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Einführung

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.1

Bei der Margin-of-appreciation-Doktrin handelt es sich um ein mittlerwei-
le altbekanntes Werkzeug, dessen sich der Europäische Gerichtshof für
Menschenrechte in seiner Rechtsprechungspraxis bedient. Der EGMR
scheint jedoch nicht der einzige europäische Gerichtshof zu sein, der sei-
nen Mitgliedstaaten Beurteilungsspielräume einräumt. So führte der Ge-
richtshof der europäischen Union beispielsweise im Zusammenhang mit
der Prüfung einer Behinderung der Arbeitnehmerfreizügigkeit zum Recht-
fertigungsgrund der öffentlichen Ordnung aus:

Dennoch können die besonderen Umstände, die möglicherweise die Berufung
auf den Begriff der öffentlichen Ordnung rechtfertigen, von Land zu Land
und im zeitlichen Wechsel verschieden sein, so daß insoweit den zuständigen
innerstaatlichen Behörden ein Beurteilungsspielraum innerhalb der durch den
Vertrag gesetzten Grenzen zuzubilligen ist.2

Während die Margin-of-appreciation-Doktrin im Rahmen der Rechtspre-
chung des EGMR Gegenstand einer Vielzahl wissenschaftlicher Untersu-
chungen war und heute noch ist,3 ist die Einräumung mitgliedstaatlicher
Beurteilungsspielräume in der Rechtsprechungspraxis des EuGH bisher
eher spärlich untersucht. In den wenigen dazu existierenden Untersuchun-
gen wird jedoch häufig die Rechtsprechung des EGMR zur Margin-of-

A.

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 à l’heure
de sa Codification (1987), 187, S. 187.

2 EuGH, Rs. 41/74 (Van Duyn) 04.12.1974, Rn. 18 f.
3 Stellvertretend für 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 Europäischen Gerichtshofs für Menschenrechte (1999); Brems, E., The
Margin of Appreciation Doctrine in the Case-Law of the European Court of Human
Rights, Zeitschrift für ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht 1996, 230,
S. 230 ff.; mit einem kurzen Überblick über den Stand der Untersuchungen Ar-
nardóttir, O. M., Rethinking the Two Margins of Appreciation, European Constitu-
tional Law Review 2016, 27, S. 27 f.
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appreciation-Doktrin als Bezugspunkt genutzt,4 was die Frage aufwirft, ob
die Margin-of-appreciation-Doktrin des EGMR auf die Rechtsprechung
des EuGH übertragen werden kann. Da sich in der (neueren) Rechtspre-
chung des Gerichtshofs der Europäischen Union zurückhaltende Tenden-
zen vor allem in der Rechtsprechung zu den Grundfreiheiten feststellen
lassen5 und sich diese – wie an späterer Stelle noch ausgeführt – besonders
zur Vergleichbarkeit eignen, wird die Fragestellung dahingehend präzi-
siert, ob die Margin-of-appreciation-Doktrin des EGMR auf die Recht-
sprechung des EuGH zu den Grundfreiheiten übertragen 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 können, ob der EuGH in seiner Rechtsprechung eine
solche Übertragung 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 Beiträge6 wird die
Entwicklung der Doktrin aufgezeigt und die Frage nach ihrer rechtlichen
Grundlage aufgeworfen. Daran anschließend wird, anhand der Rechtspre-
chung des EGMR zu gezielt ausgewählten Konventionsrechten, die An-
wendung der Doktrin untersucht. Ermittelt werden soll, ob die mitglied-
staatliche margin of appreciation nur im Zusammenhang mit bestimmten
Konventionsrechten gewährt wird, an welcher Stelle der Prüfung des Ge-
richtshofs sie relevant wird, welche Voraussetzungen ihre Einräumung 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
nähere Untersuchungen ausführt: „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 Beurteilungsspielräume 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 Europäischen Integration, Archiv
des öffentlichen Rechts 2010, 1, S. 19.

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

A. Einführung
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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 Einräumung mitgliedstaatlicher Beurteilungsspiel-
räume 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 Erläuterung der
Gründe für die Auswahl des Untersuchungsgegenstands wird die Recht-
sprechung des EuGH zur Warenverkehrsfreiheit und den Personenfreizü-
gigkeiten hinsichtlich der Einräumung mitgliedstaatlicher Spielräume ana-
lysiert. Im Hinblick auf die eigentliche Untersuchungsfrage, ob die Mar-
gin-of-appreciation-Doktrin auf die Rechtsprechung des EuGH zu den
Grundfreiheiten übertragen 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 Personenfreizügig-
keiten soll erörtert werden, ob sich den Untersuchungsergebnissen Gesetz-
mäßigkeiten im Hinblick auf die Gewährung mitgliedstaatlicher Beurtei-
lungsspielräume im Bereich der Grundfreiheiten entnehmen lassen und
wie die Einräumung 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 gegenübergestellt und anschlie-
ßend 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 übertragen werden kann.
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Die Margin-of-appreciation-Doktrin in der Rechtsprechung
des EGMR

Bei der Beurteilung, ob staatliches Handeln oder Unterlassen mit der Kon-
vention vereinbar ist, gewährt der Europäische Gerichtshof für Menschen-
rechte den Mitgliedstaaten in bestimmten Fällen 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.

Entwicklung der Margin-of-appreciation-Doktrin

Eine sogenannte ‚margin of appreciation‘ wurde den Mitgliedstaaten erst-
mals in den Berichten der Europäischen Kommission für 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.

