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RechtmiRigkeit wiederherstellen muss, indem sie die betref-
fenden Daten entweder 16scht oder berichtigt.

Um die durch die Asymmetrie des kontradiktorischen Ver-
fahrens bedingten Zwinge auszugleichen und einen effekti-
ven Rechtsschutz sicherzustellen, verfiigt die formation spé-
cialisée iiber sehr weitreichende Untersuchungsbefugnisse ge-
geniiber den Behdrden und kann sich alle fiir die Entschei-
dung des Rechtsstreits sachdienlichen Informationen
vorlegen lassen. Sie kann diese Befugnisse im Wege schriftli-
cher Antrige — was in der Praxis recht hdufig der Fall ist -
oder im Rahmen getrennter Anhorungen der Parteien aus-
iiben. Auch Ortstermine kann sie veranlassen. Daneben hat
das Gericht die Moglichkeit, die Rechtmiifigkeit unabhingig
vom Vorbringen der Parteien von Amts wegen zu priifen.

Abgesehen von den beschriebenen Unterschieden haben alle
Verfahren der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle von be-
sonderen Maffnahmen gegen Gefihrder gemeinsam, dass es
gilt, gegensitzliche Ziele in Einklang zu bringen: die Wah-
rung der fiir nachrichtendienstliche Titigkeiten erforderli-
chen Geheimhaltung bzw. der Wirksamkeit des Handelns
der fiir die Gefahrenabwehr zustindigen Behdrden einerseits
und den Schutz der Rechte und Freiheiten des Einzelnen
andererseits. Welche Schwierigkeiten auch immer bei eincm
solchen Ausgleich zutage treten mogen, so glauben wir doch,
dass es den Verwaltungsgerichten dank der Vielfalt und der
Wirksamkeit der ihnen zur Verfiigung stehenden Mittel
selbst in heiklen Konstellationen méglich ist, das Gleichge-
wicht zwischen diesen beiden unabdingbaren Erfordernissen
bestméglich zu wahren. =

Zur Rechtsprechung

Rechtsanwalt Professor Dr. Christofer Lenz und Rechtsreferendarin Dr. Henrike Schulte®

Der EGMR — Keine Alternative fiir Deutschlands Rechtsweg

l. Vorbemerkung

Die politische Partei Alternative fir Deutschland (AfD) hat
gegen Aktivititen des Bundesamts fiir Verfassungsschutz
Rechtsschutz beim Europdischen Gerichtshof fiir Menschen-
rechte (EGMR) gesucht, aber nicht gefunden. Ein Ausschuss
des Gerichtshofs hat die Individualbeschwerde der AfD ge-
gen Deutschland mit einstimmigem Beschluss vom 11.6.
2019 fur unzulidssig erkldrt und damit das Verfahren abge-
schlossen (Art. 28 II EMRK). Gescheitert ist die AfD an der
bewusst unterlassenen Erschopfung des innerdeutschen
Rechtswegs. Die Kernaussage der Entscheidung lautet also,
dass der EGMR keine Alternative fir Deutschlands Rechts-
weg ist. Die sie betreffenden Aktivititen des Verfassungs-
schutzes storen die AfD schon ldnger und haben zu unter-
schiedlichen gerichtlichen Verfahren gefithrt {dazu II. und
III.). Gegenstand dieses Beitrags ist nur die 2018 von der
AfD erhobene Individualbeschwerde vor dem EGMR. Be-
trachtet wird, wer dariiber eigentlich in Strafburg entschie-
den hat, und wie die Zuldssigkeitsthemen behandelt worden
sind (dazu unter IV. bis V.). Der Beitrag endet mit einem
kleinen Ausblick auf die materielle Rechtslage nach der Kon-
vention (dazu unter VII.).

ll. Die AfD und der Verfassungsschutz

Der Verfassungsschutz dient dem Schutz der freiheitlich de-
mokratischen Grundordnung (§ 1 I BVerfSchG) und ist
durch diese gesetzliche Aufgabe mit der Frage konfrontiert,
ob in Bezug auf die AfD oder Teile dieser Partei Handlungs-
bedarf besteht. Der AfD missfillt die dahingehende Titigkeit
des Verfassungsschutzes. Sie fiirchtet vor allen Dingen die
otfentliche Diskussion dariiber. Im Herbst 2018 war der
Prasident des Bundesamts fiir Verfassungsschutz (BfV) zu
einer Offentlichen Anhérung der Prisidenten der Nachrich-
tendienste des Bundes vor das Parlamentarische Kontrollgre-
mium in den Deutschen Bundestag geladen. Vor den ihre
Kontrollfunktion ausiibenden Abgeordneten hat er aus-
gefihrt, seine Behérde wolle in enger Abstimmung mit den
Landesidmtern fiir Verfassungsschutz méglichst noch im Jahr

2018 zu einer fachlichen Einschitzung zum weiteren Um-
gang mit der AfD kommen; dazu sei allerdings zuvor eine
gewissenhafte und intensive Priifung des vorliegenden Mate-
rials der Lander iiber die AfD notwendig.'

Die zweite Phase begann 2019. Anfang dieses Jahres duflertc
sich der BfV-Prisident dann wie angekiindigt erneut zur
Causa AfD. In einer Pressekonferenz gab er am 15.1.2019
bekannt, dass die Nachwuchsorganisation der AfD ,Junge
Alternative“ sowie die innerparteiliche Stromung ,,Der Flii-
gel“? wegen des Verdachts verfassungsfeindlicher Bestrebun-
gen als ,,Verdachtsfall* eingestuft worden seien. Dies treffe
jedoch nicht fiir die Partei als Ganzes zu. Fiir die AfD selbst
hitten sich die vorliegenden Anhaltspunkte noch nicht hin-
reichend verdichtet, um die Schwelle zum ,, Verdachtsfall“ zu
tiberschreiten. Nichtsdestotrotz werde man die AfD weiter-
hin als ,, Priiffall“ beobachten.

