ff.

16V el. fiir das schweizerische Bundesstaatsrecht Héfelin/Haller/Keller/Thurnherr, Rn. 1051; fiir
das Unionsrecht Calliess, in: EUV Kommentar, Rn. 21 zu Art. 5 EUV sowie Kadelbach, in: Komm.
Unionsrecht, Rn. 25 zu Art. 5 EUV, m.w.H. auf Autoren, die anderer Auffassung sind (Fn. 3, 116).

7Ein anschauliches Beispiel ist die Rede von Cameron.
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Anders stellt sich die Lage dar, wenn verfassungs- oder volkervertragsrechtlich
konkurrierende Kompetenzen vorgesehen sind, deren Ausiibung durch die Institu-
tionen der iibergeordneten Ebene unter den Vorbehalt des Subsidiaritdtsgrundsatzes
gestellt wird. Dieser Sonderfall ist nachfolgend in den Blick zu nehmen.

ba. Der Sonderfall der konkurrierenden Kompetenzen

In der Schweiz sieht Art. 5a BV vor, dass bei der ,,[...] Erfiillung staatlicher Auf-
gaben‘ der Grundsatz der Subsidiaritéit zu beachten ist. Nach vorherrschender Mei-
nung ist mit dem Terminus der ,,Erfiillung® nicht in erster Linie die Ausiibung einer
einmal beim Bund verorteten Kompetenz gemeint; das Subsidiaritétsprinzip ist in
diesem Sinne kein Ubermafiverbot bei der Ausiibung einer Kompetenz, sondern
stellt die Wahrnehmung einer konkurrierenden Kompetenz durch den Bund unter
den Vorbehalt des Subsidiarititsgrundsatzes.''® Justiziabel ist der Subsidiaritts-
grundsatz allerdings in der Schweiz wegen Art. 190 BV auch in Bezug auf die
Wahrnehmung konkurrierender Kompetenzen nicht, zumindest soweit der Bundes-
gesetzgeber (und nicht der Verordnungsgeber) die Kompetenzfrage durch Ausiibung
einer konkurrierenden Kompetenz zugunsten des Bundes entscheidet.'"”

Demgegeniiber stehen beispielsweise in Deutschland und in Kanada auch ge-
richtliche Durchsetzungsmechanismen zur Verfiigung, um dem Subsidiaritidtsprin-
zip in Bezug auf die Wahrnehmung einer konkurrierenden Kompetenz durch den
Bund zum Durchbruch zu verhelfen: Nach Art. 72 Abs. 2 GG ist das Gesetzge-
bungsrecht des Bundes in den dort erwdhnten Bereichen davon abhiéngig, dass ,,die
Herstellung gleichwertiger Lebensverhéltnisse im Bundesgebiet oder die Wahrung
der Rechts- oder Wirtschaftsfreiheit im gesamtstaatlichen Interesse eine bundesge-
setzliche Regelung erforderlich macht®. Das Bundesverfassungsgericht hat bereits
mehrfach Erlasse des Bundesgesetzgebers auf ihre Vereinbarkeit mit Art. 72 Abs. 2
GG iiberpriift und teilweise aufgehoben.'?

Section 91 der kanadischen Verfassung erméchtigt den kanadischen Bundesge-
setzgeber ,,to make laws for the Peace, Order, and good Government of Canada, in
relation to all Matters not coming within the Classes of Subjects by this Act assig-
ned exclusively to the Legislatures of the Provinces*. Gestiitzt auf diese Klausel hat
der kanadische Supreme Court die ,,national concern doctrine** entwickelt, welche
das Gesetzgebungsrecht des Bundesstaats unter anderem davon abhédngig macht,
dass gliedstaatliches Versagen in einem Politikbereich zu einer Beeintrichtigung

18V gl, Schweizer/Miiller, in: SG Kommentar BV, Rn. 24 zu Art. 5a BV. Zur Vorgingerbestim-
mung von Art. 42 Abs. 2 aBV, wonach der Bund die Aufgaben iibernimmt, die einer einheitlichen
Regelung bediirfen, vgl. Aubert, in: petit commentaire, Rn. 14 zu Art. 42 BV.

19Vgl. Biaggini, in: BSK BV, Rn. 39 zu Art. 5a BV.

120Exemplarisch BVerfG 106, 62 (Altenpflegegesetz, nicht aufgehoben), BVerfG 110, 141 (straf-
rechtliche Sanktionierung der Ziichtung gefihrlicher Hunde beziehungsweise des Handels mit ge-
fahrlichen Hunden, aufgehoben).
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iibergeordneter Interessen fiihrt.'?! Auch hier kommt also ein Tétigwerden der iiber-
geordneten Ebene nur in Betracht, wenn die Gliedstaaten eine Staatsaufgabe nicht
selbstiandig gewihrleisten konnen.

Auch im EU-Recht tiberwacht mit dem EuGH ein Gericht die Einhaltung des
Subsidiaritétsprinzips in Bezug auf die Ausiibung konkurrierender Kompetenzen
von Union und Mitgliedstaaten (Art. 8 des Protokolls [Nr. 2] iiber die Anwendung
der Grundsitze der Subsidiaritdt und der VerhiltnismifBigkeit in Verbindung mit
Art. 263 AEUV).'22 Art. 5 Abs. 3 EUV sieht vor: ,,Nach dem Subsidiaritéitsprinzip
wird die Union in den Bereichen, die nicht in ihre ausschlieBliche Zustiandigkeit
fallen, nur titig, sofern und soweit die Ziele der in Betracht gezogenen MaB3nahmen
von den Mitgliedstaaten weder auf zentraler noch auf regionaler oder lokaler Ebene
ausreichend verwirklicht werden konnen, sondern vielmehr wegen ihres Umfangs
oder ihrer Wirkungen auf Unionsebene besser zu verwirklichen sind.* Die Bestim-
mung bezieht sich nach der Rechtsprechung des EuGH auch auf Maflnahmen der
Rechtsangleichung im Rahmen des Binnenmarkts, fiir dessen Funktionieren die
Union nach Art. 26 Abs. 1 AEUV die erforderlichen MaBnahmen erlisst.'> Weil die
Kompetenz zur Verbesserung der Funktionsbedingungen des Binnenmarktes keine
ausschlieBliche Zustindigkeit fiir die Regelung der wirtschaftlichen Tétigkeiten im
Binnenmarkt verleiht, gilt das Subsidiaritdtsprinzip auch hier.'** Der EuGH iiber-
priift in diesem Zusammenhang, ob das mit der Harmonisierung angestrebte Ziel
allein auf mitgliedstaatlicher Ebene oder besser auf Gemeinschaftsebene erreicht
werden kann.'? Zusitzlich priift er, ob das Subsidiaritétsprinzip auch im Hinblick
auf die vom Unionsgesetzgeber gewihlte Regelungsdichte eingehalten ist.

ca. Subsidiaritét als Kompetenzausiibungsregel

Genau genommen handelt es sich beim letztgenannten Priifungspunkt des EuGH je-
doch nicht um die bisher in den Blick genommene Frage, ob eine Unionszustindig-
keit besteht beziehungsweise ob sie ausgeiibt und damit die Zustindigkeitsfrage zu-
gunsten der umfassenden Ebene entschieden werden soll, sondern um die Frage, wie
die einmal bestehende Zustdndigkeit auszuiiben ist. Im EU-Recht ist diese Frage dem
Wortlaut der Vertridge nach Gegenstand des VerhéltnisméBigkeitsprinzips, wie es in
Art. 5 Abs. 4 EUV verankert ist: ,,Nach dem Grundsatz der VerhiltnismifBigkeit gehen
die MaBnahmen der Union inhaltlich wie formal nicht iiber das zur Erreichung der
Ziele der Vertrige erforderliche Mal} hinaus.* Dies wirft zwangsliufig die Frage nach
der Abgrenzung von VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz und Subsidiarititsprinzip auf.'2

2'Exemplarisch Supreme Court of Canada, Regina v. Crown Zellerbach Canada Ltd., 1 S.C.R.
401, TV. 23; dazu Halberstam, S. 34 ff.

12V ¢l. hierzu Bickenbach, S. 527.

12 BuGH, C-154/04, Alliance for Natural Health gegen Secretary of State for Health, Slg. 2005
1-6451, Rn. 103.

124Skouris, S. 1554.
123V gl. dazu und zum Folgenden Skouris, S. 1556.
126Vgl. zu dieser Diskussion auch Grosche, S. 220 f. sowie Wathelet, S. 17.
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Der VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz (in der deutschen Literatur auch als ,,Ubermaf-
verbot* bezeichnet)'?’ zerfillt nach traditioneller Auffassung in drei Teilaspekte:'?
Staatliches Handeln muss erstens geeignet sein, das verfolgte o6ffentliche Interesse zu
verwirklichen; staatliches Handeln muss zweitens erforderlich sein, darf also nicht
weiter gehen als notig, um das verfolgte o6ffentliche Interesse zu verwirklichen; drittens
muss staatliches Handeln angemessen sein, das heilit der verfolgte Zweck darf nicht in
einem Missverhiltnis zu anderen betroffenen Interessen stehen. Die strukturelle Nihe
des Subsidiarititsprinzips zum VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz liegt auf der Hand: Ins-
besondere das Eignungs- und das Erforderlichkeitskriterium sind im Subsidiaritts-
prinzip ebenso angelegt wie im VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz. Die iibergeordnete
Ebene soll gemifl dem allgemeinen Subsidiarititsgrundsatz nur dann titig werden,
wenn sie zur Aufgabenerfiillung besser geeignet ist als die untergeordnete Ebene, und
sie soll ihr Tétigwerden zudem auf das Notwendige beschriinken.'” Es erscheint aus
dieser Perspektive durchaus richtig, von einer ,,intrinsischen Verkniipfung* der Grund-
siitze der Subsidiaritit und der VerhiltnisméRigkeit zu sprechen.'®

Hinzu kommt, dass die StoBrichtung von Art. 5 Abs. 3 EUV und Art. 5 Abs. 4
EUYV dieselbe ist: Unter der Terminologie des EUV sichern sowohl Verhiltnismé-
Bigkeitsgrundsatz als auch Subsidiarititsprinzip die Handlungsspielrdume der ,,un-
tergeordneten® Institutionen ab — Subsidiaritit gegeniiber einer unzweckmifBigen
Zentralisierung von Kompetenzen, Verhiltnismifigkeit gegeniiber einer iibermifi-
gen Ausiibung von Kompetenzen. Aus diesem Grunde wird die bereits genannte
Bestimmung von Art. 5 Abs. 4 EUV in der Literatur zum Unionsrecht — zusammen
mit Art. 5 Abs. 2 EUV (Grundsatz der begrenzten Einzelermichtigung) — dem Sub-
sidiarititsprinzip in einem weiteren Sinne zugerechnet."” Die Zusammenfassung
unter einen einzigen Begriff macht insofern Sinn, als die drei in den Absétzen 2, 3
und 4 verankerten Grundsitze wie aufgezeigt alle auf eine zweckméfige und auto-
nomiewahrende Aufgabenteilung zwischen Union und Mitgliedstaaten abzielen.'3?

Auch dem schweizerischen Verfassungsrecht liegt ein breiter Subsidiarititsbe-
griff zugrunde. Der Subsidiaritdtsgrundsatz ist nicht nur in der Verfassungsgebung,
sondern in allen Phasen der Rechtsetzung und Rechtsumsetzung zu beachten.'*
Weil es im Bereich der verfassungsgeberischen Kompetenzverteilung nicht justizia-
bel ist, richtet sich der Subsidiaritdtsgrundsatz in erster Linie an den Bundesgesetz-
geber in Ausiibung zugewiesener Bundeskompetenzen; dieser soll die eidgendssi-
schen Kompetenzen moglichst schonend wahrnehmen.'** Der Bund soll sich also
selbst dann, wenn er zur Regelung einer bestimmten Materie berufen ist, beziiglich
Umfang und Intensitit seiner Regelung am Grundsatz der Subsidiaritét orientieren,

127V ¢l. z. B. Isensee, S. 376.

128V gl. zum Unionsrecht Grosche, S. 220; zur parallelen Dogmatik des schweizerischen Rechts
auBerdem Hofstetter, S. 64.

129 Skouris, S. 1558.

130Vgl. Leurquin-de Visscher, S. 25.

131 Bickenbach, S. 526.

2Horsley, S. 267.

133Schweizer/Miiller, in: SG Kommentar BV, Rn. 25 zu Art. 5a BV.
134Tschannen, § 19 Rn. 13 ff. und § 23 Rn. 12.
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und sich auf den Erlass von Grundsitzen beschrinken, wenn eine detaillierte ge-
samtschweizerische Regelung nicht notwendig ist.'* Dass der Bund seine ihm ver-
fassungsrechtlich zustehenden Regelungskompetenzen in bestimmten Fillen nur
teilweise oder iiberhaupt nicht ausgeiibt und sich in anderen Fillen damit Zeit ge-
lassen hat, wird ebenfalls als Ausdruck ,,gelebter Subsidiaritiit* betrachtet.'3® Die-
sem Gedanken folgt auch das Konzept des Vollzugsfoderalismus, wonach nach
Moglichkeit die Umsetzung von Bundesrecht den Kantonen zu iiberlassen ist.'>

Im Hinblick auf ein zweckméiBiges Zusammenwirken der verschiedenen Institu-
tionen eines Mehrebenensystems ldsst sich die Frage der Kompetenzverteilung tat-
sdchlich nicht von jener der Ausiibung dieser Kompetenzen trennen.'*® Insbesondere
diese Uberlegung spricht dafiir, die interinstitutionellen Beziehungen in ihrer Ge-
samtheit — sowohl was die Aufgabenverteilung als auch was die Aufgabenausiibung
betrifft — mit dem Konzept der Subsidiaritit einzufangen.' Zusammenfassend lésst
sich also sagen, dass der Subsidiaritdtsgrundsatz in einem weit verstandenen Sinn
nicht nur die Allokation von Kompetenzen in einem Mehrebenensystem, sondern
auch die Ausiibung dieser Kompetenzen betrifft.'*

4. Verwendung des Subsidiarititsbegriffs in weiteren
Zusammenhdngen

Der Gesetzgeber, die rechtsanwendenden Behorden und die Lehre greifen teilweise
auch auflerhalb der oben dargelegten Zusammenhinge auf den Subsidiaritétsbegriff
zurtick. Von Subsidiaritidt die Rede ist etwa im Prozessrecht, im strafrechtlichen
MaBnahmenrecht, im Haftungsrecht oder im Opferhilferecht.

Im Prozessrecht wird der Begriff dazu verwendet, die Nachrangigkeit eines Ver-
fahrenswegs im Verhiltnis zu anderen Verfahrenswegen zu beschreiben. Eine Auf-
sichtsbeschwerde soll in diesem Sinne aufgrund des Subsidiarititsgrundsatzes erst
zuldssig sein, wenn das in Frage stehende Verhalten der hierarchisch untergeordne-
ten Behorde weder mit einem ordentlichen oder auflerordentlichen Rechtsmittel an-
gefochten werden kann.!*! Ebenfalls subsidiér sind nach Art. 25 VwVG Feststel-
lungsbegehren innerhalb eines verwaltungsrechtlichen Beschwerdeverfahrens; auf

133Vel. Urteil des BVGer B-8207/2010 vom 22. Mirz 2011 E. 2.1; Biaggini, BV Kommentar,
Rn. 9 zu Art. 5a BV; Schweizer/Miiller, in: SG Kommentar BV, Rn. 24 zu Art. 5a BV; Wyttenbach,
S. 423 f.

136V gl. Biaggini, in: BSK BV, Rn. 5 zu Art. 5a BV.

137Schweizer/Miiller, in: SG Kommentar BV, Rn. 27 zu Art. 5a BV.

13Vgl. Feichtner, Rn. 4 und 27.

1% Dezidiert dieser Meinung auch D" Atena, S. 333 f.

140V gl. Follesdal, S. 4 ff. Wie noch zu zeigen sein wird, liegt auch der EMRK ein solch weiter Sub-
sidiaritédtsbegriff zugrunde.

141Vgl. Bachmann, S. 1496, m.w.H. auf Rechtsprechung und Lehre zur Subsidiaritit der Aufsichts-
beschwerde.
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sie kann erst zuriickgegriffen werden, wenn kein Leistungsbegehren zur Verfiigung
steht.'*? Und die subsidiciire Verfassungsbeschwerde an das Bundesgericht kommt
nach Art. 113 BGG erst in Frage, wenn die (ordentlichen) Beschwerdewege nicht
beschritten werden konnen.'*

Dass der Begriff der Subsidiaritit in diesen prozessrechtlichen Zusammenhin-
gen (auch vom Gesetzgeber) herangezogen wird, ist erklarungsbediirftig. Es geht
nidmlich nicht um die Abgrenzung von Verantwortungsbereichen von Institutionen
verschiedener Hierarchiestufen, sondern um die Organisation von Verwaltungs- be-
ziehungsweise Gerichtsverfahren und die damit zusammenhingende Systematisie-
rung von Rechtsnormen. Im Zusammenhang rein rechtstechnischer Bestimmungen
fehlt es dem Begriff der Subsidiaritiit also an der sonst {iblichen normativen Wer-
tung, dass einer institutionellen Ebene in Bezug auf eine in einem Mehrebenensys-
tem anfallende Aufgabe grundsitzlich ein Handlungsvorrang zukommt.

Als rein rechtstechnische Regel wird der Subsidiaritdtsgrundsatz auch im Straf-,
im Opferhilfe- und im Staatshaftungsrecht angerufen: Im Strafrecht wird der Begriff
der Subsidiaritdt dazu verwendet, den Vorrang von Strafen gegeniiber MaB3nahmen
gemiB Art. 56 Abs. 1 Bst. a StGB zu beschreiben.'* Im Opferhilferecht bezeichnet
der Begriff der Subsidiaritit die Nachrangigkeit von Leistungen der Opferhilfe.
Diese werden nach Art. 4 Abs. 1 OHG nur dann endgiiltig gewihrt, wenn ,,der Téter
oder die Téterin oder eine andere verpflichtete Person oder Institution keine oder
keine geniigende Leistung erbringt®. In dhnlicher Weise bezeichnet der Begriff der
Subsidiaritit der Staatshaftung die Nachrangigkeit staatlicher Haftung, die nur dann
zum Zuge kommen soll, wenn keine andere (natiirliche oder juristische) Person be-
langt werden kann.'®

Gemeinsam ist all diesen dogmatischen Ankniipfungen an die Subsidiaritit, dass
der Begriff ohne jede Wertbezogenheit als rein rechtstechnische Regel gebraucht
wird.'%® Insofern unterscheiden sie sich deutlich von den oben dargestellten Formen
von Subsidiaritit, die immer (und begriffsinhédrent) wertbezogen sind. Es ist zumin-
dest auf den ersten Blick nicht ersichtlich, warum im Zusammenhang solcher
rechtstechnischer Regeln iiberhaupt auf den Begriff der Subsidiaritit zuriickgegrif-
fen wird, denn es wiirden durchaus passendere Begriffe existieren. So wire es bei-
spielsweise treffender, von Nachrangigkeit der Aufsichtsbeschwerde zu sprechen.
Die Frage braucht hier jedoch nicht vertieft zu werden, zumal der Subsidiarititsbe-
griff der EMRK offensichtlich keine rein rechtstechnische Regel darstellt, sondern
in vielerlei Hinsicht wertbezogen ist.

42V gl. statt vieler Urteil des BVGer B-835/2016 vom 28. Februar 2017 E. 1.2.2 und E. 1.2.3.
143Tm Zuge der anstehenden Reform der Bundesrechtspflege wird diskutiert, ob die subsididre Ver-
fassungsbeschwerde an das Bundesgericht zugunsten einer Ausweitung der ordentlichen Be-
schwerde an das Bundesgericht gestrichen werden soll. Nach diesbeziiglich kritischen Vernehm-
lassungsvoten ist der Bundesrat von diesem Vorhaben jedoch wieder abgeriickt; vgl.
Medienmitteilung des Bundesrates zur Reform der Bundesrechtspflege.

44V gl. Weber, S. 517 ff.

45V gl. beispielsweise Art. 46 Abs. 2 KV/ZH sowie Art. 51 Abs. 3 KV/SH.

46Tsensee, S. 25. Vgl. fiir Anwendungsbeispiele aus dem deutschen Recht Hoffmann, S. 13 f.
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5. Zusammenfassende Betrachtung zu den verschiedenen
Subsidiaritiitsformen

Der Begriff der Subsidiaritit besitzt nach dem Gesagten nicht nur eine ,,bundesstaat-
liche Dimension®, sondern wird in verschiedenen Zusammenhingen angewandt. Sub-
sidiaritét kann als Ordnungsprinzip zum Tragen kommen, sobald soziale oder politi-
sche Entitdten verschiedener Hierarchiestufen fiir die Erfiillung einer bestimmten
Aufgabe in Frage kommen. Urspriinglich diente Subsidiaritédt dem Schutz des Indivi-
duums und grenzte den personlichen Einflussbereich von demjenigen der Gesell-
schafts- und Staatstitigkeit ab.'¥’ Bis heute wird Subsidiaritit als Rechtsprinzip in
diesem Sinne verwendet, wenn auch teilweise nur mit einem beschrinkten Anwen-
dungsbereich.!*® Gebriuchlicher ist heute in Ankniipfung an die Prigung des Begriffs
durch Papst Pius XI. die Verwendung des Begriffs im interinstitutionellen Kontext.

Hier ist Subsidiaritit anwendbar, sobald die Institutionen von Gemeinwesen ver-
schiedener Hierarchiestufen zu einem bestimmten Zweck in einem Mehrebenensys-
tem zusammengefasst sind und zur Erreichung dieses Zwecks die Zustiandigkeiten
der verschiedenen Ebenen festgelegt werden miissen.'*® Klassischer Anwendungsfall
ist die Abgrenzung der Zustédndigkeiten von Gliedstaaten und Bund im Bundesstaat.
Subsidiaritit hat als Rechtsprinzip aber einen viel weiteren Anwendungsbereich: Das
Prinzip kann auch zum Tragen kommen, wenn in einem supranationalen Verbund
wie der EU die Aufgaben zwischen Union und Mitgliedstaaten aufgeteilt werden
miissen oder wenn ein internationaler Vertrag komplementér zu den innerstaatlichen
Instanzen tibergeordnete Institutionen etabliert. Paradigmatisches Beispiel fiir die
Kategorie der internationalen Vertrage mit iiberstaatlichen Durchsetzungsmechanis-
men ist die EMRK.

Einem weiten Begriffsverstindnis folgend ist Subsidiaritdt zudem nicht nur an-
wendbar, wenn es um die Kompetenzverteilung als solche geht, sondern auch, wenn
die Ausiibung dieser Kompetenzen durch die verschiedenen Akteure in Frage steht.
Zwar wirft eine solche Verwendung des Begriffs gewisse Abgrenzungsprobleme
zum VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz auf und tatséchlich ist selbst im wissenschaft-
lichen Diskurs nicht immer klar, welcher Subsidiarititsbegriff verwendet wird.!>
Die Verwendung eines weiten Begriffs ist jedoch dadurch gerechtfertigt, dass selbst
innerhalb einer gegebenen Kompetenzordnung verschiedene Handlungsmoglich-
keiten offen stehen. Erst durch die Art der Ausiibung einer Kompetenz wird der
Kompetenzordnung in diesem Sinne Leben verlichen.

Zentral ist jedoch, dass das Subsidiaritétsprinzip im institutionellen Zusammen-
hang keiner rein personalen Begriindung folgt, welche eine Aufgabenkonzentrie-
rung auf der tiefstmoglichen Ebene per se als erstrebenswert erscheinen lieBe. Das

147Kley, Grundfragen, § 10 Rn. 17; Richli, Rechtlicher Gehalt, S. 58 f.

148 S0 sieht namentlich die BV kein allgemeines Subsidiarititsprinzip im Verhiltnis der Einzelnen
und der Gesellschaft zum Staat vor; vgl. dazu oben, III. A. 2.

49Tsensee, S. 71.

10Mit einem anschaulichen Beispiel Horsley, S. 273.
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Prinzip zielt vielmehr zuallererst auf eine Aufgabenverteilung ab, welche dem vor-
gegebenen Verbundzweck gerecht wird. Zudem nimmt es sdmtliche beteiligten Ins-
titutionen in die Pflicht, die ihnen zugewiesenen Aufgaben im Sinne des iibergeord-
neten Verbundzwecks auch wahrzunehmen. Subsidiaritidt kann aus dieser Sicht
ebenso fiir die Beibehaltung von Zustindigkeiten der untergeordneten Ebene spre-
chen wie fiir eine Verlagerung von Kompetenzen nach ,,oben* auf die ,,weiter ent-
fernten Institutionen®.!s!

Ungeachtet dieser vielfiltigen Schattierungen wird Subsidiaritét als politischer
Kampfbegriff immer wieder verwendet, um eine Aufgabenverlagerung von ,,unten‘
nach ,,oben* oder die angeblich anmaflende Titigkeit iibergeordneter Institutionen
anzuprangern.’? Nicht nur, aber auch diese politische Einfirbung des — an sich — ju-
ristischen Begriffs der Subsidiaritit gilt es immer im Auge zu behalten, gerade auch
wenn im Folgenden spezifisch von der Subsidiaritit in der EMRK die Rede sein wird.

B. Subsidiaritit in der EMRK

Der Subsidiarititsgrundsatz ist in der EMRK nicht ausdriicklich verankert.'>® Den-
noch bildet er nach allgemeiner Auffassung eines der Strukturelemente der EMRK
und des durch die EMRK etablierten Schutzmechanismus.'** Manche Autorinnen und
Autoren sprechen sogar von Subsidiaritiit als dem Grundbaustein der EMRK' und
sehen in StraB3burg seit den ,,High Level Conferences on the Future of the European
Court of Human Rights* im Februar 2010 in Interlaken'*® sowie im April 2012 in
Brighton'”’ das ,,Zeitalter der Subsidiaritit angebrochen.'>® In einem gewissen Kon-
trast zur prominenten Rolle, die dem Subsidiarititsgrundsatz vielerorts zugebilligt

5'Tm politischen Diskurs wird regelmiBig auf Ortsbezeichnungen wie ,,Briissel* oder ,,StraBburg*
Bezug genommen, was womdglich auch dazu dient, eine rdumliche Distanz fiir die Adressatinnen
fiihlbar* zu machen.

122V gl. Caroni, S. 417 ff.

153 Statt vieler Mowbray, S. 318.

15Vel. EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 15. Mérz 2012, Austin und andere v. Vereinigtes Ko-
nigreich, § 61 (,[...] [s]ubsidiarity is at the very basis of the Convention.). Vgl. aus der Literatur
statt vieler Vasel, S. 222 f. sowie Villiger, S. 110 ff., jeweils m.w.H.

155Vgl. De Salvia, S. 130.

136Vgl. in diesem Zusammenhang Ziff. 6 der Interlaken-Deklaration und den angehingten Akti-
onsplan. Lesenswert in diesem Zusammenhang sind namentlich E. 9. a) und b) des Aktionsplans,
wo der EGMR eingeladen wird, auf eine erneute Uberpriifung der Tatsachenfeststellung und der
Anwendung innerstaatlichen Rechts durch die nationalen Gerichte zu verzichten und seiner sub-
sididren Rolle bei der Auslegung und Anwendung der Konvention Rechnung zu tragen.

57Vel. in diesem Zusammenhang Bst. B Ziff. 11 der Brighton-Deklaration, wo der EGMR be-
stirkt wird, den Subsidiaritdtsgrundsatz und die margin-of-appreciation-Doktrin in seiner Recht-
sprechung konsistent anzuwenden. In Bst. B Ziff. 12 ¢) der Deklaration wurde zudem beschlossen,
im Sinne der Transparenz und Zuginglichkeit die Prdambel um einen Hinweis auf den Subsidiari-
titsgrundsatz und die margin-of-appreciation-Doktrin zu ergidnzen.

Vgl Spano, S. 1 ff.
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wird, steht die diffuse Verwendung des Begriffs in der Literatur, welche maligeblich
darauf zuriickzufiihren ist, dass der Subsidiarititsgrundsatz — wie oben aufgezeigt — in
anderen Rechtsordnungen sehr verschiedene Bedeutungen erfahren hat.'

In den folgenden Abschnitten sollen vor diesem Hintergrund zunichst struktu-
relle Gemeinsamkeiten und Unterschiede des Subsidiarititsgrundsatzes der EMRK
zu anderen Subsidiarititskonzeptionen herausgearbeitet werden.'®® Auf der Grund-
lage dieser vergleichenden Betrachtung aus der ,,Vogelperspektive® sind dann die
verschiedenen Wirkungsdimensionen des Subsidiarititsgrundsatzes unter der
EMRK'®" sowie deren dogmatische Verankerung und normativer Gehalt zu
untersuchen.'®? Darauf aufbauend wird es moglich sein, die Tatsachenfeststellung
unter der EMRK aus dem Blickwinkel des Subsidiaritdtsgrundsatzes ein erstes Mal
summarisch in den Blick zu nehmen.'®

1. Vergleichende Einordnung des Subsidiaritiitsbegriffs der
EMRK

Auch im Kontext der EMRK stehen sich mit dem EGMR (und dem Ministerkomi-
tee des Europarates)!s* einerseits und den Behorden der Mitgliedstaaten anderseits
eine ,,umfassende” und eine ,,umfasste Ebene“!®> gegeniiber. Die beiden Ebenen
sind auf das gemeinsame Ziel ausgerichtet, die materiellen Konventionsgarantien
zu schiitzen; sie besitzen insoweit einen gemeinsamen Aufgabenkreis.!®® Wie der
EGMR immer wieder betont, soll dieser Schutz nicht nur auf dem Papier bestehen,
sondern effektiv sein.'®’

Das Subsidiaritétsprinzip unter der EMRK bezweckt also ein Zusammenspiel
zwischen mitgliedstaatlichen Institutionen und EGMR,!®® das dem solchermafBen

199V ¢l. dazu schon oben, IIL.

10V gl. nachfolgend, III. B. 1.

161V gl. nachfolgend, III. B. 2.

12V gl. nachfolgend, III. B. 3.

13V gl. nachfolgend, III. B. 4.

' An erster Stelle steht selbstverstindlich der EGMR, auf den allein im Folgenden Bezug genom-
men wird. Die EMRK iiberbindet jedoch die Uberwachung des Vollzugs der Urteile des EGMR
dem Ministerkomitee des Europarates (vgl. Art. 46 Ziff. 2-5 EMRK), so dass es nicht ganz richtig
wire, allein den EGMR der ,,umfassenden Ebene* des Grundrechtsverbunds der EMRK zuzuwei-
sen.

195 Zur Missverstindlichkeit des Begriffs der ,,Ebenen” bereits oben, 1. A.

1V el. Hoffmann, S. 11.

19EGMR, Urteil vom 16. Juni 2017, Kosteckas v. Litauen, § 40.

18 Nicht angesprochen durch das Subsidiaritétsprinzip unter der EMRK ist das Verhiltnis der na-
tionalen Gerichte zur nationalen Legislative beziehungsweise Exekutive. Konfrontiert mit dem
Vorbringen der britischen Regierung, das House of Lords habe mit der Feststellung der Konventi-
onswidrigkeit einer Gesetzesbestimmung zur Terrorismusbekédmpfung zu Unrecht in die margin of
appreciation des Parlaments und der Regierung eingegriffen, hielt die Grofe Kammer des EGMR
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vorgegebenen Verbundzweck gerecht wird,'® ohne in dysfunktionaler Art und
Weise die Handlungsbefugnisse der Konventionsstaaten als primir zustdndiger
Ebene einzuschrinken.'”’ Der wirksame europidische Grundrechtsschutz ist gewis-
sermalen der Leitstern, den der Interpret oder die Interpretin der EMRK immer im
Auge behalten muss. Die Orientierung an diesem Leitstern ermoglicht es iiberhaupt
erst, dem Subsidiaritédtsprinzip im Kontext der EMRK einen fassbaren Gehalt zu
vermitteln. Diese Definition des Anwendungsbereichs des Subsidiaritdtsgrundsat-
zes unter der EMRK ist an sich nichts Uberraschendes, deckt er sich doch mit den
in der Literatur formulierten Begriindungsansitzen der Subsidiaritit im interinstitu-
tionellen Verhéltnis.!”!

Die Anwendung des Subsidiarititsgrundsatzes im Grundrechtsverbund der
EMRK weist auch im Weiteren verschiedene Parallelen zum bundesstaatlichen und
supranationalen Kontext auf. So begriindet er namentlich einen (zeitlichen) Hand-
lungsvorrang der mitgliedstaatlichen Institutionen vor dem EGMR.!'”? Diese weit
verbreitete Definition des Subsidiarititsbegriffs der EMRK greift jedoch zu kurz
und unterschligt die teils subtilen Unterschiede zu den oben dargestellten Subsidia-
ritdtskonzeptionen. Gerade diese Unterschiede sind es aber, die in der allgemeinen,
teilweise politisch aufgeladenen Diskussion nicht immer ausreichend beriicksich-
tigt werden. Fiir eine wissenschaftliche Auseinandersetzung und eine kritische Auf-
arbeitung dieser (politischen) Diskussion sind solche Nuancierungen aber essenzi-
ell, weshalb sie im Folgenden in den Vordergrund geriickt werden sollen.

a. Subsidiaritit als Kompetenzausiibungsregel

Wie oben gesehen richtet sich das Subsidiarititsprinzip in seiner traditionellen Ver-
wendung im interinstitutionellen Verhiltnis in erster Linie an die politischen Organe
einer umfassenden Ebene, denen als Verfassungs- beziehungsweise Gesetzgeber die
Abgrenzung der Zustindigkeitsbereiche der verschiedenen bundesstaatlichen Ebe-
nen obliegt.'” In dieser Funktion wurde das Prinzip in der vorliegenden Arbeit als

fest, die margin of appreciation unter der EMRK betreffe nur das Verhéltnis zwischen nationalen
Behorden und EGMR, nicht jedoch das Verhiltnis verschiedener innerstaatlicher Organe zueinan-
der; vgl. EGMR (Grofle Kammer), Urteil vom 19. Februar 2009, A. und andere v. Vereinigtes Ko-
nigreich, § 184 (,,The doctrine of the margin of appreciation has always been meant as a tool to
define relations between the domestic authorities and the Court. It cannot have the same applica-
tion to the relations between the organs or State at the domestic level.*).

19 Unpriézise deshalb Mayer, in: EMRK Kommentar, Rn. 11 zur Priambel der EMRK, wonach der
Subsidiarititsgrundsatz fiir das Verhéltnis von Konventionsrecht zu Vertragsparteienrecht eine
Rolle spielen solle. Der Subsidiaritdtsgrundsatz regelt lediglich das Verhiltnis von nationalen Be-
hoérden zum EGMR im Rahmen der Anwendung der EMRK.

0 Szymczak, S. 22, m.w.H.

"V el. Isensee, S. 71 sowie spezifisch zur Rechtfertigung des Subsidiarititsgrundsatzes unter der
EMRK Arnardéttir, S. 39 f., m.w.H.

12V gl. statt vieler Breitenmoser, S. 121 sowie Interlaken Follow-Up, S. 2.
13V gl. zum Ganzen oben, ITI. A. 3.
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Kompetenzabgrenzungsregel bezeichnet. Nicht angesprochen durch das Subsidiari-
tétsprinzip als Kompetenzabgrenzungsregel sind jedoch die Gerichte der verschie-
denen bundesstaatlichen Ebenen: Sie entscheiden zwar mitunter verbindlich iiber
die Auslegung der Normen der Kompetenzordnung und haben in diesem Zusam-
menhang auch dariiber zu urteilen, ob die politischen Organe bei der Kompetenz-
verteilung den Subsidiarititsgrundsatz eingehalten haben.'” In diesen Titigkeiten
sind sie jedoch selbst nicht an den Subsidiaritidtsgrundsatz gebunden und miissen
subsidiarititsrechtliche Uberlegungen nur als teleologischen Gesichtspunkt bei der
Auslegung der Kompetenzordnung beriicksichtigen. Sie sind also regelmifig nicht
Adressaten des Subsidiaritdtsgrundsatzes als Kompetenzabgrenzungsregel, sondern
legen die auf dem Subsidiarititsgedanken basierende Kompetenzordnung lediglich
aus, um Streitfille zu entscheiden.'”

Unter der EMRK nimmt der Subsidiaritdtsgrundsatz als Rechtsprinzip demge-
geniiber nicht die rechtssetzenden, sondern die rechtsanwendenden Organe und
mit dem EGMR namentlich ein Gericht in die Pflicht."® Als politische Urheber der
Konvention sind die Vertragsstaaten gerade nicht an den Subsidiarititsgrundsatz
gebunden. Thnen ist es ndmlich — unter Vorbehalt des Konsensprinzips!”” — unbe-
nommen, den Schutzmechanismus der EMRK auch im Widerspruch zum Subsi-
diaritdtsgedanken auszugestalten. Subsidiaritét ist damit aus Sicht der Vertrags-
staaten in Bezug auf die Weiterentwicklung der Konvention lediglich ein Gebot
politischer Klugheit, dem im Hinblick auf die Zukunft und die Legitimitit des
Schutzmechanismus zwar grofle Tragweite zukommt, das jedoch letztlich rechtlich
unverbindlich bleibt.

In diesem Sinne kann dem Subsidiaritdtsgrundsatz als Kompetenzabgrenzungs-
regel unter der EMRK lediglich die Qualitét einer politischen Leitmaxime zuge-
schrieben werden. Rechtliche Wirkung entfaltet der Subsidiaritdtsgrundsatz unter
der EMRK nur als Kompetenzausiibungsregel.'™ Adressat ist dabei in erster Linie
der EGMR in seiner Uberwachungsfunktion (Art. 19 EMRK). Mittelbar verpflichtet
sind jedoch auch die nationalen rechtsanwendenden Behorden, die den Konventi-
onsgarantien in konkreten Einzelfillen auf innerstaatlicher Ebene zum Durchbruch
verhelfen miissen (Art. 1 EMRK).

174So namentlich der EuGH, das deutsche Bundesverfassungsgericht und der kanadische Supreme
Court; vgl. oben, III. A. 3. b. ba.

175 Zum Beispiel kann der EuGH dariiber entscheiden, ob eine (gesetzgeberische) MaBnahme der
EU mit dem Subsidiaritidtsgrundsatz vereinbar ist und diese MaBBnahme gegebenenfalls aufheben;
bei der Auslegung der Unionskompetenzen ist er selbst jedoch nicht an den Subsidiaritdtsgrund-
satz gebunden; vgl. Kadelbach, in: Komm. Unionsrecht, Rn. 32 zu Art. 5 EUV; anderer Meinung
De Biirca, S. 229 ff.

176 Aus diesem Grund wird in der Literatur vertreten, die durch das 15. Zusatzprotokoll beabsich-
tigte Nennung des Subsidiarititsgrundsatzes in der Praambel der EMRK ,,verbliiffe”; vgl. Mayer,
in: Kommentar EMRK, Rn. 11 zur Prdambel der EMRK.

77Vgl. zum volkerrechtlichen Konsensprinzip als grundlegendem Ausdruck von Subsidiaritiit
oben, III. A. 3.

178V gl. fiir eine vergleichbare Differenzierung Feichtner, Rn. 28 f.
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b. Nationale Behorden als Subsidiarititsverpflichtete

Ausgehend vom allgemeinen politischen (und selbst juristischen) Diskurs'” diirfte
es manche iiberraschen, dass der Subsidiaritdtsgrundsatz der EMRK auch die In-
stitutionen der Konventionsstaaten in die Pflicht nimmt.'®® Dem liegt jedoch eine
einfache Uberlegung zugrunde: Das Funktionieren von institutionellen Mehrebe-
nensystemen setzt immer voraus, dass sdmtliche involvierten Akteure die ihnen
zugewiesenen Aufgaben erfiillen. Soweit aus subsidiarititsrechtlichen Uberlegun-
gen vorrangig den Institutionen der ,,umfassten” Ebene Aufgaben zugewiesen wer-
den, miissen sie diese auch tatsdchlich wahrnehmen, um dem Verbundzweck Ge-
niige zu tun. Kommen sie ihren Aufgaben nicht nach, fiihrt dies zwangsldufig zu
einem Vakuum, das die iibergeordnete Ebene ausfiillen muss, um den vorgegebe-
nen Verbundzweck zu gewihrleisten.'s!

Ganz im Sinne des allgemeinen Subsidiarititsgrundsatzes riumt der subsidiari-
titsrechtlich geprigte Institutionenaufbau der EMRK den mitgliedstaatlichen Insti-
tutionen damit zwar bestimmte Freirdume ein.'$?> Namentlich genieBen die mitglied-
staatlichen Behorden bei der Implementierung der EMRK grof3es Ermessen in der
Abwiigung verschiedener Rechtsgiiter'®3 und der EGMR greift in dieses Ermessen
nicht ohne Not ein. Umgekehrt nimmt die EMRK ihre Mitgliedsstaaten aber in die
Pflicht, die Verletzung von Konventionsgarantien nach Mdoglichkeit schon inner-
staatlich zu beseitigen.'®* Einzelne Autorinnen und Autoren bezeichnen diese ,,Pri-
mirverpflichtung® der mitgliedstaatlichen Institutionen als ,,Kehrseite* der subsi-
diaritéitsrechtlichen Beschrinkungen, die sich der EGMR auferlegt.'s> Der Begriff
der ,,Primirverpflichtungen® macht deutlich, dass der Subsidiarititsgrundsatz nicht
nur den Handlungsspielraum der Institutionen der Konventionsstaaten absichert,
sondern indirekt auch die Erfiillung ihrer durch die EMRK begriindeten Pflichten
einfordert und bei Missachtung eine Aufgabenverlagerung auf den EGMR gebietet.

Diese Erkenntnis steht in Einklang mit der allgemeinen Begriindung des Subsi-
diaritdtsgrundsatzes im interinstitutionellen Kontext: Im Vordergrund steht die Ver-
wirklichung des Verbundzwecks, nicht dessen Realisierung auf der tiefstmoglichen
Ebene. Der Subsidiarititsgrundsatz der EMRK folgt insofern entgegen anderslau-
tenden Meinungen nur mittelbar einer personalistischen (oder demokratischen)

1V ¢l. dazu oben, IIL.
180V gl. auch Mowbray, S. 332, S. 340.

181Vgl. in allgemeiner Art und Weise Leurquin-de Visscher, S. 23; spezifisch zum Verhiltnis zwi-
schen EGMR und konventionsstaatlichen Institutionen Medienmitteilung des Bundesrates zum
Stellenwert der EMRK:,,[i]n dem Umfang, wie die Vertragsstaaten ihrer Verpflichtung zur Um-
setzung und Anwendung der Konvention nachkommen, kann der EGMR seine Kontrolle zuriick-
nehmen.*

182V ¢l. Wildhaber, History, S. 95.
183Vgl. Petzold, S. 49.

184Vgl. statt vieler EGMR, Urteil vom 10. Mai 2001, Z. und andere v. Vereinigtes Konigreich,
§ 103.

185V gl. Christoffersen, S. 5 (,,[...] opposite side of the coin [...].%).
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Begriindung.'® Zwar trifft zu, dass die EMRK nicht nur eine freiheitliche, sondern
auch eine demokratische Grundordnung in den Mitgliedstaaten des Europarates ge-
wiihrleisten soll.'¥” Von diesem Ziel ausgehend soll Subsidiaritit dazu beitragen, im
Grundrechtsverbund der EMRK die fiir den Schutz von demokratischer
Rechtsstaatlichkeit erforderlichen institutionellen Strukturen zu gewihrleisten.
Letztlich ist der Schutz einer demokratisch-rechtsstaatlichen Grundordnung jedoch
nur das Ziel, dem der Subsidiarititsgrundsatz verpflichtet ist; seine Funktion ist es,
im Hinblick auf dieses Ziel eine zweckmilige Abgrenzung der Aufgaben der ver-
schiedenen Ebenen bereitzustellen.'®8

c. Keine subsidiarité concurrence

MaBgeblicher Referenzpunkt, dem sowohl die rechtsanwendenden Behorden der
Mitgliedstaaten als auch der EGMR verpflichtet sind, ist wie bereits erldutert der
effektive Schutz der materiellen Konventionsrechte. Die Uberpriifungsbefugnis des
EGMR als iibergeordnete Ebene soll geméll der Ausschopfungsregel von Art. 35
Ziff. 1 EMRK erst eingreifen, wenn der nationale Grundrechtsschutz versagt. Der
durch die EMRK implementierte Uberwachungsmechanismus ersetzt die mitglied-
staatliche Obliegenheit zum Schutz von Grundrechten also nicht, sondern ergdnzt
sie.’ Im Unterschied zur ,,Entweder-oder-Regel“ der Kompetenzabgrenzung in
den untersuchten bundesstaatlichen Verfassungen und in den EU-Vertrdgen, fiir
welche mitunter der instruktive Begriff der ,,subsidiarité concurrence* verwendet
wird,' sind unter der EMRK sowohl die nationalen Behorden als auch die Europa-
ratsinstitutionen (namentlich der EGMR) fiir die Gewihrleistung der Konventions-
rechte zustiéindig.'”' Thre Verantwortlichkeitsbereiche schlieBen sich nicht etwa ge-
genseitig aus, sondern verhalten sich komplementir zueinander.'”> Aus dieser
Komplementaritit ergeben sich unter der EMRK — ganz grundsitzlich gedacht —
zwei Anwendungsbereiche des Subsidiaritdtsgrundsatzes:

186V gl, fiir eine solche Begriindung aber Besson, S. 69 ff. sowie Vasel, S. 228.

187V ¢l. die Praambel der EMRK, wonach die Konventionsstaaten der EMRK ,,ihre[n] tiefen Glau-
ben an die Grundfreiheiten* bekriftigten, ,,welche die Grundlage von Gerechtigkeit und Frieden in
der Welt bilden und die am besten durch eine wahrhaft demokratische politische Ordnung sowie
durch ein gemeinsames Verstindnis und eine gemeinsame Achtung der diesen Grundfreiheiten zu-
grunde liegenden Menschenrechte gesichert werden [Hervorhebung durch den Verfasser]. Zum
Verhiltnis der EMRK zur Demokratie auch Moeckli/Raible, S. 469 ff.

188V el. auch Carozza, S. 66.
189V ¢l. Interlaken Follow-Up, S. 2.
1V ¢l. Andriantsimbazovina, S. 28 ff.

1V el. Interlaken-Deklaration, Folgerung 2, wo von ,,shared responsibility* die Rede ist. Missver-
stiandlich in diesem Zusammenhang Vasel, S. 226, der meint, der EGMR greife in Ubereinstim-
mung mit dem Subsidiarititsgedanken ,.erst dann ein, wenn der innerstaatliche Rechtsschutz als
kleinere Ordnungseinheit vertikal erschopft ist, dass [sic!] heifit im konkreten Fall, gemessen am
konventionsrechtlichen Mafstab, versagt hat.*

12V gl. Besson, S. 75 ff.; Szymczak, S. 27; Tulkens, S. 399.
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Zum einen stellt sich die Frage, wann welche der beiden Ebenen fiir den Schutz
der Konventionsrechte zustindig ist; eine zeitliche Uberlappung der Zustindigkei-
ten wiirde namlich Redundanzen und damit unnotigen Zusatzaufwand fiir beide
beteiligten Ebenen bewirken. Diesem Gesichtspunkt sind die in der EMRK formu-
lierten Zuldssigkeitsvoraussetzungen fiir eine Beschwerde an den EGMR gewid-
met, wobei namentlich die Ausschopfungsregel (Art. 35 Ziff. 1 EMRK) von beson-
derer Bedeutung ist. Subsidiaritit als grundlegender teleologischer Referenzpunkt
bei der Auslegung der Zuldssigkeitsvoraussetzungen einer Beschwerde an den
EGMR (namentlich beziiglich Art. 35 Ziff. 1 EMRK) dient insofern einer zweck-
miBigen zeitlichen Sequenzierung der Zustiandigkeiten der verschiedenen Ebenen.

Zum anderen stellt sich aufgrund des Zusammenwirkens verschiedener Ebenen
die Frage, welchen Umfang die Priifung einer allfdlligen Konventionsverletzung auf
der Ebene des EGMR nach dem Durchlaufen eines innerstaatlichen Verfahrens
noch einnehmen soll.'”® Tatséchlich zieht der EGMR den Subsidiarititsgrundsatz
oft heran, um im Einzelfall seine Kontrolldichte festzulegen.'** Hier geht es jedoch
nicht um eine zeitliche Sequenzierung der Zustindigkeiten, sondern darum, dass
der EGMR angepasst an die Verhiltnisse des Einzelfalls jene Kontrolldichte findet,
die den effektiven Schutz der Konventionsrechte erlaubt. Besondere Bedeutung hat
diese Frage, wenn aufgrund des konkret zu beurteilenden Sachverhalts und der bis-
herigen Rechtsprechung des EGMR nicht von vornherein klar ist, ob eine Konven-
tionsverletzung vorliegt oder nicht.'*

Malgebliches Kriterium muss hier sein, ob die Institutionen der Konventions-
staaten ihrer Verpflichtung zum Schutz der Konventionsrechte bereits nachgekom-
men sind. Wurde die behauptete Konventionsverletzung bereits innerstaatlich in
einem fairen Verfahren umfassend gepriift und in tiberzeugender Art und Weise ver-
neint, hilt sich der EGMR in der Regel zuriick, selbst noch eine ausgedehnte Prii-
fung vorzunehmen.'”® Umgekehrt muss der EGMR ein allfilliges Versagen der in-
nerstaatlichen Institutionen mit einer erhohten Priifungsdichte gewissermal3en
kompensieren, um dem Verbundzweck eines effektiven Menschenrechtsschutzes
Geniige zu tun. Auch in diesem Zusammenhang wird also wieder deutlich, dass der
Subsidiaritdtsgrundsatz als dynamisches Prinzip sowohl fiir eine Zuriickhaltung des
EGMR als auch fiir dessen Einschreiten sprechen kann.'?’

193V gl. beispielsweise das insofern nur teilweise korrekte Votum von Bundesriitin Simonetta Som-
maruga in den parlamentarischen Beratungen zum Bericht des Bundesrates zu den Erfahrungen
und Perspektiven des EMRK-Beitritts, Amtl. Bull NR 2016 369. Sommaruga versteht unter Sub-
sidiaritdt ndmlich, dass der EGMR erst zum Zuge komme, ,,wenn und soweit die Vertragsstaaten
ihren Verpflichtungen nicht” nachkédmen. Damit gemeint ist wohl die Ausschopfungsregel von
Art. 35 Ziff. 1 EMRK. Unterschlagen wird jedoch, dass das Subsidiarititsprinzip sich auch auf die
Kontrolldichte des EGMR auswirkt.

194V ¢l. Interlaken Follow-Up, S. 11.

195V gl. Christoffersen, S. 236 ff.

1% Entsprechend ist gemaB Art. 36 Ziff. 3 Bst. a EMRK eine Beschwerde fiir unzuléssig zu erkla-
ren, wenn sie offensichtlich unbegriindet ist.

17V gl. auch Huijbers, S. 182 ff., welche diese Ambivalenz mit dem Begriffspaar der ,,positiven” und
hegativen Subsidiaritit einzufangen versucht. Auerdem lesenswert Interlaken Follow-Up, S. 5 f.
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2. Dimensionen des Subsidiaritiitsbegriffs in der EMRK

Nach dem Gesagten lassen sich zwei Hauptdimensionen des Subsidiaritétsbegriffs
unter der EMRK ausmachen. Zu unterscheiden ist zwischen Subsidiaritit als (un-
verbindlicher) Kompetenzabgrenzungsregel und Subsidiaritit als (verbindlicher)
Kompetenzausiibungsregel (Abb. 1):!%

Subsidiaritat im Kontext der
EMRK

als unverbindliche
Kompetenzzuweisungsmaxime, der die als verbindliche
Konventionsstaaten bei der Schaffung Kompetenzausiibungsregel, die sich
und Weiterentwicklung der EMRK an denEGMR richtet
gefolgt sind

Auspragungen:
Strukturmerkmal der heute . __ .
bestehenden Kompetenzordnung: margin-of-appreciation-Doktrin
Art. 1 EMRK, Art. 13 EMRK, Art. 35 fourth-instance-Doktrin
EMRK, Art. 41 EMRK, Art. 53 EMRK

teleologischer Gesichtspunkt Implizite Folge: Anforderungen
fur die Auslegung der an das innerstaatliche
Zuldssigkeitregeln der EMRK Verfahren
durch den EGMR (Primdrverpflichtungen)

Abb. 1 Dimensionen des Subsidiaritdtskonzepts unter der EMRK

1%Vgl. Arnardéttir, S. 41: ,,The principle of subsidiarity in theory, therefore, has a systemic dimen-
sion related to the distribution of competences and tasks, and a normative dimension that guides or
justifies how authority is used [...].“
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a. Subsidiaritéit als unverbindliche Kompetenzzuweisungsmaxime

In Bezug auf die Kompetenzabgrenzung kommt Subsidiaritit als politisches Leit-
motiv der Konventionsstaaten in verschiedenen heute geltenden Bestimmungen zum
Vorschein. Insbesondere hinsichtlich der zeitlichen Abgrenzung der Kompetenzen
zwischen mitgliedstaatlichen Behtrden und EGMR war der Subsidiarititsgrundsatz
offensichtlich tragender Gesichtspunkt bei der Ausarbeitung der EMRK.'” Im Ein-
zelnen ist in diesem Zusammenhang namentlich auf Art. 1 EMRK, Art. 13 EMRK in
Verbindung mit Art. 35 EMRK?® und Art. 46 EMRK hinzuweisen.?' Einzelne Kom-
mentatorinnen und Kommentatoren — und auch der EGMR — haben auflerdem auch
in Art. 41 EMRK (gerechte Entschiddigung) und Art. 53 EMRK (Wahrung anerkann-
ter Menschenrechte, Giinstigkeitsprinzip) Subsidiarititselemente erkannt.?’?

Aus Art. 1 EMRK, der die ,,Hohen Vertragsparteien* zur Achtung der EMRK-
Garantien verpflichtet und den EGMR unerwihnt lédsst, wird in der Literatur abge-
leitet, dass die Gewdhrleistung der EMRK-Garantien in erster Linie den Vertrags-
staaten obliegt?™ und der durch Art. 19 EMRK eingesetzte EGMR erst eingreifen
darf, wenn die nationalen Institutionen dieser Aufgabe nicht nachkommen.?** Kon-
kretisiert wird diese Konzeption durch den Ausschopfungsgrundsatz, gemifl wel-
chem im konkreten Einzelfall erst dann Beschwerde an den EGMR erhoben werden
kann, wenn alle innerstaatlichen Rechtsmittel ausgeschopft wurden (Art. 35 Ziff. 1
EMRK)?» und die weiteren Zulissigkeitsvoraussetzungen erfiillt sind (Art. 35
Ziff. 2-4 EMRK). Umgekehrt sind die Konventionsstaaten aber aufgrund von
Art. 13 EMRK im Sinne des Subsidiarititsgrundsatzes auch verpflichtet, innerstaat-
lich wirksame Rechtsmittel zur Durchsetzung der Konventionsgarantien zur Verfii-
gung zu stellen.?” Die pilot-judgment-Verfahren, die der EGMR von Zeit zu Zeit
durchfiihrt, um einen Konventionsstaat auf strukturell bedingte und daher grof3fla-
chige Verletzungen der EMRK aufmerksam zu machen, zielen ganz im Sinne des
Subsidiaritdtsgrundsatzes darauf ab, innerstaatlich Gesetzes- beziehungsweise Pra-
xisdnderungen anzustoflen, welche die rasche Beseitigung der Konventionsverlet-
zung schon auf innerstaatlicher Ebene sicherstellen sollen.?”’

SchlieBlich greifen die Uberwachungsbefugnisse des Ministerrats zur Einhal-
tung der Urteile des EGMR (Art. 46 Ziff. 2-5 EMRK) in der Regel erst ein, wenn

19V ¢gl. Interlaken-Deklaration, Preliminary Proposition 6.

200 Auf Art. 1 EMRK, Art. 13 EMRK und Art. 35 EMRK als Ausdrucksformen der Subsidiaritit
weist auch der EGMR regelmifig hin; vgl. statt vieler EGMR (Groffie Kammer), Urteil vom
26. Oktober 2000, Kudfa v. Polen, § 152. Mit besonderer Betonung des Zusammenspiels von
Art. 13 EMRK und Art. 35 EMRK der ehemalige Prisident des EGMR Costa, La Cour, S. 77 so-
wie Beijer, S. 23.

Vereinzelt legt der EGMR dem Subsidiaritidtsgrundsatz auch ein Zusammenspiel zwischen
Art. 1 EMRK und Art. 19 EMRK zugrunde, vgl. beispielsweise EGMR (GroBe Kammer), Urteil
vom 15. Mirz 2012, Austin und andere v. Vereinigtes Konigreich, § 61. Dazu Vasel, S. 224.

22Vel. Vasel, S. 226 f., m.w.H.

23V gl. Mayer, in: Kommentar EMRK, Rn. 12 zur Praambel der EMRK.
24V gl. Meyer-Ladewig, Rn. 1 zu Art. 19 EMRK.

205V gl. auch Costa, Relationship, S. 267; von Staden, S. 1036.

206V gl. Kuijer, S. 785.

