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A. Einfiihrung

The margin of appreciation is at the heart of virtually all major cases that
come before the Court, whether the judgments refer to it explicitly or not.!

Bei der Margin-of-appreciation-Doktrin handelt es sich um ein mittlerwei-
le altbekanntes Werkzeug, dessen sich der Europdische Gerichtshof fiir
Menschenrechte in seiner Rechtsprechungspraxis bedient. Der EGMR
scheint jedoch nicht der einzige europdische Gerichtshof zu sein, der sei-
nen Mitgliedstaaten Beurteilungsspielrdume einrdumt. So fithrte der Ge-
richtshof der europdischen Union beispielsweise im Zusammenhang mit
der Priifung einer Behinderung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit zum Recht-
fertigungsgrund der 6ffentlichen Ordnung aus:

Dennoch kdnnen die besonderen Umsténde, die moglicherweise die Berufung
auf den Begriff der offentlichen Ordnung rechtfertigen, von Land zu Land
und im zeitlichen Wechsel verschieden sein, so daB3 insoweit den zustédndigen
innerstaatlichen Behorden ein Beurteilungsspielraum innerhalb der durch den
Vertrag gesetzten Grenzen zuzubilligen ist.?

Wihrend die Margin-of-appreciation-Doktrin im Rahmen der Rechtspre-
chung des EGMR Gegenstand einer Vielzahl wissenschaftlicher Untersu-
chungen war und heute noch ist,? ist die Einrdumung mitgliedstaatlicher
Beurteilungsspielrdume in der Rechtsprechungspraxis des EuGH bisher
eher spérlich untersucht. In den wenigen dazu existierenden Untersuchun-
gen wird jedoch hiufig die Rechtsprechung des EGMR zur Margin-of-

1 Macdonald, Ronald St. J., The Margin of Appreciation in the Jurisprudence of the
European Court of Human Rights, in: Ago (Hrsg.), Le Droit International a I’heure
de sa Codification (1987), 187, S. 187.

2 EuGH, Rs.41/74 (Van Duyn) 04.12.1974, Rn. 18 1.

3 Stellvertretend fiir viele Arai-Takahashi, Y., The Margin of Appreciation Doctrine
and the Principle of Proportionality in the Jurisprudence of the ECHR (2002);
Rupp-Swienty, A., Die Doktrin von der Margin of Appreciation in der Rechtspre-
chung des Europdischen Gerichtshofs fir Menschenrechte (1999); Brems, E., The
Margin of Appreciation Doctrine in the Case-Law of the European Court of Human
Rights, Zeitschrift fiir ausldandisches 6ffentliches Recht und Vélkerrecht 1996, 230,
S.230ff;; mit einem kurzen Uberblick iiber den Stand der Untersuchungen Ar-
nardottir, O. M., Rethinking the Two Margins of Appreciation, European Constitu-
tional Law Review 2016, 27, S. 27 f.
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A. Einfiihrung

appreciation-Doktrin als Bezugspunkt genutzt,* was die Frage aufwirft, ob
die Margin-of-appreciation-Doktrin des EGMR auf die Rechtsprechung
des EuGH iibertragen werden kann. Da sich in der (neueren) Rechtspre-
chung des Gerichtshofs der Europédischen Union zuriickhaltende Tenden-
zen vor allem in der Rechtsprechung zu den Grundfreiheiten feststellen
lassen’ und sich diese — wie an spéterer Stelle noch ausgefiihrt — besonders
zur Vergleichbarkeit eignen, wird die Fragestellung dahingehend prézi-
siert, ob die Margin-of-appreciation-Doktrin des EGMR auf die Recht-
sprechung des EuGH zu den Grundfreiheiten {ibertragen werden kann. Es
handelt sich bei der Arbeit im Kern um eine positivistische Untersuchung
der Rechtsprechung des EGMR und des EuGH, mit der das Ziel verfolgt
wird, beurteilen zu kénnen, ob der EuGH in seiner Rechtsprechung eine
solche Ubertragung ganz oder zum Teil vornimmt.

