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Ubersicht

Am 28. November 2014 jihrt sich zum vierzigsten Mal die Ratifikation der Europdi-
schen Menschenrechtskonvention (EMRK) durch die Schweiz. Im Laufe der vier
Jahrzehnte ist die Konvention zum festen Bestandteil der schweizerischen Rechts-
ordnung geworden. Sie hat Gesetzgebung und Praxis in vielfiltiger Weise beein-
flusst. Gleichzeitig haben sich nicht nur der Katalog der geschiitzten Rechte, son-
dern auch die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
(EGMR) und das Kontrollverfahren vor den EMRK-Organen weiterentwickelt.

Der Bundesrat legt diesen Bericht in Erfiillung des Postulats Stockli vom 12. De-
zember 2013 (13.4187 «40 Jahre EMRK-Beitritt der Schweiz: Erfahrungen und
Perspektiveny) vor. Das Postulat hat folgenden Wortlaut:

«Der Bundesrat wird beaufiragt, rechtzeitig zum 40-jihrigen Jubildum einen sub-
stanziellen Bericht iiber die Erfahrungen und Perspektiven fiir die Schweiz hin-
sichtlich der Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK), deren Kontrollme-
chanismen und des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) zu
erstellen.

Dabei sind insbesondere zu behandeln:

1. die Umstinde des Beitrittes der Schweiz zur EMRK und der Genehmigung
der Zusatzprotokolle; dabei ist auch dariiber zu berichten, ob die EMRK
nachtréglich einem obligatorischen Referendum unterstellt werden sollte;

2. der Einfluss und die Bedeutung der EMRK — insbesondere deren Weiterent-
wicklung und der Entscheide des EGMR — auf die schweizerische Gesell-
schaft und Politik, auf die Rechtsetzung und Rechtsprechung in den Kanto-
nen und dem Bund sowie auf die Lehre und Forschung;

3. die Auswirkungen des Beitrittes der Schweiz und deren Einfluss auf die
EMRK und den EGMR.

4. Wie miisste vorgegangen werden, um diesen Vertrag zu kiindigen? Welches
wdren die Folgen? Konnte die Schweiz einen Wiederbeitritt mit Vorbehalten
anstreben?

5. Welches sind die Zukunfisperspektiven des Verhdltnisses der Schweiz zur
EMRK und dem EGMR und deren Organen? Welche materiellen und struk-
turellen Verdnderungen sind vorzunehmen? »

Der Bericht folgt im Grossen und Ganzen der durch das Postulat vorgegebenen
Struktur und gliedert sich in sieben materielle Teile:

—  eine Einfiihrung, in der die wesentlichen Merkmale der EMRK und des
Strassburger Kontrollverfahrens in Erinnerung gerufen werden;

—  Ausfiihrungen zu den Umstdinden des Beitritts der Schweiz im Jahr 1974;
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—  einen Uberblick iiber seither eingetretene, fiir unser Land relevante Ent-
wicklungen, mit Ausfiihrungen u.a. zu den Anderungs- und Zusatzprotokol-
len zur Konvention, dem Riickzug von Vorbehalten, zu parlamentarischen
Vorstéssen sowie zur Entwicklung der Beschwerdezahlen und -erledigun-
gen;

—  eine Analyse der Bedeutung der EMRK und der Rechtsprechung des EGMR
fiir die schweizerische Rechtsordnung sowie eine Zusammenstellung der
Kritik, die v.a. in letzter Zeit gegen «Strassburgy vorgebracht wird;

—  Hinweise zur Frage, inwieweit die EMRK und der Gerichtshof durch die
Schweiz beeinflusst worden sind;

—  Hinweise zur Frage der Kiindigung der EMRK;
—  Bilanz und Zukunftsperspektiven.

Die EMRK, die Rechtsprechung des EGMR und die Effizienz des EMRK-Kontroll-
verfahrens haben fiir den Bundesrat seit jeher eine hohe Prioritit: Aus innerstaatli-
cher Optik, weil die Konvention auch in der Schweiz den Rechtsstaat gestdrkt und
gefestigt hat; aus aussenpolitscher Sicht, weil ein Abseitsstehen von diesem wich-
tigsten der Vertragswerke des internationalen Menschenrechtsschutzes der Schweiz
schlecht anstiinde. Das hat der Bundesrat bereits vor mehr als 40 Jahren unterstri-
chen, und daran hat sich bis heute nichts gedndert. Die EMRK bildet den zentralen
Baustein einer europdischen Grundwertegemeinschaft, zu deren Werten sich die
Schweiz seit jeher bekennt und die Teil ihrer Verfassungstradition sind. Sie trdgt
ferner als europdisches Instrument der Freiheit und Rechtsstaatlichkeit zur Stabili-
tit der die Schweiz umgebenden Staats- und Rechtsordnungen bei, was fiir unser
Land von grésstem Interesse ist. Vor diesem Hintergrund ist eine Kiindigung der
EMRK aus der Sicht des Bundesrates keine Option.

Das Bekenntnis zur Konvention hindert nicht daran, die Rechtsprechung des EGMR
weiterhin kritisch zu hinterfragen, die Bedeutung der Subsidiaritit als fiir das gute
Funktionieren und die Akzeptanz des Gerichtshofs zentrales Prinzips hervorzuheben
und sich, wie bis anhin, fiir kurz- und langfristig effiziente Reformen des Kontroll-
systems einzusetzen. Soweit die aktuelle Kritik damit zusammenhdngt, dass gewisse
Volksinitiativen der letzten Jahre potenzielle Konflikte mit der EMRK sichtbar
gemacht haben, ist der Bundesrat weiterhin bestrebt, diese Problematik einer sach-
gerechten und politisch mehrheitsfihigen Losung zuzufiihren.
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Bericht

1 Einleitung
1.1 Postulat und Begriindung

Am 12. Dezember 2013 reichte Stinderat Stockli ein Postulat ein mit folgendem
Wortlaut:

«Der Bundesrat wird beauftragt, rechtzeitig zum 40-jéhrigen Jubildum einen sub-
stanziellen Bericht iiber die Erfahrungen und Perspektiven fiir die Schweiz hinsicht-
lich der Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK), deren Kontrollmecha-
nismen und des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) zu
erstellen.

Dabei sind insbesondere zu behandeln:

1. die Umstinde des Beitrittes der Schweiz zur EMRK und der Genehmigung
der Zusatzprotokolle; dabei ist auch dariiber zu berichten, ob die EMRK
nachtréglich einem obligatorischen Referendum unterstellt werden sollte;

2. der Einfluss und die Bedeutung der EMRK — insbesondere deren Weiter-
entwicklung und der Entscheide des EGMR — auf die schweizerische Gesell-
schaft und Politik, auf die Rechtsetzung und Rechtsprechung in den Kanto-
nen und dem Bund sowie auf die Lehre und Forschung;

3. die Auswirkungen des Beitrittes der Schweiz und deren Einfluss auf die
EMRK und den EGMR.

4. Wie miisste vorgegangen werden, um diesen Vertrag zu kiindigen? Welches
wiren die Folgen? Konnte die Schweiz einen Wiederbeitritt mit Vorbehalten
anstreben?

5. Welches sind die Zukunftsperspektiven des Verhéltnisses der Schweiz zur
EMRK und dem EGMR und deren Organen? Welche materiellen und struk-
turellen Veranderungen sind vorzunehmen?»

Zur Begriindung wird ausgefiihrt:

«Seit November 1974 ist die EMRK auch fiir die Schweiz verbindlich. Dieser Ver-
trag hat unsere Rechtsordnung stark geprigt. Eine umfassende Analyse und Wiirdi-
gung ist fiir das 40-jdhrige Beitrittsjubildum angebracht.

Zudem werden in letzter Zeit diese EMRK und deren Kontrollmechanismus gerade
im Zusammenhang mit eidgendssischen Volksinitiativen insgesamt und teilweise die
Rechtsprechung des EGMR in Frage gestellt. Auch diese Tatsache ist in einem
Bericht aufzunehmen.

Ein Hauptaugenmerk ist auf die Zukunftsperspektiven dieser EMRK und ihrer
Organe zu richten.»

Der Bundesrat beantragte am 12. Februar 2014 Annahme des Postulats ohne eine
Begriindung.
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1.2 Inhalt und Gliederung des Berichts

Wie in anderen Vertragsstaaten hat die Konvention vom 4. November 1950! zum
Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (Europdische Menschenrechts-
konvention, EMRK, Konvention) auch in der Schweiz im Verlauf der letzten Jahr-
zehnte eine herausragende Bedeutung erlangt. Die Konvention und die auf ihrer
Grundlage entwickelte Praxis der Strassburger Kontrollorgane, insbesondere die
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR, Ge-
richtshof), haben auch in unserem Land den Rechtsalltag auf vielféltige Art nachhal-
tig beeinflusst.

Es ist nicht Aufgabe des vorliegenden Berichts, diese Entwicklung in allen Einzel-
heiten nachzuzeichnen und zu analysieren. Gegenstand des Berichts sind vielmehr
die grossen Linien, welche die Entwicklung gepragt haben und welche die Situation,
wie sie sich heute présentiert, erkldaren. Der Bericht verfolgt ein doppeltes Ziel:
Einerseits soll versucht werden, Bilanz zu ziehen nach 40-jahriger Zugehorigkeit zu
diesem Vertragswerk, andererseits sollen, wiederum in Umsetzung des Postulats,
Zukunftsperspektiven skizziert werden.

Der Bericht gliedert sich in acht Teile: Nach dieser Einfithrung (Ziff. 1) und Ausfiih-
rungen zu den wesentlichen Merkmalen der EMRK und des Strassburger Kontroll-
verfahrens (Ziff. 2) behandelt Ziffer 3 die Umstdnde des Beitritts der Schweiz im
Jahr 1974. Es folgt ein Uberblick iiber seither eingetretene, fiir unser Land relevante
Entwicklungen (Ziff. 4). Dieser Teil enthdlt Ausfiihrungen insbesondere zu den
Anderungs- und Zusatzprotokollen zur Konvention, dem Riickzug von Vorbehalten,
zu parlamentarischen Vorstossen sowie zur Entwicklung der Beschwerdezahlen und
-erledigungen. Ziffer 5 behandelt Bedeutung fiir und Einfluss auf die schweizerische
Rechtsordnung und zeigt die Kritik auf, die v. a. in letzter Zeit gegen «Strassburgy»
vorgebracht wird. In Umsetzung des entsprechenden Teils des Postulats widmet sich
Ziffer 6 der Frage, inwieweit die EMRK und der Gerichtshof durch die Schweiz
beeinflusst worden sind. Ziffer 7 enthélt Ausfiihrungen zur Kiindigung der Konven-
tion. Ziffer 8 zieht Bilanz und handelt von den Zukunftsperspektiven.

Der Bericht enthilt die folgenden Anhénge:

Anhang 1: Staaten mit hohen Beschwerdezahlen

Anhang 2: Entwicklung der Beschwerdezahlen 1959-2013

Anhang 3: Zahl der Beschwerden, die einem Spruchkérper zugewiesen wurden
Anhang 4: Vom Gerichtshof gefillte Urteile nach Jahren

Anhang 5: Vom Gerichtshof gefillte Urteile nach Landern

Anhang 6: Gegenstinde der Urteile des Gerichtshofs, in denen eine Verletzung
festgestellt wurde

Anhang 7: Gegenstinde der Urteile des Gerichtshofs, in denen eine Verletzung
festgestellt wurde, im Jahr 2013

Anhang 8: Verletzungen nach Artikel und Staat

Anhang 9: Statistik des Bundesamts fiir Justiz {iber gegen die Schweiz gerichtete
Beschwerden und ihre Erledigung

I SR0.101
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2 Die EMRK und ihr Kontrollmechanismus
2.1 Das System bei seiner Einfiihrung im Jahr 1950

Die EMRK wurde am 4. November 1950 in Rom verabschiedet. Das damals von
den Vertragsstaaten verfolgte Ziel wird in der Pradambel umschrieben. Sie bekréftig-
ten darin namentlich ihren «tiefen Glauben an diese Grundfreiheiten, welche die
Grundlage von Gerechtigkeit und Frieden in der Welt bilden und die am besten
durch eine wahrhaft demokratische politische Ordnung sowie durch ein gemeinsa-
mes Verstdndnis und eine gemeinsame Achtung der diesen Grundfreiheiten zugrun-
de liegenden Menschenrechte gesichert werden». Die Vertragspartner beschrieben
sich als einen Verbund «europdischer Staaten, die vom gleichen Geist beseelt sind
und ein gemeinsames Erbe an politischen Uberlieferungen, Idealen, Achtung der
Freiheit und Rechtsstaatlichkeit besitzen». Thr Ziel war es, mit der Konvention «die
ersten Schritte auf dem Weg zu einer kollektiven Garantie bestimmter in der Allge-
meinen Erkldrung [der Menschenrechte] aufgefiihrter Rechte zu unternehmeny.

Laut Artikel 1 der Konvention verpflichten sich die Parteien, bestimmte Grundrechte
und Grundfreiheiten der ihrer Hoheitsgewalt unterstehenden Personen zu wahren
und zu schiitzen. Mit dieser Bestimmung nimmt die Konvention gleich zu Beginn
Bezug auf das fiir das Strassburger Kontrollsystem zentrale Prinzip der Subsidiaritét.
Nach diesem Prinzip sind in erster Linie die Vertragsparteien fiir die wirksame
Anwendung der Konvention auf nationaler Ebene und gegebenenfalls fiir die Um-
setzung in innerstaatliches Recht verantwortlich; der Gerichtshof kann und soll nur
subsididr eingreifen. Das Subsidiaritétsprinzip kommt auch in weiteren Bestimmun-
gen der Konvention zum Ausdruck: Artikel 13 EMRK verpflichtet die Vertragsstaa-
ten, ein wirksames, innerstaatliches Rechtsmittel vorzusehen, mit dem die Verlet-
zung von Konventionsgarantien geltend gemacht werden kann. Gewissermassen als
Gegenstiick zu diesem Recht auf wirksame Beschwerde stellt Artikel 35 Absatz 1
die Verpflichtung seitens der Beschwerdefiihrer auf, vorgéngig zu einer Beschwerde
an den Gerichtshof den innerstaatlichen Instanzenzug auszuschopfen, andernfalls
die Beschwerde fiir unzuléssig erklart wiirde. Mit Inkrafttreten von Protokoll Nr. 15
wird das Subsidiaritdtsprinzip ausdriicklich in der Prdambel der Konvention veran-
kert werden.2

Zu den in den Artikeln 2-14 EMRK gewihrleisteten Rechten iiberwiegend materi-
ellrechtlicher Natur gehoren das Recht auf Leben (Art. 2), das Folterverbot (Art. 3),
das Verbot der Sklaverei und der Zwangsarbeit (Art. 4), der Grundsatz nulla poena
sine lege (Art. 7), das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens (Art. 8),
die Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit (Art. 9), die Freiheit der Mei-
nungséusserung (Art. 10), die Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit (Art. 11)
und das Recht auf Eheschliessung (Art. 12). Dazu kommen als verfahrensrechtliche
Gewihrleistungen das Recht auf ein faires Gerichtsverfahren in straf- und zivilrecht-
lichen Angelegenheiten (Art. 6) und das Recht auf eine wirksame innerstaatliche
Beschwerde bei behaupteten Verletzungen von Konventionsgarantien (Art. 13).
Sowohl materiell- als auch verfahrensrechtliche Garantien umfasst das Recht auf
Freiheit und Sicherheit (Art. 5 EMRK); auch konnen sich aus materiellrechtlichen
Bestimmungen prozessuale Teilgehalte ableiten. Artikel 14 EMRK wiederum statu-

2 Zu Protokoll Nr. 15 nachstehend Ziff. 2.2; zum Subsidiarititsprinzip auch unten Ziff. 2.4,
4.3 (Ip 13.3779), 5.1, 5.3 und 8.2.
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iert ein Diskriminierungsverbot, welches fiir den gesamten Katalog der gewéhrleis-
teten Rechte gilt (Akzessorietit).

Die Konvention kennt zwei Arten von Beschwerden: die Staatenbeschwerde
(Art. 33) und die Individualbeschwerde (Art. 34). Im urspriinglichen Kontrollsystem
waren beide Beschwerden bei der frilheren Europdischen Kommission fiir Men-
schenrechte einzureichen. Erklirte die Kommission eine Beschwerde fiir zuléssig,
erstellte sie einen Bericht, in dem sie sich zur Frage dusserte, ob die Konvention
verletzt wurde. An den Gerichtshof gelangen konnten urspriinglich nur die Kommis-
sion selbst oder ggf. der beteiligte Vertragsstaat, nicht aber der Beschwerdefiihrer.
Wurde der Gerichtshof nicht angerufen, ging der Kommissionsbericht an das Minis-
terkomitee, das formell {iber die Frage der Konventionsverletzung zu entscheiden
hatte.

Wihrend die Staatenbeschwerde von allen Vertragsparteien anerkannt werden
musste, war bei Individualbeschwerden die Anerkennung der Zustindigkeit der
Kommission fakultativ. Das Gleiche galt flir die Anerkennung der Gerichtsbarkeit
des Gerichtshofs, der nur von der Kommission und dem beteiligten Vertragsstaat
angerufen werden konnte.3

2.2 Die Entwicklung des Kontrollmechanismus

Der Kontrollmechanismus der Konvention hat sich seit seiner Einfiihrung stark
gewandelt. Auch nach der Ratifikation der Konvention durch die Schweiz am
28. November 1974 hat sich der Mechanismus weiterentwickelt, dies namentlich
aufgrund der Zunahme der Vertragsstaaten von 19 im Jahr 1975 auf 21 im Jahr
1990, 31 im Jahr 1995, 41 im Jahr 2000 und 47 im Jahr 2014.

Das Protokoll Nr. 8 vom 19. Mirz 19854 bezweckte, die strukturelle Flexibilitdt und
Effizienz des Kontrollmechanismus zu verbessern.> Es trat am 1. Januar 1990 nach
der Ratifikation durch alle Vertragsstaaten in Kraft. Mit dem Protokoll Nr. 9 vom
6. November 19906 wurde die Stellung des Beschwerdefiihrers im Verfahren ge-
stirkt. Von nun an konnten die Staaten optional auch einem Beschwerdefiihrer,
dessen Beschwerde Gegenstand eines Berichts der Kommission war, das Recht
einrdumen, den Gerichtshof anzurufen. Diese Moglichkeit war zuvor nur bestimm-
ten Vertragsstaaten und der Kommission vorbehalten. Ziel des Protokolls Nr. 10
vom 25. Mirz 19927 war es, die Mehrheiten zu dndern, die im Ministerkomitee
erforderlich waren, um Entscheide in Angelegenheiten zu féllen, die nicht vor den
Gerichtshof gebracht wurden. Das Protokoll Nr. 10 ist allerdings nie in Kraft getre-
ten, da es vor seiner Inkraftsetzung durch das Protokoll Nr. 11 vom 11. Mai 19943
ersetzt wurde. Dieses sah fiir das Ministerkomitee bei Entscheiden iiber eine Kon-
ventionsverletzung keine Funktion mehr vor.

3 Vgl. aArt. 25 und 46 der Konvention, BB1 1974 I 1080 f. und 1085.

4 AS 19892371

5 Erlduternder Bericht, Ziff. 2 f. (conventions.coe.int > Gesamtverzeichnis > Nr. 118 >
Erlauternder Bericht).

6 AS 1995 3950. Die Schweiz hat das Protokoll Nr. 9 am 11. April 1995, d. h. nach dessen
Inkrafttreten am 1. Oktober 1994, ratifiziert.

7 Sammlung der Européischen Vertrdge (SEV) Nr. 146 (conventions.coe.int > Gesamtver-
zeichnis).

8 SR 0.101.09
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Mit dem Protokoll Nr. 11 wurden die Kommission und der Gerichtshof, beides nicht
vollamtliche Organe, zu einem stindigen Gerichtshof zusammengefasst, der iiber die
Zuldssigkeit und iiber die Begriindetheit einer Beschwerde zu befinden hat. Ausser-
dem wurden die Bestimmungen iiber die Gutachtenszustéindigkeit des Gerichtshofs
in den Konventionstext integriert, und es wurde bestimmt, dass alle Vertragsparteien
das Recht auf Individualbeschwerde vor dem neuen Gerichtshof anzuerkennen
haben. Es wurde vorgesehen, dass der neue Gerichtshof in erster Linie in Kammer-
besetzung tagt, wobei unter gewissen Umstdnden die Moglichkeit bestehen soll, eine
erneute Anhorung vor einem anderen Spruchkdrper des Gerichtshofs, der «Grossen
Kammer», zu verlangen. Die Rolle des Ministerkomitees wurde auf die Uberwa-
chung des Vollzugs der Gerichtsurteile beschrénkt.

Diese Entwicklung wurde letztlich namentlich dadurch erméglicht, dass im Laufe
der Zeit praktisch alle Vertragsstaaten die fakultativen Komponenten des Kontroll-
mechanismus akzeptiert hatten: 1987 hatten sie alle das Recht zur Individualbe-
schwerde vor der Kommission angenommen, 1990 hatten alle die Zusténdigkeit des
Gerichtshofs anerkannt.

