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EXECUTIVE SUMMARY

Die Europadische Menschenrechtskonvention (EMRK) ist eine Konvention des
Europarates zum Schutz der Grundrechte. Uber die Einhaltung dieser Grund-
rechte in den 47 Mitgliedstaaten des Europarates wacht der Europdische Ge-
richtshof fiir Menschenrechte (EGMR) in Strassburg. Alle Menschen, die sich
durch einen Mitgliedstaat in ihren Rechten verletzt fiihlen, haben direkten Zu-
gang zum EGMR. Die Mdglichkeit, mit einer Individualbeschwerde an einen
internationalen Gerichtshof zu gelangen und dort ein verbindliches Urteil ge-
gen einen Staat zu erlangen, macht die EMRK als Institution des internationalen
Grundrechtsschutzes weltweit einzigartig.

Die EMRK steht in der Schweiz trotz ihrer Effizienz und ihrer positiven Wirkung
zugunsten der Freiheit des Einzelnen unter zunehmendem Beschuss. Nach der
Annahme der Minarettverbot-Initiative und der Ausschaffungs-Initiative, die
beide hochstwahrscheinlich im Widerspruch zur EMRK stehen, hat sich die po-
litische Rhetorik gegen die EMRK verscharft.

Die Kritik an der EMRK ist unberechtigt

Die EMRK wurde auf demokratischem Wege eingefiihrt und hatte seither schon
mehrfach durch ein Referendum angegriffen werden kénnen. Die Schweizer
Stimmbiirger/innen stehen somit zur Mitgliedschaft der Schweiz im Europarat
und zur EMRK. Das Stimmvolk hat sich die Richter des EGMR in Strassburg
selbst gewadhlt. Sie sind nicht etwa ,fremde Richter®, wie zuweilen behauptet
wird. Jeder Mitgliedstaat sendet einen Richter oder eine Richterin nach Strass-
burg; die Schweiz entsendet sogar zwei Richter.

Die Schweiz hat durch den Beitritt zum Europarat nicht an Souverdnitat einge-
blisst. Souverdnitit besteht in der Moglichkeit eines Staates, seine Biir-
ger/innen wirksam schiitzen zu kénnen. Durch die Ratifikation der EMRK hat
die Schweiz ihre Souverdnitat sogar gestdrkt, da sie damit den Grundrechts-
schutz fur ihre Blirger/innen verbessert hat.

In einer Zeit der intensiven Diskussionen Uber die Verbindlichkeit der westli-
chen Werte muss auch unterstrichen werden, dass es gerade die Grund- und
Menschenrechte sind, welche diese Werte konkretisieren. Ein Entscheid gegen
die EMRK ist daher immer auch ein Entscheid gegen unsere eigenen Werte.

Die EMRK ist wichtig fiir die Schweiz

Die Rechtsprechung des EGMR ist dynamisch und fiihrt zu einem allmahlichen
Ausbau der birgerlichen Freiheiten. Dies kam bis anhin auch den Einwoh-
ner/innen der Schweiz immer wieder zugute. In die neue Bundesverfassung
von 1999 wurde eine ganze Anzahl von Freiheitsrechten Gilbernommen, die der
EGMR in seiner Rechtsprechung entwickelt hat. Im Falle eines Austritts konnten
die Einwohner/innen der Schweiz nicht mehr vom weiteren Ausbau der biirger-
lichen Freiheiten profitieren. Die EMRK garantiert auch eine solide Rechtsord-
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nung in Europa. Diese Rechtsordnung und der damit verbundene bessere
Schutz der Einwohner/innen des Kontinents lasst die Schweiz - nicht zuletzt
wirtschaftlich - im Umgang mit den anderen Staaten profitieren.

Der europdische Grundrechtsschutz braucht die Unterstiit-
zung der Schweiz

Umgekehrt ist auch das tibrige Europa auf die Mitgliedschaft der Schweiz im
europaischen System des Grundrechtsschutzes angewiesen. Durch ihr unmiss-
verstandliches Bekenntnis zu den Grundrechten trdgt die Schweiz zu deren
Respekt im Rest der Welt bei. Das nitzt nicht zuletzt den Menschen und gan-
zen Bevolkerungsgruppen, die in Landern leben, in denen sie heute verfolgt
oder diskriminiert werden. Durch ihre Mitgliedschaft im Europarat sind auch
Lander an den Randern des Kontinents gezwungen, den Schutz ihrer Einwoh-
ner/innen und der im Lande lebenden Minderheiten laufend zu verbessern. Zu
diesen Landern gehoren insbesondere die Tiirkei, Aserbeidschan, Russland
und Georgien. Die Einwohner/innen dieser Linder sind darauf angewiesen,
dass westeuropdische Staaten - wie die Schweiz - klar fir die EMRK und deren
Grundrechtsschutz einstehen.

Die Kiindigung der EMRK mit Wiederbeitritt ist rechtsmissbrauchlich

Eine Kindigung der EMRK ist zwar theoretisch moglich, politisch aber verhee-
rend und ein Riickschritt fur die Freiheit des Einzelnen in der Schweiz und auf
dem gesamten europdischen Kontinent. Hinzu kommt, dass eine Kiindigung
nicht rickwirkend sein kann. Eine Verurteilung der Schweiz durch den EGMR -
etwa wegen des Minarettverbotes - wadre somit unabhdngig von einer darauf
folgenden Kindigung verbindlich.

Allfdllige Mandver, um Volksentscheide im Widerspruch zur EMRK aufrecht zu
erhalten (etwa durch einen Austritt mit anschliessendem Wiederbeitritt, wie die
SVP dies neuerdings fordert), sind rechtsmissbrauchlich und aussichtslos. Es
liegt auf der Hand, dass das wirksame internationale System des Grundrechts-
schutzes in sich zusammenfallen wiirde, wenn jeder Staat, der in Strassburg
verurteilt wurde, die Konvention kiindigen und anschliessend mit einem Vor-
behalt, der genau dieses Urteil betrifft, erneut ratifizieren kénnte. Wiirde der
Europarat dies zulassen, wire das eine Einladung zum systematischen Regel-
bruch.

Die Schweiz soll daher auch in Zukunft unzweideutig fiir die Einhaltung der
Grundrechte und des gesamteuropdischen Systems zum Schutz der Menschen-
rechte einstehen. Denn die Schweiz braucht die EMRK und die EMRK braucht
die Schweiz.
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1 EINLEITUNG

Die offizielle Bezeichnung der EMRK lautet: ,Europdische Konvention zum
Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten“.® Die Konvention ist ein vol-
kerrechtlicher Vertrag, der die fundamentalen Rechte der Menschen in Europa
schitzt. Mit der Verabschiedung der EMRK im Jahre 1950 wurde ein europai-
scher Mindeststandard hinsichtlich dieser Grundrechte verwirklicht. Gesichert
werden diese nicht nur durch die nationalen Gerichte, sondern zusatzlich
durch den Europaischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) in Strassburg.
Von anderen Systemen des internationalen Menschenrechtsschutzes unter-
scheidet sich die EMRK vor allem dadurch, dass

1. die Urteile des EGMR verbindlich sind und

2. nicht nur Staaten, sondern auch Individuen an den Gerichtshof gelan-
gen kénnen.

Dadurch entsteht ein internationaler Menschenrechtsschutz im echten Sinne,
der weltweit einzigartig ist und die volkerrechtliche Stellung des Individuums
starkt. Nach wie vor ist die EMRK eine inhaltlich dusserst fortschrittliche Kon-
vention. Die Rechtsprechung des Gerichtshofes hat enorm zur Fortentwicklung
des internationalen Menschenrechtsschutzes beigetragen. ?

Nach den Kontroversen rund um die Europdische Menschenrechtskonvention
vor - und noch verstirkt nach der Annahme der Minarettverbot-Initiative am
29. November 2009 - entschlossen wir uns, ein grundsadtzliches Diskussions-
papier zum Verhaltnis der Schweiz zur EMRK zu verfassen. Es hat sich gezeigt,
dass die EMRK im Bewusstsein der Schweizer Stimmbirger/innen nicht den
Stellenwert hat, den sie verdient.

Dieses Papier hat nicht den Anspruch, eine juristische Einfihrung zur EMRK
oder eine Wiirdigung aus juristischer Sicht zu sein. Es will statt dessen einen
allgemein verstandlichen Beitrag leisten zur Starkung des Bewusstseins fiir das
enorme Gewicht der EMRK in der Entwicklung der Schweizerischen und Euro-
pdischen Grundrechtskultur. Es sollen hierzu alle wesentlichen politischen Ar-
gumente fur den Europdischen Grundrechtsschutz zusammen getragen und
die Kritik an der EMRK widerlegt werden. Anhand von ausgesuchten Beispielen
wird illustriert, was fir eine grosse Wirkung die EMRK im Rechtsalltag der
Schweiz hat.

Zu Beginn werden die Entstehung, die Grundsdtze und das Verhailtnis der
Schweiz zur EMKR erldautert. Danach werden haufig vorgebrachte Kritikpunkte
an der EMRK analysiert und widerlegt. Sodann wird der Frage nachgegangen,
,Warum braucht die Schweiz die EMKR?“ aber auch der umgekehrten Frage
,Warum braucht die EMRK die Schweiz?“. Zum Schluss wird auf die Forderung
der SVP eingegangen, die EMRK miisse gekiindigt und mit einem entsprechen-
den Vorbehalt erneut ratifizieret werden, wenn die Schweiz im Zusammenhang
mit einer problematischen Volksinitiative vom EGMR verurteilt wiirde.

foraus

! Konvention vom 4. November 1950 zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK), SR 0.101.

2 Hobe, S. 2008: 447.
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2 HISTORISCHE UBERSICHT

2.1 ENTSTEHUNG DER EMRK

Nach dem Zweiten Weltkrieg war das Bediirfnis nach gesicherter Rechtstaat-
lichkeit in Europa gross. Menschenrechte und Grundfreiheiten sollten in Zu-
kunft besser geschiitzt werden kénnen und dieser Schutz sollte nicht mehr nur
von den Einzelstaaten abhdngen. Die Europdische Bewegung, eine private Or-
ganisation, forderte einen verbindlichen europdischen Menschenrechtsschutz.
In der Folge wurde im Rahmen des Europarats die Konvention ausgearbeitet
und am 4. November 1950 von den Vertretern von 13 Landern in Rom unter-
zeichnet. In Kraft trat die EMRK im Jahre 1953.% Seither wurden mehrere Zu-
satzprotokolle zur EMRK geschaffen.?

2.2 RATIFIKATION DER EMRK DURCH DIE SCHWEIZ

Damit ein Staat dem Europarat beitreten kann, muss er heute gleichzeitig auch
die EMRK ratifizieren (siehe dazu 6.1). Die Schweiz trat dem Europarat 1963
bei.> Doch vor der Ratifikation der EMRK mussten erst noch einige rechtliche
Hindernisse beseitigt werden. Erstens waren die konfessionellen Ausnahmear-
tikel in der Bundesverfassung noch in Kraft. Diese verboten den Jesuiten jegli-
ches Wirken im Zusammenhang mit Kirche und Schulen. Die Einrichtung neuer
und die Wiederherstellung aufgehobener Orden und Kléster war verboten. Die-
se Ausnhahmeartikel widersprachen der Religionsfreiheit nach Art. 9 EMRK.
Zweitens besassen die Frauen auf Bundesebene kein Stimm- und Wahlrecht.
Dies verletzte zwar die EMRK nicht, stand jedoch im Widerspruch zu deren Sinn
und Zweck. Nachdem 1971 das Frauenstimm- und -wahlrecht eingefiihrt und
1973 die konfessionellen Ausnahmeartikel durch eine Volksabstimmung auf-
gehoben worden waren, stand dem Beitritt zur EMRK nichts mehr im Weg.®
1974 beschloss die Bundesversammlung die Ratifikation der EMRK.

Die unmittelbare Geltung der EMRK - auch gegeniiber Schweizer Behérden und
vor Schweizer Gerichten - wurde vom Bundesgericht bereits wenige Monate
nach deren Inkrafttreten bestitigt.” Damit ist es in jedem Verfahren zwischen
dem Einzelnen und dem Staat mdglich, sich auf die EMRK zu beziehen und
deren Einhaltung einzufordern. Die EMRK entfaltet damit bis zu den untersten
Instanzen der Verwaltungstatigkeit ihre Wirkung.

3 Haefliger, A. 2008: 1 ff.

* Haefliger, A. 2008:39.

> Villiger, M.E. 1999: 21.

6 Haefliger, A. 2008: 5 f.

7 Bundesgerichtsentscheid [BGE] 101 la 67, E. 2c.
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2.3 DIE EMRK ALS WICHTIGSTE KONVENTION DES EUROPARATES

Der Europarat wurde 1949 von zehn europdischen Staaten gegriindet. Ziel des
Europarates ist es, die Herrschaft des Rechts zu starken und die Menschen-
rechte und Grundfreiheiten zu schiitzen.® Diese Ziele verkorpert auch die
EMRK. Wichtig ist jedoch, dass der Anstoss zur EMRK nicht aus dem Europarat
selbst sondern von einer privaten Organisation ausging.’ Trotzdem war der
Europarat die entscheidende Voraussetzung fiir die Mdglichkeit, eine Konven-
tion wie die EMRK zu schaffen. Wahrend in der Folge die europdische Integrati-
on in den europdischen Gemeinschaften - der heutigen EU - stattfand, ver-
dankt der Europarat seine nach wie vor wichtige Rolle vor allem der EMRK.