Der rechtliche Unterschied besteht darin, dass die Einstufung
als ,Verdachtsfall“ das Vorlicgen hinreichend gewichtiger

*  Der Autor Lenz ist Partner und dic Autorin Schulte Mitarbeiterin von
OPPENLANDER Rechtsanwiilte in Stuttgart. Beide beschaftigen sich
sowoh! mit materiellen als auch mit prozessualen Fragen der EMRK. ~
Zugleich Anmerkung zu EGMR, Beschl. v. 11.6.2019 - 57939/18,
NVwZ 2019, 1663 (in diesem Heft) - Alternative fiir Deutschland
(AD) gegen Deutschland.

1 Das Eingangsstatement des BfV-Prisidenten in dicser Zweiten 6ffent-
lichen Anhérung der Prisidenten der Nachrichtendienste des Bundes
vor der Parlamentatischen Kontrollkommission am 16.11,2018 ist auf
der Homepnge des Verfassungsschutzes abrufbar; der EGMR datiert
die dortipen: AuBerungen des Priisidenten in seinem Beschluss wohl
verschentlich auf Oktober 2018 (vgl. Rn. 4 des Beschlusses).

2 Der Verfassungsschutz bezeichnet die Organisation ,Der Fligel“ als
Teilorganisation der AfD, was zweifclhaft ist. Das Parteiengesetz ver-
wendet den Begriff der Teilorganisation in der Regelung iiber die Voll-
streckung ecines Parteiverbots (§ 32 T 1 PartG) und erfasst damit Orga-
nisationseinheiten einer Partei, die trotz einer gewissen Selbststindig-
keit so eng mit der Pactei verbunden sind, dass sie als in die Partei
eingegliedert und daher als ihr Teil angesehen werden konnen (vgl.
Stein in Ipsen, PartG, 2. Aufl. 2018, § 32 Rn. 7). Das passt nicht so
techt, weil ,,Der Fliigel® eher als eine in latenter Opposition zu weiten
Teilen der AfD-Partcispitze stehende innerparteiliche Strémung zu ver-
stehen ist, selbst aber mangels Beteiligung an Wahlen nicht den Status
als Partei iSv Art. 21 GG besitzt und von der AfD auch nicht als
besandere Organisationseinheit der Partei anerkannt ist.
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tatsichlicher Anhaltspunkte fiir Bestrebungen gegen die frei-
heitliche demokratische Grundordnung voraussetzt und
weitreichendere Mafinahmen erméglicht, etwa den Einsatz
nachrichtendienstlicher Mittel, Die Einstufung als ,,Priiffall”
stellt lediglich eine Vorpriifphase mit eingeschrinkterem In-
strumentarium dar.

IIl. Getrennte Verfahren zu den Vorgingen 2018 und
2019

Dic gestufte Entwicklung in den Jahren 2018 und 2019
spiegelt sich auch im prozessualen Vorgehen der AfD. Die
AfD hat zwei getrennte Verfahren gefiihrt. Anldsslich der
AuRerungen des BfV-Prasidenten vom Herbst 2018 hat sie
noch im Dezember 2018 eine Individualbeschwerde beim
EGMR erhoben, mit der Zielsetzung, einer 6ffentlichen Ein-
stufung als ,Verdachtsfall“ vorzubeugen. Gegen die 2019
dann erfolgte Einstufung als ,Priiffall hat sie dagegen nicht
den EGMR angerufen, sondern im Verfahren des § 123
VwGO vorldufigen Rechtsschutz beim VG Koln gesucht.
Diese unterschiedlichen Verfahren mit den unterschiedlichen
Verfahrensgegenstinden miissen also auseinandergehalten
werden.

1. MaBnahmen des Jahres 2019 als
verfahrensgegenstand vor dem VG Kéin

Gegenstand des Verfahrens vor dem VG Kéln waren die
MaRnahmen des Verfassungsschutzes aus dem Jahr 2019,
also die zweite Stufe. Deshalb hat die AfD den Antrag nach
§ 123 VwGO beim VG Kéln auch zeitlich nach der schon
am 17.12.2018 erhobenen Menschenrechtsbeschwerde zum
EGMR gestellt. Das Verfahren beim VG Kéln richtete sich
gegen die nach Abschluss der Vorpriifphase erfolgte Aus-
sage des BfV-Prisidenten, dass die AfD weiterhin als ,,Priif-
fall* bearbeitet werde. Die AfD befiirchtete auch mit Blick
auf die bevorstehende Furopawahl, dass die Offentlichkeit
swischen ,Priiffall“ und ,, Verdachtsfall“ nicht differenzie-
ren werde.

Das VG Koln entschied iiber seinen Verfahrensgegenstand
zeitlich vor dem EGMR und untersagte mit Beschluss vom
26.2.2019 dem BfV im Wege der einstweiligen Anordnung
dic Bezcichnung der AfD als ,Priffall®, Das vorliegende
staatliche Informationshandeln stelle einen Eingriff in das
Personlichkeitsrecht der AfD dar® und bediirfe einer Rechts-
grundlage.* § 16 1 BVerfSchG, welcher als lex specialis
Sperrwirkung gegeniiber einer allgemeinen Informations-
befugnis entfalte,’ stelle jedoch keine taugliche Rechtsgrund-
lage dar. Zwar ermachtige er zur Aufklirung der Offentlich-
keit, allerdings nur iiber das Vorliegen eines . Verdachts-
falls* und nicht dazu, dass eine Bearbeitung als SPriiffall®
erfolge.S Das BfV akzeptierte diese Entscheidung und ver-
zichtete auf eine Beschwerde.