Der erste Teil dieser Arbeit wird der Margin-of-appreciation-Doktrin in
ihrer Ausgestaltung und Anwendung durch den EGMR gewidmet. Auch
auf der Basis schon bestehender wissenschaftlicher Beitrige® wird die
Entwicklung der Doktrin aufgezeigt und die Frage nach ihrer rechtlichen
Grundlage aufgeworfen. Daran anschlieBend wird, anhand der Rechtspre-
chung des EGMR zu gezielt ausgewidhlten Konventionsrechten, die An-
wendung der Doktrin untersucht. Ermittelt werden soll, ob die mitglied-
staatliche margin of appreciation nur im Zusammenhang mit bestimmten
Konventionsrechten gewidhrt wird, an welcher Stelle der Priifung des Ge-
richtshofs sie relevant wird, welche Voraussetzungen ihre Einrdumung be-

4 Arold Lorenz, N.-L./Groussot, X./Petursson, G. T., The European Human Rights
Culture (2013), S.91 mit einer Zusammenfassung der dazu bestehenden Unter-
suchungen; Shelton, D., The Boundaries of Human Rights Jurisdiction in Europe,
Duke Journal of Comparative & International Law 2003, 95, S. 136, die ohne
ndhere Untersuchungen ausfiihrt: ,In many respects, the approach of the ECJ is
similar to that of the ECHR, without use of the term margin of appreciation; Ger-
ards, J., Pluralism, Deference and the Margin of Appreciation Doctrine, European
Law Journal 2011, 80, S. 117 kommt hinsichtlich der Faktoren, die den Umfang
mitgliedstaatlicher Beurteilungsspielriume bestimmen zu dem Schluss: ,,Though
formulated differently, the factors applied by the EU courts and the ECtHR appear
to be highly similar.*

5 Streinz, R., Die Rolle des EuGH im Prozess der Européischen Integration, Archiv
des offentlichen Rechts 2010, 1, S. 19.

6 Eine umfassende Zusammenfassung und Darstellung der bis dato existierenden
rechtswissenschaftlichen Beitridge wird allerdings aufgrund ihrer Vielzahl und der
eigentlichen Ausrichtung dieser Arbeit nicht erfolgen.
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A. Einfiithrung

gleiten und welche Auswirkungen dies auf die Kontrolldichte des EGMR
hat.

Im zweiten Teil der Arbeit wird die Rechtsprechung des EuGH zu den
Grundfreiheiten auf die Einrdumung mitgliedstaatlicher Beurteilungsspiel-
rdume hin untersucht. Aufgrund der Tatsache, dass es sich dabei um ein
bisher nur wenig erforschtes Feld handelt, wird der Aufbau dieses Ab-
schnitts von dem des ersten Teils abweichen. Nach einer Erlduterung der
Griinde fiir die Auswahl des Untersuchungsgegenstands wird die Recht-
sprechung des EuGH zur Warenverkehrsfreiheit und den Personenfreizii-
gigkeiten hinsichtlich der Einrdumung mitgliedstaatlicher Spielrdume ana-
lysiert. Im Hinblick auf die eigentliche Untersuchungsfrage, ob die Mar-
gin-of-appreciation-Doktrin auf die Rechtsprechung des EuGH zu den
Grundfreiheiten libertragen wurde und werden kann, wird diese Analyse
den Ergebnissen des ersten Teils zur Anwendung der Margin-of-apprecia-
tion-Doktrin entsprechend ausgerichtet. Nach der Analyse der Rechtspre-
chung des EuGH zur Warenverkehrsfreiheit und den Personenfreiziigig-
keiten soll erdrtert werden, ob sich den Untersuchungsergebnissen Gesetz-
méBigkeiten im Hinblick auf die Gewdhrung mitgliedstaatlicher Beurtei-
lungsspielraume im Bereich der Grundfreiheiten entnehmen lassen und
wie die Einrdumung dieser rechtlich zu bewerten ist.