2.4 DIE GRUNDLEGENDEN MENSCHENRECHTE DER EMRK

Einerseits halt die EMRK Rechte fest, die in der Schweiz kaum mehr bedroht
sind, wie zum Beispiel das Recht auf Leben, das Verbot der Folter und das Ver-
bot der Sklaverei (Art. 2 bis 4 EMRK). In der Praxis eines modernen Rechts-
staats wie der Schweiz haufiger in Frage gestellt sind jedoch die folgenden
Grundrechte:

Recht auf Freiheit und Sicherheit (Art. 5 EMRK). Dieser Artikel halt fest, in wel-
chen Fillen (und in welcher Art) einer Person die Freiheit entzogen werden
darf. Die Person hat das Recht, liber die Griinde des Freiheitsentzuges infor-
miert und innert angemessener Frist einem Richter vorgefiihrt zu werden.

Garantie eines fairen Gerichtsverfahrens (Art. 6 EMRK): Jede Person hat das
Recht, von einem unabhdngigen und unparteiischen Gericht in angemessener
Frist beurteilt zu werden. Jede Person gilt im Strafverfahren als unschuldig,
solange nicht das Gegenteil bewiesen ist.

Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens (Art. 8 EMRK): Dieser Artikel
schiitzt neben Privat- und Familienleben auch die Bewegungsfreiheit, die Woh-
nung, den Briefverkehr und andere Kommunikationsformen. Jeder Eingriff in
diese Bereiche muss gesetzlich vorgesehen, durch 6ffentliches Interesse ge-
rechtfertigt und verhaltnismassig sein.*°

Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit (Art. 9 EMRK): Niemandem dir-
fen Religionen oder Weltanschauungen aufgedriangt werden. Das Recht um-
fasst die freie Wahl und Ausiibung einer Religion allein oder in Gemeinschaft.

8 Villiger, M.E: 1999: 7; siehe auch die offiziellen Ziele des Europarates:
http://www.coe.int/aboutCoe/index.asp?page=nosObjectifs&l=de besucht am 30.05.2011.

9 Siehe Kapitel 2.1.
10 Frowein, J.A. / Peukert, W. 2009: N 1 zu Art. 8.
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Freiheit der Meinungsdusserung (Art. 10 EMRK): Das Recht umfasst die freie
Meinungsbildung, die freie Mitteilung, den freien Empfang von Mitteilungen
und die Freiheit von Presse, Fernsehen und Rundfunk.'!

Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit (Art. 11 EMRK): Versammlungen und
Vereinigungen zu friedlichen Zwecken werden geschiitzt. Das Recht kann nach
Abs. 2 eingeschrankt werden, wenn dies gesetzlich vorgesehen und notwendig
ist.

Verbot der Diskriminierung (Art. 14). Die in der EMRK enthaltenen Garantien
dirfen nicht gegeniiber einer bestimmten Gruppe (beziiglich Religion, Haut-
farbe, Herkunft, politische Anschauung, Vermoégen, Sprache etc.) einge-
schriankt werden. Es handelt sich also um ein Diskriminierungsverbot in Bezug
auf die in der EMRK garantierten Rechte, nicht um ein umfassendes Diskrimi-
nierungsverbot,*? welches - wie es die Bundesverfassung kennt!3 - vor sozialer
Ausgrenzung schiitzt.

2.5 DER EUROPAISCHE GERICHTSHOF FUR MENSCHENRECHTE

Der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte in Strassburg (EGMR) wurde
geschaffen, um die Einhaltung der EMRK sicherzustellen (Art. 19 EMRK). Fir
jeden Mitgliedsstaat des Europarates wird ein Richter oder eine Richterin ge-
wahlt. Diese miissen qualifiziert und unabhdngig sein, insbesondere diirfen sie
keine Weisungen von ihrem Staat befolgen (Art. 21 EMRK).**

Die EMRK kennt zwei Arten von Beschwerden. Bei der (seltenen) Staatenbe-
schwerde konnen nur Staaten als Prozessparteien auftreten (Art. 33 EMRK).
Den weitaus grosseren und bedeutenderen Teil der Arbeit des EGMR machen
jedoch die Individualbeschwerden aus. Eine Beschwerde kann sowohl von Ein-
zelpersonen als auch von Organisationen und Personengruppen erhoben wer-
den (Art. 34 EMRK).'® Konventionswidrige Entscheide oder Erlasse der Staaten
werden durch ein Urteil des EGMR nicht aufgehoben. Die Urteile des EGMR sind
trotzdem verbindlich, d.h. sie sind nicht blosse Empfehlungen, sondern die
Staaten sind verpflichtet, die Urteile umzusetzen (Art. 46 EMRK).'®

Die Zahl der eingereichten Beschwerden erhohte sich im Lauf der Jahre stindig,
sodass der Gerichtshof mittlerweile stark liberlastet ist. Ende April 2011 waren

1 Frowein, J.A. / Peukert, W. 2009: N 1 zu Art. 10.
2 Frowein, J.A. / Peukert, W. 2009: N 1 zu Art. 14.
13 Hafelin, U. / Haller, W. / Keller, H. 2008: N 774.
14 Haefliger, A. 2008: 42 f.

15 Haefliger, A. 2008: 46 f.

16 Haefliger, A. 2008: 56.
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152’000 Beschwerden hidngig.'” Mit dem 14. Zusatzprotokoll zur EMRK soll der
Gerichtshof wieder handlungsfahiger gemacht werden. Es sieht vor, dass weni-
ger Richter an den Entscheiden beteiligt sind, was die Richter entlasten soll.
Das Protokoll trat, nachdem es von Russland als letztem Staat ratifiziert wurde,

im Juni 2010 in Kraft.

17 http:/ /www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/92D2D024-6F05-495E-A714-
4729DEE6462C/0/Pending_applications_chart.pdf besucht am 30.05.2011.
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3 HAUFIG GEAUSSERTE KRITIK AN DER EMRK

3.1 SOUVERANITATSVERLUST DURCH ,FREMDE RICHTER*“?

Immer wieder wird beklagt, die Schweiz habe durch den Beitritt zum Europarat
und durch die Ratifizierung der EMRK einen Teil ihrer Souveranitdt eingebiisst.
Sogar der Vorwurf, es handle sich bei den Strassburger Richtern um ,fremde
Richter und die Ratifizierung der EMRK sei damit ein Verrat am ersten Bundes-
brief von 1291 ist zuweilen zu horen.'® Christoph Blocher vertrat diese Auffas-
sung in offiziellen Ansprachen als Bundesrat.!® Um dieses Argument beurteilen
zu koénnen, muss zuerst etwas Klarheit dariiber geschaffen werden, was mit
dem schwierigen Begriff der Souveranitiat gemeint ist.

3.1.1 WANDEL DES BEGRIFFES DER SOUVERANITAT

Seit der erstmaligen Definition dieses Begriffes im absolutistischen Staat (wo
Souverdnitdt die unbedingte, ungebundene Gewalt des Herrschers bedeutete),
hat sich der Souveranitatsbegriff stark gewandelt und beinhaltet heute nicht
nur ein Abwehrrecht gegen aussen, sondern auch eine Schutzpflicht gegen
innen. Dieser Gedanke wurde zuerst vom Schweizer Volkerrechtler Max Huber
formuliert, als er in seiner Funktion als Prasident des Standigen Internationalen
Gerichtshofes in Den Haag im Jahr 1928 uber die Rechte an der Insel Las Pal-
mas zu entscheiden hatte?°. Er hielt in dem Entscheid fest, dass die Souverani-
tat nebst dem Recht zur Abwehr aller Einflussnahme von aussen auch die
Pflicht beinhalte, die Personen, die sich innerhalb des Souveranitatsbereiches
aufhalten, zu schiitzen.

Unter dieser Schutzpflicht ist in erster Linie die Moglichkeit zu verstehen, die
Menschen innerhalb des Souverdnitdtsbereichs in ihren grundlegenden Rechten
zu schiitzen.?! Die EMRK schafft der Schweiz eine zusitzliche Méglichkeit, die
Grundrechte zu schiitzen. Fir die Schweiz ergeben sich daher keine Einschran-
kungen ihrer Souveranitdt durch die EMRK, denn die Mdglichkeit, die Men-
schenrechte zu garantieren, ist gerade Ausdruck ihrer Souveranitit.??

18 villiger, M.E. 1999: N 48.
191. August-Rede 2007 in Gruyére, zu finden unter:

foraus
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http://www.ejpd.admin.ch/content/ejpd/de/home/dokumentation/red/archiv/reden_christoph_blocher/2007/200

7-08-01_gruyeres.html besucht am 30.05.2011.

20 4.4,1928, Reports of International Arbitral Awards Volume 11 S. 829-871, zu finden unter:
http://untreaty.un.org/cod/riaa/cases/vol_ll/829-871.pdf besucht am 30.05.2011.

21 Ahnlich wohl Miiller, J.P. 1997: 62.
22 Sutter, P. / Zelger, V. 2005: 16.
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3.1.2 VERPFLICHTUNG AUS STAATLICHER HANDLUNGSFAHIGKEIT

Dass ein Staat auf die Verpflichtungen behaftet wird, die er gegeniiber anderen
Staaten eingegangen ist, ist im Ubrigen ebenfalls Ausdruck seiner Souverinitat.
Denn Souverdnitdt besteht auch in Handlungsfahigkeit gegen aussen. So wie
sich eine miindige Person dadurch von einer unmiindigen Person unterschei-
det, dass Sie sich verpflichten kann und auf ihre Verpflichtungen behaftet wird,
zeichnet sich auch ein souverdner Staat dadurch aus, dass er zur Ubernahme
von Pflichten befdhigt ist. Zu behaupten ein Staat diirfe sich tber seine Ver-
pflichtungen hinwegsetzen, weil er souverdn sei, bedeutet daher immer, die
Fahigkeit eines Staates, bindende Pflichten einzugehen in Frage zu stellen, also
seine Handlungsfahigkeit zu verneinen und ihn so eigentlich zu entmiindigen
und seine Souverdnitdt zu verspielen.

Die Verbindlichkeit der volkerrechtlichen Verpflichtung muss selbst dann noch
gelten, wenn nach der Vereinbarung einer internationalen Verpflichtung eine
Volksabstimmung stattfindet, die sich teilweise wieder liber diese Verpflich-
tung hinwegsetzt. Denn Verpflichtungen, die gegeniiber Partnern eingegangen
werden haben eine hoéhere Verbindlichkeit, als intern festgelegte Regeln. Das
ist nicht anders, als im Umgang von Privatpersonen untereinander:

Wenn jemand sich vornimmt, jeden Monat etwas Geld fiir die Ferien auf die
Seite zu legen, kann er sich dies jederzeit wieder anders Uberlegen, wenn er
das Geld dringend braucht. Nimmt sich dieser Jemand hingegen zusammen
mit seiner Partnerin vor, jeden Monat auf ein gemeinsames Ferienkonto einzu-
zahlen, so bleibt die Abmachung auch verbindlich, wenn er einmal knapp bei
Kasse ist und das Geld lieber ausgeben statt anlegen wiirde.

So bleiben auch die Verpflichtungen der Schweiz, sich an die in der EMRK ga-
rantierten Grundrechte zu halten verbindlich, nachdem das Stimmvolk Bestim-
mungen in die Verfassung aufgenommen hat, die diesen Verpflichtungen wi-
dersprechen.

3.1.3 EIGENE RICHTER

Anzufiligen ist noch, dass dem Gericht in Strassburg auch ein schweizerisches
Mitglied angehort (zur Zeit Giorgio Malinverni, ab Oktober 2011 Helen Keller).
Zudem amtet mit Mark E. Villiger ein weiterer Schweizer Richter in Strassburg,
allerdings als Richter des Firstentum Liechtensteins. Die Schweiz ist damit
eines der ganz wenigen Lander, das am EGMR mit zwei Richtern vertreten ist.

Die Internationalisierung des Schutzes der Menschenrechte kann somit kei-
neswegs als ,Unterwerfung unter fremde Richter" bezeichnet werden.?? Es sind

23 Bundesblatt (BBI) 1974 | 1055.
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internationale Richter, denen sich die Schweiz freiwillig unterstellt hat, nicht
fremde Richter, die sich der Schweiz gegen den Willen ihrer Bevolkerung auf-
gezwungen haben. Die Schweizer/innen gehoren seit der Ratifikation der Kon-
vention lbrigens zu den beschwerdefreudigsten Einwohner/innen Europas.?*
Sie wiirden durch den Austritt aus der EMRK dieses Recht, Beschwerde zu fuih-
ren verlieren.

3.2 FEHLENDE DEMOKRATISCHE LEGITIMATION?

Verschiedentlich wird bei der Diskussion um die Geltung der EMRK in der
Schweiz vorgebracht, dass das Volk nie die Moglichkeit gehabt habe, lber ei-
nen Beitritt abzustimmen.

Bereits in den der Ratifizierung der EMRK vorangehenden Verhandlungen in
den beiden Riten wurde die Frage eines Referendums aufgeworfen.?®> Das Par-
lament entschied jedoch deutlich, den Beitritt nicht dem Referendum zu unter-
stellen (im Standerat mit 27 zu 4 Stimmen, im Nationalrat mit 65 zu 36 Stim-
men).?® Da die EMRK ein kiindbarer Vertrag ist und nach damaliger Einschat-
zung des Parlaments keinen schweren Eingriff in die Schweizerische Rechts-
ordnung mit sich brachte, fiel sie nach damaligem Recht (Art. 89 Abs. 4 alte
Bundesverfassung [aBV]) nicht unter das fakultative oder das (bis 1977 unge-
schriebene) obligatorische Referendum?’ fiir Staatsvertrage. Aus heutiger Sicht
entspricht die damalige Einschdtzung nicht dem enormen Gewicht der EMRK
im Rechtsalltag. Gewisse Autoren und Autorinnen vertreten sogar die Meinung,
dass die EMRK aus heutiger Sicht von grdsserer Bedeutung sei, als irgendein
anderer volkerrechtlicher Vertrag.?® Insofern wire fiir eine moglichst breite
Akzeptanz der Konvention durchaus auch eine direktdemokratische Legitima-
tion wiinschenswert. Tatsdchlich war die Ratifizierung der EMRK denn auch
Anlass fiir ein Umdenken innerhalb des Parlamentes beziiglich der aussenpoli-
tischen Beteiligung des Stimmvolkes.?°

Inzwischen sind die direktdemokratischen Rechte so ausgebaut worden, dass
die EMRK bei einem Beitritt nach Aeutigem Recht dem fakultativen Referendum
unterstellt werden misste (Art. 141 Abs. 1 lit. d, Ziff. 2 und 3 BV) jedoch koén-
nen diese Regeln nicht riickwirkend auf den damaligen Beitritt zur EMRK ange-
wendet werden.