Entwicklung in der Kommission

In der Sache Greece v. United Kingdom hatte die Kommission zu prüfen,
ob sich das Vereinigte Königreich wegen getroffener Maßnahmen zur Un-
ruhenbekämpfung in seiner Kronkolonie Zypern auf die Notstandsklausel
nach Art. 15 der Europäischen Menschenrechtskonvention (EMRK) beru-
fen konnte. In Frage stand insbesondere, ob das Leben der Nation gemäß
Art. 15 Abs. 1 EMRK durch einen öffentlichen Notstand bedroht war.
Nachdem die Kommission erklärt hatte, dass sie die Kompetenz innehabe,
über das Bestehen eines öffentlichen Notstands zu urteilen7, übernahm sie
mehrheitlich folgende Ansicht:

B.

I.

1.

7 EKMR, Application no. 176/56 (Greece v. United Kingdom Vol. I) 26.09.1958,
S. 132, Rn. 129.
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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.8

Weiterhin galt es zu klären, ob gemäß Art. 15 Abs. 1 EMRK die Lage die
von der Regierung getroffenen Maßnahmen 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.9

Auch wenn die Kommission im ersten Teil ihres Berichts noch nicht ein-
heitlich10 von einer margin of appreciation sprach, erklärte sie im darauf-
folgenden Teil bei der Untersuchung der Einzelmaßnahmen, in diesem
Fall bei der Prüfung, ob die Übertragung 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.11

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

In der Sache Lawless v. Ireland hatte die Kommission bald darauf er-
neut Gelegenheit, über 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 französischen Fassung heißt es „une certaine marge d’appréciation“.
11 EKMR, Application no. 176/56 (Greece v. United Kingdom Vol. II) 26.09.1958,

S. 326, Rn. 318.
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die Ansicht, dass sich Irland in einem öffentlichen Notstand befunden ha-
be, der das Leben der Nation bedrohte.12 Einige der befürwortenden Mit-
glieder vertraten mit Verweis auf die in der Sache Greece v. United King-
dom begründete margin of appreciation13, 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.14

Auch bei der Prüfung, ob die von Irland getroffenen Maßnahmen den Vor-
gaben des Art. 15 Abs. 1 EMRK gerecht wurden, führte die bejahende
Mehrheit der Kommissionsmitglieder in ihrer Begründung die margin of
appreciation der irischen Regierung an15 und bestätigte somit die Einräu-
mung eines Beurteilungsspielraums der nationalen Regierungen im Rah-
men der Notstandsklausel nach Art. 15 EMRK. Im späteren 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 […].16

Auch wenn die Kommission mitgliedstaatliche Beurteilungsspielräume
erstmals im Zusammenhang mit Notstandsfällen nach Art. 15 EMRK her-
leitete, blieb dies in der Folgezeit nicht der einzige Anwendungsbereich.17

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

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 für das erste Urteil des Europäischen Gerichts-
hofs.18 Nach der Klärung verfahrensrechtlicher Fragen in den ersten bei-
den Lawless-Urteilen19 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 Maßnahmen der Republik Irland gegen die IRA-Terroris-
ten erforderlich waren. Er bejahte beides, erwähnte jedoch keine margin of
appreciation des irischen Staats bei der Beurteilung, ob den Anforderun-
gen des Art. 15 EMRK Genüge getan wurde.20 Dennoch sehen einige Ver-
treter der Rechtswissenschaft bereits im Lawless-Urteil von 1961 das Fun-
dament für die Anerkennung der Margin-of-appreciation-Doktrin durch
den Gerichtshof21:

2.

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 Europäischen Gerichtshofs für Menschenrechte:
Verfahrensfragen in der Sache Lawless, Zeitschrift für ausländisches öffentliches
Recht und Völkerrecht 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 […].22

Erst siebzehn Jahre später gewährte der Gerichtshof in der Sache Ireland
v. United Kingdom, der ersten zu entscheidenden Staatenbeschwerde, aus-
drücklich 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.23

In der Zwischenzeit übertrug der Gerichtshof das Konzept mitgliedstaatli-
cher Beurteilungsspielräume jedoch auch auf andere Sachverhalte und er-
weiterte somit den Anwendungsbereich der margin of appreciation von
der ‚Sondervorschrift‘ des Art. 15 EMRK auf die ‚regulären‘ Konventi-
onsrechte. Während er anfänglich in seinen Urteilen einen Beurteilungs-
spielraum des betroffenen Mitgliedstaats noch nicht ausdrücklich erwähn-
te24, tat er dies schließlich in der Rechtssache De Wilde, Ooms and Versyp
im Zusammenhang mit der Frage, ob die von belgischen Behörden teil-
weise ausgeübte Kontrolle über 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 […].25

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. 70 f., 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 erwähnt, z. B. Art. 10 EMRK in: EGMR, Application nos.
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Als maßgeblich für die Entwicklung der Margin-of-appreciation-Doktrin
gilt allerdings das Urteil des Gerichtshofs in der Sache Handyside. Der
Beschwerdeführer, 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 Großbritan-
nien veröffentlichen wollte. Bei dem genannten Werk handelt es sich um
ein Nachschlagewerk für Jugendliche, das von dänischen Autoren stammt
und bereits in einigen Teilen Europas, übersetzt in die jeweilige Landes-
sprache, veröffentlicht worden war. Wegen seines teils auch sexuellen In-
halts wurde es von den britischen Gerichten als Verstoß gegen den ‚Obsce-
ne Publications Act‘ gewertet und die vom Beschwerdeführer gerügten
Maßnahmen wurden eingeleitet. Der Europäische Gerichtshof für Men-
schenrechte befasste sich daraufhin mit der Frage, ob das Verhalten der
britischen Behörden gegen die Rechte des Beschwerdeführers aus Art. 10
EMRK verstieß oder ob die von britischer Seite getroffenen Maßnahmen
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 Subsidiarität des von der Konvention errichteten Schutzes
gegenüber den nationalen Schutzmechanismen26 führte 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.27

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 Ausführungen zum nationalen Beurteilungsspiel-
raum schaffte der Gerichtshof die Grundlage für die darauffolgende, dau-
erhafte Etablierung der Margin-of-appreciation-Doktrin im ‚Rechtspre-
chungsalltag‘ des EGMR.