2. Vorgange 2018 als Beschwerdegegenstand im
Verfahren des EGMR

Anlass fiir das Verfahren vor dem EGMR waren die 2018
gemachten Aussagen des BfV-Priisidenten, nicht die bei Be-
schwerdeerhebung im Jahr 2018 noch gar nicht erfolgten
MaRnahmen des Verfassungsschutzes auf der zweiten Stufe.
Unverkennbar zielte die AfD mit der direkten Erhebung der
Individualbeschwerde darauf, einer von ihr befiirchteten 6f-
fentlichen Einstufung der Partei als ., Verdachtsfall® vorbeu-
gend entgegenzuwirken. Der Gerichtshof gibt in seinem Be-
schluss den Vortrag der AfD wieder, solche Manahmen des
Verfassungsschutzes fithrten zu einer Stigmatisierung und zu
einem , De-facto-Verbot“ der Partei. Dazu zog sie eine Paral-

lele zum Schicksal der politischen Partei ,,Die Republika-
ner®. Deren Aufnahme als ,Verdachtsfall* in den Verfas-
sungsschutzbericht, welche sich nachtriglich als rechtswidrig
erwies, hitte ihr weitgehendes Verschwinden aus der Partei-
enlandschaft zur Folge gehabt.”

Geriigt hat die AfD eine Verletzung ihrer Vereinigungsfrei-
heit (Art. 11 EMRK) und der Meinungsduferungsfreiheit
(Art. 10 EMRK) sowohl isoliert als auch in Verbindung mit
dem unselbststindigen Diskriminierungsverbot aus Art. 14
EMRK. Kombiniert hat das die AfD mit der Riige, sie sei in
ihrem Recht auf eine wirksame Beschwerde nach Art. 13
EMRK und in ihrem Recht auf ein faires Verfahren nach
Art. 6 EMRK verletzt, weil es gegen die beanstandeten Mai3-
nahmen keine wirksame Beschwerdeméglichkeit in Deutsch-
land gebe.® Durch diese letzten beiden Rigen wird auch
deutlich, warum die AfD der Meinung war, die unmittelbare
Anrufung des EGMR sei eine zuldssige Alternative zur Er-
schépfung des Rechtswegs in Deutschland.

IV. Wer entscheidet in StraBburg?

Der EGMR entscheidet in verschiedenen Zusammensetzun-
gen. In Einzelrichterbesetzung, in Ausschiissen mit drei Rich-
tern, in Kammern mit sieben Richtern und in einer Groflen
Kammer mit siebzehn Richtern (Art. 26 EMRK). Die kleine-
ren Entscheidungseinheiten in Form des Einzelrichters und
der Ausschiisse erfiillen eine Filterfunktion, um der Flut an
Beschwerden und der damit einhergehenden Uberlastung des
EGMR Herr zu werden. Sowohl der Finzelrichter (Art. 27 [
EMRK) wie der Ausschuss (Art. 28 I Buchst. a EMRK)
kénnen eine Beschwerde fiir unzulissig erkldren, wenn eine
solche Entscheidung ohne weitere Priffung getroffen werden
kann. Praktisch werden solche Unzulissigkeitsentscheidun-
gen in der ganz iiberwiegenden Zahl der Fille seit Inkraft-
trett;n des 14. Zusatzprotokolls von Einzelrichtern getrof-
fen.

Die eigentliche Regelung zur Abgrenzung der Zustandigkei-
ten von Einzelrichtern und Ausschiissen nimmt in diesem
Fall aber Art. 49 [ der Verfahrensordnung des EGMR vor.
Danach wird die Beschwerde in Einzelrichterbesetzung ge-
priift, wenn die Unzuldssigkeit schon aus dem vom Be-
schwerdefithrer vorgelegten Material hinreichend deutlich
wird. Das zielt auf besonders eindeutige Fille. Unabhdngig
davon kommt auch dann kein Einzelrichter zum Einsatz,
wenn ein besonderer Grund dagegen spricht, was in erster
Linie auf die Bedeutung der Angelegenheit zielt. Es ist nach-
vollziehbar, dass die Beschwerde der AfD in Straburg nicht
als Einzelrichtersache behandelt worden ist. Denn die Argu-
mentation zur Entbehrlichkeit der innerstaatlichen Rechts-
wegerschopfung ist jedenfalls diskussionswiirdig und auch
die politische Bedeutung des Vorgangs rechtfertigt eine Ent-
scheidung durch mehrere Richter. Immerhin ist die AfD cine
Parlamentspartei in einem der einwohnerstarksten Konventi-
onsstaacen.

Mit der Einordnung als Ausschusssache war aber noch eine
andere Weiche gestellt. Entscheidungen der Ausschiisse sind
immer endgiiltig (Art. 28 1 EMRK). Die Konvention, die

VG Kiln, NVwZ 2019, 1060 = BeckR5 2019, 2209 Ro. 28.

VG Kiiln, NVwZ 2019, 1060 = BeckRS 2019, 2209 Rn. 49,

VG Kéln, NVWZ 2019, 1060 = BeckRS 2019, 2209 Ra. 47.

VG Kiln, NVwZ 2019, 1060 = BeckRS 2019, 2209 Rn. 30ff.