24 Villiger, M.E. 1999: Fn. 29.

25 Amtliches Bulletin (AB) 1974 Ill 378 ff., AB 1974 IV 1461 ff.
26 AB 1974 111 390, AB 1974 IV 1503.

27 Schindler, D. 1989: N. 1 zu Art. 89 Abs. 5.

28 Keller, H. 2003: 601.

29 Keller, H. 2003: 329 f.
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Es ist aber anzufiigen, dass spdter, bei der Ratifizierung der Zusatzprotokolle
Nr. 6, 7 und 8 durch die Schweiz kein Referendum ergriffen wurde, obwohl die
Bundesversammlung diese dem (fakultativen) Referendum unterstellt hatte, da
sie ihrer Ansicht nach ,multilaterale Rechtsvereinheitlichungen gemass Art. 89
Abs. 3 lit. c aBV* darstellten. Von der Rechtswissenschaft wird diese Qualifizie-
rung zuweilen angezweifelt.*® Die Bundesversammlung entschied sich aber
trotz dieser Zweifel, in bewusster Ausweitung des Begriffes der ,multilateralen
Rechtsvereinheitlichung” und mit Hinweis auf den ,konstitutionellen Charakter”
der Zusatzprotokolle, dass diese dem Referendum unterstellt werden miis-
sen.3! Sie hat sich damit fiir die demokratischere Lésung entschieden, um all-
falligen Gegnern der EMRK Gelegenheit zu geben, ihrer Opposition gegen die
Konvention mit einem Referendum Ausdruck zu verleihen. Da niemand dies
getan hat, muss daraus geschlossen werden, dass die Konvention zur Zeit der
Ratifizierung der Zusatzprotokolle in der Bevolkerung auf breite Zustimmung
gestossen ist.

Ware ein Referendum ergriffen und erfolgreich durchgefiihrt worden, so hatte
dies mehr bedeutet als ein blosses Unmutsbekenntnis des Stimmvolkes ge-
geniiber der Konvention. Zumindest im Falle des 8. Zusatzprotokolls, das nach
einem starken Anstieg der Arbeitslast das Verhdltnis von Gerichtshof und
Kommission neu regelte (und das inzwischen durch das 11. Zusatzprotokoll
ersetzt worden ist), hatte ein Scheitern an der Urne wohl bedeutet, dass die
Schweiz allmahlich aus dem System des Europdischen Menschenrechtsschutzes
ausgeschieden wire. Sie hitte ansonsten als einziger Mitgliedstaat®? die Wei-
terentwicklung der Strassburger Institutionen blockiert.

3.3 EINSCHRANKUNG DER DIREKTEN DEMOKRATIE?

Das Argument, diejenigen, die eine Beschwerde beim EGMR einreichen, die sich
indirekt gegen einen Volksentscheid richtet, wirden sich in ,querulatorischer
Weise“ gegen die Demokratie wenden, ist undemokratisch, da gerade der
durch die EMRK gewadhrleistet Grundrechtsschutz allen zusteht - auch den An-
gehorigen einer Minderheit - und nicht nur einer Volksmehrheit.>3

Demokratie bedingt einen funktionierenden Grundrechtsschutz und insbeson-
dere einen guten Minderheitenschutz. Denn Demokratie bedeutet in erster
Linie, dass alle sich ohne Angst vor Nachteilen einbringen kénnen. Wo abwei-
chende Meinungen und Andersartigkeiten das Risiko von Nachteilen mit sich
bringen, wird eine wirksame Opposition nicht entstehen und damit auch der
Wert der Demokratie eingeebnet. Die Mdglichkeit, auch gegen Entscheide der

30 villiger, M.E. 1999: N 30.
31 Schindler, D. 1989: N 20 zu Art. 89 Abs. 3; Amtl. Bull. NR 1986, S. 1230ff.

32 http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/ChercheSig.asp?NT=118&CM=7&DF=3/2/2008&CL=

am 09.05.2011.
33 villiger, M.E. 1999: N 48.
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Mehrheit ein Gericht anrufen zu kénnen, um sich gegen solche Nachteile zu
verteidigen und seine eigenen Rechten zu schiitzen, steht also in keiner Weise
im Widerspruch zur Demokratie, sondern ist gerade eine Voraussetzung fiir
deren Fortbestehen.

3.4 KRITIK AN LEITENTSCHEIDEN DES EGMR

Akzentuierte Kritik trifft die EMRK jeweils im Zusammenhang mit grundlegen-
den Entscheiden, welche die Schweiz zumindest indirekt betreffen. In der Regel
basiert die Kritik auf einer verkiirzten Darstellung des Entscheides, wie in der
Folge anhand des Kruzifix-Entscheides, des Entscheides beziiglich Anspruch
auf Versicherungsleistungen fiir eine Geschlechtsumwandlung und zweier Fal-
le, die das Diskriminierungsverbot betreffen, aufgezeigt werden soll.

3.4.1 KRITIK AM KRUZIFIX-ENTSCHEID?*

In einem Entscheid aus dem Jahre 2009, der in der breiten Offentlichkeit wahr-
genommen wurde und hohe Wellen warf, befasste sich die Kleine Kammer des
EGMR mit der Frage, ob Italien durch die Vorschrift, dass in 6ffentlichen, saku-
laren Schulen Kruzifixe aufgehdangt werden miissen, die Religionsfreiheit ver-
letze. Das siebenkopfige Richtergremium entschied damals einstimmig, die
Kruzifixe in o6ffentlichen Schulen seien mit der Religionsfreiheit nicht vereinbar,
was nicht nur in Italien zu einer Polemik gegen den Gerichtshof fiihrte, in der
teilweise gezielt falsche Argumente verwendet wurden.

Italien hat gegen das Urteil Berufung bei der Grossen Kammer des Gerichtes
eingelegt, die inzwischen das urspriingliche Urteil umgestossen hat. Das Beru-
fungsurteil ist ein gutes Beispiel fiir die erstaunliche Fahigkeit des Gerichtes,
sich in symbolisch aufgeladenen, emotionalen Fragen eine enorme Zuriickhal-
tung und Kompromissbereitschaft aufzuerlegen.

Es lasse sich nicht beweisen, ob ein Kruzifix an der Wand eines Klassenzim-
mers einen Einfluss auf die Schiiler habe, auch wenn es in erster Linie als reli-
gioses (und nicht als kulturelles) Symbol zu betrachten sei, entschied die Gros-
se Kammer des EGMR. Wenn es auch nachvollziehbar sei, dass die Beschwer-
deflihrerin die Kruzifixe in den Klassenrdumen als staatliche Missachtung ihres
Rechts darauf sah, die Vermittlung der eigenen Weltanschauung an ihre Kinder
sicherzustellen, so reiche dieser subjektive Eindruck nicht aus, um eine Verlet-
zung der EMRK zu begriinden.?®

34 Lautsi vs. Italy, Beschwerde 30814/06, Urteil vom 3. November 2009 / Berufungsurteil vom 18.03

35 Pressemitteilung des Kanzlers vom 18. Mirz 2011, S. 4, im Interner verfiigbar unter
http://www.humanrights.ch/home/upload/pdf/110411Lautsi_PR_GER.pdf, besucht am 07.05.2011.
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Sicher kann gesagt werden, mit dieser Begriindung reize der Gerichtshof seine
Ubliche Zuriickhaltung bis an die Schmerzgrenze aus und es sei ihm nicht ge-
lungen die Bedenken der Kleinen Kammer wirksam zu zerstreuen. Der Schwei-
zer Richter Giorgio Maliverni, der der Grossen Kammer als Richter angehorte,
ist der Mehrheit der Richter mit einer abweichenden Meinung entgegengetre-
ten, die das Urteil der ersten Instanz verteidigt.3®

Der Wert des umgestiirzten Urteils der Kleinen Kammer besteht darin, dass
sich an den Reaktionen darauf analysieren ldsst, wie die Polemik gegen den
Gerichtshof funktioniert, wie sie zur Generalisierung von Einzelfallentscheiden
neigt und den Eindruck zu verbreiten versucht, der Gerichtshof entscheide ge-
gen das ,Volksempfinden”.

So wurde in der Schweiz, wo der erste Entscheid in den Abstimmungskampf
um die Minarettverbot-Initiative fiel, behauptet, wahrend der Islam sich aus-
breite, wiirden christliche Symbole durch das Volkerrecht verdrangt.

Die Frankfurter Allgemeine Zeitung nahm die Behauptung eines italienischen
Bischofs auf, auch Kirchen, die weithin sichtbar seien, miissten nach der Ar-
gumentation des Gerichtes gegen die Religionsfreiheit verstossen.3” Diese Kri-
tik vermengt bewusst offentliche Einrichtungen (wo religiose Symbole den
problematischen Eindruck erwecken, der Staat selbst vermittle eine bestimmte
Religion) mit dem offentlichen Raum (wo jeder in den Grenzen der Gesetze
seine Religiositiat zur Schau stellen kann)3%. So wird das Gefiihl erzeugt, der
erstinstanzliche Kruzifix-Entscheid sei ein Verdikt gegen die abendlandische
Tradition und das Christentum schlechthin, obwohl er nur die konfessionelle
Neutralitdt offentlicher Einrichtungen, insbesondere der offentlichen Schulen
betrifft. Kinder sind zum Besuch dieser 6ffentlichen Einrichtungen verpflichtet.
Es besteht dort viel Potential fiir deren Beeinflussung. In religiosen Fragen
miussen sie sich daher eine besondere Zuriickhaltung auferlegen.

Johannes Singhammer, ein bayrischer CSU-Abgeordneter sah in dem Entscheid
gar eine ,Privilegierung des atheistischen Bekenntnisses“*°. Eine Argumentati-
on, die darauf hinauslauft, dass der Katholizismus schon dann als Bekenntnis
diskriminiert werde, wenn er vom Staat gleich behandelt werden muss, wie
allen anderen Bekenntnisse auch. Diese Art von Kritik belegt einerseits, wie

36 | autsi vs. Italy, Beschwerde 30814/06, Urteil vom 18.03.2011, S. 49ff.
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3http://www.faz.net/s/Rub117C535CDF414415BB243B181B8B60AE/Doc~E1C90FCO9A2B74FFDB92FB59BAE1ACAL

E~ATpl~Ecommon~Scontent.html besucht am 06.05.2011.

38 Dieser Fehler ist notorisch und kommt auch im Schweizer Parlament vor. So hat die Staatspolitische Kommission
des Nationalrates im Mai 2011 der Parlamentarischen Initiative Glanzmann (10.512) knapp zugestimmt, die ver-
langt, dass in der Verfassung festgeschrieben werde, dass Symbole der christlich-abendlandischen Kultur (wie Kru-
zifix, Gipfelkreuz, Bildstock oder Weihnachtskrippen) im 6ffentlichen Raum zugelassen sind. In der Begriindung des
Anliegens wird dann wiederum eine Vermischung von 6ffentlichem Raum und 6ffentlichen Einrichtungen vorge-

nommen. NZZ Nr. 118/2011 vom 21.05.2011, S. 13.
39 http://www.spiegel.de/schulspiegel /wissen/0,1518,659297,00.html besucht am 06.05.2011.
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wichtig die Gleichbehandlung auch in Bezug auf blosse Symbole ist und ande-
rerseits, dass hinter der Polemik ein insgeheim nach wie vor eingefordertes
Vorrecht der christlichen Religion auf Prasenz in staatlichen Einrichtungen be-
steht.

3.4.2 KRITIK AM TRANSSEXUELLEN-ENTSCHEID: DIE EMRK BEGRUNDET
ABWEHRRECHTE GEGEN DEN STAAT, KEINE LEISTUNGSANSPRUCHE?*

Ein anschauliches Beispiel dafiir, wie mit unrichtigen Aussagen Polemik gegen
die EMRK betrieben wird, ist ein Entscheid, in dem die Schweiz verurteilt wur-
de, weil sich eine Krankenkasse geweigert hatte, die Geschlechtsumwandlung
einer Klientin zu bezahlen.

Es wurde im Anschluss kritisiert, der Entscheid fiihre dazu, dass der Einzelne

gegen den Staat nicht nur Abwehrrecht habe (also Eingriffe des Staates in die

Sphare seiner Freiheit abwehren kénne), sondern auch Leistungsanspriiche, die Leistungs-
er in Strassburg durchsetzen kénne. Das fiihre zu einer unkontrollierten Aus- anspriiche
weitung der Menschenrechte und verpflichte Mitgliedstaaten zu Leistungen, die

nicht ihrem politischen Willen entsprdchen.

Die Behauptung, Freiheitsrechte gegen den Staat flhrten automatisch zu all-

méhlich immer zahlreicheren Leistungsanspriichen und internationale Grund- Kei; A“SSba_“
rechts-Konventionen fiihrten daher automatisch zu einer unaufhaltsamen Aus- aelztagtze';
dehnung staatlicher Leistungen, taucht immer wieder auf.*!