Nachdem die Margin-of-appreciation-Doktrin in der Rechtsprechung
des EGMR untersucht wurde und im Hinblick darauf die Rechtsprechung
des EuGH zu den Grundfreiheiten analysiert worden ist, werden die jewei-
ligen Untersuchungsergebnisse einander gegeniibergestellt und anschlie-
Bend bewertet, um letztlich die in dieser Arbeit aufgeworfene Frage zu be-
antworten, ob die Margin-of-appreciation-Doktrin auf die Rechtsprechung
des EuGH zu den Grundfreiheiten {ibertragen werden kann.
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B. Die Margin-of-appreciation-Doktrin in der Rechtsprechung
des EGMR

Bei der Beurteilung, ob staatliches Handeln oder Unterlassen mit der Kon-
vention vereinbar ist, gewéhrt der Europdische Gerichtshof fiir Menschen-
rechte den Mitgliedstaaten in bestimmten Féllen einen Beurteilungsspiel-
raum (,,margin of appreciation® beziehungsweise ,,marge d’appréciation).
Die jahrelange Rechtsprechungspraxis des EGMR hat die Margin-of-app-
reciation-Doktrin ausgestaltet und geformt.

I. Entwicklung der Margin-of-appreciation-Doktrin

Eine sogenannte ,margin of appreciation® wurde den Mitgliedstaaten erst-
mals in den Berichten der Europdischen Kommission fiir Menschenrechte
(Kommission) zugesprochen. Alsbald bediente sich dann auch der Ge-
richtshof der margin of appreciation und entwickelte sie im Laufe der Jah-
re zu einem festen Bestandteil seiner Rechtsprechung.

1. Entwicklung in der Kommission

In der Sache Greece v. United Kingdom hatte die Kommission zu priifen,
ob sich das Vereinigte Konigreich wegen getroffener MaBnahmen zur Un-
ruhenbekdmpfung in seiner Kronkolonie Zypern auf die Notstandsklausel
nach Art. 15 der Europédischen Menschenrechtskonvention (EMRK) beru-
fen konnte. In Frage stand insbesondere, ob das Leben der Nation geméif
Art. 15 Abs.1 EMRK durch einen offentlichen Notstand bedroht war.
Nachdem die Kommission erkldrt hatte, dass sie die Kompetenz innehabe,
iiber das Bestehen eines 6ffentlichen Notstands zu urteilen’, iibernahm sie
mehrheitlich folgende Ansicht:

7 EKMR, Application no. 176/56 (Greece v. United Kingdom Vol. I) 26.09.1958,
S. 132, Rn. 129.
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1. Entwicklung der Margin-of-appreciation-Doktrin

The Commission of Human Rights is authorised by the Convention to express
a critical opinion on derogations under Article 15, but the Government con-
cerned retains, within certain limits, its discretion in appreciating the threat to
the life of the nation. In the present case the Government of Cyprus has not
gone beyond these limits of appreciation.®

Weiterhin galt es zu kldren, ob gemdll Art. 15 Abs. 1 EMRK die Lage die
von der Regierung getroffenen Mallnahmen unbedingt erforderte.

In general, the Commission takes the same view as it did with regard to the
question of a “public emergency threatening the life of the nation”, namely
that the Government of Cyprus should be able to exercise a certain measure
of discretion in assessing the “extent strictly required by the exigencies of the
situation”. The question whether that discretion has or has not been exceeded
is a question of substance which will be dealt with as each individual measure
is examined.’

Auch wenn die Kommission im ersten Teil ihres Berichts noch nicht ein-
heitlich'® von einer margin of appreciation sprach, erklirte sie im darauf-
folgenden Teil bei der Untersuchung der EinzelmaBnahmen, in diesem
Fall bei der Priifung, ob die Ubertragung des Inhaftierungsrechts auf den
Gouverneur der Kronkolonie ohne Gerichtsverfahren erforderlich war:

Without going as far as to recognise a presumption in favour of the necessity
of measures taken by the Government, the Commission was of the opinion,
nevertheless, that a certain margin of appreciation must be conceded to the
Government.!!

Die Kommission verwies somit erstmals in der Sache Greece v. United
Kingdom im Rahmen der Notstandsklausel nach Art. 15 EMRK auf Beur-
teilungsspielrdume der nationalen Exekutivorgane hinsichtlich der Ein-
schitzung, ob die Voraussetzungen eines Notstands vorgelegen und ob die
getroffenen Maflnahmen den Anforderungen des Art. 15 EMRK entspro-
chen haben.