27Vgl. EGMR, Urteil vom 15. Januar 2009, Burdov v. Russland (Nr. 2), § 127.
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die Konventionsstaaten ihrer Pflicht zur Befolgung der Urteile (Art. 46 Ziff. 1
EMRK) nicht nachkommen. Kiirzlich wurde erginzend hierzu vertreten, dass
auch die politischen Befugnisse des Europarates als Auspriagung der Subsidiaritét
angesehen werden konnen, zumal insbesondere systemische Probleme, die zu
wiederholten Verurteilungen einzelner Konventionsstaaten durch den EGMR fiih-
ren, auf jener (politischen) Ebene besser angegangen werden konnen als in den
Individualverfahren vor dem EGMR.2%

Weil der Subsidiarititsgedanke beim Aufbau des institutionellen Arrangements
der EMRK als tragender politischer Gesichtspunkt angesehen werden muss, ist er
vom EGMR auch zur Auslegung der erwihnten Bestimmungen heranzuziehen. Tat-
sdchlich wird er vom EGMR im Zusammenhang mit Art. 34 und Art. 35 EMRK
immer wieder erwihnt.?” Insoweit ist der Grundsatz funktional jedoch keine Kom-
petenzausiibungsregel, sondern eine Kompetenzabgrenzungsregel, die den EGMR
in seiner Rechtsprechungstitigkeit — und namentlich bei der Auslegung der eben
erwihnten Bestimmungen — lediglich im Sinne eines teleologischen Bezugspunktes
im Rahmen der Auslegung der erwihnten Bestimmungen betrifft. In der Literatur
wird der Grundsatz in dieser Funktion oft als ,,formelle Subsidiaritit* bezeichnet.?!°

Soweit rechtspolitische Kritik an diesem Institutionenaufbau geiibt wird, betrifft
dies allerdings in erster Linie die Vertragsstaaten als ,,Gesetzgeber der EMRK* und
nicht den EGMR. Es sind die Vertragsstaaten, welche durch ihre Ratifizierung der
EMRK in der gegenwirtigen Form die bestehende Kompetenzordnung gutgeheilen
haben und insofern die Verantwortung dafiir tragen, dass der Verbundzweck erreicht
wird. Auch der EGMR als Hauptinterpret der EMRK trigt durch seine Rechtspre-
chungstitigkeit zwar Wesentliches zur Fortentwicklung und Konkretisierung der
Kompetenzordnung der EMRK bei. Man konnte sich deshalb iiberlegen, den EGMR
in dieser Hinsicht als ,,wichtigen institutionellen Akteur zu begreifen, und ihn bei
der Auslegung der Kompetenzsequenzierungsordnung der EMRK auch rechtlich an
das Subsidiarititsprinzip zu binden.?!! Diese rechtliche Bindung kime fiir den
EGMR dann namentlich bei der Auslegung der Ausschopfungsregel und der weite-
ren Zulédssigkeitsvoraussetzungen zum Tragen. Eine solche Konzeption stiinde dog-
matisch jedoch auf schwachen Beinen.?'> Weil sie auch praktisch keine Auswirkun-
gen zeitigen wiirde, soll diese Diskussion hier nicht vertieft werden.

b. Subsidiaritit als an den EGMR gerichtete Kompetenzausiibungsregel

Der Subsidiarititsgrundsatz hat unter der EMRK aber auch einen anderen, fiir den
EGMR und die mitgliedstaatlichen Behorden und Gerichte bei der Anwendung der
EMRK verbindlichen rechtlichen Anwendungsbereich. Auch wenn bis anhin eine
explizite Verankerung des Grundsatzes im Text der Konvention fehlte, fiihlt sich

28V gl. de Londras, S. 46.

29Vgl. Hoffmann, S. 65 ff.

210Vgl. Fiiglistaler, S. 11 f.

21V gl. fiir analoge Uberlegungen in Bezug auf den EuGH De Biirca, S. 218; Horsley, S. 276.

212Vgl. fiir diesbeziigliche Kritik an Versuchen, den EuGH an den Subsidiarititsgrundsatz zu bin-
den Kadelbach, in: Komm. Unionsrecht, Rn. 32 zu Art. 5 EUV.
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der EGMR némlich in seiner Rechtsprechung nicht nur in der Auslegung der
Zuldssigkeitsvoraussetzungen einer Beschwerde, sondern ganz allgemein an den
Grundsatz der Subsidiaritdt gebunden. Als Folge dessen macht er seine Kontroll-
dichte im Einzelfall regelmiBig von subsidiarititsrechtlichen Uberlegungen ab-
hingig. Insoweit fungiert Subsidiaritit jedoch nicht als teleologischer Gesichts-
punkt bei der Auslegung der Bestimmungen zur Kompetenzabgrenzung, sondern
als vom EGMR selbstauferlegte Kompetenzausiibungsregel.

Als Kompetenzausiibungsregel kommt der Subsidiarititsgrundsatz beispiels-
weise in der margin-of-appreciation-Doktrin und der fourth-instance-Doktrin zum
Tragen — beides richterrechtlich entwickelte Konzepte, deren dogmatische Grund-
lagen unten noch aufzugreifen sind. In Frage steht hier nicht die Zustindigkeit des
EGMR zur Uberwachung der Einhaltung der Konventionsrechte in einem bestimm-
ten Fall, sondern die Ausiibung dieser Uberwachungsbefugnis. Diese soll nimlich
die besondere institutionelle Stellung des EGMR als internationales Gericht be-
riicksichtigen, wobei sowohl die Eigenschaft seiner volkerrechtlichen Konstituie-
rung als auch seine justizielle Funktion Auswirkungen zeitigt.?'* Die Beriicksichti-
gung der besonderen Stellung erfolgt dabei iiber das (variable) Instrument der
Kontrolldichte, welche der EGMR namentlich auch von der Qualitit des innerstaat-
lichen Verfahrens abhingig macht. Unter dem Aspekt des Subsidiaritdtsgrundsatzes
als an den EGMR gerichtete Kompetenzausiibungsregel sind deshalb auch verfah-
rensrechtliche Verpflichtungen der Mitgliedstaaten aufzugreifen, welche in der Li-
teratur teils unter dem Begriff der ,,Primirverantwortung® abgehandelt werden.

Wihrend die aus dem Subsidiaritétsprinzip flieBenden Primérverpflichtungen
der Konventionsstaaten mit Beschwerde an den EGMR durchgesetzt werden kon-
nen, fehlt dem Subsidiarititsprinzip im Verhiltnis zum EGMR die Justiziabilitit,
zumal dessen Entscheidungen nicht iiberpriifbar sind. Es ist gewissermallen der
EGMR als ,letztes‘ Gericht, der sich bei der Anwendung des Subsidiaritdtsgrund-
satzes als Kompetenzausiibungsregel selbst iiberwacht.?'*

Manche wiirden dem Subsidiarititsgrundsatz aufgrund der mangelnden Justizia-
bilitdt den Rechtscharakter absprechen. Bei Lichte konvergiert mangelnde Justiziabi-
litét jedoch nicht zwingend mit mangelnder Rechtsverbindlichkeit;*' in Frage steht
vielmehr die Wirksamkeit des Subsidiarititsgrundsatzes. In diesem Zusammenhang
steht es den Konventionsstaaten offen, den EGMR durch politische Stellungnahmen

23Vgl. zur (demokratischen) Legitimation gerichtsformiger Streitschlichtungsmechanismen auf
internationaler Ebene von Staden, S. 1023 ff.

214 Gleiches gilt fiir den EuGH, soweit dieser sich ebenfalls dem Subsidiarititsgrundsatz unterwirft;
vgl. Horsley, 277.

“15Diese grundlegende Unterscheidung von Justiziabilitit und Rechtsverbindlichkeit hebt auch der
IGH hervor, vgl. sein Urteil im Case concerning the Application of the Convention on the Preven-
tion and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montene-
gro), Urteil vom 26. Februar 2007, § 148: ,[...] the fundamental distinction between the existence
and binding force of obligations arising under international law and the existence of a court or
tribunal with jurisdiction to resolve disputes about compliance with those obligations. The fact that
there is not such a court or tribunal does not mean that the obligations do not exist.*
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in den Europaratsinstitutionen zur Einhaltung des Subsidiarititsgrundsatzes anzu-
halten. Letztlich hat der EGMR selbst das grofite Interesse an der Einhaltung der
Subsidiaritit, hingt doch seine Legitimitit ganz entscheidend vom Zuspruch der
Konventionsstaaten ab.?'® Damit soll nicht gesagt sein, dass der EGMR sich als un-
bequemer Akteur zuriickhalten soll; der Blick von auflen ist notig, um mogliche
Fehlentwicklungen zu korrigieren. Gerade deshalb sollte der EGMR alles daran set-
zen, durch eine umsichtige Rechtsprechung seine Rolle als ,,menschenrechtliches
Gewissen* Europas®!” zu bewahren. Die vielfachen Bezugnahmen auf den Subsidia-
ritdtsgrundsatz in der Rechtsprechung zeigen, dass sich der EGMR der legitimitits-
stiftenden Funktion des Subsidiarititsgrundsatzes durchaus bewusst ist.?'3

c. Terminologische Abgrenzungen

Bevor nachstehend auf die dogmatischen Grundlagen des Subsidiarititsgrundsatzes
in seiner Erscheinungsform als Rechtsregel zur Kompetenzausiibung durch den
EGMR eingegangen wird, erscheint es angesichts der in diesem Zusammenhang
sowohl in der Literatur als auch in der Rechtsprechung teilweise synonym, teilweise
mehrdeutig verwendeten Begriffe dienlich, sich einen diesbeziiglichen Uberblick
zu verschaffen.

Die hier vorgenommene Unterscheidung zwischen Subsidiaritit als (unverbind-
lichem) teleologischem Charakterzug der Zustdndigkeitsregelungen der EMRK und
Subsidiaritit als (verbindlicher) an den EGMR gerichteter Kompetenzausiibungs-
regel deckt sich inhaltlich mit der in der Literatur mitunter gebrauchten Unterschei-
dung zwischen formeller und materieller Subsidiaritéit.”!” Anders als die ange-
stammte Terminologie macht die hier vorgenommene Unterscheidung jedoch
deutlich, dass Subsidiaritit in Bezug auf die Kompetenzabgrenzung zwischen dem
EGMR und den nationalstaatlichen Institutionen kein eigentlicher Rechtssatz, son-
dern nur einer unter mehreren Gesichtspunkten ist, welche vom EGMR bei der
Auslegung der Zustindigkeitsbestimmungen zu beriicksichtigen sind. Die insofern
nichtssagende Unterscheidung zwischen ,,formeller* und ,,materieller Subsidiari-
tit legt zu wenig offen, dass solche Unterschiede in der Rechtsverbindlichkeit des

21V gl. Forowicz, S. 3 f.
27V gl. Tulkens, S. 407.
218V gl. Arnardéttir, S. 40, m.w.H.

29V gl. Petzold, S. 60: ,,Subsidiarity within the legal order of the Convention has two aspects: as a
procedural or functional concept it means that before appealing to the Convention institutions, any
applicant must have had referred his or her complaints to all those domestic institutions which can
be considered to offer an effective and adequate remedy in the circumstances of the case; as a
material or substantive concept it means that when applying the Convention provisions, the Con-
vention institutions have to make, wherever appropriate, due allowance for those legal and factual
features which characterize the life of the society in the State concerned.” So (und wohl in An-
lehnung an diese Darstellung) auch De Schutter, S. 63 f., Fiiglistaler, S. 11 f. und Interlaken Fol-
low-Up, S. 6.
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Subsidiaritdtsgrundsatzes iiberhaupt bestehen. Nicht zufillig wird in der Literatur in
gedanklichem Riickgriff auf das ,,formelle” Verstindnis von Subsidiaritit oft auf
eine Definition des Subsidiarititsprinzips zuriickgegriffen, welche eigentlich nur
auf seine Funktion als Kompetenzabgrenzungsregel passt und sich (naheliegender-
weise) an den bundesstaatlichen Subsidiarititsbegriff anlehnt.??

Im Weiteren ist der Subsidiaritdtsgrundsatz als (fiir den EGMR verbindliche)
Kompetenzausiibungsregel zu unterscheiden vom Begriff des Ermessens der inner-
staatlichen Behorden in der Umsetzung der EMRK (engl. discretion). Ermessen
genielen die Konventionsstaaten schon allein aufgrund ihrer Freiheit in der Wahl
der Mittel zur Umsetzung der EMRK-Garantien.”?! In gefestigter Rechtsprechung
duBert der EGMR deshalb immer wieder, dass die EMRK nicht vorschreibt, welche
Mittel die Konventionsstaaten zu ihrer Implementierung anzuwenden haben, son-
dern lediglich im Ergebnis Beachtung verlangt.?”? Der damit ohnehin bestehende
Ermessensspielraum der Konventionsstaaten in der Anwendung der EMRK dehnt
sich aber aus, wenn der EGMR in Beurteilung eines an ihn getragenen Einzelfalls
seine Kontrolldichte unter Berufung auf den Subsidiarititsgrundsatz zuriickfihrt.?

Die in diesem Zusammenhang festzustellenden begrifflichen Unsicherheiten
sind mafgeblich darauf zuriickzufiihren, dass der Begriff der margin of apprecia-
tion einerseits herangezogen wird, um das Ermessen der Konventionsstaaten bei der
Implementierung der Konventionsgarantien zu beschreiben (synonym zur Imple-
mentierungsfreiheit [engl. freedom of implementation] beziehungsweise zum engli-
schen Begriff discretion), anderseits aber auch im Zusammenhang der vom EGMR
gewihlten Kontrolldichte verwendet und in diesem Sinne mit dem Subsidiaritit-
grundsatz (engl. subsidiarity principle) gleichgesetzt wird.?** Bei der Lektiire so-
wohl der Entscheidungen und Urteile des EGMR als auch der Literatur muss diese
Mehrdeutigkeit der verschiedenen Begriffe im Auge behalten werden.

Fiir die Zwecke der vorliegenden Arbeit wird in Bezug auf die institutionell be-
griindete, aber variable Priifungsdichte des EGMR im Folgenden immer der Begriff
des Subsidiarititsgrundsatzes verwendet und die margin-of-appreciation-Doktrin
(ebenso wie die fourth-instance-Doktrin) lediglich als einer von mehreren Anwen-
dungsfillen behandelt.?® Soweit hingegen von der allgemeinen volkerrechtlichen
Implementierungsfreiheit der Konventionsstaaten die Rede ist, wird im Folgenden
der Terminus des Ermessens gebraucht.

220Beispielhaft Breitenmoser. S. 121.

221 Christoffersen, S. 296 ff.

22EGMR (Plenum), Urteil vom 23. Juli 1968, Case ,,Relating to Certain Aspects of the Law on the
Use of Languages in Education in Belgium* v. Belgien (Merits), § 10 S. 31 (englische Version)
beziehungsweise § 10 S. 32 (franzosische Version).

23 Mit einer diesbeziiglich anschaulichen grafischen Darstellung Christoffersen, S. 239.

224V gl. Christoffersen, S. 236 ff.

225 Anderer Auffassung offenbar Egli, S. 725 ff., welche Subsidiaritit in den Bestimmungen der
EMRK verschiedentlich verankert sieht, die margin-of-appreciation-Doktrin hingegen als geson-
dertes Richterrecht betrachtet, das vom Subsidiarititsgrundsatz zu unterscheiden sei.
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3. Dogmatische Grundlagen und Ausprigungen des
Subsidiarititsgrundsatzes als Kompetenzausiibungsregel

Wie bereits erwihnt worden ist, fehlt in der EMRK — zumindest bis das 15. Zusatz-
protokoll in Kraft tritt??¢ — eine ausdriickliche Bezugnahme auf den Subsidiaritits-
grundsatz.”?” Auch in den Materialien zur Entstehungsgeschichte der Konvention
sucht man vergeblich nach dem Subsidiarititsbegriff.”*® Vor diesem Hintergrund
fragt sich, worin die dogmatischen Grundlagen des Subsidiaritdtsgrundsatzes als
verbindliche Kompetenzausiibungsregel zu erblicken sind.

Antworten auf diese Frage finden sich in der frithen Rechtsprechung des
EGMR,* wobei fiir die heutige Praxis insbesondere zwei Urteile aus den Jahren
196823 beziehungsweise 1976%! wegweisend waren. Die entscheidenden Passagen
dieser Urteile sollen nachfolgend kurz skizziert werden, zumal in ihnen schon sdmt-
liche — nachfolgend ebenfalls kurz darzulegenden — Wirkungsdimensionen des Sub-
sidiaritdtsgrundsatzes in der heutigen Praxis vorgezeichnet sind. Sodann soll die
Frage in den Raum gestellt werden, ob — und gegebenenfalls inwiefern — eine mog-
liche zukiinftige Verankerung des Subsidiarititsgrundsatzes in der Prdambel der
EMRK Anderungen an der Rechtslage bewirken wiirde.

a. Friihe Rechtsprechung des EGMR

Im Urteil Case ,,Relating to Certain Aspects of the Law on the Use of Languages in
Education in Belgium* v. Belgien (1968) nahm der EGMR soweit ersichtlich erst-
mals ausdriicklich auf den Subsidiarititsgrundsatz Bezug. Der EGMR hatte in je-
nem Fall zu beurteilen, ob die belgische Schulgesetzgebung, welche es den Kindern
der Beschwerdefiihrerinnen und Beschwerdefiihrer faktisch verunmoglichte, in ih-
ren (mehrheitlich niederldndischsprachigen) Bezirken die franzosischsprachigen
Sekundarschulen zu besuchen, mit dem Recht auf Bildung (Art. 2 Zusatzprotokoll
1 EMRK) und dem Diskriminierungsverbot (Art. 14 EMRK) vereinbar sei.

226Per 1. Mirz 2018 fehlen noch die Ratifizierungen Belgiens, Bosnien und Herzegowinas, Grie-
chenlands, Italiens, Spaniens, und der Ukraine (siche https://www.coe.int/de/web/conventions/
full-list/-/conventions/treaty/213/signatures?p_auth=dmk331Ss. Zugegriffen am 01.03.2018). Im
Entwurf zu einer Kopenhagen-Deklaration werden diese Staaten ausdriicklich eingeladen, die aus-
stehende Ratifikation so schnell wie moglich vorzunehmen.

27V gl. auch Mowbray, S. 318

28V gl. Petzold, S. 42.

297 war hatte zuvor schon die Kommission mitunter mit dem Subsidiarititsgrundsatz argumen-
tiert; fiir die heutige Praxis ist diese Rechtsprechung jedoch kaum mehr von Belang, zumal der
EGMR sich in seiner spiteren Praxis nie darauf bezogen hat; vgl. Christoffersen, S. 242.
ZOEGMR (Plenum), Urteil vom 23. Juli 1968, Case ,,Relating to Certain Aspects of the Law on the
Use of Languages in Education in Belgium* v. Belgien (Merits).

ZIEGMR (Plenum), Urteil vom 7. Dezember 1976, Handyside v. Vereinigtes Konigreich.


https://www.coe.int/de/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/213/signatures?p_auth=dmk33lSs
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Der EGMR hatte dabei insbesondere die Frage zu beantworten, ob die gesetz-
geberische Ungleichbehandlung niederldandisch- und franzésischsprachiger Kinder
beziiglich der sprachlichen Beschulung gerechtfertigt werden konne. Der EGMR
hielt fest, bei der Beantwortung dieser Frage diirfe nicht auler Acht gelassen wer-
den, welche rechtlichen und tatséchlichen Verhiltnisse das gesellschaftliche Zu-
sammenleben in Belgien prigten. In Erfiillung seiner Kontrollaufgabe diirfe der
Gerichtshof nicht die Rolle der zustindigen nationalen Behorden tibernehmen, zu-
mal er sonst die subsidicire Natur des konventionsrechtlich installierten Durchset-
zungsmechanismus aus den Augen verlieren wiirde.*?> Implizit geht aus dieser Ur-
teilspassage hervor, dass der EGMR den belgischen Behorden gerade deshalb eine
Beurteilungsprirogative einrdumte, weil sie aufgrund der Ndhe zum Geschehen
besser einschitzen konnten, ob eine Ungleichbehandlung sachlich begriindet sei.

Die Frage dieser Einschitzungsprirogative der nationalen Behorden stellte sich
kurze Zeit spiter wieder. Im Fall Handyside v. Vereinigtes Konigreich (1976) hatte
der EGMR zu beurteilen, ob es mit der Meinungsauflerungsfreiheit (Art. 10 EMRK)
zu vereinbaren war, dass die britischen Behorden unter Berufung auf die 6ffentliche
Moral ein fiir Jugendliche gedachtes Buch konfisziert hatten, das verschiedene As-
pekte der Sexualitit (Verhiitungsmittel, Menstruation, Pornografie, Homosexualitt
und Abtreibung) veranschaulichte. In seinem Urteil bestitigte der EGMR zunéchst
den Subsidiarititsansatz, den er im Urteil Case ,, Relating to Certain Aspects of the
Law on the Use of Languages in Education in Belgium* v. Belgien vorgezeichnet
hatte und statuierte, es obliege in erster Linie den Konventionsstaaten, die EMRK-
Garantien zu gewdhrleisten. Weiter hob er — unter Hinweis auf die zeitlich und
rdumlich stark divergierenden Moralvorstellungen zur Rolle der Sexualitit in der
Erziehung — hervor, dass die nationalen Behorden aufgrund ihres direkten und kon-
tinuierlichen Kontakts mit den gesellschaftlichen Gruppierungen ihres Landes im
Grundsatz besser geeignet seien, die Tragweite der Moralvorstellungen sowie die
sich daraus ergebende Notwendigkeit einer Einschrinkung der Meinungsiufle-
rungsfreiheit (vgl. Art. 10 Ziff. 2 EMRK) zu beurteilen.?*

Es sind im Wesentlichen also zwei Argumente, welche der EGMR in den beiden
Urteilen dafiir anfiihrte, aus subsidiarititsrechtlichen Uberlegungen seine eigene
Kontrolldichte zugunsten eines erweiterten Beurteilungsspielraums der nationalen
Behorden zuriickzufahren: Einerseits die konventionsrechtlich begriindete primére
Zustandigkeit der Konventionsstaaten zur Gewdhrleistung der Konventionsgaran-
tien in ihrer nationalen Gesetzgebung;?* anderseits die groBere riaumliche, zeitliche

22EGMR (Plenum), Urteil vom 23. Juli 1968, Case ,,Relating to Certain Aspects of the Law on the
Use of Languages in Education in Belgium* v. Belgien (Merits), § 10 S. 31 (englische Version)
beziehungsweise § 10 S. 32 (franzosische Version).

Z3EGMR (Plenum), Urteil vom 7. Dezember 1976, Handyside v. Vereinigtes Konigreich, § 48.

234V gl. dazu oben, I1I. B. 2. a. Aus diesem Grund auch statuiert der EGMR regelmiBig, es sei nicht
seine Aufgabe, zu beurteilen, ob die politischen Instanzen der Konventionsstaaten die unter ver-
schiedenen konventionsrechtlich zuldssigen Losungen sachlich beste gewihlt hitten; in diesem
Sinne soweit ersichtlich erstmals EGMR, Urteil vom 18. Januar 1978, Irland v. Vereinigtes Konig-
reich, § 214.
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und personliche Nihe der nationalen Behérden und ihre damit verbundene Kenntnis
der Umsténde des fraglichen Einzelfalls.

Im Urteil Hatton v. Vereinigtes Konigreich ergénzte der EGMR den dargelegten
dualen Begriindungsstrang zwar um den Hinweis, die nationalen Behorden seien im
Unterschied zum EGMR stéirker demokratisch legitimiert.?* Im Urteil Hirst v. Ver-
einigtes Konigreich hingegen relativierte er die subsidiaritidtsrechtliche Bedeutung
dieser demokratischen Legitimation der nationalen Behorden, indem er statuierte,
im Zusammenhang des englischen Wahlrechtsausschlusses fiir Gefdangnisinsassin-
nen und -insassen vermoge nur die aktive Reflexion des Gesetzgebers iiber die dies-
beziiglichen Anforderungen der EMRK einen erweiterten Ermessensspielraum zu
begriinden, nicht jedoch die unhinterfragte und passive Ubernahme tradierter
Rechtsbestinde.?

Diese letztere Erwidgung macht deutlich, dass der demokratischen Legitimation
und der rdumlichen, zeitlichen und personlichen Nihe der nationalen Behorden
subsidiaritidtsrechtlich fiir sich genommen keine durchschlagende Bedeutung zu-
kommt; als Faktoren zur Bemessung der Tragweite des Subsidiarititsgrundsatzes
sind sie vielmehr nur dann von Bedeutung, wenn sie dazu fiihren, dass (innerstaat-
lich) eine fundiertere Auseinandersetzung mit den Konventionsgarantien stattfindet,
als dies auf Ebene des EGMR flichendeckend moglich wire. Insofern konvergiert
der Begriindungsansatz des EGMR mit dem allgemeinen Subsidiarititsdenken:
Zwar verfiigen die ,,untergeordneten® nationalen Behorden unter der EMRK grund-
satzlich in verschiedener Hinsicht iiber eine Einschidtzungspriarogative, sie miissen
ihrer Primérverpflichtung zum Schutze der Konventionsrechte jedoch nachkom-
men, weil sonst der EGMR verpflichtet ist, das entstandene Verantwortlichkeitsva-
kuum aufzufiillen.??’

Die dargelegte doppelte Begriindung des EGMR fiir die Geltung des Subsidiari-
titsgrundsatzes als Kompetenzausiibungsregel ldsst auch auf dessen dogmatische
Grundlagen schliefen: Es ist der (,,formell-subsididre®) Institutionenaufbau der
EMRK, wie er insbesondere in Art. 1 EMRK, Art. 13 EMRK, Art. 35 EMRK und
Art. 46 EMRK zum Ausdruck kommt,>*® welcher den EGMR auch im Sinne einer
Kompetenzausiibungsregel an den Subsidiarititsgrundsatz bindet.

Aus dieser dogmatischen Herleitung folgt auch, dass der EGMR in der Beurteilung
konkreter Einzelfille nicht nur in Bezug auf die Beurteilung der RechtmifBigkeit einer
Einschrinkung der EMRK-Rechte an den Subsidiarititsgrundsatz gebunden ist, ob-
wohl dies zweifellos einen wichtigen Aspekt der margin-of-appreciation-Doktrin dar-
stellt (vgl. dazu zum Beispiel das bereits dargelegte Handyside-Urteil des EGMR).?¥
Vielmehr gilt der Subsidiaritdtsgrundsatz als Kompetenzausiibungsregel ganz

23Vgl. EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 8. Juli 2003, Harton und andere v. Vereinigtes Konig-
reich, § 97.

236V gl. EGMR, Urteil vom 30. Mérz 2004, Hirst v. Vereinigtes Konigreich, § 41 (Urteil aufgehoben
durch das Urteil der GroBen Kammer vom 6. Oktober 2005).

237V gl. dazu schon oben, ITI. B. 1. c.
28Vgl. dazu oben, III. B. 2. a.
29Vgl. zu diesem Aspekt statt vieler Breitenmoser, S. 124 ff.
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allgemein fiir die Rechtsprechungstitigkeit des EGMR. In diesem Sinne kann auf-
grund der neueren Rechtsprechung des EGMR kaum mehr ein Zweifel daran beste-
hen, dass der Subsidiarititsgrundsatz eine allgemeine Kompetenzausiibungsregel dar-
stellt, welche auch auf die Tatsachenfeststellung Anwendung findet. Bevor jedoch
diese spezifische Wirkungsdimension des Subsidiarititsgrundsatzes im Bereich der
Tatsachenfeststellung durch den EGMR aufgegriffen werden kann, ist kurz iiber-
blicksweise darzulegen, in welcher Form sich der Subsidiarititsgrundsatz als Kompe-
tenzausiibungsregel sonst in der Rechtsprechungstitigkeit des EGMR niederschlégt.

b. Anwendungsbereich des Subsidiarititsprinzips als
Kompetenzausiibungsregel

Im politischen Diskurs um den Subsidiarititsgrundsatz unter der EMRK wird das
lex generalis-lex specialis-Verhiltnis zwischen Subsidiarititsgrundsatz und margin-
of-appreciation-Doktrin nicht immer ausreichend klar beschrieben.?*® Insofern
bleibt mitunter unklar, dass die margin-of-appreciation-Doktrin lediglich einen der
vielfiltigen Anwendungsbereiche des ausgreifenderen Subsidiarititsgrundsatzes
darstellt.?*!

Gemil herrschender Lesart deckt die margin-of-appreciation-Doktrin ndmlich
nur die Frage ab, welchen materiellen Priifungsmafistab der EGMR bei der Priifung
einer behaupteten Konventionsverletzung im Hinblick auf eine von den innerstaat-
lichen Gesetzgebern®? und Gerichten bereits vorgenommene Abwigung verschie-
dener Rechtsgiiter noch anwenden soll.>** Anwendung findet sie daher vor allem im
Rahmen der in der EMRK teilweise vorgesehenen VerhiltnismafBigkeitspriifung bei
Einschriankungen der Konventionsrechte (Art. 8 Ziff. 2, Art. 9 Ziff. 2, Art. 10 Ziff. 2,
Art. 11 Ziff. 2 und Art. 15 EMRK) und bei der Frage, ob eine (vor allem gesetzge-

240Tn diesem Sinne auch Vasel, S. 228, m.w.H. Ausdruck dieser begrifflichen Unsicherheit ist bei-
spielsweise die Antwort des Bundesrates auf die Anfrage Gross, wo der Subsidiaritdtsgrundsatz im
Wesentlichen mit der margin-of-appreciation-Doktrin gleichgesetzt wird: ,,.Der Gerichtshof legt
die Konvention unter Beriicksichtigung ihres Zieles aus, einen wirksamen Menschenrechtsschutz
sicherzustellen. Dabei geht er davon aus, dass die Vertragsstaaten in der Anwendung der EMRK-
Rechte iiber einen gewissen Ermessensspielraum verfiigen (marge d’appréciation) [...]. Es geht
also weniger darum, ob der Gerichtshof einen zu grofen Ermessensspielraum hat, sondern ob er
den Vertragsstaaten in der Anwendung der Konvention einen gentigend grofSen Ermessensspiel-
raum ldsst. Die bereits erwihnten Erkldrungen von Interlaken und Brighton haben auf diese The-
matik Bezug genommen, indem sie die zentrale Bedeutung des Subsidiaritéitsprinzips als tragender
Pfeiler des EMRK-Kontrollsystems unterstreichen.*

2Tn diesem Sinne schon Petzold, S. 49 ff. Vgl. aus neuerer Zeit statt vieler Carozza, S. 69 f.

221nstruktiv in diesem Zusammenhang EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 19. Juni 2006, Hut-
ten-Czapska v. Polen, Partly Dissenting Opinion Zupancic: ,,[...] The Court clearly does not have,
with the usual paraphernalia of constitutional law, an interest in meddling in what national legisla-
tion should or should not do. Subsidiarity is a healthy collateral effect of the simple fact that an
international judicial body does not know how to, and thus does not want to, enter into the details
of national legislative happenings. [...].*

23V gl. Petzold, S. 55 ff. sowie aus neuerer Zeit Fiiglistaler, S. 14.
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berische) Ungleichbehandlung verschiedener Personengruppen im Hinblick auf das
Diskriminierungsverbot (Art. 14 EMRK) sachlich gerechtfertigt werden kann. Her-
angezogen wird sie weiter bei der Abwidgung verschiedener in der Konvention nie-
dergelegter Rechte®** und bei der Bestimmung des Umfangs positiver staatlicher
Schutzpflichten.” Seltener findet sie zudem auch Beachtung, um den Schutzbe-
reich der Konventionsgarantien zu bestimmen, so beispielsweise bei umstrittenen
Wertungsfragen wie jener nach dem Beginn menschlichen Lebens im Hinblick auf
die Anwendung von Art. 2 EMRK.?4

In der Literatur wird — teilweise auch gestiitzt auf missverstiandliche Urteilspas-
sagen des EGMR? —vertreten, der Anwendungsbereich der margin-of-appreciation-
Doktrin sei weiter gesteckt und schiitze auch einen bestimmten innerstaatlichen
Entscheidungsspielraum bei der Feststellung des Sachverhalts.?*® Eine solche Inter-
pretation ist jedoch abzulehnen, zumal sie die Grenzen zwischen den verschiedenen
Anwendungsbereichen des Subsidiarititsgrundsatzes als Kompetenzausiibungsre-
gel unter der EMRK unnétigerweise verwischt.

Die selbstauferlegte Zuriickhaltung des EGMR, in seinem eigenen Verfahren
von dem innerstaatlich bereits festgestellten Sachverhalt abzuweichen, ist viel-
mehr — zusammen mit seiner Zuriickhaltung gegeniiber einer abweichenden Aus-
legung nationalen Rechts — entweder allgemein unter den Subsidiarititsgrundsatz
als Kompetenzausiibungsregel oder aber spezifischer unter die ,,fourth- und die
first-instance-Doktrin“ zu fassen. Unter der fourth-instance-Doktrin®® hilt der Ge-
richtshof im Sinne des Subsidiaritdtsgrundsatzes regelmifBig fest, er miisse sich
aufgrund seiner besonderen Stellung bei der Auslegung innerstaatlichen Rechts?*

244 Beispielsweise in der Abwigung zwischen dem Recht auf Achtung des Privat- und Familienle-
bens (Art. 8 EMRK) und der Freiheit der Meinungsidufierung (Art. 10 EMRK) in Fillen, in denen
die Frage im Raum steht, ob Pressepublikationen von Fotografien rechtmifig oder unrechtmifig
erfolgt sind; vgl. EGMR (GroBle Kammer), Urteil vom 7. Februar 2012, Von Hannover v. Deutsch-
land (Nr. 2), §§ 104-107. Vgl. dazu beispielsweise Nussberger, S. 180 ff.

#Vgl. Greer, S. 23 ff. und Schabas, S. 79 ff.

240 Eine margin of appreciation besteht angesichts des Fehlens eines wissenschaftlichen und recht-
lichen Konsenses beziiglich des Beginns menschlichen Lebens beispielsweise beziiglich der Frage,
wann das in Art. 2 EMRK garantierte Recht auf Leben einsetzt; vgl. EGMR (Grofle Kammer),
Urteil vom 8. Juli 2004, VO v. Frankreich, § 82; kiirzlich bestitigt in EGMR, Urteil vom 9. April
2013, Mehmet Sentiirk und Bekir Sentiirk v. Tiirkei, § 107.

M1V gl. beispielsweise EGMR, Urteil vom 23. Februar 1984, Luberti v. Italien, § 27: ,,The Court
would recall that in deciding whether an individual should be detained as a ,,person of unsound
mind“, the national authorities are to be recognised as having a certain margin of appreciation
since it is in the first place for the national authorities to evaluate the evidence adduced before them
in a particular case [...].

28Vgl. Bernhardt, S. 85.

29V el. zur fourth-instance-Doktrin und ihrer Bedeutung namentlich in Fillen zu Art. 6 EMRK
Dahlberg, S. 84 ff.

20Vgl. EGMR, Urteil vom 13. Mirz 2012, Karpenko v. Russland, § 80 (,,[...] the Court notes that
it is not its task to act as a court of appeal or, as is sometimes stated, as a court of fourth instance,
in respect of the decisions taken by domestic courts. It is the role of the domestic courts to interpret
and apply the relevant rules of procedural or substantive law [Hervorhebung durch den Verfas-
ser].). Anwendung findet die Doktrin diesbeziiglich namentlich dort, wo die EMRK auf nationales
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und der Wiirdigung der Tatsachen®' im Verhiltnis zu den innerstaatlichen Gerich-
ten Zuriickhaltung auferlegen.?? Die first-instance-Doktrin betrifft ausschlieBlich
die Tatsachenfeststellung und legt im Sinne einer Leitlinie fest, dass der EGMR die
Rolle eines erstinstanzlichen Tatsachengerichts nur mit Zuriickhaltung und nur
dann einnehmen soll, wenn dies aufgrund der Umstédnde als unabdingbar erscheint
(,,where this is [...] rendered unavoidable by the circumstances of a particular
case*).>3 In der Literatur wird die selbstauferlegte Zuriickhaltung des EGMR bei
der Auslegung innerstaatlichen Rechts auch als ,lawfulness-subsidiarity ** be-
zeichnet, withrend fiir den Bereich der Tatsachenfeststellung der Begriff der , fact-
subsidiarity“> verwendet wird.

Die Verwendung dieser Terminologie verfolgt nicht zuletzt den Anspruch he-
rauszustreichen, dass es sich bei all diesen Aspekten um verschiedene Auspriagun-
gen ein- und desselben Subsidiarititsgrundsatzes handelt,>® welcher sich allge-
mein auf die Rechtsprechungstitigkeit des EGMR auswirkt und neben den
erwihnten Bereichen daher insbesondere auch dann wirksam wird, wenn der
EGMR iiber die Reichweite der EMRK gegeniiber anderen voélkerrechtlichen

Recht verweist und dieses insoweit gewissermafien in die EMRK ,inkorporiert*: Vgl. in diesem
Zusammenhang namentlich Art. 5 Ziff. 1 EMRK (,,Jede Person hat das Recht auf Freiheit und Si-
cherheit. Die Freiheit darf nur in den folgenden Fillen und nur auf die gesetzlich vorgeschriebene
Weise entzogen werden: [folgt Aufzdhlung].”), Art. 6 Ziff. 1 EMRK (,,Jede Person hat ein Recht
darauf, dass tiber Streitigkeiten in Bezug auf ihre zivilrechtlichen Anspriiche und Verpflichtungen
oder iiber eine gegen sie erhobene strafrechtliche Anklage von einem [...] auf Gesetz beruhenden
Gericht [...] verhandelt wird.”); Art. 7 Zift. 1 EMRK (,,Niemand darf wegen einer Handlung oder
Unterlassung verurteilt werden, die zur Zeit ihrer Begehung nach innerstaatlichem oder internatio-
nalem Recht nicht strafbar war.); beachtenswert aulerdem die Schrankenvorbehalte in Art. 8
Ziff. 2 EMRK, Art. 9 Ziff. 2 EMRK, Art. 10 Ziff. 2 EMRK und Art. 11 Ziff. 2 EMRK, die voraus-
setzen, dass eine Einschriankung ,,gesetzlich vorgesehen® sein muss.

#1Vgl. EGMR, Urteil vom 24. November 1994, Kemmache v. Frankreich (Nr. 3), § 44 (,,In princi-
ple [...] it is not the Court’s role to assess itself the facts which have led a national court to adopt
one decision rather than another. If it were otherwise, the Court would be acting as a court of third
or fourth instance, which would be to disregard the limits imposed on its action [Hervorhebung
durch den Verfasser].*)

22Vorldufer dieser Rechtsprechung (ohne ausdriickliche Bezugnahme auf die fourth-instan-
ce-Doktrin) finden sich in EGMR, Urteil vom 26. Mirz 1985, X und Y v. Niederlande, § 29 (,,[...]
it is in no way the task of the European Court of Human Rights to take the place of the competent
national courts in the interpretation of domestic law [...]*) sowie EGMR (Plenum), Urteil vom
12. Juli 1988, Schenk v. Schweiz, § 45 (,,According to Article 19 [...] of the Convention, the Court’s
duty is to ensure the observance of the engagements undertaken by the Contracting States in the
Convention. In particular, it is not its function to deal with errors of fact or of law allegedly com-
mitted by a national court unless and in so far as they may have infringed rights and freedoms
protected by the Convention [Hervorhebung durch den Verfasser].*).

23Vgl. EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 13. Dezember 2012, El-Masri v. Mazedonien, § 155.

23 Christoffersen, S. 289 ff., wo herausgestrichen wird, dass die ,.lawfulness-subsidiarity* sich auf
samtliche Rechtsbereiche erstreckt und namentlich auch die Auslegung von Volkerrecht durch die
nationalen Gerichte erfasst.
2% Christoffersen, S. 276 ff.

»0Vgl. a.a.0, S. 276.
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Rechtssitzen wie der UN-Charta®” oder Verordnungen der Europiischen Union?
entscheidet.”® Es ist hier nicht der Platz, die verschiedenen Dimensionen des
Subsidiarititsgrundsatzes in ihrer ganzen Vielschichtigkeit auszuleuchten. Wich-
tig ist aber die Erkenntnis, dass der Subsidiarititsgrundsatz querschnittsartig ver-
schiedenste Facetten der Rechtsprechungstitigkeit des EGMR (Art. 19 EMRK)
durchzieht. Durch den Subsidiarititsgrundsatz ist damit zweifellos auch die Tat-
sachenfeststellungsfunktion des EGMR angesprochen, zumal jede Rechtsanwen-
dung — wie bereits oben aufgezeigt — die Feststellung des rechtserheblichen Sach-
verhalts voraussetzt.?®

c. Kiinftige Verankerung in der Praambel der EMRK

An der Brighton-Konferenz vom 19. und 20. April 2012 beschloss die Ministerkon-
ferenz unter anderem, dass die Praambel der EMRK im Sinne der Transparenz und
Zugdnglichkeit um einen Hinweis auf den Subsidiarititsgrundsatz und die margin-
of-appreciation-Doktrin erginzt werden solle.?' Das Ministerkomitee des Europa-
rates erteilte in der Folge seinem Lenkungsausschuss fiir Menschenrechte den Auf-
trag, einen Entwurf zu zwei Protokollen zur Erginzung und zur Anderung der
EMRK auszuarbeiten. Der Entwurf sah unter anderem vor, die Priambel der EMRK
um die Erwédgung zu erginzen, ,,[...] qu’il incombe au premier chef aux Hautes
Parties contractantes, conformément au principe de subsidiarité, de garantir le re-
spect des droits et libertés définis dans la présente Convention et ses protocoles, et
que, ce faisant, elles jouissent d’une marge d’appréciation, sous le controle de la
Cour européenne des Droits de I’Homme instituée par la présente Convention,
[...].“%¢2 Nach Ablieferung des Entwurfs durch den Lenkungsausschuss im Novem-
ber 2012 konsultierte das Ministerkomitee am 17. Januar 2013 den EGMR und die
Parlamentarische Versammlung.?%3

In seiner Stellungnahme vom 6. Februar 2013 hielt der EGMR fest, aus der Ent-
stehungsgeschichte des 15. Zusatzprotokolls werde klar, dass die Konventionsstaaten
mit der Erwdhnung der margin-of-appreciation-Doktrin die materielle Rechtslage

37V gl. dazu zuletzt EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 21. Juni 2016, Al-Dulimi und Montana
Management Inc. v. Schweiz, welches einen (von der Gerichtsmehrheit letztlich verneinten) Norm-
konflikt zwischen Art. 6 EMRK (Recht auf ein faires Verfahren) und der auf Kapitel VII der UN-
Charta abgestiitzten Resolution 1483 des UN-Sicherheitsrates adressierte.

28Vgl. grundlegend EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 30. Juni 2005, Bosphorus Hava Yollari
Turizm Ve Ticaret Anonim Sirketi v. Irland.

2V gl. Christoffersen, S. 319 ff., welcher sich in diesem Zusammenhang namentlich auf das Ver-
hiltnis der EMRK zu EU-Recht in Form von verbindlichen Verordnungen sowie die UN-Charta
bezieht.

20V gl. dazu schon oben, II. A.
21Vgl. Bst. B Ziff. 12 ¢) der Brighton-Deklaration.

22V gl. erlduternder Bericht der Parlamentarischen Versammlung zum 15. Zusatzprotokoll zur
EMRK, Art. 1.

203 Erlduternder Bericht des EJPD zum 15. Zusatzprotokoll zur EMRK, S. 3.
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nicht hitten verdndern wollen; die Bezugnahme auf den Subsidiarititsgrundsatz
widerspiegle die Rechtsprechung des EGMR.?* Auch die Parlamentarische Ver-
sammlung hielt in ihrer Stellungnahme fest, dass die Erwdhnung der margin-of-
appreciation-Doktrin nicht {iber die schon bisher vom EGMR angewandte
Rechtsprechung hinausgehe.?> Das Ministerkomitee verabschiedete das Protokoll
Nr. 15 an seiner 123. Tagung und legte es am 24. Juni 2013 zur Unterzeichnung
durch die Mitgliedstaaten auf.?%

Aus der Entstehungsgeschichte wird klar, dass die Ergiinzung der Pridambel der
EMRK um einen Hinweis auf den Subsidiarititsgrundsatz und die margin-of-
appreciation-Doktrin lediglich die bestehende Rechtsprechung kodifiziert und
vorab dazu dient, die ,,Transparenz und die Zuginglichkeit der Eigenheiten des
Kontrollmechanismus der EMRK zu verbessern.?72% Vor diesem Hintergrund ist
nicht davon auszugehen, dass das Inkrafttreten des 15. Zusatzprotokolls in Bezug
auf die Anwendung des Subsidiaritidtsgrundsatzes etwas an der bestehenden Rechts-
lage dndern wird.?®

Bedauernswert ist, dass die nun vorgesehene Erginzung der EMRK nichts zur
Klarstellung des dogmatischen Verhiltnisses zwischen Subsidiarititsgrundsatz und
margin-of-appreciation-Doktrin beitragen wird, sondern — im Gegenteil — geeignet
ist, zusdtzliche Verwirrung zu stiften. In der Ergidnzung zur Praambel wird der Sub-
sidiaritdtsgrundsatz ndmlich im Wesentlichen lediglich als Strukturmerkmal der
heute bestehenden Kompetenzordnung dargestellt (,,[...] qu’il incombe au premier
chef aux Hautes Parties contractantes [...] de garantir le respect des droits et liber-
tés définis dans la présente Convention et ses protocoles [...]*), seine Funktion als
an den EGMR gerichtete Kompetenzausiibungsregel jedoch unterschlagen. Hinzu
kommt, dass die margin-of-appreciation-Doktrin als Ausprigung des Subsidiari-
titsgrundsatzes im Sinne einer Kompetenzausiibungsregel logisch auf dieselbe
Stufe gestellt wird, wie der Subsidiaritdtsgrundsatz, obwohl sie lediglich eine der
vielfiltigen Auspriagungen desselben ist. Die in den parlamentarischen Beratungen
zum bundesritlichen Bericht ,,40 Jahre EMRK-Beitritt der Schweiz. Erfahrungen
und Perspektiven* geduBerte Hoffnung, dass mit der Verankerung des Subsidiari-
titsgrundsatzes in der Prdambel die ,,marge d appréciation® der Mitgliedstaaten bei
der Umsetzung der EMRK besser definiert sein werde,?” diirfte sich vor diesem
Hintergrund kaum realisieren.

204V gl. Stellungnahme des EGMR zum Entwurf des 15. Zusatzprotokolls der EMRK, S. 2.
205V gl. Entwurf der Parlamentarischen Versammlung zum 15. Zusatzprotokoll der EMRK.
2007Zum Stand der Ratifizierungen siehe oben, III. 3., Fn. 226.

207 Erlduternder Bericht des EJPD zum 15. Zusatzprotokoll zur EMRK, S. 5.

28Vgl. auch erlduternder Bericht der Parlamentarischen Versammlung zum 15. Zusatzprotokoll
zur EMRK, S. 2.

2980 auch Egli, S. 725 ff., Huijbers, S. 182, sowie Schabas, S. 78 f., letzterer mit zusétzlichen
Hinweisen auf die Entstehungsgeschichte.

20V gl. das Votum von Nationalrat Claude Béglé in den parlamentarischen Beratungen zum Bericht
des Bundesrates zu den Erfahrungen und Perspektiven des EMRK-Beitritts, Amtl. Bull NR 2016
366.
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Vielmehr ist es Aufgabe des EGMR, in der zukiinftigen Rechtsprechung klare
Standards zur Tragweite des Subsidiarititsgrundsatzes zu entwickeln und sie konsis-
tent anzuwenden; auch die Wissenschaft ist dabei angerufen, aus der nur schwer
iiberblickbaren Rechtsprechung des EGMR Leitlinien fiir bestimmte Fallgruppen
abzuleiten. In Bezug auf die Tatsachenfeststellung soll die vorliegende Arbeit einen
solchen Beitrag leisten. Bevor aber der Versuch einer solchen Systematisierung der
Rechtsprechung zu Art. 3 EMRK unternommen wird, soll nachfolgend als Abschluss
des vorliegenden Kapitels aufgezeigt werden, welche spezifische Begriindung und
Bedeutung der Subsidiarititsgrundsatz fiir die Tatsachenfeststellung unter der EMRK
aufweist. Verbindliche Leitlinien fiir den Einzelfall lassen sich aus dem Subsidiari-
titsgrundsatz zwar kaum ableiten, weil er als Prinzipiennorm nicht nach umfassen-
der Verwirklichung verlangt, sondern eine graduelle Beachtung und Abwigung mit
anderen Prinzipien zuldsst.?’”! Als dogmatischer Begriindungsansatz und MaBstab fiir
die Einordnung der richterrechtlich entwickelten Leitsétze zur Tatsachenfeststellung
im Verfahren vor dem EGMR lisst er sich jedoch sehr wohl heranziehen.

4. Bedeutung fiir die Tatsachenfeststellung unter der EMRK

Der Subsidiarititsgrundsatz als Kompetenzausiibungsregel beschldgt — wie oben
herausgearbeitet — insbesondere auch die Tatsachenfeststellung.””? Im Unterschied
zu innerstaatlichen Instanzengerichten, welche aufgrund der anwendbaren Verfah-
rensrechtsordnungen oftmals an die Sachverhaltsfeststellungen unterer Gerichte ge-
bunden sind,?”® sehen fiir den EGMR diesbeziiglich weder die EMRK noch die
EGMR-VerfO irgendwelche Beschrinkungen vor.?™ Trotz dieser umfassenden Tat-
sachenkognition auferlegt sich der EGMR in der Wiirdigung der Tatsachen im Sinne
des Subsidiaritdtsgrundsatzes in vielen Fillen groBe Zuriickhaltung.?”

21V gl. oben, 111
22V gl. statt vieler Christoffersen, S. 277; Hoffmann, S. 156; Mowbray, S. 323 f.; Schliiter, S. 47 f.

23Vgl. fiir das schweizerische Bundesgericht Art. 97 BGG, wonach die Feststellung des Sachver-
halts durch die Vorinstanz nur geriigt werden kann, wenn sie ,,offensichtlich unrichtig ist oder auf
einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 [BGG] beruht [...]*. Das Bundesgericht legt diese
Bestimmung so aus, dass nur eine gravierende Rechtsverletzung eine Berichtigung des Sachver-
halts rechtfertigt, vgl. BGE 138 II 331 E. 1.3. In der Praxis kommt hierfiir namentlich eine Ver-
letzung des Willkiirverbots (Art. 9 BV) oder des rechtlichen Gehors (Art. 29 Abs. 2 BV) in einer
seiner vielfiltigen Ausprigungen in Frage; vgl. dazu Corboz, in: commentaire LTF, Rn. 9 ff. zu
Art. 97 BGG.

24V gl. statt vieler EGMR, Urteil vom 25. Juli 2017, Annenkov und andere v. Russland, § 80.

3L esenswert zum Zusammenhang zwischen uneingeschrinkter Sachverhaltskognition und
selbstauferlegter richterlicher Zuriickhaltung in der Kontrolle der Tatsachenfeststellung im inner-
staatlichen Kontext EGMR, Urteil vom 26. April 1995, Fischer v. Osterreich, Separate Opinion
Martens, Ziff. 13: ,[...] Judicial restraint [...] presupposes competence. Only a ,tribunal* which
has full competence can decide, on the merits of each case, whether and to what extent it must
exercise restraint. [...].* Die Erwigung ldsst sich ohne weiteres auf den EGMR iibertragen, dem
beziiglich Tatsachenfeststellung keine verfahrensrechtlichen Schranken auferlegt sind, der sich im
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Bereits in Klaas v. Deutschland hob der EGMR im Sinne des Subsidiarititsgrund-
satzes — jedoch ohne seine explizite Erwihnung — hervor, es liege im Regelfall nicht
in seiner Kompetenz, die Beweiswiirdigung der nationalen Gerichte durch eine eigene
Wiirdigung der Tatsachen zu ersetzen.?”® In jenem Fall brachte die Beschwerdefiihre-
rin vor, zwei Polizisten seien anlisslich einer Verkehrskontrolle vor ihrem Wohnblock
ohne jede Not und vor den Augen ihrer achtjdhrigen Tochter mit unverhéltnisméBiger
Gewalt gegen sie vorgegangen.?”’ Die Polizisten hingegen behaupteten, die Beschwer-
defiihrerin sei von Anfang an duflerst aggressiv gewesen. Erst als die Beschwerde-
fiihrerin unter einem Vorwand versucht habe, sich einer Kontrolle durch eine Flucht in
ihre Wohnung zu entziehen, hitten sie Gewalt anwenden miissen; die Behdndigung
und Fesselung der Beschwerdefiihrerin sei notig gewesen, weil diese grolen Wider-
stand geleistet habe, als sie aufgefordert worden sei, fiir eine Blutkontrolle ins Spital
mitzukommen.?’8

Nach Anhorung der Nachbarin der Beschwerdefiihrerin, der beteiligten Polizis-
ten und der Tochter der Beschwerdefiihrerin sowie einer umfassenden Wiirdigung
dieser Zeugenaussagen kam das Regionalgericht Detmold zum Schluss, dass die
Schilderungen der Polizisten glaubhaft seien und wies die Schadenersatzklage der
Beschwerdefiihrerin ab.?”® Das Oberlandesgericht Hamm wies eine dagegen erho-
bene Beschwerde ab;** und das Bundesverfassungsgericht trat auf das dagegen er-
hobene Rechtsmittel gar nicht erst ein, weil die Beweiswiirdigung durch das Ober-
landesgericht Hamm weder willkiirlich noch sonst verfassungswidrig erscheine.?!

Konfrontiert mit zwei unvereinbaren Tatsachenschilderungen hielt eine knappe
Mehrheit der zustindigen Kammer des EGMR fest, das erstinstanzliche Gericht
habe in seinem Verfahren — anders als die spiter befassten Gerichte, einschlie3lich
des EGMR - einen unmittelbaren Eindruck der Glaubwiirdigkeit der verschiedenen
Zeuginnen und Zeugen erhalten. Angesichts des Fehlens konkreter anderslautender
Beweise sei deshalb auf seine Tatsachenfeststellung abzustellen und das Vorliegen
einer Verletzung von Art. 3 EMRK zu verneinen.?®? Die drei unterlegenen Richter
hingegen hielten dafiir, dass es nicht Sache der Beschwerdefiihrerin gewesen wire,
zu beweisen, dass sie unverhéltnisméBiger Gewalt ausgesetzt gewesen sei. Vielmehr
hitte ihrer Meinung nach der deutsche Staat beweisen miissen, dass die ausgelibte

Hinblick auf den Subsidiaritdtsgrundsatz aber dennoch zuriickhilt, von der innerstaatlichen Sach-
verhaltsfeststellung abzuweichen.

26Vgl. EGMR, Urteil vom 22. September 1993, Klaas v. Deutschland, § 29: It is further recalled
that it is not normally within the province of the European Court to substitute its own assessment
of the facts for that of the domestic courts and, as a general rule, it is for these courts to assess the
evidence before them [...].” Bestitigt jiingst beispielsweise in EGMR, Urteil vom 16. Juni 2016,
R.D. v. Frankreich, § 37.

7Vgl. EGMR, Urteil vom 22. September 1993, Klaas v. Deutschland, §§ 6 f.
8Vgl. EGMR, Urteil vom 22. September 1993, Klaas v. Deutschland, §§ 9 ff.
¥Vgl. EGMR, Urteil vom 22. September 1993, Klaas v. Deutschland, § 17.
#0Vgl. EGMR, Urteil vom 22. September 1993, Klaas v. Deutschland, § 18.
#1Vgl. EGMR, Urteil vom 22. September 1993, Klaas v. Deutschland, § 19.
#2Vgl. EGMR, Urteil vom 22. September 1993, Klaas v. Deutschland, § 30.
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Gewalt verhiltnismidBig gewesen sei. Dieser Beweis sei nicht erfolgt, weshalb eine
Verletzung von Art. 3 EMRK anzunehmen sei.??

Der Fall Klaas v. Deutschland macht exemplarisch deutlich, welche zentrale
Rolle der Tatsachenfeststellung fiir den materiellen Ausgang der Verfahren vor dem
EGMR zukommt.?** Die obsiegende Mehrheit gewichtete die besondere institutio-
nelle Stellung des EGMR und damit den Subsidiarititsgrundsatz stirker als die
unterliegende Minderheit. Unterschiede waren aber auch in Bezug auf die objektive
Beweislast auszumachen, welche von der Mehrheit bei der Beschwerdefiihrerin,
von der Minderheit bei den staatlichen Behorden verortet wurde.

Hatte der EGMR in Klaas v. Deutschland seine Zuriickhaltung bei der Tatsa-
chenfeststellung noch nicht ausdriicklich mit dem Subsidiarititsgrundsatz ver-
kniipft, strich er diesen Zusammenhang in der spiteren Rechtsprechung auch aus-
driicklich hervor. So verwies er beispielsweise in Bartesaghi Gallo und andere v.
Italien — einem Fall zur polizeilichen Gewaltanwendung gegeniiber Demonstrantin-
nen und Demonstranten anlédsslich des G8-Gipfels in Genua im Jahr 2001 — zur
Begriindung seiner Zuriickhaltung explizit auf den Subsidiaritdtsgrundsatz: ,,Quant
a I’appréciation des preuves, si la Cour a toujours souligné son devoir de se livrer a
un examen particulierement approfondi en cas d’allégations sur le terrain des artic-
les 2 et 3 de la Convention [...], elle a également affirmé que, soucieuse de respecter
la nature subsidiaire de son role, elle n’a pas pour tdche de substituer sa propre
vision des choses a celle des cours et tribunaux nationaux, auxquels il appartient en
principe de peser les données recueillies par eux [...].“?

Weiter prizisiert hat der EGMR die Klaas-Rechtsprechung, indem er festhielt,
dass es aufgrund seiner subsididren Rolle im Normalfall (,,in normal circumstan-
ces*) zwingender Griinde (,,cogent elements)**® bediirfe, damit er von der Tatsa-
chenfeststellung der innerstaatlichen Gerichte abweiche.”®” Nur stichhaltige Be-
weise (,,sound evidence*), nicht hypothetische Spekulationen (,,siypothetical
speculation®), vermochten die Tatsachenfeststellung unabhédngiger innerstaatlicher
Gerichte in Frage zu stellen.?® Uber diesen Leitsatz hinausgehend hielt der EGMR
in jiingerer Zeit zudem fest, er diirfe die Rolle eines erstinstanzlichen Tatsachenge-
richts nur mit Zuriickhaltung einnehmen, namentlich dann, wenn dies aufgrund der

23Vgl. EGMR, Urteil vom 22. September 1989, Klaas v. Deutschland, Dissenting Opinions Pettiti,
Walsh und Spielmann.

24V gl. zu dieser These schon oben, I. D. 1., I. D. 3. und II. B.

#5Vgl. EGMR, Urteil vom 22. Juni 2017, Bartesaghi Gallo und andere v. Italien, § 113 (Hervor-
hebung durch den Verfasser).

86Etwas schwicher wirkt die franzosische Formulierung dieses Leitsatzes, wo ,,nur® ,des éle-
ments convaincants™ vorausgesetzt werden; vgl. EGMR, Urteil vom 22. Juni 2017, Bartesaghi
Gallo und andere v. Italien, § 113.

BTV gl. statt vieler EGMR, Urteil vom 25. Juli 2017, Annenkov und andere v. Russland, § 80. So-
weit ersichtlich findet sich dieser Leitsatz — unter Referenzierung des Klaas-Entscheids — erstmals
in EGMR, Urteil vom 10. April 2001, Tanli gegen Tiirkei, § 110. Heute wird fiir diesen Leitsatz
mehrheitlich rekurriert auf EGMR (Grofie Kammer), Urteil vom 1. Juni 2010, Gdfgen v. Deutsch-
land, § 93.