Gerade die EMRK ist aber ein Beispiel dafiir, wie ein internationaler Menschen-
rechtskatalog (und der mit der Uberwachung seiner Einhaltung betraute Ge-
richtshof) sich auf die Abwehrrechte gegen den Staat und die Verfahrensrechte
beschrankt, die dem urspriinglichen Gehalt der Konvention entsprechen.

So entpuppt sich denn auch ein Entscheid wie Schlumpf vs. Schweiz, sofern die
blosse Kernaussage des Entscheides - die Versicherung muss eine Ge-
schlechtsumwandlung bezahlen - zuriick in ihren Kontext gestellt wird, als
Entscheid liber Abwehr- und Verfahrensrechte, der keine Leistungsanspriiche
begriindet. Konkret ging es um den Anspruch auf ein faires Verfahren (Art. 6 Keine Leis-
Abs. 1 EMRK) und das Recht auf Privatleben (Art. 8 EMRK). Wer transsexuell ist, tungs-
hat in der Schweiz namlich grundsatzlich Anspruch auf eine Geschlechtsum- anspriiche
wandlung, die von der Krankenversicherung finanziert werden muss. Nur wird
in der Regel zwischen der Diagnose und der Operation eine Bedenkfrist von
zwei Jahren verlangt. In diesem Fall ware es hingegen unzumutbar und unver-
hadltnismassig gewesen, auf der Einhaltung dieser Bedingung zu bestehen,
denn die Patientin hatte sehr lange mit dem Bewusstsein ihrer Transsexualitdt

40 Schlumpf vs. Schweiz, Beschwerde 29002/06, Urteil vom 08.01.2009.
4l Etwa bei Nef, R. 2009: 9 f.
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gelebt und mit der Operation so lange zugewartet, bis ihre Kinder erwachsen
und ihre Ehefrau gestorben war. Eine zusatzliche Bedenkfrist war daher unno-
tig. Allein dies hat der Gerichtshof festgehalten und begriindete damit keine
neuen Leistungsanspriiche gegen den Staat.

Das Urteil ist allerdings auch ein Beispiel dafiir, dass das Bundesgericht dem
EGMR nicht servil folgt und dessen Entscheide nicht einfach kritiklos umsetzt.
In der Revision des Urteils Schlumpf gegen die Schweiz kritisierte das Bundes-
gericht den EGMR ungewohnlich scharf. Es warf ihm unrichtige und sogar ak-
tenwidrige Feststellungen vor und erwog zuletzt sogar: ,Man kdnnte sich fra-
gen, ob der EGMR damit nicht seine (...) Zustindigkeiten {iberschritten hat.“*
Dennoch entschied sich das Bundesgericht, dem Urteil des EGMR Folge zu ge-
ben: ,Das Bundesgericht hat die im EGMR-Urteil vom 8. Januar 2009 festge-
stellten Konventionsverletzungen (...) auch dann zu beseitigen, wenn es von
der Richtigkeit der Herleitung und Begriindung durch den EGMR nicht uber-
zeugt ist."*

foraus

Kritik auch
durch das
Bundesgericht

3.4.3 DISKRIMINIERUNGSVERBOT: ANSATZPUNKT FUR KALKULIERTE

MISSVERSTANDNISSE

Entscheide des EGMR betreffend das Diskriminierungsverbot verkomplizieren
die Situation insofern, als einerseits nach Konventionsrecht stets gefordert ist,
dass sich die Diskriminierung in Beziehung zu einem ,in dieser Konvention
anerkannten Recht” (Art. 14 EMRK) manifestiert. Andererseits hdangt der dis-
kriminierende Ausschluss von Rechten stets davon ab, welche Rechte die nati-
onale Rechtsordnung gewahrt. Dieser letzte Umstand wird bei der Besprechung
von Entscheiden gerne vergessen oder (mit dem Ziel einer zwar unberechtigten
aber kalkulierten Kritik) bewusst Gibergangen. So hdngt die Frage, ob es gegen
das Diskriminierungsverbot verstosse, wenn Homosexuelle von der Adoption
von Kindern ausgeschlossen werden, davon ab, wie das nationale Adoptions-
recht ausgestaltet ist, ob es etwa eine Adoption durch Einzelpersonen erlaubt.
Das uibersieht auch der Deutsche Lesben- und Schwulenverband, wenn er froh-
lockt: ,EMRK (sic!) bestitigt Adoptionsrecht von Lesben und Schwulen®.** Auch
,Das MAGAZIN" (die Wochenendbeilage des Tages-Anzeigers) macht denselben
Fehler: ,(...) So hat in einem Urteil des Jahres 2008* der Gerichtshof die Klage
einer lesbischen Frau aus Frankreich gutgeheissen, die um ihr Adoptionsrecht
stritt. Die Richter hielten fest, dass eine adoptionswillige Person nicht aufgrund
ihrer sexuellen Orientierung diskriminiert werden dirfe. Dies widerspreche der
europdischen Menschenrechtskonvention. Das tut folglich auch Artikel 28 des
Schweizerischen Partnerschaftsgesetzes [der eingetragenen Partnern die Adop-

Adoptionsrecht
hdangt vom
innerstaat-

lichen Recht ab

42 Urteil 9F_9/2009 (publiziert unter: http://jumpcgi.bger.ch/cgi-bin/JumpCGIl?id=15.09.2010_9F_9/2009), E.

7.3.3.3 besucht am 09.05.2011.

43 Ebd., E. 7.3.4.

44 http://www.jawort.de/611+M50eb03682a1.98.html besucht am 07.05.2011.
45 E.B. vs. Frankreich, Beschwerde 43546/02, Urteil vom 22.01.2008.

foraus - Diskussionspapier | Die Schweiz und die EMRK

Seite 17|38



tion verbietet].“*® Der Fehler liegt in beiden Zitaten darin, dass sie die beson-
dere Situation in Frankreich ausser Acht gelassen haben, wo alleinstehende
Personen grundsatzlich Kinder adoptieren dirfen.

In der Schweiz ist dies nur in Ausnahmefillen moglich. Die lesbische Frau wur-
de im genannten Fall also auwsschliesslich wegen ihrer Homosexualitat und
nicht etwa auf Grund des Umstandes, dass sie unverheiratet war, von Adopti-
onsrecht ausgeschlossen. Was der EGMR entschied ist also lediglich, ,(...) dass
es von nun an in den Konventionsstaaten nicht mehr zuldssig ist, einer allein-
stehenden Person, welche ein Kind adoptieren will, dies einzig mit der Begriin-
dung zu verweigern, sie sei homosexuell. Das gilt auf alle Fille in denjenigen
Staaten, wo die Einzeladoption grundsitzlich erlaubt ist.“*” Voraussetzung ist
also, dass die entsprechende Rechtsordnung die Mdglichkeit der Einzeladopti-
on vorsieht. Der EGMR hat keine Moglichkeit, die Staaten zur diesbeziiglichen
Anderung ihres Rechtes zu bewegen. Wer also den Eindruck erwecken mochte,
der EGMR konne ilber das Recht Homosexueller zur Adoption entscheiden,
vereinfacht so grob, dass dadurch ein falsches Bild entsteht. In einer 6ffentli-
chen Beratung hat auch das Bundesgericht unlangst klargestellt, dass die EMRK
keinen Anspruch auf Adoption vermittelt.*®

Dasselbe gilt auch fiir den Entscheid, in dem die Schweiz verurteilt wurde, weil
sie Manner mit einer leichten Behinderung nicht zum Militar- oder Zivildienst
zulasst*®. Der Gerichtshof schreibt darin nicht vor, dass Manner mit einer
leichten Behinderung zum Dienst zugelassen werden miissen. Er konnte dies
auch gar nicht vorschreiben. Er verurteilt die Schweiz nur wegen eines unsach-
gemassen Unterscheidungskriteriums beziiglich der Mdglichkeit, Dienst zu
leisten, statt Ersatzleistungen zu bezahlen: ,Diskriminiert werden dienstun-
taugliche Manner, die einem normalen Beruf nachgehen kénnen, einerseits
gegeniiber erheblich Behinderten mit einem Invaliditatsgrad von iliber 40 Pro-
zent, die den Militarpflichtersatz nicht bezahlen missen, und anderseits ge-
geniuber Dienstverweigerern aus Gewissensgriinden, die Ersatzdienst leisten
diirfen.“*® Lediglich, diese Diskriminierung aufzuheben verlangt der Gerichts-
hof von der Schweiz. Wie sie das tut, steht ihr frei zu entscheiden.

46 Das MAGAZIN, 20/2010 vom 22.05.2010: 17.

47 Jaggi, M. 2008: N 23.

48 Beratung des Urteils 5A_774/2010 vom 5. Mai 2011, siehe NZZ vom 06.05.2011, S. 10.
49 Glor vs. Schweiz, Beschwerde 13444/04, Urteil vom 30.04.2009.

0'NZZ Online vom 30.04.2009, http://www.nzz.ch/nachrichten/schweiz/emrk_ militaerpflichter-
satz_1.2482620.html, besucht am 06.10.2010.
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4 WARUM BRAUCHT DIE SCHWEIZ DIE EMRK?

Die EMRK hat sich in der zweiten Halfte des 20. Jahrhunderts in ganz Europa
zum wichtigsten Abwehrinstrument gegen Freiheitsverletzungen durch den
Staat und zur Durchsetzung der Menschenrechte entwickelt. Der EGMR hat
aufgrund seiner Rechtsprechung zur EMRK einen grundrechtlichen Mindest-
standard fiir ganz Europa geschaffen, der laufend verfeinert und ausgebaut
wird.”!

Dank stetiger Ratifizierungen durch weitere Staaten deckt dieser Mindeststan-
dard heute einen sehr vielfdltigen Rechtsraum mit rund 800 Millionen Einwo-
ner/innen ab, der sich von Lissabon bis Wladiwostok und vom Nordkap bis
nach Malta erstreckt. Doch in der Schweiz, die sich gemdss ihrer Selbstein-
schatzung mustergiltig an die Menschenrechte halt, wird bei Abstimmungs-
kdampfen in der Politik und in den Medien immer wieder die Frage aufgeworfen,
weshalb wir eine gerichtliche Kontrolle unserer Grundrechtspraxis durch ein
internationales Gericht notig haben. Der folgende Abschnitt zeigt auf, wie stark
die Schweizer Grundrechtskultur durch den Einfluss der EMRK bereichert wor-
den ist (4.1).

Der doppelte Grundrechtsschutz durch die Bundesverfassung und die EMRK
garantiert ausserdem eine effektive Durchsetzung der Grundfreiheiten (4.2).

Nicht zuletzt leistet die EMRK ihren Beitrag dazu, dass Europa ein Raum des
Friedens und der Sicherheit ist. Ein Umstand, von dem die Schweiz sehr profi-
tiert (4.3).

4.1 BEREICHERUNG DER SCHWEIZER GRUNDRECHTSKULTUR

Trotz der langen Tradition von Grundrechts-Konventionen und der besonderen
Schwierigkeit fiir den Gesetzgeber, Grundrechte abzuandern, sind die Grund-
rechte kein starrer Block. Sie entwickeln sich weiter und zwar einerseits
dadurch, dass sich die Freiheitssphdre des Einzelnen mit der Zeit ausdehnen
soll (so wurden zum Beispiel im Laufe des letzten Jahrhunderts die Frauen,
wenn auch in einem sehr schleppenden Prozess, den Mannern allmahlich
rechtlich gleichgestellt) und andererseits dadurch, dass die bestehenden
Grundrechte auf die Errungenschaften der Zeit angewendet und konkretisiert
werden missen (beispielsweise auf den Umgang mit dem Internet oder mit der
Gentechnologie).

In diesem Prozess hat sich die EMRK fiir die Schweiz in zweierlei Hinsicht als
sehr bereichernd erwiesen: Sie hat sich stark auf den ausgebauten Grund-

>1 Tyrer vs. Vereinigtes Kénigreich, Beschwerde 5856/72, Urteil vom 25.04.1978.
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rechtsschutz in der totalrevidierten Bundesverfassung und auf weitere neuere
Erlasse ausgewirkt (4.1.1) und spielt ausserdem eine kaum zu unterschatzen-
de, allgegenwartige und fruchtbare Rolle in der Schweizer Rechtsprechung
(4.1.2).

4.1.1 BEREICHERUNG DER SCHWEIZER GESETZGEBUNG

Im Rahmen der Totalrevision der Bundesverfassung von 1999 wurde anhand
eines sogenannten Kodifizierungsauftrages all das Verfassungsrecht, das bis-
her als ungeschrieben galt, in die neue Bundesverfassung aufgenommen. Im
Vergleich zur alten Bundesverfassung von 1874, die (je nach Zahlweise) nur
10-15 Bestimmungen mit Grundrechtscharakter enthielt, entstand so in der
totalrevidierten Bundesverfassung ein umfangreicher und systematisch geord-
neter Grundrechtskatalog (Art. 7-34 BV). Bei der Entstehung des ungeschrie-
benen Verfassungsrechtes, das mit der Totalrevision der Bundesverfassung
verschriftlicht wurde, hat die Rezeption des EMRK-Rechts durch das Bundesge-
richt eine grosse Rolle gespielt (siehe hierzu 4.1.2). Der Zuwachs an personli-
cher Freiheit ist aber auch auf die Ubernahme von EMRK-Garantien in die Bun-
desverfassung zuriickzufiihren. In den Text der Bundesverfassung neu aufge-
nommen wurden etwa der Schutz der Privatsphare (Art. 13 Abs. 1 BV), Garan-
tien betreffend den Freiheitsentzug (Art. 31 BV)*2 und die allgemeinen Verfah-
rensgarantien (Art. 29 und 29a BV).