Das Protokoll Nr. 11 war auch eine erste Antwort auf die Erweiterungswelle beim
Europarat und die steigende Anzahl von Vertragsstaaten der Konvention nach dem
Fall der Berliner Mauer im Jahr 1989, dem Auseinanderbrechen der Sowjetunion im
Jahr 1991 und dem Zerfall Ex-Jugoslawiens. Dies gilt umso mehr, als seit 1990 eine
rasche Ratifikation der Konvention und ihrer Protokolle eine Beitrittsbedingung fiir
sdmtliche neuen Mitgliedstaaten des Europarates ist. Als das Protokoll Nr. 11 1994
verabschiedet wurde, war die Arbeitsbelastung, die bereits Mitte der achtziger Jahre
zu Besorgnis Anlass gegeben hatte, im Zuge der Erweiterung zu einem wahren
Problem geworden. Deshalb sollte mit dem Protokoll ein Kontrollmechanismus
geschaffen werden, der zufriedenstellend funktionieren kann, dessen Kosten selbst
mit vierzig Mitgliedstaaten im Rahmen bleiben und mit dem die Autoritdt und die
Qualitét der Rechtsprechung auch in Zukunft erhalten werden kann.®

Bereits beim Inkrafttreten des Protokolls Nr. 11 gab es die Befiirchtung, dass der mit
der Erweiterung einhergehenden exponentiellen Zunahme der Arbeitslast des Ge-
richtshofs mit diesem Instrument allein nicht wirkungsvoll begegnet werden kann.
Deshalb verabschiedeten die Vertragsstaaten an einer Ministerkonferenz in Rom im
Jahr 2000 eine Reihe von Resolutionen und eine Erkldrung, in welcher sie die politi-
sche Unterstiitzung fiir das System der Konvention bekréftigten und sich fiir eine
vertiefte Auseinandersetzung mit den anstehenden Herausforderungen aussprachen.
Die entsprechenden Arbeiten fiihrten schliesslich zum Protokoll Nr. 14 vom 13. Mai
200410 sowie zu verschiedenen nicht verbindlichen Instrumenten des Ministerkomi-

9 Erlduternder Bericht, Ziff. 23 (conventions.coe.int > Gesamtverzeichnis > Nr. 155 >
Erlduternder Bericht).
10 SR 0.101.094
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tees, wovon die meisten eine bessere innerstaatliche Umsetzung der Konvention
bezwecken.!!

Mit dem Protokoll Nr. 14 wurde der im Protokoll Nr. 11 vorgesehene Kontrollme-
chanismus weiterentwickelt. Fiir Entscheide in offensichtlich unzulédssigen Verfah-
ren wurde die Einzelrichterbesetzung vorgesehen; Ausschiisse mit drei Richtern
wurden fiir Wiederholungsfille fiir zustéindig erklart; ein weiteres Zulassungskriteri-
um wurde eingefiihrt, wonach der Beschwerdefiihrer einen «erheblichen Nachteil»
erlitten haben muss, und der Gerichtshof wurde erméchtigt, die Verkleinerung der
Kammern von sieben auf fiinf Richter zu beantragen.!2 Als Anderungsprotokoll zur
Konvention trat das Protokoll Nr. 14 erst am 1. Juni 2010 in Kraft, nachdem Russ-
land als letzter Staat am 18. Februar 2010 die Ratifikationsurkunde hinterlegt hatte.

Sehr friih und unabhéngig von allfdlligen Auswirkungen der erheblichen Verzoge-
rung beim Inkrafttreten des Protokolls Nr. 14 gab es Zweifel, ob das Problem der
Uberlastung des Gerichtshofs durch dieses Protokoll auch wirklich geldst werden
kann. Deshalb beauftragten die Staats- und Regierungschefs des Europarates an
ihrem dritten Gipfel, der vom 16.—17. Mai 2005 in Warschau stattfand, einen Wei-
senrat mit der Priifung der Frage, wie der Kontrollmechanismus der EMRK langftis-
tig effizient gestaltet werden kann, und wie sich das Protokoll Nr. 14 sowie weitere
im Mai 2004 gefasste Beschliisse bisher ausgewirkt haben. Der Rat sollte Vorschla-
ge unterbreiten, die iiber diese Massnahmen hinausgehen, der Grundphilosophie der
Konvention aber Rechnung tragen. Im November 2006 legte der Weisenrat dem
Ministerkomitee seinen Bericht vor.

Angesichts der kontinuierlichen Verschlechterung der Lage forderte der Président
des Gerichtshofs 2009 eine weitere hochrangige Konferenz. Diese fand 2010 in
Interlaken statt.13 Dieser Konferenz folgte eine in Izmir im Jahr 2011 und eine
weitere in Brighton im Jahr 2012.14 Die operativen Entscheide, die infolge der
Konferenz in Brighton getroffen wurden, fiihrten schliesslich zum Protokoll Nr. 15

11 Siehe Erklirung des Ministerkomitees zur Gewéhrleistung der Wirksamkeit der Umset-
zung der Europiischen Menschenrechtskonvention auf nationaler und européischer Ebene
(vom Ministerkomitee angenommen am 12. Mai 2004), in welcher namentlich Bezug
genommen wird auf die Empfehlungen Nr. R (2000) 2 iiber die Uberpriifung oder Wie-
deraufnahme bestimmter Verfahren auf innerstaatlicher Ebene im Anschluss an Urteile
des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte, Rec(2002)13 tiber die Veroffentli-
chung und die Verbreitung des Wortlauts der Europédischen Menschenrechtskonvention
und der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte in den Mit-
gliedstaaten, Rec(2004)4 iiber die Europdische Menschenrechtskonvention in der Hoch-
schulbildung und Berufsbildung, Rec(2004)5 iiber die Uberpriifung der Vereinbarkeit von
Gesetzesentwiirfen, geltenden Gesetzen und Verwaltungspraktiken mit den in der Euro-
péischen Menschenrechtskonvention festgelegten Normen, Rec(2004)6 iiber die Verbes-
serung der innerstaatlichen Rechtsbehelfe sowie auf die Resolutionen Res(2002)59 be-
ziiglich der Praxis im Bereich der giitlichen Einigung und Res(2004)3 iiber die Urteile,
die ein zugrunde liegendes strukturelles Problem aufzeigen (coe.int > droits de I”’homme >
efficacité du systeme de la Convention des droits de ’homme (CEDH) aux niveaux nati-
onal et européen > textes adoptés).

12 Ferner wurde die Amtszeit der Richter von sechs Jahren mit der Mdglichkeit einer Wie-
derwahl auf neun Jahre ohne Mdglichkeit der Wiederwahl gedndert, dem Kommissar fiir
Menschenrechte des Europarats wurde ermoglicht, an den Verfahren als Drittbeteiligter
aufzutreten, und es wurde eine Rechtsgrundlage fiir einen Beitritt der Européischen Union
zur Konvention geschaffen.

13 www.bj.admin.ch > Staat & Biirger > Menschenrechte > Europiische Menschenrechts-
konvention > Ministerkonferenz vom 18./19. Februar 2010.

14 www.coe.int/brighton
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vom 24. Juni 201315 und zum Protokoll Nr. 16 vom 21. Oktober 201316, Das Proto-
koll Nr. 15 enthélt Bestimmungen iiber das Subsidiarititsprinzip, die Zuldssigkeits-
voraussetzungen, die Frist fiir die Einreichung einer Individualbeschwerde, das
Verfahren zur Abgabe einer Rechtssache einer Kammer an die Grosse Kammer und
tiber die Altersgrenze fiir Richter. Das Protokoll Nr. 16, ein Zusatzprotokoll, verleiht
dem Gerichtshof die Kompetenz, auf Ersuchen nationaler Gerichte Gutachten abzu-
geben. Diese beiden Protokolle sind bisher nicht in Kraft getreten.!7

2.3 Erweiterung des Katalogs der Rechte und Freiheiten
durch Zusatzprotokolle

Anpassungen erfuhr im Lauf der Zeit auch der Katalog der Rechte und Freiheiten
der EMRK.

Bevor die Schweiz 1974 die EMRK ratifizierte, hatten die Vertragsparteien die
Konventionsgarantien mit zwei Zusatzprotokollen ergénzt. Das Protokoll Nr. 1 vom
20. Mirz 1952 gewihrleistet die Eigentumsgarantie, ein Recht auf Bildung sowie
das Recht auf freie Wahlen.!8 Das Protokoll Nr. 4 vom 16. September 1963 erwei-
tert die Konventionsrechte um das Verbot des Schuldverhafts, verschiedene Garan-
tien fiir auslandische Personen sowie um das Verbot der Ausweisung eigener Staats-
angehoriger.19 Die Schweiz hat die Protokolle Nr. 1 und Nr. 4 nicht ratifiziert.20

Von den 1980er-Jahren an folgten vier weitere Zusatzprotokolle, von denen die
Schweiz die drei erstgenannten ratifiziert hat: Die Protokolle Nr. 6 vom 28. April
198321 und Nr. 13 vom 3. Mai 200222 erweitern das Recht auf Leben um ein umfas-
sendes Verbot der Todesstrafe. Das Protokoll Nr. 7 vom 22. November 198423
enthilt verfahrensrechtliche Garantien im Bereich des Auslédnderrechts, die Garantie
der Gleichbehandlung der Eheleute und drei Gewihrleistungen im Bereich des
Strafverfahrensrechts (Recht auf einen doppelten Instanzenzug, Recht auf Entscha-
digung im Falle eines Justizirrtums, Grundsatz des ne bis in idem). Das Protokoll
Nr. 12 vom 4. November 2000 statuiert ein allgemeines Diskriminierungsverbot, es
erginzt insofern das akzessorische Diskriminierungsverbot des Artikels 14 EMRK.
Die Tragweite und die Folgen seiner Umsetzung fiir die schweizerische Rechtsord-
nung sind angesichts der vergleichsweise spérlichen Rechtsprechung des EGMR

15 SEV-Nr. 213 (conventions.coe.int > Gesamtverzeichnis).

16 SEV-Nr. 214 (conventions.coe.int > Gesamtverzeichnis).

17 Der Bundesrat beabsichtigt, das Protokoll Nr. 15, das vom 13. August bis zum
13. November 2014 in der Vernehmlassung war, der Bundesversammlung demnéchst zur
Genehmigung vorzulegen. In Bezug auf das Zusatzprotokoll Nr. 16 ist das weitere Vor-
gehen offen.

18 SEV n° 9 (conventions.coe.int > liste compléte). Das Protokoll Nr. 1 ist am 18. Mai 1954
volkerrechtlich in Kraft getreten.

19 SEV n° 46 (conventions.coe.int > liste compléte). Das Protokoll Nr. 4 ist am 2. Mai 1968
volkerrechtlich in Kraft getreten.

20 Zu den Griinden vgl. Zehnter Bericht iiber die Schweiz und die Konventionen des Euro-
parates, BB1 2013 2145, 2156 f. und 2158.

21 SR 0.101.06

22 SR 0.101.093

23 SR 0.101.07
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noch schwer abzuschitzen, weshalb der Bundesrat sich wiederholt dafiir ausgespro-
chen hat, mit der Unterzeichnung und der Ratifizierung zuzuwarten.24

2.4 Die Merkmale des Konventionssystems

Artikel 1 der Konvention legt fest, dass es in erster Linie Aufgabe der Vertragspar-
teien ist, die Rechte, welche allen ihrer Hoheitsgewalt unterstehenden Personen
durch die Konvention zugesichert werden, zu achten und zu schiitzen. Durch diese
Verpflichtung unterscheidet sich die Konvention von Menschenrechtsinstrumenten
rein deklaratorischer Natur. Auch wird so bereits an dieser Stelle das Subsidiaritéts-
prinzip verankert. Ausserdem sollten die Vertragsstaaten zur umfassenden und
wirksamen Umsetzung der Konvention auf innerstaatlicher Ebene insofern der
gesamten Rechtsprechung des Gerichtshofs — einschliesslich der Urteile gegen
andere Vertragsstaaten — Rechnung tragen, als dessen Urteile massgebend sind fiir
die Auslegung und Anwendung der in der Konvention verankerten Rechte (Art. 32
EMRK).

Gemiss Artikel 13 der Konvention miissen die Vertragsstaaten jeder Person, welche
die Verletzung ihrer geschiitzten Rechte behauptet, die Moglichkeit einer wirksamen
Beschwerde gewihren. Der Gerichtshof hat in seiner Rechtsprechung ausfiihrlich
erldutert, wie dieses Beschwerderecht gestaltet sein muss und hat auch mit gewissen
Rechten einhergehende «positive Verpflichtungen» definiert. Dabei hat er auf die
Verfahrensgarantien hingewiesen, die eingehalten werden miissen, um einen wirk-
samen Schutz des Beschwerderechts zu gewéhrleisten.

Der Gerichtshof zéhlt heute gleich viele Richterinnen und Richter wie Vertragspar-
teien (Art. 20 EMRK). Die Richterinnen und Richter werden von der Parlamentari-
schen Versammlung des Europarates, die sich aus Delegationen der nationalen
Parlamente der Mitgliedsstaaten zusammensetzt, fiir jeden Vertragsstaat aus einer
Liste von drei Personen gewdhlt, die vom Vertragsstaat vorgeschlagen werden
(Art. 22 EMRK). Sie miissen hohes sittliches Ansehen geniessen, {iber die erforder-
lichen Qualifikationen und die nétige Erfahrung verfiigen, dem Gerichtshof in ihrer
personlichen Eigenschaft angehdren und diirfen keine Tétigkeiten ausiiben, die mit
ihrer Unabhingigkeit, ihrer Unparteilichkeit oder mit den Erfordernissen der Voll-
zeitbeschiftigung in diesem Amt unvereinbar sind (Art. 21 EMRK). Im Jahr 2010
wurde ein unabhingiges Expertengremium beauftragt, zuhanden der Vertragsstaaten
Stellung zu nehmen zur Frage, ob die Kandidatinnen und Kandidaten fiir das Rich-
teramt diese Kriterien erfiillen.25

Das Konventionssystem sieht neben der erwihnten Individualbeschwerde weitere
Rechtmittel und Garantien fiir den Zugang zum Kontrollmechanismus vor. Wie
bereits erwdhnt, kann auch jeder Vertragsstaat den Gerichtshof wegen jeder behaup-
teten Verletzung durch einen anderen Vertragsstaat anrufen (Art. 33 EMRK, Staa-
tenbeschwerde). Bei Individual- wie bei Staatenbeschwerdeverfahren konnen die
Beschwerdefiihrer den Gerichtshof ersuchen, die vorldufigen Massnahmen zu

24 Vgl. Zehnter Bericht {iber die Schweiz und die Konventionen des Europarates (Anm. 20
hiervor), BBI1 2013 2160.

25 Resolution CM/Res(2010)26 sur la création d’un Panel consultatif d’experts sur les
candidats a 1’élection de juges a la Cour européenne des droits de I”’homme (coe.int >
organisation > Comité des ministres > textes adoptés > toutes les résolutions).
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bezeichnen, die der betroffene Staat zu treffen hat (Art. 39 der Verfahrensordnung
des Gerichtshofs)26. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes ist eine solche
Bezeichnung verbindlich. Gemiss Artikel 36 der Konvention kdnnen sich Dritte in
vor dem Gerichtshof hangige Verfahren einschalten. Je nach Situation besteht diese
Méglichkeit von Amts wegen, auf Einladung des Prisidenten des Gerichtshofs oder
nachdem dieser ein entsprechendes Gesuch gutgeheissen hat.

Der Gerichtshof kann sich nur mit Angelegenheiten befassen, welche die Zuléssig-
keitsvoraussetzungen der Konvention erfiillen, namentlich die Ausschopfung der
innerstaatlichen Rechtsmittel und die Einhaltung der Beschwerdefrist von sechs
Monaten nach der endgiiltigen innerstaatlichen Entscheidung (Art. 35 Abs. 1
EMRK). Durch die Voraussetzung, dass alle innerstaatlichen Rechtsbehelfe ausge-
schopft sein miissen, wird die Anwendung des Subsidiaritétsprinzips verstarkt, da
die nationalen Behorden die Moglichkeit und die Pflicht haben, die Beschwerde zu
priifen und selber dariiber zu befinden, bevor sie vor den Gerichtshof kommt. Laut
Artikel 35 Absatz 3 der Konvention erklért der Gerichtshof eine Individualeschwer-
de fiir unzuldssig, wenn dem Beschwerdefiihrer kein erheblicher Nachteil entstanden
ist; damit wird dem Grundsatz de minimis non curat praetor Rechnung getragen.
Individualbeschwerden kénnen nur von Personen eingereicht werden, die behaupten,
ihre Rechte seien verletzt worden (Art. 34 EMRK); eine actio popularis ist in der
Konvention nicht vorgesehen.

In seiner Rechtsprechung hat der Gerichtshof eine Reihe von Grundprinzipien fiir
die Anwendung der Konvention entwickelt. Die in der Konvention anerkannten
Rechte und Freiheiten miissen praktisch und wirksam, nicht theoretisch oder illuso-
risch sein; Einschrdnkungen, Vorbehalte oder andere erlaubte Begrenzungen dieser
Rechte und Freiheiten diirfen nicht deren Wesen verdndern. Jede zuldssige Beein-
trichtigung oder Einschrankung eines Rechts muss verhéltnisméssig sein. Die natio-
nalen Behorden konnen bei der Beurteilung, ob eine Beeintriachtigung oder eine
Einschrankung verhéltnisméssig ist, iiber einen Ermessungsspielraum verfiigen. Das
Ausmass dieses Spielraums hingt von den Umstdnden des Falles ab und unterliegt
der Kontrolle des Gerichtshofs.27

Der Gerichtshof verfiigt auch iiber weitere Mechanismen zur Streitbeilegung. Ge-
langen die Parteien unter Achtung der durch die Konvention garantierten Rechte zu
einer giitlichen Einigung, so kann der Gerichthof die Rechtssache in seinem Register
streichen (Art. 39 EMRK). Die Umsetzung der giitlichen Einigung wird durch das
Ministerkomitee iiberwacht (Art. 39 Abs. 4 EMRK).28

Stellt der Gerichtshof eine Konventionsverletzung fest, so kann er verschiedene
Massnahmen anordnen. Diese Massnahmen haben zum Ziel, dem Opfer eine Wie-
dergutmachung zu verschaffen und/oder die Fortsetzung oder Wiederholung der

26 SR 0.101.2

27 Siehe dazu auch die Ausfiihrungen unter Ziff. 5.3 und Ziff. 8 betreffend die Kritik an der
dynamisch-evolutiven Auslegung der Konvention durch den Gerichtshof.

28 Lehnt ein Beschwerdefiihrer den Vorschlag einer giitlichen Einigung ab, so kann der
beklagte Staat eine einseitige Erklarung abgeben, in der er die Konventionsverletzung
anerkennt und sich verpflichtet, eine angemessene Wiedergutmachung zu leisten und
gegebenenfalls die notwendigen Abhilfemassnahmen zu treffen. Darauf kann der
Gerichtshof die Rechtssache in seinem Register streichen (Art. 62A der Verfahrensord-
nung des Gerichtshofs). Die Umsetzung der einseitigen Erkldrung wird, selbst wenn sie
Abhilfemassnahmen enthilt, die umfassendere Auswirkungen haben konnen, nicht durch
das Ministerkomitee {iberwacht.
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Verletzung zu verhindern. Ermdglicht das innerstaatliche Recht des beklagten Staa-
tes nur eine unvollkommene Wiedergutmachung fiir die Folgen dieser Verletzung,
so spricht der Gerichtshof dem Opfer eine gerechte Entschddigung zu (Art. 41
EMRK). Heute befindet der Gerichtshof in der Regel in einem einzigen Urteil {iber
den Inhalt einer Beschwerde und die gerechte Entschddigung. Der Gerichtshof kann
einem beklagten Staat auch andere individuelle oder allgemeine Massnahmen vor-
schreiben, die dieser gestiitzt auf Artikel 46 EMRK umsetzen muss. Im Rahmen des
Piloturteil-Verfahrens, das der Gerichtshof entwickelt hat, um strukturellen und
systembedingten Problemen zu begegnen, kann die Behandlung gleichartiger
Beschwerden nach der im Piloturteil erfolgten Feststellung einer Konventionsverlet-
zung zuriickgestellt werden, um dem beklagten Staat zu ermdoglichen, eine Mass-
nahme genereller Natur (Abhilfe) zu treffen, die eine hinreichende Wiedergutma-
chung verschafft und auf diese Weise die Beurteilung der zuriickgestellten
gleichartigen Beschwerden iiberfliissig macht.

Die Vertragsparteien verpflichten sich, in allen Rechtssachen, in denen sie Partei
sind, das Urteil des Gerichtshofs zu befolgen (Art. 46 Abs. 1 EMRK). Dies beinhal-
tet gegebenenfalls die Entrichtung einer zugesprochenen gerechten Entschidigung
und die Umsetzung weiterer individueller oder allgemeiner Massnahmen, mit denen
die Folgen der Verletzung beseitigt werden oder deren Wiederholung verhindert
wird. Der Vollzug der Urteile wird durch das Ministerkomitee {iberwacht, das
gewisse Fragen dem Gerichtshof vorlegen kann (Art. 46 Abs. 2-5 EMRK).

3 Die Umstinde des Beitritts der Schweiz

31 Positive Grundstimmung und
verfassungsrechtliche Hiirden

Die Schweiz ratifizierte die EMRK 1974 als eines der letzten Lénder Westeuropas.
Hintergrund waren nicht Desinteresse oder Abneigung gegeniiber dem internationa-
len Menschenrechtsschutz. Die Schweiz trat dem Europarat 1963 bei. Erst von
diesem Zeitpunkt an wurde die Frage der Ratifikation der EMRK aktuell. Nachdem
der Nationalrat 1966 das Postulat Eggenberger iiberwiesen hatte, legte der Bundesrat
der Bundesversammlung 1968 einen umfassenden Bericht iiber die EMRK vor.29

Der Bericht ist gepréigt von einer positiven Grundstimmung gegeniiber der EMRK.
Aus Sicht des Bundesrates war die Ratifikation der EMRK nicht nur eine logische
Folge des Beitritts zum Europarat. Der Beitritt wiirde vielmehr eine Form der euro-
péischen Integration unterstiitzen, die der Bundesrat immer befiirwortet habe; der
Beitritt sei vor allem Ausdruck des Willens der Schweiz, an der Entwicklung eines
wichtigen Bereichs des Volkerrechts mitzuwirken. Der Bundesrat identifizierte auch
positive Auswirkungen einer Ratifikation auf die schweizerische Rechtsordnung,
insbesondere im Bereich der Grundrechte. Grosse verfassungsrechtliche Hiirden
waren fiir den Bundesrat die konfessionellen Ausnahmeartikel (Art. 51 und 52

29 Bericht des Bundesrates vom 9. Dez. 1968 an die Bundesversammlung iiber die Konven-
tion zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten, BBl 1968 11 1057.
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aBV)30 und der Ausschluss der Frauen vom Stimm- und Wahlrecht im Bund und in
den meisten Kantonen. Insbesondere bei letzterem vertrat der Bundesrat dezidiert
die Auffassung, dass vor der Ratifikation die Bundesverfassung zu revidieren sei.3!
Der Nationalrat stimmte 1969 dem Bericht des Bundesrates zu, wohingegen der
Sténderat diesen lediglich zur Kenntnis nahm. Die Griinde fiir die mehrheitliche
Ablehnung des Berichts im Stidnderat waren mehrschichtig. Teilweise wurde vorge-
bracht, die Grundrechte seien in der Schweiz ausreichend geschiitzt. Andere Stim-
men lehnten es ab, dass sich mit der Européischen Kommission fiir Menschenrechte
eine ausldndische Instanz in schweizerische Streitsachen einmischen konne. Eine
dritte Gruppe wiederum begriindete ihre Ablehnung damit, dass zundchst das
Stimm- und Wahlrecht fiir Frauen eingefiihrt werden solle.