#8Vgl. EGMR, Urteil vom 15. Dezember 2016, Khlaifia und andere v. Italien, §§ 207-208.
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Umsténde des Einzelfalls unabdingbar erscheine (,,where this is [...] rendered un-
avoidable by the circumstances of a particular case*).*®

Nun scheint zwar im Ausgangspunkt klar zu sein, dass der EGMR aufgrund des
Subsidiarititsgrundsatzes nicht ohne Not in die Tatsachenfeststellung der innerstaatli-
chen Gerichte eingreift. Wiewohl in der diesbeziiglich wegweisenden Klaas-Entschei-
dung zudem einzelne Griinde fiir diese Zuriickhaltung ausgemacht werden konnen,
bleibt aber erlduterungsbediirftig, worin die spezifische Rolle des Subsidiarititsgrund-
satzes fiir die Tatsachenfeststellung vor dem EGMR bestehen konnte. Zu beantworten
sind auferdem die Fragen, wann ,,zwingende Griinde* vorliegen, welche ausnahms-
weise gebieten, dass der EGMR in die innerstaatliche Tatsachenfeststellung eingreift,
und welche Umstiinde des Einzelfalls als so ,,aulergewthnlich® zu werten sind, dass
sie ein Tatigwerden des EGMR als ,.erstinstanzliches Tatsachengericht erforderlich
machen. In Antwort auf diese beiden Fragen sollen im vorliegenden Kapitel nur einige
typische Fallkonstellationen herausgebildet werden, welche dann im weiteren Verlauf
der Arbeit genauer zu untersuchen sein werden.

a. Begriindung des Subsidiaritiatsgrundsatzes

Gemil der oben herausgearbeiteten allgemeinen Definition zielt der Subsidiaritits-
grundsatz unter der EMRK auf ein Zusammenspiel zwischen mitgliedstaatlichen
Institutionen und EGMR ab, welches dem Verbundzweck eines effektiven Men-
schenrechtsschutzes gerecht wird, ohne in dysfunktionaler Art und Weise die Hand-
lungsbefugnisse der primir verantwortlichen Konventionsstaaten einzuschrén-
ken.”® Diese Definition gilt mutatis mutandis auch fiir die Tatsachenfeststellung,
welche — wie oben aufgezeigt®' — ein Kernelement effektiven Menschenrechts-
schutzes darstellt. Wie auch aus der Rechtsprechung des EGMR deutlich hervor-
geht,? sollen in erster Linie die Konventionsstaaten im Einzelfall den maBgebli-
chen Sachverhalt feststellen. Der EGMR schreitet diesbeziiglich nur ein, wenn und
soweit die innerstaatlichen Institutionen dieser Aufgabe nicht nachgekommen sind
oder nicht nachkommen konnten.

Der EGMR hat die Beurteilungsprirogative der innerstaatlichen Behorden schon
im Case ,,Relating to Certain Aspects of the Law on the Use of Languages in Edu-
cation in Belgium* v. Belgien damit erklirt, dass sie aufgrund ihrer Nihe zum
Geschehen im Grundsatz besser zur Entscheidung geeignet seien.?*® Die zentralen

#9Vgl. EGMR, Urteil vom 6. Juli 2017, Sadkov v. Ukraine, § 90: ,,The Court is sensitive to the
subsidiary nature of its task and recognises that it must be cautious in taking on the role of a
first-instance tribunal of fact where this is not rendered unavoidable by the circumstances of a
particular case. [...].“ Der Leitsatz geht in dieser Formulierung zuriick auf EGMR (Grofle Kam-
mer), Urteil vom 13. Dezember 2012, El-Masri v. Mazedonien, § 155.

20Vgl. oben, IIL. B. 1.
¥1Vgl. oben, II. B.
22V gl. soeben, III. B. 4.

23Vgl. EGMR (Plenum), Urteil vom 23. Juli 1968, Case ,,Relating to Certain Aspects of the Law
on the Use of Languages in Education in Belgium* v. Belgien (Merits), § 10 S. 31 (englische



78 II1. Subsidiaritit im Menschenrechtsverbund der EMRK

Erwiédgungen des Urteils betrafen dort zwar in erster Linie die Frage, ob eine gesetz-
geberische Ungleichbehandlung verschiedener Sprachgruppen im Lichte der spe-
ziellen Begebenheiten in Belgien sachlich gerechtfertigt werden konne — eine Frage,
die nur mittelbar mit der Tatsachenfeststellung zu tun hat. Die dort verwendete sub-
sidiarititsrechtliche Rechtfertigung der Beurteilungsprirogative innerstaatlicher
Instanzen lésst sich jedoch ohne weiteres auf die Aufgabe der Tatsachenfeststellung
iibertragen: Auch im Bereich der Tatsachenfeststellung sind die nationalen Behor-
den aufgrund ihrer Nihe zu den Geschehnissen fiir die Einschidtzung des Einzelfalls
im Grundsatz besser geeignet als der EGMR. Die groflere Nihe zum Geschehen
manifestiert sich dabei in vielfiltiger Art und Weise:

Hinzuweisen ist zunichst einmal auf die groflere personliche Nihe der innerstaatli-
chen Entscheidungstrigerinnen zu den Parteien eines konkreten Verfahrens. Insbeson-
dere die Verwaltungsbehorden und erstinstanzlichen Gerichte haben in ihren Verfahren in
der Regel die Moglichkeit, die Betroffenen sowie allfillige Zeuginnen personlich anzu-
horen und sich damit auch ein direktes Bild iiber ihre Glaubwiirdigkeit zu machen.?**
Dies ist in Verfahren vor dem EGMR kaum je der Fall. Zwar erlaubt das anwendbare
Verfahrensrecht die personliche Befragung der Beschwerdefiihrerinnen grundsitzlich
(vgl. Art. 54 Abs. 5 und Art. 59 Abs. 3 EGMR-VerfO sowie Rule Al des Annexes zur
EGMR-VerfO). Solche Befragungen kommen in der Praxis aufgrund des damit verbun-
denen Aufwands jedoch kaum vor.* In der weit iiberwiegenden Zahl der Fille wird das
Verfahren vielmehr schriftlich durchgefiihrt und nur selten — insbesondere in Verfahren
vor der GroBen Kammer®® — findet iiberhaupt ein Hearing statt. Diese Hearings dienen
dann jedoch in der Regel nicht der Abnahme von Beweisen, sondern ermoglichen den
Parteien ,.lediglich, in einer Verhandlung vor dem zustindigen Spruchkoérper ihren
Rechtsstandpunkt darzutun und auf spezifische Fragen der beteiligten Richterinnen und
Richter einzugehen.””’ In der Regel ist es den zustéindigen Richterinnen und Richtern des
EGMR deshalb nicht moglich, sich einen personlichen Eindruck iiber die Glaubwiirdig-
keit der entscheidenden Zeuginnen und Zeugen zu machen. In einzelnen Urteilen wird in

Version) beziehungsweise § 10 S. 32 (franzdsische Version); fiir eine Einordnung des Urteils vgl.
oben, III. B. 3. a.

24Vgl. auch EGMR, Urteil vom 18. November 2014, M.A. v. Schweiz, Dissenting Opinion Kjglbro,
§ 5. Aus dhnlichen Griinden hilt sich beispielsweise auch das Bundesgericht mit Eingriffen in den
erstinstanzlich festgestellten Sachverhalt zuriick; vgl. Aemisegger/Robert, S. 1232.

25Vgl. Leach/Paraskeva/Uzelac, S. 24, wonach bis Februar 2009 insgesamt lediglich in 85 Fillen
fact-finding-hearings durchgefiihrt worden seien; die Héufigkeit von Hearings diirfte seither —
auch infolge der enormen Arbeitsbelastung des EGMR — eher abgenommen denn zugenommen
haben.

2Im Jahr 2017 haben 16 Hearings stattgefunden. Lediglich zwei davon betrafen Fille, die in
Kammerbesetzung verhandelt wurden (in den Verfahren Big Brother Watch und andere v. Vereinig-
tes Konigreich sowie Sharxhi und andere v. Albanien); alle tibrigen Hearings fanden im Zusam-
menhang mit Verfahren vor der GroBen Kammer statt. Vgl. insoweit die Ubersicht auf http://echr.
coe.int/Pages/home.aspx?p=hearings&c=. Zugegriffen am 01.03.2018.

27Eine Ausnahme bildet insoweit in jiingerer Zeit das Fact-Finding-Hearing in den Verfahren Al
Nashiri v. Polen (no. 28761/11) und Husayn (Abu Zubaydah) v. Polen (no. 7511/13) vom 3. De-
zember 2013, in welchem neben verschiedenen Experten auch ein Zeuge angehort wurde. Vor
2011 wurden im Rahmen von Fact-Finding-Missionen von Gerichtsdelegationen beziehungsweise
von Fact-Finding-Hearings offenbar noch regelmifiger Zeugenbefragungen durchgefiihrt; vgl.
dazu Leach/Paraskeva/Uzelac, S. 24 ff.
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diesem Sinne denn auch festgehalten, dass die nationalen Behorden im Grundsatz besser
geeignet seien, die Glaubhaftigkeit von Parteibehauptungen zu iiberpriifen: ,,As a general
rule, the national authorities are best placed to assess not just the facts but, more particu-
larly, the credibility of witnesses since it is they who have had an opportunity to see, hear
and assess the demeanour of the individual concerned.***

Die Distanz zur streitgegenstindlichen Sache und den Parteien weist dabei zu-
sitzlich eine sprachliche Dimension auf. Die Akten des innerstaatlichen Verfahrens —
einschlieBlich allfilliger Befragungsprotokolle und Urteile — werden im Verfahren
vor dem EGMR in der Regel nicht iibersetzt.® Angesichts der Vielfalt der Amts-
sprachen der Europaratsstaaten wiirde daher oftmals nur eine Minderheit des urtei-
lenden Spruchkorpers die mafigeblichen innerstaatlichen Akten tiberhaupt verstehen.
Zentrale Bedeutung kommt vor diesem Hintergrund den schriftlichen — und im Falle
von Verfahren vor der Grolen Kammer auch miindlichen — Parteivortridgen zu, wel-
che oftmals®® in franzosischer oder englischer Sprache verfasst sind (vgl. Art. 34
Abs. 2 und 3 EGMR-VerfO) und daher in der Regel vom gesamten Spruchkorper zur
Kenntnis genommen werden konnen. Im Falle divergierender Tatsachendarstellun-
gen obliegt es also insbesondere der Staatenvertreterin, im Verfahren vor dem EGMR
auf die Tatsachenfeststellung der innerstaatlichen Instanzen und ihre Begriindung
hinzuweisen. Nur iiber diese ,,Vermittlerfunktion* ist es indirekt moglich, dass der
gesamte Spruchkorper die mafigeblichen innerstaatlichen Akten zur Kenntnis nimmt.
Eine eigenstidndige Priifung des rechtserheblichen Sachverhalts durch den gesamten
Spruchkérper aufgrund sédmtlicher vorliegender Beweismittel findet jedoch nicht
statt; dies spricht umso mehr fiir Zuriickhaltung gegeniiber der innerstaatlichen Tat-
sachenfeststellung,*! welche zumindest von den ersten Instanzen grundsitzlich mit
voller Kognition durchgefiihrt wird.

P8EGMR, Urteil vom 14. Mérz 2017, Ilias und Ahmed v. Ungarn, § 114 (Fall per 1. Mérz 2018
noch vor der Grolen Kammer hingig). In diesem Sinne auch EGMR, Urteil vom 20. Juni 2017,
M.O. v. Schweiz, § 73.

21n diesem Zusammenhang danke ich dem Richtervertreter Liechtensteins, Carlo Ranzoni, sowie
der an den EGMR detachierten Juristin, Camilla Mariéthoz Wyssen, herzlich fiir ihre Auskiinfte
zur Praxis des EGMR.

30 Die Eingaben der Beschwerdefiihrenden konnen bis zur Zustellung der Beschwerde an den be-
treffenden Konventionsstaat grundsétzlich in irgendeiner der Amtssprachen der Konventionsstaa-
ten verfasst sein; ab diesem Zeitpunkt miissen sdamtliche Eingaben entweder in Franzosisch oder
Englisch verfasst sein.

301Vel. in diesem Zusammenhang den kritischen Unterton der unterlegenen Minderheit gegeniiber
einer von den innerstaatlichen Behorden abweichenden Beweiswiirdigung in Unkenntnis der dort
eingereichten Beweismittel in EGMR (Grofle Kammer), Urteil vom 23. August 2016, J.K. und
andere v. Schweden, Joint Dissenting Opinion Jdderblom, Gritco, Dedov, Kjglbro, Kucsko-Stadlm-
ayer und Polackova, Ziff. 4: ,,[...] respecting the principle of subsidiarity, it is not the Court’s task
to substitute its own assessment of the facts for that of the domestic courts [...] and therefore any
assessment of the relevant facts and evidence that has previously been made in the domestic con-
text must be taken into account. As it is the Government who defend the State in the case before
the Court, and as a possible violation of Article 3 is at issue, their submissions as regards the facts
and the applicants‘credibility must be taken into account in the Court’s ex nunc assessment of any
future risks for the applicants. All this must be done without the Court having had the opportunity
to hear the applicants in person and, in this case, without any of the written evidence adduced in
the domestic proceedings having been presented to all the judges.*
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Von erheblichem Belang ist weiter auch die zeitliche Distanz des EGMR zu den
mafgeblichen Geschehnissen. Bevor eine Beschwerdefiihrerin an den EGMR ge-
langen kann, muss sie den nationalen Instanzenzug ausschopfen (Art. 35 Ziff. 1
EMRK). Dies nimmt in der Regel mehrere Jahre in Anspruch. Hinzu kommt die
Verfahrensdauer vor dem EGMR, die sich im Normalfall ebenfalls iiber mehrere
Jahre erstreckt. Nicht selten urteilt der EGMR deshalb iiber Sachverhalte, die schon
mehr als ein Jahrzehnt zuriickliegen. Mehrere im Jahr 2017 gesprochene Urteile zu
Art. 3 EMRK betrafen beispielsweise Geschehnisse rund um den G8-Gipfel in Ge-
nua im Juli 2001.32 In den 182 im Untersuchungszeitraum ergangenen Urteilen des
EGMR zur Vereinbarkeit von Polizeigewalt mit Art. 3 EMRK betrug die durch-
schnittliche Dauer zwischen den mafigeblichen Geschehnissen und dem Urteil des
EGMR fast neuneinhalb Jahre.’® Es ist offensichtlich, dass es nach einer solchen
Zeitspanne aussichtslos wire, die tatsidchlichen Geschehnisse von neuem rekonstru-
ieren zu wollen. Nicht ohne Grund verlangt der EGMR von den Konventionsstaaten
bei glaubhaften Vorbringen einer Verletzung von Art. 3 EMRK die sofortige Ein-
leitung einer Untersuchung, weil sonst wertvolle Zeit (,,precious time*) verloren
ginge, und jegliche weitere Untersuchung der Geschehnisse erheblich erschwert,
wenn nicht vollig verunmoglicht wiirde (,,[which makes] any further investigation
of the applicant’s allegations complicated, if not impossible.”).*** Dieses vom
EGMR gegeniiber den konventionsstaatlichen Institutionen verwendete Argument
gilt mutatis mutandis auch fiir den EGMR, der auch aufgrund der zeitlichen Distanz
seines Verfahrens zu den mafigeblichen Geschehnissen beziiglich der Tatsachenfest-
stellung funktional deutlich weniger geeignet ist als die innerstaatlichen Behorden.

SchlieBlich ist auch auf die eingeschrinkte Kapazitit des EGMR hinzuweisen. Der
EGMR verfiigt neben den 47 Richterinnen und Richtern (vgl. Art. 20 EMRK) iiber
rund 640 Juristinnen und Juristen.’®> Der EGMR bewegt sich damit in der GroBenord-
nung des Schweizerischen Bundesverwaltungsgerichts, das mit derzeit 77 Richterin-
nen und Richtern zwar tiber mehr Richterinnenstellen, mit rund 230 Gerichtsschreibe-
rinnen und Gerichtsschreibern aber iiber deutlich weniger Juristinnenstellen verfiigt.®
Wihrend das Bundesverwaltungsgericht im Jahr 2016 7517 Fille erledigt hat,*” be-
lauft sich dieselbe Kennzahl fiir den EGMR auf 38.505 Fille (davon 1926 durch Urteil

302Vel. EGMR, Urteil vom 26. Oktober 2017, Cirino und Renne v. Italien; EGMR, Urteil vom 26.
Oktober 2017, Blair und andere v. Italien; EGMR, Urteil vom 26. Oktober 2017, Azzolina und
andere v. Italien. Ebenfalls aus diesem Kontext stammt — wie bereits erwidhnt —- EGMR, Urteil vom
22. Juni 2017, Bartesaghi Gallo und andere v. Italien.

393 Nicht beriicksichtigt wurde fiir die Berechnung EGMR, Urteil vom 16. Mai 2017, Romanescu v.
Rumdinien, weil dieses aufgrund des temporalen Anwendungsbereichs der EMRK nicht die be-
schwerdeauslosende Misshandlung des Beschwerdefiihrers im Zusammenhang mit dem Sturz des
Ceausescu-Regimes im Jahr 1989 zum Gegenstand haben konnte, sondern nur die erst nach der
ruménischen Ratifizierung der EMRK unterlassenen Untersuchungen (vgl. in diesem Zusammen-
hang auch die Dissenting Opinion von Richter Wojtyczek im genannten Urteil).

304 Beispielhaft EGMR, Urteil vom 5. Oktober 2017, Ostrovenecs v. Lettland, no 36043/13, § 79.
35V gl. http://www.echr.coe.int/Documents/Registry_FRA.pdf. Zugegriffen am 01.03.2018.

Vgl https://www.bvger.ch/bvger/de/home/das-bundesverwaltungsgericht/richter-innen-und-ge-
richtsschreibende.html. Zugegriffen am 01.03.2018.

7Vgl. GB BVGer 2016, S. 1.
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und 36.579 durch Unzulissigkeitsentscheidung beziehungsweise Streichung).’®® Per
31. Dezember 2016 waren weitere 79.750 Beschwerden vor dem EGMR héngig.>”

Allein dieses Zahlenverhiltnis macht deutlich, dass der EGMR unmdglich in
jedem Fall ein ausgedehntes Beweisverfahren durchfiihren kann. Schon allein auf-
grund seiner Kapazititsgrenzen ist es fiir den EGMR unumginglich, die Aufgabe
der Tatsachenfeststellung im Wesentlichen auf die innerstaatlichen Institutionen zu
verlagern. Eigenstindige Tatsachenfeststellungen wird er iiberdies auch deshalb nur
in Ausnahmefillen vornehmen konnen, weil ihm teilweise das notige Fachwissen
fehlt: Soweit unter Art. 3 EMRK beispielsweise zu priifen ist, ob die gesundheitli-
che Versorgung von Hiftlingen angemessen war, fehlt dem EGMR die notwendige
medizinische Expertise fiir eine methodisch fundierte Beurteilung.3'° Ahnliches gilt
fiir die forensische Uberpriifung der Echtheit eingereichter Dokumente; wohl auch
deshalb hat der EGMR beispielsweise im Fall M.A. v. Schweiz explizit offengelas-
sen, ob ein als Beweismittel eingereichtes iranisches Urteil echt sei.?!!

Weil die innerstaatlichen Behdrden und Gerichte funktional also in verschiede-
ner Hinsicht besser geeignet sind, die konventionsrechtlich relevanten Tatsachen
festzustellen, spricht der Subsidiaritdtsgrundsatz fiir einen diesbeziiglichen Hand-
lungsvorrang der innerstaatlichen Behorden und Gerichte. Soweit die Aufgabe der
Tatsachenfeststellung aus subsidiarititsrechtlichen Uberlegungen vorrangig den
Institutionen der Konventionsstaaten zugewiesen wird, miissen sie diese im Ein-
klang mit der allgemeinen Definition des Subsidiarititsgrundsatzes®'? aber auch tat-
sdchlich wahrnehmen, um dem Verbundzweck Geniige zu tun. Kommen sie der
Aufgabe nicht nach, fiihrt dies zwangsldaufig zu einem Vakuum, das der EGMR
ausfiillen muss, um einen effektiven Menschenrechtsschutz zu gewihrleisten.

b. Der EGMR als erstinstanzliches Tatsachengericht: Konstellationen

Grundsitzlich greift der EGMR im Einklang mit diesem subsidiaritétsrechtlichen
Grundgedanken nur in Ausnahmefillen in die innerstaatlichen Tatsachenfeststellun-
gen ein. Solche Ausnahmefille liegen gemidB der Rechtsprechung einerseits vor,
wenn ,,zwingende Griinde® eine Korrektur der innerstaatlichen Tatsachenfeststellun-
gen gebieten, anderseits, wenn die Umstinde des Einzelfalls als so ,,au3ergewohn-
lich* zu werten sind, dass sie ein Tatigwerden des EGMR als ,.erstinstanzliches Tat-
sachengericht* erforderlich machen.*'* Es liegt nahe, das Vorliegen ,,zwingender
Griinde* beziehungsweise ,,aullergewohnlicher Umstdnde* davon abhingig zu ma-
chen, ob das innerstaatliche Verfahren so durchgefiihrt worden ist, dass ein plausibler
Sachverhalt erstellt werden konnte. Eine Zurtickhaltung des EGMR ist ndmlich nur

8Vgl. diesbeziiglich die Statistik in GB EGMR 2016, S. 191.
3Vgl. diesbeziiglich die Statistik in GB EGMR 2016, S. 192.

310Vl EGMR, Urteil vom 2. Mai 2017, Golubar v. Kroatien, § 39; dhnlich EGMR, Urteil vom
18. Februar 2016, Rywin v. Polen, § 149.

31Vel. EGMR, Urteil vom 18. November 2014, M.A. v. Schweiz, § 64.
312Vgl. oben, III. B. 1. b.
313Vel. oben, III. B. 4.
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angezeigt, wenn die nationalen Gerichte von ihrer funktional privilegierten Stellung
Gebrauch machen und die maB3geblichen Tatsachen in methodisch nachvollziehbarer
Art und Weise feststellen.

Insoweit besteht also ein enger subsidiaritétsrechtlicher Zusammenhang zwi-
schen der Priifungsdichte des EGMR beziiglich der Tatsachengrundlagen eines
Falls einerseits und der Qualitit der innerstaatlichen Tatsachenfeststellung ander-
seits. Im Folgenden ist deshalb zunéchst aufzuzeigen, welche Anforderungen der
EGMR an die innerstaatliche Tatsachenfeststellung stellt. Wie aufzuzeigen sein
wird, nimmt der EGMR ,,zwingende Griinde* fiir ein Eingreifen in die innerstaat-
liche Tatsachenfeststellung insbesondere dann an, wenn er gleichzeitig eine proze-
durale Verletzung von Art. 3 EMRK oder eine Verletzung von Art. 13 EMRK fest-
gestellt hat. Hand in Hand mit der Feststellung solcher zwingender Griinde geht das
Tatigwerden des EGMR als ,.erstinstanzliches Tatsachengericht®. Es wird deshalb
auch aufzuzeigen sein, welche Moglichkeiten der EGMR zur Hand hat, um inner-
staatliche Versdumnisse zu kompensieren.

Der EGMR wird unter Art. 3 EMRK jedoch noch in einer zweiten Fallkonstella-
tion wie ein ,erstinstanzliches Tatsachengericht* titig — wenn sich ndmlich der
rechtserhebliche Sachverhalt seit der letzten innerstaatlichen Entscheidung derart
verdndert hat, dass eine neue rechtliche Wiirdigung daraus folgt. Wiederholt hat der
EGMR in diesem Zusammenhang festgehalten, er miisse seinem Urteil die aktuel-
len Gegebenheiten zugrunde legen, um dem konventionsrechtlich vorgegebenen
Ziel eines effektiven Menschenrechtsschutzes Geniige zu tun. Besondere Bedeu-
tung hat diese ex-nunc-Rechtsprechung in Refoulement-Féllen, in denen die Weg-
weisung eines Auslidnders in einen anderen Staat noch aussteht. In dieser wie in
anderen Konstellationen kann es vorkommen, dass der EGMR seinem Urteil einen
anderen Sachverhalt zugrunde legt als das letztinstanzliche nationale Gericht. Auch
diese Fallkonstellationen sind nachfolgend dogmatisch nédher zu beleuchten.

Open Access Dieses Kapitel wird unter der Creative Commons Namensnennung 4.0 Internatio-
nal Lizenz (http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.de) verdffentlicht, welche die Nut-
zung, Vervielfiltigung, Bearbeitung, Verbreitung und Wiedergabe in jeglichem Medium und For-
mat erlaubt, sofern Sie den/die urspriinglichen Autor(en) und die Quelle ordnungsgemal nennen,
einen Link zur Creative Commons Lizenz beifiigen und angeben, ob Anderungen vorgenommen
wurden.

Die in diesem Kapitel enthaltenen Bilder und sonstiges Drittmaterial unterliegen ebenfalls der
genannten Creative Commons Lizenz, sofern sich aus der Abbildungslegende nichts anderes er-
gibt. Sofern das betreffende Material nicht unter der genannten Creative Commons Lizenz steht
und die betreffende Handlung nicht nach gesetzlichen Vorschriften erlaubt ist, ist fiir die oben
aufgefiihrten Weiterverwendungen des Materials die Einwilligung des jeweiligen Rechteinhabers
einzuholen.
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Im vorliegenden Kapitel soll untersucht werden, wie sich das Verhiltnis von natio-
nalstaatlichen Gerichten und EGMR im Hinblick auf die Tatsachenfeststellung
konkret gestaltet. Im Vordergrund steht dabei die Frage, ob und unter welchen Um-
stinden der EGMR von der innerstaatlichen Tatsachenfeststellung abweichen soll.
Solche in der Praxis durchaus vorkommende Abweichungen beruhen teilweise auf
einer von den innerstaatlichen Instanzen differierenden beweisrechtlichen Heran-
gehensweise des EGMR. Unterschiede konnen sich aber wie eben erldutert' auch
daraus ergeben, dass der EGMR mit Tatsachenbehauptungen und Beweisen kon-
frontiert wird, die den innerstaatlichen Gerichten nicht vorlagen; diese (auch) tem-
porale ,,novenrechtliche* Dimension bleibt vorldufig indes zugunsten einer materi-
ellen Betrachtungsweise ausgeklammert und ist erst im nédchsten Teil dieser Arbeit
zu beleuchten.”

Im Hinblick auf die in diesem Kapitel einschldgige Fragestellung soll zundchst
der subsidiarititsrechtliche Zusammenhang zwischen der Qualitit des innerstaatli-
chen Verfahrens und der beweisrechtlichen Herangehensweise des EGMR etwas
ausfiihrlicher skizziert werden.? Wie sich zeigen wird, hingt die Kontrolldichte des
EGMR in Tatsachenfragen mafigeblich von der Qualitit des innerstaatlichen Ver-
fahrens ab. Diese Qualitdt bemisst sich im Verfahren vor dem EGMR namentlich
nach den prozeduralen Vorgaben, die sich aus der EMRK selbst ergeben. Vor diesem
Hintergrund sind zunichst die Vorgaben aufzugreifen, welche der EGMR in seiner
Rechtsprechung zu Art. 13 EMRK und Art. 3 EMRK fiir die innerstaatliche Tatsa-
chenfeststellung in Fillen zu Art. 3 EMRK entwickelt hat; fokussiert wird dabei auf
Refoulement-Fille sowie auf Fille zu behaupteten Ubergriffen von Staatsoffiziel-
len.* Auf diesen Betrachtungen aufbauend ist aufzuzeigen, dass der KontrollmaB-
stab des EGMR in Tatsachenfragen in Ankniipfung an die herausgearbeiteten pro-
zeduralen Qualitdtsmerkmale tatsdchlich zwischen einer reinen Plausibilititspriifung
und einer umfassenden de-novo-Priifung oszilliert.’ In diesem Zusammenhang ist
auch darauf einzugehen, wie der EGMR mit Beweisproblemen umgeht, die sich
insbesondere dann ergeben, wenn innerstaatlich in kompletter Negation der verfah-
rensrechtlichen Verpflichtungen aus der EMRK {iiberhaupt keine Untersuchung be-
haupteter Konventionsverletzungen stattgefunden hat.

Wie in einer abschlieBenden Wiirdigung zu zeigen sein wird, konvergiert die
Praxis des EGMR in dieser wie in den iibrigen Konstellationen im Grundsatz mit
den Vorgaben, die sich aus dem Subsidiarititsgrundsatz ergeben.® Die Kritik, die an
vereinzelten Urteilen gedufBert worden ist, mag zwar im Einzelfall ihre Berechti-
gung haben; sie ist aber nicht geeignet, dem EGMR generell den Vorwurf zu ma-
chen, bei der Tatsachenfeststellung den Subsidiarititsgrundsatz aufler Acht zu
lassen.

'Vgl. oben, III. B. 4. b.
2Vgl. nachfolgend, V.
3Vgl. nachfolgend, TV. A.
#Vgl. nachfolgend, TV. B.
3Vgl. nachfolgend, IV. C.
%Vgl. nachfolgend, IV. D.
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A. Subsidiarititsrechtlicher Zusammenhang zwischen der
Qualitit des nationalen Verfahrens und der
Tatsachenfeststellungsfunktion des EGMR

Wie im letzten Kapitel ausgearbeitet worden ist, statuiert der Subsidiarititsgrundsatz
fiir den Vorgang der Tatsachenfeststellung einen Handlungsvorrang innerstaatlicher
Behorden und Gerichte.” Die Institutionen der Konventionsstaaten miissen der ihnen
vorrangig iiberantworteten Aufgabe einer methodisch nachvollziehbaren Tatsachen-
feststellung aufgrund des Subsidiaritdtsgrundsatzes aber auch tatsdchlich nachkom-
men. Kommen sie der Aufgabe nicht in vollem Umfang nach, ist der EGMR nicht
nur berechtigt, sondern sogar gehalten, das entstandene Vakuum auszufiillen.

Der EGMR selbst hat in diesem Sinne verschiedentlich deutlich gemacht, dass er
sich mit einer Korrektur der innerstaatlichen Tatsachenfeststellungen nur dann zu-
riickhilt, wenn das innerstaatliche Verfahren den von ihm definierten qualitativen
Vorgaben gerecht geworden ist.® Andeutungen dieses subsidiarititsrechtlichen Zu-
sammenhangs finden sich im Urteil Denisenko und Bogdanchikov v. Russland aus
dem Jahr 2009:°

wl...] [T]he [circumstances of] the first applicant’s alleged ill-treatment were rather com-
plex. He claimed to have been beaten up after being involved in a scuffle and after an arrest
which, according to some police officers, had been accompanied by the use of force against
him [...]. The Court has found that the investigation into the alleged ill-treatment was beset
by critical flaws and proved to be incapable of shedding light on the cause of his injuries
and the circumstances accompanying their infliction. In this connection the Court reiterates
that it is sensitive to the subsidiary nature of its role and recognises that it must be cautious
in taking on the role of a first-instance tribunal of fact, where this is not rendered unavoida-
ble by the circumstances of a particular case [...]. Nonetheless, where allegations are made
under Article 3 of the Convention the Court must apply a particularly thorough scrutiny |[...]
even if certain domestic proceedings and investigations have already taken place [...].“1°

Wihrend in fritheren Urteilen allgemein von einer besonders aufmerksamen Kon-
trolle der innerstaatlichen Tatsachenfeststellung die Rede war,!! stellte der EGMR
der Erwigung in Denisenko und Bogdanchikov v. Russland also den Hinweis voran,
dass die innerstaatliche Tatsachenfeststellung ungeniigend gewesen sei. Damit war
die Basis dafiir gelegt, die Kontrollintensitit beziiglich innerstaatlicher Tatsachen-
feststellung direkt von der Qualitdt des innerstaatlichen Verfahrens abhingig zu ma-
chen. Erstmals ausdriicklich erwihnt hat der EGMR diesen Zusammenhang soweit
ersichtlich im Urteil EI-Masri v. Mazedonien:

"Vgl. dazu und zum Folgenden oben, III. B. 4. a.

$Vgl. mit Bezug auf das Non-Refoulement-Gebot auch De Weck, S. 270 ff.

?Vgl. zuvor aber schon EGMR, Urteil vom 4. Dezember 1995, Ribitsch v. Osterreich, Joint Dissen-
ting Opinion Ryssdal, Matscher und Jambrek, § 1: ,,[...] Our conclusion: The respondent Govern-
ment ordered of their own motion an inquiry which led to close scrutiny of the case by independent
courts at three different levels of jurisdiction. It is not the Court’s task to substitute its own assess-
ment of the facts for that conducted by the national courts, unless these have proceeded improperly,
which was not the position in the instant case.*

WEGMR, Urteil vom 12. Februar 2009, Denisenko und Bogdanchikov v. Russland, § 83.

Vgl beispielsweise EGMR, Urteil vom 26. Juli 2007, Cozaru v. Rumdinien, § 65.
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wl...] [L]a Cour, sensible a la nature subsidiaire de sa mission, reconnait qu’elle ne peut
sans de bonnes raisons assumer le role de juge du fait de premiere instance lorsque cela
n’est pas rendu inévitable par les circonstances de I'affaire dont elle se trouve saisie |...].
Toutefois, lorsque des allégations sont formulées sur le terrain de [’article 3 de la Conven-
tion, elle doit se livrer a un « examen particulierement attentif » [...], quand bien méme
certaines procédures et investigations auraient déja été menées au plan interne [...]. En
d’autres termes, la Cour est disposée, dans un tel contexte, a examiner d’un ceil plus criti-
que les conclusions des juridictions nationales. Pour ce faire, elle peut prendre en compte
la qualité de la procédure interne et toute déficience propre a vicier le processus décision-
nel [...].“1?

In Fillen zu Art. 3 EMRK muss der EGMR demnach besonders kritischen Auges
iiberpriifen, ob die innerstaatlichen Tatsachenfeststellungen zutreffend sind. Einzu-
beziehen sind bei dieser Priifung insbesondere auch die Qualitit des innerstaatli-
chen Verfahrens und allfillige Versdumnisse, die geeignet sein konnten, den Prozess
der Tatsachenfeststellung zu beeintrachtigen.!* Der Mafstab zur Beurteilung der
Qualitit des innerstaatlichen Verfahrens kann dabei nur in der EMRK und nicht in
den nationalen Verfahrensordnungen begriindet liegen, denn der EGMR muss im
Einflussbereich der Europaratsstaaten einen einheitlichen Menschenrechtsschutz
gewihrleisten.'*

Ankniipfend an diese Logik priift der EGMR im Rahmen seiner Urteile zu Art. 3
EMRK heute oftmals, ob die innerstaatlichen Behorden in ihren Verfahren die pro-
zeduralen Anforderungen eingehalten haben, die sich namentlich aus Art. 3 oder
Art. 13 EMRK ergeben.” Ist die Antwort negativ, fliesst aus dem Subsidiaritits-
grundsatz fiir den EGMR die Pflicht, kompensatorisch titig zu werden und die Tat-
sachen eigenstidndig festzustellen. Beispielsweise in Orlov und andere v. Russland
hat der EGMR in diesem Sinne herausgestrichen, dass er sich mit einer eigenen
Wiirdigung der Beweise stérker zuriickgehalten hitte, wenn die russischen Gerichte
die vorliegenden Beweise im Hinblick auf die von den Beschwerdefiihrern behaup-
tete Involvierung von Staatsoffiziellen in ihre Entfithrung tiberhaupt gewiirdigt
hitten. '

2Vgl. EGMR (GroRe Kammer), Urteil vom 13. Dezember 2012, El-Masri v. Mazedonien, § 155.
Bestitigt im heutigen diesbeziiglichen Leiturteil EGMR (Grofle Kammer), Urteil vom 28. Septem-
ber 2015, Bouyid v. Belgien, § 85.

13 Bestitigt beispielsweise in EGMR, Urteil vom 26. April 2016, Amarandei v. Rumdinien, § 141.
4Vgl. dazu schon oben, I. A. bei Fn. 13.

SEGMR, Urteil vom 6. Juli 2017, Sadkov v. Ukraine, § 90, mit zahlreichen Hinweisen auf die
Rechtsprechung. Vgl. auch EGMR, Urteil vom 28. Juni 2016, Kulyk v. Ukraine, § 75.

1*Vgl. EGMR, Urteil vom 14. Mirz 2017, Orlov und andere v. Russland, § 94: ,In the present case
no assessment of evidence was carried out by the domestic courts. It is therefore for the Court to
assess the facts of the case as presented by the parties. [...]. Ahnliche Uberlegungen finden sich
in weiteren Urteilen; vgl. EGMR, Urteil vom 9. Juni 2016, Popovi v. Bulgarien, § 62. Vgl. fiir eine
dhnliche Erwédgung im Kontext eines Falls zur medizinischen Versorgung eines Hiftlings EGMR,
Urteil vom 22. Mirz 2016, Litvinov v. Russland, § 85: ,,In the absence of an effective remedy to air
complaints of inadequate medical services afforded to inmates, the Court may find itself obliged to
perform a first-hand evaluation of evidence before it to determine whether the guarantees of Artic-
les 2 or 3 of the Convention have been respected.*
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Zieht man diese Herangehensweise im konkreten Einzelfall auf eine abstrakte
Ebene, ldsst sich die subsidiarititsrechtliche Leitlinie fiir die Tatsachenfeststellung
des EGMR im Verhiltnis zu den nationalstaatlichen Gerichten wie folgt formulie-
ren: Grundsitzlich stellt der EGMR auf die Tatsachenfeststellung der nationalen
Gerichte ab und korrigiert diese nur im Falle von Willkiir. Dies gilt jedoch nur inso-
weit, als die nationalen Gerichte der ihnen primir zugewiesenen Aufgabe einer me-
thodisch nachvollziehbaren Tatsachenfeststellung nachgekommen sind. Ist solches
zu verneinen, liegen jene ,,zwingenden Griinde* vor, die es nach der Rechtspre-
chung gebieten, dass der EGMR in die innerstaatliche Tatsachenfeststellung ein-
greift und eigene Feststellungen trifft. Nachfolgend ist in Anbetracht dieser Zusam-
menhinge zu erldutern, welche Kriterien sich aus der Rechtsprechung des EGMR
zur Beurteilung der Qualitiit innerstaatlicher Tatsachenfeststellung herauskristalli-
sieren lassen und worauf sich diese Kriterien dogmatisch stiitzen.

B. Prozedurale Anforderungen der EMRK an die
Tatsachenfeststellung der nationalen Gerichte

1. Art. 13 EMRK und Art. 3 EMRK als dogmatische Grundlagen

In Fillen zu Art. 3 EMRK flieen die prozeduralen Verpflichtungen insbesondere
aus Art. 13 EMRK und Art. 3 EMRK selbst. In enforced-disappearance-Fillen lei-
ten sich zusitzliche Untersuchungspflichten aus Art. 5 EMRK ab.!” Allerdings un-
terscheiden sich die Untersuchungspflichten aus dieser Bestimmung nicht katego-
risch von den verfahrensrechtlichen Verpflichtungen, die sich auch aus Art. 13
EMRK und Art. 3 EMRK ergeben, weshalb die nachfolgenden Ausfiihrungen —
auch aufgrund der Eingrenzung des Forschungsgegenstands der vorliegenden
Arbeit!® — auf letztere Bestimmungen fokussieren.

a. Funktion und Verhiltnis von Art. 13 EMRK und Art. 3 EMRK

Wie bereits mehrfach ausgefiihrt, sollen die Konventionsgarantien nach der Kon-
zeption der EMRK in erster Linie auf der Ebene der Mitgliedstaaten gewahrleistet
werden.!” Die Beschwerde an den EGMR ist den Verfahren in den Mitgliedstaaten
nachgelagert und kommt nur subsidicir zur Anwendung.?® Prozessualer Ausdruck
dieser Grundkonzeption sind Art. 13 EMRK und Art. 35 Ziff. | EMRK.?! Nach

7Vgl. dazu und zum Folgenden van der Wilt/Lyngdorf, S. 50.
8Vgl. dazu oben, I. D.

“Vgl. oben, I. A, III. B. 1.

2EGMR (GroBe Kammer), 26.10.2000, Kudla v. Polen, § 152.
21 Breuer, in: Kommentar EMRK, Rn. 1 zu Art. 13 EMRK.
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Art. 13 EMRK hat jede Person, die ,,in ihren in dieser Konvention anerkannten
Rechten oder Freiheiten verletzt worden ist, (...) das Recht, bei einer innerstaatli-
chen Instanz eine wirksame Beschwerde zu erheben [...]“. Art. 13 EMRK als ,,Ver-
fahrensgrundrecht‘?? stellt mithin sicher, dass die Konventionsgarantien schon auf
mitgliedstaatlicher Ebene effektiv implementiert werden.”* Ein effektiver Schutz
umfasst dabei einerseits die inhaltliche Priifung einer behaupteten Konventionsver-
letzung und anderseits Wiedergutmachung, wenn eine Konventionsverletzung zu
bejahen ist.* Soweit ein solcher effektiver Rechtsschutz besteht, sind Rechtssu-
chende dazu verpflichtet, den innerstaatlichen Instanzenzug auszuschopfen (Art. 35
Ziff. 1 EMRK).?” Zwischen Art. 13 und Art. 35 Ziff. 1 EMRK besteht insoweit ein
enger Konnex.?

Neben Art. 13 EMRK statuieren auch die materiellen Konventionsgarantien be-
stimmte Untersuchungspflichten; diese verfahrensrechtlichen Gehalte leitet der
EGMR aus einer Zusammenschau von Art. | EMRK mit dem jeweiligen materiel-
len Konventionsrecht ab.?” Dogmatisch tragende Begriindung ist dabei — auch im
Zusammenhang von Art. 3 EMRK - der Effektivititsgrundsatz:

»[...] pour que l'interdiction [...] de la torture et des peines et traitements inhumains ou
dégradants [...] s’avére efficace en pratique, il faut qu’existe une procédure permettant
[...] d’enquéter sur [...] les allégations de mauvais traitements infligés a une personne se
trouvant entre [les] mains [d’agents publics]. “*

Art. 13 EMRK und die prozeduralen Gehalte von Art. 3 EMRK schlieen sich dabei
nicht etwa gegenseitig aus, sondern erginzen sich im Hinblick auf die Sicherstel-
lung eines effektiven verfahrensrechtlichen Schutzes der Konventionsgarantien
schon auf innerstaatlicher Ebene.?® Art. 13 EMRK ist dabei insofern umfassender,
als er nicht nur die Fille zu Art. 3 EMRK abdeckt, sondern auf alle Konventions-
rechte anwendbar ist. Zudem verlangt er iiber eine effektive Untersuchung hinaus-
gehend auch eine angemessene Wiedergutmachung.® In Bezug auf die hier
interessierenden prozeduralen Vorgaben zur Untersuchung des maBgeblichen

22Frowein/Peukert, Rn. 1 zu Art. 13 EMRK.

ZPeters/Altwicker, S. 173; Christoffersen, S. 374, spricht von Art. 13 EMRK als ,.central provision
concerning the implementation of the ECHR*.

2Vgl. Leach, Rn. 6553. Siehe auch EGMR, 30.10.1991, Vilvarajah und andere v. Vereinigtes Ko-
nigreich, § 122.

B EGMR, Urteil vom 7. Juli 2015, V.M. und andere v. Belgien, §§ 178-179.

26 Breuer, in: Kommentar EMRK, Rn. 1 zu Art. 13 EMRK; Lanter, S. 30 ff.

Vgl. EGMR (GroRe Kammer), Urteil vom 17. September 2014, Mocanu und andere v. Rumdi-
nien, § 317.

#Vgl. EGMR (GroRe Kammer), Urteil vom 17. September 2014, Mocanu und andere v. Rumdi-
nien, § 316 (Hervorhebung durch den Verfasser).

PVgl. Altermann, S. 90 ff.; De Weck, S. 276, m.w.H.

0Vgl. EGMR, Urteil vom 18. Juni 2002, Orhan v. Tiirkei, § 384. Angedeutet wird dies auch in
EGMR, Urteil vom 1. Juli 2014, Saba v. Italien, Partly Dissenting Opinion Lemmens: ,,[...] il im-
porte de faire une nette distinction entre le volet procédural de I’article 3, qui concerne 1’efficacité
des mesures préventives, et I’article 13, qui concerne le redressement de la violation commise.*
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Sachverhalts bleibt Art. 3 EMRK (prozedural) jedoch im Verhiltnis zu Art. 13
EMRK eine lex specialis,’ die denselben Anwendungsbereich und dieselbe dogma-
tische Tragweite aufweist.> Es rechtfertigt sich vor diesem Hintergrund, die Be-
stimmungen nachfolgend in einem zu betrachten.

Bei der Umsetzung der prozeduralen Vorgaben aus Art. 13 EMRK und Art. 3
EMRK geniefen die Konventionsstaaten ein groBes Ermessen:3* ,,Art. 13 does not
go so far as to require any particular form of remedy, contracting states being affor-
ded a margin of discretion in conforming to their obligations under this provision. 3>
Die Bestimmung schreibt den Konventionsstaaten also nicht die Mittel vor, sondern
verpflichtet sie lediglich dazu, im Ergebnis wirksame innerstaatliche Rechtsbehelfe
zur Verfiigung zu stellen.® Selbiges lieBe sich aufgrund der Rechtsprechung auch
fiir den prozeduralen Gehalt von Art. 3 EMRK sagen.” Das Gegenstiick zur Freiheit
in der Ausgestaltung der nationalen Verfahrensordnungen bildet jedoch die Ver-
pflichtung der Staaten, im Sinne einer organizational duty innerstaatliche Verfahren
zur Verfiigung zu stellen, die den Anforderungen von Art. 13 EMRK und dem pro-
zeduralen Gehalt von Art. 3 EMRK gerecht werden.* Soweit derartige Verfahren
fehlen, sind die Vertragsstaaten gehalten, sie zu schaffen.®

b. Ankniipfungspunkte der prozeduralen Vorgaben aus Art. 13 und
3 EMRK

Die Anwendung von Art. 13 EMRK ist beschrinkt auf Fille, in denen die Verlet-
zung materieller Konventionsgarantien in Frage steht. Ein Recht auf wirksame in-
nerstaatliche Beschwerde besteht mit anderen Worten nur, soweit die Verletzung der
Konventionsgarantien aus Abschn. I der EMRK beziehungsweise aus einem Zu-
satzprotokoll geriigt wird.** Art. 13 EMRK ist akzessorisch zu den materiellen
Konventionsrechten und hat keine ,,unabhingige Existenz‘.* Dies gilt selbstredend
auch fiir die prozeduralen Gehalte von Art. 3 EMRK, die zum vornherein nur zum

3Vgl. EGMR, Urteil vom 12. Mai 2015, Identoba v. Georgien, § 106.
1n diesem Sinne auch van der Wilt/Lyngdorf, S. 49.

33 Dies umso mehr, als auch der EGMR nicht immer klar zu unterscheiden scheint, warum er in
einem Fall Art. 3 EMRK (prozedural) oder Art. 13 EMRK priift; vgl. EGMR, Urteil vom 12. April
2016, M.C. und A.C. v. Rumdnien, Partly Dissenting Opinion Kiiris. Aus denselben Griinden mit
einem vergleichbaren Ansatz van der Wilt/Lyngdorf, S. 50.

34 Peters/Altwicker, S. 173.

SEGMR, Urteil vom 30. Oktober 1991, Vilvarajah und andere v. Vereinigtes Konigreich, § 122.
36 Christoffersen, S. 302.

YV gl. statt vieler EGMR, Urteil vom 7. Mérz 2017, V.K. v. Russland, § 185.

38 Christoffersen, S. 299.

39 Peters/Altwicker, S. 173.

“Frowein/Peukert, Rn. 1 zu Art. 13 EMRK; Breuer, in: Kommentar EMRK, Rn. 11 zu Art. 13
EMRK.

#Vgl. EGMR, Urteil vom 7. Juli 2009, Zavoloka v. Lettland, § 35 a).
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Tragen kommen konnen, wenn eine materielle Verletzung von Art. 3 EMRK im
Raume steht.

Fiir die Anwendbarkeit der prozeduralen Verpflichtungen kann allerdings nicht
vorausgesetzt werden, dass schon eine Verletzung von Art. 3 EMRK festgestellt
worden ist. Der Wortlaut von Art. 13 EMRK liefe eine solche Interpretation zwar
zu. Schon in seiner frithen Rechtsprechung hat der EGMR jedoch klargestellt, dass
Art. 13 EMRK schon im Vorfeld der Feststellung einer allfdlligen materiellen Ver-
letzung der EMRK von Bedeutung ist.*? Dies ist an sich selbstverstindlich, dient
Art. 13 EMRK doch gerade der Kldrung der Frage, ob die Riige einer Konventions-
verletzung begriindet ist.** Eine anderweitige Auslegung liefe iiberdies darauf hi-
naus, dass eine Beschwerde immer schon nach materiellem Konventionsrecht be-
griindet wire, womit Art. 13 EMRK keinen eigenstindigen Anwendungsbereich
besiBe.** Aus denselben Griinden kommen auch die prozeduralen Verpflichtungen
aus Art. 3 EMRK schon vor der allfilligen Feststellung einer Verletzung von Art. 3
EMRK zum Tragen.

Nach der mittlerweile gefestigten Rechtsprechung des EGMR ist fiir die An-
wendbarkeit von Art. 13 EMRK und Art. 3 EMRK (prozedural) deshalb lediglich
notwendig, dass eine Konventionsverletzung in vertretbarer Art und Weise geltend
gemacht wird (,,lorsqu’un individu soutient de maniére défendable avoir subi [...]
un traitement contraire a ’article 3).*“ Der EGMR nimmt Vertretbarkeit an, wenn
die Behauptung einer Konventionsverletzung nicht schon prima facie als unbegriin-
det erscheint und sie deshalb eine vertiefte Priifung durch die zustindigen nationa-
len Behorden verdient.*” Solches ist zumindest anzunehmen, wenn eine Beschwer-
defiihrerin detailliert iiber konventionsrechtlich moglicherweise problematische
Geschehnisse berichtet, involvierte Personen identifizieren kann, und die Schilde-
rungen iiber die Zeit hinweg konsistent bleiben.*® Vertretbar geltend gemacht ist
eine Konventionsverletzung im Falle behaupteter Ubergriffe von Staatsoffiziellen
beispielsweise dann, wenn durch medizinische Berichte Verletzungen dokumentiert
sind, die zumindest durch eine unzulédssige polizeiliche Gewaltanwendung verur-
sacht worden sein konnten.*

Der Spruchpraxis des EGMR lisst sich dariiber hinaus entnehmen, dass Ver-
tretbarkeit klarerweise immer anzunehmen sei, wenn eine Konventionsverletzung
vorliegt (clearly arguable).”® Dies hilft allerdings nur in den Fillen weiter, in
denen eine materielle Konventionsverletzung schon festgestellt worden ist. Im

#Grundlegend EGMR (Plenum), Urteil vom 6. September 1978, Klass v. Deutschland, § 64.
3 Frowein/Peukert, Rn. 2 zu Art. 13 EMRK.

“Matscher, S. 319.

“Vgl. EGMR (GroBe Kammer), Mocanu und andere v. Rumcinien, § 317.

#Vgl. zu Art. 13 EMRK EGMR, Urteil vom 25. Mirz 1983, Silver und andere v. Vereinigtes
Konigreich, § 113.

“"EGMR, Urteil vom 7. Juli 2015, V.M. und andere v. Belgien, § 188, m.w.H.
#Vgl. EGMR, Urteil vom 4. April 2017, Thuo v. Zypern, § 139.

“Vgl. EGMR, Urteil vom 24. Oktober 2017, Devyatkin v. Russland, § 32.
Vgl statt vieler EGMR, Urteil vom 2. Juni 2015, Ouabour v. Belgien, § 85.
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Verfahrensablauf ist die durch Art. 13 EMRK und Art. 3 EMRK (prozedural) be-
zweckte Untersuchung einer behaupteten Konventionsverletzung dieser Feststel-
lung vorgelagert, weshalb die Rechtsprechung des EGMR den Ablauf der Prii-
fung einer Konventionsverletzung in gewisser Hinsicht verdreht. Dasselbe gilt fiir
die Rechtsprechung des EGMR, aus dem Vorliegen offensichtlicher Unbegriin-
detheit im Sinne von Art. 35 Ziff. 3 Bst. a EMRK auf die Unvertretbarkeit einer
geltend gemachten Konventionsverletzung zu schlieBen.’! Dem wird in der Lite-
ratur entgegengehalten, dass sich die offensichtliche Unbegriindetheit in vielen
Fillen erst aus einer langeren rechtlichen Erorterung in einem funktionierenden
innerstaatlichen Beschwerdesystem ergebe; offensichtliche Unbegriindetheit im
Sinne von Art. 35 Ziff. 3 Bst. a EMRK sei deshalb nicht mit der Vertretbarkeit
einer geltend gemachten Konventionsverletzung gleichzusetzen.>

Die dargelegte Kritik ist im Wesentlichen auf einen unterschiedlichen Stand-
punkt der betreffenden Autoren und des EGMR zuriickzufiihren. Betrachtet man die
Situation ex ante, das heilit vor der materiellen Priifung der vorgebrachten Behaup-
tung einer materiellen Konventionsverletzung in den Mitgliedstaaten, implizieren
Art. 13 EMRK und Art. 3 EMRK (prozedural) wohl schon ankniipfend an die blofle
Behauptung einer Konventionsverletzung die Pflicht, wirksame Priifungsmechanis-
men zur Verfiigung zu stellen.>® Ob die Behauptung einer Konventionsverletzung
vertretbar ist, ergibt sich ndmlich erst aus der Priifung des Sachverhalts und der
Rechtsfragen im jeweiligen Verfahren.> Der EGMR hat denn auch selbst festgehal-
ten, Betroffene miissten die Gelegenheit erhalten, die Vertretbarkeit ihres Vorbrin-
gens einer (drohenden) Konventionsverletzung darzulegen.’> Ohne die zumindest
oberflichliche Priifung sdmtlicher Behauptungen von Konventionsverletzungen
konnten die Mitgliedstaaten die vertretbaren Behauptungen nicht herausfiltern und
wiirden folglich regelmiBig wegen Verletzungen von Art. 13 EMRK und Art. 3
EMRK (prozedural) verurteilt. In diesem Sinne verlangen diese Garantien von den
Mitgliedstaaten nicht nur ein effektives Verfahren zur Abkldrung einer vertretbar
vorgebrachten Konventionsverletzung, sondern schon ein Verfahren zur Priifung der
Vertretbarkeit selbst.’

Die Rechtsprechung des EGMR basiert dagegen auf einer ex-post-Betrachtung.
Die Frage der Vertretbarkeit wird in einem Zeitpunkt gepriift, in dem die beschwer-
defiihrende Person das innerstaatliche Verfahren schon durchlaufen hat und die

S'TEGMR, Urteil vom 22. Juni 2006, Gék¢e und Demirel v. Tiirkei, § 70; EGMR, Urteil vom
12. Dezember 2006, Dobdl v. Slowakei, § 50.

32 Frowein/Peukert, Rn. 3 zu Art. 13 EMRK.

SEGMR (Plenum), Urteil vom 6. September 1978, Klass v. Deutschland, § 64.

#Vgl. auch De Weck, S. 278, welche dies als ,,right to a first determination‘ bezeichnet.
SEGMR (GroRe Kammer), Urteil vom 21. Januar 2011, M.S.S. v. Belgien und Griechenland,
§ 389.

*In diese Richtung weist auch EGMR, Urteil vom 23. Juni 2016, Kleutin v. Ukraine, § 62, wo
explizit festgehalten wird, dass die ukrainischen Behorden zumindest die vorliegenden medizini-
schen Berichte hitten konsultieren miissen, um herauszufinden, ,,whether there was a reasonable
suspicion underlying the applicant’s allegation which would engage the authorities‘ obligation ef-
fectively to investigate it*.
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Priifung der Zuléssigkeit einer Beschwerde an den EGMR vorzunehmen ist. Offen-
sichtliche Unbegriindetheit und damit Unzuldssigkeit einer Beschwerde liegt dann
vor, wenn eine Konventionsverletzung schon prima facie ausgeschlossen werden
kann.’” Wie der EGMR zutreffend ausgefiihrt hat, kommt es deshalb nur in Aus-
nahmekonstellationen vor, dass ein in diesem Sinne materiell offensichtlich unbe-
griindetes Vorbringen einer Konventionsverletzung zugleich vertretbar vorgebracht
worden ist.”®

Es wiire also ein Fehlschluss, aus dem fehlgeschlagenen Nachweis einer Kon-
ventionsverletzung die Unvertretbarkeit der geltend gemachten Konventionsverlet-
zung abzuleiten.”® Aus der Akzessorietit von Art. 13 EMRK und Art. 3 EMRK
(prozedural) folgt nicht, dass bei Nichtbeweisbarkeit einer materiellen Konventi-
onsverletzung auch die Verletzung der prozeduralen Garantien ausgeschlossen wer-
den kann. Es kommt regelméiBig vor, dass der EGMR eine materielle Konventionsver-
letzung aufgrund mangelnder Beweisbarkeit des Sachverhalts verneint, allerdings
eine prozedurale Verletzung von Art. 3 EMRK oder eine solche von Art. 13 EMRK
bejaht, weil die vertretbar vorgebrachte Riige einer Konventionsverletzung nicht
angemessen untersucht worden ist.%° In solchen Fillen wird die materielle Konven-
tionsverletzung jedoch in der Regel erst nach eingéngiger Auseinandersetzung mit
dem Sachverhalt des Einzelfalls verneint und es liegt entsprechend materiell keine
offensichtliche Unbegriindetheit vor. In der Rechtsprechung ist es deshalb nur ganz
vereinzelt zur Konstellation gekommen, dass eine Beschwerde in Bezug auf die
Verletzung einer materiellen Konventionsgarantie als offensichtlich unbegriindet
abgewiesen, gleichzeitig aber eine Verletzung von Art. 13 EMRK beziehungsweise
Art. 3 EMRK (prozedural) angenommen wurde.®' Die Rechtsprechung des EGMR,
wonach offensichtliche Unbegriindetheit einer Beschwerde in Bezug auf eine mate-
rielle Verletzung der Konvention nicht bedeutet, dass die Anwendbarkeit von Art. 13
EMRK mit Bezug auf die Behauptung dieser Verletzung immer ausgeschlossen
wiire,? hat damit praktisch gesehen kaum Relevanz.

Zusammenfassend lidsst sich sagen, dass die Vertretbarkeit der Riige einer mate-
riellen Konventionsverletzung in der Praxis kaum je bejaht wird, wenn offensicht-
liche Unbegriindetheit im Sinne von Art. 35 Ziff. 3 EMRK vorliegt; Art. 13 EMRK
und Art. 3 EMRK (prozedural) finden in solchen Fillen nur sehr selten Anwendung.
Die neuere Spruchpraxis des EGMR bestitigt dieses theoretisch entwickelte Bild
des Verhiltnisses zwischen der materiellen Komponente von Art. 3 EMRK einerseits

STEGMR, Urteil vom 9. Oktober 1979, Airey v. Irland, § 18.

BEGMR (Grofe Kammer), Urteil vom 27. April 1988, Boyle und Rice v. Vereinigtes Konigreich,
§ 54.