In der Sache Lawless v. Ireland hatte die Kommission bald darauf er-
neut Gelegenheit, {iber einen Notstandsfall nach Art. 15 EMRK zu befin-
den. Neun Mitglieder der Kommission — und damit die Mehrheit — teilten

8 EKMR, Application no. 176/56 (Greece v. United Kingdom Vol. I), S.138,
Rn. 136.

9 EKMR, Application no. 176/56 (Greece v. United Kingdom Vol. I), S.152,
Rn. 143.

10 In der franzosischen Fassung heifit es ,,une certaine marge d’appréciation®.

11 EKMR, Application no. 176/56 (Greece v. United Kingdom Vol. IT) 26.09.1958,
S.326, Rn. 318.
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die Ansicht, dass sich Irland in einem 6ffentlichen Notstand befunden ha-
be, der das Leben der Nation bedrohte.!? Einige der befiirwortenden Mit-
glieder vertraten mit Verweis auf die in der Sache Greece v. United King-
dom begriindete margin of appreciation!3, dass:

[...] having regard to the high responsibility which a Government has to its
people to protect them against any threat to the life of the nation, it is evident
that a certain discretion — a certain margin of appreciation — must be left to
the Government in determining whether there exists a public emergency
which threatens the life of the nation and which must be dealt with by excep-
tional measures derogating from its normal obligations under the Conven-
tion. !4

Auch bei der Priifung, ob die von Irland getroffenen Maflnahmen den Vor-
gaben des Art. 15 Abs. 1 EMRK gerecht wurden, fiihrte die bejahende
Mehrheit der Kommissionsmitglieder in ihrer Begriindung die margin of
appreciation der irischen Regierung an'> und bestitigte somit die Einrdu-
mung eines Beurteilungsspielraums der nationalen Regierungen im Rah-
men der Notstandsklausel nach Art. 15 EMRK. Im spiteren Greek Case
wurde die nationale margin of appreciation im Rahmen der Notstandsklau-
sel von der sogenannten ,Sub-Commission® bereits als fester Bestandteil
der Rechtsprechung angesehen.

[...] the “margin of appreciation” which, according to the constant jurispru-
dence of the Commission [...].1°

Auch wenn die Kommission mitgliedstaatliche Beurteilungsspielrdume
erstmals im Zusammenhang mit Notstandsfillen nach Art. 15 EMRK her-
leitete, blieb dies in der Folgezeit nicht der einzige Anwendungsbereich.!”
Mit ihrer Spruchpraxis zu Art. 15 EMRK legte die Kommission jedoch

12 EKMR, Application no. 332/57 (Lawless v. Ireland) 19.12.1959, S. 83, Rn. 89.

13 EKMR, Application no. 176/56 (Greece v. United Kingdom Vol. I); EKMR, Appli-
cation no. 176/56 (Greece v. United Kingdom Vol. II)

14 EKMR, Application no. 332/57 (Lawless v. Ireland), S. 85, Rn. 90.

15 EKMR, Application no. 332/57 (Lawless v. Ireland), S. 119, Rn.6; S.137,
Rn. 107; S. 139, Rn. 108.

16 EKMR, Application no. 3321/67; 3322/67; 3323/67; 3344/67 (Denmark, Norway,
Sweden, Netherlands v. Greece) 05.11.1969, Report of the Sub-Commission,
S.70, Rn. 114.

17 EKMR, Application no. 753/60 (X v. Austria), Yearbook of the ECHR (1960)
05.08.1960, S.318; EKMR, Application no. 911/60 (X v. Sweden), Yearbook of
the ECHR (1961) 10.04.1961, S. 218; EKMR, Application nos. 1474/62; 1677/62,
1691/62; 1769/63; 1994/63, 2126/64 (Relating to certain aspects of the laws on the
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1. Entwicklung der Margin-of-appreciation-Doktrin

den Grundstein fiir die Margin-of-appreciation-Doktrin, die heute ein we-
sentlicher Bestandteil der Rechtsprechung des Europédischen Gerichtshofs
fiir Menschenrechte ist.