Die rechtliche Grundlage der Margin-of-appreciation-Doktrin

Eine ausdrückliche Kodifizierung der Margin-of-appreciation-Doktrin in
Form einer allgemeinen Normierung, die die grundsätzliche Zulässigkeit
der Einräumung mitgliedstaatlicher Beurteilungsspielräume durch den Ge-
richtshof erklärt, lässt sich in der aktuellen Fassung der Europäischen
Menschenrechtskonvention nicht finden.28 Es stellt sich daher die Frage
nach der rechtlichen Grundlage der Margin-of-appreciation-Doktrin, wel-
che ihre Anwendung durch den Gerichtshof legitimiert.

Ausfluss des völkerrechtlichen Auslegungsgrundsatzes ‚in dubio
mitius‘

Der völkerrechtliche Auslegungsgrundsatz ‚in dubio mitius‘ besagt, dass
völkerrechtliche Normen im Zweifel möglichst 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 Souveränität zu erfolgen. Der Text der
EMRK ist knapp gehaten und enthält viele offene Begriffe, weswegen sich
die Richter, welche aus verschiedenen, juristisch unterschiedlich gepräg-
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, könnte auf eben jene Auslegungsregel zurückzuführen

II.

1.

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 könnte zur Auslegung der EMRK
und damit zur Begründung der Margin-of-appreciation-Doktrin jedoch nur
dann herangezogen werden, wenn er auch auf sie anwendbar wäre.

Der Grundsatz der einschränkenden Auslegung in Zweifelsfällen wird
mitunter aus der Lotus-Entscheidung des Ständigen Internationalen Ge-
richtshofs abgeleitet.29 Bernhardt formulierte in seinen früheren Schriften,
er halte ihn für einen der meistzitierten und zugleich zweifelhaftesten Aus-
legungsgrundsätze30, und vertrat schon damals eine nur subsidiäre Anwen-
dung neben den anderen klassischen Auslegungsregeln. Ebenso wies er
schon frühzeitig darauf hin, dass sich die internationalen Beziehungen im
Wandel befänden und dass die fortschreitende zwischenstaatliche Interde-
pendenz mit ihrer Vielzahl von Vertragsbeziehungen das Souveränitäts-
denken zurücktreten lassen sollte.31

Einige Jahrzehnte später kommt Bernhardt zu dem Schluss, dass sich
der vorgenannte Grundsatz in der zweiten Hälfte des 20. Jahrhunderts we-
der für die Vertragsauslegung noch für die gewohnheitsrechtlichen Bin-
dungen der Staaten nachweisen lasse; denn dazu seien die Erfordernisse
der internationalen Kooperation zu groß.32 Mit dieser Ansicht steht er
nicht allein. Dem Auslegungsgrundsatz wurde in den Folgejahren noch-
mals verstärkt Kritik entgegengebracht, wobei ihm insbesondere der Ef-
fektivitätsgrundsatz gegenübergestellt wurde, nach dem Verträge so auszu-
legen sind, dass die Erreichung ihres Zwecks ermöglicht wird.33 Bezogen
auf die Europäische Menschenrechtskonvention lässt sich eine Ausle-
gungsregel, die in Zweifelsfragen der staatlichen Souveränität den Vorrang
einräumt, schwerlich mit dem Vertragszweck, nämlich einem effektiven
menschenrechtlichen Schutz des Individuums vor staatlichen Übergriffen,
vereinbaren.34 Dass der EGMR dieses Ziel ernst nimmt und eben nicht
von einer möglichst restriktiven, souveränitätsfreundlichen 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 völkerrechtlicher Verträge (1971), S. 143 mit weite-
ren Verweisen in Fn. 676 und 677.

31 Bernhardt, R. (Fn. 30), S. 155 f.
32 Bernhardt, R., Anmerkungen zur Rechtsfortbildung und Rechtsschöpfung durch

internationale Gerichte, in: Zemanek/Ginther (Hrsg.), Völkerrecht zwischen nor-
mativem Anspruch und politischer Realität (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.
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onsweise ausgeht, hat er im Laufe seiner Rechtsprechungstätigkeit mehr-
fach bekräftigt:

The Convention is intended to guarantee not rights that are theoretical or illu-
sory but rights that are practical and effective.35

Eine völkerrechtliche Auslegungsregel à la in dubio mitius, deren Allge-
meingültigkeit bereits bestritten36 wird, ist jedenfalls nicht geeignet, bei
der Auslegung von Menschenrechtsverträgen herangezogen zu werden,
und kann daher auch nicht als Grundlage für die Entwicklung und Etablie-
rung der Margin-of-appreciation-Doktrin im Konventionssystem herhal-
ten.

Rechtsgrundlage in der Konvention

Auch wenn die Konvention bis heute keine ausdrückliche Kodifizierung
der Margin-of-appreciation-Doktrin in Form einer allgemein gefassten und
allgemeingültigen Normierung enthält, gilt es zu untersuchen, ob – und
wenn ja, inwiefern – sich in der Konvention eine anderweitige Rechts-
grundlage für das Konzept mitgliedstaatlicher Beurteilungsspielräume fin-
den lässt.