EGMR, 57939/18, NVwZ 2019, 1663 Rn, 16 (in diesem Helt) -
Alternative fiir Deutschland (AfD) gegen Deutschland,

EGMR, 57939/18, NVwZ 2019, 1663 Rn. 16 (in dicsem Heft) -
Alternative fiir Deutschland (AMD) gegen Deatschland.

9 Dérr/Lent, Europiischer Verwaltungsrechtsschutz, 2. Aufl, 2019,
Ra. 634,
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insoweit Kompromisscharakter hat, sicht die Moglichlkeit
einer rechtsmittelartigen Verweisung an die Grofle Kammer
auf Antrag einer verfahrensbeteiligten Partei nur bei Urteilen
vor, die eine Kammer getroffen hat (Art. 43 I EMRK). Auch
die Abgabe einer Rechtssache vor einer Entscheidung an die
Grofie Kammer kann nur eine Kammer vornehmen, nicht
aber ein Ausschuss (Art. 30 EMRK)."

Der Ausschuss hat dann von der ihm nach Art. 28 I
Buchst. a EMRK eingerdumten Befugnis Gebrauch gemacht,
die Beschwerde durch einstimmigen Beschluss fiir unzuléssig
zu erkliren. Das erfolgte im Hinblick auf die Riigen einer
Verletzung der Art. 10, Art. 11 und Art. 14 EMRK unter
dem Aspekt der fehlenden Rechtswegerschépfung (dazu un-
ter V.), im Hinblick auf die Riigen einer Verletzung von
Art. 6 und 13 der Konvention wegen offensichtlicher Unbe-
griindetheit. Es gehort zu den Besonderheiten des Prozess-
rechts des EGMR, dass die Feststellung einer offensicht-
lichen Unbegriindetheit zur Unzuldssigkeit der Beschwerde
fishrt (Art. 35 ITT Buchst. a EMRK). !

V. Wegfall der Opfereigenschaft blieb offen

Im Rahmen der Zulissigkeitspriifung entstand fiir die AfD
ein zusitzliches Problem daraus, dass sie beim VG Kéln
eine einstweilige Anordnung erreicht hatte. Das warf die
Frage auf, ob sie dadurch ihre Opfereigenschaft iSv Art. 34
EMRK verloren hat.'> Die Formulierung Opfereigenschaft
kniipft an die englische Sprachfassung an. Nach deutschem
Verstindnis geht es um den Wegfall der Beschwer. Die
Opfercigenschaft kann aus rechtlichen Griinden entfallen,
wenn ein Rechtsbehelf des Beschwerdefithrers bei nationa-
len Gerichten Erfolg hat. Dies setzt jedoch voraus, dass der
beklagte Staat den Eingriff aufhebt und ausdriicklich oder
jedenfalls implizit anerkennt, dass cine Konventionsverlet-
zung vorgelegen hat." Immerhin hatte das Bundesamt fiir
Verfassungsschutz die Entscheidung des VG Kol akzeptiert
und keine Beschwerde gefithrt. Andererseits, und das hat
der Gerichtshof zutreffend erkannt, ging die AfD vor dem
VG Koln gegen die offentliche Bezeichnung als ,Priiffall”
vor, wihrend sie sich vor dem EGMR dagegen wehrte,
moglicherweise bald @ffentlich als ,Verdachtsfall® einge-
stuft zu werden.’ Die Gegenstinde waren also unterschied-
lich. Zwar deuten diese Ausfithrungen des Ausschusses da-
rauf hin, dass die Opfereigenschaft wohl noch bestand,
formal lief der Ausschuss diese Frage aber offen, da aus
seiner Sicht die Individualbeschwerde jedenfalls aus einem
anderen Grund unzuldssig war.

V1. Jedenfalls keine Rechtswegerschdpfung

Zentrale Zuldssigkeitsvoraussetzung fir Beschwerden vor
dem EGMR ist die in Art. 35 T EMRK normierte Er-
schopfung des innerstaatlichen Rechtswegs. Die voraus-
gesetzte Inanspruchnahme nationaler Rechtsbehelfe ist
Ausdruck des dem Konventionssystem zugrunde liegenden
Subsidiaritdtsprinzips. Zum einen soll den Mitgliedstaaten
dadurch die Méglichkeit gegeben werden, potenzielle Kon-
ventionsverletzungen selbst auf nationaler Ebene zu behe-
ben. Zum anderen gewihrleistet die Voraussetzung der
Rechtswegerschopfung die Funktionsfihigkeit des EGMR,
der so schon rechtlich und tatsichlich aufbereitete Fille
erhalt.!s

Rechtsbehelf iSd Art. 35 T EMRK ist jedes foérmliche oder
nichtférmliche Mittel, welches der Rechtsverletzung des Be-
schwerdefithrers abhelfen kann.'® Bei Beschwerden aus
Deutschland gehért auch die Verfassungsbeschwerde zum
innerstaatlichen Rechtsweg.!”