Der gewichtigste Ausbau der Grundrechte in der neuen Bundesverfassung er-
folgte beziiglich den Rechten des Einzelnen im Verfahren gegeniiber den Be-
horden oder den Gerichten. Die Schweiz wurde bisher nur ein einziges Mals
wegen einer Verletzung des Rechtes auf Leben und des Verbotes von Folter
verurteilt.>® Hingegen wies sie erhebliche Defizite darin auf, ihren Biirger/innen
ein unabhdngiges und unparteiliches Gericht zur Verfiigung zu stellen und
eine wirksame Beschwerde zu garantieren. Sie geriet daher immer wieder in
Konflikt mit der EMRK, namentlich in den beiden Entscheiden Belilos** und We-
ber®>. Die Einfiihrung des Art. 29a BV (der den Anspruch auf Beurteilung durch
eine richterliche statt durch eine Verwaltungs-Behdrde garantiert) ist daher ein
Nachvollzug dieser Rechtsprechung zu Art. 6 EMRK.>®

Auch der Grundsatz der Offentlichkeit von Gerichtsverhandlung und Urteils-
verkiindung gemadss Art. 30 Abs. 3 BV stammt nicht aus der alten BV und der
dazu ergangenen Rechtsprechung, sondern hat ihren Ursprung in Art. 6 Abs. 1
EMRK.>’

>2 Biaggini, G. 2007: N 4 zu den Vorbemerkungen Art. 7-36 BV.

>3 pladoyer, 2/2011, S. 21.

>4 Belilos vs. Schweiz, Beschwerde 10328/83, Urteil vom 29.04.1988.
5 Weber vs. Schweiz, Beschwerde 11034/84, Urteil vom 22.05.1990.
5 Kley, A. 2008: N 4.

>7 Steinmann, G. 2008: N 2.
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Die Formulierung in Art. 29 BV, wonach ,jede Person in Verfahren vor Gerichts-
und Verwaltungsinstanzen Anspruch auf [...] Beurteilung innert angemessener
Frist hat", also das sogenannte Rechtsverzogerungsverbot, ist ebenfalls eine
direkte Ubernahme aus Art. 6 Abs. 1 EMRK.>®

Der Anspruch auf Schutz der Privatsphare in Art. 13 Abs. 1 BV, der vor der To-
talrevision nur als ungeschriebenes Grundrecht existierte, wurde so formuliert,
dass er materiell mit der entsprechenden Bestimmung der EMRK (Art. 8) {iber-
einstimmt.>®

Nebst der Bundesverfassung sind auch andere Erlasse stark von der EMRK be-
einflusst. Das gilt speziell fiir die neue Eidgendssische Strafprozessordnung®®,
die am 1. Januar 2011 in Kraft getreten ist. Im Strafprozess wird besonders
empfindlich in die Grundrechte eingegriffen, weshalb die Regelung des Straf-
prozesses als eigentlicher Hartetest fir die Grundrechtskultur eines Staates
gelten darf. Frank Schiirmann, der ,Agent du Gouvernement®, der vor dem
EGMR die Position der Schweizer Behorden vertritt sagt hierzu: ,Bei der neuen
Strafprozessordnung sieht man deutlich die Spuren der EMRK.” Das gelte zum
Beispiel beim neuen Zwangsmassnahmengericht (das innert kurzer Frist be-
zlglich jeder Zwangsmassnahme gerichtlich prift, ob sie zu Recht erlassen
worden ist) oder bei den (besonders strengen) Anforderungen an die gesetzli-
che Grundlage fiir Zwangsmassnahmen.®!

foraus

Neue Regel
fir den
Strafprozess

4.1.2 BEREICHERUNG DER NATIONALEN RECHTSSPRECHUNG DURCH

REZEPTION DER EMRK

Noch wichtiger als die direkte Ubernahme von EMRK-Recht in die Verfassung
und Gesetze ist die haufige Bezugnahme von Schweizer Gerichten auf die
Rechtsprechung des EGMR. So entsteht eine doppelte Dynamik: Erstens wirken
die Freiheitsrechte der EMRK bis in die untersten Instanzen staatlichen Han-
delns und kommen den Biirger/innen dort schon zu Gute, ohne dass sie einen
langen Instanzenzug durchlaufen missen, da Behorden einen Konflikt mit
Ubergeordnetem Recht vermeiden wollen. Die EMRK entfaltet also eine wichtige
Prdventivwirkung. Wenn das Bundesgericht Gberpriift, ob Kantonale Gesetze im
Einklang stehen mit der Bundesverfassung, so prift es dabei auch deren Ver-
einbarkeit mit der EMRK.%? Auch auf die Ebene der kantonalen Gesetzgebung
wirkt sich die EMRK daher praventiv aus.

8 BBl 1997 1 182.

9 BBl 1997 | 141.

60 SR. 312.0

61 pladoyer 2/2011, S. 20.
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62 NZZ Folio 1/1996, verfiigbar auf http://www.nzzfolio.ch/www/d80bd71b-b264-4db4-afd0-277884b93470/

showarticle/787c1677-bb8d-4e2e-95d7-b7b0875982f7.aspx besucht am 02.06.2011.
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Zweitens wird der Schutzbereich von Grundrechten durch das Bundesgericht in
Bezugnahme auf die EMRK allmahlich weiter interpretiert, so dass nicht nur die
Reichweite der einzelnen Grundrechte sich vergrossert, sondern mit der Zeit
vereinzelt sogar ungeschriebene Grundrechte entstehen, die bei Gelegenheit
dann wieder ihren Eingang in die Verfassung finden.

Hinzu kommt noch eine subtile Beeinflussung des nationalen Grundrechtsbe-
standes durch die Allgegenwart der EMRK. So ist oft nicht ohne weiteres nach-
vollziehbar, ob Gerichte oder Behérden die EMRK direkt auf einen Sachverhalt
anwenden oder vielmehr den Schutzgehalt des nationalen Rechts allmahlich
demjenigen der EMRK angepasst haben. Wo zum Beispiel das Bundesgericht
erwdhnt, ein Grundrecht in der Bundesverfassung habe denselben Schutzgehalt
wie eine EMRK-Bestimmung, ist in Wirklichkeit oft der Schutzbereich der Ver-
fassungsregel allmahlich auf den Schutzbereich der EMRK ausgedehnt wor-
den.®?

Als Beispiele fiir den besseren Schutz der Grundfreiheiten durch das Bundes-
gericht unter Bezugnahme auf die EMRK, mdgen - statt vieler - folgende Ent-
scheide gelten, in denen das Bundesgericht kantonale Entscheide wegen eines
Verstosses gegen die EMRK kassiert hatte, und die Anliegen der Betroffenen
geschiitzt hatte:

« In BGE 119 la 316 gab das Bundesgericht einem Jager recht, dem das
Jagdpatent entzogen worden war, weil er beschuldigt wurde, illegal ei-
nen Gemsbock auf dem Gebiet der Gemeinde Trun geschossen zu ha-
ben. Der Jager wehrte sich gegen den Vorwurf mit Zeugen und rechnete
anhand von Marschzeiten vor, dass er zur Tatzeit nicht am Tatort ge-
wesen sein kdnne. Doch das Gericht hatte ihn nicht zum Vortrag zuge-
lassen. Es war der Ansicht, seine Schuld sei bewiesen, auch ohne ihn
angehort zu haben. Darin erblickte das Bundesgericht eine Verletzung
des Rechtes auf ein faires Verfahren (Art. 6 Abs. 1 EMRK) und hob das
Urteil auf.

* In BGE 109 la 239 hob das Bundesgericht einen Entscheid aus dem
Kanton Basel-Stadt auf, in dem ein Mann zu einer Verkehrsbusse verur-
teilt worden war, ohne dass sein Anwalt ihn vor dem Polizeirichter ver-
teidigen konnte. Nur weil vor dem Polizeigericht ein Anwalt nicht vor-
geschrieben sei, heisse das noch nicht, dass der Polizeirichter einen
Anwalt von der Verhandlung ausschliessen kdnne, wenn der Beschul-
digte sich verteidigen lassen wolle, befand das Bundesgericht unter Be-
rufung auf Art. 6 Abs. 3 EMRK (Rechte des Einzelnen im Strafverfahren).
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63 Ein Beispiel dieses Prozesses beschreibt Keller, H. 2003: 623 f. fiir den Anspruch auf einen unabhingigen und

unparteilichen Richter (Art. 58 aBV).
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Die Rechtssprechung des EGMR hat immer auch Auswirkungen iliber den ein-
zelnen Fall hinaus. Sie bietet den nationalen Gerichten Anhaltspunkte und In-
spiration in dhnlichen Fallen. Das gilt auch fir Staaten, die mit dem entspre-
chenden Fall nichts zu tun hatten. Wo neuartige Probleme, etwa durch techni-

X . . Fortent-
sche Errungenschaften, entstehen, die grundrechtlich relevant sind, herrscht wicklung nach
Uber die sich stellenden Fragen in Europa schon relativ frih relativ grosse technischen
Rechtssicherheit, da der EGMR grundrechtliche Leitplanken festlegt, die auch Errungen-
anderen Staaten als dem unmittelbar Betroffenen klare Anhaltspunkte geben. schaften

Die Rechtssprechungsorgane der EMRK entwickelten beispielsweise Grundsdtze
zu Impfschiden®, legten fest, dass der Einsatz von Brechmittel gegeniiber
Personen, die des Drogenhandels verdachtigt werden eine unmenschliche Be-
handlung darstellt®® und dass nicht nur die Sammlung, sondern auch die Spei-
cherung personlicher Daten unter den Schutzbereich des Rechtes auf Achtung
des Privat- und Familienlebens (Art. 8 EMRK) fallen®®.

Beispiele fir
Grundsatze
des EGMR

Da eine konsequentere Beriicksichtigung der Rechtssprechung des EGMR durch
die Mitgliedstaaten eine Mdglichkeit ware, den Gerichtshof zu entlasten, haben
sowohl die an der Konferenz von Interlaken im Februar 2010 wie auch an der
Konferenz von lzmir im April 2011 verabschiedeten Erklarungen der Mitglied-
staaten des Europarates betont, dass es in der Verantwortung der Mitglied-
staaten liegt, die Rechtssprechung des EGMR in ihrer Verwaltungs- und
Rechtssprechungspraxis zu beriicksichtigen.®’

Als letztes wichtiges Beispiel fiir einen Entscheid, der in einer ganzen Anzahl

von Mitgliedstaaten zur Anpassung ihrer Praxis gefiihrt hat, kann etwa der Fall

M.S.S gegen Belgien und Griechenland®® gelten, der nach der Einfiihrung des

sogenannten Dublin-Systems erfolgte, das innerhalb des EU-Raumes die Zu-

standigkeit fiur die Behandlung von Asylgesuchen regelt. Der EGMR stellte in

dem Urteil fest, Griechenland kénne momentan keine Unterbringung von Asyl- Gegensteuer
suchenden gewadhrleisten, die vor dem Verbot einer unwirdigen Behandlung im Dublin-
standhalte und kein Asylverfahren garantieren, das mit geniigender Sicherheit System
gegen die Riickschiebung in einen Staat schiitze, in dem Folter oder erniedri-

gende Behandlung drohe. Es verstosse daher gegen die EMRK, Asylsuchende

im Rahmen des Dublin-Abkommens nach Griechenland abzuschieben. Auf

Grund des Urteils haben ein Grossteil der EU-Staaten und auch die Schweiz die
Riickschiebungen nach Griechenland vorderhand eingestellt.®®

64 Beschwerde 7154/75.
65 Jalloh gegen Deutschland, Urteil vom 11.07.2006.
6 Leander gegen Schweden, A 116 (1987), 22, 38ff.

57 http://www.coe.int/t/dc/press/news/20110427_declaration_en.asp bzw. http://www.eda.admin.ch/etc/
medialib/downloads/edazen/topics/europa/euroc.Par.0133.File.tmp/final_en.pdf besucht am 21.05.2011.

68 Beschwerde Nr. 30696/09, Urteil vom 21.01.2011.

69 Ohne den Entscheid des EGMR explizit zu erwdhnen Medienmitteilung des BfM vom 26.01.2011:
http://www.bfm.admin.ch/content/bfm/de/home/dokumentation/medienmitteilungen/2011/2011-01-26.html;
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Doch folgen die Schweizer Behérden und insbesondere das Bundesgericht dem
Gerichtshof in Strassburg nicht blind und missen dies auch nicht tun. Wo das
Bundesgericht findet, der EGMR werde fiir einen Entscheid zu Recht kritisiert,
weicht es selbstbewusst von dessen Rechtsprechung ab.

So hat das Bundesgericht sich iiber die EGMR-Praxis’® hinweggesetzt, dass
anonyme Zeugen in einem Strafverfahren nur beigezogen werden diirfen, wenn
dem anonymen Zeugnis keine ausschlaggebende Bedeutung fiir die Verurtei-
lung zukommt. Das Bundesgericht kritisierte, in diesem Fall kdnnten Zeugen
nur dann anonym angehdrt werden, wenn deren Aussage fiir die Uberfithrung
des Taters eigentlich Uberflissig sei. Es liess daher entgegen der Rechtspre-
chung des EGMR ein ausschlaggebendes anonymes Zeugnis unter der Bedin-
gung zu, dass die Verteidigungsrechte im Ubrigen bestméglich gewahrt wer-
den.”!

4.2 DER WERT DES DOPPELTEN GRUNDRECHTSCHUTZES
BUNDESVERFASSUNG UND EMRK

Die volkerrechtliche Einzigartigkeit der EMRK besteht darin, dass fiir die direk-
te Durchsetzung der von ihr garantieren Grundrechte eine Individualbeschwer-
de moglich ist (Art. 34 EMRK)’?, und ein verbindliches Urteil erfolgt. Jeder
Staat, der die EMRK ratifiziert, verpflichtet sich ausdriicklich, das Recht der
Individualbeschwerde gegen sich selbst zu gewahrleisten und jeder Staat ist an
ein Urteil des EGMR in Strassburg gebunden (Art. 1 EMRK).