Maßgeblich für die folgenden Betrachtungen ist dabei der Vertragstext
in den authentischen Sprachfassungen, wobei gemäß Art. 33 Abs. 1 des
Wiener Übereinkommens über das Recht der Verträge (WVK) bei mehre-
ren authentischen Sprachfassungen jede Sprache in gleicher Weise maßge-
bend ist. Die Vorschriften der WVK, insbesondere Art. 31–33, finden zwar
grundsätzlich auf die Auslegung völkerrechtlicher Verträge Anwendung,
jedoch entfaltet das Wiener Übereinkommen keine Rückwirkung auf die
vor seinem Inkrafttreten bereits bestehenden Verträge, sodass das Überein-
kommen gemäß Art. 4 WVK nicht direkt auf die EMRK anwendbar ist.37

Da aber die in Art. 31–33 WVK enthaltenen Auslegungsregeln Ausdruck
allgemein anerkannter völkerrechtlicher Grundsätze sind38, hat der EGMR

2.

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

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

37 Cremer, H.-J., Regeln der Konventionsinterpretation, in: Dörr/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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– in Übereinstimmung mit der Kommission – ihre Leitfunktion für die
Auslegung der Konvention bestätigt:

[…] its Articles 31 to 33 enunciate in essence generally accepted principles of
international law […]. In this respect, for the interpretation of the European
Convention account is to be taken of those Articles […].39

Gegenstand der folgenden Untersuchungen ist somit gemäß Art. 33 Abs. 1
WVK nur der Vertragstext in der englischen und der französischen Fas-
sung.40

Art. 1 Abs. 2 des ersten Zusatzprotokolls

Das am 18.5.1954 in Kraft getretene Zusatzprotokoll enthält die Rechte,
auf die man sich im Rahmen der Konventionsentwicklung nicht einigen
konnte41 – nämlich den Schutz des Eigentums, das Recht auf Bildung so-
wie das Recht auf freie Wahlen. Es wurde von allen Mitgliedstaaten, bis
auf die Schweiz und Monaco, ratifiziert.42 In Art. 5 des ZP wird hervorge-
hoben, dass die Hohen Vertragsparteien die enthaltenen Artikel des Proto-
kolls als Zusatzartikel zur Konvention betrachten. Folglich kann auch auf
diese Artikel bei der Suche nach einer Rechtsgrundlage in der Konvention
zurückgegriffen werden, da sie mit den in der EMRK verbürgten Rechten
vollständig gleichgestellt sind.43

In Art. 1 Abs. 2 des ZP zum Schutz des Eigentums wurde Folgendes
normiert:

The preceding provisions shall not, however, in any way impair the right of a
State to enforce such laws as it deems necessary to control the use of proper-
ty in accordance with the general interest or to secure the payment of taxes or
other contributions or penalties.44

a)

39 EGMR, Application no. 4451/70 (Golder v. The United Kingdom) 21.02.1975,
Rn. 29.

40 Siehe Schlussklausel der EMRK.
41 Partsch, K. J., Die Entstehung der europäischen Menschenrechtskonvention, Zeit-

schrift für ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht 1953, 631, S. 656 ff.
42 Council of Europe, Protocol to the Convention for the Protection of Human Rights

and Fundamental Freedoms – Chart of Signatures and Ratifications.
43 Arndt, F., Nach Art. 59 Verhältnis der Zusatzprotokolle zur Konvention, in: Kar-

penstein/Mayer (Hrsg.), EMRK (2015), Rn. 1.
44 Hervorhebung erfolgte durch die Autorin.
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Einige Autoren sehen hierin einen Anhaltspunkt, einen Hinweis im Kon-
ventionsrecht auf die Margin-of-appreciation-Doktrin.45 Der Wortlaut der
Regelung – „as it deems necessary“ beziehungsweise (bzw.) „qu’ils jugent
nécessaires“ – deckt sich in der Tat mit dem Konzept des mitgliedstaatli-
chen Beurteilungsspielraums. Dennoch gilt es zu berücksichtigen, dass die
Kommission und der Gerichtshof die Margin-of-appreciation-Doktrin
nicht im Zusammenhang mit Art. 1 Abs. 2 des ersten Zusatzprotokolls ent-
wickelt haben, sondern im Rahmen der Rechtsprechung zu Art. 15 EMRK
und anderen Konventionsrechten. Auch vermag der Wortlaut von Art. 1
Abs. 2 des ZP die Anwendung der margin of appreciation auf eine Viel-
zahl anderer Konventionsrechte nicht zu begründen; ebenso wenig wurde
er je zu dessen Begründung herangezogen.46

Der Wortlaut des Art. 1 Abs. 2 kann allenfalls als Rechtsgrundlage für
eine mitgliedstaatliche margin of appreciation im eigenen Anwendungsbe-
reich herhalten. Der Gerichtshof führte diesbezüglich aus:

The second paragraph reserves to States the right to enact such laws as they
deem necessary to control the use of property in accordance with the general
interest. […] the legislature must have a wide margin of appreciation both
with regard to the existence of a problem of public concern warranting mea-
sures of control and as to the choice of the detailed rules for the implementa-
tion of such measures. The Court will respect the legislature’s judgment as to
what is in the general interest unless that judgment be manifestly without rea-
sonable foundation […].47

Dieser Ausführung schließt sich ein Verweis auf das James-and-Others-
Urteil vom 21.2.1986 an. In der angeführten Passage des drei Jahre zuvor
ergangenen Urteils bestätigte der EGMR einen weiten Beurteilungsspiel-
raum der Mitgliedstaaten für die Bestimmung des „öffentlichen Interes-
ses“ nach Art. 1 Abs. 1 des ersten ZP und verwies diesbezüglich mutatis
mutandis auf das Handyside-Urteil.48 Dies macht deutlich, dass der Ge-
richtshof selbst zur Herleitung der margin of appreciation im Anwen-

45 Oraá, J., Human Rights in States of Emergency in International Law (1992),
S. 45; Fawcett, James Edmund Sandford, The Application of the European Con-
vention on Human Rights (1987), S. 310; Kitz, H.-E., Die Notstandsklausel des
Art. 15 der Europäischen Menschenrechtskonvention (1982), S. 21.