1. Keine Erschépfung des Rechtswegs zu den
deutschen Verwaltungsgerichten

Der Ausschuss qualifiziert das Rechtsschutzanliegen der
AfD ohne weiteres als 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit iSv
§ 40 1 VwGO, womit der deutsche Verwaltungsrechtsweg
erdffnet ist. Dicser Rechtsweg wire an sich zu erschopfen.
Eigentlich wiirde zum innerstaatlichen Rechtsweg auch
noch die Verfassungsbeschwerde gehoren.'® Da fiir politi-
sche Partcien nach der Rechtsprechung des BVerfG in
verschiedenen Konstellationen anstelle der Verfassungs-
beschwerde der Organstreit zuldssig sein soll,'? ist der
Ausschuss insoweit vorsichtig. Er lisst offen, ob in einer
solchen Konstellation noch eine Verfassungsbeschwerde
Teil des deutschen Rechtswegs iSv Art. 35 I EMRK wire,
hilt aber immerhin zutreffend fest, dass ein Organstreit-
verfahren nach §§ 63 ff. BVerfGG schon deshalb nicht
zum Rechtsweg gehort, weil die Zulissigkeit eines solchen
Verfahrens an der fehlenden Parteifdhigkeit des Bundes-
amts fir Verfassungsschutz im Organstreitverfahren schei-
tert.20

Die AfD hatte aber diesen an sich eroffneten innerstaatli-
chen Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten in Bezug auf
die befiirchrete Einstufung als ,,Verdachtsfall® gar niche
beschritten, sondern noch im Jahr 2018 unmittelbar Be-
schwerde nach Art. 34 EMRK beim EGMR in Strafburg

erhoben.

2. Keine Freisteliung von innerstaatlichen
Rechtsschutzmoglichkeiten

In einer solchen Situation kann die unter Auslassung
innerstaatlicher Rechtsschutzméglichkeiten erhobene Indi-
vidualbeschwerde nur zuldssig sein, wenn der innerstaatli-
che Rechtsschutz deshalb nicht ausgeschopft werden
muss, weil er entweder nicht zuginglich oder nicht effek-
tiv ist.2!

a) Feblende Zuginglichkeit. Die AfD berief sich darauf, dass
sie wegen mangelnder Kenntnis des Sachverhalts und fehlen-
der Akteneinsicht, nicht tiber die erforderlichen Kenntnisse
verfiigt hitte, um einen Rechtsbehelf gegen das Vorgehen
des Bundesamts fiir Verfassungsschutz zu substanziieren.
Das nationale Recht riume zwar einzelnen Personen ein

10 Vgl. 2u den Moglichkeiten der Einschaltung der Grofien KammerDérr/
Lenz, EBuropiischer  Verwaltungsrechtsschutz, 2. Aufl. - 2019,
Rn. 729 ff.

11 Vgl. Dorr/Lenz, Europiischer Verwaltungsrechtsschutz, 2. Aufl. 2019,
Rn. 688.

12 EGMR, §7939/18, NVwZ 2019, 1663 Ra. 17 (in diesem Heft) -
Alternative fiir Deutschland (AfD) pegen Deutschland.

13 Dirrflenz, Fucopliischer Verwalwmgseechtssehutz, 2. Aufl, 2019,
R 663 F;  Moyer-LadewiglKnlick in  Meyer-LadewigiNettesheim,
EMRK, 4, Aufl. 2017, Art, 34 Rn, 3.

14 EGMR, 57939/18, NVwZ 2019, 1663 Rn. 17 (in dicsem Heft) -
Alterriative fiir Deutschland (AfD) gegen Deutschland.

15 Schulte, Zur Ubertragbarkeit der Margin-of-appreciation-Doktrin des
EGMR auf die Rechtsprechung des EuGH im Bereich der Grundfreihei-
ten, 2018, 42; Lenz, Rechtsschutz vor europiischen Gerichten in
Quaas/Zuck/Funke-Kaiser, Prozesse in Verwaltungssachen, 3. Aufl.
2018,§ 9 Rn. 119.

16 Meyer-Ladetwig/Peters in Meyer-Ladewig/Nettesheim, EMRK, 4, Aufl,
2017, Art. 35 Rn. 10.

17 Vgl. beispielhaft EGMR, 44911/98; EuGR 2002, 144 (146) ~ Allaoui
ua; EGMR, 31098/08; EuGR 2013, 114 (119).

18 Vgl. Lenz, AnwBl 2014, 398 (398).

19 Vgl. Lenz/Hansel, BVer(GG, 2. Aufl. 2015, § 63 Ra. 17 (£, mit Kritik
an dieser Rechtsprechung.

20 EGMR, §7939/18, NVwZ 2019, 1663 Rn. 19 (in diesem Heft) —
Alternative fiir Deutschland (AfD) gegen Deutschland; s. auch Lenz/
Hansel, BVerfGG, 2. Aufl. 2015, § 63 Rn. 6 f.

21 Vgl. im Einzelnen Dérr/lLenz, Europiischer Verwaltungseechtsschutz,
2. Aull. 2019, Ru. 676.



Lenz/Schulte, EGMR keine Rechtswegalternative

Zur Rechtsprechung

NvwZ 22/2019 1655

Recht auf Zugang zu den erhobenen Informationen des Bun-
desamts fiir Verfassungsschutz ein, nicht aber der AfD als
politischer Partei.?? Den EGMR iiberzeugte dieser Einwand
nicht. Er ging davon aus, dass ein innerstaatliches Verfahren
sich gegen die mogliche offentliche Einstufung der AfD als
,Verdachtsfall“ gerichtet hitte und nicht gegen die Beobach-
tungsmafnahmen. Die Fahigkeit, dic Rechrswidrigkeit des
Ersteren geltend zu machen, sei unabhingig von der Kennt-
nis der Besonderheiten der angewandten Uberwachungs-
mafinahmen.??