Am 7. Februar 1971 stimmten Volk und Stinde der Einfiihrung des Stimm- und
Wabhlrechts fiir Frauen auf Bundesebene zu. 1972 unterbreitete der Bundesrat der
Bundesversammlung einen Ergénzungsbericht iiber die EMRK.32 Darin hob er auch
die angelaufenen Arbeiten zur Beseitigung der konfessionellen Ausnahmeartikel
hervor.33 Die eidgendssischen Réte stimmten nunmehr der bundesritlichen Absicht
zur Unterzeichnung der EMRK zu, welche die Schweiz schliesslich am 21. Dezem-
ber 1972 unterzeichnete.

Mit ihrer Zustimmung zur Authebung der konfessionellen Ausnahmeartikel besei-
tigten Volk- und Stinde am 20. Mai 1973 auch die zweite verfassungsrechtliche
Hiirde fiir die Ratifikation der EMRK. Der Bundesrat unterbreitete im Folgejahr der
Bundesversammlung die Botschaft iiber die Genehmigung der EMRK .34

3.2 Vorbehalte und auslegende Erklirungen

Gestlitzt auf seine Analyse der innerstaatlichen Rechtslage beantragte der Bundesrat,
anlésslich der Ratifikation drei Vorbehalte und zwei auslegende Erklarungen abzu-
geben:

a) Vorbehalte

—  zu Artikel 5 EMRK betreffend die kantonalen Gesetze iiber die admi-
nistrative Versorgung und die Unterbringung von Kindern und Miin-
deln in einer Anstalt;

—  zu Artikel 6 Absatz 1 in dem Sinn, dass der Grundsatz der Offentlich-
keit der Verhandlung nicht anwendbar ist auf Verfahren, die nach kan-
tonalem Recht vor einer Verwaltungsbehorde stattfinden;

30 Bericht EMRK (Anm. 29), BB1 1968 11 1116. Art. 51 der fritheren Bundesverfassung
verbot Mitgliedern des Jesuitenordens jegliche Tétigkeit in Kirche und Schule; Art. 52
sah ein Verbot der Einrichtung neuer und die Wiederherstellung aufgehobener Kloster
vor.

31 Bericht EMRK (Anm. 29), BBI 1968 11 1128.

32 Erginzungsbericht des Bundesrates vom 23. Febr. 1972 an die Bundesversammlung iiber
die Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (BBI 1972 1
989 ff.)

33 Ergidnzungsbericht EMRK (Anm. 32), BB1 1972 1 995.

34 Botschaft des Bundesrats vom 4. Mérz 1974 iiber die Konvention zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten, BB1 1974 T 1035 ff.
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—  zu Artikel 6 Absatz 1 in dem Sinn, dass der Grundsatz der Offentlich-
keit der Urteilsverkiindung nicht gilt, soweit kantonale Gesetze iiber
den Zivil- und den Strafprozess vorsehen, dass das Urteil nicht an einer
offentlichen Verhandlung erdffnet, sondern den Parteien schriftlich
mitgeteilt wird.

b) auslegende Erklérungen

—  zu Artikel 6 Absatz 1 EMRK, wonach die Bestimmung nur das Recht
auf eine letztinstanzliche gerichtliche Priifung einrdumt;

—  zu Artikel 6 Absatz 3 Buchstaben ¢ und e, wonach die Garantie der
Unentgeltlichkeit des Beistands eines amtlichen Verteidigers und eines
Dolmetschers die begiinstigte Person nicht endgiiltig davon befreit, die
entsprechenden Kosten zu bezahlen.

33 Anerkennung des Individualbeschwerderechts und
der Gerichtsbarkeit des EGMR

Im urspriinglichen Kontrollsystem waren sowohl das Individualbeschwerderecht vor
der fritheren Europdischen Kommission fiir Menschenrechte als auch die Gerichts-
barkeit des EGMR fakultativer Natur. Ein Staat konnte also die EMRK ratifizieren,
ohne sich dem Kontrollsystem zu unterwerfen. Das galt von Beginn an nicht fiir die
Schweiz. In seiner Botschaft iiber die Genehmigung der EMRK ersuchte der Bun-
desrat gleichzeitig auch um die Ermédchtigung, die Zustindigkeit der damaligen
Kommission zur Behandlung von Individualbeschwerden sowie die Gerichtsbarkeit
des Gerichtshofs anzuerkennen.35

3.4 Frage des Referendums

Schliesslich befasste sich der Bundesrat einldsslich mit der Frage des Referen-
dums.36 Nach der damals geltenden Verfassungsregelung (Art. 89 Abs. 4 aBV)
unterstanden dem fakultativen Staatsvertragsreferendum Staatsvertrige mit dem
Ausland, welche unbefristet oder fiir eine Dauer von mehr als 15 Jahren abgeschlos-
sen wurden. Diese Bestimmung wurde in der Praxis immer so ausgelegt, dass Ver-
trage nicht referendumspflichtig waren, wenn sie vor Ablauf von 15 Jahren gekiin-
digt werden konnten. Das war (und ist) bei der EMRK der Fall: Die Vertragsstaaten
konnen die Konvention fiinf Jahre nach dem Inkrafttreten unter Einhaltung einer
Frist von sechs Monaten kiindigen (aArt. 65 Abs. 1 EMRK). Die Durchfiihrung
eines obligatorischen Referendums analog dem Freihandelsabkommen mit den
(damaligen) Europédischen Gemeinschaften, d. h. ohne ausdriickliche Verfassungs-
grundlage, verwarf der Bundesrat, weil weder die materiellen Garantien der EMRK
noch der internationale Kontrollmechanismus tiefgreifende Anderungen der Struktur
unserer Einrichtungen mit sich brachten. Die Frage des Referendums fiihrte auch
in der Bundesversammlung zu einer intensiven Debatte. Die Durchfiihrung eines
obligatorischen Referendums lehnte der Stdnderat mit 27 gegen 4 Stimmen, der
Nationalrat mit 64 gegen 27 Stimmen ab. Im Nationalrat scheiterte auch ein Eventu-

35 Botschaft EMRK (Anm. 34), BB1 1974 1 1051 ff., 1069 f.
36 Botschaft EMRK (Anm. 34), BB1 1974 1 1061 ff.
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alantrag auf Unterstellung des Genehmigungsbeschlusses unter das fakultative
Referendum, mit 65 gegen 36 Stimmen.37

Am 3. Oktober 1974 genehmigte die Bundesversammlung die Konvention antrags-
gemiss, und am 28. November 1974 hinterlegte die Schweiz die Ratifikationsur-
kunde.

Im Zusammenhang mit dem Referendum wirft das vorliegende Postulat Stockli auch
die Frage eines nachtréglichen Referendums iiber die EMRK auf. Aus der Regelung
der Bundesverfassung (Art. 140 f. BV) folgt grundsétzlich, dass obligatorische und
fakultative Referenden vor dem Inkrafttreten des betreffenden Erlasses durchzufiih-
ren sind. Ein nachtrdgliches Referendum ist nur in zwei Féllen vorgesehen: fiir
dringliche Bundesgesetze, die keine Verfassungsgrundlage haben und deren Gel-
tungsdauer ein Jahr iibersteigt; diese sind innert eines Jahres nach Annahme durch
die Bundesversammlung Volk und Stinden zur Abstimmung zu unterbreiten
(Art. 140 Abs. 1 Bst. ¢ BV). Ein nachtrigliches (fakultatives) Referendum findet
auch bei dringlichen Bundesgesetzen mit Verfassungsgrundlage statt (Art. 141
Abs. 1 Bst. b und Art. 165 Abs. 2 BV). Insofern erscheint es als fraglich, ob die
Durchfiihrung eines nachtréglichen Referendums iiber den Beitritt zur EMRK oder
tiber den Verbleib der Schweiz im Europarat ohne ausdriickliche Grundlage in der
Bundesverfassung iiberhaupt zuldssig ist.

Unabhingig davon verweist der Bundesrat darauf, dass die materiellen Garantien der
EMRK und der Zusatzprotokolle im Rahmen der Nachfiihrung der Bundesverfas-
sung in die heutige Bundesverfassung iibernommen worden sind.38 Insofern haben
sie zumindest indirekt eine demokratische Legitimation durch Volk und Stinde
erhalten. Die gegenwirtige Kritik an der EMRK zielt dariiber hinaus der Sache nach
auch auf den EGMR, mithin auf den Kontrollmechanismus der EMRK. Dessen
heutige Ausgestaltung geht im Wesentlichen zuriick auf die grundlegende Reform
durch die Protokolle Nr. 11 und Nr. 14 (vgl. Ziff. 2.2 hiervor). Zwar wurde die
Genehmigung des Protokolls Nr. 11 gemédss der damals giiltigen Regelung der
Bundesverfassung nicht dem Referendum unterstellt.3 Demgegeniiber unterstand
die Genehmigung des Protokolls Nr. 14 aufgrund der gednderten Verfassungslage
dem Referendum.40 Weitere Anderungen, die schwergewichtig den Kontrollmecha-
nismus betreffen, sind Gegenstand von Protokoll Nr. 15, dessen Genehmigung der
Bundesrat rasch moglichst zu beantragen beabsichtigt; auch hier sind nach Auffas-
sung des Bundesrates die Voraussetzungen erfiillt fiir die Unterstellung unter das
fakultative Referendum nach Artikel 141 Absatz 1 Buchstabe d Ziffer 3 der Bundes-
verfassung. Die EMRK verfiigt nach dem Gesagten iiber eine starke, auch direktde-
mokratische Legitimation. Insofern erscheint es auch aus heutiger Sicht nicht ange-
zeigt, den Beitritt zur EMRK einem nachtriglichen Referendum zu unterstellen.4!

37 AB 1974 S 387 ff., 1974 N 1495 ff. und 1502 f.

38 Botschaft vom 20. Nov. 1996 iiber eine neue Bundesverfassung, BB1 19971 1, 137 ff;
unten Ziff. 5.2.2.

39 AS 1998 2992

40 AS 2009 3065

41 Zur Frage Kiindigung mit anschliessendem (referendumspflichtigen) Wiederbeitritt
vgl. unten Ziff. 7.4.
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4 Entwicklungen seit dem Beitritt

4.1 Anderungs- und Zusatzprotokolle

Im Laufe der Jahre wurde die EMRK durch verschiedene Zusatzprotokolle (Proto-
kolle Nr. 1,4, 6,7, 9, 12 und 13) und Anderungsprotokolle (Protokolle Nr. 8, 10, 11
und 14) erginzt. Diese haben es erlaubt, den Katalog der geschiitzten Rechte zu
erweitern (Zusatzprotokolle), sowie die Organisation und das Verfahren vor dem
Gerichtshof anzupassen (Anderungsprotokolle).42

4.2 Riickzug von Vorbehalten und
auslegenden Erklirungen

Anlésslich der Ratifikation der EMRK hatte die Schweiz verschiedene Vorbehalte
und auslegende Erkldrungen abgegeben, mit denen der Anwendungsbereich be-
stimmter Konventionsgarantien punktuell eingeschriankt wurde (vgl. Ziff. 3.2 hier-
vor).

Die Vorbehalte und auslegenden Erkldrungen zu den Artikeln 5 und 6 EMRK haben
bereits seit einiger Zeit ihre Daseinsberechtigung verloren, sei dies infolge von
Anderungen des innerstaatlichen Rechts (vgl. Ziff. 4.2.1 hiernach) oder weil sie
durch die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte und
des Bundesgerichts fiir ungiiltig erklart worden sind (vgl. unten Ziff. 4.2.2-4.2.4).
Der Vorbehalt der Schweiz zu Artikel 5 des Protokolls Nr. 7 hat formell zwar
noch Bestand, der Gerichtshof hat ihm aber jegliche Bedeutung abgesprochen (vgl.
Ziff. 4.2.5).

4.2.1 Vorbehalt zu Artikel S EMRK

Die am 1. Januar 1982 in Kraft getretene Anderung des ZGB (Fiirsorgerische Frei-
heitsentziehung) fiihrte im Zivilrecht eine abschliessende Regelung iiber die fiirsor-
gerische Freiheitsentziehung ein, welche mit den Bestimmungen der EMRK im
Einklang stand und die Voraussetzungen dafiir schuf, dass der Vorbehalt zu Arti-
kel 5 EMRK auf den 1. Januar 1982 zuriickgezogen werden konnte.43

42 Detailliertere Ausfithrungen zu diesen Protokollen finden sich in den Ziffern 2.2 und 2.3
hiervor.

43 Riickzug vom 26. Jan. 1982 (conventions.coe.int >Recherches >Réserves et Déclara-
tions). Vgl. auch Botschaft vom 17. Aug. 1977 iiber die Anderung des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches (Fiirsorgerische Freiheitsentziehung) und den Riickzug des Vorbehaltes
zu Artikel 5 der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten,
BB11977 111 1 {f.; O. Jacot-Guillarmod, Intérét de la jurisprudence des organes de la
CEDH pour la mise en ceuvre du nouveau droit suisse de la privation de liberté a fins
d’assistance, ZVW 36/1981, S. 44 ff.
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4.2.2 Vorbehalte zu Artikel 6 Absatz 1 EMRK

Vorbehalt betreffend Offentlichkeit der Verhandlungen

Der Gerichtshof hat diesen Vorbehalt in seinem Urteil Weber gegen die Schweiz
vom 22. Mai 19904 fiir ungiiltig erklért, mit der Begriindung, die von aArtikel 64
Absatz 2 EMRK (heute: Art. 57 Abs. 2 EMRK) geforderte «kurze Inhaltsangabey»
der vorbehaltenen Gesetze fehle.45

Dieser Vorbehalt wurde, wie simtliche Vorbehalte und auslegenden Erkldrungen zu
Artikel 6 EMRK, am 29. August 2000 formell zuriickgezogen.46

Vorbehalt betreffend Offentlichkeit der Urteilsverkiindung

Der dem Urteil Weber zu Grunde liegende Sachverhalt betraf nur die Garantie der
Offentlichkeit der Verhandlungen, nicht auch die Offentlichkeit der Urteilsverkiin-
dung. Die Schweiz hat die beiden thematisch eng verwandten Teile des Vorbehalts
jedoch immer als Einheit verstanden, und so wurden sie vom Gerichtshof auch
behandelt. Nach Auffassung der Schweiz war deshalb der zweite Teil des Vorbe-
halts vom Urteil des Gerichtshofs in Sachen Weber miterfasst und damit ungiiltig.47
Der Vorbehalt wurde am 29. August 2000 formell zuriickgezogen.*8

4.2.3 Auslegende Erklirung zu Artikel 6 Absatz 1 EMRK
(Garantie eines fairen Prozesses)

Mit Urteil vom 29. April 1988 i. S. Belilos gegen die Schweiz# hat der Gerichtshof
die urspriingliche auslegende Erklidrung des Bundesrates zu Artikel 6 Absatz 1
EMRK als eigentlichen Vorbehalt qualifiziert und fiir unwirksam erklért. Die Erkla-
rung sei, so der Gerichtshof, nicht geniigend klar formuliert und falle daher unter das
in aArtikel 64 Absatz | EMRK (heute: Art. 57 Abs. 1 EMRK) verankerte Verbot
allgemeiner Vorbehalte. Ausserdem fehle auch hier die von aArtikel 64 Absatz 2
EMRK (heute: Art. 57 Abs. 2 EMRK) verlangte kurze Inhaltsangabe der vorbehal-
tenen Bestimmungen. Da das Urteil nur den strafrechtlichen Teil der Erklarung
betraf, hat der Bundesrat diese neu formuliert, um deren zivilrechtlichen Teil auf-
rechtzuerhalten, und die Neuformulierung an den Generalsekretir des Europarates
weitergeleitet. Ausserdem wurde eine Liste der vorbehaltenen eidgendssischen und
kantonalen Bestimmungen nachgereicht. Diese neue auslegende Erkldrung wurde
jedoch vom Bundesgericht mit Urteil vom 17. Dezember 199250 fiir unwirksam
erklért, da sie im Grunde einen nachtraglichen und damit nach aArtikel 64 Absatz 1

44 Seérie A, vol. 177.

45 Botschaft vom 24. Mirz 1999 zum Bundesbeschluss iiber den Riickzug der Vorbehalte
und Auslegenden Erklarungen der Schweiz zu Artikel 6 der Europdischen Menschen-
rechtskonvention, BB1 1999 3658, 3662.

46 Riickzug vom 24. Aug. 2000 (conventions.coe.int > Recherches > Réserves et Déclara-
tions). Vgl. auch AS 2002 1142.

47 Botschaft Riickzug Vorbehalte und Auslegende Erkldrungen (Anm. 45),

BBI11999 3662.

4 Vgl. Anm. 46.

49 Série A, vol. 132

50 BGE 118 1a 473, 487 Erw. 7 ¢) cc)
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EMRK (heute: Art. 57 Abs. 1 EMRK) unzuléssigen Vorbehalt darstelle.5! Sie wurde
am 29. August 2000 formell zuriickgezogen.52

4.2.4 Auslegende Erklirung zu Artikel 6 Absatz 1
Buchstaben ¢ und e EMRK (Unentgeltlichkeit
des Beistands eines amtlichen Verteidigers und
eines Dolmetschers)

Unentgeltlichkeit des Beistands eines Dolmetschers

Schon in seinem Urteil Luedicke, Belkacem und Ko¢ gegen Deutschland vom
28. November 197853 stellte der Gerichtshof klar, dass Absatz 3 Buchstabe e die
endgiiltige Befreiung von Dolmetscherkosten meint. Die von der Schweiz abgege-
bene auslegende Erklarung betreffend Dolmetscherkosten erwies sich damit als
echter Vorbehalt. Angesichts der Erwdgungen des Gerichtshofs in den Urteilen
Weber (oben Ziff. 4.2.2) und Belilos (oben Ziff. 4.2.3) zu den Voraussetzungen
eines giiltigen Vorbehalts war davon auszugehen, dass die Giiltigkeit eines solchen
Vorbehalts ebenfalls am Erfordernis einer «kurzen Inhaltsangabe» scheitern wiirde.
Nach Auffassung des Bundesrates geniigte die auslegende Erkldrung (Vorbehalt)
betreffend die nicht endgiiltige Befreiung von Dolmetscherkosten den Anforderun-
gen von aArtikel 64 EMRK (heute: Art. 57 EMRK) nicht, weshalb sie zuriickzuzie-
hen war.54 Sie wurde am 29. August 2000 formell zuriickgezogen.55

Unentgeltlichkeit des Beistandes eines amtlichen Verteidigers

Auch wenn sich das Urteil Luedicke, Belkacem und Kog¢ nicht direkt mit der Frage
zu befassen hatte, lasst sich aus den Erwdgungen ableiten, dass Absatz 3 Buch-
stabe c, anders als Buchstabe e, nicht die endgiiltige Befreiung von den Kosten eines
amtlichen Verteidigers meint. Diese Auslegung entspricht auch der Auffassung der
fritheren Europédischen Kommission fiir Menschenrechte. Fiir die von der Schweiz
abgegebene auslegende Erklirung bedeutete dies, dass sie {iberfliissig war, soweit es
um die Riickforderung der Kosten der amtlichen Verteidigung geht. Abgesehen
davon unterlag die Giiltigkeit der auslegenden Erklirung natiirlich auch den hiervor
gedusserten ernsthaften Zweifeln zur Unentgeltlichkeit des Beistands eines Dolmet-
schers. Nach Auffassung des Bundesrats war die Erkldrung zur nicht endgiiltigen
Befreiung von den Kosten der amtlichen Verteidigung nicht mehr nétig, weshalb sie
zuriickzuziehen war.5¢ Formell zuriickgezogen wurde sie am 29. August 2000.57

51 Botschaft Riickzug Vorbehalte und Auslegende Erkldrungen (Anm. 45),
BBI 1999 3663.

52 Vgl. Anm. 46.

53 Série A, vol. 29.

54 Botschaft Riickzug Vorbehalte und Auslegende Erklirungen (Anm. 45),
BBI 1999 3663.

55 Vgl. Anm. 46.

56 Botschaft Riickzug Vorbehalte und Auslegende Erklirungen (Anm. 45),
BBI 1999 3663.

57 Vgl. Anm. 46.
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4.2.5 Vorbehalt zu Artikel S des Protokolls Nr. 7
zur EMRK (Gleichheit der Ehegatten in Bezug
auf Familienname, Biirgerrecht und
Ubergangsbestimmungen des Ehegiiterrechts)

In seinem Urteil vom 22. Februar 1994 in Sachen Burghartz gegen die Schweiz53
stellte der Gerichtshof fest, der Familienname beriihre den Anwendungsbereich von
Artikel 8 EMRK (Achtung des Privat- und Familienlebens) und kénne demzufolge
auch unter Artikel 14 EMRK (Diskriminierungsverbot) in Verbindung mit Artikel 8
EMRK gepriift werden. Artikel 5 des Protokolls Nr. 7 diirfe, so der Gerichtshof
weiter, weder den Anwendungsbereich der Artikel 8 und 14 EMRK beschrénken
noch diesen Bestimmungen als lex specialis vorgehen. Mit dieser Argumentation hat
der Gerichtshof dem schweizerischen Vorbehalt zu Artikel 5 des Protokolls Nr. 7 im
konkreten Fall die Wirksamkeit versagt. Die Giltigkeit des Vorbehaltes hingegen
wurde bis heute nicht in Frage gestellt. Mit Riicksicht auf gewisse, vom Vorbehalt
ebenfalls erfasste und moglicherweise noch aktuelle Ubergangsbestimmungen des
Ehegiiterrechts3® wurde der Vorbehalt auch anlésslich der Revision des ZGB betref-
fend Name und Biirgerrecht der Eheleute®0 nicht zuriickgezogen.