S0 aber EGMR, Urteil vom 22. Uni 2006, Gokce und Demirel v. Tiirkei, § 70.

Vgl. z. B. EGMR, Urteil vom 31 .”Juli 2014, Tershiyev v. Aserbaidschan, §§ 70, 73; EGMR, Urteil
vom 6. Juni 2013, Mohammed v. Osterreich, §§ 85, 111; EGMR, Urteil vom 26. Juli 2007, Geor-
giev v. Bulgarien, § 67; EGMR, Urteil vom 22. Mai 2001, Sarli v. Tiirkei, §§ 70, 78.

©1Vgl. aber EGMR, Urteil vom 26. Januar 2016, Alpar v. Tiirkei.

2EGMR (Grofe Kammer), Urteil vom 27. April 1988, Boyle und Rice v. Vereinigtes Konigreich,
§ 54.
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und den prozeduralen Gehalten von Art. 13 EMRK und Art. 3 EMRK anderseits.
Die prozeduralen Garantien kommen im Prinzip nur dann zum Tragen, wenn in ver-
tretbarer Art und Weise eine materielle Verletzung von Art. 3 EMRK geltend ge-
macht wird. Ist diese Schwelle iiberschritten, kommen die Teilgehalte jedoch un-
abhingig voneinander zur Anwendung: In der Rechtsprechung kommt es in diesem
Sinne oft vor, dass kombinierte (also prozedurale und materielle) Verletzungen von
Art. 3 EMRK festgestellt werden.®* Zuweilen wird aber unter Verneinung einer ma-
teriellen Verletzung auch nur eine prozedurale Verletzung bejaht® oder werden um-
gekehrt prozedurale Verletzungen zwar verneint, materielle Verletzungen hingegen
bejaht.% Diese Rechtsprechung unterstreicht, dass den prozeduralen Garantien eine
eigenstindige Tragweite zukommt; miinzt man sie auf die Tatsachenfeststellung
um, kann auch insoweit von einem selbststindigen ,,Recht auf Wahrheit* gespro-
chen werden.*

c. Allgemeine Leitsiitze zur Wirksamkeit des Rechtsbehelfs

Art. 13 EMRK verlangt seinem Wortlaut nach die Moglichkeit, bei einer innerstaat-
lichen Instanz eine wirksame Beschwerde zu erheben. Mit den innerstaatlichen In-
stanzen sind dabei nicht nur Gerichte gemeint. Nachdem der Begriff der Beschwerde
im schweizerischen Verfahrensrecht vor allem fiir den Weiterzug einer Rechtssache
an ein Gericht verwendet wird,* ist es im Zusammenhang von Art. 13 EMRK und
Art. 3 EMRK (prozedural) fiir den schweizerischen Kontext wohl passender, von
einem wirksamen Rechisbehelf zu sprechen.® Im Sinne eines Leitsatzes hat der
EGMR festgehalten, die Wirksamkeit eines Rechtsbehelfs nach Art. 13 EMRK

3Vgl. statt vieler EGMR, Urteil vom 24. Oktober 2017, Devyatkin v. Russland (Fall von Polizei-
gewalt) sowie EGMR, Urteil vom 26. Januar 2016, R. v. Russland (Refoulement-Fall).

% Bei privaten Ubergriffen kann es sich von vornherein nur um eine prozedurale Verletzung von
Art. 3 EMRK handeln; interessant sind insofern nur jene Fille, wo eine materielle Verletzung von
Art. 3 EMRK auch denkbar wire, vgl. aus jiingerer Zeit beispielsweise EGMR, Urteil vom
10. Oktober 2017, Tarjani v. Ungarn; EGMR, Urteil vom 13. Juni 2017, Daslik v. Tiirkei; EGMR,
Urteil vom 4. April 2017, Thuo v. Zypern; EGMR, Urteil vom 28. Februar 2017, Miiftiioglu und
andere v. Tiirkei.

Vgl. beispielsweise EGMR, Urteil vom 14. Februar 2017, Maslova v. Russland sowie EGMR,
Urteil vom 16. Juli 2015, Ghedir und andere v. Frankreich.

%Vgl. schon oben, II. B.

¢7Vgl. zur Terminologie im 6ffentlichen Verfahrensrecht der Schweiz Kolz/Héner/Bertschi, Rn. 21.
Neben dem offentlichen Verfahrensrecht (vgl. auf Bundesebene Art. 31 VGG) findet sich der Be-
schwerdebegriff in der Schweiz als Bezeichnung fiir einen gerichtlichen Rechtsbehelf auch im
Strafprozessrecht (Art. 393 ff. StPO) und im Zivilprozessrecht (Art. 319 ff. ZPO) wieder. Auch die
ordentlichen Rechtsmittel an das Bundesgericht werden als Beschwerde bezeichnet (Art. 72 ff.
BGG [Beschwerde in Zivilsachen], Art. 78 ff. BGG [Beschwerde in Strafsachen], Art. 82 ff. BGG
[Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten]).

®1In der Rechtsprechung zu Art. 3 EMRK (prozedural) braucht der EGMR die in diesem Sinne
,unverfanglicheren Begriffe der ,,procédure* beziehungsweise der ,,enquéte officielle; vgl. bei-
spielsweise EGMR (Grofle Kammer), Mocanu und andere v. Rumdinien, §§ 316-317.
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beurteile sich nach den Kompetenzen der mit dem Rechtsbehelf befassten inner-
staatlichen Instanz und den Verfahrensgarantien, die sie gewihrleistet.” Damit ist
eine vorrangig institutionell-strukturelle Komponente angesprochen. Inhaltlich ver-
langen die prozeduralen Garantien, dass die betreffenden Behorden sich ernsthaft
darum bemiihen herauszufinden, was sich zugetragen hat (,,s’efforc[ent] sérieuse-
ment de découvrir ce qui s’est passé [...].<).7°

Der EGMR hat sich in Anwendung dieser Leitsétze mit verschiedenen Aspekten
der prozeduralen Garantien von Art. 13 EMRK und Art. 3 EMRK auseinanderge-
setzt, welche im Folgenden indes nur insoweit vertieft aufgegriffen werden, als sie
die Feststellung des konventionsrechtlich maf3geblichen Sachverhalts betreffen. Zu
beachten ist dabei, dass die Anforderungen mit der Schwere der behaupteten Kon-
ventionsverletzung steigen konnen’' und deshalb die Frage der Wirksamkeit eines
Rechtsbehelfs jeweils im Einzelfall zu beurteilen ist. Die Anforderungen, welche
sich aus den nachfolgenden Kriterien ergeben, konnen insofern variieren.”” Der
EGMR hat iiberdies schon friih statuiert, dass mehrere Rechtsbehelfe, welche fiir
sich genommen den Anforderungen von Art. 13 EMRK nicht geniigen, in einer Zu-
sammenschau als wirksam gelten konnen.” Dies vorausgeschickt ist im Folgenden
darzustellen, welche konkreten Vorgaben sich fiir die Tatsachenfeststellung im in-
nerstaatlichen Verfahren aus Art. 13 EMRK und Art. 3 EMRK (prozedural) ergeben.

2. Systematisierung der Rechtsprechung des EGMR zu den
prozeduralen Anforderungen an die innerstaatliche
Tatsachenfeststellung

Die durch Art. 13 EMRK und Art. 3 EMRK (prozedural) geforderte Auseinander-
setzung mit der Substanz einer geltend gemachten Konventionsverletzung setzt auch
die Feststellung des maBgeblichen Sachverhalts voraus.” Ein wirksamer Rechtsbe-
helf im Sinne dieser Bestimmungen liegt nur dann vor, wenn die Tatsachenfeststel-
lung bestimmten Anforderungen geniigt. Diese These lédsst sich bekriftigen, wenn

“EGMR (Plenum), Urteil vom 6. September 1978, Klass v. Deutschland, § 67, kiirzlich wieder-
gegeben beispielsweise in EGMR (Grofie Kammer), Urteil vom 17. Juli 2014, Case of Centre for
Legal Resources on Behalf of Valentin Campeanu v. Rumdinien, § 149 oder EGMR, Urteil vom
12. Januar 2016, M.R.A. und andere v. Niederlande, § 114.

"Vgl. EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 13. Dezember 2012, El-Masri v. Mazedonien, § 183.
TEGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 4. Juli 2006, Ramirez Sanchez v. Frankreich, § 165, wo
aufgrund der schwerwiegenden Auswirkungen von Isolationshaft auf die Haftbedingungen eine
justizielle Behorde fiir die Uberpriifung der vorgebrachten Konventionsverletzung verlangt wurde.
72Lanter, S. 42.

EGMR, Urteil vom 25. Mérz 1983, Silver und andere v. Vereinigtes Konigreich, § 113 c). Kri-
tisch Breuer, in: Kommentar EMRK, Rn. 44 zu Art. 13 EMRK; Frowein/Peukert, Rn. 8 zu Art. 13
EMRK.

74 Siehe explizit EGMR, Urteil vom 13. Januar 2015, lustin Robertino Micu v. Rumdinien, § 107.
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man sich den zeitlichen Ablauf der Durchsetzung der Konventionsrechte vor Augen
fiihrt: Aufgrund der Ausschopfungsregel von Art. 35 Ziff. 1 EMRK verstreichen in
der Regel Jahre zwischen der behaupteten Konventionsverletzung und der Moglich-
keit, diese Konventionsverletzung vor dem EGMR geltend zu machen.” Insbeson-
dere die Sicherstellung relevanter Beweismittel ist nach einer solchen Zeitdauer aus
verschiedenen Griinden massiv erschwert. Aufgrund der von der EMRK vorgesehe-
nen Pflicht von Beschwerdefiihrerinnen, zuerst die (wirksamen) innerstaatlichen
Instanzen zu durchlaufen, wiirde der Schutz der Konventionsrechte illusorisch,
wenn die EMRK keine Vorgaben zur Verantwortlichkeit fiir die Ermittlung der Tat-
sachen beziehungsweise zur Beweiserhebung machen wiirde.”®

In dieser Hinsicht haben Art. 3 EMRK (prozedural) und Art. 13 EMRK zumin-
dest auch die Funktion, dem EGMR in einem allfélligen spéteren Verfahren eine
brauchbare Faktenbasis fiir seine Entscheidung zu liefern. Die Vorgaben, die sich
aus Art. 13 EMRK fiir die Feststellung der Tatsachen im innerstaatlichen Verfahren
ergeben, beziehen sich freilich nicht nur auf die Verpflichtung der Konventionsstaa-
ten, im Hinblick auf ein allfdlliges Verfahren vor dem EGMR von Amtes wegen
gewisse Geschehnisse zu untersuchen (Beweisfiihrungslast).”” Wie oben dargelegt
wurde, zielen Art. 13 EMRK und Art. 3 EMRK (prozedural) in erster Linie darauf
ab, den Rechtsschutz gegen Konventionsverletzungen einschlieBlich einer ange-
messenen Wiedergutmachung bereits auf Ebene der Konventionsstaaten zu gewéhr-
leisten; nur mittelbar wird hierdurch auch eine Entlastung des EGMR bezweckt.”
Wenn im innerstaatlichen Verfahren nun aber an sich aussagekriftige Beweismittel
ohne nachvollziehbare Begriindung fiir unzulissig erkldart werden und unberiick-
sichtigt bleiben, kann nicht von einem wirksamen Rechtsbehelf die Rede sein, weil
durch die Unzuldssigkeitsregeln der Beweis der behaupteten Konventionsverletzung
faktisch verunmoglicht wird. Dasselbe gilt fiir tibersteigerte Beweismaf3vorschrif-
ten, welche den Beweis der behaupteten Konventionsverletzung iiber Gebiihr er-
schweren. In die Uberlegungen einzubeziehen sind schlieBlich auch die Vorgaben,
die sich aus Art. 13 EMRK und Art. 3 (prozedural) in Bezug auf die Beweiswiirdi-
gung und die Beweislastverteilung im innerstaatlichen Verfahren ergeben.

Die nachfolgende Analyse der Rechtsprechung des EGMR zu Art. 13 EMRK
beschrinkt sich — entsprechend der Ausrichtung der Arbeit — auf Fille mit Bezug
zu Art. 3 EMRK. Ein Schwergewicht wurde auf Refoulement-Fille und auf Fille
behaupteter Ubergriffe von Staatsoffiziellen gelegt, weil in diesen Konstellatio-
nen die Aufgabe der Tatsachenfeststellung besonders heikle Fragen aufwirft.”

3Vgl. dazu oben, III. B. 4. Etwas modifiziert stellt sich die Ausgangslage in den sogleich zu be-
sprechenden Refoulement-Fillen dar, weil hier eine Konventionsverletzung oftmals noch nicht
erfolgt ist, sondern aufgrund einer Wegweisungsverfiigung lediglich latent im Raume steht.

76Zu diesem Aspekt wurde unter dem Titel der ,,Untersuchungspflichten* der EMRK-Staaten aus
Art. 13 EMRK denn auch schon einiges publiziert, vgl. z. B. Altermann, S. 70 ff. oder van der Wilt/
Lyngdorf, S. 39 ff.

7Vgl. zu diesem Begriff Saladin, S. 121.
8Vgl. oben, III. B. 2. a.
Vgl. dazu schon oben, I. D. 3.
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Im Schlussteil dieser Arbeit wird zu klidren sein, inwiefern die gewonnenen Er-
kenntnisse auf weitere Fallkonstellationen unter Art. 3 EMRK sowie unter anderen
Konventionsrechten iibertragen werden konnen.

a. Rechtsprechung zu Refoulement-Fillen

Bereits oben ist herausgearbeitet worden, welche Wichtigkeit beweisrechtlichen
Fragestellungen und damit dem innerstaatlichen Verfahren in Abschiebungsfillen
zukommt.® Der EGMR hat die Problematik ebenfalls friih erkannt und in verschie-
denen Einzelfillen konkrete Vorgaben fiir die Risikopriifung im innerstaatlichen
Verfahren entwickelt.®! Im kiirzlich ergangenen Leitentscheid J.K. und andere v.
Schweden hat der EGMR die Chance ergriffen, seine bis dahin in Einzelféllen ent-
wickelten Anforderungen an das innerstaatliche Verfahren in Refoulement-Fillen in
ihrer ganzen Vielfdltigkeit darzustellen.

Der Fall betraf die Wegweisung einer irakischen Familie nach Bagdad. Die Fa-
milie machte gegen den Vollzug der Wegweisung geltend, im Irak drohe ihr auf-
grund des vormaligen beruflichen Engagements des Familienvaters fiir die amerika-
nischen Streitkrifte eine Verfolgung durch die radikalen Extremisten der Al-Qaida;
der irakische Staat sei diesbeziiglich nicht schutzfihig.®? Die schwedischen Behor-
den anerkannten zwar, dass die Familie bis zur Beendigung des beruflichen Enga-
gements des Familienvaters im Jahr 2008 gravierenden Ubergriffen durch die Al-
Qaida ausgesetzt gewesen sei. Fiir die darauffolgende Zeit bis zu ihrer Ausreise im
Jahr 2010 beziehungsweise 2011 hitten sie jedoch nicht aufzeigen konnen, weiter-
hin einer Verfolgung ausgesetzt gewesen zu sein. Ein entsprechendes Risiko sei
auch fiir die Zukunft zu verneinen, zumal die irakischen Behorden diesbeziiglich
mittlerweile schutzfihig seien.®

aa. Untersuchungsgrundsatz, Mitwirkungspflichten und Zuldssigkeit von
Beweismitteln

Schon der Sachverhalt des Falls J.K. und andere v. Schweden macht deutlich, dass
es zwei Aspekte sind, die im Hinblick auf die Zuldssigkeit einer Abschiebung aus
Sicht von Art. 3 EMRK beweisrechtlich von Bedeutung sein konnen: einerseits die
spezifische (Verfolgungs-)Situation, der eine Person nach ihrer Riickkehr ausge-
setzt wire (hier: mogliche Ubergriffe durch die Al-Qaida aufgrund des friiheren
beruflichen Engagements des Familienvaters); anderseits die allgemeine Situation,

80Vgl. oben, II. A.

81V gl. beispielsweise EGMR, Urteil vom 11. Juli 2000, Jabari v. Tiirkei, §§ 39-41.

2EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 23. August 2016, J.K. und andere v. Schweden, § 13,
§§ 61-66.

$EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 23. August 2016, J.K. und andere v. Schweden, §§ 14-20,
§§ 67-76.
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mit welcher alle Bewohnerinnen des Zielstaats konfrontiert sind (hier: das angeb-
lich fehlende Vermégen der irakischen Sicherheitsbehorden, Schutz vor privater
Verfolgung zu gewihrleisten). Wihrend spezifische Wegweisungshindernisse oft-
mals nur durch die Mitwirkung der Schutzsuchenden dokumentiert werden konnen,
stehen zur Dokumentation der allgemeinen Sicherheits- und Versorgungslage in
einem Zielland in der Regel zahlreiche Berichte von Regierungs- und Nichtregie-
rungsorganisationen zur Verfiigung. Entsprechend dieser Ausgangslage unterschei-
det der EGMR im Hinblick auf die Beweisfiihrungslast. Fiir den Nachweis einer
unmenschlichen Behandlung aus individuell-spezifischen Griinden ist im Grund-
satz die Schutzsuchende verantwortlich;* fiir die Beschaffung allgemeiner Lage-
berichte sind es die mitgliedstaatlichen Behorden.®

Selbst wo die Beweisfiihrungslast bei den Schutzsuchenden liegt, ergeben sich
aus Art. 3 EMRK jedoch gewisse Vorgaben fiir die Ausgestaltung des nationalen
Verfahrensrechts. Namentlich in Asylverfahren wird zur Abkldrung einer potenziell
mit einer Abschiebung verbundenen individuell-spezifischen Bedrohung in der Re-
gel eine Anhorung durchgefiihrt.® Diese ist aufgrund der Vorgaben der EMRK in
einer Sprache durchzufiihren, die der Schutzsuchenden zuginglich ist; iiberhaupt ist
diese iiber das anwendbare Verfahren so zu informieren, dass sie sich ein Bild iiber
ihre Rechte und Pflichten machen kann.%” Aufgrund der faktischen Schwierigkeiten
von Schutzsuchenden, sich relevante Beweismittel aus dem Heimatstaat zukommen
zu lassen, darf das anwendbare Verfahrensrecht iiberdies nicht so unflexibel ausge-
staltet und angewendet werden, dass die Moglichkeit des Nachweises einer indivi-
duellen Verfolgung faktisch ausgeschlossen ist.®® In Umsetzung dieses Leitsatzes
diirfte es beispielsweise nicht zuldssig sein, ein Beweismittel aufgrund zeitlicher
Verspitung aus dem Recht zu weisen, wenn dieses geeignet wire, das ernsthafte
Risiko einer Verletzung von Art. 3 EMRK zu beweisen.® Dies bedeutet fiir die

“EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 23. August 2016, J.K. und andere v. Schweden, § 91.
$EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 23. August 2016, J.K. und andere v. Schweden, § 98.
8Vgl. fiir das schweizerische Asylverfahren Art. 29 AsylG.

87 Beanstandet in EGMR, Urteil vom 14. Mirz 2017, Ilias und Ahmed v. Ungarn, §§ 116, 124 (der-
zeit hidngig vor der GroBlen Kammer), weil die Anhorung in einer fiir die Beschwerdefiihrerin
kaum verstiandlichen Sprache durchgefiihrt worden war und die Beschwerdefiihrenden aufgrund
ihres Illiteralismus zudem keine Mdoglichkeit hatten, sich ein Bild {iber das Verfahren zu machen.
% Insofern konnen verkiirzte Asylverfahren, die sehr kurze Fristen zur Beibringung von Beweis-
mitteln vorsehen, aus Sicht von Art. 13 und Art. 3 EMRK problematisch sein; vgl. beispielsweise
die Diskussion in EGMR, Urteil vom 16. Juni 2016, R.D. v. Frankreich, §§ 46-64. Lesenswert
auBerdem EGMR, Urteil vom 19. Januar 2016, M.D. und M.A. v. Belgien, Dissenting Opinion
Sajé: .,[...] A mon avis, la violation réside dans I’approche déraisonnablement rigide et extréme-
ment formaliste qu’ont suivie les autorités internes dans le traitement des €léments de preuve joints
aux demandes d’asile. [...].”

$EGMR (GroRe Kammer), 21.01.2011, M.S.S. v. Belgien und Griechenland, § 389. Die ehemalige
Schweizerische Asylrekurskommission hat in ihrer Rechtsprechung zu verspiteten Beweismittel-
eingaben im Revisionsverfahren ganz in diesem Sinne statuiert, dass das Verfahrensrecht so ausge-
legt und angewendet werden muss, dass ,,es zu keiner Verletzung des Gebotes des Non-refoulement
[...] kommt*; vgl. EMARK 1995 Nr. 9 E. 7f und 7g. Diese Rechtsprechung der ehemaligen ARK
hat bis heute Bestand; vgl. zuletzt Urteil des BVGer D-5991/2017 vom 22. Dezember 2017 E. 3.5.
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nationalen Behorden, dass sie auch bei der Anwendung verfahrensrechtlicher Rege-
lungen immer die materielle Aussagekraft eines Beweismittels im Auge behalten
miissen.”

Fasst man diese Leitsitze zur Beweisfiihrungslast zusammen, miissen die natio-
nalen Behorden und Gerichte grundsitzlich von Amtes wegen samtliche Informa-
tionen beriicksichtigen, die im Hinblick auf die Beurteilung der konventionsrecht-
lichen Zulissigkeit einer Abschiebung von Bedeutung sein konnen.”! Art. 3 EMRK
verlangt von den nationalen Behorden zumindest in Bezug auf allgemein zugédng-
liche Lageberichte ein Titigwerden proprio motu (Untersuchungsgrundsatz). Dies
impliziert nach hier vertretener Auffassung zwar nicht die Pflicht, dass die allge-
mein zuginglichen Informationen in jedem Entscheid einzeln aufgezédhlt werden
miissen; erforderlich ist jedoch, dass sie zur Praxisbildung herangezogen werden
und (idealerweise) zumindest in publizierten Leitentscheiden auch ausdriicklich ge-
nannt werden. Neben den Untersuchungspflichten der konventionsstaatlichen Be-
horden sind auch ergénzende Mitwirkungspflichten von Schutzsuchenden vorgese-
hen, bei deren Verletzung Schliisse zu ihren Ungunsten gezogen werden konnen.
Verweigert eine Schutzsuchende beispielsweise Angaben zu ihrem Herkunftsort, ist
es nicht Aufgabe der nationalen Verwaltungsbehorden und Gerichte, von sich aus
nach hypothetischen Wegweisungshindernissen zu forschen.”?

Im Fall Ilias und Ahmed v. Ungarn hat der EGMR eine Verletzung des Untersu-
chungsgrundsatzes erkannt, weil die ungarischen Behorden in Anwendung einer
Liste sicherer Drittstaaten die Wegweisung der beiden Beschwerdefiihrenden an-
geordnet hatten, ohne die zahlreich vorliegenden Berichte zu den Verhiltnissen im
serbischen Asylsystem zu konsultieren und das Risiko einer Kettenabschiebung zu
priifen.”® In dhnlicher Weise riigte der EGMR die russischen Behorden im Fall
Allanazarova v. Russland dafiir, dass sie trotz seiner gefestigten Rechtsprechung
zur bedenklichen Menschenrechtssituation in Turkmenistan und ohne Referenzie-
rung anderslautender Berichte die Zuldssigkeit der Auslieferung der Beschwerde-
fiihrerin bejaht und sich diesbeziiglich mit der Begriindung begniigt hatten, die Be-
fiirchtungen der Beschwerdefiihrerin seien vorgeschoben.’* In einem weiteren Fall

% Spijkerboer, 58. Dies entspricht im Ubrigen auch der Praxis des Schweizerischen Bundesver-
waltungsgerichts; vgl. Urteil des BVGer E-3839/2016 vom 31. August 2016 E. 4.2, m.w.H. auf die
Rechtsprechung.

TEGMR (GroRe Kammer), Urteil vom 23. August 2016, J.K. und andere v. Schweden, §§ 14-20,
§ 87.

2Vgl. in diesem Sinne zuletzt auch das Schweizerische Bundesverwaltungsgericht, Urteil
E-6279/2015 vom 15. November 2017 E. 10.

Vgl. EGMR, Urteil vom 14. Mérz 2017, Illias und Ahmed v. Ungarn, §§ 118, 124 (derzeit hingig
vor der Groflen Kammer).

%Vgl. EGMR, Urteil vom 14. Februar 2017, Allanazarova v. Russland, §§ 75, 103. Ahnlich
EGMR, Urteil vom 14. Februar 2017, S.K. v. Russland, §§ 96-98, wo beanstandet wird, dass ohne
Referenzierung einschldgiger nationaler oder internationaler Berichte einfach der Schluss gezogen
worden sei, die Sicherheitslage in Syrien sei nicht derart prekér, dass temporires Asyl gewihrt
werden miisste; lesenswert auBerdem EGMR, Urteil vom 21. Mai 2015, Mukhitdinov v. Russland,
§§ 49-50, wo den russischen Behorden vorgeworfen wurde, der Auslieferung des Beschwerde-
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(Paposhvili v. Belgien) kritisierte die Grofle Kammer die belgischen Behorden, sie
hitten es im Hinblick auf Art. 3 EMRK versdumt zu priifen, ob die dokumentierten
schwerwiegenden medizinischen Probleme des Beschwerdefiihrers auch in Geor-
gien behandelbar seien.” Auch abgesehen von diesen drei Fillen sind die prozedu-
ralen Anforderungen, die sich aus Art. 13 EMRK und Art. 3 EMRK im Hinblick auf
die Beweisfiihrungslast ergeben, von grof3er praktischer Relevanz: Sie konnen inso-
weit als ,,Kernaspekt* der beweisrechtlichen Verpflichtungen der Konventionsstaa-
ten in Refoulement-Fillen bezeichnet werden.

ba. Beweislastverteilung

Von der Frage der eben angesprochenen Beweisfiihrungslast zu unterscheiden ist
die Frage der Beweislast.”® In Bezug auf die Refoulement-Konstellation stellt sich
diesbeziiglich konkret die Frage, zu wessen Nachteil es sich auswirken soll, wenn
keine ernsthaften Griinde nachgewiesen werden konnen, die annehmen lassen
wiirden, dass die betroffene Person nach Vollzug der Abschiebung Opfer einer
unmenschlichen Behandlung wiirde. In den allgemeinen Erwédgungen des Urteils
im Fall J.K. und andere v. Schweden rief der EGMR diesbeziiglich den allgemei-
nen Leitsatz in Erinnerung, ,,[qu’] il appartient en principe au requérant de pro-
duire des éléments susceptibles de démontrer qu’il y a des raisons sérieuses de
penser que, si la mesure incriminée était mis a éxécution, il serait exposé a un
risque réel de se voir infliger un traitement contraire a I’article 3*.” Die objektive
Beweislast liegt damit im Grundsatz bei den Schutzsuchenden (affirmanti incum-
bit probatio).

Allerdings kommt es unter Umstiinden zu einer Beweislastumkehr, wenn einer
Schutzsuchenden der Nachweis gelingt, dass sie in der Vergangenheit bereits Opfer
unmenschlicher Behandlung geworden ist: ,,[L.’]existence de mauvais traitements an-
térieurs fournit un indice solide d’un risque réel futur qu’un requérant subisse des
traitements contraires a 1’article 3, dans le cas ot il a livré un récit des faits globale-
ment cohérent et crédible qui concorde avec les informations provenant de sources
fiables et objectives sur la situation générale dans le pays concerné. Dans ces condi-
tions, c’est au Gouvernement qu’il incombe de dissiper les doutes éventuels au sujet
de ce risque.*“® In einer Minderheitsmeinung ist der Wortlaut dieser Urteilspassage
dahingehend beanstandet worden, dass von einem starken (statt einem ernsthaften)
Indiz die Rede ist, das auBBerdem schon entstehen soll, wenn die Schilderungen einer

fiihrers nach Usbekistan ohne Beriicksichtigung der ihnen vorgelegten Berichte zur dortigen Men-
schenrechtslage und in vorschnellem Vertrauen auf die Zusicherung der usbekischen Behorde zu-
gestimmt zu haben.

Vgl. EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 13. Dezember 2016, Paposvhili v. Belgien, §§ 194-207.
%Vgl. zu diesem Begriff Saladin, S. 121.
“"EGMR (GroBe Kammer) Urteil vom 23. August 2016, J.K. und andere v. Schweden, § 91.

SEGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 23. August 2016, J.K. und andere v. Schweden, §§ 14-20,
§ 102.
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Beschwerdefiihrerin generell als glaubhaft erscheinen. Tatsdchlich wire es im Spie-
gel der bisherigen Rechtsprechung richtiger gewesen zu sagen, dass ein von den
konventionsstaatlichen Behorden zu widerlegendes ernsthaftes Indiz fiir eine kiinf-
tige unmenschliche Behandlung erst dann vorliegt, wenn die Beschwerdefiihrerin
eine solche fiir die Vergangenheit glaubhaft gemacht hat und aufgrund ihrer Schilde-
rungen sowie der vorliegenden Lageberichte davon auszugehen ist, dass dieses Ri-
siko auch weiterhin besteht.” Allerdings ist derzeit noch unklar, ob die Mehrheit des
EGMR in jenem Fall tatsidchlich auf eine Verschiebung der Beweislast hin zu den
nationalstaatlichen Behorden abgezielt hat oder ob es sich um rein semantische An-
passungen der bisherigen Leitsédtze handelt. Keine Antwort liefert diesbeziiglich je-
denfalls das kurz darauf ergangene Urteil im Fall B.A.C. v. Griechenland, in welchem
der EGMR in Anwendung der Beweislastumkehr beanstandete, dass die griechischen
Behorden das Asylgesuch des Beschwerdefiihrers erstinstanzlich ohne nihere indivi-
duelle Begriindung abgewiesen hatten, obwohl in verschiedenen friitheren Verfahren
eine Auslieferung des Beschwerdefiihrers in die Tiirkei abgelehnt worden war.'®

ca. Beweiswiirdigung

Im Hinblick auf die Beweiswiirdigung schreibt der EGMR den nationalstaatlichen
Behorden vor, dass sie im Zweifelsfall auf die Tatsachendarstellung der Schutzsu-
chenden abstellen miissen: ,,Eu égard a la situation particuliere dans laquelle se
trouvent souvent les demandeurs d’asile, il est fréquemment nécessaire de leur ac-
corder le bénéfice du doute lorsque I’on apprécie la crédibilité de leurs déclarations
et des documents qui les appuient.“!°! Aufgrund der fundamentalen Rechtsgiiter, die
Art. 3 EMRK schiitzt, diirfte dieser Grundsatz nicht nur im Zusammenhang der
Wegweisung von Asylsuchenden zur Anwendung gelangen (in dubio pro refugio).'*
Vielmehr diirften Art. 3 EMRK und Art. 13 EMRK bei der Priifung der Zuldssigkeit
einer Abschiebung generell gebieten, in Zweifelsfillen auf jene Tatsachen abzustel-
len, die fiir die Beschwerdefiihrerin giinstiger sind. Dies bedeutet auch, dass auf-
grund vereinzelter Unstimmigkeiten in den Aussagen von Schutzsuchenden jeden-
falls nicht ohne weiteres!® auf das fehlende Risiko einer drohenden unmenschlichen
Behandlung geschlossen werden darf.'*

PVgl. zum Ganzen EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 23. August 2016, J.K. und andere v.
Schweden, Dissenting Opinion Ranzoni.

1WEGMR, Urteil vom 13. Oktober 2016, B.A.C. v. Griechenland, §§ 61-67.
I""EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 23. August 2016, J.K. und andere v. Schweden, § 93.
12V gl. Urteil des BVGer D-7201/2006 vom 7. September 2010 E. 4.6.1.

1% Hilfreich ist jedenfalls, wenn Schutzsuchende mit allfilligen Ungereimtheiten konfrontiert wer-
den; vgl. EGMR, Urteil vom 20. Juni 2017, M.O. v. Schweiz, § 78.

14Vel. EGMR, Urteil vom 10. September 2015, R.H. v. Schweden, Joint Dissenting Opinion
Zupanci¢ und De Gaetano.
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Gewisse Kriterien hat der EGMR daneben auch fiir den Beweiswert allgemeiner
Lageberichte von Regierungs- und Nichtregierungsorganisationen entwickelt.!%
MaBgebliche Kriterien sind in jenem Bereich die Unabhéngigkeit, die Vertrauens-
wiirdigkeit und die Objektivitit der Urheberin eines Berichts; beriicksichtigt wer-
den soll zudem die Qualitédt der einem Bericht zugrunde liegenden Untersuchung
und der daraus gewonnenen Schliisse. Von erhohtem Beweiswert sind die Darstel-
lungen eines Berichts, wenn sie durch andere Quellen gestiitzt werden, wobei inso-
weit wohl zusitzlich verlangt werden muss, dass die Informationen unabhéngig
voneinander erhoben worden sind.

Soweit ersichtlich, ist in der Rechtsprechung des EGMR noch kein Staat verur-
teilt worden, weil dessen Behorden in Verletzung dieser konventionsrechtlich vor-
geschriebenen Beweiswiirdigungsregeln entschieden hitten. Insoweit kommt den
Beweiswiirdigungsregeln, die sich aus Art. 3 und Art. 13 EMRK ergeben, in Ab-
schiebungsfillen in der Praxis eine kleinere Bedeutung zu als dem Untersuchungs-
grundsatz und der Beweislastverteilung.

b. Rechtsprechung zu Ubergriffen von Staatsoffiziellen

Bereits oben ist die hervorragende Bedeutung herausgearbeitet worden, die einer
effektiven Untersuchung behaupteter Menschenrechtsverletzungen im Hinblick auf
die Ermittlung der Wahrheit auch und gerade bei behaupteten Ubergriffen von
Staatsoffiziellen zukommt.'” Daneben dienen die Untersuchungspflichten aus
Art. 3 und Art. 13 EMRK in solchen Fillen insbesondere einer effektiven Durch-
setzung der Rechtsbestimmungen zum Schutze vor Folter und unmenschlicher Be-
handlung. Sie sollen verhindern, dass sich Staatsoffizielle ihrer straf- und adminis-
trativrechtlichen Verantwortung aufgrund ihrer besonderen beruflichen Stellung
entziehen konnen.'"”

Wegen der Betroffenheit von Staatsoffiziellen versteht sich von selbst, dass in
der Rechtsprechung des EGMR die Unabhiingigkeit der untersuchenden Behorde
eine besonders wichtige Rolle spielt.'”® Der EGMR verlangt diesbeziiglich, dass die
mit einer Untersuchung betrauten Personen gegeniiber der behaupteten Urheberin
einer Konventionsverletzung in keinem hierarchischen Weisungsverhiltnis stehen'®”

15Vgl. dazu und zum Folgenden EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 23. August 2016, J.K. und
andere v. Schweden, §§ 88-89.

16V gl. oben, II. B.
WEGMR (GroBe Kammer), Mocanu und andere v. Rumcinien, § 318.
18V gl. van der Wilt/Lyngdorf, S. 51.

1 Beanstandet beispielsweise in EGMR, Urteil vom 26. April 2016, Amarandei und andere v.
Rumdinien, § 172, weil die Untersuchungsbeamten des Militérs in die militdrische Struktur einge-
gliedert waren; vgl. auch EGMR, Urteil vom 11. Februar 2016, Pomilyayko v. Ukraine, § 55;
EGMR, Urteil vom 24. November 2015, Sinistaj und andere v. Montenegro, § 148.
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und auch sonst nicht institutionell mit ihr verbunden sind.''® Kritisch sieht er auch
faktische Abhingigkeitsverhiltnisse.!'! Beispielsweise im Urteil Razvan Laurentiu
Constantinescu v. Rumdnien hat sich der EGMR deshalb besorgt gezeigt, dass die
ordentlichen ruménischen Strafverfolgungsbehorden bei der Untersuchung von
Ubergriffen von Polizeibeamtinnen und Polizeibeamten aufgrund der tiglichen Zu-
sammenarbeit mit letzteren zu wenig unabhingig sein konnten.''? Ein Indiz fiir eine
fehlende faktische Unabhingigkeit erblickt der EGMR auch darin, dass ein Staats-
anwalt ohne jede Begriindung auf die Tatsachendarstellung beschuldigter Staatsof-
fizieller abgestellt hat und insofern den Verdacht mangelnder innerer Distanz auf-
kommen lieR.'3

Der EGMR hat offen gelassen, ob unter bestimmten Umstidnden lediglich Ge-
richtsverfahren den Anforderungen von Art. 13 EMRK und Art. 3 EMRK (prozedu-
ral) geniigen konnten, gleichzeitig aber festgehalten, dass Gerichte (auch) unter
dem Blickwinkel der Unabhingigkeit hohe Gewihr fiir die Wirksamkeit eines
Rechtsbehelfs bieten wiirden.!'* Im Weiteren soll diese institutionelle Perspektive
jedoch zugunsten einer Betrachtung der konkret fiir die Tatsachenfeststellung maf3-
geblichen Vorgaben aus Art. 13 EMRK und Art. 3 EMRK in den Hintergrund ge-
riickt werden.

Im Sinne eines allgemeinen Leitsatzes verlangt der EGMR diesbeziiglich fiir
die Effektivitit einer Untersuchung, ,,que 1’enquéte [soit] a la fois rapide et appro-
fondie, ce qui signifie que les autorités doivents toujours s’efforcer sérieusement
de découvrir ce qui s’est passé et qu’elles ne doivent pas s’appuyer sur des con-
clusions hatives ou mal fondées pour clore 1’enquéte ou fonder leur décision.“!"
Oder umgekehrt formuliert: ,,[...] [T]oute carence de I’enquéte affaiblissant sa
capacité a établir les circonstances de 1’affaire ou I’identité des responsables ris-
que de faire conclure qu’elle ne répond pas a la norme d’effectivité requise.!'
Nachfolgend ist in einer systematischen Aufarbeitung der Rechtsprechung des

10Beanstandet beispielsweise in EGMR, Urteil vom 5. Juli 2016, Egitim ve Vilim Emekg¢ileri Sen-
dikasi und andere v. Tiirkei, § 80, weil die Administrativuntersuchung zur RechtméBigkeit der
Gewaltanwendung gegeniiber Demonstrantinnen und Demonstranten von Personen durchgefiihrt
wurde, welche als Behordenleiter potenziell selbst von einem Strafverfahren hitten betroffen sein
konnen. Vgl. auch EGMR, Urteil vom 23. Juni 2016, Kulyk v. Ukraine, § 107; EGMR, Urteil vom
15. Mirz 2016, Hoalga und andere v. Rumdnien, § 82; EGMR, Urteil vom 7. Mai 2015, Emin
Huseynov v. Aserbaidschan, § 74.

" Grundlegend zum Ganzen EGMR (Grofe Kammer), Urteil vom 28. September 2015, Bouyid v.
Belgien, § 118.

12Veol. EGMR, Urteil vom 15. Mérz 2016, Razvan Laurentiu Constantinescu v. Rumdnien, § 70.
13V ¢l. beispielsweise EGMR, Urteil vom 14. September 2017, Matevosyan v. Armenien, § 77.
YEGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 10. Mai 2001, Z. und andere v. Vereinigtes Konigreich,
§ 110.

IISEGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 13. Dezember 2012, EI-Masri v. Mazedonien, § 183. Vgl.
auch EGMR (Grofie Kammer), Urteil vom 28. September 2015, Bouyid v. Belgien, § 123.

16Vgl. zum Ganzen EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 28. September 2015, Bouyid v. Belgien,
§ 120.
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EGMR herauszuarbeiten, was diese Leitsdtze in Bezug auf die Untersuchung des
massgeblichen Sachverhalts konkret von den innerstaatlichen Behorden verlangen.

aa. Untersuchungsgrundsatz und Beschleunigungsgebot

Der EGMR erwartet von den innerstaatlichen Behorden wie gesagt, dass sie den
ernsthaften Versuch unternehmen herauszufinden, was sich tatsidchlich zugetra-
gen hat.!"” Hierfiir ist zunéchst einmal von Amtes wegen ein Verfahren zu eroff-
nen, das die effektive Untersuchung der behaupteten unmenschlichen Behand-
lung iiberhaupt erlaubt.'® Im russischen Kontext hilt der EGMR in konstanter
Rechtsprechung fest, dass die Eroffnung einer Voruntersuchung gemif3 Art. 144
der russischen Strafprozessordnung nicht geniigt, weil im Rahmen solcher Vor-
untersuchungen nur beschrinkte Beweiserhebungen moglich sind;!'® ungeniigend
ist eine solche Voruntersuchung auch deshalb, weil die Strafbestimmungen fiir
falsches Zeugnis und Zeugnisverweigerung keine Anwendung finden.'?° Notwen-
dig ist im Grundsatz die Durchfiihrung einer ordentlichen Strafuntersuchung
nach Art. 146 der russischen Strafprozessordnung.'?' Ahnliche Vorbehalte hat der
EGMR gegeniiber Voruntersuchungen nach ukrainischem'?? und ruménischem!'?
Strafprozessrecht angebracht.

Damit eine Untersuchung als effektiv angeschaut werden kann, ist erforderlich,
dass samtliche Beweise erhoben werden, welche verniinftigerweise zur Erhellung
der tatsichlichen Geschehnisse beitragen konnen.'?* Anzustreben ist dabei eine
moglichst vollstindige Rekonstruktion und Dokumentation'? der Abldufe.!?
Der EGMR verlangt zu diesem Zweck die Befragung jener Zeuginnen und Zeu-
gen, welche zum tatsdchlichen Geschehensablauf etwas Substanzielles aussagen

"EGMR (GroBe Kammer), Mocanu und andere v. Rumcinien, § 325.

18V gl EGMR, Urteil vom 26. Juli 2016, Adam v. Slowakei, §§ 77-78, wo der EGMR den slowa-
kischen Behorden vorwarf, trotz Kenntnis der Misshandlungsvorwiirfe nicht von Amtes wegen ein
Strafverfahren aufgenommen zu haben.

19V el. nur EGMR, Urteil vom 24. Oktober 2017, Devyatkin v. Russland, § 34; EGMR, Urteil vom
16. Juli 2015, Aleksey Borisov v. Russland, § 60; EGMR, Urteil vom 2. Mai 2017, Olisov und an-
dere v. Russland, § 81.

120Vgl. EGMR, Urteil vom 3. Oktober 2017, Shevtsova v. Russland, § 42. Leitentscheid dazu ist
derzeit EGMR, Urteil vom 24. Juli 2014, Lyapin v. Russland, namentlich §§ 133-140.

121Vel. EGMR, Urteil vom 15. November 2016, Zolotarev v. Russland, § 49.

12Vol. EGMR, Urteil vom 28. Mérz 2017, Grigoryan und Sergeyeva v. Ukraine, § 61.

123Vel. EGMR, Urteil vom 31. Mai 2016, Gheorghifa und Alexe v. Rumdinien, § 53.

2YEGMR (GroBe Kammer), Mocanu und andere v. Rumdinien, § 319: ,,[L article 3 exige] ’adop-
tion de toutes les mesures raisonnables propres a assurer la conduite d’une enquéte effective [...].
12Vgl. EGMR, Urteil vom 5. Juli 2016, Rahmi Sahin v. Tiirkei, § 45, wo die Staatsanwaltschaft auf
Tatsachen abstellte, die sich nicht auf die Akten stiitzen lieBen.

126Vgl. EGMR, Urteil vom 28. Mérz 2017, Grigoryan und Sergeyeva v. Ukraine, § 64; EGMR,
Urteil vom 26. April 2017, Seagal v. Zypern, § 120.
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konnen.'?” Zu befragen sind neben allen Beschuldigten'?® zumindest die Opfer der
behaupteten Misshandlung.'? Oft ist auch die Befragung von Angehérigen hilf-
reich, weil durch ihr Zeugnis — bei Fehlen entsprechender medizinischer Gutach-
ten — festgestellt werden kann, ob und gegebenenfalls in welchem Zeitraum Ver-
letzungen entstanden sind.'3* Wenn jemand behauptet in der Lage zu sein, die fiir
eine Misshandlung verantwortlichen Beamtinnen und Beamten identifizieren zu
konnen, ist eine Konfrontation durchzufiihren.'®' In Frage kommen kann daneben
unter gewissen Umstidnden auch eine Besichtigung der Lokalititen, namentlich
wenn das Wissen um deren Beschaffenheit maBgeblich zur Aufkldrung der Ge-
schehensabliufe beitragen kann.'3? Bestehen Videoaufnahmen von einem Vorfall,
miissen diese von den untersuchenden Behorden zu Beweiszwecken gesichert
werden,'** wobei zur Verhinderung von Manipulationen nur die Sicherstellung des
Originals den Anforderungen aus Art. 13 und Art. 3 EMRK gerecht wird.!**

In der Regel sollten die konventionsstaatlichen Behorden in Polizeigewahrsam
genommene Personen vor einer Entlassung einem Arzt oder einer Arztin vorfiihren,
damit diese deren Gesundheitszustand iiberpriifen konnen. Sehen die Konventions-
staaten von systematischen Haftaustrittskontrollen ab, miissen sie alle zumutbaren
Schritte unternehmen, um im Falle nachtriglicher Misshandlungsvorwiirfe zu un-
tersuchen, ob die Verletzungen in Polizeigewahrsam entstanden sind.'*® Verlangt ist
in diesem Zusammenhang insbesondere die Erhebung medizinischer Gutachten,
welche neben der Dokumentation der erlittenen Verletzungen die Fragen kldren
konnen, wann diese entstanden sind und worauf sie zuriickzufiihren sein konnten.'®

127Vgl. EGMR, Urteil vom 12. Oktober 2017, Tiziana Pennino v. Italien, § 51; EGMR, Urteil vom
10. Oktober 2017, Tarjani v. Ungarn, § 57; EGMR, Urteil vom 5. Oktober 2017, Ostrovenecs v.
Lettland, § 78.

128Vgl. EGMR, Urteil vom 4. Februar 2016, Hilal Mammadov v. Aserbaidschan, § 96, wo die
aserbaidschanischen Behorden dafiir geriigt wurden, nur vier der sieben der an der Verhaftung des
Beschwerdefiihrers beteiligten Polizeibeamten tiberhaupt befragt zu haben. Zur Vorladung der An-
geschuldigten sind alle strafprozessual zulédssigen Mittel anzuwenden; vgl. EGMR, Urteil vom
13. Januar 2015, Ugur v. Tiirkei, § 103.

2EGMR, Urteil vom 14. September 2017, Matevosyan v. Armenien, § 79; EGMR, Urteil vom
3. Mirz 2016, Kapustyak v. Ukraine, § 80.

10Vel. EGMR, Urteil vom 31. Oktober 2017, M.F. v. Ungarn, § 53 f.

31Vel. EGMR, Urteil vom 13. November 2014, Aktiirk v. Tiirkei, § 41.

12Vel. EGMR, Urteil vom 2. Mai 2017, Kondakov v. Russland, § 33, in dem es sich aufgedrangt
hitte, einen Augenschein der Treppe zu nehmen, die der Beschwerdefiihrer nach Darstellung der
Polizeibeamten selbstverschuldet hinuntergestiirzt war.

13Vgl. EGMR, Urteil vom 5. Oktober 2017, Ostrovenecs v. Lettland, § 77; EGMR, Urteil vom
2. Mai 2017, Sitnikov v. Russland, § 36; EGMR, Urteil vom 24. November 2016, Mustafa Hajili v.
Aserbaidschan, § 51.

134Vgl. EGMR, Urteil vom 15. Mérz 2016, Ciorap v. Moldawien (Nr. 5), §§ 65-66.

133Vgl. EGMR, Urteil vom 15. November 2016, Zolotarev v. Russland, § 50.

3 Tnsoweit ungeniigende medizinische Berichte lagen vor in EGMR, Urteil vom 19. September
2017, Zolotorev v. Russland, § 52; EGMR, Urteil vom 14. September 2017, Matevosyan v. Armenien,
§ 80; EGMR, Urteil vom 13. Juni 2017, Daslik v. Tiirkei, §§ 58—64. Uberhaupt keine medizinische
Expertise in Auftrag gegeben wurde in EGMR, Urteil vom 21. Juni 2016, Oleynik v. Russland, § 66.
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Nachtriglich erhobene medizinische Gutachten miissen dabei lege artis angefertigt
werden.'?” Namentlich miissen sie innert niitzlicher Frist in Auftrag gegeben wer-
den, damit eine plausible Erhebung der erlittenen Verletzungen iiberhaupt noch
moglich ist.'¥ Anzustreben ist, dass die betroffene Person personlich'® und in Ab-
wesenheit von Polizeibeamtinnen und Polizeibeamten'® untersucht werden kann.
Zudem miissen die begutachtenden Arztinnen und Arzte die Grundlagen ihrer Fol-
gerungen darlegen und mogliche Griinde fiir die von einem behaupteten Misshand-
lungsopfer erlittenen Verletzungen aufzeigen. Werden medizinische Gutachten die-
sen Anforderungen nicht gerecht, konnen sie nicht als entscheidende Beweismittel
herangezogen werden.'*! In Frage kommt neben der Einholung von Gutachten auch
die Befragung behandelnder Arztinnen und Arzte.'*> Im Fall Shevtsova v. Russland
riigte der EGMR die russischen Behorden dafiir, dass sie die Eroffnung eines Straf-
verfahrens schon verweigert hatten, bevor ihnen die bereits in Auftrag gegebene
medizinische Expertise iiberhaupt zur Kenntnis gebracht worden war.'*3

Ganz generell kommt der Schnelligkeit der Anhandnahme und der Durchfiih-
rung eines Verfahrens entscheidende Bedeutung zu: ,,[...] une réponse rapide des
autorités lorsqu’il s’agit d’enquéter sur le recours illégal a la force ou sur des alléga-
tions de mauvais traitements peut généralement &tre considérée comme essentielle
pour préserver la confiance du public dans le respect du principe de 1égalité et éviter
toute apparence de complicité ou de tolérance relativement a des actes illégaux. !*
Es geht dabei nicht nur um die Aufrechterhaltung des 6ffentlichen Vertrauens in die
Rechtsstaatlichkeit, sondern auch um die Moglichkeit, Beweismittel zu sichern.'*
Der EGMR hat wiederholt unterstrichen, dass die Effektivitit einer Untersuchung

137V gl. EGMR, Urteil vom 16. Dezember 2014, Mehmet Fidan v. Tiirkei, § 45, wo solches verneint
wurde, weil die raumlichen Dimensionen der vom Beschwerdefiihrer erlittenen Verletzungen nicht
dokumentiert worden seien.

138 Verspitet war ein mit dreimonatiger Verzogerung eingeholtes rechtsmedizinisches Gutachten;
vgl. EGMR, Urteil vom 1. Juni 2017, Mindadze und Nemsitsverdidze v. Georgien, § 106. Der
EGMR hat aber auch schon bei einmonatiger Verzogerung auf die Verletzung von Art. 3 EMRK
(prozedural) geschlossen; vgl. EGMR, Urteil vom 21. Juni 2016, Igoshin v. Russland, § 68; ver-
gleichbar sind EGMR, Urteil vom 5. Oktober 2017, Ostrovenecs v. Lettland, § 78; EGMR, Urteil
vom 15. November 2016, Tudoroaie v. Rumdinien, § 87.

1¥Vel. beispielsweise EGMR, Urteil vom 1. Juni 2017, Mindadze und Nemsitsverdidze v. Geor-
gien, § 106; EGMR, Urteil vom 11. April 2017, Morgunov v. Russland, § 36; EGMR, Urteil vom
4. November 2014, Flaminzeanu v. Rumdinien (Nr. 2), § 86.

140Vel. EGMR, Urteil vom 5. Januar 2016, Minikayev v. Russland, § 69.

41Vel. EGMR, Urteil vom 10. Oktober 2017, Tarjani v. Ungarn, § 58.

2Vgl. EGMR, Urteil vom 25. Februar 2016, Zyakun v. Ukraine, § 45.

43Vgl. EGMR, Urteil vom 3. Oktober 2017, Shevtsova v. Russland, § 44.

44Vgl. EGMR (GroRe Kammer), Mocanu und andere v. Rumdinien, § 323. Vgl. zum Ganzen
EGMR (GroBle Kammer), Urteil vom 28. September 2015, Bouyid v. Belgien, § 121. Vergleichbar
der Leitsatz in EGMR, Urteil vom 18. Oktober 2016, Ali Aba Talipoglu v. Tiirkei, § 34: ,[...] [L]a
prompte réaction des autorités est capitale pour maintenir la confiance du public et son adhésion a
I’Etat de droit et pour prévenir toute apparence de tolérance d’actes illégaux ou de collusion dans
leur perpétration.*

45V gl. statt vieler EGMR, Urteil vom 12. November 2015, Zakharin und andere v. Russland, § 68.
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nur sichergestellt werden kann, wenn sie innert niitzlicher Frist in die Wege geleitet
wird.'* Die Grenze ist deutlich iiberschritten, wenn die Behorden mit der Eroffnung
einer Untersuchung mehr als ein Jahr zuwarten, nachdem sie Kenntnis von einem
moglichen Ubergriff erhalten haben.'¥’

Auch die Beweisabnahmen sind in einem angemessenen Zeitraum durchzufiih-
ren.'*® Im Fall Enver Aydemir v. Tiirkei beurteilte der EGMR die Einvernahme des
mutmaRlichen Opfers erst einen Monat nach der Anzeige als verspitet.'* Im Fall
Smolentsev v. Russland verneinte der EGMR die Effektivitit der Untersuchung,
weil die beschuldigten Polizisten zu spit einvernommen worden waren — ndmlich
erst 2, 8 und 32 Monate nach Einreichung der Strafanzeige.'® Mit den prozeduralen
Vorgaben unvereinbar sein kann auch der Umstand, dass ein Verfahren immer wie-
der ohne triftige Griinde unterbrochen'! oder von Berufungsinstanzen wiederholt
an die erste Instanz zuriickgewiesen wird"*? und deshalb unverhiltnisméBig lange
andauert.' Wird ein Verfahren zur Vervollstindigung des Sachverhalts an eine un-
tere Instanz zuriickgewiesen, ist diese zur Sicherstellung der Effektivitit der
Untersuchung gehalten, die Weisungen der iibergeordneten Instanz zu befolgen,'>*
um eine exzessive Verldngerung des Verfahrens zu vermeiden.'>

Beschwert sich eine Beschwerdefiihrerin vor den innerstaatlichen Instanzen erst
mit malgeblicher Verspitung auf eine durch Staatsoffizielle verursachte Verletzung
von Art. 3 EMRK, kann dies einen negativen Einfluss auf die Effektivitit einer

146Vol. EGMR, Urteil vom 15. November 2016, Tudoroaie v. Rumdnien, § 89 (Einleitung der Straf-
untersuchung wegen schwerer Korperverletzung acht Jahre nach dem Vorfall); EGMR, Urteil vom
24. Mai 2016, Manzhos v. Russland, §§ 38—40 (Einleitung der Strafuntersuchung dreieinhalb Jahre
nach Kenntnis der Misshandlungsvorwiirfe).

47V eol. EGMR, Urteil vom 4. April 2017, Thuo v. Zypern, § 129. Vergleichsweise knapp bemessen
ist im Lichte der iibrigen Rechtsprechung die einmonatige Verzogerung, welche der EGMR in ei-
nem Urteil fiir die Verletzung von Art. 3 EMRK hat ausreichen lassen; vgl. EGMR, Urteil vom
15. Mirz 2016, Ciorap v. Moldawien (Nr. 5), §§ 61-62.

48Vgl. EGMR, Urteil vom 15. November 2016, Tudoroaie v. Rumdinien, § 86.

99Vel. EGMR, Urteil vom 7. Juni 2016, Enver Aydemir v. Tiirkei, § 66.

10Vel. EGMR, Urteil vom 25. Juli 2017, Smolentsev v. Russland, § 73; in einem @hnlichen Zeit-
rahmen bewegten sich die Einvernahmen der beschuldigten Polizisten in EGMR, Urteil vom
13. Juni 2017, Daslik v. Tiirkei, § 57, EGMR, Urteil vom 28. April 2016, Balajevs v. Lettland, § 103,
sowie EGMR, Urteil vom 5. Mai 2015, Doiciu v. Rumdinien, § 63.

51Vel. EGMR, Urteil vom 16. Mai 2017, Romanescu v. Rumdinien, § 24.

12Vel. EGMR, Urteil vom 13. Juni 2017, Kosteckas v. Litauen, § 43 (Effektivitiit eines Verfahrens
verneint, weil nach einem mehr als viereinhalbjéhrigen Prozess die Verjidhrung eingetreten war);
EGMR, Urteil vom 18. Juni 2015, Ushakov und Ushakova v. Ukraine, § 91 (achtmalige Riickwei-
sung des Verfahrens).

133Vel. EGMR, Urteil vom 28. Februar 2017, Miiftiioglu und andere v. Tiirkei, § 76 (17 Jahre ohne
verbindliches Urteil); EGMR, Urteil vom 17. Januar 2017, Barakhoyev v. Russland, § 36 (neun
Jahre ohne verbindliches Urteil). Der EGMR hat auch schon eine dreijéhrige Verfahrensdauer als
iiberlange qualifiziert, weil keine komplexen Fragen vorgelegen hatten; vgl. EGMR, Urteil vom
9. Juni 2016, Popovi v. Bulgarien, § 74.

Vgl EGMR, Urteil vom 15. Dezember 2015, Serban Marinescu v. Rumdinien, § 66.

15Vgl. EGMR, Urteil vom 10. Dezember 2015, Asilani v. Mazedonien, §§ 62-67.
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Untersuchung haben.'*® Ein Ausschluss der Verantwortlichkeit fiir eine prozedurale
Verletzung von Art. 3 EMRK kann indes nur angenommen werden, wenn die Ver-
zdgerung von der Beschwerdefiihrerin verschuldet ist und schon prima facie die
Feststellung der Wahrheit verhindert.'>” Wenn die Behorden auch ohne die aus-
driickliche Meldung einer Misshandlung geniigend Indizien fiir die Einleitung einer
Untersuchung besessen hitten, konnen sie sich nicht auf eine verspitete Anzeige
berufen.'>® Unverschuldet ist die Verzégerung einer Anzeige auch dann, wenn einer
in Haft befindlichen Person wihrend lidngerer Zeit kein Zugang zur Auflenwelt ge-
wihrt wird und sie sich insofern niemandem anvertrauen kann.