46 Ebenso Rupp-Swienty, A. (Fn. 3), S. 27, Fn. 1.
47 EGMR, Application nos. 10522/83; 11011/84; 11070/84 (Mellacher and Others v.

Austria) 19.12.1989, Rn. 45; Hervorhebung erfolgte durch die Autorin.
48 EGMR, Application no. 8793/79 (James and Others v. The United Kingdom)

21.02.1986, Rn. 46.
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dungsbereich von Art. 1 des ersten ZP nicht auf den Wortlaut des Absat-
zes 2 abstellt, sondern vielmehr auf den leading case zur Margin-of-appre-
ciation-Doktrin verweist bzw. weiterverweist. Der Wortlaut des Art. 1
Abs. 2 des ersten Zusatzprotokolls zur EMRK ist dementsprechend kein
tauglicher Anhaltspunkt für eine konventionsrechtliche Grundlage der
Margin-of-appreciation-Doktrin und wurde – zu Recht – weder von der
Kommission noch vom Gerichtshof jemals als solcher in Betracht gezo-
gen.

Erfordernis einer ausdrücklichen Rechtsgrundlage

Weder der Vertragstext noch seine Protokolle enthalten bis dato einen aus-
drücklichen Hinweis auf die Margin-of-appreciation-Doktrin und es stellt
sich die Frage, inwiefern dies überhaupt notwendig ist. Durch den Einsatz
mitgliedstaatlicher Beurteilungsspielräume und die damit einhergehende
geringere Kontrolldichte üben sich die Richter des EGMR in richterlicher
Zurückhaltung. Dieses Vorgehen ist auch deutschen Gerichten und ihren
Richtern nicht fremd, so erklärte beispielsweise das Bundesverfassungs-
gericht (BVerfG):

Der Grundsatz des judicial self-restraint, den sich das Bundesverfassungs-
gericht auferlegt, bedeutet nicht eine Verkürzung oder Abschwächung seiner
eben dargelegten Kompetenz, sondern den Verzicht ‚Politik zu treiben‘, d.h.
in den von der Verfassung geschaffenen und begrenzten Raum freier politi-
scher Gestaltung einzugreifen. Er zielt also darauf ab, den von der Verfassung
für die anderen Verfassungsorgane garantierten Raum freier politischer Ge-
staltung offenzuhalten.49

In der deutschen Rechtsordnung gibt es keine ausdrückliche Grundlage für
den „Grundsatz des judicial self-restraint“, den sich das BVerfG auferlegt
hat. Vielmehr versucht man die Grenzen verfassungsgerichtlicher Kontrol-
le aus dem funktionellen Gefüge der Verfassung selbst abzuleiten,50 wobei
eine dem amerikanischen Recht nachempfundene ‚Political-question-Dok-

b)

49 BVerfG, 2 BvF 1/73 (E 36, 1) 31.07.1973, Rn. 75.
50 Der in diesem Zusammenhang verwendete Begriff des „judicial self-restraint“ und

der Umstand, dass sich das BVerfG diesen selbst auferlegte, kann durchaus kri-
tisch betrachtet werden. Schuppert weist darauf hin, dass der Begriff den Blick für
die eigentliche Problematik, die Gewinnung funktionell-rechtlicher Grenzen der
Rechtsprechung, verstelle. Für die Bestimmung dieses Grenzverlaufs sei nicht das
Belieben des jeweiligen Richters maßgeblich, sondern die in der Verfassung ange-
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trin‘, die bestimmte politische Entscheidungen einer richterlichen Über-
prüfung gänzlich vorenthält, im deutschen Rechtsraum an Art. 19 Abs. 4
Grundgesetz scheitert.51

Diese Betrachtungen zum nationalen Recht können zwar nicht ohne
Weiteres auf die Margin of appreciation-Doktrin und das Konventionssys-
tem übertragen werden; sie stellen aber einen Anhaltspunkt dar, um die
Untersuchung neu auszurichten. Statt nach der Herleitung aus völkerrecht-
lichen Auslegungsgrundsätzen oder nach einer ausdrücklichen Rechts-
grundlage in der Konvention zu fragen, gilt es stattdessen zu untersuchen,
inwiefern sich Grenzen richterlicher Kontrolle und damit die Berechtigung
zur Einräumung von mitgliedstaatlichen, kontrollreduzierten Beurteilungs-
spielräumen aus dem Konventionssystem selbst ableiten lassen.52 Dass zu-
mindest gänzlich kontrollfreie Beurteilungsspielräume mit dem Konventi-
onssystem nicht vereinbar seien, hat der Gerichtshof bereits bestätigt:

The Government are in effect saying that the Court is precluded from review-
ing Ireland’s observance of its obligation not to exceed what is necessary in a
democratic society when the contested interference with an Article 8 right is
in the interests of the “protection of morals”. The Court cannot accept such an
interpretation. To do so would run counter to the terms of Article 19 of the
Convention, under which the Court was set up in order “to ensure the obser-
vance of the engagements undertaken by the High Contracting Parties...”.53

Vereinbarkeit der Margin-of-appreciation-Doktrin mit dem
Konventionssystem

Im Folgenden soll untersucht werden, inwiefern sich Grenzen richterlicher
Tätigkeit aus dem Konventionssystem selbst ableiten lassen und ob sich
die Margin-of-appreciation-Doktrin als Folge dessen legitimieren lässt.
Mögliche Grenzen richterlicher Tätigkeit auf Konventionsebene ergeben
sich aus einem Zusammenspiel der offenen Formulierungen im Konventi-

3.

legte funktionale Zuordnung, siehe Schuppert, G. F., Self-Restraints der Recht-
sprechung, Deutsches Verwaltungsblatt 1988, 1191, S. 1191.

51 Röhl, K. F./Röhl, H. C., Allgemeine Rechtslehre (2008), S. 573 f.
52 Shany, Y., Toward a general Margin of Appreciation Doctrine in International

Law?, European Journal of International Law 2005, 907, S. 911 weist darauf hin:
„The authority of international courts and tribunals to grant states a margin of ap-
preciation is rarely grounded in explicit treaty norm.“

53 EGMR, Application no. 10581/83 (Norris v. Ireland) 26.10.1988, Rn. 45.
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onstext und der besonderen Stellung des EGMR als europäisches Gericht.
Von besonderer Bedeutung sind dabei insbesondere das funktionelle Gefü-
ge des Konventionssystems, die Achtung vor der direkteren demokrati-
schen Legitimation nationaler Entscheidungen sowie die kulturelle Vielfalt
unter den Mitgliedstaaten.

Der offene Wortlaut und seine Entstehung

Den Ausgangspunkt jeder Auslegung bildet der Wortlaut, wobei gemäß
Art. 31 Abs. 1 WVK auf die gewöhnliche Bedeutung der Bestimmungen
abzustellen ist. Da die im Konventionstext enthaltenen Formulierungen
und Begrifflichkeiten häufig offen und allgemein gehalten sind, ist es oft-
mals beschwerlich oder gar unmöglich, deren gewöhnliche Bedeutung zu
ermitteln. Bevor darauf eingegangen wird, inwiefern dieser Umstand mit
der Margin-of-appreciation-Doktrin in Verbindung steht, soll jedoch die
Entstehungsgeschichte dahingehend untersucht werden, wie der Vertrags-
text entwickelt wurde und ob das Konzept mitgliedstaatlicher Beurtei-
lungsspielräume schon damals, vor der Rechtsprechung von Kommission
und Gerichtshof, eine Rolle spielte.

Die zur Ermittlung des Entstehungsprozesses notwendigen vorbereiten-
den Maßnahmen, die ‚travaux préparatoires‘, wurden vom Gerichtshof –
aufgrund ihrer nach Art. 32 WVK geringeren Bedeutung für die Ausle-
gung der Konvention – nur in vergleichsweise wenigen Fällen zur Hilfe
genommen.54 Verwiesen wird an dieser Stelle auf die Begriffsbestimmung
von Rudolf Bernhardt, wonach zu den Vorarbeiten alle amtlichen Erklä-
rungen und Verhandlungen gehören, die dem endgültigen Vertragsab-
schluss vorausgingen und den späteren Abschluss und Inhalt des konkre-
ten Vertrags erkennbar zum Gegenstand haben. Eingeschlossen in die
Ausgangsdefinition sind nicht nur gemeinsame oder zumindest unwider-
sprochen gebliebene Erklärungen der späteren Partner während der Ver-
tragsverhandlungen, sondern auch alle sonstigen amtlichen Erklärungen
zum Vertragsprojekt.55

a)

54 Matscher, F. (Fn. 28), S. 66 mit entsprechenden Verweisen.
55 Bernhardt, R. (Fn. 30), S. 110 f.
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In Bezug auf die Margin-of-appreciation-Doktrin wird in der Literatur
darauf hingewiesen, dass die travaux préparatoires eine margin of appre-
ciation der Mitgliedstaaten nicht erwähnen würden56, dass sich keine

[…] express reference to the notion57

finden lasse, oder sogar, dass

The margin of appreciation is a notion that one does not find […] referred to
anywhere in the drafting history.58

Der Teitgen-Bericht – Doc. 77

Im Mai 1948 trafen sich Vertreter der europäischen Einigungsbewegung
zum Europakongress in Den Haag. Sie forderten einen europäischen Zu-
sammenschluss sowie den Abschluss einer europäischen Menschenrechts-
konvention. Zu diesem Zwecke wurde einer Kommission der Auftrag er-
teilt, eine ‚Charter of Human Rights‘ zu entwerfen. Im Februar 1949 legte
die Kommission dem Internationalen Rat der Europäischen Bewegung auf
der Konferenz in Brüssel einen Bericht vor, auf dessen Grundlage ein Be-
schluss gefasst wurde, welcher das angestrebte Ziel konkretisierte und da-
bei im Wesentlichen auf die Allgemeine Menschenrechtserklärung ver-
wies.59 Dieser Ansatz wurde daraufhin von einer ständigen Rechtsabtei-
lung, unter dem Vorsitz des ehemaligen französischen Justizministers P. H.
Teitgen, fortgeführt und vertieft. Das entwickelte ‚Projet de Convention
des Droits de l’Homme‘ wurde am 12.7.1949 dem vorbereitenden Minis-
terausschuss des Europarats vorgelegt. Der Entwurf orientiert sich weitge-
hend an den Empfehlungen aus Brüssel und enthält eine Aufzählung der
einzelnen Rechte, ohne diese zu definieren; vielmehr sollten die Rechte
und Beschränkungen in einem Zusatzabkommen definiert werden, das erst
später unter den Signatarstaaten der Konvention abgeschlossen werden
sollte.60 Nach einigem Ringen um die Genehmigung der Tagesordnung