b) Feblende Effektivitit. Die AfD hat weiter behauptet,
innerstaatliche Rechtsbehelfe in Deutschland gegen Maf-
nahmen des Verfassungsschutzes hétten offensichtlich keine
verniinftige Aussicht auf Erfolg. Dies begriindete sie mit
swei dlteren Entscheidungen des BVerfG und des
BVerwG.2* Durch diese Entscheidungen sei geklirt, dass
das Bundesamt fiir Verfassungsschutz die Offentlichkeit
iiber das Bestehen des Verdachts verfassungsfeindlicher Be-
strebungen informieren diirfe. Aus Sicht des EGMR treffe
es zwar zu, dass die Unterrichtung der Offentlichkeit tiber
diese Einschitzung des Verfassungsschutzes grundsitzlich
und unter bestimmten Voraussetzungen unter dem Ge-
sichtspunkt des Verfassungsschutzgesetzes sowie des
Grundgesetzes fiir zuldssig gehalten wurde. Der EGMR
entnimmt jedoch beiden angefithrten Entscheidungen, dass
jeweils streng zu priifen sei, ob diese Voraussetzungen unter
den jeweils gegebenen Umstinden erfiillt sind. Deshalb neh-
me der Verzicht der AfD auf die Inanspruchnahme dieser
vorhandenen nationalen Rechtsbehelfe Deutschland die
Moglichkeit, diesen strengen PriifungsmaRstab an das Ver-
halten des Bundesamts fiir Verfassungsschutz anzulegen.
Schon deshalb konnte die AfD nicht von der Erschopfung
der eréffneten innerstaatlichen Rechtsschutzmoglichkeiten
freigestellt sein.

Der Ausschuss erginzt das noch durch zwei weitere Argu-
mente. Er arbeitet heraus, dass die beiden von der AfD
zitierten  dlteren Entscheidungen des BVerfG und des
BVerwG gar nicht die aktuelle Ilassung des §16 I
BVerfGG als einschligige Norm zum Gegenstand gehabt
haben. Die AfD habe also keine Rechtsprechung zur ak-
tuellen Gesetzeslage in Deutschland prasentiert. Zweitens
stellt der Ausschuss noch auf das nahclicgende Argument
ab, dass gerade die Entscheidung des VG Kéln vom 26.2.
2019 im einstweiligen Anordnungsverfahren ein deutlicher
Beleg dafiir sei, dass politische Parteien gegeniiber Mafs-
nahmen deutscher Verfassungsschutzbehérden durchaus
effek'iiven innerstaatlichen Rechtsschutz erlangen kon-
nen.?

VII. Blick auf die materielle Rechtslage

Wegen der iiberstiirzten Erhebung der Individualbeschwer-
de durch dic AfD hat der EGMR keine Aussagen zur Sache
mehr getroffen. Ein kursorischer Blick auf die materielle
Rechtslage verdeutlicht aber, dass an der Beschwerde auch
in der Sache nichts dran war. Es ist zwar zutreffend, dass
eine offentliche Binstufung als ,Verdachtsfall als Eingriff
in die Vereinigungsfreiheit nach Art. 11 EMRK und gegebe-
nenfalls auch in die Meinungsiuferungsfreiheit nach
Art, 10 EMRK angesehen werden kann. Ebenso deutlich ist
aber, dass eine Rechtfertigung solcher Eingriffe nach den
jeweiligen Absitzen 2 dieser Konventionsrechte gegeben
sein dirfte.

Probleme konnen sich auf den ersten Blick allenfalls hin-
sichtlich des zweiten Merkmals der Rechtfertigungsklausel
des Art. 11 1I und Art. 10 II EMRK ergeben, wonach die

Einschrinkungen gesetzlich vorgeschen sein miissen. Diese
gesetzliche Grundlage war es ja gerade, die das VG Kéln im
Hinblick auf die Kommunikation iiber dic Annahme eines
L Priiffalls® in seiner Entscheidung vom 26.6.2019 vermisst
hatte.? Fiir den dirckten und indirekten Gegenstand des
Individualbeschwerdeverfahrens vor dem EGMR besteht
aber kein Zweifel am Vorliegen gesetzlicher Grundlagen.
Das Vorpriifverfahren, wie es das Bundesamt fiir Verfas-
sungsschutz in Zusammenarbeit mit den Landesverfassungs-
schutzimtern im Herbst 2018 praktiziert hat, findet scine
Grundlage in § 3 T BVerfSchG und auch die von der AfD
votbeugend mit der Individualbeschwerde bekimpfte dffent-
liche Bekanntgabe der Feststellung eines Verdachtsfalls ist
im Bundesverfassungsschutzgesetz ausdriicklich vorgesehen
(§ 16 1 BVerfSchG).

Sogar die Offenlegung des Umgangs mit der AfD durch
den Prisidenten des Bundesamts fiir Verfassungsschutz im
Herbst 2018 hitte ebenfalls eine gesetzliche Grundlage im
Sinne der Absitze 2 von Art. 11 und Art. 10 EMRK. Sie
ist anders als im Februar 2019 nicht im Rahmen ciner
cigenen Offentlichkeitsarbeit des BfV erfolgt, sondern der
BfV-Prisident hat sich im Rahmen einer parlamentarischen
Befragung durch die fiir den Verfassungsschutz zustandigen
Abgeordneten des Deutschen Bundestags geduBert. Das
Frage- und Informationsrecht des Deutschen Bundestags
und seiner Mitglieder ist aber iber Art. 38 I 2 und Art. 20
Il 2 GG sogar verfassungsrechtlich abgesichert, bezieht sich
auch auf die Titigkeiten nachgeordneter Behorden der
Bundesregierung und unterliegt nur sehr schwachen
Schranken im Hinblick auf Geheimhaltungsinteressen be-
troffener Dritter.28