Das hat auch Auswirkungen auf die Frage, welches Recht im Falle eines Kon-
fliktes zwischen Volker- und Landesrecht den Vorrang habe. Wahrend dieses
Verhdltnis nach wie vor nicht geklart ist, wo es darum geht, ob im Einzelfall ein
Staatsvertrag vorgehe oder das jlingere Bundesrecht, das zu ihm im Wider-
spruch steht”?, besteht eine klare Praxis, zum Verhiltnis von Bundesgesetzen
und EMRK. Obwohl das Bundesgericht (wegen der in der Schweiz fehlenden
Verfassungsgerichtsbarkeit gemass Art. 190 BV) Bundesgesetze eigentlich un-
ter allen Umstidnden anwenden miisste, selbst dann, wenn sie gegen Grund-
rechte verstossen, hat sich das Bundesgericht im sogenannten PKK-Entscheid”*
Uber dieses Anwendungsgebot hinweggesetzt, um den Garantien der EMRK
Geniige tun zu kénnen. Nach Einschdtzung des Bundesrates hat das Bundesge-
richt diese Praxis entwickelt, um eine Verurteilung der Schweiz durch den

NZZaS vom 13. Mdrz 2011: http://www.nzz.ch/nachrichten/politik/schweiz/
schweiz_bietet_griechenland_hilfe_an_1.9870697.htm| besucht am 21.052011.

70 Eine Ubersicht zu dieser Praxis findet sich in BGE 125 1 127 E. 6c.

71 BGE 1P.61/2006.

72 villiger, M.E. 1999: N 17.

73 Hafelin, U./Muller, G./Uhlmann, F., 2010: Rz. 168.

74 BGE 125 11 417; bestdtigt in: BGE 128 IV 117 E. 3b; BGE 128 IV 201 E. 1.3.
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EGMR zu verhindern. Im Bezug auf andere Menschenrechtskonventionen, die
nicht von einem internationalen Gerichtshof durchgesetzt werden, ist das Bun-
desgericht deutlich zégerlicher, dem Grundrechtsschutz volle Geltung zu ver-
schaffen.” Dies zeigt die herausgehobene Stellung, welche die EMRK fiir den
Schutz der Grundrechte der Individuen einnimmt. Sie bewirkt fir Menschen,
die von einem Grundrechtseingriff durch die Schweiz betroffen sind einen
doppelten Uberpriifungsmechanismus, der erstens zu einer Ausweitung (4.2.1)
und zweitens zu einer verbesserten Unabhdngigkeit (4.2.2) des Grundrechts-
schutzes fihrt.

4.2.1 AUSWEITUNG DES GRUNDRECHTSSCHUTZES

Anhand einiger Urteile des EGMR gegen die Schweiz lasst sich aufzeigen, wie
die zusatzliche internationale Instanz einen besseren Grundrechtsschutz ge-
wahrleistete als das Bundesgericht.

* Im Fall McHugo vs. Schweiz”® entschied der EGMR, dass ein Gerichts-
verfahren, das auf kantonaler Ebene 12 Jahre lang gedauert hatte, den
Anspruch auf einen Entscheid innert angemessener Frist (Art. 6 EMRK)
verletze. Zuvor hatten schon das kantonal Obergericht und das Bun-
desgericht eingerdumt, dass die Ldnge des Verfahrens konventionswid-
rig war. Sie hatten es allerdings unterlassen, dem Betroffenen eine Ent-
schadigung zuzusprechen oder wenigstens eine Reduktion der Verfah-
renskosten zu gewahren.

e |Im Fall Wettstein vs. Schweiz”” entschied der EGMR, dass die Richterin
R. des Verwaltungsgerichtes Ziirich befangen gewesen sei. Herr Wett-
stein war als Grundeigentimer mit mehreren Enteignungsverfahren
durch die Gemeinden Kloten und Kiissnacht konfrontiert. Die Richterin
R., die Uber die Enteignung entscheiden sollte, war die Anwaltin der
Gegenpartei in einem weiteren Verfahren und bildete gemeinsam mit
einem anderen involvierten Richter sowie mit W. eine Bilirogemein-
schaft. W. war ebenfalls Anwalt der Gegenpartei von Herrn Wettstein in
einem weiteren Verfahren. Gemass dem Bundesgericht hatte Herr Wett-
stein beweisen miissen, dass die Richterin parteiisch entschieden habe.

e Im Fall A.P., M.P. und T.P. vs. Schweiz’® entschied der EGMR, dass Bus-
sen wegen Steuerhinterziehungen des verstorbenen Vaters von den Er-
ben nicht bezahlt werden missen. Der Vater war Eigentliimer einer Bau-
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75 Zusatzbericht des Bundesrates zu seinem Bericht vom 5. Marz 2010 iiber das Verhéltnis von Vélkerrecht und

Landesrecht vom 30.03.2011, BBI 2011 3613, 3656.

76 McHugo vs. Schweiz (Beschwerde 55705/00, Urteil vom 21.09.2006.

7 Wettstein vs. Schweiz, Beschwerde 33958/96, Urteil von 21.12.2000.

78 A.P., M.P. und T.P. vs. Schweiz, Beschwerde 19958/92, Urteil vom 29.08.1997.
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unternehmung. Nach seinem Tod fand das Steueramt Ungereimtheiten
in seinen Abrechnungen und auferlegte den Nachkommen nicht nur die
Nachsteuern, sondern auch eine Busse. Der EGMR entschied, dass fiir
die strafrechtliche Verfehlung des Vaters nicht die Nachkommen einzu-
stehen hatten und qualifizierte die Auferlegung der Busse (nicht aber
der Nachsteuern) als EMRK-widrig. Das Bundesgericht hatte dagegen
entschieden, dass die Busse Teil der Erbschaft und deshalb unabhidngig
von der Unschuld der Erben zu bezahlen sei.

« Im Fall Gsell vs. Schweiz’® entschied der EGMR, dass die Verweigerung
der Weiterreise eines Journalisten nach Davos wdhrend des WEF un-
rechtmassig gewesen sei. Der Journalist wurde von der Polizei trotz
vorgelegtem Presseausweis an der Weiterreise gehindert. Die polizeili-
che Behinderung wurden mit der polizeilichen Generalklausel begriin-
det, die es der Polizei erlaubt, ohne gesetzliche Grundlage Massnahmen
zu ergreifen, welche zur Abwehr von drohenden Gefahren und Stérun-
gen notwendig sind. Der EGMR urteilte, die Klausel kdnne in diesem
Falle nicht zur Einschrankung der Meinungsausserungsfreiheit (Art. 10
EMRK) beigezogen werden, weil vorhersehbar war, dass es zu Aus-
schreitungen kommen kdnne, weshalb geniligend Zeit vorhanden gewe-
sen wire, um ein Gesetz zu erlassen. Das Bundesgericht® hingegen sah
in der Polizeilichen Generalklausel eine ausreichende Grundlage fiir die
Einschrankung der Pressefreiheit.

Durch das sogenannte Ginstigkeitsprinzip (Art. 53 EMRK) wird sichergestellt,
dass die EMRK nicht zur Einschrankung von Grundrechten fiihrt, welche die
Mitgliedsstaaten Uber die EMRK hinaus anerkennen. Es gilt gegeniiber den Biir-
gern/innen stets die giinstigere, das heisst die weiterreichende Garantie - sei
es in der EMRK, der Bundesverfassung oder einer kantonalen Verfassung.®!

4.2.2 UNABHANGIGKEIT DES GRUNDRECHTSSCHUTZES

Nebst einer freiheitlicheren Interpretation des Gehaltes der einzelnen Grund-
rechte durch den EGMR hat das doppelte Grundrechts-Schutzsystem auch den
Vorteil, dass der EGMR unabhangiger ist als das Bundesgericht. Wahrendem es
zweifelhaft scheint, ob sich das Bundesgericht liber Verfassungsbestimmungen
hinweg setzen kann,®? die dem Grundrechtskatalog der Verfassung und der
EMRK widersprechen, ist der EGMR ausschliesslich der EMRK verpflichtet, wenn
er auch auf nationale Bestimmungen soweit als moglich Ricksicht nimmt.

7% Gsell vs. Schweiz, Beschwerde 12675/05, Urteil vom 8.10.2009.
80 BGE 130 | 369 ff.
81 villiger, M.E. 2005: N 67.
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82 Diskutiert wird die Méglichkeit im Zusammenhang mit dem Minarettverbot bei Miiller, J.-P. 2010: N 17 ff.
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Anhand des Minarettverbotes kann aufgezeigt werden, warum dieses doppelte
System zu einer besseren Durchsetzung von Grundrechten fihrt: Das Minarett-
verbot betrifft die Religionsfreiheit und das Diskriminierungsverbot. Diese sind
sowohl in der Bundesverfassung (Art. 8 Abs. 2 und Art. 15 Abs. 2) als auch in
der EMRK (Art. 9 und Art. 14) garantiert.

Wenn nun nacheinander das Bundesgericht und der EGMR liber das Minarett-
verbot zu befinden haben, so besteht der entscheidende Unterschied zwischen
den beiden Gerichten darin, dass das Bundesgericht an die grundrechtswidrige
Verfassungsbestimmung (Art. 72 Abs. 3 BV) gebunden ist. Der EGMR hingegen
ist ausschliesslich den Bestimmungen der EMRK beziiglich Religionsfreiheit
und Diskriminierungsverbot verpflichtet und kann die Grundrechte auch dann
noch durchsetzen, wenn das Stimmvolk sich in einzelnen Fallen gegen sie aus-
gesprochen hat.

Die doppelte Garantie der Grund- und Menschenrechte in der Bundesverfas-
sung und in der EMRK macht also durchaus Sinn. Denn die EMRK greift auch
dann noch, wenn die hdchste gerichtliche Instanz im Inland - das Bundesge-
richt - einmal ein Grundrecht nicht gewdhren kann, weil die Grundrechtsverlet-
zung in einem Rechtstext vorgeschrieben wird, welcher fiir das Bundesgericht
verbindlich ist.

In Bezug auf Bundesgesetze hat sich das Bundesgericht zwar Uber diese Ver-
bindlichkeit (festgeschrieben in Art. 190 BV) hinweggesetzt, wo sie einer
EMRK-Garantie entgegensteht.®® Ob sich das Bundesgericht auch iber Verfas-
sungsbestimmungen hinweg setzt, die Grundrechte verletzen, scheint mehr als
fraglich. Fuhlt sich das Bundesgericht gebunden, so entfaltet sich der volle
Wert der EMRK, weil der EGMR im Gegensatz zum Bundesgericht die Grund-
rechte noch durchsetzen kann.

Die EMRK hat also gleichsam die Funktion einer Absicherung fir den Fall, dass
sich der Gesetz- oder sogar der Verfassungsgeber liber die Grundrechte hin-
wegsetzt und grundrechtswidrige Bestimmungen erlasst.

4.3 EMRK ALS BEITRAG ZU FRIEDEN UND SICHERHEIT IN EUROPA

Auf europdischer Ebene ist die EMRK eines der wichtigsten Instrumente zur
Verwirklichung gemeinsamer europdischer Grundwerte. Die EMRK hat die
Transformation vom Nach-Kriegs-Europa in einen freien und rechtsstaatlichen
Wirtschaftsraum gepragt. Durch die Ratifikation der Konvention haben die

8 BGE 125 Il 417 (PKK-Entscheid).
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heute 47 Mitgliedstaaten des Europarates ihren ausdricklichen Willen zur Res-
pektierung der Menschenrechte in Europa erklart. Der Respekt vor der Freiheit
der Biirger/innen und die Moglichkeit, diese effektiv zu schiitzen, ist nach dem
Geist, den die EMRK verkoérpert, Grund fiir die Legitimitat aller Staatsgewalt.

Die Rechtsprechung des EGMR ist seither bestiandiger Impuls fiir den allmahli-
chen Ausbau birgerlicher Freiheiten gewesen. Diese Harmonisierung fiihrt
allmahlich zu einem Europa, das von der Kultur der Rechtstaatlichkeit be-
stimmt ist. Im Rahmen dieser Rechtsstaatlichkeit blssen die Einzelstaaten
derweil nichts von ihrer nationalen Eigenstindigkeit ein.

Die Kultur der Rechtstaatlichkeit bringt auch eine bessere Sicherheit in rechtli-
cher und wirtschaftlicher Hinsicht mit sich. Dies férdert sowohl die Mobilitat
von Giitern als auch von Personen und tragt dadurch wesentlich zur positiven
Entwicklung des europdischen Wirtschaftslebens bei.

Die Schweiz profitiert auch von den positiven Entwicklungen fiir Frieden und
Sicherheit, welche die EMRK mit sich gebracht hat und weiterhin bringt. In den
politischen Debatten rund um die EMRK wird diese aussenpolitische Dimension
durch die Schweizer Regierung immer wieder betont. Von den ersten Diskussi-
onen Uber einen Beitritt der Schweiz zum Europarat Ende der 40er Jahre bis zu
den entscheidenden Verhandlungen iiber die Ratifikation der EMRK zu Beginn
der 70er Jahre hat die offizielle Schweiz immer wieder darauf hingewiesen,
dass die Konvention wesentlich zur Stiarkung des Friedens und der Stabilitdt in
ganz Europa beitragt.®* Es ist unumstritten, dass Frieden und politische und
rechtliche Stabilitdt in Europa eine massgebliche Grundlage fiir eine prosperie-
rende Wirtschaft bilden und somit ein vitales Interesse der Schweiz darstellen.
Diese Interessen wiirde die Schweiz im Falle eines Austritts aus dem Europarat
gefahrden.