4.3 Parlamentarische Vorstosse

Seit der Ratifikation durch die Schweiz bildete die EMRK Gegenstand zahlreicher
politischer Auseinandersetzungen. Mehrere hundert Parlamentsgeschifte verweisen
entweder im Text oder im Titel auf die EMRK oder den Gerichtshof.

In den letzten Jahren hat sich die politische Debatte um die EMRK in der Schweiz,
wie auch in anderen Staaten, intensiviert. Uberdies ist eine Haufung von Parla-
mentsgeschiften, die das Verhéltnis zwischen dem Landesrecht und der EMRK oder
dem Volkerrecht im Allgemeinen hinterfragen, festzustellen.¢!

Von den in den letzten Jahren eingereichten Parlamentsgeschéften seien genannt:

—  13.4187 — Postulat Stockli, «40 Jahre EMRK-Beitritt der Schweiz. Erfah-
rungen und Perspektiveny, am 12.12.2013 im Sténderat eingereicht, vom
Bundesrat angenommen.

—  13.4174 — Interpellation Keller, «<Fremdes Recht vor Schweizer Recht?», am
12.12.2013 im Nationalrat eingereicht (erledigt): Fragen in Bezug auf die
Statistiken zu den Beschwerden und hinsichtlich des Verfahrens zur Verwei-
sung an die Grosse Kammer.

—  13.3890 — Motion Markwalder, «40 Jahre Ratifikation der EMRK», am
26.09.2013 im Nationalrat eingereicht (im Plenum noch nicht behandelt):
Auftrag an den Bundesrat, das 40-Jahr-Jubildum der Ratifikation der EMRK
durch die Schweiz gebiihrend zu feiern und geeignete Massnahmen zu

58 Série A, vol. 280.

59 Art. 9, 9a, 9¢, 9d, 9e, 10 und 10a SchiT ZGB

60 AS 2012 2569; BBI 2009 7573 und 7581

61 Ubersicht bei W. Kilin/S. Schlegel, Schweizer Recht bricht Vilkerrecht, Szenarien eines
Konfliktes mit dem Europarat im Falle eines beanspruchten Vorranges des Landesrechts
vor der EMRK, April 2014, S. 7 ff., publiziert auf www.skmr.ch.
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ergreifen, um die Bedeutung der EMRK zu vermitteln. Im Nationalrat
bekédmpft; Diskussion verschoben.

13.3805 — Postulat FDP-Liberale Fraktion, «Klares Verhaltnis zwischen
Vélkerrecht und Landesrecht», am 25.09.2013 im Nationalrat eingereicht
(iiberwiesen): Einfiihrung des obligatorischen Referendums fiir volkerrecht-
liche Vertrdge mit verfassungsméssigem Charakter; Rangordnung volker-
rechtlicher Normen nach ihrer demokratischen Legitimation. Bundesrat: Das
geltende Verfassungsrecht ermoglicht bereits, «Staatsvertrige mit verfas-
sungsmissigem Charakter» dem obligatorischen Referendum zu unterstel-
len; die Vertragsparteien konnen sich nicht auf ihr innerstaatliches Recht be-
rufen, um sich einer Verpflichtung aus dem Vertrag zu entziehen; innerhalb
dieses Rahmens besteht die Mdglichkeit zu priifen, inwiefern volkerrechtli-
che Normen hierarchisiert werden kénnten (Hierarchisierung, die allerdings
nur innerstaatliche Geltung hitte).

13.3779 — Interpellation FDP-Liberale Fraktion, «Der Europdische Ge-
richtshof fiir Menschenrechte soll sich auf seine Hauptaufgaben konzentrie-
ren», am 24.09.2013 im Nationalrat eingereicht (erledigt): verschiedene Fra-
gen in Bezug auf die Notwendigkeit einer Reform des Gerichtshofs und die
Verstirkung des Subsidiarititsprinzips. Bundesrat: Ein Teil der erwdhnten
Massnahmen ist mit Inkrafttreten von Protokoll Nr. 14 zur EMRK und der
Genehmigung von Protokoll Nr. 15 bereits umgesetzt oder in Vorbereitung;
Idee, ein Annahmeverfahren einzufiihren, bereits diskutiert: nicht mehrheits-
fahig.

13.3237 — Interpellation Brunner, «Kiindigung der Konvention zum Schutze
der Menschenrechte und Grundfreiheiten», am 22.03.2013 im Nationalrat
eingereicht (im Plenum noch nicht behandelt): Fragen beziiglich der Ent-
wicklung der Rechtsprechung des Gerichtshofs, der Ratifikation der EMRK
ohne Volksentscheid, des Einflusses der Rechtsprechung des Gerichtshofs
auf die Gesetze und die Rechtsprechung in der Schweiz und der Vor- bzw.
Nachteile einer Kiindigung der EMRK. Bundesrat: Kiindigung der EMRK
kommt aus politischen und juristischen Griinden nicht in Frage.

13.3075 — Interpellation Gilli, «Europarat. Ratifizierung des ersten Zusatz-
protokolls zur Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfrei-
heiten», am 13.03.2013 im Nationalrat eingereicht (erledigt).

13.1039 — Anfrage Gross, «Die Schweiz und die Ratifikation des 1. EMRK-
Zusatzprotokolls und der Sozialcharta», am 19.06.2013 im Nationalrat ein-
gereicht (erledigt): verschiedene Fragen in Zusammenhang mit der Ratifika-
tion des ersten Zusatzprotokolls zur EMRK. Bundesrat: Ratifikation ange-
sichts der rechtlichen Probleme im Moment nicht in Erwédgung gezogen;
Fragen der Vereinbarkeit mit dem Landesrecht, welche eine Ratifikation des
ersten Zusatzprotokolls aufwerfen konnte, im Wesentlichen verbunden mit
Artikel 1, der das Eigentum schiitzt: Schwierigkeit beim Geltungsbereich,
den der Gerichtshof auf Sozialleistungen ausgedehnt hat; ebenfalls mogliche
Schwierigkeit im Zusammenhang mit der Anwendung von Artikel 3, der das
Recht auf freie und geheime Wahlen garantiert; die Ratifikation wiirde die
Schweiz wegen der uniiblich hohen Zahl von Vorbehalten, welche ange-
bracht werden miissten, vor Probleme stellen.
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13.1037 — Anfrage Gross, «Die Schweiz und die Rechtsprechung des
EGMR», am 19.06.2013 im Nationalrat eingereicht (erledigt): Statistische
Daten, Behandlungsdauer von Beschwerden gegen die Schweiz in Strass-
burg, finanzielle und personelle Unterstiitzung des Gerichtshofs, Entsendung
von Schweizer Juristinnen und Juristen an den Gerichtshof, zu grosser
Ermessensspielraum des Gerichtshofs. Detaillierte Antwort des Bundesrates,
insbesondere statistische Angaben.

12.435 — Parlamentarische Initiative SVP, «Kein Eingriff in die gerichtliche
Eigensténdigkeit der Schweiz», am 29.05.2012 im Nationalrat eingereicht
(erledigt): Streichung des Artikel 122 des Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005
iber das Bundesgericht (BGG) soweit er die Verletzung der EMRK als
Revisionsgrund vorsieht. Der Nationalrat hat entschieden, der Initiative
keine Folge zu geben.

12.3523 — Interpellation Freysinger, «Verfahrensdauer beim Européischen
Gerichtshof in Strassburg», am 14.06.2012 im Nationalrat eingereicht (erle-
digt): Statistiken der Beschwerden, Stirkung des Filtermechanismus des Ge-
richtshofs, um die Verfahrensdauer zu verkiirzen. Bundesrat: Der Gerichts-
hof erhilt wesentlich mehr neue Beschwerden als erledigt werden kdnnen;
die daraus resultierende Verldngerung der Behandlungsfrist betrifft kleine
wie grosse Mitgliedstaaten in gleicher Weise; die Mitgliedstaaten und der
Gerichtshof haben zahlreiche Massnahme getroffen, um ein Gleichgewicht
zu schaffen (Protokoll Nr. 11 zur EMRK; Protokoll Nr. 14 zur EMRK; vom
Ministerkomitee verabschiedete Empfehlungen zur verbesserten Umsetzung
der EMRK auf innerstaatlicher Ebene; interne Massnahmen des Gerichts-
hofs; Reformbestrebungen, wie sie namentlich mit den Konferenzen von In-
terlaken im Februar 2010 und zuletzt Brighton im April 2012 eingeleitet
worden sind); Erhebung der Verfahrensdauer in Schweizer Fillen iiber die
letzten zehn Jahre nicht moglich: der Gerichtshof erklért rund 98 % aller Be-
schwerden gegen die Schweiz fiir unzuldssig, ohne dass sie der Schweiz zur
Stellungnahme zugestellt worden wiren, und der Gerichtshof vernichtet die
Akten abgeschlossener Verfahren nach einem Jahr; geméss Gerichtshof soll-
te es moglich sein, bis Ende 2015 die Zahl der héngigen Beschwerden auf
ein vertretbares Mass abzubauen.

11.4174 — Interpellation Morgeli, «Perversion der Menschenrechte durch
den Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte», am 23.12.2011 im Na-
tionalrat eingereicht (erledigt): Fragen in Zusammenhang mit dem Urteil des
Gerichtshofs vom 11. Oktober 2011 Association Rhino gegen die Schweiz
(Nr. 48848/07), auf welche der Bundesrat geantwortet hat: Verweisung des
Urteils Association Rhino gegen die Schweiz an die Grosse Kammer bean-
tragt; es kann notwendig sein, die der Verletzung der EMRK zugrunde lie-
gende Rechtsnorm zu &ndern, oder es kann geniigen, einen Verwaltungsakt
aufzuheben; ein Urteil des Gerichtshofes kann auch die Revision eines Bun-
desgerichtsurteils rechtfertigen; in den seltenen Fillen, in denen ein Bundes-
gesetz infolge eines Urteils des Gerichtshofes gedndert wird, geschieht die
Anderung im iiblichen Gesetzgebungsverfahren; der Gestaltungsspielraum
des Gesetzgebers kann deshalb eingeschrénkt sein, aber er ist nicht aufgeho-
ben.



— 11.3468 — Motion der Staatspolitischen Kommission des Nationalrates,
«Massnahmen zur besseren Vereinbarkeit von Volksinitiativen mit den
Grundrechten», am 19.05.2011 im Nationalrat eingereicht (erledigt): Auftrag
an den Bundesrat, gestiitzt auf seinen Zusatzbericht vom 30. Mérz 2011 zum
Bericht {iber das Verhiltnis von Voélkerrecht und Landesrecht eine Vorlage
fiir die Bundesversammlung zu erarbeiten.

—  09.5615 — Frage Wobmann, «Vorbehalt des Minarett-Bauverbots in der
EMRK», am 07.12.2009 im Nationalrat eingereicht (erledigt): Moglichkeit
eines Vorbehalts zur EMRK beziiglich des Baus von Minaretten, sodass der
Gerichtshof die Schweiz nicht verurteilen konnte, falls eine Beschwerde ge-
gen das Bauverbot fiir Minaretten eingereicht wiirde. Bundesrat: Vorbehalte
miissen bei der Unterzeichnung oder bei der Ratifikation angebracht werden;
die Kiindigung der EMRK ist keine Option.

— 09.5611 — Frage Prelicz-Huber, «Minarett-Verbot. EMRK-Abklarung durch
den Bundesrat», am 07.12.2009 im Nationalrat eingereicht (erledigt): Abkla-
rung der Vereinbarkeit dieses Verbots mit der durch die EMRK garantierten
Religionsfreiheit nach Annahme der Volksinitiative «Gegen den Bau von
Minaretten». Bundesrat: Frage bereits im Rahmen der Botschaft zu dieser
Initiative abgeklart, Initiative verstosst gegen verschiedene durch das Vol-
kerrecht garantierte Menschenrechte, unter anderem gegen die Religions-
freiheit (Art. 9 EMRK); wahrscheinlich, dass der Gerichtshof im Fall einer
Beschwerde in einem Anwendungsfall eine Verletzung der EMRK (insbe-
sondere Art. 9) feststellt.

4.4 Entwicklung der Beschwerdezahlen
und Erledigungen

4.4.1 Im Allgemeinen

Von 1959 bis Ende 2013 wurden 644 35762 Beschwerden einem Spruchkdrper
zugewiesen. Von diesen Beschwerden wurden 22 764, d. h. rund 4 %, mit einem
Urteil des Gerichtshofs abgeschlossen und 518 63063 fiir unzuléssig erklart oder aus
dem Register gestrichen (vgl. Anhang 2). Die Beschwerden betrafen zur Hauptsache
Russland (16,8 %), Italien (14,4 %), die Ukraine (13,3 %), Serbien (11,3 %) und die
Tiirkei (11 %) (vgl. Anhang 1).

Zwischen 2000 und 2004 hat der Gerichtshof pro Jahr zwischen 695 und 888 Urteile
gefillt. Im Jahr 2005 waren es 1105 Urteile, zwischen 2006 und 2010 im Durch-
schnitt ca. 1500 Urteile (1625 im Jahr 2009). In den Folgejahren sind die Zahlen auf
1157 (2011), 1093 (2012) und 916 (2013) zuriickgegangen (vgl. Anhénge 3 und 4).
Fast die Hélfte der vom Gerichtshof gefillten Urteile betrifft fiinf Staaten: die Tiirkei
(2994), Italien (2268), Russland (1475), Polen (1042) und Ruménien (1026) (vgl.
Anhang 5).

62 Einschliesslich der bei der ehemaligen Europiischen Kommission fiir Menschenrechte
eingereichten Beschwerden (bis zum Inkrafttreten von Protokoll Nr. 11 im Jahr 1998).

63 Einschliesslich der Unzuléssigkeitsentscheide der ehemaligen Européischen Kommission
fiir Menschenrechte (bis im Jahr 1998).
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In den Féllen, die zu einem Urteil gefiihrt haben, hat der Gerichtshof in rund 83 %
mindestens eine Verletzung der EMRK festgestellt und den beklagten Staat verur-
teilt.64 In rund 6 % der Fille stellte der Gerichtshof fest, dass die EMRK nicht ver-
letzt worden ist, und rund 8 % der Fille wurden durch eine giitliche Einigung oder
die Streichung aus dem Register abgeschlossen.%5

Was den Gegenstand der Verletzungen betrifft, hat der Gerichtshof zwischen 1959
und 2013 in mehr als 43 % der Fille eine Verletzung von Artikel 6 EMRK (Recht
auf ein faires Verfahren) festgestellt. Etwa 13 % der Fille betrafen eine Verletzung
der EMRK in Bezug auf das Recht auf Leben oder das Verbot der Folter und der
unmenschlichen oder erniedrigenden Behandlung (Art. 2 und 3 EMRK) (vgl. An-
hang 6). Verletzungen der Art. 2 und 3 machten allein im Jahr 2013 mehr als 24 %
der festgestellten Verletzungen aus (vgl. Anhang 7).66

4.4.2 Fiir die Schweiz

Von 1974 bis Ende 2013 wurden 5940 Beschwerden gegen die Schweiz registriert
(bzw. geméss der neuen Terminologie: einem gerichtlichen Spruchkoérper zugewie-
sen).67 Mehr als die Hélfte dieser Beschwerden — 3533 — wurden zwischen 2002 und
2013 eingereicht: 2002: 214; 2003: 162; 2004: 203; 2005: 232; 2006: 277; 2007:
236; 2008: 261; 2009: 471; 2010: 368; 2011: 358; 2012: 326; 2013: 445 (vgl. Statis-
tik des Bundesamtes fiir Justiz, Anhang 9).68

Im Jahr 2013 wurden 445 Beschwerden einem der Spruchkdrper zugewiesen, das
heisst 0,55 pro 10 000 Einwohner (der Durchschnitt der zugewiesenen Beschwerden
pro 10 000 Einwohner betrug fiir alle Vertragsstaaten 0.80 im Jahr 2013).

Von den 5940 Beschwerden, welche zwischen 1974 und Ende 2013 einem Spruch-
korper zugewiesen wurden, wurden 5516, das heisst ungefahr 93 %, fiir unzuldssig
erkldrt oder aus dem Register gestrichen (vgl. Cour européenne des droits de
I’homme, Aper¢u 1959-2013 CEDH, février 2014, S. 8, Anhang 2).

Bis Ende 2013 fillten der Gerichtshof und das Ministerkomitee®® insgesamt 152
endgiiltige Urteile/Entscheide in Schweizer Féllen (Ministerkomitee: 27 Entscheide;
Gerichtshof: 125 Urteile; darin nicht enthalten sind zwei Fille, die noch vor der
Grossen Kammer héngig sind). In 93 Fillen stellte das Ministerkomitee oder der
Gerichtshof eine Verletzung der EMRK fest (Ministerkomitee: 11; Gerichtshof: 82;
vgl. Statistik des Bundesamtes fiir Justiz, Anhang 9). 13 Fille wurden durch eine
giitliche Einigung abgeschlossen, 17 Félle wurden infolge fehlenden Interesses des
Beschwerdefiihrers an der Aufrechterhaltung aus dem Register gestrichen, 6 Fille
wurden aufgrund der Beilegung des Streites aus dem Register gestrichen, 3 Fille

64 Vgl. Anhang 8.

65  Vgl. Anhang 8.

66 Was die Verletzungen zwischen 1959 und 2013 nach Artikel und nach Staat betrifft,
vgl.Anhang 8 sowie Ziffer 4.4.2 nachfolgend.

67  Die Zahl entspricht der Summe der Zahlen, die in den jihrlichen Statistiken des Gerichts-
hofs aufgefiihrt sind. Sie weicht um 10 Beschwerden von der in Anhang 2 publizierten
Gesamtstatistik fiir die Jahre 1959-2013 ab, die 5950 Beschwerden ausweist.

68  Siche auch die Antwort des Bundesrates auf die Interpellation 13.4174 Keller Peter vom
12.12.2013, «Fremdes Recht vor Schweizer Recht?», welche vorlaufige Zahlen auffiihrt,
inklusive Beschwerden, die spéter nicht einem der Spruchkdrper zugewiesen wurden.

69 Bis zum Inkrafitreten von Protokoll Nr. 11 ebenfalls zustéindig, siehe oben Ziffer 2.1.
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wurden infolge Riickzugs der Beschwerde aus dem Register gestrichen und 6 weite-
re Fille wurden aus anderen Griinden aus dem Register gestrichen.

Der Vergleich der Zahl der zwischen 1974 und 2013 gegen die Schweiz registrierten
Beschwerden (5940) und der Zahl der in diesem Zeitraum gutgeheissenden Be-
schwerden (93) zeigt, dass bisher weniger als 1,6 % der Schweizer Beschwerdefille
vor dem Gerichtshof zu einer Verurteilung fiihrten.

Was die Antrdge um Verweisung an die Grosse Kammer betrifft, wurden bis Ende
2013 in Schweizer Fillen 17 Verweisungsantrige gestellt (9 durch die Schweizer
Regierung und 8 durch die beschwerdefiihrende Partei). Angenommen wurden
5 Verweisungsantrige, abgelehnt deren 9; drei Gesuche waren Ende 2013 noch
héngig. Die Grosse Kammer bestétigte das Urteil der Kammer in 2 Féllen, in
2 Fallen hob sie es auf und 1 Fall ist hingig.70

Die Ubersicht in Anhang 8 dieses Berichts informiert iiber den Gegenstand der
Verletzungen der EMRK nach Artikel und Staat. Daraus geht hervor, dass die
Schweiz im Vergleich mit anderen Staaten wenige Verurteilungen wegen schwer-
wiegender Verletzungen der EMRK betreffend die Artikel 2 (Recht auf Leben;
1 Verletzung betreffend den verfahrensrechtlichen Gehalt) und 3 EMRK (Verbot der
Folter und der unmenschlichen oder erniedrigenden Behandlung, 1 Verletzung
betreffend den verfahrensrechtlichen Gehalt, 1 Verletzung betreffend den materiell-
rechtlichen Gehalt) zu verantworten hatte.”! Im Vergleich mit anderen Staaten hatte
die Schweiz auch wenige Verurteilungen (7 Verletzungen) wegen iiberlanger Ver-
fahrensdauer (Art. 6 EMRK) zu verzeichnen. Zahlreicher sind dagegen die im Zu-
sammenhang mit Artikel 5 EMRK (12), Artikel 6 EMRK (28 [andere als iiberlange
Verfahrensdauer]), Artikel 8 EMRK (21) und Artikel 10 EMRK (13) festgestellten
Verletzungen.

Abschliessend ist festzustellen, dass die durchschnittliche Verfahrensdauer der
Beschwerden, welche der Schweiz zugestellt wurden, bis zum endgiiltigen Urteil des
Gerichtshofs 4,69 Jahre betrug. Die Unzuldssigkeitsentscheide wurden im Durch-
schnitt nach 3,5 Jahren gefillt. Die Zahlen der letzten fiinf Jahre zeigen einen leich-
ten Riickgang der Verfahrensdauer (4,55 bzw. 3,35 Jahre).