2. Rezeption durch den EGMR

In der Sache Lawless v. Ireland beschloss die Kommission am 1.4.1960
erstmals die Befassung des Gerichtshofs mit der Angelegenheit. Ein da-
hingehender Antrag wurde nach nur elf Tagen gestellt und die Kommissi-
on ebnete so den Weg fiir das erste Urteil des Europédischen Gerichts-
hofs.!® Nach der Kldrung verfahrensrechtlicher Fragen in den ersten bei-
den Lawless-Urteilen'? folgte im dritten Urteil die Entscheidung in der Sa-
che. Der Gerichtshof war nun ebenfalls mit der Frage konfrontiert, ob eine
Notstandssituation im Sinne von Art. 15 EMRK in Irland vorlag und ob
die getroffenen MaBinahmen der Republik Irland gegen die IRA-Terroris-
ten erforderlich waren. Er bejahte beides, erwéhnte jedoch keine margin of
appreciation des irischen Staats bei der Beurteilung, ob den Anforderun-
gen des Art. 15 EMRK Geniige getan wurde.2? Dennoch sehen einige Ver-
treter der Rechtswissenschaft bereits im Lawless-Urteil von 1961 das Fun-
dament fiir die Anerkennung der Margin-of-appreciation-Doktrin durch
den Gerichtshof?!:

use of languages in education in Belgium v. Belgium) 24.06.1965, S. 574, Rn. 400;
EKMR, Application no. 1468/62 (Iversen v. Norway), Yearbook of the ECHR
(1963) 17.12.1963, S. 330.

18 Matthies, H., Das erste Urteil des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte:
Verfahrensfragen in der Sache Lawless, Zeitschrift fiir ausldndisches 6ffentliches
Recht und Voélkerrecht 1961, 249, S. 249 ff.

19 EGMR, Application no. 332/57 (Lawless v. Ireland No. 1) 14.11.1960; EGMR,
Application no. 332/57 (Lawless v. Ireland No. 2) 07.04.1961.

20 EGMR, Application no. 332/57 (Lawless v. Ireland No. 3) 01.07.1961, S. 26,
Rn. 23 ff.

21 Brems, E. (Fn.3), S.243; Rupp-Swienty, A. (Fn.3), S.29; Petzold, H., The Con-
vention and the Principle of Subsidiarity, in: Macdonald, Ronald St. J./Matscher/
Petzold (Hrsg.), The European System for the Protection of Human Rights (1993),
41, S.59, Fn. 97; Merrills, J. G., The Development of International Law by the
European Court of Human Rights (1988), S. 138; Yourow, H. C., The Margin of
Appreciation Doctrine in the Dynamics of European Human Rights Jurisprudence
(1996), S. 17, ebenso die Kommission: EKMR, Application no. 3321/67; 3322/67;
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[...] the existence at the time of a “public emergency threatening the life of
the nation”, was reasonably deduced by the Irish Government from a combi-
nation of several factors [...].2

Erst siebzehn Jahre spiter gewéhrte der Gerichtshof in der Sache Ireland
v. United Kingdom, der ersten zu entscheidenden Staatenbeschwerde, aus-
driicklich eine margin of appreciation des Mitgliedstaats im Zusammen-
hang mit Art. 15 EMRK.

In this matter Article 15 para. 1 leaves those authorities a wide margin of ap-
preciation. [...] The domestic margin of appreciation is thus accompanied by
a European supervision.??

In der Zwischenzeit iibertrug der Gerichtshof das Konzept mitgliedstaatli-
cher Beurteilungsspielrdume jedoch auch auf andere Sachverhalte und er-
weiterte somit den Anwendungsbereich der margin of appreciation von
der ,Sondervorschrift® des Art. 15 EMRK auf die ,reguldren‘ Konventi-
onsrechte. Wihrend er anfinglich in seinen Urteilen einen Beurteilungs-
spielraum des betroffenen Mitgliedstaats noch nicht ausdriicklich erwéhn-
te24, tat er dies schlieBlich in der Rechtssache De Wilde, Ooms and Versyp
im Zusammenhang mit der Frage, ob die von belgischen Behorden teil-
weise ausgelibte Kontrolle tiber die Korrespondenz staatlich untergebrach-
ter Landstreicher nach Art. 8 Abs. 2 EMRK ,,notwendig* war.

It then observes, in the light of the information given to it, that the competent
Belgian authorities did not transgress in the present cases the limits of the
power of appreciation which Article 8 (2) of the Convention leaves to the
Contracting States: even in cases of persons detained for vagrancy, those au-
thorities had sufficient reason to believe that it was “necessary” to impose re-
strictions [...].%

3323/67; 3344/67 (Denmark, Norway, Sweden, Netherlands v. Greece), S. 70,
Fn. 2.