Im Fall Mindadze und Nemsitsverdidze v. Georgien hielt der EGMR in diesem
Sinne fest, dass dem Beschwerdefiihrer nicht vorgeworfen werden konne, dreiein-
halb Wochen mit den Misshandlungsvorwiirfen zugewartet zu haben: ,,[I]t is plau-
sible that prior to that date he was discouraged from making any complaints as he
had been left alone in the hands of police officers whom he directly accused of tor-
ture and of prison staff who, in his opinion, might have had close official links with
the presumed perpetrators, all the time without any meaningful assistance from the
outside world.*'* Im Fall Zolotorev v. Russland hat der EGMR dem Beschwerde-
fiihrer umgekehrt vorgehalten, eine der behaupteten Misshandlungen nicht friiher
gemeldet zu haben, zumal er kurz nach dem angeblichen Vorfall mit seinen Anwil-
ten Kontakt gehabt habe.'®

ba. Beweiswiirdigung und Begriindungspflichten
Ist ein Verfahren ertffnet worden, das grundsitzlich den Anforderungen der Ef-

fektivitit gerecht wird, ist erforderlich, dass die Behorden nicht vorschnell'®! und
ohne zureichende Begriindung auf die Tatsachendarstellung der beschuldigten

S¢Interessant in diesem Zusammenhang auch EGMR (GroRe Kammer), Mocanu und andere v.
Rumdinien, Partly Dissenting Opinion Silvis (gefolgt von Streteanu), Ziff. 3. In Abweichung von
der Gerichtsmehrheit war Richter Silvis der Meinung, dass der EGMR auf die Beschwerde nicht
hitte eintreten diirfen, soweit sie den Beschwerdefiihrer Stoica betraf. Seiner Meinung nach wiire
Stoica namlich verpflichtet gewesen, die Misshandlungsvorwiirfe den ruménischen Behorden zeit-
naher zur Kenntnis zu bringen, ,,pour qu’ils [aurait pu] étre tranchés correctement et equitable-
ment". Eine elfjdhrige Verspitung sei in dieser Hinsicht nicht zu akzeptieren.

57Vel. EGMR, Urteil vom 4. April 2017, Thuo v. Zypern, § 128 (Vorliegen einer solchen Unmég-
lichkeit verneint). Ahnlich EGMR, Urteil vom 23. Juni 2016, Kulyk v. Ukraine, §§ 104-105 (ein-
monatige Verzogerung des Beschwerdefiihrers); EGMR, Urteil vom 31. Mai 2016, Beortegui Ma-
rinez v. Spanien, § 43 (Verzogerung von dreieinhalb Monaten).

18Vel. EGMR, Urteil vom 30. April 2015, Shamardakov v. Russland, § 120, wo von einem ,,climat
d’indifférence générale” die Rede ist.

19Vgl. EGMR, Urteil vom 1. Juni 2017, Mindadze und Nemsitsverdidze v. Georgien, § 105.
10Vgl. EGMR, Urteil vom 19. September 2017, Zolotorev v. Russland, § 60.

161V g]. beispielsweise EGMR, Urteil vom 31. Oktober 2017, M.F. v. Ungarn, § 52. Hier kam der
EGMR zum Schluss, dass die innerstaatlichen Behorden die beschuldigten Beamten vorschnell
entlastet hitten, weil deren Alibis nicht die ganze Zeit abdeckten, fiir die der Beschwerdefiihrer
geltend machte, Ubergriffen ausgesetzt gewesen zu sein.
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Beamtinnen und Beamten abstellen.'®> Vorsicht in der Wiirdigung der Aussagen der
involvierten Staatsoffiziellen ist insbesondere deshalb geboten, weil diese selbst al-
les Interesse daran haben, die Tatsachen in einem fiir sie giinstigen Licht darzustel-
len.'> Schon im Grundsatz sollte daher vermieden werden, ihren Aussagen ent-
scheidendes Gewicht beizumessen.'®* Besondere Zuriickhaltung driingt sich jedoch
auf, wenn die Tatsachendarstellungen der beschuldigten Beamtinnen und Beamten
selbst inkohirent sind,'® zu anderen Beweismitteln im Widerspruch stehen'®® oder
wenn gewisse Beteiligte die Aussage verweigern und daher kein vollstindiges Bild
eines Vorfalls gezeichnet werden kann.'®” Kaum Beweiswert haben auch Aussagen
von Beamtinnen und Beamten, die bis in die Einzelheiten fast wortlich tibereinstim-
men, zumal Absprachen in solchen Fillen offensichtlich sind.'*® Im Fall Sitnikov v.
Russland beanstandete der EGMR in Anwendung dieser Grundsitze, dass auf die
Aussage des beschuldigten Ermittlers abgestellt worden war, obwohl dieser in of-
fensichtlichem Widerspruch zu einem medizinischen Gutachten behauptet hatte,
der Beschwerdefiihrer habe nach einer Einvernahme keine Anzeichen irgendwel-
cher Verletzungen aufgewiesen.'®

Erforderlich ist so oder anders immer, dass die Darstellung einer Beschwerde-
fiihrerin jener der beschuldigten Beamtinnen und Beamten gegeniibergestellt'” und

12Vgl. EGMR, Urteil vom 4. April 2017, Thuo v. Zypern, § 139; EGMR, Urteil vom 12. Oktober
2017, Tiziana Pennino v. Italien, § 49; EGMR, Urteil vom 14. September 2017, Matevosyan v.
Armenien, § 77; EGMR, Urteil vom 14. Juni 2016, Stepanian v. Rumdnien, § 72; EGMR, Urteil
vom 27. Januar 2015, Ciorcan und andere v. Rumdinien, § 143.

163 van der Wilt/Lyngdorf, S. 53.

164Vgl. EGMR, Urteil vom 2. Mai 2017, Sitnikov v. Russland, § 36; EGMR, Urteil vom 6. Dezem-
ber 2016, Mikhail Nikolayev v. Russland, § 99. Das Abstellen auf deren Darstellung ist zwar nicht
per se ausgeschlossen, bedarf jedoch einer vertieften Begriindung; vgl. EGMR, Urteil vom 31. Mai
2016, Ersin Erkus und andere v. Tiirkei, § 85; EGMR, Urteil vom 5. Januar 2016, Minikayev v.
Russland, § 68.

15Vgl. EGMR, Urteil vom 4. April 2017, Thuo v. Zypern, § 132; EGMR, Urteil vom 10. Oktober
2017, Tarjani v. Ungarn, § 57, EGMR, Urteil vom 2. Mai 2017, Olisov und andere v. Russland,
§ 84; EGMR, Urteil vom 12. Juli 2016, Gedrimas v. Litauen, § 82; EGMR, Urteil vom 12. Novem-
ber 2015, Rustam Khodzayev v. Russland, § 66.

1%Vgl. EGMR, Urteil vom 15. Januar 2015, Lolayev v. Russland, § 87.

17V gl. EGMR, Urteil vom 4. April 2017, Thuo v. Zypern, § 134.

18Vgl. EGMR, Urteil vom 4. Oktober 2016, Yusiv v. Litauen, § 73; EGMR, Urteil vom 5. Juli
2016, Rahmi Sahin v. Tiirkei, § 46; EGMR, Urteil vom 4. Februar 2016, Hilal Mammadov v. Aser-
baidschan, § 96.

1¥Vgl. EGMR, Urteil vom 2. Mai 2017, Sitnikov v. Russland, § 36. Vergleichbar EGMR, Urteil
vom 6. Dezember 2016, Mikhail Nikolayev v. Russland, § 99.

"0V gl. EGMR, Urteil vom 10. Oktober 2017, Tarjani v. Ungarn, § 56, wo der EGMR eine unaus-
gewogene Abwigung feststellte, weil die ungarischen Behorden zur Wiirdigung der Aussagen des
Beschwerdefiihrers ma3geblich auf ein medizinisches Gutachten abgestellt hatten, das ihm fiir den
Vorfallszeitpunkt ein fehlendes Erinnerungsvermogen infolge iiberméfBigen Alkoholkonsums at-
testierte, ohne aber darzulegen, wie ein solcher Schluss mehr als vier Monate nach dem Vorfall
noch moglich wire.



B. Prozedurale Anforderungen der EMRK an die Tatsachenfeststellung der nationalen ... 109

substanziiert'”! Stellung bezogen wird, warum eine der Darstellungen iiberzeugender
erscheint als die andere.'”? Dabei kann es durchaus auch als Argument gelten, dass
eine Beschwerdefiihrerin im Verlauf des Verfahrens verschiedene Versionen zu Pro-
tokoll gegeben hat; nur muss dies auch ausdriicklich in der Wiirdigung der Beweis-
mittel angefiihrt werden.'”® Im Fall Mustafa Hajili v. Aserbaidschan war die prozedu-
rale Verletzung von Art. 3 EMRK mafgeblich darauf zuriickzufiihren, dass in der
Einstellungsverfiigung des Strafverfahrens mit keinem Wort begriindet worden war,
warum auf die einsilbige Darstellung der Polizeibeamten abgestellt worden war an-
statt auf die differenzierten Aussagen von zwei Zeugen, welche die Schilderungen
des Beschwerdefiihrers stiitzten.'” In Yusiv v. Litauen war zwar eine medizinische
Expertise eingeholt worden; der dortigen Feststellung, dass die Verletzungen des Be-
schwerdefiihrers durch Einsatz eines Kniippels verursacht worden seien, war jedoch
in der weiteren Untersuchung — auch bei den Befragungen der beteiligten Polizis-
ten — keinerlei Beachtung geschenkt worden.!”

Bevor ein innerstaatliches Gericht zum Schluss kommt, dass die gegeniiber einer
Person angewendete Gewalt zuldssig war, muss es zumindest festgestellt haben,
welche Form von Gewalt angewendet worden ist'’® und ob tatséchlich eine Situa-
tion gegeben war, in der es notwendig war, sich einer Person durch Gewalt zu be-
héindigen.!”” Aufgrund der Begriindung eines Entscheids muss es moglich sein, die
dokumentierten Verletzungen in ein Verhiltnis zu setzen zum angeblichen korper-
lichen Widerstand einer in Polizeigewahrsam genommenen Person und zu den do-
kumentierten MaBnahmen der Beamtinnen und Beamten.'”® Ganz allgemein wird
vorausgesetzt, dass eine allfillige Einstellungsverfiigung in einem Strafverfahren
zumindest minimal begriindet wird,'” was voraussetzt, dass sie eine plausible

"'Verneint in EGMR, Urteil vom 12. Oktober 2017, Tiziana Pennino v. Italien, § 46, weil nicht
spezifisch abgeklirt worden war, worauf die Fraktur des Fingers der Beschwerdefiihrerin zurtick-
zufiihren war.

12Vgl. EGMR, Urteil vom 4. April 2017, Thuo v. Zypern, § 136.

13Vgl. EGMR, Urteil vom 6. Juli 2017, Sadkov v. Ukraine, § 97.

174V gl. EGMR, Urteil vom 24. November 2016, Mustafa Hajili v. Aserbaidschan, § 52.

15Vgl. EGMR, Urteil vom 4. Oktober 2016, Yusiv v. Litauen, § 72.

176V gl. EGMR, Urteil vom 4. April 2017, Thuo v. Zypern, § 135.

7Vgl. EGMR, Urteil vom 24. Oktober 2017, Devyatkin v. Russland, §§ 33, 36; EGMR, Urteil
vom 25. Juli 2017, Annenkov und andere v. Russland, § 98; EGMR, Urteil vom 5. Juli 2016, Egitim
ve Vilim Emekgileri Sendikasi und andere v. Tiirkei, § 83; EGMR, Urteil vom 28. April 2016, Ba-
lajevs v. Lettland, §§ 106—107.

18V gl. EGMR, Urteil vom 25. Juli 2017, Annenkov und andere v. Russland, § 97; EGMR, Urteil
vom 14. Mirz 2017, Barysheva v. Ukraine, § 60; EGMR, Urteil vom 23. Februar 2016, Aleksandr
Andreyev v. Russland, § 64.

7Vel. EGMR, Urteil vom 6. Juli 2017, Sadkov v. Ukraine, § 94; nicht geniigend war insofern der
vage Verweis auf ein ,,Handgemenge®, weil aufgrund medizinischer Berichte anzunehmen war,
dass der Beschwerdefiihrer Schlige und Tritte an Kopf und Oberkorper erlitten hatte. Vgl. auch
EGMR, Urteil vom 13. November 2014, Ciineyt Polat v. Tiirkei, § 43.
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Erkldrung fiir allféllig erlittene Verletzungen enthilt'®® und sich zumindest rudi-
mentér zur VerhiltnisméBigkeit polizeilicher Gewaltanwendung duBert.'8! Dieser
Vorgabe ist nicht Geniige getan, wenn lediglich Standardformulare verwendet wer-
den, die kaum einen Bezug zum jeweiligen Einzelfall aufweisen.'®?

Auch eine antizipierte Beweiswiirdigung in Form der Abweisung eines vom be-
haupteten Opfer gestellten Beweisantrags bedarf zumindest einer summarischen
Begriindung.'® Im Fall Nasrettin Aslan und Zeki Aslan v. Tiirkei beispielsweise hat
der EGMR die tiirkischen Behorden dafiir geriigt, dass sie die plausiblen Beweis-
antridge der Beschwerdefiihrenden einfach mit der Begriindung abgewiesen hatten,
diese seien weder notwendig noch niitzlich. '8

ca. Beteiligung des Opfers am Verfahren

Wiederholt hat der EGMR es schlieBlich fiir problematisch erachtet, wenn ein Straf-
verfahren wegen moglichen Ubergriffen von Staatsoffiziellen unter Ausschluss des
Opfers stattfand und damit einer ,,6ffentlichen Kontrolle* entzogen wurde.'$> Im
Fall Zinovchik v. Russland bemingelte er in diesem Sinne, dass dem Beschwerde-
fiihrer wihrend des laufenden Strafverfahrens keine Einsicht in die Ermittlung ge-
wihrt worden war; zudem war dieser liber die vorlaufige Suspendierung des Ver-
fahrens nur mit maBgeblicher Verspitung unterrichtet worden.'®® Generell ist das
Resultat einer Strafuntersuchung deshalb ohne Verzug auch dem moglichen Opfer
eines Ubergriffs mitzuteilen.'” Die Beteiligung des moglichen Opfers am inner-
staatlichen Verfahren hat in Bezug auf die Feststellung der maflgeblichen Tatsachen
eine Kontrollfunktion.

c. Allgemeine Leitsiitze

Die eben dargelegten Grundsitze beziehen sich spezifisch auf Fille, in denen die
konventionsrechtliche Zuldssigkeit einer Abschiebung beziehungsweise von (kor-
perlichem) Zwang von Staatsoffiziellen zu beurteilen ist. Sie lassen sich deshalb

180Vgl. EGMR, Urteil vom 14. Mirz 2017, Barysheva v. Ukraine, § 60; EGMR, Urteil vom
16. Februar 2016, Caracet v. Moldawien, § 44.

81Vel. EGMR, Urteil vom 26. Januar 2016, Alpar v. Tiirkei, § 49.
182 EGMR, Urteil vom 12. Oktober 2017, Tiziana Pennino v. Italien, § 52.

B EGMR, Urteil vom 12. Oktober 2017, Tiziana Pennino v. Italien, § 53; EGMR, Urteil vom
31. Mai 2016, Beortegui Marinez v. Spanien, § 40; EGMR, Urteil vom 4. Februar 2016, Hilal
Mammadov v. Aserbaidschan, § 96; EGMR, Urteil vom 5. Mai 2015, Arratibel Garciandia v. Spa-
nien, § 38.

184Veol. EGMR, Urteil vom 30. August 2016, Nasrettin Aslan und Zeki Aslan v. Tiirkei, § 57.
185V gl. beispielsweise EGMR, Urteil vom 4. Februar 2016, Hilal Mammadov v. Aserbaidschan, § 97.

186Vg]. EGMR, Urteil vom 9. Februar 2016, Zinovchik v. Russland, §§ 62—-64. Ahnlich EGMR,
Urteil vom 26. November 2015, Basenko v. Ukraine, §§ 68-71.

”EGMR, Urteil vom 12. November 2015, Rustam Khodzayev v. Russland, § 68.
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nicht unbesehen auf andere Fallkonstellationen iibertragen. Abstrakt gesprochen ist
jedoch in diesen wie in anderen Féllen erforderlich, ,,[que] les autorités [entrepren-
nent toutes] [1]es démarches appropriées pour établir ce qui s’est passé [...].“!%% In
Refoulement-Fillen geht es dabei weniger um Vorfille in der Vergangenheit als um
eine Risikoprognose fiir die Zukunft. Die Grundaussage bleibt jedoch dieselbe: Es
sind alle angemessenen verfahrensrechtlichen Schritte anzuordnen, die zur Erhel-
lung des rechtserheblichen Sachverhalts beitragen konnen; und die innerstaatlichen
Urteile sind (auch) in Bezug auf den mafigeblichen Sachverhalt angemessen zu be-
griinden.'®® Was dabei als angemessen anzusehen ist, ergibt sich aus den konkreten
Umstidnden des Einzelfalls und ldsst sich nur schwerlich generalisieren.

Veranschaulichen lédsst sich dieser Gedanke beispielsweise an der Entwicklung
neuer technischer Hilfsmittel, die zur Untersuchung (auch) von Konventionsverlet-
zungen herangezogen werden konnen. Weil es heute iiblich ist, gewisse Teile von
Haftanstalten mit Video zu liberwachen, verlangt der EGMR zu Recht, dass im Rah-
men der Untersuchung moglicher Ubergriffe gegeniiber Hiftlingen bestehende Vi-
deoaufnahmen zu konsultieren sind.'”® Nicht alle technischen Hilfsmittel sind je-
doch derart einfach und kostengiinstig zugénglich wie Videoaufnahmen. In diesem
Sinne stellt sich bei der Priifung der Angemessenheit einer Untersuchungsmal-
nahme wohl auch eine Machbarkeits- und Kostenfrage. Unter dem Blickwinkel von
Art. 3 EMRK kann man sich beispielsweise mit guten Griinden die Frage stellen, ob
zur Untersuchung eines (privaten) Ubergriffs'®! zwingend ein Antennensuchlauf
durchzufiihren ist, der ohne weiteres mehrere hunderttausend Franken kosten
kann.'”? Antworten auf solche Fragen ergeben sich aus der Rechtsprechung des
EGMR vorderhand nicht.

Jedenfalls steigen aber die Anforderungen mit der Schwere der behaupteten
Konventionsverletzung.'? Je schwerer eine mogliche Konventionsverletzung wiegt,
desto eher ist die Angemessenheit (und Erforderlichkeit) auch komplexer und weit-
reichender Untersuchungen zu bejahen. Dies zeigt sich beispielsweise an der

188V gl. statt vieler EGMR, Urteil vom 19. September 2017, Zolotorev v. Russland, § 48.

189Vgl. allgemein zur Begriindungspflicht Miiller Amrei, S. 23 ff.

1Vgl. EGMR, Urteil vom 5. Oktober 2017, Ostrovenecs v. Lettland, § 77; EGMR, Urteil vom
2. Mai 2017, Sitnikov v. Russland, § 36; EGMR, Urteil vom 24. November 2016, Mustafa Hajili v.
Aserbaidschan, § 51.

'Vgl. zur Anwendbarkeit von Art. 3 EMRK in diesem Kontext oben, I. D. 3.

12V gl. Urteil des BVGer A-5625/2016 vom 20. Dezember 2017. Das Urteil betraf einen von der
StA des Kantons Aargau beim EJPD in Auftrag gegebenen Antennensuchlauf im Zusammenhang
der Untersuchung eines in der Schweiz medial stark beachteten Totungsdelikts. Fiir den Antennen-
suchlauf wurde der zustdndigen Staatsanwaltschaft eine Rechnung tiber Fr. 631.200.— gestellt.
Totungsdelikte fallen zwar nicht in den Anwendungsbereich von Art. 3 EMRK, wohl aber sexuelle
Ubergriffe, fiir welche ihnliche UntersuchungsmaBnahmen auch schon angeordnet worden sind;
vgl. beispielsweise Medienmitteilung StA Luzern zum Emmener Vergewaltigungsfall.

13Vgl. EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 4. Juli 2006, Ramirez Sanchez v. Frankreich, § 165,
wo aufgrund der schwerwiegenden Auswirkungen von Isolationshaft auf die Haftbedingungen
eine justizielle Behorde fiir die Uberpriifung der vorgebrachten Konventionsverletzung verlangt
wird.
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Rechtsprechung zu enforced-disappearance-Fillen: Die Durchfithrung einer um-
fassenden Untersuchung hat hier besondere Bedeutung, weil hiufig erst die feh-
lende Dokumentation beziehungsweise der fehlende (politische) Wille zu einer
(nachtriglichen) Rekonstruktion der Geschehnisse das Klima schafft, dass Perso-
nen unter Mitwirkung von Staatsoffiziellen verschwinden.'* Véllig zu Recht hilt
der EGMR vor diesem Hintergrund fest, allein die Unterlassung einer flichende-
ckenden ordnungsgeméiflen Dokumentierung von Inhaftierungen ,,must be conside-
red a most serious failing, since it enables those responsible [...] to conceal their
involvement in a crime, to cover their tracks and to escape accountability for the
fate of the detainee.*!%

Auch diese prozedurale Verpflichtung bezieht sich freilich konkret auf enforced-
disappearance-Fille und kann nicht generalisiert werden. Nachfolgend soll deshalb
der Blick weg vom konkreten Inhalt der konstellationsabhéngigen Untersuchungs-
pflichten unter der EMRK hin zum (generellen) subsidiaritétsrechtlichen Zusam-
menhang zwischen der Qualitét des innerstaatlichen Verfahrens und dem Kontroll-
mafstab des EGMR gerichtet werden.

C. Variabler Kontrollmafistab des EGMR beziiglich der
innerstaatlichen Tatsachenfeststellung

Das Beweisrecht des EGMR ist in der EMRK und der EGMR-VerfO nur rudimentir
geregelt.'” Art. 38 EMRK sieht lediglich vor, ,,[que] [1]a Cour examine 1’affaire de
facon contradictoire avec les représentants des parties et, s’il y a lieu, procede a une
enquéte pour la conduite efficace de laquelle les Hautes Parties contractantes inté-
ressées fourniront toutes facilit€s nécessaires®. Daraus ldsst sich ableiten, dass im
Verfahren vor dem EGMR der Untersuchungsgrundsatz gilt; der EGMR ist also
nicht an die von den Parteien eingereichten Beweismittel gebunden, sondern viel-
mehr befugt, simtliche Massnahmen anzuordnen, die er zur Kldrung des Sachver-
halts fiir notig erachtet.!” Im Rahmen solcher Anordnungen sind die Konventions-
staaten gehalten, dem EGMR auf Verlangen hin Akten zu edieren.!

Im Ubrigen hat der EGMR das Beweisrecht im Wesentlichen durch seine Recht-
sprechung entwickelt!” und dabei immer wieder hervorgehoben, dass es in einem
engen Konnex zu seiner Funktion stehe; allein deshalb kann das anwendbare Be-
weisrecht nicht mit den allgemeinen straf- oder zivilprozessualen Beweisregeln

%van der Wilt/Lyngdorf, S. 54 f.

1Vel. EGMR, Urteil vom 5. April 2007, Baysayeva v. Russland, § 146.

1%Vgl. dazu schon oben, II. C. 2.

7V gl. auch Schabas, S. 805.

198V gl. beispielsweise EGMR, Urteil vom 26. Januar 2017, Khamidkariyev v. Russland, §§ 105-107.
19V ¢l. iiberblicksweise zum Beweisrecht des EGMR Jotten, S. 136 ff.
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insbesondere des common law*® verglichen werden.”! Eine prignante Zusammen-
fassung der anwendbaren Grundsitze zum Beweismass, zur Beweiswiirdigung, zur
Zuldssigkeit von Beweismitteln und zur Beweislast findet sich im Urteil Nasr und
Ghali v. Italien:

., [La Cour] rappelle que, pour I’appréciation des éléments de preuve, elle retient le critere
de la preuve «au-dela de tout doute raisonnable». [...]. Dans le cadre de la procédure de-
vant elle, il n’existe aucun obstacle procédural a la recevabilité d’éléments de preuve ni de
formules prédéfinies applicables a leur appréciation. Elle adopte les conclusions qui, a son
avis, se trouvent étayées par la libre appréciation de I’ensemble des éléments de preuve, y
compris les déductions qu’elle peut tirer des faits et des observations des parties. Confor-
mément a sa jurisprudence constante, la preuve peut résulter d’un faisceau d’indices, ou de
présomptions non réfutées, suffisamment graves, précis et concordants. En outre, le degré
de conviction nécessaire pour parvenir a une conclusion particuliére et, a cet égard, la ré-
partition de la charge de la preuve sont intrinsequement liés a la spécificité des faits, a la
nature de [’allégation formulée et au droit conventionnel en jeu. La Cour est également
attentive a la gravité d’un constat selon lequel un Etat contractant a violé des droits fon-
damentaux [...]. Par ailleurs, la Cour rappelle que la procédure prévue par la Convention
ne se préte pas toujours a une application rigoureuse du principe affirmanti incumbit pro-
batio [...]. Elle renvoie a sa jurisprudence relative aux articles 2 et 3 de la Convention se-
lon laquelle, lorsque les événements en cause sont connus exclusivement des autorités,
comme dans le cas des personnes soumises a leur controle en garde a vue, tout dommage
corporel ou déces survenu pendant cette période de détention donne lieu a de fortes pré-
somptions de fait. La charge de la preuve pése dans ce cas sur les autorités, qui doivent
fournir une explication satisfaisante et convaincante. En I’absence d’une telle explication,
la Cour est en droit de tirer des conclusions pouvant étre défavorables au gouvernement
défendeur [...].

Subsidiarititsrechtlich ist iiberdies insbesondere von Interesse, iiber welche
. Kognition” der EGMR in Tatsachenfragen gegeniiber den nationalen Instanzen
verfiigt.?®® Aufgrund des Fehlens konkreterer Vorgaben der EMRK beziehungs-
weise der EGMR-VerfO muss sich der EGMR diesbeziiglich massgeblich am
Subsidiaritdtsgrundsatz orientieren. Als Strukturmerkmal der EMRK durchzieht
dieser ndmlich die Rechtsprechungstitigkeit des EGMR querschnittsartig und
findet auch und gerade auf seine Tatsachenfeststellungsfunktion Anwendung.2%*

20V gl. dazu auch Loucaides, S. 1433 ff.

201V gl. beispielsweise EGMR, Urteil vom 23. Februar 2016, Nasr und Ghali v. Italien, § 219: ,,[La
Cour] n’a toutefois jamais eu pour dessein d’emprunter la démarche des ordres juridiques natio-
naux qui appliquent ce critere. Il lui incombe de statuer non pas sur la culpabilité en vertu du droit
pénal ou sur la responsabilité civile, mais sur la responsabilité des Etats contractants au regard de
la Convention. La spécificité de la tiche que lui attribue I’article 19 de la Convention — assurer le
respect par les Hautes Parties contractantes de leur engagement consistant a reconnaitre les droits
fondamentaux consacrés par cet instrument — conditionne sa fagcon d’aborder les questions de
preuve.*

22Veol. EGMR, Urteil vom 23. Februar 2016, Nasr und Ghali v. Italien, §§ 219-220.

253 Dem hier verwendeten Begriff der ,,Kognition* ist insofern mit Vorsicht zu begegnen, als es sich
beim EGMR nicht um ein Instanzengericht der nationalen Gerichte handelt; vgl. dazu auch oben,
L A

204V gl. dazu oben, II. C. 2. und III. B. 4. und IV. 1.
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Aus subsidiarititsrechtlicher Sicht kommt dabei als Kriterium fiir die Festle-
gung der Kontrolldichte nur die Qualitdt des innerstaatlichen Verfahrens in
Frage.?%

Vor der materiellen Beurteilung eines Falls priift der EGMR in diesem Sinne
oftmals, ob die innerstaatlichen Behorden in ihren Verfahren die prozeduralen An-
forderungen eingehalten haben, die sich namentlich aus Art. 3 oder Art. 13 EMRK
ergeben.?® Ist den prozeduralen Vorgaben von Art. 3 und Art. 13 EMRK im inner-
staatlichen Verfahren Geniige getan worden, stellt der EGMR in der Regel auf die
Tatsachenfeststellung der nationalen Gerichte ab und korrigiert diese nur im Falle
offensichtlicher Unrichtigkeit.””” Sind die nationalen Gerichte der ihnen primér zu-
gewiesenen Aufgabe einer methodisch nachvollziehbaren Tatsachenfeststellung
hingegen nur unzureichend oder iiberhaupt nicht nachgekommen, liegen jene
,-zwingenden Griinde*“ vor, die gebieten, dass der EGMR eingreift und eigene Fest-
stellungen trifft.?8

Soweit ein innerstaatliches Verfahren stattgefunden hat, liegen dem EGMR in
der Regel immerhin gewisse Beweise vor; zur Gewihrleistung eines effektiven
Schutzes der Konventionsrechte geniigt in solchen Fillen oftmals eine neuerliche
Priifung der bereits innerstaatlich erhobenen Beweismittel.?”” Die Ausgangslage
prasentiert sich insoweit anders, wenn die nationalen Behorden und Gerichte die
Eroffnung eines Verfahrens ganz verweigert haben. In solchen Fillen findet die Tat-
sachenfeststellung durch den EGMR gewissermassen im ,,luftleeren* Raum und
alleine aufgrund der Beweismittel statt, welche die Beschwerdefiihrerin einreichen
konnte. Eine gewisse Abhilfe schafft in solchen Fillen der Untersuchungsgrundsatz,
der es dem EGMR erlaubt, proprio motu weitere (6ffentlich zugingliche) Informa-
tionen zu verarbeiten. Angesichts der dennoch eingeschrinkten Beweiserhebungs-
moglichkeiten des EGMR erfordert diese Spezialsituation kompensatorische be-
weisrechtliche Instrumente, welche der EGMR auf dem Wege der Rechtsprechung
im Verlaufe der Zeit entwickelt hat.?!

Zur Veranschaulichung der angedeuteten Zusammenhinge geniigt es vorder-
hand, die Rechtsprechung des EGMR zu den oben schon in den Vordergrund ge-
riickten Abschiebungs- und Polizeigewaltfillen zu untersuchen. Die Frage des abs-
trakten Gehalts dieser Rechtsprechung und ihrer Ausweitung auf weitere
Fallkonstellationen wird jedoch im Schlussteil der vorliegenden Arbeit noch aufzu-
greifen sein.?!!

205V gl. dazu oben, IV. A.

206EGMR, Urteil vom 6. Juli 2017, Sadkov v. Ukraine, § 90, mit zahlreichen Hinweisen auf die
Rechtsprechung. Vgl. auch EGMR, Urteil vom 28. Juni 2016, Kulyk v. Ukraine, § 75.

27V gl. dazu nachfolgend, IV. C. 1.
28V gl. dazu oben, IV. A.
29V gl. dazu nachfolgend, IV. C. 2.
210V ¢l. dazu nachfolgend, IV. C. 3.
21V gl. nachfolgend, VI.
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1. Willkiirkontrolle

In verschiedenen in jiingerer Zeit entschiedenen Refoulement-Féllen kommt die
prozedurale Herangehensweise des EGMR besonders gut zum Ausdruck. Anstatt
aufgrund einer eigenstindigen Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts eine
neuerliche Prognoseentscheidung zu treffen, priifte der EGMR mitunter lediglich,
ob das innerstaatliche Verfahren den oben herausgearbeiteten prozeduralen Anfor-
derungen geniigt hatte und unterzog die innerstaatlich festgestellten Tatsachen dann
nur noch einer Willkiirpriifung. Ausdriicklich geht dies aus dem Urteil im Fall Sow
v. Belgien hervor:

w[...] [L]a Cour note qu’apres un examen circonstancié et approfondi de la premiére de-
mande d’asile, les instances compétentes ont conclu, d’une part, que le récit de la requé-
rante n’était pas crédible et, d’autre part, qu’elle ne courait pas de risque d’étre soumise a
une ré-excision en cas de renvoi vers la Guinée. Pour arriver a une telle conclusion, le
CGRA s’est basé notamment sur un rapport duquel il ressortait que la ré-excision n’était
pratiquée que dans des cas déterminés en Guinée, dans lesquels la requérante ne tombait
pas. En outre, sur ce point, le CCE considéra que la requérante n’avait fourni aucune in-
formation ou indication crédible ou un quelconque commencement de preuve pour établir
sa crainte [...]. La Cour ne voit aucun élément du dossier ou des rapports internationaux
sur la situation générale en Guinée consultés [...] permettant de penser que les conclusions
auxquelles sont parvenues les instances d’asile nationales en [’espece étaient arbitraires
ou manifestement déraisonnables. “*'?

Inhaltlich entspricht der im letzten Satz dieser Urteilspassage ausdriicklich verwen-
dete WillkiirmaBistab dem Vorgehen des EGMR in verschiedenen weiteren Fillen. Im
Fall R.M. und andere v. Frankreich, der die Wegweisung abgewiesener tschetscheni-
scher Asylsuchender nach Russland zum Gegenstand hatte, dusserte der EGMR in
diesem Sinne, dass es angesichts der iiberaus detailliert begriindeten Entscheidungen
der innerstaatlichen Instanzen nicht seiner Funktion entspreche, ,,de substituer sa
propre vision des faits a celle des juridictions internes.* '3 In einem jiingeren Schwei-
zer Fall zur Zuléssigkeit einer Wegweisung nach Eritrea hat der EGMR in dhnlicher
Art und Weise festgehalten, dass die innerstaatlichen Tatsachenfeststellungen ad-
dquat erschienen, ausreichend begriindet seien und sich auf aussagekriftige Lénder-
informationen stiitzten; die innerstaatliche Entscheidung sei deshalb zu stiitzen.?'
Auch im Fall Nasr und Ghali v. Italien, der die Verschleppung eines dgyptischen
Staatsangehorigen durch die CIA zum Gegenstand hatte, stellte der EGMR im We-
sentlichen auf die Feststellungen der italienischen Gerichte ab.?’® Vollig zu Recht
hielt er fest, dass sich die Beschwerdesache massgeblich von den Fillen El-Masri v.
Mazedonien, Husayn (Abu Zubaydah) v. Polen und Nashiri v. Polen unterscheide,

212Vgl. EGMR, Urteil vom 19. Januar 2016, Sow v. Belgien, § 66.
23Vgl. EGMR, Urteil vom 12. Juli 2016, R.M. und andere v. Frankreich, § 55.

214Vgl. EGMR, Urteil vom 20. Juni 2017, M.O. v. Schweiz, § 80. Ahnlich in der Formulierung
EGMR, Urteil vom 19. Dezember 2017, A. v. Schweiz, § 45 sowie EGMR, Urteil vom 10. Septem-
ber 2015, R.H. v. Schweden, § 61.

25Vgl. EGMR, Urteil vom 23. Februar 2016, Nasr und Ghali v. Italien, §§ 231-234.
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»[parce que] les faits de la cause ont fait I’objet d’une reconstitution par les juridicti-
ons nationales.*?'® Es diirfte keinem Zufall entsprechen, dass im Rahmen so begriin-
deter Urteile zuweilen der Subsidiaritiitsgrundsatz referenziert wird.?'”

Der WillkiirmaBstab in Bezug auf die Tatsachengrundlagen kommt freilich nicht
nur in Abschiebungsfillen, sondern auch in Fillen von Polizeigewalt zum Tragen.
Im Fall Morgoci v. Moldawien benannte der EGMR den angewendeten Maf3stab
zwar nicht; aufgrund der knappen Begriindung des Urteils ist jedoch klar, dass er in
der Substanz einfach auf die Feststellungen der moldawischen Gerichte abstellte,
was auch deshalb unproblematisch war, weil bereits diese die Misshandlung des
Beschwerdefiihrers anerkannt hatten.?'® Auch in seinen Urteilen zur Polizeigewalt
anldsslich des G8-Gipfels in Genua im Jahr 2001 hat der EGMR ohne grosses Hin-
terfragen auf die Tatsachen abgestellt, die bereits von den italienischen Gerichten
festgestellt worden waren. Dabei spielte wohl auch eine Rolle, dass sowohl die Be-
schwerdefiihrenden als auch die italienische Regierung diese Feststellungen akzep-
tierten und der Streit sich im Wesentlichen um die Frage drehte, ob die strafrechtli-
che Aufarbeitung durch die italienischen Behorden als effektiv angeschaut werden
konnte. Der EGMR hat aber ausdriicklich darauf hingewiesen, dass die Tatsachen-
feststellungen der italienischen Gerichte differenziert ausgefallen und gut begriindet
worden seien?"® und deshalb keine triftigen Griinde fiir eine Abweichung vom inner-
staatlich festgestellten Sachverhalt bestiinden.??

Dies legt nahe, dass der WillkiirmaBstab auch in Fillen von Polizeigewalt nicht
nur zugunsten, sondern auch zulasten einer Beschwerdefiihrerin Anwendung finden
kann. Bestitigt wird diese These durch den Fall Jozef Wos v. Polen, in dem der
EGMR der Einschitzung der innerstaatlichen Gerichte unter anderem deshalb zu-
stimmte, weil in seinem eigenen Verfahren keine Beweise beigebracht worden wa-
ren, welche die Schliisse der innerstaatlichen Instanzen hitten in Frage stellen
konnen.?! Interessant ist diese materielle Bewertung insbesondere vor dem Hinter-
grund der prozeduralen Erwégung, ,,[that] there [is no] indication that the prosecu-
tor used his statutory discretion — which allows him to evaluate the material before
him in order to decide whether or not to charge the alleged perpetrators with a cri-
minal offence — in an arbitrary manner.*???

210Vl EGMR, Urteil vom 23. Februar 2016, Nasr und Ghali v. Italien, § 228.

27Vgl. EGMR, Urteil vom 20. Juni 2017, M.O. v. Schweiz, § 80: ,,Having regard to the above, and
reiterating that the Convention system is founded on the principle of subsidiarity, and that it is not
the Court’s task to substitute its own assessment of the facts for that of the domestic courts, which
are, as a general principle, best placed to assess the evidence before them, the Court is satisfied that
the assessment made by the domestic authorities was adequate, sufficiently reasoned, and suppor-
ted by material originating from reliable and objective sources [...]. It endorses the assessment by
the Swiss authorities that the applicant failed to substantiate that he would face a real risk of being
subjected to treatment contrary to Article 3 of the Convention if forced to return to Eritrea.*
218Vgl. EGMR, Urteil vom 12. Januar 2016, Morgoci v. Moldawien, § 57.

29Vgl. EGMR, Urteil vom 22. Juni 2017, Bartesaghi Gallo und andere v. Italien, § 114.

20V gl. beispielsweise EGMR, Urteil vom 26. Oktober 2017, Blair und andere v. Italien, § 96.
21Vgl. EGMR, Urteil vom 28. Juni 2016, Jézef Wos v. Polen, § 45.

22Vgl. EGMR, Urteil vom 28. Juni 2016, Jézef Wos v. Polen, § 54.
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Teilweise wird in der Rechtsprechung neben dem WillkiirmaBstab das Kriterium
der offensichtlichen Unrichtigkeit (manifestly unreasonable) als Schwelle fiir eine
Abweichung vom innerstaatlich festgestellten Sachverhalt herangezogen.?”® So
oder anders diirfte die Schwelle fiir eine Abweichung aber sehr hoch angesetzt sein,
wenn das innerstaatliche Verfahren den prozeduralen Vorgaben der EMRK entspro-
chen hat. Angelehnt an die Rechtsprechung des Bundesgerichts, dessen Kognition
in Bezug auf Tatsachenfragen im Wesentlichen ebenfalls auf eine Willkiirpriifung
beschrinkt ist (Art. 105 Abs. 2 BGG), lisst sich sagen, dass es fiir eine Abweichung
vom innerstaatlich festgestellten Sachverhalt jedenfalls nicht geniigt, dass eine an-
dere Wiirdigung ebenfalls vertretbar erscheint.?*

2. De-novo-Priifung der innerstaatlich festgestellten Tatsachen

Anders prisentiert sich die Rechtslage, wenn das innerstaatliche Verfahren den pro-
zeduralen Vorgaben aus Art. 3 und Art. 13 EMRK hinsichtlich der Tatsachenfeststel-
lung nicht geniigt hat. In einer Concurring Opinion ist kiirzlich ausgefiihrt worden,
dass fiir den EGMR nur dann Anlass besteht, die innerstaatlichen Sachverhaltsfest-
stellungen erneut einer vollumfinglichen Priifung zu unterziehen, ,,when the natio-
nal authorities have not conducted a Convention-compliant assessment of the con-
crete circumstances of the case [...].“?* Das Urteil betraf dabei einen
Abschiebungsfall, in dem eine solche de-novo-Priifung schliefllich durchgefiihrt
wurde.

a. Anwendungsbereich der de-novo-Priifung

Im Lichte der obenstehenden Ausfiihrungen zu den Implikationen des Subsidiari-
titsgrundsatzes fiir die Tatsachenfeststellungsfunktion des EGMR?% besteht jedoch
kein Grund, den beschriebenen Mechanismus auf Refoulement-Fille zu beschrin-
ken. Bevor der EGMR die innerstaatlichen Sachverhaltsfeststellungen erneut einer
vollumféanglichen Priifung unterzieht, muss er demnach ganz generell zum Schluss
kommen, dass die nationalen Behorden den prozeduralen Garantien der EMRK bei

23V gl. beispielsweise EGMR, Urteil vom 2. Mai 2017, Golubar v. Kroatien, § 43 und EGMR,
Urteil vom 20. Oktober 2015, Baldzs v. Ungarn, § 75. Ersterer Fall betraf die Frage, ob die medi-
zinische Versorgung eines Hiftlings konventionsrechtlich addquat gewesen sei, letzterer einen wo-
moglich rassistisch motivierten Ubergriff Privater. Im Entwurf zu einer Kopenhagen-Erklirung ist
ganz Allgemein von ,,strong reaons™ die Rede (vgl. dort Ziff. 24).

24V gl. statt vieler Urteil des BGer 6B_701/2017 vom 12. Januar 2018, E. 1.2 und 2.3 (m.w.H. auf
die Rechtsprechung).

225Vgl. EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 23. August 2016, J.K. v. Schweden, Concurring Opi-
nion Bianku.

226Vgl. oben, IV. A.
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der Feststellung des massgeblichen Sachverhalts nicht vollumfinglich Rechnung
getragen haben.??’

Sobald dies aber der Fall ist, ist der EGMR nicht nur berechtigt, sondern sogar
verpflichtet, sdmtliche ihm vorliegenden Beweismittel im Hinblick auf die in Frage
stehende Konventionsverletzung einer neuerlichen Priifung zuzufiihren. Dabei kann
kaum gefordert werden, dass lediglich die konkrete Unzulidnglichkeit des inner-
staatlichen Verfahrens ausgebessert werde; abgesehen davon, dass dies oftmals
praktisch gar nicht moglich ist,”?® muss aufgrund der gegenseitigen Abhingigkeit
der verschiedenen beweisrechtlichen Teilschritte in jedem Fall eine neue Gesamt-
wiirdigung aller Beweismittel Platz greifen.

In der konkludenten Umsetzung dieses MafBstabs dussert sich der EGMR bei
Vorliegen einer prozeduralen Verletzung von Art. 3 oder Art. 13 EMRK in der Regel
relativ ausfiihrlich zum massgeblichen Sachverhalt und wendet mitunter spezifische
Beweislastregeln an. Zum Beleg dieser These konnten alleine zu Art. 3 EMRK meh-
rere dutzend Urteile aus jiingerer Zeit zitiert werden.?” Fiir die Zwecke der vorlie-
genden Arbeit geniigt es indessen, den Mechanismus nachfolgend anhand zweier
besonders einprigsamer Fille darzustellen.

b. Darstellung des Wirkungsmechanismus am Beispiel zweier Fille

Der Fall M.A. v. Schweiz betraf die Wegweisung eines Iraners in seinen Heimat-
staat.?® M.A. war 2011 in die Schweiz gelangt und hatte dort ein Asylgesuch ge-
stellt.3! Er begriindete dieses im Wesentlichen damit, sich nach den iranischen Pri-
sidentschaftswahlen vom 12. Juni 2009 bis im Mirz 2011 verschiedentlich an
regimekritischen Demonstrationen beteiligt und dabei auch gewisse organisatorische

227Es wiirde sich fiir den EGMR deshalb generell aufdringen, die Frage einer materiellen Verlet-
zung von Art. 3 EMRK erst nach der Frage einer prozeduralen Verletzung von Art. 3 EMRK oder
von Art. 13 EMRK zu priifen. Der EGMR folgt dieser Denklogik freilich nicht immer; vgl. bei-
spielsweise zuletzt EGMR, Urteil vom 31. Oktober 2017, M.F. v. Ungarn.

28V gl. Keller/Heri, S. 741, die darauf hinweisen, dass es dem EGMR beispielsweise nicht moglich
ist, Zeuginnen und Zeugen verbindlich vorzuladen. Auch abgesehen davon sind die Moglichkeiten
des EGMR zur Erhebung von Beweismitteln stark beschrinkt. Um nur zwei weitere Beispiele zu
nennen: Die versiumte #rztliche Untersuchung kann Jahre nach einem behaupteten Ubergriff nicht
mehr sinnvoll nachgeholt werden; auch die mangelhafte Befragung einer Asylsuchenden zu einer
moglichen Verfolgung im Heimatstaat kann auf Ebene des EGMR kaum sinnvoll durchgefiihrt
werden.

29V gl. statt vieler EGMR, Urteil vom 5. Oktober 2017, Ostrovenecs v. Lettland; EGMR, Urteil
vom 19. September 2017, Zolotorev v. Russland; EGMR, Urteil vom 25. Juli 2017, Smolentsev v.
Russland; EGMR, Urteil vom 6. Juli 2017, Sadkov v. Ukraine; EGMR, Urteil vom 2. Mai 2017,
Olisov und andere v. Russland; EGMR, Urteil vom 2. Mai 2017, Sitnikov v. Russland; EGMR,
Urteil vom 2. Mai 2017, Kondakov v. Russland; EGMR, Urteil vom 11. April 2017, Morgunov v.
Russland; EGMR, Urteil vom 4. April 2017, Thuo v. Zypern.

20Vel. EGMR, Urteil vom 18. November 2014, M.A. v. Schweiz.

B1Vgl. zum Sachverhalt EGMR, Urteil vom 18. November 2014, M.A. v. Schweiz, §§ 7-24 und
Urteil des BVGer D-2785/2013 vom 2. Juli 2013, S. 2—4.
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Aufgaben iibernommen zu haben. Im Mirz 2011 seien verschiedene seiner Freunde
verhaftet und im Gewahrsam der iranischen Sicherheitskréfte misshandelt worden.
Er selbst sei am 10. Mai 2011 einer Verhaftung durch den Nachrichtendienst Ette-
laad an seinem Wohnort in Karaj nur deshalb entgangen, weil er zufillig bei seiner
Schwester in Teheran zu Besuch gewesen sei. Einer Gerichtsvorladung fiir den
12. Mai 2011 habe er aus Angst vor einer Inhaftierung keine Folge geleistet. Am
13. Mai 2011 hétten die Geheimdienstmitarbeiter deshalb seinen Vater in Haft genom-
men und wihrend mehrerer Stunden zu seinem Verbleib befragt. Aus Angst vor
Repressalien habe er sich in der Folge weiterhin bei seiner Schwester versteckt und
sei im Juni 2011 illegal ausgereist.

Erstinstanzlich wurde das Asylgesuch von M.A. von den schweizerischen Asyl-
behorden abgewiesen und die Wegweisung angeordnet; begriindet wurde die Ver-
fligung vom 10. April 2013 im Wesentlichen mit der Unglaubhaftigkeit der Verfol-
gungsvorbringen von M.A. Die Gerichtsvorladung liege nur in Kopie vor und M.A.
habe widerspriichliche Angaben zu zentralen Verfolgungsvorbringen gemacht; ins-
besondere seine Schilderungen des 10. Mai 2011 hitten im Verlaufe des Verfahrens
erheblich divergiert. Mit Beschwerde vom 15. Mai 2013 hielt M.A. dem entgegen,
dass seine Schilderungen des 10. Mai 2011, die er notabene im Abstand von fast
zwei Jahren getitigt habe, miteinander vereinbart werden konnten. Zudem orien-
tierte er das Bundesverwaltungsgericht dariiber, dass er am 7. Mai 2013 vom Revo-
lutionsgericht in Teheran in absentia zu sieben Jahren Haft und 70 Peitschenhieben
verurteilt worden sei. Er iibermittelte dem Gericht eine Kopie des Urteils und er-
kldrte, seine Familienangehorigen konnten ihm das Urteil im Original derzeit nicht
zustellen, weil ihr Briefverkehr womoglich tiberwacht werde. Gleichzeitig forderte
er das Gericht auf, bei Zweifeln iiber die Echtheit des Urteils die Authentizitit des
Dokuments durch die schweizerische Botschaft in Teheran iiberpriifen zu lassen.
Ohne eine Vernehmlassung der Vorinstanz einzuholen oder die Botschaft in Teheran
zu konsultieren, wies das Bundesverwaltungsgericht die Beschwerde am 2. Juli
2013 als offensichtlich unbegriindet ab. Es stellte sich im Wesentlichen auf den
Standpunkt, das Urteil und die Gerichtsvorladung hitten keinen Beweiswert, weil
sie lediglich als Fotokopien vorldgen. In Anbetracht der Widerspriiche der Aussagen
von M.A. wihrend der erstinstanzlichen Anhorungen entstehe der Eindruck, dass er
die geltend gemachte Verfolgungssituation erfunden habe.?*

Der EGMR verwarf diese Sichtweise im Wesentlichen mit zwei Argumenten:
Einerseits seien die Widerspriiche in den Aussagen von M.A. nicht derart grundle-
gend, dass sie seine gesamten Verfolgungsvorbringen in Frage stellen wiirden.?
Vor allem aber habe das Bundesverwaltungsgericht iiberspannte Beweisanforderun-
gen gestellt, indem es den Kopien der Gerichtsvorladung und des Urteils des Revo-
lutionsgerichts jeden Beweiswert abgesprochen habe. Der Beschwerdefiihrer habe
plausibel erklirt, dass es vorldufig unmoglich sei, die Originale zu beschaffen. Ins-
besondere vor diesem Hintergrund sei es fiir das Bundesverwaltungsgericht nicht
statthaft gewesen, auf eine Uberpriifung der Echtheit der Dokumente ginzlich zu

22Vgl. Urteil des BVGer D-2785/2013 vom 2. Juli 2013, S. 7.
23Vgl. EGMR, Urteil vom 18. November 2014, M.A. v. Schweiz, § 65.
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verzichten, zumal ihm entsprechende Méglichkeiten offen gestanden hétten.?** Aus
diesen — offensichtlich prozeduralen — Verfehlungen des Bundesverwaltungsge-
richts schloss der EGMR nun interessanterweise, dass der Beschwerdefiihrer im
Lichte der allgemeinen Lageberichte zur Behandlung von Oppositionellen im
Iran® nachgewiesen habe, bei einer Riickkehr ernsthaft befiirchten zu miissen,
einer unmenschlichen Behandlung ausgesetzt zu werden.?*® Der EGMR verzichtete
dabei sogar darauf, sich selbst auf die Echtheit der Gerichtsvorladung und des
Urteils des Revolutionsgerichts festzulegen.?’

Man kann zwar mit guten Griinden die Auffassung vertreten, dass der EGMR
seine abweichende Wiirdigung der Aussagen von M.A. in den erstinstanzlichen An-
horungen nicht ausreichend begriindet hat.?*® Die neuerliche Wiirdigung aller Be-
weismittel im Lichte der ihm vorliegenden Akten ist jedoch subsidiaritétsrechtlich
nicht zu beanstanden. Im Gegenteil: Aufgrund der offensichtlichen Unzuldnglich-
keiten im Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht war der EGMR subsidiari-
tétsrechtlich sogar gehalten, kompensatorisch titig zu werden. Das Bundesverwal-
tungsgericht hatte sich mit den plausiblen Beweisantrigen von M.A. ndmlich nicht
einmal ansatzweise auseinandergesetzt, obwohl ihm verschiedene Wege aufgezeigt
worden waren, die Authentizitiit der als Kopien eingereichten amtlichen Dokumente
zu liberpriifen. Deshalb war es dem EGMR unbenommen, sdmtliche Beweismittel
im Lichte der ihm vorliegenden Akten neu zu wiirdigen. Angesichts der hohen Be-
deutung des nun im Original vorliegenden Urteils eines iranischen Revolutionsge-
richts erschienen auch die anderen erhobenen Beweise plausibler als zuvor. Wie der
Fall M.A. v. Schweiz insofern deutlich macht, kénnen einzelne prozedurale Ver-
saumnisse sich auf die Wiirdigung samtlicher Beweise und damit auf das Gesamt-
ergebnis der Tatsachenfeststellung auswirken.

Dem Fall Zakharin und andere v. Russland lag ein Strafverfahren wegen verschie-
dener Totungsdelikte zugrunde.”® Bei einer Hausdurchsuchung am 5. September 2003
war der zweite Beschwerdefiihrer Pyotr Lunkin in der Wohnung eines Opfers be-
waffnet aufgegriffen und zur Befragung auf eine Polizeistation gebracht worden.
Dort blieb er bis zum 7. September 2003. Lunkins Angaben zufolge schlugen ihn
die befragenden Polizisten auf seine (einzige) Niere und dringten ihn auf eine Fens-
terbank, wo er das Gleichgewicht verlor und drei Stocke in die Tiefe fiel. Aufgrund
multipler innerer und duBerer Verletzungen verbrachte er in der Folge einen Monat
in der traumatologischen Abteilung des Spitals von Angarsk. Am 8. September 2003
zeigte Lunkin die Polizisten an. Die Staatsanwaltschaft der Region Irkutsk verwei-
gerte jedoch die Eroffnung eines Strafverfahrens mit Verfiigung vom 2. Oktober 2003.

24Vgl. EGMR, Urteil vom 18. November 2014, M.A. v. Schweiz, §§ 66—68.

23Vel. EGMR, Urteil vom 18. November 2014, M.A. v. Schweiz, §§ 35-38.

26Veol. EGMR, Urteil vom 18. November 2014, M.A. v. Schweiz, § 64.

27Vel. EGMR, Urteil vom 18. November 2014, M.A. v. Schweiz, § 64.

28Vgl. EGMR, Urteil vom 18. November 2014, M.A. v. Schweiz, Dissenting Opinion Kjglbro, § 6.

2¥Vgl. zum Sachverhalt EGMR, Urteil vom 12. November 2015, Zakharin und andere v. Russ-
land, §§ 5-43.
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Im Verlaufe der weiteren Ermittlungen wurden Mikhail Zakharin, Vladislavo-
vich Zyryanov und Pavel Bazhenov am 14. Oktober 2003 als Tatverdichtige ver-
haftet. Alle drei beklagten sich schon kurz nach ihrer Verhaftung iiber Misshandlun-
gen der befragenden Beamten. Arztliche Berichte vom 15. Oktober 2003
bescheinigten Zakharin und Zyryanov Prellungen und Schiirfungen im Gesicht und
am Oberkorper; zudem war Bazhenovs Nase gebrochen. Auch im weiteren Verfah-
ren beschwerten sich Zakharin, Zyryanov und Bazhenov wiederholt iiber Miss-
handlungen von Polizeibeamten und anderen Gefingnisinsassen, die im Auftrag der
Ermittler Druck auf sie ausgeiibt hitten. Zakharin unternahm wihrend dieser Zeit
erfolglos zwei Suizidversuche. Zyryanov stiirzte sich wihrend einer Befragung am
11. November 2003 aus dem Fenster, weil er die Misshandlungen nicht mehr aus-
gehalten habe. Auf Anzeige hin verweigerte die Staatsanwaltschaft der Region Ir-
kutsk am 20. November 2003 die Eroffnung eines Strafverfahrens gegen die Ermitt-
ler. Sie erwog in Ubereinstimmung mit den Aussagen der beteiligten Polizisten, die
Verletzungen der Beschwerdefiihrer seien auf ihren Widerstand wihrend der Fest-
nahme zuriickzufiihren. Es seien keine weiteren Verletzungen dokumentiert, die auf
Misshandlungen zuriickgehen koénnten. Zyryanov sei am 11. November 2003 aus
dem Fenster des dritten Stocks gesprungen, weil er habe fliichten wollen.

Die Verfiigung vom 20. November 2003 wurde am 4. Marz 2004 zwar aufgeho-
ben und ein Strafverfahren eroffnet. Dieses verlief jedoch im Sande und wurde am
8. August 2006 eingestellt. Die Tatsachendarstellung in der Verfiigung vom 20. No-
vember 2003 wurde auch im erstinstanzlichen Strafurteil gegen Zakharin und Zy-
ryanov gestiitzt, als es um die Verwertbarkeit ihrer Aussagen ging. Bazhenov hatte
sich zwischenzeitlich das Leben genommen; vor dem EGMR wurden seine Interes-
sen durch seine Partnerin Natalya Batskova wahrgenommen.

Aufgrund des Ausschopfungsgrundsatzes (Art. 35 Ziff. 1 EMRK) fiihrte der
EGMR in seinem Urteil lediglich die Misshandlungsvorwiirfe von Zakharin und
Zyryanov einer materiellen Priifung zu. In Bezug auf die Effektivitit der Untersu-
chung hielt er fest, dass die russischen Behorden mehr als vier Monate mit der Er-
offnung einer Strafuntersuchung zugewartet hitten, nachdem sie von den Miss-
handlungsvorwiirfen Kenntnis erhalten hatten.?** Dies habe die Moglichkeiten zur
Erhebung der maligeblichen Beweismittel erheblich eingeschrinkt. Aufgrund des
Versaumnisses der russischen Regierung, sdmtliche Akten offenzulegen, sei zudem
nicht klar, was in dem spiter eingestellten Strafverfahren unternommen worden sei,
um dieses Versdaumnis zu korrigieren. Es liege deshalb eine prozedurale Verletzung
von Art. 3 EMRK vor.

Bei der Priifung einer materiellen Verletzung von Art. 3 EMRK hielt der EGMR
zunidchst fest, dass auch Misshandlungsvorwiirfe grundsitzlich ,,beyond reasonable
doubt‘ zu beweisen seien.?*! Allerdings komme es zu einer Beweislastumkehr, wenn
eine Person nachweisen konne, dass sie in Polizeigewahrsam Verletzungen erlitten
habe; diesfalls obliege es dem Staat, eine plausible Erkldrung dafiir zu liefern, wie

240V gl. dazu und zum Folgenden EGMR, Urteil vom 12. November 2015, Zakharin und andere v.
Russland, §§ 66—69.