5 Bedeutung und Einfluss der EMRK

5.1 Im Allgemeinen

Die EMRK ist 1953 in Kraft getreten, damals fiir zehn Staaten, heute sind es 47. Der
Gerichtshof fillte sein erstes Urteil im Jahr 1960; bis heute sind ca. 17 000 Urteile
ergangen; zdhlt man die frithere Spruchpraxis des Ministerkomitees dazu, kommt
man auf ca. 23 000 Entscheidungen.”? Die Entscheidungen betreffen die unter-
schiedlichsten Rechtsgebiete und Rechtsverhéltnisse, offentlich-rechtlicher ebenso
wie straf- und zivilrechtlicher Natur. In ca. 80 % dieser Urteile wurden Verletzungen
der EMRK festgestellt.

70 Fiir weitere Einzelheiten siehe die Liste der Urteile, Anhang 9.

71 Siehe auch G. Malinverni, La Suisse devant la Cour Européenne des droits de I"’homme,
in «Justice — Justiz — Giustizia» 2012/2, www.richterzeitung.ch.

72 S. Anhang 2.
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Wie frither ausgefiihrt (oben Ziff. 2), sind die Entscheidungen der Strassburger
Organe fiir den beteiligten Staat verbindlich; das Ministerkomitee iiberwacht die
Umsetzung durch die innerstaatlichen Behorden (Art. 46 Abs. 1 und 2 EMRK). Die
Gerichtsbarkeit des EGMR ist seit 1998 fiir alle Vertragsstaaten der EMRK obliga-
torisch. Verbindlichkeit der Urteile und obligatorische Unterstellung machen die
besondere Auspriagung des EMRK-Kontrollverfahrens aus. Sie unterscheiden dieses
Verfahren von den anderen internationalen Kontrollsystemen im Bereich des inter-
nationalen Menschenrechtsschutzes”3 und sind wesentlicher Teil der Erkldrung der
«Erfolgsgeschichte EMRK». Ohne Ubertreibung wird die Konvention als das «bis
heute am weitesten entwickelte iiberstaatliche Menschenrechtsschutzsystem der
Welt» bezeichnet.7+

Die Garantien der Konvention sind — wie bei menschenrechtlichen und grundrechtli-
chen Gewihrleistungen iiblich — abstrakt formuliert und konkretisierungsbediirftig.
Inhalt und Bedeutung der Konvention lassen sich deshalb nur beschréankt direkt aus
ihrem Wortlaut ableiten. Ungleich wichtiger ist die Rechtsprechung des Gerichts-
hofs. Darauf ist bereits anlisslich der Genehmigungsdebatte im Parlament hingewie-
sen worden.”5 Zentrale Grundsitze wie das Subsidiarititsprinzip, das Verstdndnis
der Konvention als «lebendiges Instrument» oder die Anerkennung positiver Ver-
pflichtungen der Vertragsstaaten wurden im Lauf der Jahrzehnte konkretisiert oder
iiberhaupt erst entwickelt. Als Ergebnis der Entwicklung kann man festhalten, dass
die EMRK heute primér nicht mehr als multilateraler Vertrag wahrgenommen wird,
der Verpflichtungen unter den Vertragsstaaten regelt; im Vordergrund steht viel-
mehr das Recht des Einzelnen, gegen diese Staaten Beschwerde zu erheben. Die
Konvention ist gewissermassen ein Vertrag zugunsten Dritter, ndmlich derer, die
eine Verletzung ihrer Menschenrechte durch einen der Vertragspartner — in der
Regel der eigene Staat — geltend machen. In seinen Wirkungen ist der Schutz der
Menschenrechte durch die EMRK damit dem Schutz der Grundrechte durch die
nationalen Verfassungen vergleichbar. In diesem Sinn kommt der Konvention eine
verfassungséhnliche Funktion zu76; der Gerichtshof selbst spricht in seinen Urteilen
von der Konvention als einem «instrument constitutionnel de [’ordre public euro-
péenyTT.

Der quasi verfassungsgerichtliche Charakter der Strassburger Rechtsprechung ist fiir
diejenigen Staaten von besonderer Bedeutung, die keine oder keine umfassende
Verfassungsgerichtsbarkeit kennen. Hier ist der Grundrechtsschutz durch die EMRK
ausgebaut worden. Darauf hatte der Bundesrat bereits in seiner Botschaft iiber die
EMRK hingewiesen.”® In der Lehre wird in diesem Zusammenhang bemerkt, bei der
Verabschiedung der Konvention sei «die im Grunde revolutionidre Wirkung» wohl
nicht vorhergesehen worden, dass der Beitritt zur EMRK kiinftig im konkreten

73 Einzig die Amerikanische Menschenrechtskonvention kennt ein Individualbeschwerde-
verfahren (Art. 44), das indes lediglich mittelbar an den Interamerikanischen Gerichtshof
fiir Menschenrechte fiihrt.

74 F.C. Mayer, in: Karpenstein/Mayer, Konvention zum Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten, Kommentar, Miinchen 2012, Einleitung, N 1.

75 Stinderat Peter Hefti als Kommissionssprecher (AB S 1974 379).

76  7B.T. Buergenthal/D. Thiirer, Menschenrechte — Ideale, Instrumente, Institutionen,
Ziirich, St. Gallen, Baden-Baden 2010, S. 234; J.P. Miiller, Koordination des Grund-
rechtsschutzes in Europa, ZSR 124 (2005) 11 S. 9, 14 («Funktion eines eigentlichen
Grundrechtsgerichtsy).

77 7.B. Urteil Neulinger und Shuruk (Grosse Kammer), vom 6. Juli 2010, Ziff. 133.

78 Botschaft EMRK (Anm. 34), BBI 1974 1 1053 f.; vgl. auch Bericht EMRK (Anm. 29),
BBI11968 11 1072.
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Einzelfall eine Uberpriifung von Gesetzen auf ihre Vereinbarkeit mit den Grund-
rechten ermdglicht, auch in den Staaten, in denen eine solche Priifung nach inner-
staatlichem Recht nicht vorgesehen ist.79

5.2 Fiir die Schweiz
5.2.1 Statistik

Wie unter Ziffer 4.4.2 ausgefiihrt, sind seit der Ratifikation im Jahr 1974 und bis
Ende 2013 insgesamt 5940 gegen die Schweiz gerichtete Beschwerden registriert
worden. Die Zahl der tatsdchlich eingereichten Beschwerden diirfte auch fiir die
Schweiz noch hoéher liegen: Gewisse Eingaben werden von der Kanzlei erledigt,
ohne einem der Spruchkorper des Gerichtshofs vorgelegt zu werden.80 Von den
5940 registrierten Beschwerden wurde bis Ende 2013 nur ein kleiner Teil, knapp
3 %, ganz oder teilweise fiir zuldssig erklért. In 93 der flir zulédssig erklarten Be-
schwerden wurden eine oder mehrere Verletzungen festgestellt; das entspricht einem
Verhiltnis von knapp 1,6 % aller registrierten Beschwerden.

Die Zahlen machen deutlich, dass der gelegentlich erweckte Eindruck, Verurteilun-
gen der Schweiz seien sehr hdufig, keine objektive Grundlage hat. Vielmehr wurde
der ganz iiberwiegende Teil der Beschwerden fiir unzuldssig erklart oder sonst wie
aus dem Register gestrichen.

5.2.2 Rezeption der Konvention in der Schweiz

Artikel 1 EMRK verpflichtet die Vertragsstaaten, die Garantien der EMRK «allen
ihrer Hoheitsgewalt unterstehenden Personen» zuzusichern. Diese Garantien gelten
heute ohne Ausnahme als direkt anwendbar (justiziabel), sie sind in der Schweiz wie
schweizerisches Recht anwendbar und binden die Behorden aller Gewalten, also
auch Parlament, Regierung und Verwaltung, auf allen Ebenen des Bundesstaates
(Monismus).

Die Rolle des Bundesgerichts

Bei der Rezeption der EMRK in der schweizerischen Rechtsordnung kam dem
Bundesgericht eine besondere Rolle zu. Bereits kurz nach Inkrafttreten der Konven-
tion hat es im Urteil Diskont- und Handelsbank8! festgehalten, die Garantien der
EMRK hitten «ihrer Natur nach einen verfassungsrechtlichen Inhalt». Es hat sie
damit in prozessualer Hinsicht auf die gleiche Stufe gestellt wie die verfassungsmais-
sigen Rechte. Fiir die kantonalen Behorden hatte dies zur Folge, dass bei der Riige,
ein Erlass oder eine Verfiigung verletze ein verfassungsmassiges Recht, immer auch
(oder ausschliesslich) die Riige einer EMRK-Verletzung erhoben werden konnte.

79 J. Frowein/W. Peukert, EMRK-Kommentar, 3. Aufl., Kehl 2009, Einfithrung N 13, mit
Hinweis auf die Situation im Vereinigten Konigreich und in Frankreich.

80 Das gilt insbesondere fiir Flle, in denen der Beschwerdefiihrer der Aufforderung, zusitz-
liche Unterlagen oder Informationen zu liefern, nicht oder nur unzureichend nachgekom-
men ist. Im Jahr 2013 wurden insgesamt 13 600 Beschwerden auf diese Art administrativ
erledigt (Zahlen fiir die einzelnen Staaten sind nicht ausgewiesen).

81 Urteil vom 19.3.1975, BGE 101 Ia 67, E. 2c.
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Zu erwdhnen ist weiter die Rechtsprechung zu Artikel 190 BV (frither Art. 113
Abs. 3 BV), wonach das Bundesgericht (und die anderen rechtsanwendenden Be-
horden) an das Volkerrecht und an die Bundesgesetze gebunden ist. Das Bundesge-
richt ist bemiiht, allfdllige Konflikte durch konventionskonforme Auslegung zu
vermeiden. Auch folgt aus dem in Artikel 190 BV verankerten Anwendungsgebot
kein Priifungsverbot; das Bundesgericht hat vielmehr wiederholt auf Unvereinbar-
keiten einer gesetzlichen Regelung mit verfassungs- oder konventionsrechtlichen
Garantien hingewiesen.82 Eine Relativierung erfdhrt das Gebot der Anwendung von
Bundesgesetzen auch noch in anderer Hinsicht: Zum einen ldsst das Bundesgericht
den Vorrang spéterer Bundesgesetze gegeniiber dem Volkerrecht dann nicht gelten,
wenn es um internationale Verpflichtungen menschenrechtlicher Natur geht (sog.
«PKK-Rechtsprechung»).83 Zum anderen kann die in Artikel 122 BGG (frither
Art. 139a OG) vorgesehene Revision dazu fithren, dass die vom Gerichtshof in
seinem Urteil als verletzt angesehene EMRK-Garantie schliesslich doch zur Anwen-
dung kommt, obwohl eine bundesrechtliche Vorschrift dem entgegensteht.84

Der Prozess der Rezeption ist in vielen Publikationen beschrieben. In diesem Zu-
sammenhang wird hdufig von der «Erfolgsgeschichte von Strassburg» gesprochen,
sei es generell8S, sei es spezifisch mit Blick auf die Umsetzung der EMRK in der
Schweiz.8¢ Andere Publikationen zeichnen eine Entwicklung nach, in der das Bun-
desgericht dem neuen Vertrag zundchst zwar nur mit Zuriickhaltung gegeniibertrat,
sich dann aber in einer zweiten Phase, ab Mitte der 1980er-Jahre, nach den ersten
Verurteilungen der Schweiz, intensiver mit der Konvention beschiftigte, um
schliesslich, in einer dritten Phase, ab Ende der 1980er-Jahre, die Konvention um-
fassend zu beriicksichtigen und anzuwenden.87 Aufschlussreich ist in diesem
Zusammenhang bereits ein Hinweis auf die quantitative Zunahme der bundesge-
richtlichen Urteile, welche auf die Konvention Bezug nehmen. Nimmt man bei-
spielsweise die Sachregister (frither: General-Register) der publizierten Urteile des

82 7.B.BGE 12911 249, 263, E. 5.4; 12511 417, 424, E. 4c; 118 Ib 277, 280 f,, E. 3.

83 BGE 12511417, 424, E. 4d; Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege,

BBI1 2001 4202, 4320; Das Verhéltnis von Volkerrecht und Landesrecht, Bericht des
Bundesrates vom 5. Mérz 2010 in Erfiillung des Postulats 07.3764 der Kommission fiir
Rechtsfragen des Stdnderates vom 16. Okt. 2007 und des Postulats 08.3765 der Staatspo-
litischen Kommission des Nationalrates vom 20. Nov. 2008, BBI 2010 2263; Zusatzbe-
richt des Bundesrats vom 30. Mérz 2011 zu seinem Bericht vom 5. Mérz 2010 iiber das
Verhiltnis von Volkerrecht und Landesrecht, BB1 2011 3613, 3653 ff; EGMR, Unzulis-
sigkeitsentscheid Ouardiri (Minarettverbot) vom 28. Juni 2011. Vgl. auch D. Thurnherr,
The Reception Process in Austria and Switzerland, in : H. Keller/A. Stone Sweet (Hrsg.),
A Europe of Rights — The Impact of the ECHR on National Legal Systems, Oxford/New
York, 2008, S. 311, 334 f.

84 H. Aemisegger, Zur Umsetzung der EMRK durch das Bundesgericht, in: S. Breitenmoser/
B. Ehrenzeller (Hrsg.), Die EMRK und die Schweiz, St. Gallen 2010, S. 50, 56 ff.; zur
Revision vgl. auch unten Ziff. 5.2.4.

85 G. Steinmann, Der Schweizer Praktiker vis-a-vis von EMRK und EGMR, in: S. Breiten-
moser/B. Ehrenzeller (Hrsg.), Die EMRK und die Schweiz, St. Gallen 2010, S. 243.

86 H. Aemisegger (Anm. 84), S. 47; vgl. auch M.E. Villiger, Handbuch EMRK, 2. Aufl.
Ziirich 1999, N 84: «Den Behorden kann seither [seit der Ratifikation] attestiert werden,
dass sie in der Regel sowohl priventiv als auch reaktiv angemessen auf die EMRK rea-
giert haben.»

87 Vgl. M. Hottelier/HP. Mock/M. Puéchavy, La Suisse devant la Cour européenne des
droits de I’homme, 2¢ édition, Zurich 2011, S. 38 ff.; M. Hottelier, La réception de la
CEDH dans les cantons, in: La Convention européenne des droits de ’homme et les can-
tons, Journée BENEFRI de droit européen de I’Institut de droit européen, Genéve, Zurich,
Bale 2014, S. 46 ff.; A. Haefliger/F. Schiirmann, Die EMRK und die Schweiz, 2. Aufl.,
Bern 1999, S. 437 ff.
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Bundesgerichts als Massstab, zeigt sich, dass im General-Register der Jahre 1975—
1984 (BGE Bénde 101-110), also fiir die ersten 10 Jahre nach der Ratifikation, die
Urteile unter dem Titel kEMRK» auf ca. 7 Seiten Platz fanden. Im folgenden Jahr-
zehnt (1985-1994, BGE Binde 111-120) waren es bereits 20, fiir 1995-2004 (BGE
Binde 121-130) dann 32 Seiten. Das letzte publizierte Register, das die zwischen
2005 und 2013 publizierten Entscheide (BGE Béinde 131-139) umfasst, fiihrt die
EMRK-Entscheide auf 24 Seiten auf. Die Zunahme ist umso beachtlicher, als je-
weils nur ein kleiner Teil der bundesgerichtlichen Entscheide in der Amtlichen
Sammlung publiziert wird, darunter nicht solche, die lediglich eine bestehende
Praxis bestitigen. Etwa im gleichen Verhiltnis ist im Ubrigen auch die Zahl der
Urteile gewachsen, die in den Registern zu den Grundrechten der Bundesverfassung
aufgefiihrt sind. Dass es sich dabei hdufig um die gleichen Urteile handelt, welche
auch unter dem Titel EMRK figurieren, zeigt die Verflechtung der verfassungsmés-
sigen Grund- und der konventionsrechtlichen Menschenrechte und ihre gegenseitige
Befruchtung. Bundesrichter Aemisegger wies in diesem Zusammenhang darauf hin,
dass das Bundesgericht die Garantien der EMRK in seine Rechtsprechung zu den
(friher auch ungeschriebenen) Grundrechten der Verfassung mit einbezogen hat.
«Dadurch erhielten sie grosse Durchschlagskraft und beeinflussten Rechtssetzung
und Rechtsanwendung stark. Die EMRK-Normen wurden entweder richtungswei-
send bei der Auslegung innerstaatlichen Verfassungsrechts beriicksichtigt oder
direkt als Urteilsgrundlage beigezogen.»38 Mark E. Villiger, seit 2006 Richter am
EGMR, bescheinigte dem Bundesgericht, dass es im europdischen Vergleich in der
Beriicksichtigung der EMRK und der Strassburger Rechtsprechung eine Spitzenstel-
lung einnehme.89

Neben den beiden oben beschriebenen Urteilen des Bundesgerichts zur verfahrens-
massigen Gleichstellung der EMRK mit den Grundrechten der Bundesverfassung
bzw. zum grundsétzlichen Vorrang der EMRK auch vor spéteren Bundesgesetzen90
liessen sich zahlreiche weitere Grundsatzentscheide auffithren, die den Stellenwert
veranschaulichen, welcher der Konvention in der innerstaatlichen Rechtsordnung
zukommt. Dazu gehoren auch solche, in denen das Bundesgericht die Konformitét
einer gesetzlichen (kantonalen) Regelung als solcher, also im Rahmen der sog.
abstrakten Normenkontrolle gepriift hat, eine Kontrollmdglichkeit, iiber welche der
EGMR nicht verfiigt. Zu erwdhnen sind (konkrete und abstrakte Normenkontrolle):

— BGE 109 Ia 273 (Vest): Ein genereller Ausschluss der nachtrédglichen
Benachrichtigung einer Telefoniiberwachung verletzt Artikel 13 EMRK
(abstrakte Normenkontrolle);

— BGE 109 1b 183 (Reneja-Dittli): Zulassung der Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde an das Bundesgericht bei behaupteter Verletzung von Artikel 8
EMRK im Fall der Nichterneuerung einer Aufenthaltsbewilligung (Praxis-
anderung);

— BGE 1172 Ia 290 (S.): Personalunion von Untersuchungsrichter und Straf-
richter verletzt Artikel 6 EMRK (Praxisdnderung, gestiitzt auf ein Urteil des
EGMR in einem gleichgelagerten, belgischen Fall);

88 H. Aemisegger (Anm. 84), S. 46.
89 M.E.Villiger (Anm. 86), N 84, m.H.
90  Anm. 81 und 83.
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—  BGE 114 1a 50 (G. und B.): Personalunion von Uberweisungsrichter und
Strafrichter im Kanton ZH; Grundsatzentscheid zur Vorbefassung des Sach-
richters (Art. 6 Abs. 1 EMRK); daran anschliessend z.B. BGE /74 Ia 143 ff,
Berner Strafmandatsfall;

— BGE 714 Ia 84 (S.): Replikrecht im Haftpriifungsverfahren; der Anspruch
auf Replik besteht unabhéngig davon, ob die Vernehmlassung der Behorde
neue Elemente enthilt (Art. 5 Abs. 4 EMRK) (Praxisénderung);

— BGE 124 11 480 (Erben P.): Nichtanwendbarkeit einer EMRK-widrigen
Bestimmung des Bundessteuerrechts;

— BGE 118 la 64 (Minelli): Verordnung iiber die Bezirksgefdangnisse ZH;
Grund- und menschenrechtliche Anforderungen an die Haftbedingungen im
Strafvollzug (Art. 6, 8, 10 und 14 EMRK) (abstrakte Normenkontrolle);

— BGE 118 1a 473 (F. und R.): Ungiiltigkeit der revidierten auslegenden Erkla-
rung des Bundesrates zu Art. 6 EMRK;

—  BGE 1311455 (X): Anspruch auf wirksame und vertiefte amtliche Untersu-
chung bei vertretbarer Riige einer Verletzung von Artikel 3 EMRK; Aner-
kennung des prozessualen Teilgehalts materieller Garantien der EMRK.

Nachfiihrung der Bundesverfassung

Einen eindriicklichen Beleg fiir die Rezeption der EMRK im schweizerischen Recht
bilden die Vorarbeiten zum Erlass der geltenden Bundesverfassung. In der Verfas-
sung von 1874 war nur ein kleiner Teil der Grundrechte ausdriicklich aufgefiihrt; die
Mehrzahl der Rechte hatte namentlich {iber die Rechtsprechung des Bundesgerichts
und seine Anerkennung ungeschriebener Grundrechte, aber auch {iber internationale
Vertrdge und die Rechtsprechung der Organe dieser Vertrdge (insbesondere des
EGMR) Eingang in die schweizerische Rechtsordnung gefunden. Mit der Nachfiih-
rung der Verfassung sollten diese Garantien in einem Katalog von Grundrechten
zusammengefiihrt werden.o!

Die Ubernahme von Regelungen aus internationalen Menschenrechtskonventionen
wurde dabei auf die Bestimmungen und Interpretationen beschrinkt, die sich im
schweizerischen Recht und in der schweizerischen Praxis durchgesetzt hatten.
Bevorzugt behandelt wurde die EMRK. Der Bundesrat begriindete dies damit, dass
sich die Entscheide der Konventionsorgane dhnlich wie verfassungsgerichtliche
Urteile auswirkten.92

Eine umfassende Darstellung des Einflusses der EMRK auf die Bundesverfassung
wiirde den Rahmen dieses Berichts sprengen. Nachfolgend werden deshalb einzelne
Bestimmungen hervorgehoben, bei denen dieser Einfluss besonders deutlich gewor-
den ist:

—  Gemiss Artikel 13 BV hat jede Person Anspruch auf Achtung ihres Privat-
und Familienlebens, ihrer Wohnung sowie ihres Brief-, Post- und Fernmel-
deverkehrs. Dieser Wortlaut ist eng an die entsprechende Bestimmung der
EMRK (Art. 8 Abs. 1) angelehnt. In der Botschaft des Bundesrates wurde
denn auch festgehalten, dass die Garantien materiell weitgehend iiberein-

91 Vgl. Botschaft neue Bundesverfassung (Anm. 38), BBI 1997 I 1; H. Koller, Die Nachfiih-
rung der Bundesverfassung, AJP 1995, S. 980 ff.
92 Vgl. Botschaft neue Bundesverfassung (Anm. 38), BB11997 1116 f.
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5.2.3

stimmen; in Bezug auf die Bedeutung des Begriffs «Familienleben» verweist
die Botschaft auf die Praxis der Konventionsorgane.93

Artikel 31 BV regelt die Voraussetzungen des Freiheitsentzugs und die
Rechte der betroffenen Personen, insbesondere das Recht auf gerichtliche
Uberpriifung des Freiheitsentzugs und den Anspruch von Untersuchungsge-
fangenen auf ein Urteil innert angemessener Frist. Der Einfluss der entspre-
chenden Bestimmung der EMRK (Art. 5) ist in Struktur, Sprache und Inhalt
der Regelung deutlich erkennbar. Die enge Anlehnung an die Konvention
wird in der Botschaft bestétigt.94

Die nachgefiihrte Bundesverfassung enthélt verschiedene Rechtsschutz- und
Verfahrensgarantien (Art. 29, 29a, 30 und 32 BV). Fiir all diese Bestimmun-
gen bildete die EMRK — insb. Artikel 6, Recht auf ein faires Verfahren —
eine wichtige Grundlage.