22 EGMR, Application no. 332/57 (Lawless v. Ireland No. 3), S. 27, Rn. 28.

23 EGMR, Application no. 5310/71 (Ireland v. The United Kingdom) 18.01.1978,
S.70f., Rn. 207.

24 So im Zusammenhang mit Art. 14 EMRK: EGMR, Application nos. 1474/62;
1677/62; 1691/62; 1769/63; 1994/63; 2126/64 (Relating to certain aspects of the
laws on the use of languages in education in Belgium v. Belgium) 23.07.1968,
S.32,Rn. 5, Rn. 10.

25 EGMR, Application nos. 2832/66; 2835/66; 2899/66 (De Wilde, Ooms and Ver-
syp “Vagrancy” v. Belgium) 18.06.1971, S. 33, Rn. 93; die mitgliedstaatliche mar-
gin of appreciation wurde vor Handyside auch im Zusammenhang mit anderen
EMRK-Rechten erwéhnt, z. B. Art. 10 EMRK in: EGMR, Application nos.

26



1. Entwicklung der Margin-of-appreciation-Doktrin

Als maBigeblich fiir die Entwicklung der Margin-of-appreciation-Doktrin
gilt allerdings das Urteil des Gerichtshofs in der Sache Handyside. Der
Beschwerdefiihrer, ein britischer Verleger, wehrte sich unter anderem ge-
gen die ihm auferlegte Geldstrafe und gegen die Beschlagnahme, Einzie-
hung und Vernichtung der in seinem Besitz befindlichen Exemplare des
,Little Red Schoolbook®, welches er in englischer Sprache in Grof3britan-
nien verdffentlichen wollte. Bei dem genannten Werk handelt es sich um
ein Nachschlagewerk fiir Jugendliche, das von dénischen Autoren stammt
und bereits in einigen Teilen Europas, libersetzt in die jeweilige Landes-
sprache, verdffentlicht worden war. Wegen seines teils auch sexuellen In-
halts wurde es von den britischen Gerichten als Verstof3 gegen den ,Obsce-
ne Publications Act® gewertet und die vom Beschwerdefiihrer geriigten
MaBnahmen wurden eingeleitet. Der Europdische Gerichtshof fiir Men-
schenrechte befasste sich darauthin mit der Frage, ob das Verhalten der
britischen Behorden gegen die Rechte des Beschwerdefiihrers aus Art. 10
EMRK verstie3 oder ob die von britischer Seite getroffenen Maflnahmen
in einer demokratischen Gesellschaft notwendig waren, um den Schutz der
Moral im Sinne von Art. 10 Abs. 2 EMRK zu wahren. Nach einem kurzen
Verweis auf die Subsidiaritdt des von der Konvention errichteten Schutzes
gegeniiber den nationalen Schutzmechanismen?® fiihrte der Gerichtshof
zum Moralbegriff aus:

[...] it is not possible to find in the domestic law of the various Contracting
States a uniform European conception of morals. The view taken by their re-
spective laws of the requirements of morals varies from time to time and from
place to place, especially in our era which is characterised by a rapid and far-
reaching evolution of opinions on the subject. By reason of their direct and
continuous contact with the vital forces of their countries, State authorities are
in principle in a better position than the international judge to give an opinion
on the exact content of these requirements as well as on the “necessity” of a
“restriction” or “penalty” intended to meet them. [...] Consequently, Article
10 para. 2 leaves to the Contracting States a margin of appreciation. This mar-
gin is given both to the domestic legislator (“prescribed by law”) and to the
bodies, judicial amongst others, that are called upon to interpret and apply the
laws in force.?’

5100/71; 5101/71; 5102/71; 5354/72; 5370/72 (Engel and Others v. The Nether-
lands) 08.06.1976, Rn. 100.

26 EGMR, Application no. 5493/72 (Handyside v. The United Kingdom) 07.12.1976,
S. 17, Rn. 48.

27 EGMR, Application no. 5493/72 (Handyside v. The United Kingdom), S. 17,
Rn. 48.
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Mit diesen eingehenden Ausfiithrungen zum nationalen Beurteilungsspiel-
raum schaffte der Gerichtshof die Grundlage fiir die darauffolgende, dau-
erhafte Etablierung der Margin-of-appreciation-Doktrin im ,Rechtspre-
chungsalltag® des EGMR.