Die mit den angegriffenen Mafinahmen des Verfassungs-
schutzes verbundenen Einschrinkungen des Konventions-
rechts wiren zudem wohl als in einer demokratischen
Gesellschaft notwendig fir den Schutz der nationalen
Sicherheit angesehen worden. Der Verfassungsschutz dient
mit seinem Handeln ausweislich § 1 I BVerfSchG dem
Schutz der freiheitlichen demokratischen Grundordnung
sowie dem Bestand und der Sicherheit des Bundes und
der Linder. Im Hinblick auf das Kriterium der Notwen-
digkeit in einer demokratischen Gesellschaft?” kann fest-
gestellt werden, dass das Bundesamt fiir Verfassungs-
schutz erkennbar vorsichtig und differenziert vorgeht, Die
von ihm wahrgenommenen Gefihrdungslagen bei der Ju-
gendorganisation der AfD und bei der innerparteilichen
Gruppierung ,,Der Fligel“ werden von erheblichen Teilen
der AfD und ihres Bundesvorstands ebenfalls gesehen,
auch im Hinblick auf die Einzelelemente der freiheitlich
demokratischen Grundordnung iSv § 4 11 BVerfSchG.
SchlieRlich ist zu beriicksichtigen, dass der EGMR den
Mitgliedstaaten gerade im Bereich des Rechtfertigungs-

22 EGMR, 57939/18, NVwZ 2019, 1663 Rn, 18 (in diesem Heft) -
Alternative fiir Deutschland (AfD) gegen Deutschland.

23 LGMR, 57939/18, NVwZ 2019, 1663 Rn. 21 (in diesem Heft) -
Alternative fiir Deutschland (AfD) gegen Deutschland.

24 BVerfGE 113, 63 = NJW 2005, 2912 = NVwZ 2006, 78 Ls. (Verlag
Junge Freiheit); BVerwG, NVwZ 2014, 233 = ZD 2014, 216 Ls.
(Biirgerbewegung pro Koln).

25 EGMR, 57939/18, NVwZ 2019, 1663 Rn. 22 (in dicsem Heft) -
Alternative fiir Deutschland (AfD) gegen Deutschland.

26 EGMR, 57939/18, NVwZ 2019, 1663 Rn. 22 (in diesem Heft) -
Alteenative fiir Deutschland (AfD) gegen Deutschland.

27 VG Koln, NVwZ 2019, 1060 = BeckRS 2019, 1060 Rn, 47.

28 Grundlegend dazu BVerfGE 147, 50 (126 f£., 194 ) = NVwZ 2018,
51 =NZG 2018, 560 Ls.

29 Vgl. dazu Schulte, Zur Ubertragbarkeit der Margin-of-apprecintion-
Doktrin des EGMR auf die Rechrsprechung des EuGH im Bereich der
Grundfreiheiten, 2018, 83 {f,
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grunds der nationalen Sicherheit tendenziell besonders
weite Beurteilungsspiclriume zugesteht, die er nicht tber-
priift.3

Vor diesem Hintergrund sollte man annehmen, dass jeden-
falls den rechtlichen Beratern der AfD die Erfolglosigkeit
ihres Projekts Individualbeschwerde von Anfang an bewusst
gewesen sein dirfte. Das kann aber dahinstehen. Jedenfalls

jetzt weifl auch die AfD, dass die dirckte Anrufung des
EGMR keine Alternative zur Ausschopfung des deutschen
Rechtswegs ist. S]

30 Schulte, Zur Ubertragbarkeit der Margin-of-appreciation-Doktrin des
EGMR auf die Rechtsprechung des EnGH im Bereich der Grundfreihei-
ten, 2018, 95 £, und 105. i

Wiss. Mitarbeiter Stefan Michel, LL. M. (University of Glasgow)*

Zur ,iberindividuellen Meinungsbildung” und den Grenzen des Begriffs
der Presse

i. Einleitung

Die freie Presse lebt von ihren Privilegien.! Erst die objektiv-
rechtlichen Gewihrleistungen des Art. 5 I 2 GG, ermogli-
chen es der Presse, ihren verfassungsrechtlichen Auftrag
wahrzunehmen. Allerdings bereitet die Abgrenzung von
pressemifigen Publikationsorganen, die jene besonderen
Privilegicrungen geniefen, und anderen, nicht privilegie-
rungswiirdigen Akteuren in der Praxis mitunter Schwierig-
keiten. Dem BVerwG lag kiirzlich ein solcher Grenzfall vor,
in dem um die Geltendmachung presserechtlicher Auskunfts-
anspriiche gestritten wurde. Das Gericht setzte sich insoweit
mit der Frage auseinander, was die Presse im verfassungs-
rechtlichen Sinne auszeichnet. In seinem Urteil distanziert es
sich vom formalen Pressebegriff und stellt stattdessen mit
der Funktion, zur individuellen und 6ffentlichen Meinungs-
bildung beizutragen, wirkungsbezogene und inhaltliche As-
pekte in den Mittelpunkt. Durch seinen allgemeinen Bezug
zum Pressebegriff ist zu erwarten, dass das Urteil auch fiir
andere Sondersechte der Presse, etwa bei der Auslegung des
datenschutzrechtlichen Medienprivilegs, von Bedeutung sein
wird.