Die Rechte angeschuldigter Personen im Strafverfahren entsprechen im
Wesentlichen den Garantien der Konvention (Art. 6 Abs.2 und 3; Art. 2
7. ZP EMRK). Ausdriicklich gewédhrleistet werden die Unschuldsvermutung,
das Recht, iiber die erhobenen Beschuldigungen unterrichtet zu werden, und
der Anspruch auf ein Rechtsmittel. Artikel 32 BV enthilt zudem eine allge-
meine Formulierung: «[Die angeschuldigte Person] muss die Moglichkeit
haben, die ihr zustehenden Verteidigungsrechte geltend zu machen». Laut
der Botschaft umfasst diese Umschreibung die Rechte der Konvention, wel-
che die Verfassung nicht ausdriicklich erwéhnt.95

Die wichtigsten Bereiche der Beeinflussung

Anhang 9 dieses Berichts enthélt eine vollstdndige Liste der Entscheidungen®, die
das Ministerkomitee und der Gerichtshof in den Schweizer Beschwerdefillen gefallt
haben, jeweils mit Hinweis darauf, ob eine Verletzung der EMRK festgestellt

wurde.

Im vorliegenden Kapitel werden die wichtigsten Bereiche aufgefiihrt, in denen eine
Beeinflussung stattgefunden hat. Gegenstand des anschliessenden Kapitels wird die
Frage sein, wie Bund und Kantone einschlédgige Strassburger Entscheidungen umge-
setzt haben.

93

95

96

Vgl. Botschaft neue Bundesverfassung (Anm. 38), BB1 1997 1 152 f.

Vgl. Botschaft neue Bundesverfassung (Anm. 38), BB1 19971 185 f.

Recht auf ausreichende Zeit und Gelegenheit zur Vorbereitung der Verteidigung; Recht,
sich selbst zu verteidigen, einen Wahlverteidiger zu bestellen oder gegebenenfalls einen
Offizialverteidiger zu erhalten; Recht, Fragen an die Belastungszeugen zu stellen oder
stellen zu lassen; Recht auf einen unentgeltlichen Dolmetscher (vgl. Botschaft neue Bun-
desverfassung [Anm. 38], BBI 1997 I 187).

Der Begriff «Entscheidungen» umfasst die Resolutionen des Ministerkomitees (i.S. von
aArt. 54 EMRK) und die Urteile des Gerichtshofs, beides ist zugénglich unter
hudoc.echr.coe.int. Dort einsehbar auch die Berichte der fritheren Européischen Kommis-
sion fiir Menschenrechte, die Grundlage der Resolutionen des Ministerkomitees bildeten.
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Anpassungen vor und unmittelbar nach dem Beitritt

Zunéchst sind die beiden Verfassungsrevisionen in Erinnerung zu rufen, die mit der
Absicht des Bundesrates, die Konvention zu ratifizieren, in engem Zusammenhang
standen. Das betrifft die konfessionellen Ausnahmeartikel der fritheren Bundesver-
fassung — sie standen im Widerspruch zu Artikel 9 EMRK (Glaubens- und Gewis-
senfreiheit) — und den Ausschluss der Frauen vom Stimm- und Wahlrecht, den der
Bundesrat als «mit dem Geist und wohl auch dem Wortlaut des Artikels 3 des
Zusatzprotokolls unvereinbar»®7 ansah. Nach den Volksabstimmungen von 1971
(Frauenstimmrecht) bzw. 1973 (Ausnahmeartikel) waren beide Hindernisse aus dem
Weg gerdumt. Sie waren der Hauptgrund dafiir, dass die Schweiz, die 1963 dem
Europarat beigetreten war, die Konvention erst mehr als 10 Jahre spéter ratifizierte.

Nicht rechtzeitig angepasst werden konnte dagegen die Gesetzgebung iiber die
administrative Versorgung. Sie stand teilweise im Widerspruch zu den verfahrens-
rechtlichen Garantien von Artikel 5 EMRK, weshalb der Bundesrat hier einen Vor-
behalt anbrachte. Wie oben beschrieben’8, konnte dieser von Anfang an als voriiber-
gehend gedachte Vorbehalt im Zuge der Einfiihrung der Bestimmungen {iber den
flirsorgerischen Freiheitsentzug im ZGB (aArt. 397a und ff.) per 1. Januar 1982
zuriickgezogen werden.

Verfahrensrechtliche Garantien

Die ersten Entscheidungen in Schweizer Fillen betrafen verfahrensrechtliche Garan-
tien, also primér die Artikel 5, 6 und 13 EMRK. Diese nehmen auch in der Folge
und bis heute einen wichtigen Platz in der Strassburger Rechtsprechung ein. Auch
fiir das Bundesgericht standen vorerst diese formellen Garantien im Vordergrund.®®

Die wohl bedeutendsten Bereiche, in denen die hochstrichterliche Rechtsprechung
die Rechtsordnung beeinflusst hat, sind die folgenden:

—  Der Ausbau der gerichtlichen Kontrolle fiir straf- und zivilrechtliche Strei-
tigkeiten, bedingt durch die Auslegung der Begriffe «strafrechtliche An-
klage» und «zivilrechtliche Anspriiche und Verpflichtungen» in Artikel 6
Absatz 1 EMRK. Die autonome Auslegung dieser Begriffe durch den Ge-
richtshof hat im Bereich des Strafrechts dazu gefiihrt, dass Widerhandlungen
im Bagatellbereich, die vorher nicht als «Kriminalunrecht» angesehen wur-
den und keiner gerichtlichen Priifung unterstanden, als «strafrechtlich» 1.S.
von Artikel 6 EMRK qualifiziert wurden. Praktisch von ungleich grosserer
Bedeutung war der Umstand, dass mit der autonomen Auslegung zahlreiche
Streitigkeiten des offentlichen Rechts (Bau- und Planungsrecht, Konzessio-
nen, Berufsausiibungsbewilligungen, Sozialversicherungsrecht, Beamten-
recht etc.) als «zivilrechtlich» i. S. von Artikel 6 EMRK angesehen wurden,
mit der Folge, dass in all diesen Féllen der Rechtsweg an ein Gericht gedff-
net werden musste. Eine solche Rechtsweggarantie ist heute in Artikel 29a
BV enthalten.

97 Bericht EMRK (Anm. 29), BB 1968 II 1128.
98 Oben Ziff. 4.2.1.
99 G. Steinmann (Anm. 85), S. 245 f.
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Das Strafprozessrecht: In diesen Bereich hat die konventionsrechtliche
Rechtsprechung besonders intensiv eingewirkt. Das Bundesgericht «hatte
keine Miihe, die EMRK-Garantien auf das zersplitterte kantonale Prozess-
recht anzuwenden.»100 Regelungen betreffend die Verteidigungsrechte des
Angeschuldigten, Zwangsmassnahmen, insbesondere die Untersuchungshaft,
die Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit des Gerichts oder die Auflage von
Verfahrenskosten sind wesentlich durch die hdchstrichterliche Rechtspre-
chung aus Strassburg und Lausanne geprigt. In ihrer Gesamtheit hat sie in
zentralen Bereichen einheitliche, fiir alle kantonalen und eidgendssischen
Prozessordnungen giiltige Standards gesetzt, welche die Vereinheitlichung
dieser Ordnungen schliesslich begiinstigt haben. 10!

Nicht auf das Strafprozessrecht beschrankt sind die Beschleunigungsgebote.
Die Konvention mahnt die Behdrden in verschiedenen Zusammenhingen
zur beschleunigten Behandlung: Artikel 5 Absatz 2 EMRK verlangt, dass je-
de festgenommene Person «in moglichst kurzer Frist» iiber die Griinde des
Freiheitsentzugs orientiert wird; Absatz 3 desselben Artikels gibt Personen
in Untersuchungshaft einen Anspruch auf «unverziigliche» Vorfiihrung vor
einen Haftrichter; derselbe Absatz begrenzt die zuldssige Dauer der Untersu-
chungshaft; Absatz 4, der wie Absatz 2 wiederum fiir alle Motive des Frei-
heitsentzugs gilt (also auch etwa die fiirsorgerische Unterbringung oder die
auslédnderrechtliche Haft), verlangt, dass die Gerichte iiber Haftentlassungs-
gesuche «innerhalb kurzer Frist» entscheiden. Das in der Strassburger Praxis
wichtigste Beschleunigungsgebot ist in Artikel 6 Absatz 1 enthalten: Die
Gerichte haben iiber strafrechtliche Anklagen und zivilrechtliche Streitigkei-
ten «innerhalb angemessener Frist» zu befinden. Auch wenn die EMRK
hier, dank der ausgebauten Rechtsprechung des Bundesgerichts zum An-
spruch auf rechtliches Gehdr, fiir die Schweiz nichts prinzipiell Neues ge-
bracht hat, ldsst sich doch sagen, dass die Praxis des EGMR auch in diesem
Bereich zu einer Sensibilisierung der rechtsanwendenden Behorden gefiihrt
hat. Jedenfalls sind Verurteilungen der Schweiz wegen Verletzung eines Be-
schleunigungsgebots vergleichsweise selten geblieben.102

Von der frilheren bundesgerichtlichen Rechtsprechung zum rechtlichen
Gehor nicht geschiitzt war der Anspruch auf ein unbedingtes Replikrecht.
Das Bundesgericht hatte ein solches Recht gestiitzt auf Artikel 4 aBV nur
anerkannt, wenn die fragliche Eingabe, zu der die Partei replizieren wollte,
wesentliche neue Elemente enthielt. Der EGMR leitet aus Artikel 6 EMRK
dagegen einen unbedingten Anspruch ab — das Vertrauen der Rechtssuchen-
den in die Justiz verlange die Gewissheit, von allen dem Gericht zugestellten
Eingaben Kenntnis zu erhalten, und die Mdglichkeit, sich zu diesen Einga-

100 G, Steinmann (Anm. 85), S. 247 f.

101

102

Vgl. Botschaft vom 21. Dez. 2005 zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts,
BBI12006 1085, 1096 f., 1385 f.

Vgl. zu Art. 5 Abs. 3 Urteil Kaiser (2007) (betr. Vorfithrung). Zu Art. 5 Abs. 4: Urteile
M.B und G.B. (2000), Fuchser (2006), Jusic (2010). Zu Art. 6: Urteile Zimmermann und
Steiner (1983), Kiefer (2000), Miiller (2002), Munari (2005), Mc Hugo (2006), Werz
(2009), Roduit (2013). Keine Verletzung dagegen in den Urteilen W. (1993) und Shabani
(2009) (beide Art. 5 Abs. 3, Dauer der Untersuchungshaft).
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ben dussern zu konnen. Zahlreiche Verurteilungen der Schweiz betrafen die-
ses Replikrecht.103

—  FEine bedeutende Entwicklung in der Rechtsprechung des EGMR stellen die
sog. positiven Verpflichtungen der Vertragsstaaten dar, welche der Gerichts-
hof aus den — grundsétzlich als Abwehrrechte konzipierten — Garantien der
EMRK ableitet. An dieser Stelle zu erwédhnen sind die positiven Verpflich-
tungen verfahrensrechtlicher Art; sie nehmen in der Strassburger Praxis mitt-
lerweile einen breiten Raum ein.!04 Immer héufiger stellt der Gerichtshof
Verletzungen fest, weil die Behdrden Vorwiirfe einer Konventionsverlet-
zung, welche mit vertretbaren Griinden vorgebracht wurden, nicht mit der
ndtigen Sorgfalt abkldrten. Man spricht in diesem Zusammenhang auch vom
«prozessualen Teilgehalty materieller EMRK-Garantien.195 Verurteilungen
der Schweiz bilden auch in diesem Bereich zwar die Ausnahmel!%; gleich-
wohl verdient diese bedeutende Erweiterung des Schutzbereichs materieller
Garantien hier Erwédhnung. Das Bundesgericht hat sich, wie frither erwihnt,
die Strassburger Praxis zu Eigen gemacht.107

Materiellrechtliche Garantien

Zu den materiellen EMRK-Garantien zéhlen neben dem Recht auf Leben (Art. 2),
dem Folterverbot (Art. 3) und dem Recht auf Freiheit und Sicherheit (Art. 5 Abs. 1)
u. a. auch der Anspruch auf Achtung des Privat- und Familienlebens (Art. 8), die
Freiheit der Meinungsdusserung (Art. 10), die Versammlungs- und Vereinigungs-
freiheit (Art. 11), das Recht auf Ehe (Art. 12) sowie das Diskriminierungsverbot
(Art. 14). Eingriffe der Behorden in solche Rechte sind nur zuldssig, wenn sie ge-
setzlich vorgesehen sind, einen legitimen Zweck verfolgen und verhiltnisméssig
sind. Verurteilungen der Schweiz wegen Verletzung eines dieser Rechte machen gut
ein Drittel aller festgestellten Verletzungen aus. Teilweise geht es dabei auch um
Rechtsverhiltnisse zivil- oder strafrechtlicher Natur. Zu den wichtigsten Bereichen
gehdren die folgenden:

—  Ausldnderrecht: Im Vordergrund stehen Fille, in denen eine ausldndische
Person wegen strafrechtlicher Verurteilung das Land verlassen muss!08, so-
wie Streitigkeiten betreffend Nichterteilung oder Nichtverldngerung einer
Aufenthaltsbewilligung im Rahmen der Familienzusammenfithrung!99.

103 vgl. die Urteile Niderdst-Huber (1997), F.R. (2001), Ziegler (2002), Contardi (2005),
Spang (2005), Ressegatti (2006), Kessler (2007), Werz (2009), Schaller-Bossert (2010),
Ellés u.a. (2010), Locher (2013). — In drei jiingeren Urteile wird eine Verletzung dagegen
verneint: Urteile Joos (2012), Wyssenbach (2013) und Schmid (2014).

104 Vgl Statistik im Anhang 8.

105 A Haefliger/F. Schiirmann (Anm. 87), S. 58.

106 Urteile Scavuzzo-Hager u.a. (2006): ungeniigende Abklérung der Umsténde des Todes
einer Person nach polizeilicher Intervention (Art. 2 EMRK); Dembele (2013): ungenii-
gende Abkldrung des Vorwurfs der Misshandlung durch die Polizei (Art. 3 EMRK).

107 BGE 1311455 (Regeste): «Wer in vertretbarer Weise behauptet, von einem Polizeibeam-
ten erniedrigend behandelt worden zu sein, hat Anspruch auf eine wirksame und vertiefte
amtliche Untersuchung.»

108 7 B. Urteile Boultif (2001), Emre (2008 und 2011), Udeh (2013), M.P.E.V. (2014).

109 7 B. Urteile Mengesha Kimpfe, Agraw (beide 2010), Hasanbasic (2013), Polidario
(2013).
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—  Personen- und Familienrecht: Hier hat die Strassburger Rechtsprechung
Einfluss genommen auf das Namensrecht der Ehegatten!10 und das Adopti-
onsrecht!1l,

—  Steuerrecht: In diesem Bereich hat die Rechtsprechung iiber die verfahrens-
rechtlichen Garantien!!2 hinaus auch im materiellen Recht Korrekturen nétig
gemacht. Die wichtigste betrifft die im fritheren Bundesrecht und in gewis-
sen kantonalen Rechten bekannte Regelung, wonach die Erben bei Steuer-
hinterziehung durch den Erblasser nicht nur fiir den hinterzogenen Betrag,
sondern auch fiir die Busse hafteten, welche der Erblasser hétte bezahlen
miissen, wenn die Hinterziehung noch zu seinen Lebzeiten geahndet worden
wire.113

—  Ganz unterschiedliche Rechtsbereiche waren betroffen von Urteilen, in de-
nen der EGMR eine Verletzung der Meinungséusserungsfreiheit feststellte.
Die Urteile machen deutlich, dass der Strassburger Gerichtshof den Schutz-
bereich dieser Garantie weiter fasst als die innerstaatliche Praxis. Die Urteile
haben Einfluss auf die Auslegung unterschiedlichster Normen des Bundes-
und des kantonalen Rechts, z.B. des Strafgesetzbuches!14, der Gesetzgebung
tiber Radio und Fernsehen!15, der Gesetzgebung iiber den unlauteren Wett-
bewerb!16, des Polizeirechts!'7 oder kantonaler Bestimmungen iiber die
Ordnung in Gefingnissen!18.

5.2.4 Umsetzung der Urteile durch Bund und Kantone

Nach Artikel 46 EMRK sind die Vertragsstaaten verpflichtet, die Urteile des Ge-
richtshofs zu befolgen (Abs. 1). Das Ministerkomitee des Europarats kontrolliert in
jedem Einzelfall, ob die Staaten dieser Verpflichtung nachgekommen sind (Abs. 2).
Das Strassburger Kontrollverfahren ist erst mit der sog. Schlussresolution abge-
schlossen; in dieser bestdtigt das Ministerkomitee, dass der beteiligte Staat alle
Verpflichtungen aus dem Urteil umgesetzt hat.

Die Verpflichtungen kénnen individueller oder genereller Natur sein. Zur ersteren
gehdren nicht nur die Zahlung der dem Beschwerdefithrer vom Gerichtshof zuge-
sprochenen Entschddigung, sondern unter Umstdnden auch weitere Massnahmen
zugunsten des Beschwerdefiihrers, wie beispielweise die Erteilung der von den
innerstaatlichen Behdrden verweigerten Bewilligung (zum Aufenthalt, zur Berufs-
ausiibung, zur Tragung eines bestimmten Namens etc.). Bei den Massnahmen gene-
reller Natur stehen die Anderung einer bestehenden Praxis durch die rechtsanwen-

10 Urteile Burghartz (1994) und Losonci Rose und Rose (2010).

11 Urteil Emonet u.a. (2007).

12 Urteile J.B. (2001) und Chambaz (2012).

13 Urteile 4.P., M.P., T.P. sowie E.L., R.L., J.O.-L. (beide 1997).

114 7 B. Urteil Dammann (2006), Peringek (2013, héingig vor der Grossen Kammer).

115 7 B. Urteile Autronic (1990), Verein gegen Tierfabriken (2001 und 2009), Monnat
(2006).

116 Urteil Hertel (1998).

17 Urteil Gsell (2009).

118 Urteil SRG (2012).
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denden Behérden oder, soweit eine solche Anpassung nicht méglich ist, die Ande-
rung des dieser Praxis zugrundeliegenden Gesetzes im Vordergrund.!19

Die folgenden Ausfithrungen betreffen, im Zusammenhang mit den individuellen
Massnahmen, die Revision bundesgerichtlicher Urteile. Die generellen Massnahmen
werden insoweit behandelt, als sie Anderungen in der eidgendssischen oder kantona-
len Gesetzgebung zum Gegenstand hatten.

Revision bundesgerichtlicher Urteile

Den Urteilen des Gerichtshofs kommt keine kassatorische Wirkung zu; das ihnen
zugrundeliegende letztinstanzliche innerstaatliche Urteil wird also nicht aufgehoben,
sondern hat rechtlich weiterhin Bestand. Soweit nicht andere, pragmatische Wege
eine effiziente Umsetzung des Urteils erlauben (indem z.B. die Bewilligung erteilt
wird!20), kann mit dem innerstaatlichen Rechtsmittel der Revision die Rechtskraft
des innerstaatlichen Entscheids aufgehoben und die Sache im Lichte des Strassbur-
ger Urteils neu entschieden werden. Die Schweiz gehorte zu den Vertragsstaaten der
EMRK, welche diese Moglichkeit der Revision bereits frith und umfassend einge-
fithrt haben.121

Bis Ende 2013 hatte sich das Bundesgericht mit 25 Gesuchen zu befassen. 15 Gesu-
che wurden gutgeheissen, unter anderem in den Féllen Schuler-Zgraggen!??,
Erben P.123, Hertel\24, VgT Verein gegen Tierfabriken'25, Schlumpf126, Neulinger
und Shuruk!?7. Das Bundesgericht hat zudem zwei Urteile publiziert, in denen das
Gesuch abgelehnt wurde.128 Zur Behandlung des im Nachgang zum Urteil Kopp
eingereichten Revisionsgesuchs war der Bundesrat zustindig (aArt. 66 Abs. 1
VwVG), der es mit Entscheid vom 19. Mai 1999 ablehnte.129

Die Beispiele zeigen, dass die Revision ein geeignetes Mittel ist, den Urteilen des
EGMR im Einzelfall Nachachtung zu verschaffen. Einer parlamentarischen Initia-
tive, welche die Streichung von Artikel 122 BGG verlangte!30, wurde vom National-
rat keine Folge gegeben.