2Vgl. Urteil vom 12. November 2015, Zakharin und andere v. Russland, § 75.
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die Verletzungen entstanden seien.”*? Nachdem aufgrund zweier Arztberichte vom
15. Oktober 2003 dokumentiert war, dass Zakharin und Zyryanov verschiedene Ver-
letzungen erlitten hatten, die aus den Stunden ihrer Festnahme stammten, betrach-
tete der EGMR die Voraussetzungen fiir eine Anwendung der Beweislastumkehr als
erfiillt. Er beriicksichtigte dabei ausdriicklich auch den Umstand, dass die Untersu-
chung der Geschehnisse durch die russischen Behorden nicht als effektiv ange-
schaut werden konnte.” Die auf die Verfiigung vom 20. November 2003 gestiitzte
Erkldrung der russischen Regierung, die Verletzungen von Zakharin und Zyryanov
seien auf ihren wihrend der Verhaftung geleisteten Widerstand zuriickzufiihren, ak-
zeptierte der EGMR auch deshalb nicht, weil die russische Regierung trotz Auffor-
derung durch den EGMR die Akten des innerstaatlichen Verfahrens nicht vollstin-
dig ediert hatte.** Trotz erheblicher tatsichlicher Unsicherheiten®* schloss der
EGMR daher neben der prozeduralen Verletzung auch auf eine materielle Verlet-
zung von Art. 3 EMRK .2

3. Beweisrecht als Instrument eines effektiven Schutzes der
Konventionsrechte

Das eben erlduterte Beispiel des Urteils im Fall Zakharin und andere v. Russland
macht deutlich, dass der EGMR in bestimmten Konstellationen bereit ist, Konven-
tionsverletzungen auch dann zu bejahen, wenn die Beweislage duferst diinn ist.?¥’
In Umkehrung des Grundsatzes actori incumbit probatio iiberbiirdete der EGMR
der russischen Regierung den Beweis fiir die Unrichtigkeit der Tatsachendarstel-
lung der Beschwerdefiihrer.*® Weil die russische Regierung diesen Beweis nicht
erbringen konnte, geniigte fiir die Annahme einer Konventionsverletzung schon
der Nachweis, dass Zakharin und Zyryanov in Polizeigewahrsam Verletzungen er-
litten hatten. Ungeklirt blieb hingegen die genaue Ursache dieser Verletzungen.
Faktisch kam es in diesem wie in anderen Féllen durch die Beweislastumkehr also
zu einer erheblichen Herabsetzung des Beweismalles zugunsten der Beschwerde-
fiihrenden. Funktional vergleichbar hat der EGMR in anderen Fillen dem Um-
stand Rechnung getragen, dass ein Konventionsstaat im Stralburger Verfahren
trotz einer Anordnung nach Art. 38 EMRK die Offenlegung von Dokumenten ver-
weigert und damit die Aufarbeitung des Geschehenen erschwert hatte; auch die

22V gl. Urteil vom 12. November 2015, Zakharin und andere v. Russland, § 76.
23V gl. Urteil vom 12. November 2015, Zakharin und andere v. Russland, § 78.
24Vgl. Urteil vom 12. November 2015, Zakharin und andere v. Russland, §§ 80-81.
23V gl. Urteil vom 12. November 2015, Zakharin und andere v. Russland, § 63.
26V gl. Urteil vom 12. November 2015, Zakharin und andere v. Russland, § 82.
27Vgl. dazu auch Rudolf, S. 498.

28V gl. zur hidufig schwammigen Differenzierung zwischen Beweislast, Beweisma$l und Beweis-
wiirdigung im Volkerrecht Kokott, Burden of Proof, S. 177 ff., S. 196 f., S. 207 f.
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daraus gezogenen Tatsachenvermutungen hatten letztlich eine Herabsetzung des
BeweismaBes zur Folge.?*

a. Subsidiaritéitsrechtliche Begriindung

Der Einsatz solcher beweisrechtlicher Instrumente hédngt einerseits mit der be-
sonderen institutionellen Stellung des EGMR und anderseits mit seiner Wichter-
funktion fiir die Konventionsrechte zusammen. Konfrontiert mit den begrenzten
eigenen Moglichkeiten zur Erhebung von Beweismitteln®° erscheint das Vorge-
hen des EGMR als einzig denkbarer Weg, um den effektiven Schutz der Konven-
tionsrechte trotz der Unzuldnglichkeiten des innerstaatlichen Verfahrens sicher-
zustellen und das Risiko einer unzutreffenden Tatsachenfeststellung unter den
Parteien angemessen zu verteilen.?>! Insoweit ldsst sich sagen, dass der Einsatz
der genannten Instrumente notwendig ist, um einen effektiven Menschenrechts-
schutz auch dann sicherzustellen, wenn die innerstaatlichen Instanzen bei der
Untersuchung der mallgeblichen Vorfille versagen oder eine solche sogar aktiv
verhindern.??

Der enge Zusammenhang zwischen der Qualitéit der innerstaatlichen Untersu-
chung und dem Einsatz besonderer beweisrechtlicher Instrumente zeigt sich an ei-
nem Priifungsschema, das der EGMR in jiingeren Urteilen zu Misshandlungsvor-
wiirfen gegeniiber den russischen Strafverfolgungsbehdrden angewendet hat:>>* In
einem ersten Schritt priifte er jeweils, ob den Beschwerdefiihrern der Nachweis
gelungen war, in Polizeigewahrsam Verletzungen erlitten zu haben. War dieser
Nachweis erfolgt, untersuchte er in einem zweiten Schritt, ob die innerstaatliche
Untersuchung der Misshandlungsvorwiirfe den prozeduralen Vorgaben von Art. 3
EMRK geniigt hatte. In einem dritten Schritt hielt der EGMR dann jeweils fest, dass
es der Regierung gerade wegen der prozeduralen Verletzung nicht gelungen sei, die
Vorwiirfe der Beschwerdefiihrer zu entkriften. In Anwendung der Beweislastum-
kehr und vor dem Hintergrund des Ungeniigens der innerstaatlichen Untersuchung
stellte er mithin auf die Tatsachendarstellung der Beschwerdefiihrer ab, obwohl al-
lein aufgrund der Beweismittel kaum ,,au-dela de tout doute raisonnable auf eine
Misshandlung hitte geschlossen werden konnen.

29V gl. beispielsweise EGMR, Urteil vom 26. Januar 2017, Khamidkariyev v. Russland, §§ 105—
107; EGMR, Urteil vom 2. Juni 2016, Yunusova und Yunusov v. Aserbaidschan, §§ 105-120.
20Vgl. zu den eingeschriinkten Beweiserhebungsmoglichkeiten auch EGMR (Grofe Kammer),
Urteil vom 4. Mai 2001, McKerr v. Vereinigtes Konigreich, §§ 116-117.

1Vgl. auch Keller/Heri, S. 749 f., die vollig zu Recht herausstreichen, dass der EGMR die Ver-
sdumnisse der nationalen Behorden nicht umfassend kompensieren kann.

22Vgl. zur Rechtfertigung des Einsatzes dieser beweisrechtlichen Instrumente auch Keller/Heri,
S. 741, m.w.H.

23Vgl. EGMR, Urteil vom 11. April 2017, Morgunov v. Russland, §§ 33-41; EGMR, Urteil vom
2. Mai 2017, Olisov und andere v. Russland, §§ 75-85; EGMR, Urteil vom 2. Mai 2017, Sitnikov
v. Russland, §§ 31-41; EGMR, Urteil vom 2. Mai 2017, Kondakov v. Russland, §§ 26-36.
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Die Begriindung in diesen wie in anderen Fillen legt nahe, dass der EGMR im
Falle einer zureichenden innerstaatlichen Untersuchung das Vorliegen einer plau-
siblen Erkldrung fiir die Verletzungen der Beschwerdefiihrer bejaht und seinen Ur-
teilen damit den von der Regierung behaupteten Sachverhalt zugrunde gelegt hitte.
Die teilweise kritisierte beweisrechtliche Herangehensweise des EGMR folgt also
einer genuin subsidiaritétsrechtlichen Logik: Konfrontiert mit innerstaatlichen Ver-
fahrensmingeln wendet der EGMR Instrumente an, die zwar aus dem nationalen
Verfahrensrecht nicht geldufig, im Hinblick auf einen effektiven Schutz der Kon-
ventionsrechte auf der Ebene des EGMR aber unentbehrlich sind.?* Diese kompen-
satorische Funktion des Beweisrechts des EGMR ldsst sich besonders gut an einem
Fall veranschaulichen, in dem die nationalen Behorden eine Aufarbeitung des Ge-
schehenen unter Berufung auf nationale Sicherheitsinteressen de facto verweigert
haben. Bekannt geworden ist der Fall El-Masri v. Mazedonien vor allem deshalb,
weil er die geheimdienstliche Terrorbekdmpfung und damit ein medial wie politisch
stark beachtetes Thema zum Gegenstand hatte; im Hinblick auf die hier vorliegende
Fragestellung interessieren jedoch vor allem die nicht minder bedeutsamen beweis-
rechtlichen Implikationen des Urteils.?

b. Der Fall El-Masri v. Mazedonien

Wie in vielen anderen Fillen zu Art. 3 EMRK standen sich auch im Fall El-Masri
v. Mazedonien zwei kontrire Schilderungen gegeniiber: Nach Darstellung des Be-
schwerdefiihrers El-Masri hatten die mazedonischen Grenzbehorden ihm am Sil-
vesterabend 2003 wegen Zweifeln an der Echtheit seiner Reisedokumente die Ein-
reise nach Mazedonien verweigert.? Er sei an der Grenze stundenlang durch den
mazedonischen Geheimdienst verhort und dann in ein Hotel in Skopje verbracht
worden. Dort sei er die nichsten Wochen von mazedonischen Agenten informell
festgehalten und wiederholt befragt worden. Nach drei Wochen sei er vom Hotel
an den Flughafen von Skopje gebracht und dort — gefesselt und mit verdeckten
Augen — einem rendition team der CIA iibergeben worden. Dieses habe ihn noch
am Flughafen einer ,,medizinischen Untersuchung® unterzogen; die Agenten hiit-
ten ihm die Kleider vom Leib geschnitten, die Unterwische gewaltsam entfernt
und einen Gegenstand in den Anus geschoben. Als ihm die Augenbinde entfernt
worden sei, habe er sich acht schwarz gekleideten und maskierten Personen ge-
geniibergesehen. Diese hitten ihn in ein gechartertes Flugzeug gefiihrt, ihm ein

2%#Vgl. auch EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 13. Dezember 2012, EI-Masri v. Mazedonien,
§ 151: ,[...] La spécificité de la tache que lui attribue 1’article 19 de la Convention — assurer le
respect par les Hautes Parties contractantes de leur engagement consistant a reconnaitre les droits
fondamentaux consacrés par cet instrument — conditionne sa fagcon d’aborder les questions de
preuve. [...].*

23Vgl. in diesem Sinne auch Meyer/Wigckowska, Rechtsprechung 2012, S. 254 f.; Orpiszewska,
S. 1189 ff.

26V gl. dazu und zum Folgenden EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 13. Dezember 2012, El-
Masri v. Mazedonien, §§ 16-36.
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Beruhigungsmittel injiziert, die Sicht verdeckt, Kopfthorer aufgesetzt und ihn da-
raufthin {iber Bagdad nach Kabul geflogen. Die nichsten Monate habe er in der
Gewalt der CIA in einer stillgelegten Fabrik in der Nédhe des Flughafens von Kabul
verbracht, wo noch andere Terrorverdidchtige wihrend ldngerer Zeit informell fest-
gehalten und unter Anwendung von Folter wiederholt verhort worden seien. Er
selber habe sich dieser Behandlung mittels Hungerstreik widersetzen wollen, sei
jedoch zwangsernidhrt worden. Ende Mai 2004, als fiir die CIA klar geworden sei,
dass ihr keiner der gesuchten Terroristen ins Netz gegangen sei, habe man ihn nach
Albanien transportiert und nahe der serbischen Grenze ausgesetzt.

El-Masris detaillierte Behauptungen konnten nach seiner Riickkehr durch ver-
schiedene Straf- und Administrativuntersuchungen deutscher und spanischer Be-
horden plausibilisiert werden. Durch Aufzeichnungen von Flugdaten war beispiels-
weise erstellt, dass ein in den Vereinigten Staaten immatrikuliertes Flugzeug am
23. Januar 2004 ohne Fluggast von Palma de Mallorca herkommend in Skopje gelan-
det und von dort mit einem Passagier iiber Bagdad nach Kabul weitergeflogen war.
Die im deutschen Strafverfahren entnommenen Haarproben El-Masris zeigten, dass
sich dieser in der relevanten Zeitspanne tatsidchlich in einem siidasiatischen Land
aufgehalten hatte; liberdies stiitzten sie seine Behauptung, zwei Mal in den Hunger-
streik getreten zu sein. Weiter vermochte El-Masri eine Skizze des Gefingnisses in
Afghanistan anzufertigen, die von einem anderen dort inhaftierten Terrorverdichti-
gen sofort wiedererkannt wurde. Neben zahlreichen zusitzlichen Indizien konver-
gierten El-Masris Schilderungen aber vor allem auch mit den Ergebnissen dreier
Untersuchungen von Ausschiissen der Parlamentarischen Versammlung des Euro-
parates sowie des Europiischen Parlaments.?”” Nach diesen Berichten war die Ent-
fiilhrung von Terrorverdédchtigen Teil eines Mallnahmenpakets, das die amerikani-
sche Regierung nach den New Yorker Terroranschldgen vom 11. September 2001
unter dem Schlagwort des war on terror beschlossen hatte. El-Masris Entfiihrung
sei unter dem extraordinary rendition programme erfolgt, welches in seinem Ablauf
stark formalisiert sei und vor allem der Informationsbeschaffung diene. Der Schwei-
zer Europaratsabgeordnete Dick Marty beispielsweise bezeichnete das Programm
als ,.globales Spinnennetz*, welches iiber Jahre hinweg durch die USA aufgebaut
worden sei und an welchem verschiedene (auch europdische) Staaten mindestens in
Hilfsfunktionen mitgewirkt hitten.>® Neben El-Masri seien zahlreiche weitere Ter-
rorverdichtige in Linder verschleppt worden, in denen die USA black sites betrie-
ben hitten. Dort seien sie unter Anwendung von Folter und ohne rechtsformiges
Verfahren wihrend Monaten festgehalten und verhort worden, ohne auch nur ihre
Angehorigen iiber den eigenen Verbleib informieren zu kdnnen.

Nachdem trotz dieser Last von Indizien mehrere mazedonische Verfahren ohne
Ergebnis geendet hatten,’ stritt die mazedonische Regierung die Vorwiirfe von
El-Masri auch im Verfahren vor dem EGMR ab. Die Regierung negierte namentlich,

27V gl. die Marty-Berichte 2006 und 2007 sowie den Fava-Bericht.
28V gl. Marty-Bericht 2006, S. 13 ff.
2¥Vgl. EGMR (GroRe Kammer), Urteil vom 13. Dezember 2012, EI-Masri v. Mazedonien, §§ 64-73.
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dass ihr Geheimdienst in das rendition programme der CIA verwickelt gewesen
sei.?® Zwar bestitigte sie, dass El-Masri am Silvesterabend 2003 wegen des Ver-
dachts gefilschter Reisedokumente am Grenziibergang Tabanovcée festgehalten
worden sei. Nach fiinf Stunden sei ihm jedoch ohne weitere Auflagen die Einreise
nach Mazedonien ermoglicht worden. El-Masri sei darauthin selbststidndig nach
Skopje gereist und habe dort in einem Hotel eingecheckt. Bis zum 23. Januar 2004
habe er sich in diesem Hotel aufgehalten und dann Mazedonien am Grenziibergang
Blace in Richtung Kosovo verlassen.

Aufgrund der kontrdren Tatsachendarstellungen fand sich der EGMR faktisch in
der Rolle eines erstinstanzlichen Tatsachengerichts wieder.?®' Entsprechend wid-
mete er einen lingeren Abschnitt seines Urteils der Feststellung der mafigeblichen
Tatsachen.?®> Weil die mazedonischen Behorden unter Berufung auf sicherheitspoli-
tische Geheimhaltungsinteressen keine ausreichende innerstaatliche Untersuchung
des Vorfalls vorgenommen hatten,? stiitzte der EGMR sich dabei insbesondere auf
die erwihnten indirekten Beweise, welche die Schilderungen El-Masris stiitzten.
Uberdies beriicksichtigte er die beglaubigte Aussage des vormaligen mazedoni-
schen Innenministers H.K., welcher die Schilderungen El-Masris in der Sache be-
stitigte, jedoch eine Verantwortung Mazedoniens fiir dessen Behandlung in Afgha-
nistan abstritt.¢*

Auf Grundlage des dichten Netzes indirekter Beweise kam der EGMR zum
Schluss, dass ,,un commencement de preuve* die fiir sich genommen glaubwiirdi-
gen Schilderungen El-Masris bestitige; deshalb iiberbiirdete er die Beweislast der
mazedonischen Regierung.?® Diese vermochte jedoch nicht plausibel zu entkriiften,
dass die Geschehnisse sich so zugetragen hatten, wie El-Masri behauptete.?*® Ge-
stiitzt auf El-Masris Schilderung der mafigeblichen Tatsachen stellte der EGMR
deshalb eine dreifache materielle Verletzung von Art. 3 EMRK fest: Erstens, weil
El-Masri wihrend gut drei Wochen informell in einem Hotel in Skopje festgehalten
worden war, ohne dass ihm die Moglichkeit gewihrt worden wire, Angehdrige zu
kontaktieren oder die deutsche Botschaft zu benachrichtigen; zweitens, weil
El-Masri am Flughafen von Skopje auf mazedonischem Staatsgebiet und in Anwe-
senheit mazedonischer Beamten dem capture shock treatment der CIA-Agenten

20Vgl. dazu und zum Folgenden EGMR (Grofie Kammer), Urteil vom 13. Dezember 2012, El-
Masri v. Mazedonien, §§ 37-41.

21EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 13. Dezember 2012, EI-Masri v. Mazedonien, § 155.
22Vgl. EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 13. Dezember 2012, El-Masri v. Mazedonien,
§8§ 149-167.

203V gl. auch EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 13. Dezember 2012, EI-Masri v. Mazedonien,
§§ 186192, §§ 258-262. Vgl. zur Problematik der staatlichen Geheimhaltung von konventions-

rechtlich relevanten Informationen unter Berufung auf 6ffentliche Sicherheitsinteressen auch Ve-
daschi, S. 177 ff.

24EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 13. Dezember 2012, El-Masri v. Mazedonien, § 74.
25EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 13. Dezember 2012, El-Masri v. Mazedonien, § 165.
20EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 13. Dezember 2012, EI-Masri v. Mazedonien, §§ 167-168.
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ausgesetzt war; und drittens, weil seine Ubergabe an die CIA eine Verletzung des
Refoulement-Verbots darstellte.?’

Beweisrechtlich ist der Fall EI-Masri in verschiedener Hinsicht interessant. Er
zeigt paradigmatisch auf, dass der EGMR nur beschrinkt in der Lage ist, in groBe-
rem Umfang neue Beweise zu erheben. Diesbeziigliche Limiten ergaben sich auch
im Fall El-Masri vor allem aus der zeitlichen Distanz zu den mafgeblichen Ge-
schehnissen und aus den beschrinkten Beweiserhebungsmoglichkeiten des
EGMR. Beispielsweise wire es diesem nicht moglich gewesen, den ehemaligen
Innenminister Mazedoniens fiir eine Aussage verbindlich vorzuladen; der EGMR
war diesbeziiglich vielmehr auf H.K.s Bereitschaft angewiesen, aufgrund des doch
erheblichen internationalen Drucks von sich aus eine notariell beglaubigte schrift-
liche Aussage einzureichen. Die Verurteilung Mazedoniens wire letztlich kaum
moglich gewesen, wenn nicht auch deutsche Behorden und zwei Ausschiisse der
Parlamentarischen Versammlung des Europarates beziehungsweise des Europdi-
schen Parlaments sich schon vorher des Falls angenommen und die Schilderungen
des Beschwerdefiihrers durch ein dichtes Netz von Indizien gestiitzt hiitten.?® Selbst
unter Zuhilfenahme dieser Indizien wire zumindest in Bezug auf die Verwicklung
mazedonischer Agenten wohl zudem kaum ,,au-deld de tout doute raisonnable*
nachgewiesen gewesen, dass sich die Geschehnisse so zugetragen hatten, wie von
El-Masri behauptet. Hitte man die Beweislast bei El-Masri belassen, wire ein sol-
cher Beweis insbesondere an der Verweigerungshaltung der mazedonischen Behor-
den gescheitert. Allein diese waren ndmlich aufgrund ihres anfangs ausschliefli-
chen Zugriffs auf El-Masri in der Lage gewesen, aussagekriftige Dokumente zu
edieren. Weil sie die Herausgabe solcher Dokumente aber unter Berufung auf si-
cherheitsrelevante Staatsgeheimnisse verweigerten, entstand subsidiaritétsrechtlich
gesprochen jenes beweisrechtliche Vakuum, das der EGMR letztlich durch Anwen-
dung der Beweislastumkehr und durch die Zulassung der notariell beglaubigten
Aussage von H.K. als Beweismittel vollig zu Recht ausgefiillt hat.

D. Subsidiarititsrechtliche Wiirdigung der herrschenden
Praxis des EGMR

Wie oben aufgezeigt worden ist, hilt der Subsidiaritidtsgrundsatz den EGMR im
Grundsatz dazu an, in seinem Verfahren auf die Tatsachenfeststellungen der natio-
nalen Gerichte abzustellen und diese nur im Falle offensichtlicher Unrichtigkeit zu
korrigieren. Solche Zuriickhaltung ist jedoch nur insoweit angebracht, als die natio-
nalen Instanzen der ihnen primér zugewiesenen Aufgabe einer methodisch nach-
vollziehbaren Tatsachenfeststellung nachgekommen sind. Haben sie bei der Unter-
suchung einer behaupteten Konventionsverletzung die prozeduralen Anforderungen

*7Vgl. EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 13. Dezember 2012, El-Masri v. Mazedonien,
§§ 199-223.
28Vgl. in diesem Sinne auch Bernard, S. 601.
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aus Art. 3 und Art. 13 EMRK hingegen auller Acht gelassen, liegen jene ,,zwingen-
den Griinde* vor, die gebieten, dass der EGMR in die innerstaatliche Tatsachenfest-
stellung eingreift und eigene Feststellungen trifft.

Einzelne Urteile des EGMR wurden im Lichte dieser Grundsitze zu Recht kriti-
siert.?® Im Fall Joan Pop v. Rumdinien etwa hat der EGMR zugunsten der Beschwer-
defiihrenden Tatsachen festgestellt, die kaum ,,au-dela de tout doute raisonnable*
bewiesen waren. Das Urteil im Fall Dembele v. Schweiz warf die Frage auf, ob sich
eine de-novo-Priifung der mafBgeblichen Tatsachen wirklich in allen Fillen auf-
dringt, in denen das innerstaatliche Verfahren den prozeduralen Vorgaben von Art. 3
und Art. 13 EMRK nicht geniigt hat; insoweit bestiinde womdglich Differenzie-
rungsbedarf. Dies gilt auch fiir die Beweislastumkehr, deren Anwendung im Fall
Sadkov v. Ukraine zu einem unbefriedigenden Resultat gefiihrt hat. Die mitunter
berechtigte Kritik an einzelnen Urteilen darf jedoch nicht dazu verleiten, das Ge-
samtbild aus den Augen zu verlieren. Verfolgt man in diesem Sinne die grofen Li-
nien, konvergiert die Rechtsprechung des EGMR ganz zweifellos mit den Vorgaben
des Subsidiaritdtsgrundsatzes.?”°

1. Problematische Einzelfille

a. Beweis ,,au-dela de tout doute raisonnable‘“. Der Fall Ioan Pop v.
Rumdinien

Dem Fall loan Pop und andere v. Rumdinien lag im Ausgangspunkt eine zivilrecht-
liche Streitigkeit zugrunde: Ein Zivilgericht hatte mit Urteil vom 10. November
2006 die Ausweisung der Familie Pop aus ihrer Wohnung verfiigt.”! Weil die Fami-
lie der Ausweisungsverfiigung keine Folge leisten wollte, ordnete die zustidndige
ruminische Behorde fiir den 4. Juli 2007 die Zwangsexekution des Urteils an. Bei
Eintreffen der Polizisten war der Zugang zur Wohnung allerdings verbarrikadiert.
Der Familienvater Ioan Pop hatte die Wohnungstiir elektrifiziert und sich zudem mit
einer Axt und einer Keule bewaffnet. Vor den Augen der Ehefrau und des Sohnes
von loan Pop gelang es den Polizisten, sich des Beschwerdefiihrers durch Einsatz
massiver Gewalt zu behéndigen. Anschlieend wurden er und seine Ehefrau wegen
des geleisteten Widerstands zum néchsten Polizeiposten gebracht. Der damals
zwolfjahrige Sohn blieb derweil an ihrem Wohnort zuriick. Insoweit waren sich die
Parteien im Sachverhalt einig; umstritten war jedoch, was in den folgenden Stunden
geschah:

29V gl. dazu nachfolgend, IV. D. 1.
20V gl. dazu nachfolgend, IV. D. 2.

21V gl. zum Sachverhalt EGMR, Urteil vom 6. Dezember 2016, Ioan Pop und andere v. Rumdinien,
§§ 5-34.
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Die Beschwerdefiihrenden behaupteten im Verfahren vor dem EGMR, der Sohn
sei nach der Mitnahme der Eltern fast zwolf Stunden auf sich allein gestellt gewesen
und dadurch schwer traumatisiert worden.?”> Die ruminische Regierung hingegen
machte geltend, der Sohn sei in dieser Zeit in der Obhut seiner Tanten verblieben;
wenn iiberhaupt von einer Traumatisierung auszugehen sei, miisse diese auf das
Miterleben der gewaltsamen Immobilisierung seines Vaters zuriickzufiihren sein.?’3
Die ruminische Regierung stiitzte sich dabei insbesondere auf die Aussagen der
Zeugin C.M., die wihrend des Strafverfahrens gegen loan Pop ausgesagt hatte, nach
der Raumung der Wohnung die Schwestern der Beschwerdefiihrerin angerufen zu
haben, damit sich diese um das Kind kiimmerten.

Der EGMR hielt in seinem Urteil im Hinblick auf die divergierenden Tatsachen-
behauptungen zunichst fest, dass die Beweislast grundsitzlich bei den Beschwerde-
fiihrenden liege und ein Beweis ,,au-dela de tout doute raisonnable* erforderlich sei,
dass der Sohn so lange alleingeblieben sei.?’* Ohne sich mit allfilligen Beweisvor-
bringen der Beschwerdefiihrenden zu befassen, hielt er weiter fest, die ruminischen
Gerichte hitten die Zeugenaussage von C.M. nicht gewiirdigt, sondern — trotz ent-
sprechender Beweisantrige der Familie Pop — lediglich festgehalten, dass der Sohn
wunter der Aufsicht der Dorfbewohner verblieben* sei.?” Diese Formulierung sei
vage, unprizise und lasse unbeantwortet, wer konkret sich wihrend welcher Zeit
um ihn gekiimmert habe. Die Aussagen verschiedener Zeuginnen und Zeugen wiir-
den nahelegen, dass eine allfillige Betreuung jedenfalls nicht durch die intervenie-
renden Polizeibeamten sichergestellt worden sei.

Wenngleich aufgrund dieser Erwédgungen nicht klar nachgewiesen schien, wer
konkret sich um den Sohn gekiimmert hatte, wire zu erwarten gewesen, dass der
EGMR einen iiber jeden verniinftigen Zweifel erhabenen Nachweis des Allein-
bleibens des Sohnes und damit auch eine Verletzung von Art. 3 EMRK verneint
hitte. Anders sah dies der EGMR : Ohne nihere Begriindung kam er zum Schluss,
,lqu’il est] suffisamment établi, que, le 4 juillet 2007, le troisieme requérant a été
laissé seul, pendant plusieurs heures, sans qu’il soit confié a la surveillance d’un
adulte, alors que ses parents avaient été conduits au poste de police.*?’® Diese Wen-
dung iiberrascht schon fiir sich genommen, zumal im Urteil kein einziger Beweis
fiir die Richtigkeit dieser Version der Geschehnisse genannt wird. Besonders un-
verstindlich wird die Einschidtzung des EGMR jedoch, wenn man die weiteren
Beweismittel beriicksichtigt, die ihm vorlagen: Neben C.M. hatten zwei weitere
Zeugen ausgesagt, dass der Bub nach der Mitnahme seiner Eltern von Nachbarn
beziehungsweise Familienangehorigen betreut worden sei.?”

22Vgl. EGMR, Urteil vom 6. Dezember 2016, Ioan Pop und andere v. Rumcinien, § 49.

3V gl. EGMR, Urteil vom 6. Dezember 2016, loan Pop und andere v. Rumcinien, §§ 50-52.
4Vgl. EGMR, Urteil vom 6. Dezember 2016, loan Pop und andere v. Rumcinien, §§ 56-57.
23V gl. dazu und zum Folgenden EGMR, Urteil vom 6. Dezember 2016, loan Pop und andere v.
Rumdinien, §§ 58-59.

Y EGMR, Urteil vom 6. Dezember 2016, loan Pop und andere v. Rumdinien, § 60.

1V gl. EGMR, Urteil vom 6. Dezember 2016, loan Pop und andere v. Rumdinien, § 20.
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Auch ein abweichender Richter sah dies so und kritisierte die Gerichtsmehrheit
dafiir, das anwendbare BeweismaB aus den Augen verloren zu haben.?’® Die fakti-
sche Herabsetzung des Beweismalles wirkte sich freilich auch auf die Beweislast-
verteilung aus: Praktisch gesehen hitte nunmehr die ruminische Regierung bewei-
sen miissen, dass die Geschehnisse sich nicht so zugetragen hatten wie von den
Beschwerdefiihrenden behauptet. Im Unterschied zu Geschehnissen, die sich unter
der ausschlief3lichen Kontrolle von Staatsoffiziellen zutragen, bestand fiir eine sol-
che Beweislastumkehr jedoch vorliegend kein plausibler Grund, zumal verschie-
dene unabhingige Zeuginnen und Zeugen sich zum Verbleib des Jungen gedufBert
hatten.

Das Vorgehen des EGMR lésst vermuten, dass im Hinblick auf ein gewiinschtes
Ergebnis ein Sachverhalt konstruiert worden ist, der mit der Wirklichkeit aller
Wahrscheinlichkeit nach nicht zu vereinbaren ist. Abgesehen vom Vorwurf fehlen-
der methodischer Sorgfiltigkeit setzt sich der EGMR damit unnétigerweise der Vor-
haltung aus, um jeden Preis Verletzungen der EMRK feststellen zu wollen und da-
mit in gewissem Sinne vorbefasst zu sein.?’”” Unabhiingig von solcher Kritik ruft der
Fall loan Pop und andere v. Rumdinien in Erinnerung, dass das Beweisrecht fiir den
materiellen Ausgang der Verfahren vor dem EGMR von zentraler Bedeutung ist.
Zur Sicherstellung der Akzeptanz seiner Urteile muss der EGMR besonders darauf
achten, sein Beweisrecht methodisch sorgfiltig anzuwenden. Gerade nationale
Richterinnen und Richter, denen der EGMR zu Recht mitunter vorhilt, prozedural
unsorgfiltig vorzugehen, sollten sich am EGMR insoweit ein Vorbild nehmen
konnen.

b. Grenzen des prozeduralen Kriteriums bei der Bemessung des
KontrollmaBstabs in Tatsachenfragen. Der Fall Dembele v. Schweiz

Zumindest in der Schweiz stark beachtet wurde das Urteil des EGMR im Fall Dem-
bele gegen Schweiz.”® Zwei Genfer Polizisten hatten am 2. Mai 2005 auf dem vor-
mals besetzten Artamis-Areal der Stadt Genf die Identitdt von Kalifa Dembele
iiberpriifen wollen, einem Staatsangehorigen von Burkina Faso. Dabei war es zu
einem Handgemenge gekommen, bei welchem sich Dembele gemidl einem Gut-
achten des Universititsspitals Genf vom 4. Mai 2005 das rechte Schliisselbein ge-
brochen hatte. !

8Vgl. EGMR, Urteil vom 6. Dezember 2016, Ioan Pop und andere v. Rumdinien, Partly Dissen-
ting Opinion Sajo, § 3.

9V gl. beispielsweise Schubarth, S. 369 f., der ,,Menschenrechtlern* vorwirft, ,,euphorisch iiberall
Menschenrechte zu sehen und vor allem eine Verletzung dieser Rechte zu wittern” und beim
EGMR ,,Menschenrechtsaktivismus® verortet.

2#0Vgl. EGMR, Urteil vom 24. September 2013, Dembele v. Schweiz. Kritisch dazu auch Riiefli,
S. 92 f. und Schiirer, S. 515. Weitere Urteilsbesprechungen finden sich bei Meyer/Wigckowska,
Rechtsprechung 2013, S. 374 f. und Rietiker, S. 668 ff.

BIEGMR, Urteil vom 24. September 2013, Dembele v. Schweiz, § 6.
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Es folgten Strafanzeigen der Beamten gegen Dembele und von Dembele gegen
die Beamten. Dembele behauptete, die Polizisten hitten ihn ohne jeden Anlass dazu
gezwungen, sich auf den Boden zu legen. Als er sich dieser Aufforderung widersetzt
habe, hitten die Polizisten ihn mit ihren Kniippeln zu schlagen begonnen; einer der
Kniippel sei dabei geborsten.?®? Nach einem missratenen Fluchtversuch sei er durch
den unverhéltnismiBigen Einsatz von Gewalt immobilisiert worden, wobei er einen
der Polizisten bei dieser Gelegenheit gebissen habe. Zudem hitten die Beamten ihn
rassistisch beleidigt und mit dem Tod bedroht. Die Polizisten hingegen brachten
vor, physischen Zwang erst angewendet zu haben, als Dembele sich stark gestiku-
lierend geweigert habe, Ausweispapiere vorzuweisen und seine Zigarette wegzu-
werfen.?®® Durch einen einmaligen Kniippelschlag in die Kniekehle habe einer von
ihnen versucht, den Beschwerdefiihrer zu immobilisieren. Diesem sei jedoch kurz-
zeitig die Flucht gelungen. Mithilfe des Einsatzes des Kniippels sei es ihnen trotz
heftiger Gegenwehr jedoch kurz darauf gelungen, sich des Beschwerdefiihrers zu
behidndigen. Beide Polizisten stritten ab, Dembele rassistisch beleidigt oder bedroht
zu haben.

Der zustindige Generalstaatsanwalt verfiigte am 27. August 2007 ein erstes Mal
die Nichtanhandnahme des Strafverfahrens gegen die beiden Polizisten; er begriin-
dete dies im Wesentlichen damit, aufgrund des Gutachtens des Universititsspitals
Genf vom 4. Mai 2005 und der Anhérungen von Dembele und der beiden Polizei-
beamten lasse sich nicht erhirten, dass diese mit unverhéltnismiBiger Gewalt vor-
gegangen seien.?®* Die Nichtanhandnahmeverfiigung wurde von der Anklagekam-
mer mit Urteil vom 9. Januar 2008 gestiitzt, vom Bundesgericht hingegen am
27. November 2008 ausdriicklich mit der Begriindung zuriickgewiesen, dass den
prozeduralen Vorgaben aus Art. 3 EMRK nicht Geniige getan worden sei.?®® Die
zustdndige Instruktionsrichterin ordnete in der Folge erginzende Beweisabnahmen
an: Am 12. Oktober 2009 befragte sie den begutachtenden Arzt des Universitéts-
spitals Genf sowie zwei der Pfleger, mit denen der Beschwerdefiihrer am 2. Mai
2005 in Kontakt gekommen war. Alle drei sagten aus, dass Dembele bei seiner
Kontrolle am 2. Mai 2005 neben der Fraktur des Schliisselbeins keine weiteren Ver-
letzungen aufgewiesen und sich auch nicht iiber solche beklagt habe. Der Arzt du-
Berte auBerdem, dass Schliisselbeinfrakturen oft durch Stiirze verursacht wiirden.
Am 2. und am 12. Mirz 2010 folgten weitere Einvernahmen der Ehefrau und eines
Freundes von Dembele. Wihrend die Ehefrau zu Protokoll gab, ihr Ehemann habe
nach dem Vorfall zahlreiche weitere Verletzungen am Kopf, am Riicken und an ei-
nem Bein aufgewiesen, duferte der Freund, Dembele habe sich nur iiber den Bruch
des Schliisselbeins beklagt.

2827Zur Tatsachendarstellung von Dembele EGMR, Urteil vom 24. September 2013, Dembele v.
Schweiz, § 5.

2837ur Tatsachendarstellung der Polizisten EGMR, Urteil vom 24. September 2013, Dembele v.
Schweiz, § 8.

#4Vgl. dazu und zum Folgenden EGMR, Urteil vom 24. September 2013, Dembele v. Schweiz,
§§ 8-29.

25V gl. Urteil des BGer 6B_110/2008 vom 27. November 2008, namentlich E. 3.
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Der Generalstaatsanwalt verfiigte daraufthin am 22. November 2010 erneut die
Nichtanhandnahme des Strafverfahrens gegen die Polizeibeamten. Auf erneute Be-
schwerde hin hielt die Anklagekammer fest, das Verhalten von Dembele — nament-
lich sein Widerstand gegen die Personenkontrolle und der Biss gegeniiber einem
Polizeibeamten — habe den Einsatz von Gewalt gerechtfertigt. Sein Schliisselbein-
bruch sei aller Wahrscheinlichkeit nach auf einen Sturz im Zusammenhang mit sei-
nem Fluchtversuch zuriickzufiihren, zumal geméll dem iibereinstimmenden Bericht
verschiedener Zeugen keinerlei weitere Verletzungen dokumentiert seien, die auf
den Einsatz von Kniippeln hitten zuriickgehen konnen. Auf die beantragte Einho-
lung einer Expertise zum Grund des Bruchs des Schlagstocks des einen Polizisten
verzichtete die Anklagekammer, weil auch durch eine solche Expertise nicht geklirt
werden konne, wie oft und wie stark der Beschwerdefiihrer damit geschlagen wor-
den sei. Das Bundesgericht schiitzte diesen Entscheid mit Urteil vom 14. September
2011.2%¢ Es hielt dabei namentlich auch fest, dass trotz des Zeitverlusts durch die
Riickweisung der ersten Einstellungsverfiigung letztlich die Erhebung sidmtlicher
relevanten Beweismittel moglich gewesen sei.?®

Auf Beschwerde von Dembele hin stellte der EGMR sowohl eine prozedurale als
auch eine materielle Verletzung von Art. 3 EMRK fest. In prozeduraler Hinsicht war
eine Mehrheit von fiinf Richterinnen und Richtern der Auffassung, dass die Dauer
von einem Jahr und elf Monaten zwischen dem Riickweisungsentscheid des Bun-
desgerichts und der neuerlichen Einstellungsverfiigung zu lange gewesen sei;?
auferdem sei zu Unrecht auf die Einholung eines Gutachtes zum Grund des Schlag-
stockbruchs verzichtet worden.?®® In einer insofern konsequenten neuerlichen Wiir-
digung sdmtlicher Beweismittel kam der EGMR iiberdies mit sechs Stimmen zu
einer Stimme zum Schluss, dass der Einsatz eines Schlagstocks per se nicht ver-
hiltnismiBig gewesen sei, weil der Beschwerdefiihrer unbewaffnet gewesen sei und
zunidchst nur passiven Widerstand geleistet habe.?°

Sowohl in prozeduraler als auch in materieller Hinsicht vermag diese Begriin-
dung nicht zu iiberzeugen. Misst man den Sachverhalt des Falls Dembele an den
Anforderungen, die der EGMR an die Tatsachenfeststellung im innerstaatlichen
Verfahren stellt, prasentiert sich das schweizerische Verfahren im Hinblick auf die
Implementierung der EMRK-Vorgaben geradezu als vorbildlich. Wohl musste eine
erste Nichtanhandnahmeverfiigung zur ergiinzenden Feststellung des mafigeblichen
Sachverhalts vom Bundesgericht zuriickgewiesen werden. Allerdings entspricht
eine solche Riickweisung gerade dem rechtsstaatlichen Grundsatz, dass untere Ins-
tanzen kontrolliert werden sollen. Es ist fraglich, ob alleine aufgrund der innerstaat-
lichen Riickweisung einer Angelegenheit durch eine iibergeordnete Instanz Zweifel
am innerstaatlich festgestellten Sachverhalt angebracht sind. Im Fall Gedrimas v.

20V gl. Urteil des BGer 1B_105/2011 vom 14. September 2011.

27V gl. Urteil des BGer 1B_105/2011 vom 14. September 2011, E. 3.2.
#8Vgl. EGMR, Urteil vom 24. September 2013, Dembele v. Schweiz, § 66.
#Vgl. EGMR, Urteil vom 24. September 2013, Dembele v. Schweiz, § 67.
2Vgl. EGMR, Urteil vom 24. September 2013, Dembele v. Schweiz, § 47.
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Litauen hat der EGMR denn auch festgehalten, dass nur wiederholte Riickwei-
sungsentscheidungen (,,repetition of such decisions*) den Schluss auf eine mangel-
hafte Untersuchung zulieBen.?!

Besondere Erwihnung verdient im Zusammenhang des Dembele-Verfahrens
auch, dass sich das Bundesgericht in seiner Riickweisungsentscheidung ausdriick-
lich auf Art. 3 EMRK stiitzte.?> In der Folge wurden im Zeitrahmen von 15 Mona-
ten — ein Zeitrahmen, der entgegen dem Passivititsvorwurf der Gerichtsmehrheit
des EGMR?” durchaus als angemessen bezeichnet werden kann — zahlreiche zu-
sitzliche Beweise erhoben. Neben der Anhorung unabhingiger Zeugen — dem be-
handelnden Arzt und den Pflegern des Universititsspitals Genf — wurden sogar die
Ehefrau und ein Freund des Beschwerdefiihrers befragt, welche die Geschehnisse
beide nicht als Augenzeugen miterlebt hatten. Wie die abweichende Schweizer
Richterin deshalb vollig zu Recht festhielt, waren damit alle verniinftigerweise zu
erwartenden Beweise erhoben worden.”* Soweit in antizipierter Beweiswiirdigung
auf die Einholung eines unabhiingigen Berichts zum Grund des Schlagstockbruchs
verzichtet wurde, begriindeten die innerstaatlichen Instanzen im Einklang mit der
allgemeinen Rechtsprechung des EGMR? absolut plausibel, warum hierdurch im
Hinblick auf den Prozessgegenstand keine neuen Schliisse zu erwarten seien.

Bei dieser Ausgangslage wire m. E. eine prozedurale Verletzung von Art. 3
EMRK klar zu verneinen gewesen. Schon insoweit hitte also kein Anlass bestan-
den, von den wohlbegriindeten Tatsachenfeststellungen der innerstaatlichen
Instanzen im Hinblick auf die VerhiltnisméBigkeit der von den beiden Polizeibeam-
ten angewendeten Gewalt abzuweichen.?® Ein Anlass fiir eine solche Abweichung
wire m. E. freilich selbst dann zu verneinen gewesen, wenn man das Vorliegen einer
prozeduralen Verletzung — wie der EGMR — bejahen wollte: Die Beweiswiirdigung
der innerstaatlichen Instanzen war iiberzeugend, und es gibt keinerlei Anhalts-
punkte dafiir, dass die vom EGMR nun vorgenommenen Feststellungen zutreffen-
der wiren als jene der nationalen Gerichte. Insofern lédsst sich anhand dieses Falls
paradigmatisch aufzeigen, dass selbst bei Vorliegen einer prozeduralen Verletzung
nicht immer auf eine freie Tatsachenkognition des EGMR geschlossen werden darf.
Namentlich wenn die prozedurale Verletzung wie hier maB3geblich auf der {ibermé-
Bigen Dauer des nationalen Verfahrens beruht, ist damit noch nichts iiber die Quali-
tit der Tatsachenfeststellungen der nationalen Instanzen ausgesagt.

P1Vgl. EGMR, Urteil vom 12. Juli 2016, Gedrimas v. Litauen, § 83.

22Vgl. auch EGMR, Urteil vom 24. September 2013, Dembele v. Schweiz, Dissenting Opinion
Keller, § 18: ,,[...] A mon avis, c’est une forme de réception parfaite de la Convention par la juris-
prudence nationale qui est tout a fait dans 1’esprit de la subsidiarité au sens large telle qu’inscrite
dans la Déclaration de Brighton. [...]."

23Vgl. EGMR, Urteil vom 24. September 2013, Dembele v. Schweiz, § 66.

24Vgl. EGMR, Urteil vom 24. September 2013, Dembele v. Schweiz, Dissenting Opinion Keller,
§ 23 (unterstiitzt auch von Richter Sajo, vgl. dessen summarische Partly Dissenting Opinion).
3V gl. dazu oben, IV. B. 2. a. ba.

#¢So im Ergebnis auch EGMR, Urteil vom 24. September 2013, Dembele v. Schweiz, Dissenting
Opinion Keller, § 12.
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c. Beweislastumkehr in Grauzonenfillen. Der Fall Sadkov v. Ukraine

Im Fall Sadkov v. Ukraine hatte der EGMR die Misshandlungsvorwiirfe eines uk-
rainischen Staatsangehorigen zu beurteilen.?”” Am Abend des 11. Juni 2004 war der
ehemalige Polizeibeamte in einem nach Moldawien fahrenden Zug festgenommen
worden, weil er verddchtigt worden war, an verschiedenen Raubiiberfillen und ei-
nem Totungsdelikt beteiligt gewesen zu sein. In den folgenden Verhoren hatten die
Ermittler nach Darstellung des Beschwerdefiihrers massive Gewalt gegen ihn an-
gewandt, um ein Gestdndnis zu erpressen. Schon am 12. Juni 2004 zeigte er die
angebliche Folter bei der zustindigen Staatsanwaltschaft an. Ein am selben Tag
konsultierter Mediziner stellte verschiedene Hamatome im Gesicht und am Korper
des Beschwerdefiihrers fest. Der Experte kam auBlerdem zum Schluss, dass seine
»geringfiigigen Verletzungen® durch Schldge und Tritte verursacht worden sein
konnten. Am 29. Juni 2004 zog der Beschwerdefiihrer seine Vorwiirfe jedoch
schriftlich zuriick und gab zu Protokoll, seine Verletzungen in anderem Zusammen-
hang und jedenfalls nicht im Rahmen der Verhore erlitten zu haben. Nachdem der
zustindige Ermittler ihn am 30. Juni 2004 in Anwesenheit seines Anwalts befragt
hatte, wurden die Ermittlungen gegen die Polizisten eingestellt. Ein Bericht des re-
gionalen Polizeidepartements vom 17. August 2004 kam zum Schluss, dass die
Polizeibeamten im Rahmen der Verhaftung des Beschwerdefiihrers rechtméfigen
Gebrauch von Nahkampftechniken gemacht und zudem Handschellen benutzt hit-
ten. Spiter erneuerte der Beschwerdefiihrer seine Misshandlungsvorwiirfe zwar
wiederholt; sdmtliche dadurch angestolenen Verfahren wurden jedoch vorzeitig
eingestellt. Bei der Einsicht seines Dossiers versuchte der Beschwerdefiihrer am
29. September 2005 erfolglos, die Aufzeichnung seiner Aussagen vom 29. Juni 2004
zu zerstoren. Im Strafverfahren gegen den Beschwerdefiihrer war im Hinblick auf
die Verwertbarkeit seines Gestdndnisses erneut die Frage zu priifen, ob er nach seiner
Verhaftung misshandelt worden sei. Das Gericht verwies diesbeziiglich maf3geblich
auf eine Einstellungsverfiigung der zustindigen Staatsanwaltschaft vom 11. Feb-
ruar 2006, wonach aufgrund der Aussagen der verschiedenen beteiligten Polizei-
beamten und des Riickzugs der Misshandlungsvorwiirfe Ende Juni 2004 nicht von
einem strafrechtlich relevanten Verhalten der Polizisten auszugehen sei.

In seinen Eintretenserwigungen kam der EGMR zum Schluss, dass weite Teile
der Misshandlungsvorwiirfe des Beschwerdefiihrers sich nicht auf Beweise stiitzen
konnten und deshalb als offensichtlich unbegriindet zuriickzuweisen seien.?® Dies
gelte insbesondere fiir die Vorwiirfe, auch nach dem 12. Juni 2004 noch misshandelt
worden zu sein. Materiell zu priifen sei lediglich, ob er im Rahmen seiner Verhaf-
tung vom 11. Juni 2004 oder in den darauffolgenden Verhoren eine unmenschliche
Behandlung erlitten habe. Auch diesbeziiglich stellte der EGMR jedoch fest, dass
keine Indizien dafiir bestiinden, dass sich die Ereignisse so zugetragen hitten wie
vom Beschwerdefiihrer behauptet.

27V gl. zum Sachverhalt EGMR, Urteil vom 6. Juli 2017, Sadkov v. Ukraine, §§ 6-65.
28V gl. dazu und zum Folgenden EGMR, Urteil vom 6. Juli 2017, Sadkov v. Ukraine, §§ 81-84.
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In seinen materiellen Erwigungen stellte der EGMR beziiglich der Untersu-
chung der Vorfille vom 11. und 12. Juni 2004 zunéchst eine prozedurale Verletzung
von Art. 3 EMRK fest.?”” Die Einstellungsverfiigung vom 11. Februar 2006 sei
ebenso wie der Bericht vom 17. August 2004 mangelhaft begriindet gewesen. Na-
mentlich sei unzureichend ausgefiihrt worden, wie der Beschwerdefiihrer im Rah-
men seiner Verhaftung konkret immobilisiert worden sei, und ob die eingesetzte
Gewalt als rechtmifig qualifiziert werden konne. Zudem gehe aus den Dokumenten
nicht klar hervor, welches Gewicht den Aussagen des Beschwerdefiihrers vom
29. und 30. Juni 2004 zugemessen worden sei. Diese Versdumnisse seien auch im
Strafverfahren gegen den Beschwerdefiihrer nicht kompensiert worden.

Diese Begriindung der prozeduralen Verletzung lisst es nicht als zwangslidufig
erscheinen, dass der EGMR zu einer de-novo-Priifung des maf3geblichen Sachver-
halts iiberging, fokussierte sie doch stark auf eine ungeniigende Begriindung und
weniger auf ein allfélliges Versdumnis, maf3gebliche Beweismittel zu erheben oder
diese willkiirlich gewiirdigt zu haben.’® Die Frage soll hier jedoch nicht erneut ver-
tieft werden. Aufzugreifen ist am Beispiel des vorliegenden Falls vielmehr ein Pro-
blem, das sich aus der uniformen Anwendung der oben beschriebene Beweislast-
umkehr*®! auf fast alle Misshandlungsfille ergibt, die nicht als ,,manifestement
infondé* zuriickgewiesen werden. Aufgrund der Verletzungen des Beschwerdefiih-
rers, die aufgrund des Arztberichts vom 12. Juni 2004 tatsdchlich ,,au-dela de tout
doute raisonnable** bewiesen waren, war nur logisch, dass der EGMR auch hier die
Beweislastumkehr anwandte.’*? In seinen Erwigungen zum Vorliegen einer mate-
riellen Verletzung von Art. 3 EMRK hielt der EGMR zwar fest, dass er den Tatsa-
chendarstellungen des Beschwerdefiihrers keinen Glauben schenke. Allerdings sei
von der Regierung nicht ausreichend dargelegt worden, dass der Gewalteinsatz ge-
gen den Beschwerdefiihrer auf einer gesetzlichen Grundlage beruht habe und ver-
hiltnismiflig gewesen sei. Die ukrainische Regierung war also der Verpflichtung,
ihrerseits ,,au-dela de tout doute raisonnable* darzulegen, dass keine Misshandlung
vorgelegen habe, nicht nachgekommen. Der EGMR kam deshalb zum Schluss, dass
der Beschwerdefiihrer unmenschlich behandelt worden sei und eine Verletzung von
Art. 3 EMRK vorliege.

Selbst die Gerichtsmehrheit gab mit ihrem Hinweis auf die Zweifel an den Dar-
stellungen des Beschwerdefiihrers jedoch zu verstehen, dass dessen Beschwerde
beziiglich Art. 3 EMRK nur knapp die Eintretensschwelle genommen hatte und ver-
urteilte die Ukraine letztlich fiir einen Sachverhalt, den selbst der Beschwerdefiihrer
nicht behauptet hatte.’”® Eine Minderheit des Spruchkorpers storte sich insbeson-
dere am letzteren Umstand und deklarierte daher alle Misshandlungsvorwiirfe als

2Vgl. dazu und zum Folgenden EGMR, Urteil vom 6. Juli 2017, Sadkov v. Ukraine, §§ 91-99.

30Vel. zur Frage, ob jede prozedurale Verletzung Anlass gibt, eine de-novo-Priifung des maBgeb-
lichen Sachverhalts durchzufiihren, soeben, IV. D. 1. b.

01Vel. oben, IV. C. 2. b.
32Vgl. dazu und zum Folgenden EGMR, Urteil vom 6. Juli 2017, Sadkov v. Ukraine, §§ 91-99.
33Vel. EGMR, Urteil vom 6. Juli 2017, Sadkov v. Ukraine, § 101.
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offensichtlich unbegriindet, womit weder in prozeduraler noch in materieller Hin-
sicht Raum fiir die Feststellung einer Verletzung von Art. 3 EMRK bestanden
hitte.3* Tatsdchlich zeigt der Fall Sadkov v. Ukraine paradigmatisch auf, dass Ur-
teile des EGMR zu Misshandlungsvorwiirfen in Polizeigewahrsam fast nur
,schwarz® oder ,,weil}* ausfallen konnen: Entweder wird ein Fall mangels Bewei-
sen als offensichtlich unbegriindet zuriickgewiesen oder auf den Fall wird eingetre-
ten und aufgrund der oftmals angewandten Beweislastumkehr dann in den aller-
meisten Fillen auch eine materielle Verletzung von Art. 3 EMRK bejaht.

Dies macht deutlich, dass Grauzonenfille mit dem bestehenden beweisrechtli-
chen Instrumentarium nur schwierig zu erfassen sind. Womoglich lidge eine Losung
des Problems darin, die Beweislastumkehr vorsichtiger anzuwenden, wenn zwar
nachgewiesen ist, dass eine Beschwerdefiihrerin in Polizeigewahrsam Verletzungen
erlitten hat, ihre Schilderung des Vorfalls jedoch verniinftigerweise nicht den tat-
sdchlichen Begebenheiten entsprechen kann. Damit wire ausgeschlossen, dass der
EGMR einen Mitgliedstaat fiir einen Sachverhalt verurteilt, der selbst von einer
Beschwerdefiihrerin nicht vorgebracht worden ist.3%

2. Stimmiges Gesamtbild

In der schweizerischen Doktrin ist kritisiert worden, dass der EGMR den Sachver-
halt in Einzelfillen anders wiirdigt als die nationalen Gerichte; die Kritik basierte
dabei oftmals auf einer Analyse schweizerischer Fille und hatte teilweise sicher
auch ihre Berechtigung.’ Gleichzeitig ist jedoch eine Erweiterung der Perspektive
notwendig. Nach Art. 19 EMRK iiberwacht der EGMR die effektive Durchsetzung
der Konventionsgarantien im Einflussbereich aller 47 Europaratsstaaten. Dabei
muss er einheitliche Standards anwenden und kann auf besondere ,,Sensibilitdten
nur sehr beschrinkt Riicksicht nehmen; insofern nimmt er eine umfassendere Per-
spektive ein als die nationalen Beobachterinnen seiner Rechtsprechung. Eine aus-
gewogene Wiirdigung der Praxis des EGMR setzt deshalb voraus, dass die entwi-
ckelten Standards in einer Gesamtsicht auf ihre Praxistauglichkeit und konsistente
Anwendung tiberpriift werden.>"

Zwar mag zutreffen, dass prozedurale Verletzungen von Art. 3 und Art. 13 EMRK
in schweizerischen Verfahren die Ausnahme bilden.?® Insoweit ist aus schweizeri-
scher Perspektive auch nachvollziehbar, dass vom EGMR in Sachverhaltsfragen

34Vl EGMR, Urteil vom 6. Juli 2017, Sadkov v. Ukraine, Joint Partly Dissenting Opinion Nuss-
berger, Mgse und O’Leary.

305Vgl. die diesbeziigliche Kritik in EGMR, Urteil vom 6. Juli 2017, Sadkov v. Ukraine, Joint
Partly Dissenting Opinion Nussberger, Mgse und O’Leary.

3Vel. beispielsweise Schiirer, S. 512 ff.; Seiler, S. 257 ff.
307V el. zur Auswahl der hier untersuchten Fille oben, L. D.

308Tm Zeitraum zwischen dem 1. November 2014 und dem 31. Oktober 2017 kam es zu keiner
einzigen Verurteilung wegen einer prozeduralen Verletzung von Art. 3 EMRK.
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Zuriickhaltung eingefordert wird.** Gesamteuropdisch zeigt sich jedoch ein anderes
Bild: Die zahlreichen durch den EGMR festgestellten prozeduralen Verletzungen
von Art. 3 EMRK beziehungsweise Art. 13 EMRK dokumentieren, dass nicht iiber-
all der (politische) Wille und die (juristische) Expertise vorhanden sind, um Vor-
wiirfe von Menschenrechtsverletzungen angemessen zu untersuchen. Notgedrungen
fiihrt dies in den Verfahren vor dem EGMR in vielen Fillen zu einer ausgedehnten
Kontrolle der innerstaatlich bereits festgestellten Tatsachen und teilweise auch zu
abweichenden Sachverhaltsannahmen des EGMR. Umgekehrt hat der EGMR seine
Kontrolle der innerstaatlichen Tatsachenfeststellung aber auch verschiedentlich auf
ein Minimum beschrinkt, wenn das innerstaatliche Verfahren den Anforderungen
von Art. 3 und Art. 13 EMRK geniigt hatte. Der nicht immer ausdriicklich benannte,
inhaltlich aber mittlerweile konsolidierte WillkiirmaBstab fiihrt in solchen Fillen in
der Regel dazu, dass auf die Einschidtzung der nationalen Gerichte abgestellt und
eine materielle Verletzung von Art. 3 EMRK verneint wird. Die Praxis des EGMR
konvergiert mit dem Subsidiarititsgrundsatz, der abhingig von der Qualitit des in-
nerstaatlichen Verfahrens genauso fiir eine Zuriickhaltung des EGMR sprechen
kann, wie fiir eine Intervention.

So oder anders haben die vorliegenden Betrachtungen aber erneut die bedeuten-
den materiell-rechtlichen Implikationen des Beweisrechts des EGMR deutlich ge-
macht.’!® Nachdem Tatsachenfragen in der Vergangenheit offenbar von untergeord-
neter Bedeutung waren, sieht sich der EGMR immer hédufiger mit divergierenden
Tatsachenschilderungen konfrontiert. Insofern bedarf das bisher wenig ausdifferen-
zierte Beweisrecht des EGMR auch im Interesse der Rechtssicherheit einer Konso-
lidierung. Oberstes Leitmotiv muss dabei die Suche nach der materiellen Wahrheit
sein. Zu beriicksichtigen ist aber auch, dass der EGMR die effektive Durchsetzung
von Menschenrechten gewihrleisten soll und sich in seinem Verfahren in der Regel
zwei ungleiche Parteien gegeniiberstehen; im Hinblick auf das Beweismaf} und die
objektive Beweislast kann sich fiir das Verfahren vor dem EGMR daher eine andere
Ausgestaltung des Beweisrechts aufdringen als in nationalen Straf-, Zivil- und Ver-
waltungsrechtsprozessordnungen.'!