II. Die rechtliche Grundlage der Margin-of-appreciation-Doktrin

Eine ausdriickliche Kodifizierung der Margin-of-appreciation-Doktrin in
Form einer allgemeinen Normierung, die die grundsétzliche Zuldssigkeit
der Einrdumung mitgliedstaatlicher Beurteilungsspielrdume durch den Ge-
richtshof erklart, ldsst sich in der aktuellen Fassung der Europédischen
Menschenrechtskonvention nicht finden.?® Es stellt sich daher die Frage
nach der rechtlichen Grundlage der Margin-of-appreciation-Doktrin, wel-
che ihre Anwendung durch den Gerichtshof legitimiert.

1. Ausfluss des volkerrechtlichen Auslegungsgrundsatzes ,in dubio
mitius*

Der volkerrechtliche Auslegungsgrundsatz ,in dubio mitius® besagt, dass
volkerrechtliche Normen im Zweifel moglichst restriktiv auszulegen sind,
wenn der internationale Richter keine eindeutige Rechtslage vorfindet. Die
Auslegung hat dann zugunsten der staatlichen Gestaltungsfreiheit und da-
mit zugunsten der staatlichen Souverdnitdt zu erfolgen. Der Text der
EMRK ist knapp gehaten und enthilt viele offene Begriffe, weswegen sich
die Richter, welche aus verschiedenen, juristisch unterschiedlich geprig-
ten Nationen stammen, oft mit Auslegungsproblemen und Zweifelsfragen
konfrontiert sehen. Der den Staaten in diesem Zusammenhang zugespro-
chene Beurteilungsspielraum, der an die Stelle einer eigenen richterlichen
Beurteilung tritt, konnte auf eben jene Auslegungsregel zuriickzufiihren

28 Letsas, G., A Theory of Interpretation of the European Convention on Human
Rights (2009), S. 80; Matscher, F., Methods of Interpretation of the Convention,
in: Macdonald, Ronald St. J./Matscher/Petzold (Hrsg.), The European System for
the Protection of Human Rights (1993), 63, S.77; Kastanas, E./Matscher, F./
Malinverni, G., Unité et Diversité (1996), S. 96; Rozakis, C. L., Through the Loo-
king Glass: An “Insider”’s View of the Margin of Appreciation, in: Titiun (Hrsg.),
La Conscience des Droits (2011), 527, S. 528.
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sein. Ein solcher Auslegungsgrundsatz konnte zur Auslegung der EMRK
und damit zur Begriindung der Margin-of-appreciation-Doktrin jedoch nur
dann herangezogen werden, wenn er auch auf sie anwendbar wire.

Der Grundsatz der einschridnkenden Auslegung in Zweifelsfillen wird
mitunter aus der Lotus-Entscheidung des Sténdigen Internationalen Ge-
richtshofs abgeleitet.2? Bernhardt formulierte in seinen fritheren Schriften,
er halte ihn fiir einen der meistzitierten und zugleich zweifelhaftesten Aus-
legungsgrundsitze3?, und vertrat schon damals eine nur subsidiire Anwen-
dung neben den anderen klassischen Auslegungsregeln. Ebenso wies er
schon frithzeitig darauf hin, dass sich die internationalen Beziehungen im
Wandel befdnden und dass die fortschreitende zwischenstaatliche Interde-
pendenz mit ihrer Vielzahl von Vertragsbeziehungen das Souverdnitéts-
denken zuriicktreten lassen sollte.3!

Einige Jahrzehnte spiter kommt Bernhardt zu dem Schluss, dass sich
der vorgenannte Grundsatz in der zweiten Halfte des 20. Jahrhunderts we-
der fiir die Vertragsauslegung noch fiir die gewohnheitsrechtlichen Bin-
dungen der Staaten nachweisen lasse; denn dazu seien die Erfordernisse
der internationalen Kooperation zu groB.3> Mit dieser Ansicht steht er
nicht allein. Dem Auslegungsgrundsatz wurde in den Folgejahren noch-
mals verstirkt Kritik entgegengebracht, wobei ihm insbesondere der Ef-
fektivititsgrundsatz gegeniibergestellt wurde, nach dem Vertrage so auszu-
legen sind, dass die Erreichung ihres Zwecks ermoglicht wird.3? Bezogen
auf die Europdische Menschenrechtskonvention ldsst sich eine Ausle-
gungsregel, die in Zweifelsfragen der staatlichen Souveranitit den Vorrang
einrdumt, schwerlich mit dem Vertragszweck, ndmlich einem effektiven
menschenrechtlichen Schutz des Individuums vor staatlichen Ubergriffen,
vereinbaren.’* Dass der EGMR dieses Ziel ernst nimmt und eben nicht
von einer moglichst restriktiven, souverdnititsfreundlichen Interpretati-