Gesetzesdnderungen: Auf Bundesebene

Von den insgesamt 93 Entscheidungen, in denen die Strassburger Kontrollorgane
eine Verletzung festgestellt haben (Stand Ende 2013), haben nur wenige unmittelbar
zu einer Anpassung des Bundesrechts gefiihrt. In manchen Féllen wurden die fragli-
chen Bestimmungen unabhéngig vom Strassburger Verfahren im selben Zeitraum

119 vgl. A. Scheidegger, La surveillance de I’exécution des arréts de la Cour européenne des
droits de I’homme et ses implications pratiques, in: S. Breitenmoser/B. Ehrenzeller
(Hrsg.), Die EMRK und die Schweiz, St. Gallen 2010, S. 295 ff.

120 Fijr ein Beispiel vgl. Bundesgerichtsurteil 2A.363/2001 vom 6. November 2001.

121 vgl. Art. 139a aOG, aArt. 66 VWVG, Art. 229 und aArt. 278bis aBStP; vgl. Botschaft des
Bundesrates, BBI 1985 11 737, 860 ff.; 1991 11 465, 508 ff. Heute Art. 122 BGG.

122 BGE 120 V 150

123 BGE 124 11 480

124 BGE 125111 185

125 BGE 1361 158

126 BGE 137186

127 BGE 137 111 332

128 Stijrm I und II, BGE 123 1283 und 329.

129 VPB 63.86

130 12.435, Parlamentarische Initiative der SVP-Fraktion, «Kein Eingriff in die gerichtliche
Eigenstandigkeit der Schweizy.
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revidiert; das Urteil des Gerichtshofs hat dann gewissermassen die eingeleitete
Entwicklung bestitigt. Rechtsdnderungen auf Bundesebene wurden insbesondere in
folgenden Bereichen vorgenommen:

Beschwerde an ein Gericht bei Sanktionen im Militérstrafprozessrecht (Re-
solutionen des Ministerkomitees im Anschluss an die Berichte der Europdi-
schen Kommission fiir Menschenrechte in Sachen Eggs!3! und Santschil32),

Befristete Ernennung zusétzlicher Ersatzrichter am Bundesgericht, um eine
zeitgerechte Erledigung der Verfahren zu gewéhrleisten (Urteil Zimmermann
und Steiner!33),

Telefonabhorung: Neuregelung der Zustindigkeit fiir die Aussortierung von
Inhalten, die unter das Berufsgeheimnis fallen (Urteil Kopp!34);

Authebung der Sperrfrist, wihrend welcher der schuldige Partner im Falle
einer Scheidung wegen Ehebruchs nicht wieder heiraten durfte (Urteil F.135);

Keine Ubertragung von Bussen des Steuerstrafrechts auf die Erben des Steu-
erpflichtigen (Urteil 4.P., M.P. und T.P.136);

Gleichbehandlung der Ehegatten in Bezug auf das Namensrecht (Urteile
Burghartz137 und Losonci Rose und Rosel38);

Anspruch, trotz Dienstuntauglichkeit Militérdienst zu leisten und keine
Ersatzabgabe leisten zu miissen (Urteil Glor!39);

Verldngerung der Verjdhrungsfrist bei Personenschdden (Urteil Howald
Moor u.a.'40 betr. Asbestopfer; Gesetzgebungsverfahren noch nicht abge-
schlossen).

Gesetzesdnderungen: Auf kantonaler Ebene

In gut einem Drittel der insgesamt 93 Entscheidungen, in denen die Strassburger
Kontrollorgane bis Ende 2013 Verletzungen der EMRK festgestellt haben, lag der
Ursprung der Verletzung in der kantonalen Gesetzgebung oder Praxis. Dabei stand
mit Abstand das frithere kantonale Strafverfahrensrecht im Vordergrund; insgesamt
21 Urteile betrafen diesen Bereich. In anderen Urteilen ging es um Fragen aus den
Bereichen Steuerstrafrecht, Strafvollzug, Datenschutz, Pressefreiheit, oder es ging
um Verfahrensverletzungen in Zivil- oder Verwaltungsverfahren.!4! In einzelnen
dieser Fille bedingte eine effiziente Umsetzung des Urteils die Anderung der gesetz-
lichen Grundlage. Das geschah etwa im Zusammenhang mit den Entscheidungen in
folgenden Bereichen:

131
132
133
134
135
136
137
138
139
140
141

Bericht der Kommission vom 4. Mérz 1978.

Bericht der Kommission vom 13. Okt. 1981.

Urteil vom 13. Juli 1983.

Urteil vom 25. Mérz 1998.

Urteil vom 18. Dez. 1987.

Urteil vom 29. Aug. 1997.

Urteil vom 22. Febr. 1994.

Urteil vom 9. Nov. 2010.

Urteil vom 30. April 2009.

Urteil vom 11. Mérz 2014.

Vgl. F. Schiirmann, Die Kantone und die Umsetzung der Urteile des EGMR: Die Sicht
des Bundes, in: S. Besson/E.M. Belser (Hrsg.), Die Européische Menschenrechtskonven-
tion und die Kantone, Ziirich 2014, S. 161 ff.
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Haftrichter nach Artikel 5 Absatz 3 EMRK; Anderung der friiheren StPO/BS
bzw. StPO/SO (Bericht der Kommission i.S. Plumey bzw. Urteil des EGMR
1.S. H.B.142);

Gerichtliche Uberpriifung von Straffillen; Anderung des Waadtlinder
Gesetzes sur les sentences municipales (Urteil des EGMR 1i.S. Belilos!43);

Offentlichkeit des Strafverfahrens; Anderung der StPO/VD (Urteil i.S.
Weber144),

Verquickung richterlicher und anwaltlicher Titigkeit; Anderung des Verwal-
tungsrechtspflegegesetzes/ZH (Urteil i.S. Wettstein145);

Fehlende gesetzliche Grundlage fiir Eingriff in die Pressefreiheit durch Ver-
weigerung der Durchfahrt an das WEF; Erlass der einschldgigen Bestim-
mungen in der Polizeigesetzgebung des Kantons GR (Urteil i.S. Gsell146).

5.2.5 Exkurs: Die Bedeutung der EMRK in der Diskussion

iiber das Verhailtnis Volkerrecht und Landesrecht

In den letzten Jahren haben Volk und Stinde wiederholt Volksinitiativen angenom-
men, die mit Bestimmungen des Vdlkerrechts, insbesondere der EMRK nur schwer
oder nicht vereinbar sind!47:

142
143
144
145
146
147

148

149
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Bei der Initiative fiir die lebenslange Verwahrung fiir nicht therapierbare,
extrem gefihrliche Sexual- und Gewalttdter (angenommen am 8. Februar
2004), konnten schliesslich Umsetzungsbestimmungen erlassen werden, die
mit der Konvention als vereinbar betrachtet wurden.148

In seiner Botschaft zur Initiative gegen den Bau von Minaretten (angenom-
men am 29. Nov. 2009) hat der Bundesrat festgehalten, die neue Bestim-
mung verletze die Religionsfreiheit (Art. 9 EMRK) und das Diskriminie-
rungsverbot (Art. 14 EMRK). Der neue Artikel 72 Absatz 3 BV, der den
Bau von Minaretten verbietet, bedarf keiner gesetzlichen Ausfiihrungsbe-
stimmungen. Derzeit ist unklar, wie sich der Widerspruch zur Konvention in
einem konkreten Anwendungsfall auswirken wiirde.149

Bericht vom 8. April 1997; Urteil des EGMR vom 5. April 2001.

Urteil vom 29. April 1988.

Urteil vom 22. Mai 1990.

Urteil vom 21. Dez. 2000.

Urteil vom 8. Okt. 2009.

Volksinitiativen konnen wegen Verstosses gegen das Volkerrecht nur dann ungiiltig
erklart werden, wenn ein Widerspruch zu «zwingenden Bestimmungen des Volkerrechts»
vorliegt (vgl. Art. 139 Abs. 3 BV). Gemass Praxis der Bundesbehérden fallen auch die
notstandsfesten Garantien der EMRK (Art. 15 Abs. 2 EMRK) unter den Begriff der zwin-
genden Bestimmungen des Volkerrechts. Hingegen ist eine Volksinitiative bei blossem
Verstoss gegen die iibrigen — nicht notstandsfesten — Garantien der EMRK giiltig zu
erkldren (vgl. Zusatzbericht Volkerrecht und Landesrecht (Anm. 83), BB1 2011 3625 ff).
Schweizerisches Strafgesetzbuch (Lebenslingliche Verwahrung extrem geféhrlicher
Straftéter), Anderung vom 21. Dez. 2007, AS 2008 2961.

Zwei unmittelbar nach der Abstimmung beim EGMR eingereichte Beschwerden wurden
mangels Opfereigenschaft der Beschwerdefiihrer (die nicht geltend gemacht hatten, ein
Baugesuch sei abgelehnt worden oder sie hétten ein solches eingereicht) fiir unzuldssig
erklart, vgl. Unzuléssigkeitsentscheide Ouardiri und Ligue des Musulmans de Suisse et
autres, vom 28. Juni 2011.



— Am 28. November 2010 haben Volk und Sténde die Initiative fiir die Aus-
schaffung krimineller Ausldnder angenommen. Die bisherige Ausschaf-
fungspraxis der Migrationsbehorden ist wesentlich auch von der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs beeinflusst. Die Ausschaffungsinitiative verlangt die
Ausweisung von Ausldnderinnen und Auslidnder, welche wegen bestimmter
Straftaten verurteilt wurden oder missbrauchlich Leistungen der Sozialversi-
cherungen oder der Sozialhilfe bezogen haben. Der von den neuen Verfas-
sungsbestimmungen anvisierte Ausweisungsautomatismus steht im Konflikt
mit dem Anspruch auf Schutz des Privat- und Familienlebens (Art. 8
EMRK).150 Noch bevor der Bundesrat am 26. Juni 2013 die Botschaft iiber
die Umsetzung der Initiative verabschiedet hatte!5!, wurde Ende Dezember
2012 eine zusitzliche Initiative eingereicht, welche Vorgaben fiir die Um-
setzung der Ausschaffungsinitiative festlegt (sogenannte «Durchsetzungsini-
tiative»). Sie bezweckt insbesondere, den Vorrang landesrechtlicher Best-
immungen iiber die Ausschaffung straffélliger Ausldnder gegeniiber den
nicht zwingenden Bestimmungen des Volkerrechts — also insbesondere Arti-
kel 8 EMRK — zu verankern.!52 Der Bundesrat hingegen beantragt dem Par-
lament, bei der Umsetzung der Ausschaffungsinitiative einen vermittelnden
Weg einzuschlagen, der ausgehend von den neuen Verfassungsbestimmun-
gen auch den Menschenrechtsgarantien Rechnung tragt.153

Die genannten Volksinitiativen haben ein Spannungsverhéltnis zwischen dem Initia-
tivrecht und dem Volkerrecht deutlich gemacht; die Frage des Verhiltnisses von
Volkerrecht und Landesrecht hat damit in der politischen und 6ffentlichen Diskussi-
on an Bedeutung gewonnen. Diese Auseinandersetzungen wurden teilweise mit
Kritik an den Befugnissen des Gerichtshofs und an einzelnen Urteilen aus Strassburg
verbunden (vgl. hiernach Ziff. 5.3). In Umsetzung zweier Motionen!54 schlug der
Bundesrat konkrete Massnahmen fiir eine bessere Vereinbarkeit von Volksinitiati-
ven mit den Grundrechten vor; diese wurden jedoch in der Vernehmlassung kritisch
aufgenommen und sollen deshalb nach Auffassung des Bundesrats nicht weiterver-
folgt werden.!55 Parlament und Bundesrat sind aber weiterhin bestrebt, sachgerechte
und politisch mehrheitsfahige Losungen zu entwickeln.

150 Botschaft vom 24. Juni 2009 zur Volksinitiative «fiir die Ausschaffung krimineller
Auslander (Ausschaffungsinitiative)» und zur Anderung des Bundesgesetzes iiber die
Ausldnderinnen und Auslénder, BB1 2009 5097.

151 Botschaft vom 26. Juni 2013 zur Anderung des Strafgesetzbuchs und des Militirstrafge-
setzes (Umsetzung von Art. 121 Abs. 3—6 BV iiber die Ausschaffung krimineller Auslén-
derinnen und Auslidnder), BBI 2013 5975.

152 Die Initiative enthilt weiter eine enge Definition des zwingenden Vélkerrechts. Der
Bundesrat beantragte deshalb dem Parlament, die Initiative in Bezug auf die Definition
des zwingenden Volkerrechts fiir teilungiiltig zu erkléren (Botschaft vom 20. Nov. 2013
zur Volksinitiative «Zur Durchsetzung der Ausschaffung krimineller Auslander [Durch-
setzungsinitiative]», BB1 2013 9459).

153 Botschaft Umsetzung von Art. 121 Abs. 3-6 BV iiber die Ausschaffung krimineller
Auslanderinnen und Auslénder (Anm. 151), BBI 2013 5975.

154" Motion 11.3751 der SPK-S und Motion 11.3468 der SPK-N.

155 Bericht des Bundesrates vom 19. Febr. 2014 zur Abschreibung der Motionen 11.3468 und
11.3751 der beiden Staatspolitischen Kommissionen iiber Massnahmen zur besseren Ver-
einbarkeit von Volksinitiativen mit den Grundrechten, BBI 2014 2337.
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53 Kritik an der Rechtsprechung des EGMR

Kritik an der Strassburger Rechtsprechung hat es immer gegeben, in der Schweiz!56
und auch in anderen Vertragsstaaten der EMRK. Sie kommt vereinzelt und mit
Zuriickhaltung auch in Erwdgungen bundesgerichtlicher Urteile zum Ausdruck!57;
etwas verbreiteter ist sie in der Literatur und, vor allem in jiingerer Zeit, in den
Medien. Vermehrt melden sich aber auch Stimmen aus der Politik und der Zivilge-
sellschaft zu Wort, welche die Bedeutung und Verdienste der Konvention fiir die
Schweiz hervorheben.!58

Der EGMR legt die Konvention dynamisch-evolutiv und die in ihr verwendeten
Rechtsbegriffe autonom aus, d.h. unabhéngig von ihrer Bedeutung im nationalen
Recht. Letzteres hat insbesondere zu einer bedeutenden Ausdehnung des Anwen-
dungsbereichs von Artikel 6 EMRK gefiihrt, eine Entwicklung, die auch in der
Schweiz kritisch begleitet wurde.!59 Der dynamisch-evolutive Ansatz und das damit
verbundene Versténdnis der Konvention als «instrument vivanty haben dazu gefiihrt,
dass im Lauf der Zeit neue Rechtsstreitigkeiten, auch solche, die innerstaatlich
primér als strafrechtliche, zivilrechtliche oder verwaltungsrechtliche Streitigkeiten
behandelt wurden, in Strassburg unter menschenrechtlichen Gesichtspunkten neu
gepriift wurden.!60 Beispiele liefern Urteile des EGMR wie in den Fillen Stoll
(2007) betreffend Auslegung von Artikel 293 StGB im Lichte von Artikel 10
EMRKI16! Emonet u.a. (2007) betreffend Auslegung der adoptionsrechtlichen
Bestimmungen des ZGB im Lichte von Artikel 8 EMRK!62, oder Glor (2009) be-
treffend Auslegung der Bestimmungen iiber den Militérpflichtersatz im Lichte der
Artikel 8 und 14 EMRK!163,

Der EGMR verfolgt in seinen Urteilen einen einzelfallbezogenen Ansatz; Verletzun-
gen werden einzelfallbezogen begriindet, sodass Riickschliisse auf andere, dhnlich
(aber nicht gleich) gelagerte Fille nur beschriankt moglich sind. Neben der Einbusse
an Rechtssicherheit wird auch der Umstand kritisiert, dass auf diese Weise Ent-
scheidungen des Gesetzgebers einzelfallweise umgestossen werden konnen.164

156 Nachweise bis 1999 bei M.E. Villiger (Anm. 86), S. 33 ff.

157 Vgl. etwa BGE 114 Ia 84, 88; 120 1a 43, 46; 133 1 33, 43; 137 1 86. Vgl. auch NZZ vom
2.11.2013, «Wir widersprechen Strassburg durchaus» (Interview mit Bundesrichter
A. Ziind).

158 Vgl. etwa foraus (Forum fiir Aussenpolitik), Die Schweiz braucht die EMRK — die
EMRK braucht die Schweiz. Zum Wert des internationalen Menschenrechtsschutzes fiir
die Schweiz, Diskussionspapier, 2. Aufl. 2011, www.foraus.ch; vgl. auch die Dokumenta-
tion des Vereins «Unser Recht», www. unser-recht.ch.

159 Nachweise bei A. Haefliger/F. Schiirmann (Anm. 87), S. 452 f.

160 Zur Kritik an diesem Ansatz vgl. etwa B. Pfiffner/S. Bollinger, Ausweitung konventions-
geschiitzter Rechte durch den EGMR und Probleme der innerstaatlichen Umsetzung, Jus-
letter, 21. November 2011; H. Seiler, Einfluss des européischen Rechts und der européi-
schen Rechtsprechung auf die schweizerische Rechtspflege, ZBJV 150 (2014) S. 265,
310 ff. Vgl. auch J.P. Miiller, Koordination des Grundrechtsschutzes in Europa, ZSR 124
(2005) 11, S. 9, 16.

161 Vorentscheid des Bundesgerichts in BGE 126 IV 236; Regeste: «Die Pressefreiheit
rechtfertigt tatbestandsméssiges Verhalten nicht.»

162 Vorentscheid des Bundesgerichts in BGE 129 111 656. E. 5.3.1: Art. 8 EMRK gibt kein
Recht, eine Form der Adoption zu verlangen, die im Gesetz nicht vorgesehen ist.

163 Vorentscheid in BGE 2A.590/2003 (mangels entsprechender Riigen keine Priifung unter
dem Gesichtspunkt der Konvention).

164 H. Seiler (Anm. 160), S. 354 ff.
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Im Zusammenhang mit den vom EGMR anerkannten positiven Verpflichtungen der
Vertragsstaaten, zum Schutz der Konventionsgarantien titig zu werden, wird die
Frage aufgeworfen, ob fiir diese Erweiterung des Schutzbereichs iiberhaupt eine
geniigende Legitimation bestehe. 165

Breiter abgestiitzt ist die Kritik, der Gerichtshof urteile hdufig wie eine mit umfas-
sender Kognition ausgestattete Rechtsmittelinstanz (sog. Vierte Instanz — Rechtspre-
chung) und stelle bei der Uberpriifung sein Ermessen an die Stelle desjenigen der
innerstaatlichen Gerichte. Unter anderem diese Kritik hat auch Eingang gefunden in
die politischen Erkldrungen, welche an den Reformkonferenzen von Interlaken
(2010), Izmir (2001) und Brighton (2012) verabschiedet wurden.166

Eine weitere Kritik, wie die vorstehende das Verhiltnis des EGMR zu den inner-
staatlichen Hochstgerichten betreffend, ist prozessualer Natur. Sie liegt darin be-
griindet, dass der Gerichtshof bisweilen auch Riigen priift, welche das nationale
Gericht mangels Beachtung von im innerstaatlichen Recht aufgestellten Formvor-
schriften (z. B. dem Riigeprinzip nach Art. 106 BGG) nicht zu priifen hatte.!67

Im Anschluss an zwei jiingere Urteile!® wurde auf die Problematik hingewiesen, die
darin besteht, dass der Gerichtshof sein Urteil auch (und im konkreten Fall in erster
Linie) auf neue Sachverhaltselemente abstiitzt, die sich erst nach dem letztinstanzli-
chen innerstaatlichen Entscheid ereignet haben.!69 Das wirft nicht nur Fragen im
Zusammenhang mit der Revision des in Strassburg kritisierten Urteils auf, sondern
steht auch in gewissem Konflikt mit dem Subsidiaritdtsprinzip.

Auch einzelne Urteile des Gerichtshofs waren immer wieder Gegenstand der Kritik.
Im Zusammenhang mit dem Urteil in Sachen Belilos (1988) wurde gar die Option
der Kiindigung der Konvention erortert (dazu unten Ziff. 7). In der Folge wurden
Urteile kritisiert wie Burghartz (1994) betreffend Namensrecht der Ehegatten!70,
Emonet u. a. (2007) betreffend Adoption im Konkubinatsverhéltnis!7!, die Recht-
sprechung zum unbedingten Replikrecht!72, Urteile wie Association Rhino (2011)
betreffend Auflésung eines rechtswidrigen Vereins!73 oder Gross (2013) betreffend
Sterbehilfe!74. Auf besonderes, vorab mediales und politisches Interesse stossen
Urteile in auslidnderrechtlichen Fillen. Hier geht es meist um den Anspruch auf
Achtung des Privat- und Familienlebens; Gegenstand der Priifung ist die Verweige-

165 H. Seiler (Anm. 160), S. 311 f; B. Pfiffner/S. Bollinger (Anm. 160), S. 7 f.; BGE 137 1
86, 100.

166 Vgl. z.B. Interlaken, Aktionsplan E., Ziff. 9 a und b.

167 Vgl. H. Aemisegger (Anm. 84), S. 45, 68 ff.

168 Urteile Udeh gegen die Schweiz vom 16. April 2013 und Hasanbasic gegen die Schweiz
vom 11. Juni 2013.

169 H. Seiler (Anm. 160), S. 323; kritisch auch BGE 139 1 325. Grundlegend zur Sachver-
haltsfeststellung durch den Gerichtshof vgl. S. Schiirer, Der Europdische Gerichtshof fiir
Menschenrechte als Tatsacheninstanz. Zur Bedeutung divergierender Sachverhaltsfest-
stellungen durch den EGMR am Beispiel einiger Schweizer Félle, EuGRZ 2014,

S. 512 ff.

170 H. Hausheer, Der Fall Burghartz — oder: Vom bisweilen garstigen Geschéft der richterli-
chen Rechtsharmonisierung in internationalen Verhaltnissen, EuGRZ 1995, S. 579 ff.

171 F. Schiirmann, Adoption im Konkubinatsverhéltnis — Zum Urteil des EGMR in Sachen
Emonet u.a. gegen die Schweiz vom 13. Dezember 2007, ZBJV 144 (2008), S. 262 ff.