Die neuere Rechtsprechung des EGMR lidsst klare Anzeichen einer solchen Aus-
differenzierung erkennen. Ein Beispiel dafiir ist die in der neueren Rechtsprechung
entwickelte Variabilitdt der Priifungsdichte in Sachverhaltsfragen. Wie im vorlie-
genden Kapitel ausfiihrlich aufgezeigt worden ist, oszilliert die Priifungsdichte des
EGMR diesbeziiglich abhingig von der Qualitit des innerstaatlichen Verfahrens
zwischen einer reinen Willkiirpriifung und einer umfassenden de-novo-Priifung der
innerstaatlich bereits festgestellten Tatsachen. Die Variabilitdt des Priifungsmal-
stabs ist vom EGMR in seinen Urteilen nicht immer ausdriicklich benannt worden.
Inhaltlich liegt sie aber vielen Urteilen zugrunde.’'? Ein weiteres Beispiel fiir die

39 Pfiffner/Bollinger; Schiirer, S. 519 f.
310V gl. dazu schon oben, II. B.
31Vgl. auch EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 13. Dezember 2012, El-Masri v. Mazedonien, § 151.

32Fiir die Zukunft dréngt sich in diesem Sinne allenfalls auf, den prozeduralen Gehalt von Art. 3
EMRK konsequent vor dem materiellen Gehalt von Art. 3 EMRK zu priifen.
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Konsolidierung des Beweisrechts des EGMR bildet die Ausdifferenzierung der Be-
weislastumkehr in Féllen behaupteter Misshandlungen in Polizeigewahrsam. In
mehreren Urteilen aus jiingerer Zeit hat der EGMR die Anwendbarkeit dieser Be-
weislastumkehr verneint, weil nicht ,,au-dela de tout doute raisonnable‘ nachgewie-
sen war, dass bestimmte Verletzungen in jenem Zeitraum entstanden waren, in dem
sich die Beschwerdefiihrenden in Polizeigewahrsam befunden hatten.?"* Im Fall
Hentschel und Stark v. Deutschland hat der EGMR die Beweislastumkehr nicht zu-
gelassen, weil die Polizeikrifte trotz der Absperrung eines Fansektors in einem Ful3-
ballstadion keine ausschliefliche Kontrolle iiber die Fans ausiibten und insoweit die
tragende Begriindung der Beweislastumkehr — der ausschlieBliche Zugriff der Be-
horden auf eine Situation und das damit verbundene Informationsmonopol — keine
Anwendung fand.?'*

Es ist zu erwarten, dass sich das Beweisrecht des EGMR mit der weiter wachsen-
den Bedeutung der Tatsachenfeststellung in seinen Verfahren weiter ausdifferenzie-
ren wird. Diese Konsolidierung wird wesentlich dazu beitragen, dass die beweis-
rechtliche Herangehensweise des EGMR — auch und gerade im Verhiltnis zur hier
thematisierten Tatsachenfeststellung der nationalen Gerichte — zusétzlich an Vorher-
sehbarkeit gewinnt. Gleichzeitig wird der EGMR aber zu Recht darauf bedacht sein,
sich bei der Etablierung von Standards genug Freiraum zu belassen, um den spezi-
fischen Anforderungen des Einzelfalls gerecht zu werden. Die Balance zwischen
Rechtssicherheit und Freirdumen zur adaptierten Handhabung spezifischer Einzel-
fille gilt es dabei auch zu wahren, wenn im Verfahren vor dem EGMR neue Tatsa-
chenvorbringen und Beweise eingebracht werden. Diese bis anhin ausgeklammerte
Frage bildet Gegenstand des nichsten Kapitels.

313Vgl. EGMR, Urteil vom 10. Oktober 2017, Tarjani v. Ungarn, § 51; EGMR, Urteil vom 13. Juni
2017, Dagslik v. Tiirkei, §§ 45-50; EGMR, Urteil vom 4. April 2017, Thuo v. Zypern, § 148; EGMR,
Urteil vom 28. Februar 2017, Miiftiioglu und andere v. Tiirkei, § 63.

314Vl EGMR, Urteil vom 9. November 2017, Hentschel und Stark v. Deutschland, § 72.
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A. Unterscheidung zwischen echten und unechten Noven als
Ausgangspunkt

Der allgemeine verfahrensrechtliche Begriff der Noven geht auf das lateinische
Wort novum zuriick, das auerhalb des juristischen Sprachgebrauchs allgemein ei-
nen neuen Vorfall beziehungsweise im Plural (nova) Neuigkeiten bezeichnet. Hie-
ran angelehnt bezeichnet der juristische Novenbegriff ,,neuen Prozess- und Urteils-
stoff*.! Prozessrechtlich gesprochen liegen Noven also vor, wenn wihrend eines
hingigen Verfahrens oder aber in Rechtsmittelverfahren neue Rechtsbegehren, neue
Tatsachenbehauptungen und Beweismittel oder neue Rechtsstandpunkte vorge-
bracht werden. Das Novenrecht legt dabei fest, inwiefern solche neue Vorbringen im

'Vgl. dazu und zum Folgenden Gygi, S. 254.
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Rahmen eines einzelnen Verfahrens beziehungsweise im Verlaufe des Instanzen-
zugs Beriicksichtigung finden konnen; insofern hidngt es eng — aber nicht aus-
schlieBlich — mit der verfahrensrechtlichen Regelung der Priifungszustindigkeiten
im Instanzenzug zusammen.

In Bezug auf neue Tatsachenbehauptungen wird in der prozessrechtlichen Lite-
ratur zwischen echten und unechten Noven unterschieden. Die Unterscheidung be-
zieht sich auf die Frage, ob die neu vorgebrachten Tatsachen beziehungsweise Be-
weismittel schon vor einem bestimmten —prozessrechtlich determinierten — Zeitpunkt
Bestand hatten oder erst nachtriiglich entstanden sind.>? Wihrend der Begriff der
echten Noven Tatsachen und Beweismittel bezeichnet, die erst nach dem malgeb-
lichen Zeitpunkt entstanden beziehungsweise vorgefunden worden sind, wird der
Begriff der unechten Noven fiir Tatsachen und Beweismittel verwendet, die davor
schon Bestand hatten.? Praktisch relevant ist diese Unterscheidung, weil verschie-
dene Prozessordnungen die Zuléssigkeit des neuen Vorbringens mafgeblich von der
genannten Differenzierung abhingig machen.*

Weder die EMRK noch die EGMR-VerfO kniipfen ihrem Wortlaut nach an die
Unterscheidung zwischen echten und unechten Noven an. Im Hinblick auf die teleo-
logische Begriindung des Ausschopfungsgrundsatzes (Art. 35 Ziff. 1 EMRK) dringt
sich eine solche Differenzierung jedoch — zumindest fiir die wissenschaftliche Syste-
matisierung der Rechtsprechung — auf: Die Ausschopfungsregel verfolgt im Wesentli-
chen nimlich den Zweck, den Staaten die Moglichkeit zu gewéhren, behaupteten Ver-
letzungen der EMRK mit eigenen Mitteln zu begegnen.’ Der Ausschopfungsgrundsatz
entbindet die Konventionsstaaten in diesem Sinne davon, sich vor dem EGMR verant-
worten zu miissen, bevor sie die Moglichkeit erhalten haben, der behaupteten Konven-
tionsverletzung auf innerstaatlicher Ebene zu begegnen.® Dies bedeutet in Bezug auf
die Tatsachengrundlagen, dass die Beschwerdefiihrerin ,,den Staat ausdriicklich mit
dem als konventionswidrig empfundenen Sachverhalt konfrontieren® muss, ansonsten
keine Ausschopfung des innerstaatlichen Instanzenzugs angenommen werden kann.’

Im Hinblick auf diesen Normzweck von Art. 35 Ziff. 1 EMRK ist nun aber von
malgeblichem Unterschied, ob eine Tatsache oder ein Beweismittel schon zum

2Vgl. Kolz/Héner/Bertschi, Rn. 1019.

3Vgl. Kiener/Riitsche/Kuhn, Rn. 1992 f.

4Vgl. beispielsweise Art. 229 Abs. 1 der ZPO, wonach in der (erstinstanzlichen) Hauptverhand-
lung neue Tatsachen und Beweismittel nur noch beriicksichtigt werden, wenn sie ohne Verzug
vorgebracht werden und erst nach Abschluss des Schriftenwechsels oder nach der letzten Instruk-
tionsverhandlung entstanden oder gefunden worden sind (echte Noven) beziehungsweise bereits
vor Abschluss des Schriftenwechsels oder vor der letzten Instruktionsverhandlung vorhanden wa-
ren, aber trotz zumutbarer Sorgfalt nicht vorher vorgebracht werden konnten (unechte Noven).
Ungenau daher die Begriffsdefinitionen bei Kiener/Riitsche/Kuhn, Rn. 1513, weil suggeriert wird,
die Unterscheidung komme nur im Verhéltnis verschiedener Instanzen zum Tragen, und aufler
Acht gelassen wird, dass auch innerhalb des Verfahrens vor einer einzigen Instanz an diese Unter-
scheidung ankniipfende Bestimmungen zur Zuléssigkeit neuer Tatsachenvorbringen zum Tragen
kommen konnen.

>Vgl. Lanter, S. 34, m.w.H. auf die Rechtsprechung des EGMR; van der Wilt/Lyngdorf, S. 43.
®Vgl. EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 18. Juli 1999, Selmouni v. Frankreich, § 74.
’Vgl. Lanter, S. 77.



B. Umgang des EGMR mit echten Noven 141

Zeitpunkt des letzten innerstaatlichen Entscheids Bestand hatte (unechtes No-
vum) oder ob sie erst danach entstanden sind (echte Noven). Wihrend es einer
Beschwerdefiihrerin im ersten Fall grundsitzlich moglich war, die zustindigen
innerstaatlichen Gerichte mit dem konventionsrechtlich maflgeblichen Sachver-
halt zu konfrontieren, ist diese Moglichkeit fiir den zweiten Fall zu verneinen. Der
EGMR tritt auf Beschwerden beziehungsweise Beschwerdeteile, die gestiitzt auf
unechte Noven einen vollig neuen Sachverhalt geltend machen, wohl auch aus
dieser Uberlegung oftmals gar nicht erst ein;® dies gilt zumindest dann, wenn ein
effektives Rechtsmittel zur Verfiigung stand, mit dem dieser Sachverhalt den in-
nerstaatlichen Instanzen hétte unterbreitet werden kénnen.” Anders handhabt der
EGMR mitunter echte Noven: Unter Berufung auf den Leitgedanken der EMRK,
einen effektiven Menschenrechtsschutz zu gewdhrleisten, beriicksichtigt er diese
in gewissen Fallkonstellationen, sofern die iibrigen Eintretensvoraussetzungen im
Zeitpunkt des Beschwerdeeingangs gegeben waren.' Auch wenn der Novenbe-
griff in der Rechtsprechung des EGMR nicht ausdriicklich auftaucht, drangt es
sich vor diesem Hintergrund auf, die Differenzierung zwischen echten und un-
echten Noven den vorliegenden Betrachtungen zugrunde zu legen.

Angesichts der Tatsache, dass der Novenbegriff vor allem im nationalen Ver-
fahrensrecht und dort oftmals im Zusammenhang der Tatsachenkognition im Ins-
tanzenzug verwendet wird, sei den nachfolgenden Ausfiihrungen noch Folgendes
vorangestellt: Mit der Verwendung des Novenbegriffs soll nicht suggeriert wer-
den, dass es sich beim EGMR im Verhéltnis zu den nationalen Gerichten um eine
,vierte Instanz* handelt.!! Im Vordergrund steht vielmehr die Verwendung prakti-
kabler und verstindlicher Begrifflichkeiten — ein Anliegen, dem der Novenbegriff
Rechnung zu tragen vermag. Die verwendete Terminologie rechtfertigt sich umso
mehr, als der Novenbegriff iiber verschiedene Rechtsgebiete hinweg Verwendung
findet und schon deshalb keine falschen Assoziationen wecken sollte.

B. Umgang des EGMR mit echten Noven

Nachfolgend ist zunichst aufzuzeigen, wie der EGMR echte Noven handhabt. Unter-
suchungsgegenstand bildet mit anderen Worten die Frage, wie der EGMR mit Tatsa-
chen und Beweismitteln umgeht, die erst nach dem letzten innerstaatlichen Entscheid

$Vgl. beispielhaft EGMR, Urteil vom 6. Juli 2017, Sadkov v. Ukraine, § 81, wo der EGMR gewisse
Misshandlungsvorwiirfe (auch) deshalb als offensichtlich unbegriindet zuriickwies, weil sie vor
den innerstaatlichen Instanzen nicht erhoben worden seien.

“Verneint beispielsweise fiir die unter Art. 3 EMRK vorgebrachte Riige unmenschlicher Haftbe-
dingungen, zumindest soweit eine Beschwerdefiihrerin sich noch in Haft befindet; oftmals referen-
ziert in diesem Zusammenhang wird EGMR, Urteil vom 13. November 2014, Papakonstantinou v.
Griechenland, § 51.

'V¢l. dazu nachfolgend, V. B.

1Vgl. dazu oben, I. A.
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entstanden sind.'? Subsidiarititsrechtlich ist diese Fallkonstellation insofern von Inte-
resse, als die innerstaatlichen Instanzen sich mit diesen echten Noven (zumindest im
ordentlichen Verfahren, das dem Verfahren vor dem EGMR vorgelagert war) nie aus-
einandersetzen konnten. Dies hat im konkreten Einzelfall zur Folge, dass die inner-
staatlichen Behorden ihrer Primirverpflichtung zum Schutz der Konventionsrechte in
Bezug auf diese neuen Sachverhaltselemente gar nicht nachkommen konnten. Es
stellt sich deshalb die Frage, ob und gegebenenfalls inwieweit der EGMR in Ausfiil-
lung dieses Vakuums echte Noven wie ein erstinstanzliches Tatsachengericht beriick-
sichtigen soll.

1. Ex-nunc-Priifung versus ex-tunc-Priifung in Refoulement-Fillen

Die Frage der Beriicksichtigung echter Noven betrifft unter Art. 3 EMRK insbeson-
dere Fille, in denen der EGMR die EMRK-Konformitidt von Ma3nahmen zu priifen
hat, mit welchen eine Person durch ihren Aufenthaltsstaat zum Verlassen des Landes
mindestens fiir eine bestimmte Dauer gezwungen wird. Selbstverstiandlich ist das
Novenrecht neben den Refoulement-Fillen noch in verschiedenen weiteren Fallbe-
reichen von Relevanz.'? Nichtsdestotrotz ldsst sich am Beispiel der Praxis des EGMR
zu Abschiebungsfillen veranschaulichen, welche Kriterien der EGMR anwendet.

a. Zwei typische Refoulement-Konstellationen

In der Refoulement-Rechtsprechung des EGMR sind im Wesentlichen zwei Fall-
konstellationen zu unterscheiden: Wurde die Abschiebung nach dem letzten inner-
staatlichen Entscheid vollzogen, kann zum Zeitpunkt des EGMR-Urteils oftmals
schon beurteilt werden, ob die innerstaatlich vorgenommene Prognoseentschei-
dung, dass im Falle einer Riickschiebung kein ernsthaftes Risiko einer unmensch-
lichen Behandlung im Sinne von Art. 3 EMRK bestehe, sich aus einer ex-post-Sicht
faktisch als zutreffend erwiesen hat. Es stellt sich deshalb die Frage, ob der EGMR
nachtriglich im Zielstaat eingetretene Entwicklungen beriicksichtigen darf. Kon-
kret gesprochen: Darf die Tatsache, dass eine Person nach ihrer Abschiebung im
Zielstaat eine unmenschliche Behandlung erfahren hat beziehungsweise umgekehrt
eine solche gerade ausgeblieben ist, fiir die Priifung der konventionsrechtlichen Zu-
lassigkeit der Abschiebung eine Rolle spielen oder nicht? Allgemeiner gesprochen
geht es hier darum, ob der EGMR eine innerstaatlich notwendigerweise unter Un-
sicherheitsbedingungen getroffene Prognoseentscheidung unter Beriicksichtigung
der darauffolgenden tatsidchlichen Geschehnisse auf ihre konventionsrechtliche
RechtmiBigkeit hin iiberpriifen darf oder ob er diese tatsidchlichen Geschehnisse
ausblenden muss.

12Vgl. die eben vorgenommene Abgrenzung zwischen echten und unechten Noven, V. A.
13Vgl. dazu nachfolgend, V. B. 2.
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Die zweite klassische Konstellation betrifft den Fall, dass eine innerstaatlich
letztinstanzlich bestitigte Abschiebung bis zum Urteil des EGMR nicht vollzogen
wird, sei es, weil der EGMR nach Eingang einer Beschwerde die Abschiebung
gestiitzt auf Art. 39 EGMR-VerfO bis zum Vorliegen des Urteils durch eine vor-
sorgliche MaBnahme verboten hat,'* sei es, weil der Konventionsstaat aus eigenen
Stiicken vorlidufig darauf verzichtet hat.'> Zwischen dem letztinstanzlichen inner-
staatlichen Entscheid und dem Urteil des EGMR kann dabei relativ viel Zeit ver-
streichen: Der EGMR hat im Untersuchungszeitraum 51 Refoulement-Fille mate-
riell beurteilt; seine durchschnittliche Verfahrensdauer in diesen Fillen betrug
rund dreieinhalb Jahre.!® In dieser Zeit kann es einer Beschwerdefiihrerin gelin-
gen, neue Beweise fiir eine drohende Misshandlung beizubringen. Vor allem aber
sind diese dreieinhalb Jahre relativ viel Zeit, wenn man beachtet, wie volatil die
Situation sich in verschiedenen Zielstaaten von Abschiebungen (vor allem abge-
wiesener Asylsuchender) gestaltet.!” Auch hier stellt sich also die Frage, ob der
EGMR die nach dem letzten innerstaatlichen Entscheid eingetretenen Entwicklun-
gen beriicksichtigen darf und soll. Nur schwebt hier im Unterschied zur ersten
geschilderten Fallkonstellation weiterhin latent eine Konventionsverletzung im
Raume — oder anders gesprochen: die Konventionsverletzung wihrt (hypothetisch)
fort und kann in diesem Sinne nicht als abgeschlossen betrachtet werden.'®

Nachfolgend werden die beiden Fallkategorien — materielle Priifung einer Be-
schwerde durch den EGMR nach erfolgter Abschiebung einerseits und materielle
Priifung einer Beschwerde durch den EGMR vor dem Vollzug der Abschiebung

4Vgl. fiir einen solchen Fall statt vieler EGMR, Urteil vom 20. Juni 2017, M.O. v. Schweiz, § 4.
Vgl. aulerdem EGMR (Grofle Kammer), Urteil vom 4. Februar 2005, Mamatkulov und Askarov v.
Tiirkei, § 69, wonach die Anordnung einer vorsorglichen Mafinahme insbesondere dann in Be-
tracht kommt, wenn dem EGMR im Zeitpunkt des Beschwerdeeingangs nicht alle Informationen
vorliegen, um eine methodisch fundierte Risikoprognose vorzunehmen.

13Vgl. fiir einen solchen (unter Art. 8 EMRK) gepriiften Fall EGMR, Urteil vom 16. April 2013,
Udeh v. Schweiz, und die diesbeziigliche Kritik an der Unterlassung der Schweizer Behorden von
Schiirer, S. 517.

*Vgl. oben, I. D. 3.

7Tn diesem Sinne hilt das schweizerische Bundesverwaltungsgericht beispielsweise in seinen Sy-
rien-Urteilen immer wieder fest, ,,dass die Situation in Syrien anhaltend instabil und in stetiger
Veridnderung begriffen® sei; vgl. statt vieler Urteil des BVGer D-5779/2013 vom 25. Februar 2015
E. 5.2.3 (als Referenzurteil publiziert). Nach Syrien vollzieht die Schweiz derzeit zwar keine
Riickschiebungen — die Lage prisentiert sich aber in vielen (oftmals konfliktgeprigten) Entwick-
lungslédndern nicht viel anders. In diesem Sinne hat das schweizerische Bundesverwaltungsgericht
fiir Afghanistan in einem erst kiirzlich ergangenen Referenzurteil festgestellt, die Sicherheitslage
habe sich landesweit deutlich verschlechtert, vgl. Urteil des BVGer D-5800/2016 vom 13. Oktober
2017 E. 7 (zusammenfassend E. 7.6).

8 Der EGMR hat bis dato jedoch offengelassen, ob es sich bei der nicht vollzogenen Abschiebung
um eine ,,fortwihrende Situation* handelt, was implizieren wiirde, dass die Sechsmonatsfrist fiir
die Einreichung der Beschwerde an den EGMR auch durch einen letztinstanzlichen innerstaatli-
chen Entscheid nicht zu laufen beginnen wiirde; vgl. EGMR, Entscheidung vom 17. Oktober 2017,
K.L. v. Schweden, §§ 24-26.
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anderseits — gesondert dargestellt. Im Vordergrund steht dabei die Frage, ob der
EGMR im Sinne eines ex-nunc-Ansatzes in seiner Rechtsprechung auch nach
dem letzten innerstaatlichen Entscheid eingetretene Entwicklungen beriicksich-
tigt oder ob er sich auf eine ex-tunc-Priifung beschrinkt und die RechtméBigkeit
der Abschiebungsverfiigung im Zeitpunkt des letzten innerstaatlichen Entscheids
beurteilt."”

b. MaBgebliche Tatsachengrundlage nach erfolgtem Refoulement

Die temporal-beweisrechtliche Herangehensweise des EGMR in Refoulement-
Fillen nach erfolgter Abschiebung ist ma3geblich vom 1991 ergangenen Urteil
im Fall Cruz Varas und andere v. Schweden geprigt, welchem der folgende Sach-
verhalt zugrunde lag: Zusammen mit seiner Ehefrau und dem gemeinsamen Sohn
hatte der Beschwerdefiihrer 1987 in Schweden ein Asylgesuch gestellt und die-
ses im Wesentlichen mit den prekédren Lebensbedingungen in seinem Heimatland
Chile begriindet. Die schwedischen Behorden lehnten die Asylgesuche ab, weil
keine asylrechtlich relevante Verfolgung geltend gemacht worden sei; zudem
wurde die Wegweisung aus Schweden verfiigt. Im Zuge des kurz darauf angesto-
Benen Vollzugsverfahrens machte der Familienvater gegeniiber den schwedi-
schen Behorden mehrmals geltend, ihm drohe bei einer Riickkehr nach Chile
politische Verfolgung. Die Gefahr resultiere einerseits daraus, dass er sich in
Schweden fiir die radikale oppositionelle Gruppierung Patriético Manuel Rodri-
guez (FPMR) eingesetzt habe. Im Laufe des Verfahrens brachte er als Hauptaus-
reisegrund anderseits vor, schon vor seiner Ausreise aus Chile politisch verfolgt
und in diesem Zusammenhang verschiedentlich misshandelt worden zu sein. Die
schwedischen Behorden hielten unter Hinweis auf die Unglaubhaftigkeit die-
ser — ihrer Auffassung zufolge — nachgeschobenen Vorbringen an der Wegwei-
sung fest und schoben den Beschwerdefiihrer am 6. Oktober 1989 ab. Die Mutter
und der Sohn tauchten ab; ihr Verbleib war im Verfahren vor dem EGMR unbe-
kannt.?

Mit Blick auf den maBgeblichen Priifungszeitpunkt hielt der EGMR in den Er-
wigungen des Cruz Varas-Urteils fest, eine allfillige konventionsrechtliche Ver-
antwortlichkeit des abschiebenden Staates ergebe sich daraus, eine Beschwerde-
fiihrerin durch die Abschiebung dem Risiko einer unmenschlichen Behandlung
ausgesetzt zu haben. Um das Bestehen dieses Risikos zu beurteilen, ,,il faut donc
se référer par priorité aux circonstances dont I’Etat en cause avait ou devait avoir
connaissance au moment de I’expulsion, mais cela n’empéche pas la Cour de tenir
compte de renseignements ultérieurs; ils peuvent servir a confirmer ou infirmer la

Vgl. zu den hier nicht weiter zu vertiefenden praktischen Schwierigkeiten, eine solche ex-tunc-
Sichtweise in Kenntnis spiterer Entwicklungen einzunehmen Miiller Markus, S. 73 ff. und (kon-
kret zu dieser Schwierigkeit in Refoulement-Féllen) van Drooghenbroeck, S. 267.

2Vgl. zum ganzen Sachverhalt EGMR (Plenum), Urteil vom 20. Mirz 1991, Cruz Varas und an-
dere v. Schweden, §§ 14-33.
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maniere dont la Partie contractante concernée a jugé du bien-fondé des craintes
d’un requérant.*?!

Gestiitzt auf diese grundsitzliche ex-func-Sicht stellte der EGMR in Bezug auf
den konkreten Einzelfall sodann fest, dem Beschwerdefiihrer sei zwar der Nachweis
gelungen, irgendwann in der Vergangenheit Opfer von Misshandlung durch Ange-
horige des Pinochet-Regimes geworden zu sein. Allerdings hitten die schwedischen
Behorden zu Recht Widerspriiche in seinen Aussagen zum eigentlichen Ausreise-
grund festgestellt. Angesichts des schon vor der Abschiebung angesto3enen demo-
kratischen Wandels in Chile sei ihre Einschitzung der konventionsrechtlichen Zu-
lidssigkeit einer Abschiebung deshalb nicht zu beanstanden.? Erginzend wies er
darauf hin, dass es dem Beschwerdefiihrer auch nach seiner Riickkehr nach Chile
nicht gelungen sei, Beweise oder Zeugen fiir die von ihm geltend gemachten oppo-
sitionspolitischen Titigkeiten zu benennen.?

Bis heute?* rekurriert der EGMR auf die Grundsitze, die er im Urteil Cruz Varas
und andere v. Schweden erstmals abstrakt niedergelegt hat: Im Grundsatz priift der
EGMR ex tunc, ob mit der bereits vollzogenen Abschiebung das ernsthafte Risiko
einer unmenschlichen Behandlung einherging. Maf3geblich sind mit anderen Wor-
ten im Grundsatz jene Tatsachen, die den verantwortlichen Behodrden im Zeitpunkt
der Abschiebung bekannt waren, beziehungsweise hitten bekannt sein miissen. Die
tatsdchlichen Entwicklungen nach der Abschiebung finden nur sekundér Beriick-
sichtigung, wenn sie geeignet sind, die Rechtméfigkeit der urspriinglichen Ein-
schitzung des Nichtbestehens des Risikos einer unmenschlichen Behandlung durch
die innerstaatlichen Behorden zu bestdtigen oder zuriickzuweisen. Wie eine Minder-
heit von drei Richtern im Fall Mamatkulov und Askarov v. Tiirkei zutreffend fest-
gestellt hat, darf den nachtraglichen Entwicklungen in diesem Sinne jedenfalls kein
entscheidendes Gewicht (,not conclusive‘) zugemessen werden.” In die gleiche
Richtung weist die Argumentation des EGMR im Urteil Garabayev v. Russland:
Hier stellte er fest, die von der russischen Regierung nicht bestrittenen unmensch-
lichen Haftbedingungen des Beschwerdefiihrers in Turkmenistan ,,serve to streng-
then the Court’s above conclusions about a violation of Article 3 by the authorities*
failure to give a proper consideration to the well-grounded fears raised by the
applicant®.?

2'Vgl. EGMR (Plenum), Urteil vom 20. Mérz 1991, Cruz Varas und andere v. Schweden, § 76
(Hervorhebung durch den Verfasser).

2Vgl. EGMR (Plenum), Urteil vom 20. Mirz 1991, Cruz Varas und andere v. Schweden,
§§ 77-82.

#Vgl. EGMR (Plenum), Urteil vom 20. Mérz 1991, Cruz Varas und andere v. Schweden, § 158.
2#Vgl. zuletzt EGMR, Urteil vom 26. Januar 2017, X v. Schweiz, § 62 (dort allerdings nicht unter
Referenzierung des Urteils im Fall Cruz Varas und andere v. Schweden, sondern von anderen —
spéter ergangenen — Urteilen).

BVgl. EGMR (GroRe Kammer), Urteil vom 4. Februar 2005, Mamatkulov und Askarov v. Tiirkei,
Joint Partly Dissenting Opinion Bratza, Bonello und Hedigan, Ziff. 3.

2Vgl. EGMR, Urteil vom 7. Juni 2007, Garabayev v. Russland, no. 38411/02, § 82 (Hervorhebung
durch den Verfasser).



146 V. Beriicksichtigung neuer Beweismittel und Tatsachenvorbringen durch den EGMR

Die grundsitzliche ex-tunc-Priifung ist mafigeblich darauf zuriickzufiihren, dass
sich die volkerrechtliche Verantwortlichkeit des abschiebenden Staates mangels ef-
fektiver Kontrolle iiber die Geschehnisse?” im Zielland nur aus der rechtsfehlerhaften
Prognoseentscheidung und der gestiitzt darauf vollzogenen Abschiebung ergeben
kann, nicht jedoch aus der durch den Zielstaat zu verantwortenden unmenschlichen
Behandlung.?® Aus dem Faktum einer nach der Abschiebung erfolgten unmensch-
lichen Behandlung kann daher nicht auf eine Konventionsverletzung geschlossen
werden, ebenso wie ausgeschlossen ist, aus dem Ausbleiben einer unmenschlichen
Behandlung nach der Abschiebung unmittelbar auf die RechtmiBigkeit der Ab-
schiebung zu schlielen. Konsequenterweise ist es in der Rechtsprechung des EGMR
nach Cruz Varas v. Schweden deshalb vorgekommen, dass keine Verletzung von
Art. 3 EMRK festgestellt worden ist, obwohl zumindest nicht ausgeschlossen wer-
den konnte, dass es nach der Abschiebung im Zielstaat zu Misshandlungen gekom-
men war.” Umgekehrt sind Verletzungen von Art. 3 EMRK mitunter bejaht worden,
obwohl nach der Riickschiebung keine Hinweise auf eine unmenschliche Behand-
lung vorlagen.*

In der Umsetzung bedeutet die ex-func-Rechtsprechung, dass der EGMR fiir sei-
nen Entscheid grundsitzlich auf die Tatsachenlage abstellen muss, die den inner-
staatlichen Behorden im Zeitpunkt der Abschiebung zugénglich war, beziehungs-
weise bei richtiger Priifung zuginglich gewesen wire. Ahnlich wie Strafrichterinnen,
die durch Beweisverwertungsverbote gesperrtes (aber letztlich doch zur Kenntnis
genommenes) Beweismaterial nicht nur argumentativ, sondern auch psychologisch
unberiicksichtigt lassen miissen,*' ist der EGMR gehalten, sich in die Lage hinein-
zuversetzen, in welcher sich die innerstaatlichen Behorden zu einem fritheren
Zeitpunkt und ohne Kenntnis der spéteren Entwicklungen befunden haben.

Die Begriindung einiger Urteile legt nahe, dass dies eine durchaus anspruchsvolle
Aufgabe ist. Verschiedentlich hat der EGMR nidmlich den Entwicklungen nach der
Abschiebung — anders als durch die Cruz Varas-Rechtsprechung vorgesehen — zumin-
dest argumentativ groles Gewicht zugemessen: Im Fall Mamatkulov und Askarov v.

Vgl. zum ,.effective control*-Kriterium Brunner/Fuhrer, S. 93 ff.

2Vgl. van Drooghenbroeck, S. 267, m.w.H.

»Vgl. EGMR, Urteil vom 30. Oktober 1991, Vilvarajah und andere v. Vereinigtes Konigreich,
§§ 109-116. Fiir neuere Entscheide vgl. EGMR, Urteil vom 8. Juli 2014, M.E. v. Déiinemark, §§ 62,
64 sowie EGMR, Urteil vom 21. Juli 2015, H.S. und andere v. Zypern, §§ 265-283 und namentlich
§ 282: ,,The Court notes that following the applicants’ deportation their representative informed
the Court that the majority of the applicants had been arrested and detained upon their return to
Syria. Furthermore, one applicant, M.J., claimed that he had been subjected to ill-treatment during
their detention. Even assuming, however, that he was subjected to treatment contrary to Article 3
upon his return to Syria at the time of his deportation in 2010, there was no evidence before the
domestic authorities or the Court that at the material time the applicant was at risk of being sub-
Jjected to such treatment [Hervorhebung durch den Verfasser].*

0Vgl. EGMR, Urteil vom 24. Februar 2009, Ben Khemais v. Italien, § 51 und §§ 62-64.
3Vgl. zu dieser Schwierigkeit das Interview bei Lorenz.
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Tiirkei hielt der EGMR zu Ungunsten der Beschwerdefiihrer fest, die tiirkische Regie-
rung habe medizinische Berichte von usbekischen Gefingnisirzten vorgelegt, aus
welchen hervorgehe, dass die Beschwerdefiihrer nach wie vor unversehrt seien, und
verneinte — wesentlich gestiitzt auf dieses Argument — eine materielle Verletzung von
Art. 3 EMRK .32 Auch im Fall Y v. Russland erwog der EGMR, es ldgen keine Beweise
dafiir vor, dass der Beschwerdefiihrer und sein Sohn nach der Abschiebung nach
China Opfer einer unmenschlichen Behandlung geworden seien.™

Umgekehrt kam der EGMR im Fall Khamidkariyev v. Russland zum Schluss,
dass aufgrund der spirlich vorliegenden Informationen davon auszugehen sei, dass
die Moglichkeiten des Beschwerdefiihrers, aus dem usbekischen Gefiangnis Kon-
takt mit der AuBenwelt aufzunehmen, stark eingeschrinkt seien und dies die Gefahr
von Misshandlungen erhohe.* Deutlich vorsichtiger duBerte sich der EGMR im
Fall Ermakov v. Russland, wo er unter Feststellung einer Verletzung von Art. 3
EMRK nur erginzend darauf hinwies, die Geschehnisse nach der zwangsweisen
Ausschaffung des Beschwerdefiihrers nach Usbekistan wiirden die Begriindetheit
der Furcht des Beschwerdefiihrers vor unmenschlicher Behandlung bestitigen.*
Die in Ermakov v. Russland verwendete Formulierung (,,[...] the events following
the applicant’s forcible return to Uzbekistan can be seen as confirming the well-
foundedness of his fears. [...].“)% ist zu begriien, zumal sie auch argumentativ
klarstellt, dass in Ankniipfung an die Cruz Varas-Rechtsprechung grundsitzlich
eine ex-tunc-Sichtweise Platz greift.”’

c. MaBgebliche Tatsachengrundlage bei ausstehender Abschiebung

Anders prisentiert sich die Rechtslage, wenn der Abschiebungsvollzug noch aus-
steht. Diesbeziiglicher Leitentscheid ist das Urteil des EGMR im Fall Chahal v.
Vereinigtes Konigreich, der die noch ausstehende Abschiebung einer Sikh-Fami-
lie nach Indien betraf.*® Hintergrund des Falls bildete der Konflikt um die Un-
abhingigkeitsbestrebungen der Sikh in der indischen Provinz Punjab. Der Be-
schwerdefiihrer war im Vereinigten Konigreich eine der fithrenden Figuren der
Sikh-Gemeinschaft und in diesem Zusammenhang in verschiedene religiose und
politische Aktivititen involviert. Nichtsdestotrotz wiesen die britischen Behorden

2Vgl. EGMR (GroRe Kammer), Urteil vom 4. Februar 2005, Mamatkulov und Askarov v. Tiirkei,
§§ 76-717.

3Vgl. EGMR, Urteil vom 4. Dezember 2008, Y v. Russland, § 89. Vgl. dazu De Weck, S. 261 f.,
m.w.H. auf andere Urteile des EGMR.

#Vgl. EGMR, Urteil vom 26. Januar 2017, Khamidkariyev v. Russland, § 143.

HVgl. EGMR, Urteil vom 7. November 2013, Ermakov v. Russland, §§ 206-207.

*Vgl. EGMR, Urteil vom 7. November 2013, Ermakov v. Russland, § 206.

3 Missverstindlich die Concurring Opinion von Richter Bianku in EGMR (Grofie Kammer), Ur-
teil vom 23. Mirz 2016, FG. v. Schweden, wo die Cruz Varas-Rechtsprechung mit einer
ex-nunc-Evaluation in Verbindung gebracht wird.

BEGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 15. November 1996, Chahal v. Vereinigtes Konigreich.
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die Asylgesuche ab, unter anderem mit der Begriindung, es sei nicht davon aus-
zugehen, dass seine Aktivitidten in GroBbritannien das Interesse der indischen
Behorden geweckt hitten. Im Hinblick auf den Vollzug der Wegweisung holten
die britischen Behorden zudem eine Stellungnahme der indischen Behorden ein,
mit der diese zusicherten, den Beschwerdefiihrer nicht zu misshandeln und ihm
samtliche Rechte eines indischen Staatsbiirgers zu gewihren.*

Der EGMR stellte in seinem Urteil zum Chahal-Fall zunichst fest, dass im
Unabhingigkeitskonflikt in der Provinz Punjab im Jahr 1992 ein Hohepunkt an
Gewalt und Instabilitidt erreicht worden sei und dann eine gewisse Entspannung
eingesetzt habe. Angesichts dieser dynamischen Verdnderungen sei der Priifungs-
zeitpunkt fiir den Ausgang des Beschwerdeverfahrens von erheblicher Bedeu-
tung.*® Der Beschwerdefiihrer stellte sich auf den Standpunkt, maBgebend sei der
Zeitpunkt des letzten innerstaatlichen Entscheids im Juni 1992.*! Die britische
Regierung hingegen machte geltend, Ausloser einer allfilligen volkerrechtlichen
Verantwortlichkeit sei die Abschiebung. Weil der Beschwerdefiihrer noch nicht
abgeschoben worden sei, sei aus Sicht des Zeitpunkts des EGMR-Urteils zu be-
urteilen, ob mit der Abschiebung das ernsthafte Risiko einer Verletzung von Art. 3
EMRK einhergehe.*?

Der EGMR gab der britischen Regierung Recht und kam zum Schluss, dass das
ernsthafte Risiko einer Verletzung von Art. 3 EMRK durch den EGMR aus Sicht des
Zeitpunkts seines Urteils zu priifen sei, wenn eine Abschiebung noch nicht vollzogen
worden sei. Die Sachverhaltsumstinde zum Zeitpunkt des letzten innerstaatlichen Ent-
scheids seien nur insofern von Interesse, als sie auch ein Licht auf die Situation im Zeit-
punkt des EGMR-Entscheids werfen konnten: ,,[...] although the historical position is
of interest in so far as it may shed light on the current situation and its likely evolution,
it is the present conditions which are decisive.® Im Urteil Salah Sheekh v. Niederlande
bezeichnete er diese Herangehensweise ausdriicklich als ,,ex-nunc-Priifung”.** Der
EGMR priift echte Noven im Sinne dieser ex-nunc-Rechtsprechung nicht nur auf der
Sachurteils-, sondern auch auf der vorgelagerten Eintretensebene. In diesem Sinne
kommt es auch im Rahmen von Zuldssigkeitsentscheidungen vor, dass der EGMR priift,

¥Vgl. zum ganzen Sachverhalt EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 15. November 1996, Chahal
v. Vereinigtes Konigreich, §§ 14—41.

“EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 15. November 1996, Chahal v. Vereinigtes Konigreich,
§ 83.

“EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 15. November 1996, Chahal v. Vereinigtes Konigreich,
§ 84.

“EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 15. November 1996, Chahal v. Vereinigtes Konigreich,
§ 85.

“EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 15. November 1996, Chahal v. Vereinigtes Konigreich,
§ 86.

“EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 11. Januar 2007, Salah Sheekh v. Niederlande, § 136: ,...]
This further implies that, in assessing an alleged risk of treatment contrary to Article 3 in respect
of aliens facing expulsion or extradition, a full and ex nunc assessment is called for as the situation
in a country of destination may change in the course of time [Hervorhebung im Original].*
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ob die neu entstandenen beziehungsweise zuginglich gewordenen Tatsachen etwas an
der Einschiitzung der innerstaatlichen Gerichte zu dndern vermégen.®

In der Umsetzung kann sich die ex-nunc-Praxis bei weiterhin ausstehender Ab-
schiebung sowohl zu Gunsten als auch zu Ungunsten einer Beschwerdefiihrerin
auswirken. Beispiel fiir erstere Konstellation ist der Fall Venkadajalasarma v. Nie-
derlande, in dem der EGMR festhielt, angesichts des in Sri Lanka angestof3enen
Friedensprozesses sei nicht mehr wahrscheinlich, dass der Beschwerdefiihrer, der
fiir die vormals separatistische Organisation LTTE nur Aufgaben von untergeordne-
ter Bedeutung ausgefiihrt hatte, fiir die sri-lankischen Behorden noch von Interesse
sei.®® In dhnlicher Art und Weise kam der EGMR im Fall Sow v. Belgien zum
Schluss, dass die Beschwerdefiihrerin zumindest im Zeitpunkt seines eigenen
Urteils nicht mehr als junge Frau gelten konne, die im Hinblick auf eine allfillige
Beschneidung als besonders schutzbediirftig anzusehen wire.*” Im Fall J. K. v.
Schweden, in dem die Kammer eine hypothetische Verletzung von Art. 3 EMRK
noch verneint hatte, kam die Grofle Kammer hingegen umgekehrt auch aufgrund
der kontinuierlichen Verschlechterung der Situation im Irak zum Schluss, dass dem
Beschwerdefiihrer und seiner Familie aufgrund seiner fritheren Titigkeiten fiir die
amerikanische Armee private Verfolgung drohe und der irakische Staat diesbeziig-
lich nicht schutzfihig sei.*

Mitunter ist kritisiert worden, dass der EGMR die ex-nunc-Sicht nicht nur zuguns-
ten, sondern auch zulasten einer Beschwerdefiihrerin fiir mafgeblich erklart. Haupt-
kritikpunkt ist, dass jede Abschiebungsentscheidung damit konventionsrechtlich zu-
lassig werde, wenn fiir die Abschiebung nur der richtige Zeitpunkt abgewartet werde.*
Impliziert wird mit dieser Kritik jedoch, die Verwaltungsbehorden und -gerichte der
Konventionsstaaten wiirden ,,auf Vorrat™ Abschiebungsverfiigungen erlassen, welche
die Situation in den Zielldndern ganz grundsitzlich nicht beriicksichtigen. Dieser Vor-
wurf ist nicht haltbar: In einem Rechtsstaat ginge es nicht an, dass eine Abschiebung
vorsorglich und entgegen der tatsdchlichen Gefidhrdungslage fiir zuldssig erklart und
die Entscheidung iiber den richtigen Zeitpunkt einfach den Vollzugsbehorden iiber-
antwortet wiirde. Es liegen denn auch keinerlei Anhaltspunkte dafiir vor, dass in den
Konventionsstaaten eine solche — gegen das Legalititsprinzip und wohl auch gegen
Art. 3 EMRK (prozedural) verstoende — Praxis vorherrschen wiirde. Vielmehr sind
gerade in jlingster Zeit vermehrt Anstrengungen unternommen worden, rechtskriftige

“Vgl. zuletzt EGMR, Entscheidung vom 7. November 2017, X v. Deutschland, § 32, wo explizit
festgehalten wird, dass die Informationen, welche nach dem letztinstanzlichen deutschen Urteil (in
diesem Fall des Bundesverfassungsgerichts) entstanden beziehungsweise zuginglich geworden
seien, durch den EGMR auf ihren Beweiswert hin tiberpriift werden miissten.

#Vgl. EGMR, Urteil vom 17. Februar 2004, Venkadajalasarma v. Niederlande, §§ 66—68. Kritisch
zur Anwendung der ex-nunc-Sichtweise in diesem Fall Delas, S. 266.

“Vgl. EGMR, Urteil vom 19. Januar 2016, Sow v. Belgien, § 68.

#Vgl. EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 23. August 2016, J.K. und andere v. Schweden, § 113
sowie §§ 120-123.

“Vgl. EGMR, Urteil vom 17. Februar 2004, Venkadajalasarma v. Niederlande, Dissenting Opi-
nion Mularoni.
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Abschiebungsverfiigungen zeitnah umzusetzen,® was auch deren ,,Anfilligkeit* fiir
eine nachtrigliche Fehlerhaftigkeit erheblich verkleinert. Soweit eine Abschiebung
nicht vollzogen werden kann, liegt dies in der Regel nicht an der Notwendigkeit einer
Verzogerung durch die betroffenen Verwaltungsbehorden, sondern an der fehlenden
Kooperation der Zielldnder beziehungsweise der weggewiesenen Drittstaatsangehori-
gen.>! Insofern besteht kein Anlass, allfillige Verinderungen der Sicherheitslage im
betreffenden Zielstaat nur zugunsten der Beschwerdefiihrerinnen zu beriicksichtigen.
Vor diesem Hintergrund geht der EGMR zu Recht und in grundsitzlich begriilens-
werter Klarheit davon aus, bei noch nicht vollzogener Abschiebung komme in Bezug
auf die Tatsachenfeststellung die ex-nunc-Sicht zum Tragen.

2. Ableitung temporal-beweisrechtlicher Grundsiitze

In Zusammenfassung des letzten Kapitels kann gesagt werden, dass der EGMR die
Rechtmifigkeit einer bereits vollzogenen Abschiebung im Grundsatz ex tunc aus
der Perspektive der innerstaatlichen Behorden im Zeitpunkt der Abschiebung priift;
bei einer noch ausstehenden Abschiebung legt er seiner Priifung hingegen einen ex-
nunc-Ansatz zugrunde.”? Echten Noven misst er also nur dann entscheidendes Ge-
wicht zu, wenn die Abschiebung weiterhin ausstehend ist; ist die Abschiebung hin-
gegen schon vollzogen worden, konnen echte Noven allenfalls noch ergdnzend
herangezogen werden, um das Ergebnis der innerstaatlichen Prognoseentscheidung
zu bestétigen oder zuriickzuweisen. Im Hinblick auf den hier unternommenen Ver-
such, allgemeine Grundsitze fiir den Umgang des EGMR mit echten Noven heraus-
zuarbeiten, fragt sich nun, worin der entscheidende Unterschied zwischen der ersten
Konstellation der bereits erfolgten Abschiebung und der zweiten Konstellation der
weiterhin ausstehenden Abschiebung besteht.

Einen Ansatzpunkt bildet die Unterscheidung zwischen violations instantanées und
LWviolations continues*, die in der Literatur mitunter verwendet wird.” Mit violation
instantanée gemeint sind abgeschlossene, auf ein einzelnes Ereignis (in der Vergangen-
heit) zuriickgehende Konventionsverletzungen. Beziiglich solcher punktueller Konven-
tionsverletzungen wird aus dem Ausschopfungsgrundsatz (Art. 35 Ziff. | EMRK) ab-
geleitet, dass auf den Sachverhalt im Zeitpunkt des als konventionswidrig geriigten
innerstaatlichen Entscheids abzustellen sei.* Davon unterschieden werden violations
continues als zeitlich fortgesetzte Konventionsverletzungen; bei der Priifung solcher
Konventionsverletzungen diirfe der EGMR auch jene Tatsachen beriicksichtigen, die

Vgl fiir die Schweiz Botschaft Neustrukturierung Asylbereich, S. 7992 ff. Die Gesetzesrevision
bezweckt insbesondere auch eine Beschleunigung des Wegweisungsvollzugs, vgl. dazu Gemperli.

31Vgl. dazu im deutschen Kontext Fokusstudie BAMF zum Umgang mit abgelehnten Asylbewer-
bern in Deutschland, S. 16 ff.

2Vgl. oben, V. B. 1.
33 van Drooghenbroeck, S. 265 ff.
**van Drooghenbroeck, S. 264.
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sich erst nach der urspriinglichen Entscheidung ergeben hitten. Falls die Konventions-
verletzung auch im Zeitpunkt des Verfahrens vor dem EGMR noch fortwirke, diirften
in diesem Sinne auch jene Tatsachen beriicksichtigt werden, die sich erst nach dem
letzten innerstaatlichen Entscheid ergeben hitten.® In der hier verwendeten Termino-
logie bedeutet diese dogmatische Differenzierung zwischen violations instantanées
und violations continues, dass echte Noven im Verfahren vor dem EGMR insoweit
Beriicksichtigung finden diirften, als die Konventionsverletzung auch nach dem letzten
innerstaatlichen Entscheid noch fortgedauert hat. Eine ex-nunc-Sicht kiime hingegen
nur dann in Betracht, wenn die Konventionsverletzung auch im Zeitpunkt des Urteils
noch fortdauert.

Anders als die eben dargelegte Terminologie suggeriert, liegt das entscheidende
Argument fiir die Beriicksichtigung echter Noven jedoch nicht darin, dass es sich
bei der geltend gemachten Konventionsverletzung um einen Dauersachverhalt han-
delt. Entscheidend ist vielmehr, dass die Konventionsverletzung wihrend des Ver-
fahrens vor dem EGMR beziehungsweise im Zeitpunkt des EGMR-Urteils weiter-
hin latent im Raume steht. Deutlich macht dies gerade das hier vertieft analysierte
Beispiel der noch nicht vollzogenen Abschiebungen. Die gegen Art. 3 EMRK ver-
stoBende Abschiebung konnte aufgrund ihrer zeitlichen Konzentration ndmlich nur
den violations instantanées zugeordnet werden.’® Nichtsdestotrotz beurteilt der
EGMR die (hypothetische) RechtmifBigkeit noch nicht vollzogener Abschiebungen
ex nunc, weil aufgrund der rechtskriftigen innerstaatlichen Abschiebungsverfiigung
jederzeit die Realisierung der konventionsrechtlich unter Umsténden unzulédssigen
Abschiebung méglich ist.

Nun bildet die noch nicht vollzogene Abschiebung in der Rechtsprechung des
EGMR zwar insofern einen Spezialfall, als sich dieser sonst kaum mit hypotheti-
schen zukiinftigen Konventionsverletzungen auseinandersetzt.”” Nichtsdestotrotz
macht die Fallkonstellation exemplarisch deutlich, dass es nicht das Charakteristi-
kum des Dauersachverhalts ist, das die Beriicksichtigung echter Noven rechtfertigt,
sondern der Umstand einer weiterhin latent im Raume stehenden Konventionsver-
letzung. Diese Uberlegung lisst sich ohne weiteres auf jene Dauersachverhalte
iibertragen, die sich auch wihrend des Verfahrens vor dem EGMR noch aktualisie-
ren und insofern konventionsrechtlich latent problematisch bleiben.*®

Zu nennen sind in diesem Zusammenhang zunichst Fille behaupteter unmensch-
licher Haftbedingungen.*® Dabei handelt es sich angesichts der zeitlich fortgesetzten

3 van Drooghenbroeck, S. 264 f.

*Der EGMR seinerseits hat bis dato offengelassen, ob es sich bei der nicht vollzogenen Abschie-
bung um eine ,.fortwihrende Situation* handelt. Er hatte die Frage jedoch nicht im Zusammen-
hang des Ausschopfungsgrundsatzes (Art. 35 Ziff. | EMRK) zu behandeln, sondern im Zusam-
menhang des Beginns des Fristenlaufs der Sechsmonatsfrist (ebenfalls Art. 35 Ziff. 1 EMRK); vgl.
EGMR, Entscheidung vom 17. Oktober 2017, K.L. v. Schweden, §§ 24-26.

Vgl. EGMR (Plenum), Urteil vom 7. Juli 1989, Soering v. Vereinigtes Konigreich, § 90.

#Vgl. die Darstellung der nachfolgend erwihnten Fille Lopez Ostra v. Spanien und Rieme v.
Schweden bei van Drooghenbroeck, S. 266 f.

¥ Diese fallen ebenfalls unter Art. 3 EMRK; vgl dazu oben, I. D. 3.
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Haft zweifellos um Dauersachverhalte; die Beriicksichtigung echter Noven ist
gleichwohl nur denkbar, wenn und soweit die Beschwerdefiihrerin den beanstande-
ten Haftbedingungen auch wihrend des Verfahrens vor dem EGMR noch ausgesetzt
war. Veranschaulichen lisst sich diese Logik anhand des kiirzlich beurteilten Falls
Abele v. Lettland: Der Beschwerdefiihrer war 2008 wegen eines Totungsdelikts zu
15,5 Jahren Haft verurteilt worden. Mit einer Beschwerde an den EGMR im Jahr
2012 riigte er aufgrund der Haftbedingungen im Geféingnis ,,Brasa“ eine Verletzung
von Art. 3 EMRK. Der EGMR beriicksichtigte in seinem Urteil auch die Gescheh-
nisse nach Erhebung der Beschwerde,” dies jedoch nur bis zum 7. September 2016,
als der Beschwerdefiihrer in ein Gefiingnis im lettischen Jekabpils iiberfiihrt wurde.®

Eine weitere klassische Konstellation fortdauernder und im Moment des EGMR-
Urteils weiterhin latent vorhandener moglicher Konventionsverletzungen betrifft
Immissionen von Industrie- und Verkehrsanlagen. Der Fall Lopez Ostra v. Spanien
betraf gesundheitsschidigende Emissionen einer Abfallverbrennungsanlage, die
mit staatlichen Zuschiissen und auf 6ffentlichem Grund direkt in einem Wohngebiet
gebaut worden war und zum Zeitpunkt des EGMR-Urteils weiterhin betrieben wur-
de.%> Der EGMR hielt angesichts der fortdauernden Situation ausdriicklich fest, er
konne auch Tatsachen (in diesem Fall medizinische Berichte und technische Exper-
tisen) beriicksichtigen, die erst nach Einreichung der Beschwerde und nach der Ein-
tretensentscheidung entstanden seien.®® Auch im Fall Hatton und andere v. Vereinig-
tes Konigreich, der Lirmimmissionen am Flughafen Heathrow nach dem 1993
revidierten Flugregime zum Gegenstand hatte, stellte der EGMR mafgeblich auf
einen 1998 — und damit erst nach Beschwerdeeingang — erschienenen Bericht ab.%*

Veranschaulichen lésst sich die dargestellte Logik schlielich auch anhand fami-
lienrechtlicher Fille, in denen der EGMR aus dem Blickwinkel von Art. 8§ EMRK
die RechtmiBigkeit weiterhin wirksamer innerstaatlicher Entscheidungen zur
Kindsunterbringung zu beurteilen hat. Paradigmatisches Beispiel in diesem Zusam-
menhang bildet der Fall Neulinger und Shuruk v. Schweiz, der die bundesgerichtlich
angeordnete Riickfiihrung eines Kindes zu seinem von der Mutter geschiedenen
Vater nach Israel zum Gegenstand hatte.% Wihrend eine Kammer des EGMR im
Januar 2009 noch zum Ergebnis gekommen war, dass eine Riickfithrung mit dem
Kindswohl zu vereinbaren sei und auch der Mutter eine Riickkehr nach Israel zu-
gemutet werden konne, kam die GrofSe Kammer eineinhalb Jahre spiter unter aus-
driicklichem Hinweis auf die Entwicklungen seit dem Bundesgerichtsurteil im Jahr

©Vgl. EGMR, Urteil vom 5. Oktober 2017, Abele v. Lettland, beispielsweise §§ 13, 16, 18-19, 35.
*'Vgl. EGMR, Urteil vom 5. Oktober 2017, Abele v. Lettland, § 31.

2Vgl. EGMR, Urteil vom 9. Dezember 1994, Ldpez Ostra v. Spanien, §§ 7-9.

Vgl. EGMR, Urteil vom 9. Dezember 1994, Ldpez Ostra v. Spanien, §§ 44-46.

“Vgl. EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 8. Juli 2003, Hatton und andere v. Vereinigtes Kinig-
reich, § 126 (und insbesondere den Verweis auf § 60).

Vgl. EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 6. Juli 2010, Neulinger und Shuruk v. Schweiz. Gleich-
gelagerte Fragestellungen haben den EGMR schon in seiner frithesten Rechtsprechung beschif-
tigt, vgl. EGMR, Urteil vom 22. April 1992, Rieme v. Schweden, namentlich §§ 50-51.
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Beriicksichtigung cchter Noven in Verfahren vor dem EGMR
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Abb. 1 Schematisierung der Rechtsprechung des EGMR zur Beriicksichtigung echter Noven

2007% zum gegenteiligen Schluss und verurteilte die Schweiz wegen einer Verlet-
zung von Art. 8 EMRK.%

Zusammenfassend ldsst sich also sagen, dass der EGMR echte Noven beriick-
sichtigt, wenn und soweit diese (behauptete) Konventionsverletzungen betreffen,
die wihrend des Verfahrens vor dem EGMR weiterhin latent wirksam waren be-
ziehungsweise in naher Zukunft wirksam zu werden drohen. Keine Beriicksichti-
gung finden echte Noven hingegen dann, wenn eine punktuelle in der Vergangenheit
liegende Konventionsverletzung im Raume steht beziehungsweise wenn ein Dauer-
sachverhalt bereits wihrend des innerstaatlichen Verfahrens geendet hat.%® Bildlich
lassen sich diese Grundsitze wie folgt darstellen (Abb. 1):

C. Umgang des EGMR mit unechten Noven

Der EGMR hat die Frage, inwieweit er seinen Urteilen unechte Noven zugrunde
legen soll, bis anhin — soweit ersichtlich — nie abstrakt erortert. Dies ist letztlich
wohl dem Umstand geschuldet, dass es im Verfahren vor dem EGMR nur selten zu
Situationen kommt, in denen unechte Noven im Sinne neu vorgebrachter, aber

Vgl. EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 6. Juli 2010, Neulinger und Shuruk v. Schweiz, § 145.
Vgl. EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 6. Juli 2010, Neulinger und Shuruk v. Schweiz, § 151.
Vgl. zu diesem Fall auch Schiirer, S. 516 f.