29 IGH, Series A — No. 10 (Lotus) 07.09.1927, S. 18: ,,[...] Restrictions upon the in-
dependence of States cannot therefore be presumed.”

30 Bernhardt, R., Die Auslegung volkerrechtlicher Vertrage (1971), S. 143 mit weite-
ren Verweisen in Fn. 676 und 677.

31 Bernhardt, R. (Fn. 30), S. 155f.

32 Bernhardt, R., Anmerkungen zur Rechtsfortbildung und Rechtsschopfung durch
internationale Gerichte, in: Zemanek/Ginther (Hrsg.), Volkerrecht zwischen nor-
mativem Anspruch und politischer Realitdt (1994), 11, S. 13 f.

33 Kropholler, J., Internationales Einheitsrecht (1975), S. 286 mit weiteren Nachwei-
sen in Fn. 97 und 98.

34 Ebenso Bernhardt, R. (Fn. 32), S. 20.

29



B. Die Margin-of-appreciation-Doktrin in der Rechtsprechung des EGMR

onsweise ausgeht, hat er im Laufe seiner Rechtsprechungstétigkeit mehr-
fach bekriftigt:

The Convention is intended to guarantee not rights that are theoretical or illu-
sory but rights that are practical and effective.®

Eine volkerrechtliche Auslegungsregel a la in dubio mitius, deren Allge-
meingiiltigkeit bereits bestritten3® wird, ist jedenfalls nicht geeignet, bei
der Auslegung von Menschenrechtsvertrigen herangezogen zu werden,
und kann daher auch nicht als Grundlage fiir die Entwicklung und Etablie-
rung der Margin-of-appreciation-Doktrin im Konventionssystem herhal-
ten.

2. Rechtsgrundlage in der Konvention

Auch wenn die Konvention bis heute keine ausdriickliche Kodifizierung
der Margin-of-appreciation-Doktrin in Form einer allgemein gefassten und
allgemeingiiltigen Normierung enthélt, gilt es zu untersuchen, ob — und
wenn ja, inwiefern — sich in der Konvention eine anderweitige Rechts-
grundlage fiir das Konzept mitgliedstaatlicher Beurteilungsspielrdume fin-
den ldsst.

MaBgeblich fiir die folgenden Betrachtungen ist dabei der Vertragstext
in den authentischen Sprachfassungen, wobei geméll Art. 33 Abs. 1 des
Wiener Ubereinkommens iiber das Recht der Vertrige (WVK) bei mehre-
ren authentischen Sprachfassungen jede Sprache in gleicher Weise mafige-
bend ist. Die Vorschriften der WVK, insbesondere Art. 31-33, finden zwar
grundsitzlich auf die Auslegung volkerrechtlicher Vertrige Anwendung,
jedoch entfaltet das Wiener Ubereinkommen keine Riickwirkung auf die
vor seinem Inkrafttreten bereits bestehenden Vertriige, sodass das Uberein-
kommen gemdB Art. 4 WVK nicht direkt auf die EMRK anwendbar ist.3’
Da aber die in Art. 31-33 WVK enthaltenen Auslegungsregeln Ausdruck
allgemein anerkannter volkerrechtlicher Grundsitze sind?®, hat der EGMR

35 Beispielhaft EGMR, Application no. 6289/73 (Airey v. Ireland) 09.10.1979,
Rn. 24.

36 Verdross, A./Simma, B., Universelles Volkerrecht (1984), § 781 in Verbindung mit
780.

37 Cremer, H.-J., Regeln der Konventionsinterpretation, in: Dorr/Grote/Marauhn
(Hrsg.), EMRK/GG (2013), 162, S. 171; Matscher, F. (Fn. 28), S. 65.

38 Matscher, F. (Fn. 28), S. 65 mit weiteren Verweisen in Fn. 7.
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