(1)

56 Rupp-Swienty, A. (Fn. 3), S. 27.
57 Yourow, H. C. (Fn. 21), S. 14; Hervorhebung erfolgte durch die Autorin.
58 Mahoney, P., Marvellous Richness of Diversity or Invidious Cultural Relativism?,

Human Rights Law Journal 1998, 1, S. 2, Hervorhebung erfolgte durch die Au-
torin.

59 Partsch, K. J. (Fn. 41), S. 633.
60 Art. 4 Projet de Convention des Droits de l’Homme, Entwurf des Rechtskomitees

der Europäischen Bewegung.
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durch den Ministerausschuss wurde schlussendlich am 19.8.1949 in der
Beratenden Versammlung über die Menschenrechte debattiert. Diesbezüg-
lich wurde die Versammlung gebeten, besonderen Wert auf die Definition
der Menschenrechte zu legen. Das ‚Projet de Convention‘ fand Anklang
und wurde daraufhin dem eigenen Rechts- und Verwaltungsausschuss zum
Studium zugewiesen.61 Der Ausschuss, unter dem Vorsitz von Sir David
Maxwell Fyfe, war dagegen, die Definitionsarbeit in ein Zusatzabkommen
auszulagern. Das Problem der nur schwer zu erzielenden Einigung auf de-
taillierte Definitionen sollte durch Übertragung der Verantwortung an die
Mitgliedstaaten gelöst werden – und zwar nach dem Prinzip der Subsidia-
rität.62 Art. 4 des Konventionsentwurfs (Doc. 77), welcher der Beratenden
Versammlung am 7. September vom Rechts- und Verwaltungsausschuss
vorgelegt wurde, lautet dementsprechend:

Subject to the provisions laid down in Articles 5, 6 and 7, every Member
State, signatory to the Convention, shall be entitled to establish the rules by
which the guaranteed rights and freedoms shall be organised and protected
within its territory.63

Der Rapporteur des Rechts- und Verwaltungsausschusses, Herr Teitgen,
welcher den Ausschussbericht in der Sitzung der Beratenden Versamm-
lung präsentierte, führte diesbezüglich aus:

From that arose the solution which has been adopted by our Committee. It
confirms the traditional principle, which is also a fundamental international
public right, according to which each country has the right to organise, within
its own territory, the methods of execution and the day-to-day conditions for
the operation of the guaranteed rights and freedoms. Thus an international
Convention shall establish and give a general definition of a list of guaranteed
freedoms. Each country shall, through its own legislation, determine the con-
ditions in which these guaranteed liberties shall be exercised within its terri-
tory, and, in defining the practical conditions for the operation of these guar-
anteed liberties, each country shall have a very wide freedom of action.64

61 Weiß, C., Die europäische Konvention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten (1954), S. 4 f.

62 Simpson, Alfred William Brian, Human Rights and the End of Empire (2001),
S. 676.

63 Council of Europe / Committee of Ministers, Collected Edition of the ‘travaux
préparatoires’ of the European Convention on Human Rights (1975), Band 1,
S. 230.

64 Council of Europe / Committee of Ministers (Fn. 63), S. 276; Hervorhebung durch
die Autorin.
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In der originären Sprachfassung der Rede, dem Französischen, lautete die
Formulierung:

[…] chaque pays disposera d’une très large liberté d’appréciation.65

Zu Recht weist Simpson darauf hin, dass die Übersetzung des Französi-
schen („liberté d’appréciation“) in das Englische („liberty of action“) nicht
gelungen sei, denn der Ausdruck meine doch eher die Freiheit der Beurtei-
lung bzw. Evaluation als die Freiheit des Handelns oder der Aktion.66

Die Entscheidung für das Definitionssystem

Die Bestimmungen des Rechts- und Verwaltungsausschusses wurden von
der Beratenden Versammlung im Wesentlichen übernommen und an das
Ministerkomitee weitergeleitet, welches den Entwurf Anfang November
1949 an ein speziell errichtetes Sachverständigengremium weiterverwies.
Innerhalb dieses Gremiums war man sich unter anderem uneinig über die
Ausgestaltung der Rechte. Während ein Lager den Umfang und die Gren-
zen der Rechte festschreiben wollte, war das andere Lager gegen eine De-
finitionsarbeit und wollte es bei einer bloßen Aufzählung der Rechte be-
lassen. Die Entscheidung zwischen Definitions- oder Enumerationssystem
wurde daraufhin dem Ministerkomitee als politische Frage überantwortet.
Dieses überwies den Sachverständigenbericht jedoch weiter an den Aus-
schuss höherer Regierungsbeamter, welcher dann vom 8.–17.6.1950 tagte.
Im Ausschuss höherer Regierungsbeamter entschied man sich schließlich
für ein Definitionssystem, wobei die Formulierungen der Rechte und ihrer
Grenzen teils detaillierter und teils – entsprechend den Formulierungen im
UN International Covenant on Civil and Political Rights – allgemeiner
ausfielen. Diese Version der Konvention wurde, bis auf kleine Änderun-
gen, vom Ministerkomitee am 3.11.1950 angenommen.67