% Dies gilt zumindest dann, wenn das nationale Verfahren den prozeduralen Anforderungen von
Art. 3 und Art. 13 EMRK geniigt hat.
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schon wdhrend des innerstaatlichen Verfahrens bestandener Tatsachenbehauptun-
gen materiell iiberhaupt eine Rolle spielen kénnen:

Nie neu vorgebracht im Sinne der eben in Erinnerung gerufenen Definition sind
Tatsachenbehauptungen, die eine Beschwerdefiihrerin schon den nationalen Instan-
zen vorgetragen hat. Kommen die nationalen Instanzen aufgrund ihrer Beweiswiir-
digung zu anderen Tatsachenfeststellungen und hilt die Beschwerdefiihrerin im
Verfahren vor dem EGMR an ihrer Schilderung der Geschehnisse fest, liegen in
diesem Sinne keine unechten Noven vor.”” Von unechten Noven kann aber auch
dann nicht die Rede sein, wenn eine Beschwerdefiihrerin unter Auslassung der in-
nerstaatlichen Instanzen direkt an den EGMR gelangt; in diesem Fall fehlt es an
dem begriffsnotwendigen innerstaatlichen Verfahren, in dem die betreffenden Tat-
sachenbehauptungen hitten vorgebracht werden konnen. Dies gilt nicht nur fiir den
Fall, dass der EGMR auf eine Beschwerde aufgrund des Ausschépfungsgrundsatzes
(Art. 35 Ziff. 1 EMRK) gar nicht erst eintritt.”” Unechte Noven liegen auch dann
nicht vor, wenn der EGMR das Vorliegen eines effektiven Rechtsbehelfs verneint
und die (erstmals vorgebrachten) Tatsachenbehauptungen einer inhaltlichen Prii-
fung zufiihrt.”!

Unechte Noven liegen hingegen vor, wenn eine Beschwerdefiihrerin nach Durch-
laufen des innerstaatlichen Instanzenzugs an den EGMR gelangt, im innerstaatli-
chen Verfahren aber nicht sdmtliche Tatsachen und Beweismittel vorgebracht hat,
die fiir sie gesprochen hitten. Es liegt auf der Hand, dass diese Konstellation selten
ist, weil Beschwerdefiihrerinnen der innerstaatliche Rechtsschutz eher zuginglich
ist als das Verfahren vor dem EGMR und sie daher im Regelfall alles Interesse daran
haben, sdmtliche fiir sie sprechenden Argumente ins nationale Verfahren einzubrin-
gen. Nichtsdestotrotz ist es vereinzelt vorgekommen, dass Beschwerdefiihrerinnen
die innerstaatlichen Instanzen zwar mit einem konventionsrechtlich relevanten
Sachverhalt konfrontiert hatten, diesen dann aber in der Beschwerde an den EGMR
um neue, vorbestehende Tatsachenbehauptungen erweiterten. Beispiele hierfiir sind
die kiirzlich entschiedenen Fille Sadkov v. Ukraine und F.G. v. Schweden.

Im Fall Sadkov v. Ukraine hatte der Beschwerdefiihrer schon im innerstaatlichen
Verfahren vorgebracht, nach einer Verhaftung im Juni 2014 von den diensthabenden

®1In Frage steht hier vielmehr die bereits abgehandelte Frage, wann der EGMR auf Basis des auch
den innerstaatlichen Gerichten vorliegenden Beweismaterials von den nationalen Tatsachenfest-
stellungen abweichen soll; vgl. dazu oben, IV.

"Vgl. in diesem Sinne kiirzlich EGMR, Entscheidung vom 20. Juli 2017, Atanasov v. Bulgarien
und Apostolov v. Bulgarien, mit welcher der EGMR aufgrund von Anderungen der bulgarischen
Verfahrensordnung in Abweichung von der fritheren Rechtsprechung davon ausging, dass effek-
tive innerstaatliche Rechtsbehelfe zur Verfiigung standen, um sich iiber unmenschliche Haftbe-
dingungen zu beschweren. Davon zu unterscheiden ist EGMR, Urteil vom 5. Oktober 2017, Kor-
mev v. Bulgarien; hier trat der EGMR auf die Beschwerde ein, weil der Schriftenwechsel vor dem
EGMR noch durchgetfiihrt worden war, bevor die Gesetzesidnderungen in Kraft getreten waren
(vgl. § 42).

""Vgl. oben, V.A. Das Einschreiten des EGMR im Falle unzureichender innerstaatlicher Tatsa-
chenfeststellung ist subsidiarititsrechtlich gleichwohl von Interesse; aus diesem Grund auch ist es
oben schon abgehandelt worden, vgl. IV. C. 2.
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Polizisten geschlagen worden zu sein, um ein Gestéindnis von ihm zu erwirken.”? Im
Verfahren vor dem EGMR brachte er jedoch iiber diesen Vorwurf hinausgehend vor,
die Polizisten hitten ihn sexuell missbraucht, mit Nadelstichen und Elektroschocks
maltritiert, an einer Metallstange aufgehingt und ihm mit einer Gasmaske die Luft
abgeschnitten.”? Diese neuen Tatsachenvorbringen hielt der EGMR aufgrund der
Verspitung jedoch fiir unglaubhaft; er wies das Vorbringen als offensichtlich unbe-
griindet zuriick und trat auf die Beschwerde insoweit gar nicht erst ein.’

Im Fall FG. v. Schweden hatte der Beschwerdefiihrer im ordentlichen Asylverfah-
ren ausdriicklich darauf verzichtet, seine Konversion zum Christentum als moglichen
Grund fiir eine zukiinftige Verfolgung im Iran geltend zu machen.” Als er im Rahmen
eines auflerordentlichen Rechtsmittels auf seinen Verzicht zuriickkam, verweigerten
die schwedischen Behorden eine inhaltliche Priifung des Vorbringens, weil es sich
nicht um eine ,,neue Tatsache‘ handle.” Bis zuletzt befassten sich die schwedischen
Behorden deshalb inhaltlich nicht mit der Frage, ob aus der Konversion fiir den Fall
einer Abschiebung das ernsthafte Risiko einer Verletzung von Art. 3 EMRK hervor-
gehe. Im Verfahren vor dem EGMR handelte es sich beim Vorbringen der Konversion
insofern um ein unechtes Novum, das der Beschwerdefiihrer zudem mit zahlreichen
Beweismitteln unterfiitterte, die er den schwedischen Behorden nicht unterbreitet hat-
te.”” Der EGMR enthielt sich vor diesem Hintergrund einer inhaltlichen Priifung der
Beweismittel, hielt aber fest, ,,qu’il appartient [aux autorités suédoises] de prendre en
considération ces éléments, ainsi que toute évolution pouvant intervenir dans la situa-
tion générale en Iran et les circonstances propres au cas du requérant*.”

Sowohl im Fall Sadkov v. Ukraine als auch im Fall F.G. v. Schweden unterzog der
EGMR die unechten Noven also keiner eigenstindigen inhaltlichen Wiirdigung.
Das Urteilsdispositiv der beiden Urteile unterscheidet sich jedoch maBgeblich: Im
Fall Sadkov v. Ukraine trat der EGMR auf die Beschwerde gar nicht erst ein, soweit
diese auf unechten Noven basierte. Im Fall F.G. v. Schweden kam er hingegen zum
Schluss, dass eine Verletzung von Art. 3 EMRK vorliegen wiirde, wenn die schwe-
dischen Behorden vor einer allfilligen Abschiebung in den Iran nicht ex nunc die
Frage beantworten wiirden, ob aufgrund der Konversion des Beschwerdefiihrers
das ernsthafte Risiko einer unmenschlichen Behandlung bestehe.

Zwar kann das Urteilsdispositiv im Fall F.G. v. Schweden streng gesehen nicht
als Riickweisung an die innerstaatlichen Instanzen verstanden werden, weil sich der
EGMR nicht in den nationalen Instanzenzug einordnet.” Inhaltlich entspricht das

2Vgl. EGMR, Urteil vom 6. Juli 2017, Sadkov v. Ukraine, § 12.
3Vgl. EGMR, Urteil vom 6. Juli 2017, Sadkov v. Ukraine, § 10.

"#Vgl. EGMR, Urteil vom 6. Juli 2017, Sadkov v. Ukraine, § 84. Vgl. fiir einen vergleichbaren Fall,
auf den der EGMR indes in Anwendung des Ausschopfungsgrundsatzes (Art. 35 Ziff. 1 EMRK)
teilweise nicht eintrat EGMR, Urteil vom 20. Oktober 2015, Sakar und andere v. Tiirkei, §§ 44—46.

>Vgl. EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 23. Mirz 2016, F.G. v. Schweden, §§ 152-153.
*Vgl. EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 23. Mirz 2016, F.G. v. Schweden, §§ 154—155.
7Vgl. EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 23. Mérz 2016, E.G. v. Schweden, § 157.
8Vgl. EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 23. Mérz 2016, F.G. v. Schweden, § 157.
Vgl. oben, LA.
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Vorgehen des EGMR aber einer Riickweisung der Sache an die innerstaatlichen
Instanzen zur erneuten Abkldrung des rechtserheblichen Sachverhalts. Eine solche
~Riickweisung® diirfte wohl der allgemeinen Herangehensweise entsprechen, wenn
eine Beschwerdefiihrerin dem EGMR unechte Noven vortrigt, die auf eine weiter-
hin bestehende oder drohende Konventionsverletzung hindeuten. Auch in Bezug auf
unechte Noven spielt also die bereits bei den echten Noven vorgenommene Unter-
scheidung zwischen Konventionsverletzungen, die im Zeitpunkt des EGMR-Urteils
abgeschlossen sind, und solchen, die weiterhin latent im Raume stehen. Nur bei
letzteren kommt eine ,,Riickweisung* in Betracht (Konstellation von F.G. v. Schwe-
den). Beziehen sich die unechten Noven hingegen auf einen Vorgang, der schon
wihrend des innerstaatlichen Verfahrens abgeschlossen war, tritt der EGMR in der
Regel auf die Beschwerde gar nicht erst ein (Konstellation von Sadkov v. Ukraine).
Dies gilt zumindest solange, als es einer Beschwerdefiihrerin zumutbar gewesen
wire, die unechten Noven schon im innerstaatlichen Verfahren vorzubringen.

D. Skizze eines subsidiarititsorientierten Novenrechts

Der eben skizzierte Umgang des EGMR mit unechten Noven konvergiert mit dem
Subsidiaritdtsgrundsatz: Bevor eine Beschwerdefiihrerin an den EGMR gelangt,
muss sie die nationalen Instanzen mit dem maBgeblichen Sachverhalt konfrontie-
ren, damit diese eine allféllige Konventionsverletzung schon auf innerstaatlicher
Ebene beseitigen konnen. Selbst wenn weiterhin eine Konventionsverletzung droht,
enthilt sich der EGMR deshalb einer eigentlichen inhaltlichen Priifung des unech-
ten Novums und ,,iibergibt* die Sache wieder den nationalen Instanzen, die das
unechte Novum im Rahmen eines Revisionsverfahrens aber auch tatséchlich priifen
miissen, wollen sie den konventionsrechtlichen Vorgaben nachkommen. Diese Her-
angehensweise des EGMR ist wohl maBgeblich der Uberlegung geschuldet, dass
es —im Regelfall — in der Macht der Beschwerdefiihrerin gestanden hitte, die inner-
staatlichen Behorden mit dem als konventionswidrig geriigten Sachverhalt zu be-
fassen. Wo dies nicht der Fall ist, weil die nationale Justiz in der Aufarbeitung der
behaupteten Konventionsverletzung versagt hat, steht einer Beriicksichtigung un-
echter Noven nichts im Wege.%

Subsidiarititsrechtlich schwieriger zu beurteilen ist der Umgang des EGMR mit
echten Noven. Dass hier neue — womdglich rechtserhebliche — Tatsachen dazugekom-
men sind, kann weder der Beschwerdefiihrerin noch dembetreffenden Konventionsstaat
angelastet werden, sondern ist dem Zeitablauf geschuldet. Der EGMR befindet sich
hier zumindest auf den ersten Blick in einem Spannungsfeld: Gibt er dem effektiven

80Vel. beispielsweise EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 13. Dezember 2010, EI-Masri v. Maze-
donien, wo der EGMR aufgrund des Versagens der mazedonischen Justiz geradezu gezwungen
war, auch Beweise zu beriicksichtigen, die der Beschwerdefiihrer nicht hatte ins nationale Verfah-
ren einbringen konnen.
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Schutz der Konventionsgarantien Vorrang und priift die Beschwerde auch in Bezug
auf die echten Noven? Oder gibt er dem Subsidiaritidtsgrundsatz Vorrang und geht in
Bezug auf die echten Noven von der Nichtausschopfung des innerstaatlichen Instan-
zenzugs aus, weil sich die nationalen Behorden nie mit dem konventionsrechtlich
letztlich maf3geblichen Sachverhalt beschiftigen konnten? Wie nachfolgend zu zeigen
sein wird, vermag dieses Entweder-Oder-Schema®' die komplexe Rechtslage nur un-
zureichend zu erfassen. Nach einer subsidiarititsrechtlichen Wiirdigung des bisheri-
gen Umgangs des EGMR mit echten Noven ist deshalb der Versuch zu unternehmen,
alternative Strategien fiir den Umgang des EGMR mit echten Noven zu entwerfen.

1. Subsidiarititsrechtliche Kritik an der heutigen Praxis des
EGMR

Wie oben aufgezeigt worden ist, weist die EMRK die Aufgabe der Tatsachenfest-
stellung aus subsidiarititsrechtlichen Uberlegungen vorrangig den Institutionen der
Konventionsstaaten zu; diese miissen dieser Aufgabe aber auch tatsédchlich nach-
kommen, um dem Verbundzweck Geniige zu tun. Kommen sie der Aufgabe nicht
nach, fiihrt dies zwangsldufig zu einem Vakuum, das der EGMR ausfiillen muss, um
einen effektiven Menschenrechtsschutz zu gewéhrleisten.®> Werden im Verlaufe ei-
nes Verfahrens vor dem EGMR echte Noven entscheidungsrelevant, liegt auf den
ersten Blick ein solches Vakuum vor: Die neuen Tatsachen konnten im ausgeschopf-
ten innerstaatlichen Verfahren aufgrund des Zeitablaufs keine Beriicksichtigung
finden; ein effektiver innerstaatlicher Schutz der Konventionsrechte war insoweit
gar nicht moglich. Der EGMR hat daraus zumindest fiir weiterhin latent im Raume
stehende Konventionsverletzungen den Schluss gezogen, seinen eigenen Urteilen
eine ex-nunc-Sicht zugrunde zu legen. In solchen Fillen riickt der EGMR durch die
Beriicksichtigung der echten Noven funktional in die Néhe eines , first-instance
[immigration] tribunal“.3® Nach hier vertretener Ansicht ist diese ex-nunc-Praxis
zwar klar und einfach zu handhaben; subsidiaritétsrechtlich gesehen ist sie jedoch
nicht unproblematisch.®

81 Mit einem solchen Verstindnis offenbar auch Schiirer, S. 516.
82 Allgemein hierzu oben, III. B. 4.

$Vgl. die Rede von Jean-Paul Costa, ehemaliger Prisidenten des EGMR, gehalten anlésslich der
Eroftnung des Gerichtsjahres 2011 am 28. Januar 2011, in: GB EGMR 2011, S. 35 {f., insbeson-
dere S. 40.

#Vgl. in diesem Sinne auch De Weck, S. 269 sowie Delas, S. 272 f. (beide im Hinblick auf die
ex-nunc-Praxis des EGMR in Fillen nicht vollzogener Abschiebungen). Die subsidiaritétsrechtli-
che Problematik wurde auch von Nationalrat Claude Béglé in den parlamentarischen Beratungen
zum Bericht des Bundesrates zu den Erfahrungen und Perspektiven des EMRK-Beitritts themati-
siert, vgl. Amtl. Bull NR 2016 366: ,,[...] la Cour accepte de considérer des faits postérieurs au
jugement national, au risque de décrédibiliser les décisions nationales. Un tel procédé risque d‘ac-
croitre 1‘insécurité du droit et est donc peu compatible avec le principe de subsidiarité.*
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Das Bestehen eines durch den EGMR auszufiillenden Vakuums kann ndmlich
nicht ohne weiteres angenommen werden. Vielerorts bestehen verfahrensrechtli-
che Mechanismen, die es erlauben wiirden, nachtrigliche erhebliche Veridnderun-
gen der Sachlage (auch wihrend eines am EGMR hiéngigen Verfahrens) einer
innerstaatlichen Priifung zuzufiihren.®> Die schweizerische Rechtsprechung bei-
spielsweise hat aus dem verfassungsrechtlichen Verbot der Rechtsverweigerung
(Art. 4 aBV) schon vor Jahrzehnten einen allgemeinen Anspruch auf Wiederer-
wigung abgeleitet, ,,si les circonstances se sont modifiées dans une mesure nota-
ble depuis la premiere décision“.®® Dieser Anspruch besteht nicht nur, aber ins-
besondere auch fiir abgewiesene Asylsuchende, die auf entsprechendes Gesuch
hin im Rahmen eines Wiedererwigungsverfahrens (Art. 1115 AsylG) neu entstan-
dene Vollzugshindernisse ebenso einer Priifung zufiihren kénnen,®” wie im Rah-
men eines Zweitasylgesuchs (Art. 111¢c AsylG) die Priifung neuer (beziehungs-
weise neu entstandener) Asylgriinde moglich ist.* Mechanismen zur Priifung
neuer Tatsachen bestehen derweil nicht nur in der Schweiz, sondern auch in ande-
ren Konventionsstaaten: Im Fall Nasseri v. Vereinigtes Konigreich hat der EGMR
eine Beschwerde aus seiner Fallliste gestrichen, weil die britischen Behorden dem
Beschwerdefiihrer in einem zweiten Asylverfahren internationalen Schutz ge-
wiihrt hatten.®

Dabei wire es zu kurz gegriffen, das Bestehen eines effektiven innerstaatlichen
Wiedererwidgungsverfahrens nur als Angelegenheit des nationalen Verfahrensrechts
zu begreifen. Die in der Schweiz und anderswo bestehenden Wiedererwigungsver-
fahren bilden vielmehr die Vorgaben ab, die sich fiir die Konventionsstaaten aus der
Konvention selbst ergeben: Art. 1 EMRK und Art. 13 EMRK (und wohl auch die
materiellen Konventionsgarantien) verlangen von den Konventionsstaaten ndmlich,
Verfahrenswege bereitzustellen, die eine Priifung und allfillige Beseitigung be-
haupteter Konventionsverletzungen schon auf innerstaatlicher Ebene erlauben.”
Diese Vorgabe gilt auch und gerade fiir Sachverhaltselemente, die erst wihrend oder
nach Abschluss eines Verfahrens entstehen und die im Hinblick auf eine weiterhin

$Vgl. mit Bezug zur Schweiz Aemisegger, S. 74 f.

$%BGE 100 Ib 368 E. 3a. Vgl. zur dogmatischen Herleitung des Anspruchs unter der neuen Bun-
desverfassung BGE 136 11 177 E. 2.1.

87Vgl. noch aus der Rechtsprechung der ARK EMARK 1993/25 E. 3b. Zur Abgrenzung des Wie-
dererwigungsgesuchs (ausdriicklich normiert in Art. 1115 AsylG) vom Folgeasylgesuch (aus-
driicklich normiert in Art. 111c¢ AsylG), das ebenfalls die Priifung von echten Noven erlaubt, die
im Hinblick auf Art. 3 EMRK von Relevanz sein konnen vgl. BVGE 2014/39 E. 4.4 und 4.6.
88Vgl. fiir einen Schweizer Fall, in dem der EGMR nach Erdffnung eines neuerlichen Asylverfah-
rens eine Beschwerde aus seiner Fallliste gestrichen hat EGMR, Entscheidung vom 18. Oktober
2016, M.G. und M.T. v. Schweiz, §§ 24-31.

¥Vgl. EGMR, Entscheidung vom 5. November 2015, Nasseri v. Vereinigtes Konigreich, §§ 17-20.
“Vgl. zur Bedeutung dieser Vorgaben fiir den maBgeblichen Priifungszeitpunkt im innerstaatli-
chen Abschiebungsverfahren Spijkerboer, S. 57 ff.
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latent im Raum stehende Konventionsverletzung von Relevanz sein konnen.’! Dabei
kann den Behorden aus Praktikabilitétsiiberlegungen nicht die Pflicht auferlegt wer-
den, von Amtes wegen titig zu werden; vielmehr ist es den von einer rechtskriftigen
Abschiebungsverfiigung betroffenen Personen zuzumuten, ein entsprechendes
Gesuch an die zustidndigen Behorden zu richten. Allerdings ist fiir die Effektivitét
des Rechtsmittels erforderlich, dass aufgrund einer gefestigten Praxis oder entspre-
chender Gesetzesbestimmungen ein Anspruch auf eine materielle Priifung der
neuen Sachverhaltselemente besteht und dass diese in jenem Verfahren auch tat-
sdchlich beriicksichtigt werden. Kommen die Staaten ihrer diesbeziiglichen Pflicht
nach und besteht innerstaatlich die Moglichkeit, die echten Noven einer effektiven
Priifung zuzufiihren, besteht aber subsidiarititsrechtlich gesprochen kein Vakuum,
das der EGMR zur Gewihrleistung eines effektiven Menschenrechtsschutzes aus-
fiillen miisste; das gilt selbst dann, wenn er im konkreten Einzelfall auf die tibrigen
(nicht auf die echten Noven) gestiitzten Beschwerdeteile eingetreten ist.”> Durch
eine Priifung der echten Noven setzt sich der EGMR vielmehr an die Stelle der na-
tionalen Behorden, ohne dass dafiir wirklicher Anlass besteht.

Ein gutes Beispiel fiir die subsidiaritéitsrechtliche Problematik der heutigen Her-
angehensweise des EGMR bildet der Fall Mohammed v. Osterreich. Der Beschwer-
defiihrer hatte 2010 in Osterreich ein Asylgesuch gestellt. Das Gsterreichische Bun-
desasylamt war im Januar 2011 zum Schluss gekommen, dass gemal der (damals
noch anwendbaren) Dublin-II-VO die ungarischen Behorden fiir die Priifung des
Asylgesuchs zustindig seien, wies das Asylgesuch daher ab und ordnete die Weg-
weisung des Beschwerdefiihrers nach Ungarn an. Dieser gelangte ein gutes Jahr spé-
ter an den EGMR; parallel zum Verfahren vor dem EGMR wurde auf seinen Antrag
hin zudem ein zweites Asylverfahren in Osterreich eréffnet, das im Wesentlichen die
auch medial in der Zwischenzeit in den Fokus geriickten problematischen Verhalt-
nisse des ungarischen Asylsystems zum Gegenstand hatte.”> Ohne das Ergebnis die-
ses zweiten Asylverfahrens abzuwarten, entschied der EGMR, dass eine Abschie-
bung nach Ungarn materiell keine Verletzung von Art. 3 EMRK zur Folge hitte.”*
Eine Minderheit von zwei Richterinnen und einem Richter teilte zwar diese Auffas-
sung, hielt in einer Concurring Opinion jedoch fest, dass sie bevorzugt hitten, den

! Aus diesem Grund auch hat das Bundesgericht festgehalten, es konne nicht von vornherein aus-
geschlossen werden, ,,dass fiir die Anwendung von Art. 25 Abs. 3 BV und Art. 3 EMRK rechtser-
hebliche Sachverhaltselemente im Laufe des Verfahrens eine selbst ungeachtet des bundesgesetz-
lich verankerten Verbots (echter) Noven (Art. 99 Abs. 1 BGG) zu beriicksichtigende Verdnderung
erfahren konnen [...], wiirde doch andernfalls eine im Lichte von Art. 3 EMRK unvollstidndige
Sachverhaltsfeststellung einer Verletzung dieser Bestimmung gleichkommen [...].“ Vgl. Urteil des
BGer 2C_791/2016 vom 26. September 2016, E. 3.3.

”21n diesem Sinne wohl auch EGMR, Urteil vom 18. November 2014, M.A. v. Schweiz, Dissenting
Opinion Kjglbro, § 6.

9Vgl. dazu und zu den weiteren in Osterreich erdffneten EGMR, Urteil vom 6. Juni 2013, Moham-
med v. Osterreich, §§ 6-17.

9“EGMR, Urteil vom 6. Juni 2013, Mohammed v. Osterreich, §§ 91-110.
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Ausgang des zweiten Osterreichischen Asylverfahrens abzuwarten, und es den Oster-
reichischen Behorden damit zu ermoglichen, auch aktuelle Entwicklungen im unga-
rischen Asylsystem und dazu publizierte Berichte zu beriicksichtigen. Ausdriicklich
nahmen sie in diesem Zusammenhang auch auf das diesbeziigliche funktionelle Ver-
hiltnis zwischen EGMR und nationalen Gerichten Bezug: ,,This [das Abwarten der
innerstaatlichen Entscheidung] would [...] have ensured greater co-operation bet-
ween the Court and the national authorities in terms of shared responsibility as the
latter are better placed to analyse and decide such matters in the first place.**

Zu den subsidiarititsrechtlichen Uberlegungen kommen handfeste Praktikabili-
titsprobleme: Die Aufgabe der Tatsachenfeststellung ist allgemein duflerst zeit- und
personalintensiv. Wie der ehemalige Prisident des EGMR, Jean-Paul Costa, in einer
2011 gehaltenen Rede ausgefiihrt hat, beansprucht der ex-nunc-Ansatz des EGMR
in Refoulement-Fillen angesichts der ohnehin bestehenden Ressourcenknappheit
am EGMR ,,[...] an excessive portion of its time and human resources, to the detri-
ment of the examination of cases on the merits“.”* Der Aufwand ist aus subsidiari-
tatsrechtlicher Sicht zwar nicht zu beanstanden, wenn und soweit nur durch den
ex-nunc-Ansatz ein effektiver Schutz der Konventionsrechte sichergestellt werden
kann. Nicht nachzuvollziehen ist die Inkaufnahme der Uberbelastung durch An-
wendung einer ex-nunc-Optik jedoch, wenn auf nationaler Ebene Verfahren bereit-
stehen wiirden oder sogar angehoben worden sind, die eine Beriicksichtigung der
echten Noven im Hinblick auf einen effektiven Schutz von Art. 3 EMRK erlauben.

2. Strategien zu einem subsidiaritdtsorientierten Umgang mit
echten Noven

Einen Denkanstof3 fiir einen alternativen Umgang des EGMR mit echten Noven
bietet das von Richter Bianku im Fall J.K. und andere v. Schweden in einer Con-
curring Opinion entwickelte Zwei-Stufen-Vorgehen.”” Bianku plddierte dort da-
fiir, dass der EGMR die mafB3igeblichen Tatsachengrundlagen in Abschiebungsfil-
len nur dann erneut einer vollumfinglichen Priifung unterziehe, ,,when the
national authorities have not conducted a Convention-compliant assessment of the
concrete circumstances of the case [...]“.°® Bevor der EGMR eine de-novo-Prii-
fung durchfiihrt, muss er nach dieser Logik zum Schluss kommen, dass die natio-
nalen Behorden den prozeduralen Garantien der EMRK bei der Feststellung des

%Vgl. EGMR, Urteil vom 6. Juni 2013, Mohammed v. Osterreich, Concurring Opinion Berro-Le-
fevre, Laffranque und Mgse, Ziff. 7.

%Vgl. die Rede von Jean-Paul Costa, ehemaliger Prisident des EGMR, gehalten anldsslich der
Eroffnung des Gerichtsjahres 2011 am 28. Januar 2011, in: GB EGMR 2011, S. 35 ff., insbeson-
dere S. 40.

97V gl. dazu schon oben, IV. C. 2.

%Vgl. EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 23. August 2016, J.K. v. Schweden, Concurring Opi-
nion Bianku.
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Sachverhalts nicht vollumfidnglich Rechnung getragen haben. Zwar wendet Bi-
anku sein Priifschema auf echte Noven ausdriicklich nicht an: ,,I do not rule out
the possibility that the Court might deem it necessary to conduct an ex novo ana-
lysis itself, on account of a change of circumstances, after the national authorities
have reached their conclusions.“*’ Sein Vorschlag ldsst sich jedoch mutatis mutan-
dis auch auf diese Konstellation iibertragen.

Wie oben gesehen garantiert Art. 3 EMRK in prozeduraler Hinsicht, dass inner-
staatlich Verfahrenswege bestehen, mit welchen einer mafigeblichen Veridnderung
des mit einer Abschiebung verbundenen Risikos Rechnung getragen werden kann.'®
Im Sinne der Bianku-Logik kénnte der EGMR deshalb im Hinblick auf ihm vorge-
legte echte Noven zunichst untersuchen, ob innerstaatliche Verfahrenswege beste-
hen, mit welchen eine Beschwerdefiihrerin diese einer (im Hinblick auf die Anfor-
derungen von Art. 3 EMRK effektiven) Priifung durch die nationalen Behorden
zufiihren konnte. Der Umgang mit den echten Noven im Verfahren vor dem EGMR
wiirde sich nun mafgeblich danach richten, ob der EGMR diese Frage bejahen
konnte oder verneinen miisste:

Wire die Frage zu bejahen, miisste er sich im Grundsatz auf eine Priifung der
Beschwerde aus Sicht des Zeitpunkts des letztinstanzlichen innerstaatlichen Ent-
scheids beschriinken.'”! Der Beschwerdefiihrerin stiinde jedoch offen, ein inner-
staatliches Wiedererwédgungsverfahren anzustoBen und nach Abschluss jenes Ver-
fahrens eine weitere Beschwerde an den EGMR zu richten. Sofern der EGMR zu
diesem Zeitpunkt noch nicht iiber die urspriingliche Beschwerde entschieden hiitte,
wiirde es sich aufdringen, die beiden Verfahren zu vereinigen. Mafigeblich wire
dann der Zeitpunkt des letzten innerstaatlichen Entscheids. Wire die Frage hinge-
gen zu verneinen, konnte der EGMR einerseits auf eine prozedurale Verletzung von
Art. 3 EMRK schlielen. Anderseits wire er subsidiarititsrechtlich gesehen nicht
nur befugt, sondern sogar gehalten, eine vollumfingliche de-novo-Priifung aus
Sicht des Zeitpunkts seines Urteils durchzufiihren, weil ein effektiver Schutz der
Konventionsrechte aufgrund der Defizienzen des innerstaatlichen Verfahrensrechts
nur so sichergestellt werden konnte.

Ein solches gestuftes Vorgehen erfordert vom EGMR die Untersuchung der Kom-
patibilitét der nationalen Verfahrensordnungen mit den Vorgaben der EMRK. Dies ist
jedoch keine Aufgabe, die dem EGMR fremd wire: Bei der Priifung der Zuléssig-
keitsvoraussetzungen ist er im Hinblick auf den Ausschopfungsgrundsatz (Art. 35
Ziff. 1 EMRK) im Gegenteil sogar oft zur Priifung der Frage berufen, ob eine Be-
schwerdefiihrerin effektive innerstaatliche Rechtsmittel zur Verfiigung gehabt hitte
oder aber zu Recht direkt an den EGMR gelangt ist.'”> Ganz abgesehen davon ist es

PVgl. EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 23. August 2016, J.K. v. Schweden, Concurring Opi-
nion Bianku.

10Vel. oben, V. B. 1.

197 Auch in der Rechtsprechung des EGMR gibt es Anzeichen fiir einen solchen Paradigmenwech-
sel; vgl. (allerdings zu Art. 4 EMRK) EGMR, Urteil vom 20. Juni 2017, M.O. v. Schweiz, §§ 87-93.

12Vg], Lanter, S. 63 ff.
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fiir den EGMR im Hinblick auf die Bewiltigung seiner Geschéftslast unabdingbar,
dass innerstaatliche Verfahrenswege bestehen, die eine Beschwerde an den EGMR
entbehrlich machen; soweit die nationalen Verfahrensrechtsordnungen keine
ex-nunc-Priifungen zulassen, konnte die Feststellung einer prozeduralen Verletzung
von Art. 3 EMRK die betreffenden Konventionsstaaten dazu bewegen, solche Ver-
fahren zu schaffen.'® Dieser Anreiz besteht nicht, wenn der EGMR sich unbesehen
effektiver innerstaatlicher Rechtsmittel an die Stelle der nationalen Behorden stellt
und in allen Fillen ex nunc die Rechtmifigkeit ihrer Handlungen tiberpriift. Die vor-
geschlagene Neukonzeption im Umgang mit echten Noven konnte daher auch maf-
geblich dazu beitragen, den EGMR von der Aufgabe eigenstindiger Tatsachenfest-
stellung zu entlasten.'™

1% Erfolgreich war die Feststellung prozeduraler Verletzung beispielsweise im Falle Bulgariens,
das lange Zeit keine effektiven Verfahrenswege im Zusammenhang mit der Riige unmenschlicher
Haftbedingungen kannte (vgl. EGMR, Urteil vom 27. Januar 2015, Neshkov und andere v. Bulga-
rien, §§ 177-213 und §§ 281-289); nach Feststellung einer Verletzung von Art. 3 EMRK in jenem
Verfahren hat der bulgarische Gesetzgeber sein Verfahrensrecht an die Vorgaben des EGMR an-
gepasst, was Beschwerdefiihrerinnen in Zukunft verpflichtet, zunichst innerstaatlich vorzugehen;
vgl. EGMR, Entscheidung vom 20. Juli 2017, Atanasov v. Bulgarien und Apostolov v. Bulgarien.
1™Vel, in diesem Zusammenhang die allgemeinen Uberlegungen von Helfer, S. 133 ff. und
S. 142 ff.
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VI. Zusammenfassende m)
Schlussbetrachtungen e

Im Zentrum der 6ffentlichen Diskussion um die EMRK stand von allem Anfang an
die Suche nach einem Ausgleich zwischen den vermeintlichen Antagonismen eines
effektiven internationalen Menschenrechtsschutzes und nationaler Souverénitit.!
Bei der Ausarbeitung der EMRK wurde in diesem Sinne insbesondere diskutiert,
wie sich die Schaffung eines internationalen Rechtsschutzmechanismus auf den bis
dahin vorrangig nationalen Menschenrechtsschutz auswirken wiirde. In der Schweiz
beispielsweise befiirchteten Gegnerinnen eines EMRK-Beitritts die Uberlagerung
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu den Grundrechten und damit eine ,,Ent-
thronung von Lausanne.? Befiirchtet wurde in der Schweiz und andernorts aber
auch eine unzweckmifBige Einengung der Entscheidungsbefugnisse nationaler Ver-
fassungs- und Gesetzgebungsorgane.® Kurz: Schon in der Phase der Ausarbeitung
beschiftigte die Frage, welche normativen Implikationen das institutionelle Arran-
gement der EMRK fiir die europdischen Grundrechtsordnungen zeitigen wiirde.
Diese Diskussion ist seither nie mehr abgerissen, sondern hat wohl noch an Bedeu-
tung gewonnen. Seit einigen Jahren wird unter zunehmender Referenzierung des
Subsidiaritdtsgrundsatzes insbesondere debattiert, wie der EGMR die EMRK ange-
sichts seiner besonderen Stellung auslegen soll.* Nur am Rande thematisiert wird
hingegen die an sich logisch vorgelagerte Frage, welchen Sachverhalt er seinen
Urteilen zugrunde legen soll.

'Vgl. dazu und zum Folgenden Christoffersen, S. 7 ff.

2Vgl. Kreis, S. 62 f. Vgl. zur Diskussion in der Schweiz vor Beitritt zur EMRK auBerdem Seiler,
S. 224,

3Vgl. zur Diskussion im Vereinigten Konigreich Thurnheer, S. 135 ff.

4Vgl. statt vieler Arai-Takahashi; Legg.
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Diese Schwerpunktsetzung hingt damit zusammen, dass die Rechtsprechung
des EGMR nur schwer iiberblickbar ist. Entsprechend wird in der Doktrin zur
EMRK auf StraBburger Urteile fokussiert, die gesellschaftspolitisch von grofler
Tragweite sind.’ In den Mittelpunkt des Interesses geriickt werden dabei insbeson-
dere die normativen Implikationen dieser Urteile fiir die europdischen Grund-
rechtsordnungen; konkret entschiedene Sachverhalte und damit auch die Frage der
Tatsachenfeststellung riicken demgegeniiber in den Hintergrund. Wenig Beachtung
gefunden hat die Frage der Tatsachenfeststellung davon abgesehen aber auch des-
halb, weil der Sachverhalt in den Verfahren vor dem EGMR vor noch nicht allzu
langer Zeit nur selten umstritten war.® Eine Analyse neuerer Urteile legt jedoch
nahe, dass sich an diesem Bild einiges geédndert hat: Gerade unter Art. 3 EMRK
streiten sich die Parteien heute oftmals weniger iiber die Auslegung der Konventi-
onsgarantien als liber die Frage, was sich in Tat und Wahrheit zugetragen hat. Die
Frage der Tatsachenfeststellung riickt so in den Mittelpunkt des Interesses von
Lehre und Rechtsprechung.

Die Verschiebung des Interesses ist zu begriilen, denn die Bedeutung der Tat-
sachenfeststellung fiir einen effektiven Schutz der Konventionsgarantien kann gar
nicht unterschiitzt werden.” Wie alle individualrechtlich ausgestalteten Rechts-
schutzmechanismen basieren die nationalen und internationalen Gerichtsverfahren
zum Schutz der Konventionsrechte auf einer beweisrechtlich gesteuerten Feststel-
lung der mafigeblichen Tatsachen. Primérer Zweck eines jeden Beweisrechts ist es
dabei, die effektiven Gegebenheiten und Geschehnisse moglichst objektiv zu re-
konstruieren und damit das Risiko einer fehlerhaften Rechtsanwendung auf ein
Minimum zu reduzieren. Weil Gerichte durch ihre Urteile eine zumindest juristi-
sche Wahrheit konstruieren, sollen sie sdmtliche fiir ihre Entscheidung erheblichen
Tatsachen kennen. Diese Wahrheitsermittlungsfunktion des Beweisrechts hat eine
besondere Bedeutung, wenn ein Gericht Vorgéinge beurteilt, bei denen die Einzel-
person der Staatsgewalt mehr oder weniger schutzlos ausgeliefert war: Angesichts
des Machtgefilles zwischen dem Individuum und den mit Zwangsbefugnissen aus-
gestatteten staatlichen Organen besteht in diesem Zusammenhang ndmlich die be-
sondere Gefahr, dass auf Kosten individueller Rechte wahrheitsverzerrende staat-
liche Narrative konstruiert werden.® Es ist eine der zentralen Funktionen der
EMRK, fiir solche Konstellationen einen griffigen iiberstaatlichen Rechtsschutz zu
schaffen.’

3So beispielsweise das Urteil zum franzosischen Burkaverbot, das auch in der Schweiz starke Be-
achtung gefunden hat; vgl. EGMR (Grofie Kammer), Urteil vom 1. Juli 2014, S.A.S. v. Frankreich.

%Vgl. Drzemczewski, S. 124.

’Vgl. dazu und zum Folgenden oben, II. A.

$Vgl. zum Missbrauch des Terrorismusnarrativs zur Diskreditierung von (politischen) Gegnerin-
nen und Gegnern Jackson, S. 394 ff.

?Vgl. Wildhaber, Europdischer Grundrechtsschutz, S. 689, der von einem ,,letzten Auffangnetz*
spricht.
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Der von der EMRK bezweckte effektive Menschenrechtsschutz verlangt also,
dass behauptete Konventionsverletzungen angemessen untersucht werden.'® In
diesem Sinne hat der EGMR in seiner jiingeren Rechtsprechung aus den materiellen
Konventionsgarantien und Art. 13 EMRK (zuletzt auch unter dem Stichwort eines
»Rechts auf Wahrheit“)!! zahlreiche prozedurale Vorgaben entwickelt, welche den
nationalen Behorden und Gerichten Untersuchungspflichten iiberbiirden. Ander-
seits nehmen Tatfragen auch in den Urteilen des EGMR immer mehr Raum ein. Die
Rechtsprechung des EGMR widerspiegelt insofern die wachsende Bedeutung der
Tatsachenfeststellung: Gerade wo es um die menschenrechtlich geschiitzten Kern-
bereiche der Personlichkeit geht, darf auch in Zeiten von fake news kein Platz be-
stehen fiir einen Realitétsbegriff, der lediglich an ,,liberzeugende Kommunikation
und glaubwiirdig erzihlte Geschichten* ankniipft.'?

Zwischen den konventionsrechtlich statuierten Untersuchungspflichten der in-
nerstaatlichen Behorden und der Tatsachenfeststellung auf Ebene des EGMR be-
steht dabei ein engerer rechtlicher Zusammenhang, als dies auf den ersten Blick
erscheinen mag. Zwar ist der EGMR volkerrechtlich konstituiert und kann im Ver-
hiltnis zu den nationalen Gerichten schon deshalb nicht als Instanzengericht be-
trachtet werden. Insofern kann auch seine Sachverhaltskognition nicht durch natio-
nales Verfahrensrecht eingeschrinkt sein. Weil dem Verfahren vor dem EGMR
aber aufgrund des Ausschopfungsgrundsatzes (Art. 35 Ziff. 1| EMRK) fast immer
ein nationales Verfahren vorangeht, sind die nationalen Instanzen auch im Bereich
der Tatsachenfeststellung mit dem EGMR verbunden. Meist bewegt sich die Sach-
verhaltsfeststellung des EGMR also nicht im ,,Juftleeren Raum*; vielmehr kann
der EGMR auf die Feststellungen nationaler Gerichte zuriickgreifen. Die seit jeher
diskutierte Frage des Verhiltnisses zwischen nationalen Behorden und Gerichten
einerseits und dem EGMR anderseits stellt sich also nicht nur mit Blick auf die
materielle Auslegung der Konventionsgarantien, sondern auch beziiglich der im
Einzelfall vorgelagerten Feststellung der mafgeblichen Tatsachen. Es ist diese zu-
letzt angesprochene Frage des Verhiltnisses zwischen nationalen Gerichten und
EGMR beziiglich der Tatsachenfeststellung, die vorliegend Gegenstand der Unter-
suchung war.

Zur Kldrung dieser Frage wurde in der vorliegenden Arbeit aufgrund des Feh-
lens konkreterer Bestimmungen auf den Subsidiarititsgrundsatz zuriickgegrif-
fen." Diese dogmatische Fundierung rechtfertigt sich, weil allgemein anerkannt
ist, dass der Subsidiarititsgrundsatz im Sinne eines ,,Grundbausteins® die gesamte

"Vgl. dazu und zum Folgenden oben, II. B.

Vgl. EGMR (GroBe Kammer), Urteil vom 13. Dezember 2010, El-Masri v. Mazedonien, § 191.
"2Ein solcher Wahrheitsbegriff scheint beispielsweise in der folgenden, vom Evolutionsbiologen
Barnaby Marsh formulierten ,,Edge Question* auf: ,,How much of what we call ,reality* is ultima-
tely grounded and instantiated in convincing communication and storytelling?*. Vgl. zu dieser und
anderen ,,Edge Questions™ https://www.edge.org/the-last-question-8. Zugegriffen am 01.03.2018.
3Vgl. oben, II. C. 2.
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Rechtsprechungstitigkeit des EGMR durchzieht und insbesondere iiber dessen
Verhiltnis zu den nationalen Institutionen bestimmt. Gleichzeitig ist die Ankniip-
fung an den Subsidiarititsbegriff schwierig, weil in der Diskussion um die EMRK
und auch in der Rechtsprechung des EGMR der dogmatische Gehalt des Grund-
satzes nicht immer klar fassbar ist. Zur Prizisierung des Gehalts des Subsidiari-
tiatsgrundsatzes unter der EMRK wurde vorliegend ein vergleichender Ansatz
gewihlt: In der Kontrastierung zu anderen dogmatischen Ausprigungen des Sub-
sidiarititsgrundsatzes sollten gleichsam die Konturen des konventionsrechtlichen
Subsidiarititsprinzips deutlicher herausgestrichen werden.!'* Im Rechtsvergleich
sind dabei namentlich zwei Dimensionen des Subsidiarititsgrundsatzes zu unter-
scheiden: Urspriinglich diente er vorrangig dem Schutz des Individuums und
grenzte den personlichen Einflussbereich von demjenigen der Gesellschafts- und
Staatstétigkeit ab. Gebrduchlich ist heute iiberdies vor allem die Verwendung des
Begriffs im interinstitutionellen — und namentlich bundesstaatlichen — Kontext. In
diesem letzteren Zusammenhang bezweckt der Subsidiaritdtsgrundsatz in erster
Linie die zweckmifige Abgrenzung der Kompetenzbereiche verschiedener mit-
einander verbundener Gemeinwesen.

Intuitiv liegt auf der Hand, dass dem Subsidiarititsgrundsatz in der EMRK eine
interinstitutionelle Bedeutung zukommt:'*> Auch in der EMRK stehen sich mit dem
EGMR einerseits und den Behorden der Mitgliedstaaten anderseits nimlich eine
,umfassende® und eine ,,umfasste Ebene gegeniiber. Die beiden Ebenen sind auf
das gemeinsame Ziel eines effektiven Schutzes der materiellen EMRK-Garantien
ausgerichtet und besitzen insoweit einen gemeinsamen Aufgabenkreis. Das Sub-
sidiaritdtsprinzip unter der EMRK bezweckt ein Zusammenspiel zwischen mit-
gliedstaatlichen Institutionen und EGMR, das dem solchermalBlen vorgegebenen
Verbundzweck gerecht wird, ohne in dysfunktionaler Art und Weise die Hand-
lungsbefugnisse der Konventionsstaaten als primédr zustindiger Ebene einzu-
schrianken. Der wirksame europédische Grundrechtsschutz ist also gewissermalien
der Leitstern, den die Interpretin der EMRK immer im Auge behalten muss, um
dem Subsidiarititsgrundsatz einen fassbaren Gehalt zu verleihen. Anders als im
bundesstaatlichen Kontext adressiert der konventionsrechtliche Subsidiaritits-
grundsatz mit dem EGMR auf der ,,umfassenden Ebene* jedoch ein Gericht und
kein Legislativorgan. Als Gericht entscheidet der EGMR Einzelfille; im Unter-
schied zu den sonst angesprochenen Rechtsetzungsorganen fehlt ihm die Befugnis,
abstrakt eine Kompetenzordnung zu erlassen. Eine Definition des Subsidiaritéts-
grundsatzes in Anlehnung an die im bundesstaatlichen Kontext dominierende
Kompetenzabgrenzungsfunktion ist fiir die EMRK deshalb unbrauchbar. Rechtli-
che Bedeutung hat der Subsidiarititsgrundsatz unter der EMRK vielmehr als Kom-
petenzausiibungsregel, die sich in erster Linie an den EGMR richtet, mittelbar aber
auch auf das innerstaatliche Verfahren durchschlégt. Inhaltlich verlangt der Sub-
sidiarititsgrundsatz, dass der EGMR in seiner Rechtsprechungstitigkeit seine

4Vgl. dazu und zum Folgenden oben, III. A.
15Vgl. dazu und zum Folgenden oben, III. B.



VI. Zusammenfassende Schlussbetrachtungen 167

besondere Stellung als internationales Gericht beriicksichtigt und nur einschreitet,
wenn und soweit die nationalen Behorden ihrer Primérverpflichtung zum Schutz
der Konventionsrechte nicht nachgekommen sind oder nicht nachkommen konn-
ten. Zuriickhaltung ist dabei insbesondere angezeigt, wenn die nationalen Instan-
zen besser geeignet sind, eine bestimmte konventionsrechtlich vorgesehene Funk-
tion auszuiiben.

Gerade fiir die konventionsrechtliche Teilaufgabe der Tatsachenfeststellung
sind die nationalen Instanzen dabei aufgrund ihrer Ndhe zum Einzelfall deutlich
besser ausgestattet als der EGMR.!® Die groBere Nihe zum Einzelfall manifestiert
sich dabei in vielfiltiger Art und Weise: Beispielsweise finden im innerstaatlichen
Verfahren oftmals Befragungen der Parteien und Anhorungen allfilliger Zeugin-
nen statt; auf der Ebene des EGMR kommt es jedoch nur in Einzelféllen zu Ein-
vernahmen und dem EGMR fehlt insoweit der personliche Eindruck der Streit-
beteiligten. Auch sonst ist der EGMR nur beschrinkt in der Lage, zur Kldrung des
malgeblichen Sachverhalts ein Beweisverfahren durchzufiihren. Neben den limi-
tierten personellen Ressourcen spielt dabei insbesondere eine Rolle, dass das Ver-
fahren vor dem EGMR in der Regel erst Jahre nach dem beanstandeten Vorfall
angestofen wird und bestimmte Beweise zu diesem Zeitpunkt gar nicht mehr er-
hoben werden konnen. Der EGMR entscheidet daher vielfach auf Grundlage jener
Akten, die schon im innerstaatlichen Verfahren vorlagen. Soweit diese Akten we-
der in Englisch noch in Franzosisch abgefasst sind, tritt fiir den EGMR zusitzlich
zu seinen beschrinkten Beweiserhebungsmoglichkeiten ein Sprachenproblem
auf: Angesichts der Vielfalt der Amtssprachen der Europaratsstaaten verstiinde
oftmals nur eine Minderheit des urteilenden Spruchkorpers die ma3geblichen in-
nerstaatlichen Akten, so dass auch die von den nationalen Gerichten abweichende
Wiirdigung von Beweismitteln besonderer Begriindung bedarf.

Weil die innerstaatlichen Instanzen also im Grundsatz besser geeignet sind,
die konventionsrechtlich mafgeblichen Tatsachen festzustellen, spricht der
Subsidiarititsgrundsatz fiir einen diesbeziiglichen Handlungsvorrang der inner-
staatlichen Behorden und Gerichte.!” Umgekehrt miissen die nationalen Institu-
tionen ihrer diesbeziiglichen Aufgabe im Sinne einer Primirverpflichtung aber
auch tatsidchlich nachkommen, um dem Verbundzweck Geniige zu tun. Versiu-
men sie in der Beurteilung des Einzelfalls eine methodisch nachvollziehbare
Sachverhaltsfeststellung, entsteht subsidiaritédtsrechtlich gesprochen jenes Va-
kuum, das der EGMR ausfiillen muss, um einen effektiven Menschenrechts-
schutz zu gewihrleisten. Grundsitzlich greift der EGMR im Einklang mit die-
sem subsidiarititsrechtlichen Grundgedanken nur in Ausnahmefillen in die
innerstaatlichen Tatsachenfeststellungen ein. Solche Ausnahmefille liegen ge-
mal der Rechtsprechung einerseits vor, wenn ,,zwingende Griinde* eine Kor-
rektur der innerstaatlichen Tatsachenfeststellungen gebieten, anderseits, wenn
die Umstédnde des Einzelfalls als so ,,aulergewohnlich zu werten sind, dass sie

16Vgl. dazu und zum Folgenden oben, III. B. 4. a.
7Vgl. dazu und zum Folgenden oben, III. B. 4. b.
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ein Tatigwerden des EGMR als ,.erstinstanzliches Tatsachengericht* erforder-
lich machen.

Heruntergebrochen auf den konkreten Einzelfall bedeutet dies, dass der
EGMR seine ,,Tatsachenkognition* maBgeblich von der Qualitiit der innerstaat-
lichen Sachverhaltsfeststellungen abhingig machen muss.'® MaBstab fiir die
Qualitét des innerstaatlichen Verfahrens bilden dabei die zahlreichen prozedura-
len Garantien, die der EGMR in seiner neueren Rechtsprechung aus Art. 13
EMRK und aus verschiedenen materiellen Konventionsgarantien abgeleitet
hat." Nach diesen konventionsrechtlichen Vorgaben sind innerstaatlich alle an-
gemessenen verfahrensrechtlichen Schritte in die Wege zu leiten, die zur Erhel-
lung des rechtserheblichen Sachverhalts beitragen konnen; zudem sind die in-
nerstaatlichen Urteile (auch) in Bezug auf den malgeblichen Sachverhalt
angemessen zu begriinden.?’ Es besteht kein Grund, diese Vorgaben nur auf
Fille zu Art. 3 EMRK zu beschrinken, zumal sich das vom EGMR entwickelte
,»Recht auf Wahrheit* ausdriicklich auf Art. 13 EMRK und damit auf ein allge-
meines, auf alle materiellen Konventionsgarantien anwendbares Verfahrens-
grundrecht stiitzt.

Wenn die innerstaatlichen Behorden ihr Verfahren in Einklang mit den kon-
ventionsrechtlichen Vorgaben durchgefiihrt haben, darf der EGMR nur in Aus-
nahmefillen in deren Tatsachenfeststellungen eingreifen.?! Wie die Auswertung
der EGMR-Praxis zu Art. 3 EMRK zeigt, verwendet der EGMR in dieser Kon-
stellation zumindest implizit oft tatsidchlich einen WillkiirmaBstab. Die dogmati-
sche Fundierung dieses Mafistabs im konventionsrechtlichen Subsidiaritdtsgrund-
satz legt nahe, dass eine Abweichung des EGMR vom innerstaatlich festgestellten
Sachverhalt ganz allgemein — und nicht nur in Fillen zu Art. 3 EMRK — ,strong
reasons‘?? voraussetzt, wenn die prozeduralen Gehalte der EMRK im nationalen
Verfahren beachtet worden sind. Umgekehrt rechtfertigt der Subsidiaritdtsgrund-
satz aber auch eine umfassende de-novo-Priifung der innerstaatlich festgestellten
Tatsachen, wenn die nationalen Behorden den prozeduralen Garantien der EMRK
im innerstaatlichen Verfahren nicht gefolgt sind.? In diesem Fall ist der EGMR
nicht nur berechtigt, sondern sogar verpflichtet, simtliche ihm vorliegenden Be-
weismittel im Hinblick auf die in Frage stehende Konventionsverletzung einer
neuerlichen Priifung zuzufiihren. Die Anwendung spezifischer Beweisinstru-
mente — beispielsweise der Beweislastumkehr — erscheint angesichts der einge-
schriankten Beweiserhebungsmoglichkeiten des EGMR als einzig denkbarer Weg,
um den effektiven Schutz der Konventionsrechte trotz der Unzuldnglichkeiten des

8V gl. dazu oben, IV. A.

“Vgl. dazu und zum Folgenden oben, IV. B.

20V gl. dazu oben, IV. B. 2. c.

2V gl. dazu und zum Folgenden oben, IV. C. 1.

2 Entwurf zu einer Kopenhagen-Deklaration, Ziff. 24.
23V gl. dazu und zum Folgenden oben, IV. C. 2.
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innerstaatlichen Verfahrens sicherzustellen und das Risiko einer unzutreffenden
Tatsachenfeststellung unter den Parteien angemessen zu verteilen.?

Gesondert zu betrachten ist die Frage, ob neue Tatsachenvorbringen durch den
EGMR beriicksichtigt werden diirfen. Im Hinblick auf den Normzweck des Aus-
schopfungsgrundsatzes (Art. 35 Ziff. | EMRK) ist diesbeziiglich ein maf3geblicher
Unterschied zu machen zwischen Tatsachen und Beweismitteln, die schon zum
Zeitpunkt des letzten innerstaatlichen Entscheids Bestand hatten (unechte Noven)
und solchen, die erst danach entstanden sind (echte Noven).? Wihrend es einer Be-
schwerdefiihrerin im ersten Fall ndmlich grundsitzlich moglich war, die zustdndigen
innerstaatlichen Gerichte mit dem konventionsrechtlich maf3geblichen Sachverhalt
zu konfrontieren, ist diese Moglichkeit fiir den zweiten Fall zu verneinen. Der
EGMR tritt auf Beschwerden, die gestiitzt auf unechte Noven einen vollig neuen
Sachverhalt geltend machen, wohl auch aus dieser Uberlegung oftmals gar nicht
erst ein; dies gilt zumindest dann, wenn ein effektives Rechtsmittel zur Verfiigung
stand, mit dem der neu vorgebrachte Sachverhalt den innerstaatlichen Instanzen
hiitte unterbreitet werden konnen.2

Anders handhabt der EGMR mitunter echte Noven: Unter Berufung auf den
Leitgedanken der EMRK, einen effektiven Menschenrechtsschutz zu gewihrleis-
ten, beriicksichtigt er diese, wenn und soweit sie (behauptete) Konventionsverlet-
zungen betreffen, die wihrend des Verfahrens vor dem EGMR weiterhin latent
wirksam waren, beziehungsweise in naher Zukunft wirksam zu werden drohen.?”
Haufigstes Beispiel fiir eine solche Situation sind die zahlreichen Abschiebungs-
fille, in denen die nationale Abschiebungsverfiigung zwar rechtskréftig geworden
ist, der Vollzug jedoch noch aussteht: Hier priift der EGMR ex nunc, ob mit einer
Abschiebung das ernsthafte Risiko einer unmenschlichen Behandlung einherginge.
Er beriicksichtigt also auch Tatsachen, von denen die nationalen Gerichte zum Zeit-
punkt ihres Entscheids gar nicht wissen konnten. Diese Praxis ist nach hier vertre-
tener Auffassung subsidiarititsrechtlich zu undifferenziert:?® Wo niamlich inner-
staatliche Verfahren bestehen, die es erlauben wiirden, erhebliche nachtrigliche
Verdnderungen der Sachlage einer innerstaatlichen Priifung zuzufiihren, besteht
kein Vakuum, das der EGMR ausfiillen miisste. Die Existenz innerstaatlicher Wie-
dererwégungsverfahren ist dabei nicht nur eine Angelegenheit des nationalen Ver-
fahrensrechts. Die in der Schweiz und anderswo bestehenden Wiedererwidgungsver-
fahren bilden vielmehr die Vorgaben ab, die sich fiir die Konventionsstaaten aus
der Konvention selbst ergeben: Namentlich Art. 1 EMRK und Art. 13 EMRK
verlangen von den Konventionsstaaten ndmlich, Verfahrenswege bereitzustellen,
die eine Priifung und allfillige Beseitigung behaupteter Konventionsverletzungen

2Vgl. dazu oben, IV. C. 3.

Vgl. dazu oben, V. A.

20V gl. dazu oben, V. C.

2’V gl. dazu und zum Folgenden oben, V. B.
2Vgl. dazu und zum Folgenden oben, V. D.
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schon auf innerstaatlicher Ebene erlauben. Der EGMR konnte deshalb zunéchst
untersuchen, ob innerstaatliche Verfahrenswege bestehen, mit welchen eine Be-
schwerdefiihrerin echte Noven einer effektiven Priifung durch die nationalen Be-
horden zufiihren konnte. Soweit dies zu bejahen wire, miisste der EGMR die echten
Noven in seinem Verfahren im Grundsatz ausblenden.

Open Access Dieses Kapitel wird unter der Creative Commons Namensnennung 4.0 Internatio-
nal Lizenz (http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.de) verdffentlicht, welche die Nut-
zung, Vervielfiltigung, Bearbeitung, Verbreitung und Wiedergabe in jeglichem Medium und For-
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Summary

“Subsidiarity” is one of the key notions of the current academic discourse around
the European Convention of Human Rights (ECHR). Besides its widely recognized
implications on substantive law, this concept also heavily impacts certain aspects of
procedural law. This present book is dedicated to the procedural dimension of sub-
sidiarity and aims to elucidate the relation between national courts and the Euro-
pean Court of Human Rights (ECtHR) with regards to the establishment of relevant
facts of a case. Two specific issues need to be addressed in this context: How should
the ECtHR consider facts which have emerged (or been referred to by the applicant)
only after the completion of national proceedings? Should the ECtHR depart from
the facts established by national courts, and, if so, under what circumstances?
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