li. Die Entscheidung/Analyse

1. Sachverhalt und Verfahrensgang

Die Kligerin betreibt mehrere Internetportale, in denen Informationen
zur Bauwirtschaft und 6ffentlichen Vergabeverfahren verbreiter wer-
den. Dariiber hinaus gibt sie in geringer Auflage ein periodisch erschei-
nendes Druckwerk, den ,Auftragsvergabemonitor® heraus, worin in
kurzen Texten die Kosten verschiedener Bauprojekte wicdergegeben
werden.? Sie wendete sich gegen die Ablehnung von Auskunftsersuchen
gegeniiber offentlichen Auftraggebern hinsichtlich der Auftragnehmer,
den Auftragssummen und der Zah! der Bieter in zahlreichen Vergabe-
verfahren. Vor den Instanzengerichten blieb die Kldgerin ohne Erfolg.
Der VGH Mannbeim verneinte die Anspruchsberechtigung der Klige-
rin, da dicse kein Presseunternchmen sei. Die Urheberschaft an einem
Druckwerk reiche hierfiir niche aus. Ferner sei ihre Tdtigkeit nicht
hinceichend von publizistischen, sondern vornehmlich von auBerpubli-
zistischen, kommerziellen Zwecken getragen, so dass ihr die Berufung
auf den Auskunftsanspruch der Presse versagt bliebe. Das BVerwG
hielt das berufungsgerichtliche Urteil im Wesentlichen aufrecht.

2. Auskunftsrechte fiir Print- und Telemedien

Da die Kldgerin sowohl ein Druckwerk (Auftragsvergabemo-
nitor), als auch Telemedien (Internetportale) herausgibt, ste-
hen ihr zweierlei Anspruchsgrundlagen zur Geltendmachung
ihrer Auskunftsrechte zu: Zum einen der Anspruch aus § 41
LPresseG BW fiir verkorperte Medien,® zum anderen der
telemedienspezifische Anspruch aus §§ 55 III iVm 9a RStV.
Einfachrechtlich sind im Anwendungsbereich des LPresseG
BW die Vertreter der Presse sowie nach dem RStV Anbicter

von Telemedien mit journalistisch-redaktionell gestalteten
Angeboten anspruchsberechtigt. Das Gericht misst der kon-
kreten Ausgestaltung des Auskunftsanspruchs durch den
Landesgesetzgeber jedoch keine Bedeutung zu. Da die Aus-
kunftsrechte zum Kernbereich des objektiv-rechtlichen Ge-
halts der Pressefreiheit zahlten, sei der Kreis der Berechtigten
von vorneherein durch Art. § 12 GG determiniert. Ein Aus-
gestaltungsspielraum der Linder bestehe nur hinsichtlich der
Gewichtung der Interessen in den Versagungsgriinden.®
Dementsprechend orientiert sich die Pritfung des BVerwG
nicht an der konkreten Formulierung der Anspruchstat-
bestinde, sondern lediglich am Begriff der Presse im verfas-
sungsrechtlichen Sinne,

3. Funktionales Versténdnis des BVerwG

Bei der Auslegung des Pressebegriffs legt das BVerwG nun-
mehr ein funktionales Verstindnis an den Tag. Auskunfts-
berechtigt sei nur, wer durch seine Publikationen zum offent-
lichen Meinungsbildungsprozess beitrage.” Dieser Funk-
tionsbezug sei bei Zeitungs- und Zeitschriftenverlagen zu
vermuten, nicht aber bei Unternehmen deren publizistische
Absicht nicht derart offensichtlich ist.® Mageblich sci dann,
welche Titigkeit das Unternchmen verfolge und die be-
absichtigte Verwendung der Auskiinfte. Differenziert wird
danach, ob mit der Herausgabe dic Teilnahme am Prozess
der individuellen und offentlichen Meinungsbildung be-
zweckt wird oder ob die Publikation vornehmlich eigenen
Geschiftsinteressen dient.” Notwendig ist insoweit, dass die

*  Der Verf. ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Medien-
techt, Kulturrecht und éffentliches Recht (Professor Dr. Matthias Cor-
nils) an der Johannes Gutenberg-Universitat Mainz. - Besprechung von
BVerwG, Urt. v. 21.3.2019 — 7 C 26/17, NVwZ 2019, 1283 = NJW
2019, 2715 Ls.

1 Vgl Peifer, Konvergenz der Medien — Konvergenz des Rechts?, 2009,
47 (51).

2 Der gedruckte , Auftragsvergabemonitor wurde gleichwohl erst 2016
withrend des erstinstanzlichen Verfaheens vor dem VG Stuttgart aut-
gelept, worin sich die Kligerin gegen noch vor dessen Herausgabe
licgende Auskunfrsverweigerungen aus den Jahren 2014 und 2015
richtete, vel. VG Stuttgart, Urt. v. 23.6.2016 - 1 K 3376/13, BeckRS
2016, 48137.

3§71 LPresseG BW, in dem der Begriff des Druckwerks legaldefiniert

wird, stellt wesentlich auf die Verkorperung des Werks ab, so dass auch

bspw. Ton- oder Bildtriger erfasst sind.

BVerwG, NVwZ 2019, 1283 Rn. 23 = NJW 2019, 2715 Ls.

BVerwG, NVwZ 2019, 1283 Rn. 24 = NJW 2019, 2715 Ls.

BVerwG, NVwZ 2019, 1283 Rn, 26 = NJW 2019, 2715 Ls.

Das. Geriche iibertripge insoweir die Rechrsprechung des BVer/G zur

stantlichen Subventionicrung von Presscerzeugnissen durch den Post-

zenungsdienst auf die Geltendmachung, von Auskunlisanspriichen, vpl.

BVerfGE 80, 124 = NJW 1989, 2877, Danach wurden nur Druck-

werke, die iiber Tagescreignisse, Zeit- oder Fachfragen berichten be-

zuschusst, nicht aber rein kommerziell motivierte Druckschriften.
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