(2)

65 Council of Europe / Committee of Ministers (Fn. 63), S. 277; Hervorhebung durch
die Autorin.

66 Simpson, Alfred William Brian (Fn. 62), S. 676, Fn. 112.
67 Partsch, K. J. (Fn. 41), S. 645 ff.
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Vage und allgemeine Begriffe

Auch wenn man sich im Rahmen der Vorarbeiten letztendlich für das De-
finitionssystem entschieden hat, sind zur Ausgestaltung der Rechte und
ihrer Grenzen Formulierungen und Begriffe gewählt worden, die offen
und vage sind. Beispiele dafür sind unter anderem: „necessary in a demo-
cratic society“, „the protection of morals“ oder „public emergency threat-
ening the life of the nation“.68

Die Kommission hat schon frühzeitig eine Verbindung zwischen der
Margin-of-appreciation-Doktrin und dem zum Teil offenen Wortlaut der
Konvention hergestellt:

Sometimes the Convention uses expressions or ideas which, in themselves,
have no exact and generally accepted meaning and which cannot be given
such a meaning by process of interpretation. Such provisions leave States a
certain margin of appreciation with regard to the fulfilment of their obliga-
tions. If a measure taken by a State is within this margin, it is generally in ac-
cordance with the Convention; if it exceeds it, there is a violation.69

Allein das Vorkommen allgemeiner und offener Begrifflichkeiten und For-
mulierungen im Konventionstext kann jedoch nicht ausreichen, um den
Einsatz mitgliedstaatlicher Beurteilungsspielräume zu begründen, da an-
sonsten die Rolle des Gerichtshofs nach Art. 19 EMRK70 untergraben wür-
de. Dass auch der Gerichtshof die Anwendbarkeit der Margin-of-apprecia-
tion-Doktrin nicht allein aus dem offenen Wortlaut herleitet, lässt sich zu-
dem anhand seiner autonomen Auslegungsentscheidungen im Zusammen-
hang mit einigen offenen Formulierungen im Konventionstext belegen.71

Dementsprechend müssen noch andere Faktoren hinzutreten, um die An-

(3)

68 Die Verwendung solch allgemeiner Begrifflichkeiten ist aus vielen Gründen unver-
meidbar, da selbst die detaillierteste Definition nicht alle möglichen Fallgestal-
tungen erfassen kann und Regelungen dadurch für potenzielle Veränderungen of-
fen bleiben, siehe Wiarda, G. J., Rechterlijke Voortvarendheid en Rechterlijke
Terughouding bij de Toepassing van de Europese Conventie tot Bescherming van
de Rechten Van de Mens (1986), S. 6.

69 EKMR, 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), Rn. 400.

70 „To ensure the observance of the engagements undertaken by the High Contracting
Parties in the Convention and the Protocols thereto […].“

71 So z. B. bei der autonomen Auslegung der Begriffe „civil rights and obligations“
in Art. 6 EMRK, siehe: EGMR, Application no. 6232/73 (König v. Germany)
28.06.1978, Rn. 88 f.
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wendbarkeit der Margin-of-appreciation-Doktrin durch den Gerichtshof zu
begründen.

Schlussfolgerung

Auch wenn die travaux préparatoires nur eine untergeordnete bzw. ergän-
zende Rolle spielen, lässt sich ihnen entnehmen, dass in gewissen Phasen
des Entstehungsprozesses ein subsidiäres Verständnis des Konventionssys-
tems und ein damit einhergehender sehr weiter Beurteilungsspielraum
bzw. eine Beurteilungsfreiheit der Mitgliedstaaten favorisiert wurde. Zwar
war die Margin-of-appreciation-Doktrin in ihrer heutigen Form nicht Ge-
genstand der Vorarbeiten, doch wurde zumindest das Konzept mitglied-
staatlicher Beurteilungsspielräume im Rahmen des Entstehungsprozesses
thematisiert.

Einfallstor für die Anwendbarkeit der Margin-of-appreciation-Doktrin
im Konventionstext sind vage Begriffe oder offene Formulierungen ohne
bestimmte oder aus Sicht des Gerichtshofs bestimmbare Bedeutung, die
trotz der damaligen Entscheidung für das Definitionssystem gehäuft im
Konventionstext zu finden sind. Nur das Vorliegen solcher Begriffe oder
Formulierungen reicht jedoch nicht aus, um die Anwendbarkeit der Dok-
trin zu begründen. Es müssen vielmehr noch andere Faktoren hinzutreten
und berücksichtigt werden, wenn es darum geht, die Margin-of-appreciati-
on-Doktrin zu legitimieren.

Das funktionelle Gefüge: die Aufgabenverteilung im
Konventionssystem

Aspekte der Kompetenz- bzw. Aufgabenverteilung72 beeinflussen die Art
und Weise, in der Gerichte oder andere Kontrollorgane ihre Kontrollfunk-
tion wahrnehmen und ausüben. Immer dann, wenn in einem ‚Gefüge‘ de-
taillierte Regeln zur Aufgabenverteilung fehlen, besteht potenziell Raum

(4)

b)

72 Auch auf nationaler Ebene beeinflussen Aspekte der Gewaltenteilung den Umfang
der gerichtlichen Kontrolle. Gemeint ist an dieser Stelle jedoch nicht die „Gewal-
tenteilung“ als rein nationales Konzept; sondern vielmehr ganz allgemein die
Kompetenz- bzw. Aufgabenverteilung in „Systemen“ mit mehreren Institutionen
und Überwachungsinstanzen.
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