84 Fanzun, J.A. 2005: 194 ff., m.w.H.
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5 WIESO BRAUCHT DIE EMRK DIE SCHWEIZ?

5.1 DIE SCHWEIZ ALS TEIL DER EUROPAISCHEN WERTEGEMEINSCHAFT

Ein volkerrechtlicher Vertrag wie die EMRK, gewinnt vor allem durch die Zahl
seiner Mitglieder an Relevanz. Je mehr Staaten sich zum Vertragsinhalt beken-
nen und sich auf internationaler und nationaler Ebene dafiir einsetzen, desto
grosser ist der Respekt vor seinem Inhalt. In der Praambel der EMRK steht ex-
plizit, ,dass es das Ziel des Europarats ist, eine engere Verbindung zwischen
seinen Mitgliedern herzustellen“ (Abs. 4). Die EMRK widerspiegelt einen Grund-
konsens der europdischen Werte, mit denen sich auch die Schweiz stark ver-
bunden fiihlt. Europa wird als ein Raum der Freiheit und der Rechtsstaatlichkeit
betrachtet. Auch wenn es nicht in erster Linie um eine positiv juristisch veran-
kerte Verpflichtung geht, tragt jedes Mitglied des Europarates zumindest eine
ideelle Verantwortung gegeniiber den anderen europaischen Staaten. Die EMRK
und ihre Kontrollinstrumente stellen wichtige Mittel zur Erreichung des ,ordre
public européen* dar.®® Eine Kiindigung der EMRK durch die Schweiz wiirde
somit den grundlegenden Zielen des Europarates und der EMRK entgegenste-
hen.

5.2 DIE SCHWEIZ ALS KATALYSATOR FUR REFORMEN

Eine Kiindigung der EMRK hatte fiir die Schweiz den Ausschluss aus dem Euro-
parat zur Folge (vgl. hierzu unten 6.1). Der Europarat wiirde damit einen wich-
tigen diplomatischen Akteur auf der europdischen Biithne als Mitglied verlieren.
In den 47 Jahren ihrer Mitgliedschaft hat die Schweiz verschiedene Reformen
vorangetrieben und sich fir die Demokratisierungsprozesse in einzelnen Mit-
gliedstaaten (z.B. durch Wahlbeobachtung) aktiv eingesetzt.

Besonders wertvoll hat sich die Mitgliedschaft der Schweiz fiir die Schwierigen
institutionellen Reformen des Gerichtshofes erwiesen. So geht das 11. Zusatz-
protokoll zur EMRK, das nach dem Fall des Eisernen Vorhanges und dem damit
verbundenen Sprunghaften Anstieg der Arbeitslast die bisher grundlegendste
Reform des Gerichtshofes ermdglichte, auf einen Bericht der Schweiz von 1985
zuriick.

lhre starke Stellung und wichtige Mitarbeit hat die Schweiz erst kiirzlich wieder
an der Ministerkonferenz in Interlaken im Februar 2010 bewiesen, die im Rah-
men der Schweizer Prasidentschaft des Ministerkomitees durchgefiihrt wurde.
Erfolgreich wurden dabei auch die zogerlichsten Mitgliedstaaten von der Not-
wendigkeit der Durchfilhrung einer weiteren Reform des Uberlasteten EGMR

85 Hiberle, P. 1991: 265.

8 NZZ Folio 1/1996, verfiigbar auf http://www.nzzfolio.ch/www/d80bd71b-b264-4db4-afd0-277884b93470/
showarticle/787c1677-bb8d-4e2e-95d7-b7b0875982f7.aspx besucht am 2. 6. 2011.
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iiberzeugt.®” Insbesondere hat die Schweiz im Vorfeld der Konferenz auch we-
sentlich dazu beigetragen, dass Russland als letzter Mitgliedstaat im Januar
2010 das 14. Zusatzprotokoll zur Reform des EGMR ratifiziert hat.%8

Mit einem Ausschluss aus dem Europarat kénnte die Schweiz auch keinen Ein-
fluss mehr auf die anderen Vertrage nehmen, welche im Rahmen des Europa-
rats zu Stande gekommen sind. Es sind dies etwa die Europdische Charta der
Regional- oder Minderheitensprachen von 1992 und das Rahmeniibereinkom-
men zum Schutz nationaler Minderheiten von 1995. In diesen Bereichen be-
steht auf Seiten der Schweiz wie auch des Europarates ein vitales Interesse an
einer Zusammenarbeit, insbesondere bei der Umsetzung in allen Mitgliedstaa-
ten.

foraus
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5.3 KONSEQUENZEN AUF DIE MENSCHENRECHTSSITUATION IN EUROPA BEI

EINER KUNDIGUNG DER EMRK DURCH DIE SCHWEIZ

Eine Beschwerde an den EGMR ist nur gegen einen Konventionsstaat moglich
(vgl. Art. 33 und 34 EMRK). Durch die Kiindigung der EMRK kénnten Personen,
die in der Schweiz in ihren Rechten verletzt werden, nicht mehr an den EGMR
gelangen. Eine Kiindigung der Konvention durch die Schweiz ware fir die EMRK
ein grosser Riickschlag, insbesondere was das Ziel der flaichendeckenden Ein-
haltung der Grundrechte in Europa betrifft.

Die Gewdhrleistung der Menschenrechte durch die EMRK kdnnte bei einer Kiin-
digung durch die Schweiz jedoch auch im Ausland eine Beeintrachtigung er-
fahren. Durch die wachsende Zahl der Mitgliedstaaten seit dem Inkrafttreten
der EMRK vor Uber 60 Jahren hat sich die Zusammensetzung der Konventions-
staaten von einer ziemlich homogenen westeuropdischen Gruppe von etablier-
ten Rechtsstaaten zu einem heterogenen gesamteuropdischen Kreis entwi-
ckelt.®° Es ist heute deshalb eine der zentralen Aufgaben des EGMR, einen Bei-
trag zum Aufbau des Rechtsstaates in den post-kommunistischen neueren
Demokratien zu leisten.?® Durch einen Austritt der Schweiz wiirde das Ansehen
der Konvention in diesen Staaten auf empfindliche Art geschwacht.

Doch auch unter den Griindungsmitgliedern des Europarates kénnte ein Aus-
tritt der Schweiz ein fatales Signal abgeben. Denn auch in anderen westeuro-
pdischen Staaten ist der wirksame Grundrechtsschutz durch den EGMR natio-
nalistischen Politikern ein Dorn im Auge. Zuletzt offen mit einer Kiindigung
gedroht hat der Englische Premier David Cameron, der in seiner Zeit als Oppo-

87 BBl 2009 6291: 6357 und 6517 ff.
88 ygl. NZZ Online vom 15.01.2010,

Europaische
Menschenrech-
te

http://www.nzz.ch/nachrichten/international/moskau_gibt_seine_blockade_in_strassburg_auf_1.4519861.html

besucht am 06.05.201.
89 pellonpid, M. 2002: 79.
% pellonpid, M. 2002: 80.
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sitionsfiihrer noch den Austritt aus dem Europarat gefordert hatte und in sei-
ner bisherigen Regierungszeit bereits einmal das Parlament dazu bewogen hat,
die Umsetzung eines EGMR-Urteils zu verweigern. Wie auch in den moglichen
Urteilen gegen die Schweiz auf Grund problematischer Volksinitiativen, ging es
in dem konkreten Fall vor allem um Symbole: England hitte seine Gesetze so
anpassen miissen, dass es Strafgefangenen nicht mehr grundsatzlich verboten
gewesen ware, abzustimmen und zu wahlen. Cameron jedoch fand, es werde
ihm Ubel, wenn er daran denke, Hiftlingen ein Stimmrecht zu gewihren.®! Bei
dieser feindseligen Stimmung gegen die Konvention wiirde ein Austritt der
Schweiz die Verteidigung der Mitgliedschaft Englands nicht einfacher machen.
Haufig wird auch vergessen, dass die Rechtsprechung des EGMR nicht bloss
Minderheiten in der Schweiz und anderen westeuropdischen Staaten schiitzt,
sondern in allen 47 Mitgliedstaaten des Europarats. Dazu gehéren auch Staa-
ten mit einer muslimischen Bevolkerungsmehrheit, in denen christliche Min-
derheiten auf einen wirksamen Minderheitenschutz angewiesen sind. Etwa in
der Turkei oder in Aserbaidschan.

Im Abstimmungskampf zur Minarettverbot-Initiative wurde unter anderem das
Argument vorgebracht, ein Bauverbot von Minaretten sei notig aus Solidaritat
gegeniiber unterdriickten Christen in muslimischen Landern. Dabei gefdhrdet
diese Volksinitiative den Bestand der EMRK und damit direkt die Interessen
unterdriickter Minderheiten. Wo Schweizer/innen sich fiir Minderheiten einset-
zen wollen, ist es weit wirksamer, die EMRK zu starken, statt selber Minderhei-
tenrechte zu verletzten. In einem Urteil gegen die Tiirkei®® hat der EGMR das
Recht einer religiosen Minderheit auf das Tragen ihrer traditionellen Kleidung
(Turban, Stock und Tunika) geschitzt und damit die religiose Diversitdt auch in
einem streng laizistischen Staat und auch in einem Staat mit muslimischer Be-
volkerungsmehrheit geschitzt. Der EGMR hat die Praxis entwickelt, dass bei
der Feststellung, der Grundrechtsstandard in der iberwiegenden Mehrheit der
Mitgliedstaaten habe sich erhoht, dieser Konsens als EMRK-Recht auch die
iibrigen Mitgliedstaaten bindet.”®> Der Schweiz kommt dabei durch ihre starke
demokratische und rechtsstaatliche Tradition eine wichtige Rolle als Vorbild fir
die Starkung der Menschenrechtssituation und der Rechtstaatlichkeit in Europa
zu. Mit einem Ausschluss aus dem Europarat wiirde sich die Schweiz unwei-
gerlich von der Werthaltung der europdischen Staatengemeinschaft distanzie-
ren und wiirde auch die librigen Anstrengungen des Europarates um Minder-
heitenschutz und friedliche Entwicklung gefihrden. Das wirksamste Mittel der
Schweiz, sich fur die Rechte von Minderheiten (etwa Christen in der Turkei)
einzusetzen, ist auf die Umsetzung der EGMR-Rechtsprechung durch alle Mit-
gliedstaaten zu pochen und selbst die EMRK vorbildlich umzusetzen.

91 NZZ vom 11.02.2011.
92 Ahmet Arslan und andere vs. Tiirkei, Beschwerde 41135/98, Urteil vom 23.02.2010.
93 Keller, H. / Stone Sweet, A. 2008: 6.
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6 KUNDIGUNG UND WIEDERBEITRITT MIT VORBEHALT?

Nach der Annahme der Minarettverbot-Initiative wurden intensive Diskussio-
nen Uber deren Vereinbarkeit mit der EMRK gefiihrt. Die Initianten der Mina-
rettverbot-Initiative brachten die Idee auf, man konne in diesem Falle die Kon-
vention kindigen und mit einem Vorbehalt wieder beitreten. Die SVP hat diese
Forderung inzwischen in ihr Parteiprogramm aufgenommen.** Auch der Bun-
desrat hat dies in Betracht gezogen, macht jedoch zugleich darauf aufmerk-
sam, dass es auch bestimmte internationale Vertrdage gibt, die aus politischen
Griinden nicht kiindbar sind.?® Inwiefern ein Austritt mit anschliessendem Wie-
derbeitritt Giberhaupt moglich ware und was ein solcher Schritt fiir Konsequen-
zen mit sich bringen wiirde, soll nachfolgend untersucht werden.

6.1 KUNDIGUNG DER EMRK

Die Kiindigung der EMRK ist in der Konvention selber geregelt. Art. 58 EMRK
legt fest, unter welchen Bedingungen ein Mitgliedsstaat den Vertrag kiindigen
kann. Demnach ist eine Kiindigung frithestens fiinf Jahre nach dem Beitritt und
unter Einhaltung einer sechsmonatigen Kiindigungsfrist moglich. Die Schweiz
ist schon seit Uber dreissig Jahren Vertragspartei und erfiillt somit die erste
Voraussetzung. Sie misste sich allerdings an die Kiindigungsfrist halten. Wah-
rend dieser Zeit kdbnnen gemass Art. 58 Abs. 2 EMRK weitere Beschwerden wie
bis anhin eingereicht werden. Dies bedeutet, dass Staatsakte, welche vor der
Kiindigung stattgefunden haben, weiterhin vom EGMR gegen den ehemaligen
Vertragsstaat bindend beurteilt werden kénnen.®® Sollte also eine Person mit
einer Individualbeschwerde gegen die Schweiz das Bauverbot gegen ein Mina-
rett beim EGMR erfolgreich anfechten, so hatte dieses Urteil fir die Schweiz
bindende Wirkung, sofern das Bauverbot nicht spadter als sechs Monate nach
der Kiindigung ausgesprochen wiirde.

Mit der Kiindigung der EMRK wadre fiir die Schweiz ausserdem die Konsequenz
verbunden, dass sie nach der Praxis des Europarats gezwungen ware, aus die-
sem auszutreten (vgl. Art. 58 Abs. 3 EMRK und Art. 3 und 4 der Satzung des
Europarats).’’ Sie wire dann neben Weissrussland als einziges europdisches
Land nicht mehr Mitglied des Europarates, was erhebliche politische Folgen
nach sich ziehen konnte. Diese werden weiter unten ndher dargelegt (siehe
6.3).
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94 SVP-Parteiprogramm 2011-2015, S. 56; verfiigbar unter: http://www.svp.ch/display.cfm/id/101396 besucht am

21.05.2011.

95 BBI 2010 2263: 2317.

% Frowein, J.A. / Peukert, W. 2009: Art. 58.
97 Jaag, T. 2009: N 506.
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6.2 WIEDERBEITRITT MIT VORBEHALT

Wahrend bei gewissen volkerrechtlichen Vertragen Vorbehalte generell ausge-
schlossen sind, ist deren Anbringen bei der EMRK gemadss der Konvention un-
ter gewissen Voraussetzungen moglich.®® Art. 57 Abs. 1 EMRK statuiert, dass
es jedem Vertragsstaat grundsatzlich erlaubt ist, be/ der Unterzeichnung und
Ratifizierung der EMRK Vorbehalte anzubringen, soweit diese nicht allgemeiner
Art sind. Das hat zur Folge, dass Vorbehalte, deren Bedeutung nicht allgemein
erkennbar ist oder solche, die sich nicht auf eine bestimmte Vorschrift der
Konvention beziehen, unzuldssig sind.*®

Ausserdem muissen Vorbehalte gemdss der Rechtsprechung des EGMR mit Sinn
und Zweck der Konvention vereinbar sein.!’® Die Kompetenz zur Entscheidung
Uber die Zuldssigkeit von Vorbehalten sowie deren Rechtsfolgen liegt beim
EGMR selber, das heisst, er kann sich iiber einen Vorbehalt hinwegsetzen.'%!

Ein Vorbehalt beziiglich des Minarettverbotes kénnte wohl ohne Probleme in
Ubereinstimmung mit Art. 57 EMRK formuliert werden. Ob ein solcher Vorbe-
halt jedoch beziiglich der Religionsfreiheit (Art. 9 EMRK) oder des Diskriminie-
rungsverbotes (Art. 14 EMRK) nicht dem Sinn und Zweck der Konvention zuwi-
derlaufen wirde, muss stark bezweifelt werden. Dies, weil Vorbehalte grund-
satzlich zwischenstaatlicher Natur sind und deshalb auch im Rahmen der EMRK
nur gegeniiber Bestimmungen, welche die Staaten betreffen, nicht jedoch ge-
geniiber Anspruchsgrundlagen von Privaten gemacht werden konnen.!®? Es
musste vom EGMR als Verstoss gegen Sinn und Zweck der EMRK beurteilt wer-
den, wenn ein Staat die von der EMRK garantierten Mindeststandards an
Grundrechten seiner Blirger/innen auf diese Weise beschrianken wirde.

Bevor ein Wiederbetritt moglich wadre, misste die sechsmonatige Kiindigungs-
frist abgewartet werden. Allerdings ist ein sofortiger Wiederbeitritt mit Vorbe-
halt widerspriichlich und klar rechtsmissbrauchlich. Das Rechtsmissbrauchs-
verbot ist ein allgemeines Prinzip des Vélkerrechts'®® und ist verletzt, wenn ein
subjektives Recht fiir einen anderen Zweck ausgeiibt wird, als es bestimmt
ist.1%* Zweck der Anbringung eines Vorbehaltes zur EMRK kann aber keinesfalls
sein, im Falle einer festgestellten Verletzung einen Wiederbeitritt unter Aus-
klammerung genau dieser Verletzung zu ermoglichen. Die Rechtsverbindlich-
keit und die Bedeutung von internationalen Vertragen wiirden voéllig untergra-

foraus

Vorbehalte

Grenzen eines
Vorbehaltes

Minarettverbot

Rechts-
missbrauch

%8 Ein Teil der Lehre geht jedoch davon aus, dass Vorbehalte bei Menschenrechtsvertrigen grundsétzlich ausge-
schlossen seien, so etwa Peters, A. 2008: 168; UN-Menschenrechtsauschuss, CCPR/C/21/Rev.1/Add.6, General

Comment No. 24.; Hobe, S. 2008: 222.

9 Frowein, J.A. / Peukert, W. 2009: N 5 zu Art. 57.

100 Belilos vs. Switzerland, Beschwerde 10328/83, Urteil vom 29.04.1988.
101 Frowein, J.A. / Peukert, W. 2009: N 7 zu Art. 57.

102 peters, A. 2008: 168.

103 Hobe, S. 2008: 197 f.; Peters, A. 2008: 121.

104 verdross, A. / Simma, B. 1984: 281.
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ben, wenn eine Kiindigung mit anschliessendem Wiederbeitritt stattfinden
kénnte, da sich so Vertragsstaaten im schlimmsten Fall nicht an einen Vertrag
halten und Normen, die ihnen unbequem sind einfach umgehen kénnten.

6.3 POLITISCHE KONSEQUENZEN EINER KUNDIGUNG

Die Kindigung der EMRK hatte fir die Schweiz zwingend auch einen Austritt
aus dem Europarat zur Folge. In der Uber sechzig jahrigen Geschichte des Eu-
roparats ist dies erst einmal vorgekommen (Griechenland unter dem Militarre-
gime 1969, wobei der Staat nach dem Ende der Diktatur wieder beigetreten
ist). Demzufolge ist es schwer abzuschitzen, welche Folgen eine Kiindigung
der EMRK beziehungsweise ein Ausschluss aus dem Europarat hatte. Sicher ist
jedoch, dass dies erhebliche politische Folgen mit sich bringen wiirde.

Der Europarat ist eine der wenigen europdischen Institutionen, in welcher die
Schweiz ein vollwertiges Mitglied ist. Diese Organisation, welche das Ziel hat,
die Demokratie und die Rechtstaatlichkeit in Europa zu férdern und sich stark
fur die Einhaltung der Menschenrechte einsetzt, gibt der Schweizer Regierung
sowie auch dem Parlament die Moglichkeit, sich am europdischen Geschehen
zu beteiligen und Ideen einzubringen. Die Schweiz tragt seit ihrem Beitritt von
1963 entscheidend dazu bei, die europdische Entwicklung in rechtlichen und
sozialen Fragen voranzutreiben und die innereuropdische Zusammenarbeit zu
fordern. Die Mitgliedschaft im Europarat ist fir die Schweiz und ihre internati-
onalen Beziehungen deshalb wichtig.!®® Die Mitgliedschaft im Europarat wird
auch als das ,Tor zu Europa“ bezeichnet!® - das ist fiir die Schweiz insbeson-
dere deshalb wichtig, weil sie nicht Mitglied der EU ist. Mit der Kiindigung der
EMRK wiirde die Schweiz eine Ablehnung europdischer Grundwerte signalisie-
ren. Sie wdre dann neben Weissrussland der einzige europdische Staat, welcher
nicht Mitglied des Europarats ist. Diese Abgrenzung gegen die rechtlichen,
sozialen und kulturellen Werte, welche in den zahlreichen Konventionen des
Europarats statuiert sind, wiirde zu einer politischen Isolation der Schweiz in
Europa fiihren. Die Schweiz hitte es noch schwerer, sich ohne Beziehungen
und ohne Mitspracherecht in Europa behaupten zu kénnen.

Der Bundesrat hat sich in seinem Bericht ,Das Verhaltnis von Volkerrecht und
Landesrecht” mit der Problematik der Kiindigung der EMRK befasst. Wahrend in
diesem Bericht betont wird, dass der Willen des Volkes stark zu gewichten ist
und Ergebnisse von Volksinitiativen, welche gegen die EMRK verstossen, ,als
Auftrag zur Kiindigung der entgegenstehenden internationalen Verpflichtung
zu verstehen ist“'’, wird eine Kiindigung aber trotzdem als ,aus politischen
Griinden nur schwer denkbar” bezeichnet!®® und die Meinung vertreten, es

105 Jaag, T. 2009: N 356..
106 Ehd.
107 BB| 2010 2263: 2317.

foraus

Ablehnung
europaischer
Grundwerte

Volksinitiativen

108 Auch in der herrschenden Lehre wird die EMRK heute zu den “fiir die Schweiz rechtlich oder faktisch unkiindba-
ren internationalen Abkommen” gewertet. Vgl. etwa Hafelin, U. / Haller, W. / Keller, H. 2008: N 1757b.
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miissten andere Wege gefunden werden, um dem Volksentscheid und den An-
forderungen der EMRK Geniige zu tun'®. Deshalb hat der Bundesrat mit der
Verabschiedung am 5. Mdrz 2010 einen weiteren Bericht in Auftrag geben,
welcher die Problematik von volkerrechtwidrigen Volksinitiativen beurteilen
soll. Dieser Bericht ist Ende Marz 2011 erschienen.'’® Als neue materielle
Schranken fir die Giltigkeit von Volksinitiativen schldagt er aber nicht die EMRK
vor, sondern macht den technisch unglicklichen und ungeniigenden Vor-
schlag, den sogenannten Kerngehalt der Grundrechte als Schranke vorzusehen;
kombiniert mit einer unverbindlichen Vorpriifung des Initiativ-Vorhabens.**!

Ein nicht zu unterschatzender und bisher noch wenig thematisierter Vorteil der

EMRK besteht aber gerade darin, dass sie einen wirksamen Grundrechtsschutz

ermoglicht, auch ohne dass das Initiativrecht eingeschrankt wird. Sie schafft

namlich einen libergeordneten Rahmen, innerhalb dessen direktdemokratische Grundrecht-
Entscheidungen Wirkungen entfalten, jedoch einigermassen wirkungslos blei- licher Rahmen
ben, wenn sie diesen Rahmen verletzen. Die Verwahrungsinitiative ist ein an-

schauliches Beispiel fiir diese Wirkung der EMRK. In der EMRK-konformen Um-

setzung der Initiative blieb so gut wie nichts von ihrem urspriinglichen Gehalt

erhalten.

Die EMRK enthdlt eine Reihe volkerrechtlicher Normen, die zwar nicht zwin-

gend sind, aber erzwingbar. Das hat den bedenklichen Effekt, dass Initiativen,

die vom Volk angenommen wurden in der Praxis wirkungslos bleiben, aber den

Vorteil, dass die Einhaltung der Menschrechte auch dann noch garantiert ist, Starkung der
wenn kunftig keine Einigung daruber erzielt werden kann, wie das Verhaltnis gy wichtiger
von Rechtsstaat und Volksrechten wieder ins Gleichgewicht gebracht werden denn je
soll. Umso wichtiger ist es, zur Kenntnis zu nehmen, dass die EMRK starker

unter Druck kommt, je effizienter lhre Wirkung gegen grundrechtswidrige
Volksinitiativen ist. Der wirksame Grundrechtsschutz durch die EMRK ist in der

Zukunft daher nicht einfach selbstverstiandlich, sondern wird verstarkt gegen

Angriffe verteidigt werden miussen.

109 BBl 2010 2263: 2323 ff.

110 Zusatzbericht des Bundesrates zu seinem Bericht vom 05.03.2010 iiber das Verhaltnis von Volkerrecht und
Landesrecht vom 30.03.2011, BBI 2011 3613, 3656.

111 Eiir eine ausfihrliche Kritik siehe: Schlegel S. / Suter D. 2011: Wirkung der Grundrechte, Jusletter, 9. Mai 2011;

verfligbar unter: http://www.foraus.ch/media/medialibrary/2011/05/Jusletter_9_Mai_2011
_Verwirklichung_der_Grundrechte.pdf; Burri N. / Grossenbacher K. / Schinzel, A. / Suter, D. 2011: foraus Diskussi-
onspapier 07: Volksinitiativen:  Bausatz  fir eine Reform, insbes. S. 42ff., verfigbar auf:

http://www.foraus.ch/media/medialibrary/2011/05/Volksinitiativen_Bausatz_fuer_eine_Reform.pdf.
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7 FAZIT

Der Bundesrat schwankt in seinem Bericht vom Marz 2010 zum Verhaltnis von
Volkerrecht und Landesrecht zwischen dem Respekt vor Mehrheitsentscheiden
und dem Respekt vor den Grundrechten, welche in der EMRK garantiert wer-
den. Er ldsst dabei einerseits ausser Acht, dass auch die EMRK mehrfach vor
dem Willen des Volkes standhalten musste und daher demokratisch legitimiert
ist. Weil die EMRK nicht einfach ein Gesetz ist, das wir uns selbst gegeben ha-
ben, und das wir daher jederzeit dndern kénnen, sondern ein Versprechen, das
wir gegen aussen abgegeben haben, hat sie eine hohere Verbindlichkeit als
spatere Volksentscheide, die im Widerspruch zu ihr stehen. Wollen wir gegen
die Grundrechte verstossen, so miissten wir uns konsequenterweise zuerst von
den entsprechenden internationalen Verbindlichkeiten befreien.

Andererseits ldsst der Bundesrat bei seiner Respektbekundung vor dem Volks-
willen auch ausser Acht, dass es die Initianten von EMRK-widrigen Initiativen
sind, welche die Direkte Demokratie gefahrden, da sie dem Volk suggerieren,
Uber eine Frage bestimmen zu kdénnen, die gar nicht zur Disposition steht,
solange wir Mitglied des Europarates sind.

Da die Schweiz von dieser Mitgliedschaft sehr hat profitieren kdnnen und die
46 Ubrigen Mitglieder des Europarates ebenfalls von der Mitgliedschaft der
Schweiz profitieren konnten, da ein Wiederbeitritt mit Vorbehalt nach einem
Austritt klar rechtsmissbrauchlich ware, tite die Schweiz nach Ansicht der Au-
toren/innen dieses Diskussionspapieres gut daran, in aller Deutlichkeit zu der
wichtigsten Errungenschaft der Demokratie zu stehen: Den Grund- und Men-
schenrechten.

Auch in Zukunft und auch in der Schweiz wird das weltweit wirksamste System
zur Durchsetzung der Grundrechte, die EMRK, unentbehrlich bleiben fir den
Schutz der Freiheit des Einzelnen.
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