172" P, Goldschmid, Auf dem Weg zum endlosen Schriftenwechsel? Zum jiingsten die
Schweiz betreffenden Urteil des EGMR zum Thema Gewéhrung des rechtlichen Gehors,
ZBJV 138 (2002), S. 281 ff.

173" M. Schubarth, Donnerschlag aus Strassburg, Weltwoche Ausgabe 40/2011.

174 M. Schubarth, Vélkerrechtlicher Rasenmiher, Weltwoche Ausgabe 10/2014.
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rung oder Nichtverldngerung ausldnderrechtlicher Bewilligungen. Nach vereinzelten
fritheren Urteilen (Giil [1996] betreffend Familienzusammenfiihrung, keine Verlet-
zung; Boultif [2001] betreffend Nichtverldngerung nach Straffilligkeit, Verletzung)
hat ihre Zahl in letzter Zeit zugenommen: Seit 2012 hat der EGMR zehn einschlégi-
ge Beschwerden beurteilt, vier davon wurden gutgeheissen (Udeh [2013], betreffend
Ausweisung nach Straffilligkeit; Hasanbasic [2013], Polidario [2013] und M.P.E.V.
[2014], alle betreffend Familienzusammenfiihrung); die anderen sechs wurden
abgewiesen (Kissiwa Koffi [2012] und Shala [2012], beide betreffend Ausweisung
nach Straffilligkeit; Berisha [2013], Familienzusammenfiihrung; Vasquez [2013],
Palanci [2013] und Ukaj [2014], alle betreffend Ausweisung nach Straffilligkeit).

Dass die Kritik in letzter Zeit lauter geworden ist, hiingt aber auch mit der seit eini-
gen Jahren intensiv gefiihrten Diskussion {iber das Verhéltnis der EMRK zu Volks-
initiativen zusammen. Gewisse Initiativen der letzten Jahre haben deutlich gemacht,
dass ihre Umsetzung im konkreten Anwendungsfall zu Konflikten mit der EMRK
und letztlich zu Verurteilungen durch den EGMR fithren konnte.175

6 Einfluss der Schweiz auf die EMRK und den EGMR

So wie die EMRK und die Rechtsprechung des Gerichtshofs die schweizerische
Rechtsordnung beeinflusst haben, hat umgekehrt auch die Schweiz das Strassburger
Kontrollverfahren mitgepragt.

6.1 Personelles

Wie jeder Vertragsstaat hat auch die Schweiz das Recht, im Gerichtshof einen
Richter oder eine Richterin zu stellen. Das Gleiche galt fiir die friihere Européische
Kommission fiir Menschenrechte, welche mit Protokoll Nr. 11 zur EMRK zugunsten
des neuen, vollamtlichen Gerichtshofs aufgehoben wurde. Im vorliegenden Zusam-
menhang verdient Erwéhnung, dass Kommission und Gerichtshof wéhrend vieler
Jahre vom jeweiligen Schweizer Mitglied prasidiert wurden.!76

Eine weitere Besonderheit hdngt damit zusammen, dass die Richterinnen und Rich-
ter nicht die Staatsangehorigkeit des Staates besitzen miissen, fiir den sie gewahlt
werden. Das Fiirstentum Liechtenstein ist seit 1998 durch Schweizer Juristen vertre-
ten!77, mit der Folge, dass in der aktuellen Zusammensetzung des Gerichtshofs zwei
Mitglieder schweizerischer Nationalitét amten.

175 Oben Ziff. 5.2.5 sowie Bericht Verhéltnis V6lkerrecht und Landesrecht (Anm. 83),
BBI 2010 2263; Zusatzbericht Volkerrecht und Landesrecht (Anm. 83), BB1 2011 3613;
vgl. auch BGE 1391 16.

176 Fiir die Kommission: Stefan Trechsel (1995-1999); fiir den Gerichtshof: Luzius Wild-
haber (1999-2007).

177 Lucius Caflisch (1998-2006); Mark E. Villiger (seit 2006).
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6.2 Inhaltliches

Im Zusammenhang mit der inhaltlichen Beeinflussung der Konvention und des
Gerichtshofs sind einerseits gewisse Urteile zu nennen, andererseits die Reform des
Kontrollverfahrens.

6.2.1 Rechtsprechung

Von den bis Ende 2013 gefillten ca. 17 000 Urteilen (nur Gerichtshof) betreffen nur
127 die Schweiz!78, also nicht einmal 1 %. Gleichwohl kann man festhalten, dass
verschiedene Urteile fiir die Entwicklung der Rechtsprechung grosse Bedeutung
erlangt haben und in der Folge immer wieder herangezogen wurden. Das gilt
namentlich fiir folgende Urteile:

—  Minelli (1983): Grundsatzurteil zur Zuldssigkeit der Auflage von Verfah-
renskosten trotz Einstellung des Strafverfahrens;

—  Belilos (1988): Umschreibung der Voraussetzungen, die an die Giiltigkeit
von Vorbehalten zur EMRK zu stellen sind;

—  W.(1993): Grundsatzurteil zur Dauer der Untersuchungshatft;

—  Giil (1996): Grundsatzurteil zur Abwigung des Rechts auf Achtung des
Familienlebens und dem Interesse an der Aufrechterhaltung der 6ffentlichen
Ordnung (Begrenzung der Einreisebewilligungen im Bereich des Familien-
nachzugs);

—  Balmer-Schafroth u.a. (1997): Frage der Anwendbarkeit von Artikel 6
EMRK auf Verfahren zur Bewilligung von Kernkraftwerken;

—  Boultif (2001): Grundsatzurteil zur Abwégung des Rechts auf Achtung des
Familienlebens und dem Interesse an der Aufrechterhaltung der 6ffentlichen
Ordnung (Ausweisung straffélliger auslédndischer Personen). Die in diesem
Urteil zur Abwégung entwickelten Kriterien fanden in der Folge als die sog.
«Boultif-Kriterien» Eingang in die Praxis.

Hervorzuheben ist weiter, dass die Schweiz eine vergleichsweise hohe Anzahl von
Fiéllen aufzuweisen hat, die von der Grossen Kammer des Gerichtshofs beurteilt
werden.!79 Dieser Spruchkorper beschiftigt sich nur mit Beschwerden, die eine
«schwerwiegende Frage der Auslegung oder Anwendungy der Konvention oder
«eine schwerwiegende Frage von allgemeiner Bedeutung» aufwerfen (Art. 43 Abs. 2
EMRK). Als Beispiele seien genannt:

—  Stoll (2007): Vertraulichkeit im diplomatischen Verkehr; Vereinbarkeit einer
Verurteilung eines Journalisten wegen Verletzung von Artikel 293 StGB mit
Artikel 10 EMRK (Meinungs- und Pressefreiheit);

—  VgT Verein gegen Tierfabriken Nr. 2 (2009): Abgrenzung der Kompetenz
des Gerichtshofs zur Beurteilung (neuer) Beschwerden (Art. 19 und 32
EMRK) und der Kompetenz des Ministerkomitees, den Vollzug friiherer
Urteile (hier: VgT Nr. 1 [2001]) zu iiberwachen (Art. 46 Abs. 2 EMRK);

178 Vgl. Anhang 9.
179 Vgl. G. Malinverni (Anm. 71); zu den Zahlen vgl. oben Ziff. 4.4.2.
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—  Neulinger und Shuruk (2010): Anspruch auf Schutz des Familienlebens nach
Artikel 8 EMRK und Verpflichtungen aus dem Haager Ubereinkommen
iiber internationale Kindsentfiihrungen;

—  Tarakhel: Uberstellung von Asylbewerbern nach Italien gestiitzt auf Dub-
lin II;

—  Gross (Urteil der Kammer von 2013; Urteil der Grossen Kammer vom
30. September 2014): Sterbehilfe; Qualitit der gesetzlichen Grundlage;

— Al Dulimi und Montana Management Inc. (Urteil der Kammer von 2013, vor
der Grossen Kammer héngig): Verhéltnis der Verpflichtungen aus Artikel 6
EMRK (Zugang zum Gericht) einerseits und Resolutionen des UN-Sicher-
heitsrats andererseits.

6.2.2 Reform der Institutionen

Griinde und Gegenstand der Reformen, die das urspriinglich in der EMRK vorgese-
hene Kontrollsystem im Laufe der Jahrzehnte erfahren hat, wurden bereits oben
unter Ziffer 2.2. beschrieben. An dieser Stelle ist der Hinweis auf die Rolle zu
erginzen, welche die Schweiz in diesem Prozess gespielt hat.

Die erste grosse Reformphase wurde mit Inkrafttreten des Protokolls Nr. 11 abge-
schlossen; seither amtet in Strassburg der neue, vollamtliche Gerichtshof, die frithere
Européische Kommission fiir Menschenrechte wurde aufgehoben. Die Idee einer
solchen «Fusion» der beiden Organe wurde auf politischer Ebene erstmals von der
Schweiz 1985 in Wien an der Européischen Ministerkonferenz iiber Menschenrechte
vorgestellt.!80 Die Reform konnte schliesslich 1998 in Kraft treten.

Die zweite Phase war mit Protokoll Nr. 14 abgeschlossen, das weitere wichtige
Massnahmen zur Entlastung des Gerichtshofs vorsah. Auch bei der Vorbereitung
dieses Anderungsprotokolls hat die Schweiz, zusammen mit anderen Staaten, eine
fithrende Rolle gespielt.!8! Das Protokoll Nr. 14 konnte 2010 in Kraft treten, nach-
dem mit Russland der letzte der damals 46 Vertragsstaaten der Konvention ratifiziert
hatte.

Die Ratifizierung durch Russland erfolgte an der Interlakener Ministerkonferenz
tiber die Zukunft des Gerichtshofs. Bereits darin lag ein politisch bedeutender Erfolg
der Konferenz, nachdem Russland das Inkrafttreten des Protokolls lange Zeit blo-
ckiert hatte. Die Konferenz leitete zugleich die dritte grosse Reformphase ein, in
deren Rahmen auf der Grundlage konkreter Aktionspldne iiber kurz-, mittel- und
langfristige Reformmassnahmen diskutiert wird. Nachfolgekonferenzen fanden 2011

180 Vgl. Botschaft des Bundesrates vom 23. Nov. 1994 iiber die Genehmigung des Protokolls
Nr. 11 zur Européischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreihei-
ten vom 11. Mai 1994 betreffend Umgestaltung der in dieser Konvention vorgesehenen
Kontrollmechanismen (Européisches Ubereinkommen Nr. 155), BBl 1995 1 999;

0. Jacot-Guillarmod (Hrsg.), La fusion de la Commission et de la Cour Européennes des
Droits de I’'Homme, 2¢ Séminaire de droit international et de droit européen de
I’Université de Neuchatel, Kehl, Strassburg, Arlington 1987.

181 vgl. Botschaft des Bundesrates vom 4. Mirz 2005 iiber die Genehmigung des Protokolls
Nr. 14 vom 13. Mai 2004 zur Europdischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte
und Grundfreiheiten iiber die Anderung des Kontrollsystems der Konvention,
BB120052119.
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in Izmir und 2012 in Brighton statt; eine weitere wird im Friithjahr 2015 in Briissel
stattfinden.

Kiindigung

7.1 Grundsiitzliche Moglichkeit von Kiindigung
und Wiederbeitritt

Nach Artikel 58 kann die Konvention frithestens fiinf Jahre nach dem Beitritt und
unter Einhaltung einer Frist von sechs Monaten gekiindigt werden (Abs. 1). Der
Vertragsstaat bleibt verantwortlich fiir Handlungen, welche er vor dem Wirksam-
werden der Kiindigung vorgenommen hat (Abs. 2).

Die Kiindigung der EMRK umfasst zwingend auch die Kiindigung samtlicher Zu-
satzprotokolle; umgekehrt wird die Kiindigung nur eines (oder mehrerer oder aller)
Zusatzprotokolle iiberwiegend als zulédssig erachtet.182 Eine Kiindigung steht einem
spéateren Wiederbeitritt nicht entgegen, ohne dass dies der Zustimmung der anderen
Vertragsstaaten bediirfte. Auch ein spiterer Wiederbeitritt mit (neuen) Vorbehalten
erscheint nicht per se als ausgeschlossen (s. aber unten Ziff. 7.4).

In der Praxis der EMRK gab es bisher nur einen Anwendungsfall: Griechenland
hatte die Konvention unter dem Militdrregime 1969 gekiindigt, sie dann aber 1974
(vorbehaltslos) wieder ratifiziert.

In der Schweiz war die Frage einer Kiindigung der EMRK bislang einmal aktuell.
Im Urteil Belilos gegen die Schweiz von 1988 qualifizierte der Gerichtshof eine von
der Schweiz angebrachte auslegende Erkldrung als Vorbehalt und sah diesen als
ungiiltig an (vgl. Ziff. 4.2.3). Im Sténderat wurde in der Folge ein Postulat einge-
reicht, in dem der Bundesrat eingeladen wurde, «gegebenenfalls die vorsorgliche
Kiindigung der EMRK in die Wege zu leiten». Der Stinderat lehnte die Uberwei-
sung des Postulats nur knapp mit 16:15 Stimmen, mit Stichentscheid des Présiden-
ten, ab. Die Debatten im Rat lassen jedoch erkennen, dass auch die Parlamentarier,
die den Vorstoss befiirworteten, nicht eine eigentliche Kiindigung der Konvention in
Betracht zogen; ihre Unterstiitzung bezog sich auf eine Art Moratorium zur Rege-
lung der Situation, die mit dem Wegfall des Vorbehalts entstanden war.!83

7.2 Kiindigung und Mitgliedschaft im Europarat

Nach Artikel 59 Absatz 1 EMRK liegt die EMRK fiir die Mitglieder des Europarates
zur Unterzeichnung auf. Konsequenterweise bestimmt Artikel 58 Absatz 3 EMRK,
dass das Ende der Mitgliedschaft eines EMRK-Vertragsstaats im Europarat der
Kiindigung der Konvention gleichgestellt ist.

Eine ausdriickliche Regelung der umgekehrten Konstellation fehlt, sodass davon
auszugehen ist, dass eine Kiindigung der EMRK nicht ohne weiteres das Ende der
Mitgliedschaft im Europarat zur Folge hat. Allerdings besteht unter den Europarats-

182 Botschaft des Bundesrates vom 7. Mai 1986 iiber die Genehmigung der Protokolle Nr. 6,
7 und 8 zur EMRK, BBI 1986 1I 589, 594; Karpenstein/Mayer (Anm. 74), N 8 zu Art. 59.

183 AB S 1988 554 ff.; A. Haefliger/F. Schiirmann (Anm. 87), S. 47; H. Aemisegger (Anm.
84), S. 47.
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staaten Konsens dariiber, dass die EMRK und ihre Zusatzprotokolle zum Kern der
Wertegemeinschaft des Europarats gehoren. Eine Kiindigung wiirde deshalb in
Konflikt geraten mit Artikel 3 der Satzung des Europarats, der die Mitgliedstaaten
verpflichtet, fiir jede seiner Jurisdiktion unterliegende Person die Teilhabe an den
Menschenrechten und Grundfreiheiten zu gewéhrleisten. Diese Einschédtzung wird
bestitigt durch den Umstand, dass von den Staaten, die seit Beginn der Neunziger-
jahre dem Europarat beigetreten sind, jeweils die verbindliche Zusage abverlangt
wurde, gleichzeitig mit dem Beitritt die Konvention und die wichtigsten ihrer Zu-
satzprotokolle zu unterzeichnen und innerhalb eines Jahres zu ratifizieren.184

Die gelegentlich gedusserte Annahme, eine Kiindigung der EMRK bliebe ohne
schwerwiegende Konsequenzen, erscheint unter diesen Umstdnden verfehlt. Es wire
im Gegenteil mit Reaktionen seitens der anderen Vertragsstaaten zu rechnen, der
kiindigende Staat konnte unter Druck gesetzt werden, den Europarat zu verlassen;
als ultima ratio sieht Artikel 8 der Satzung des Europarates zudem fiir den Fall eines
schweren Verstosses gegen Artikel 3 der Satzung auch die Mdoglichkeit eines Aus-
schlusses vor.135 In diesem Zusammenhang ist daran zu erinnern, dass der betreffen-
de Staat im Fall eines Neubeitritts zum Europarat wiederum die Verpflichtung
eingehen miisste, die Konvention und ihre wichtigsten Zusatzprotokolle zu ratifizie-
ren. Zu letzteren gehoren auch die Protokolle Nr. 1, 4 und 12, welche heute fiir die
Schweiz nicht gelten.

In seiner Antwort auf die Interpellation Brunner!86 hat der Bundesrat die Auffassung
bekriftigt, dass «eine Kiindigung der EMRK aus politischen und juristischen Griin-
den nicht infrage [kommt]. Auf internationaler Ebene hitte eine Kiindigung gravie-
rende Nachteile fiir die politische Glaubwiirdigkeit unseres Landes zur Folge. Die
Kiindigung wiirde zwingend das Ausscheiden aus dem Europarat bedingen, zu
dessen menschenrechtlichen und demokratischen Grundwerten sich die Schweiz
bekannt hat — wobei sie dieses Jahr auch die 50-jdhrige Mitgliedschaft beim Europa-
rat begeht.» Eine Kiindigung der Konvention wére jedoch nicht nur ein negatives
Signal fiir die iibrigen Mitgliedstaaten des Europarates, welches die Verbindlichkeit
der EMRK in Frage stellen wiirde. Auch aus Sicht der Bewohnerinnen und Bewoh-
ner unseres Landes wiren die Konsequenzen gravierend: Zwar wiirden die Men-
schenrechte in der Schweiz auch im Falle einer Kiindigung der Konvention weitest-
gehend eingehalten, weil das schweizerische Recht meist deckungsgleich mit der
EMRK ist. Dennoch wiirde sich die Schweiz von der Rechtsfortentwicklung des
EGMR abkoppeln, und es bliebe acht Millionen Menschen in der Schweiz der
Zugang zu einer zentralen Einrichtung des internationalen Menschenrechts-
schutzsystems zur Geltendmachung ihrer Menschenrechte inskiinftig verwehrt.

7.3 Weitergeltung violkerrechtlicher Verpflichtungen
trotz Kiindigung

In seiner Antwort auf die Interpellation Brunner hat der Bundesrat zudem daran
erinnert, dass auch bei einer Kiindigung der EMRK der Grundrechtskatalog der
Bundesverfassung sowie andere volkerrechtliche Verpflichtungen in Kraft bleiben

184 Karpenstein/Mayer (Anm. 74), N 7 zu Art. 59.

185 Vgl. auch W. Kélin/S. Schlegel (Anm. 61), S. 22 ff., publiziert auf www.skmr.ch.

186 Interpellation 13.3237 vom 23.12.2011. Kiindigung der Konvention zum Schutz der
Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK).
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wiirden, deren Inhalt mit den Garantien der Konvention weitgehend deckungsgleich
ist. Damit sind insbesondere die Garantien des UN-Paktes iiber biirgerliche und
politische Rechte angesprochen, der fiir die Schweiz 1992 in Kraft getreten ist.187
Anders als die EMRK sieht der Pakt keine Mdglichkeit der Kiindigung vor, sodass
dessen Kiindbarkeit nach den Regeln der Wiener Vertragsrechtskonvention!$8 zu
beurteilen ist. Artikel 56 Absatz 1 dieser Konvention ldsst bei Fehlen einer aus-
driicklichen Kiindigungsregelung im Vertrag die Kiindigung nur zu, wenn feststeht,
dass die Vertragsparteien diese Mdglichkeit zulassen wollten, oder wenn sich ein
Recht auf Kiindigung aus der Natur des Vertrags ergibt. Weder die eine noch die
andere Voraussetzung wird fiir den Pakt als erfiillt angesehen, sodass die Kiindbar-
keit dieses Instruments, das wie erwdhnt weitgehend gleiche Garantien wie die
EMRK enthilt, allgemein verneint wird.189

Eine Kiindigung der EMRK hitte ausserdem keinen Einfluss auf die Weitergeltung
der Garantien, die zum Vélkergewohnheitsrecht gezahlt werden konnen.190

7.4 Kiindigung und Wiederbeitritt mit neuem Vorbehalt

Wie erwidhnt (s. Ziff. 7.1) ldsst die EMRK, jeweils unter gewissen Voraussetzungen,
sowohl die Kiindigung (Art. 58) als auch den Beitritt mit Vorbehalten (Art. 57) zu.
Die Frage, ob auch eine Kiindigung mit spiterem Wiederbeitritt unter Anbringung
neuer Vorbehalte zuléssig ist, wurde vom Gerichtshof bisher noch nicht entschieden.
Das Bundesgericht hat sich mit dieser Frage im Zusammenhang mit der revidierten
auslegenden Erkldrung der Schweiz zu Artikel 6 EMRK befasst. Es hat die Zulds-
sigkeit fiir den Fall in Frage gestellt, dass die Kiindigung einzig deshalb erfolgt, um
die Konvention sofort wieder mit einem neuen Vorbehalt zu ratifizieren.!9! Ein
solches Vorgehen konnte, so das Bundesgericht, dem Geist der Konvention wider-
sprechen, da diese nur die Mdoglichkeit vorsehe, die volkerrechtliche Bindung mit
der Zeit durch Riickzug von Vorbehalten zu verstirken, aber nicht die Moglichkeit,
die Wirksamkeit einzelner Bestimmungen der EMRK nachtréglich ausser Kraft zu
setzen. Ein solches Vorgehen miisste zudem «wohl auch als rechtsmissbrauchlich
angesehen werden». Die Auffassung wird in der Lehre geteilt, mit dem Hinweis,
dass das Kontrollsystem der EMRK andernfalls aus den Angeln gehoben werden
konnte, weil jeder Staat, dem ein Urteil des Gerichtshofs missfillt, die EMRK kiin-
digen, einen Vorbehalt zum Urteil anbringen und die Konvention dann gleich wieder

187 SR 0.103.2

188 SR 0.111

189 Botschaft des Bundesrates vom 30. Jan. 1991 betreffend den Beitritt der Schweiz zu den
beiden internationalen Menschenrechtspakten von 1966 und zu einer Anderung des Bun-
desrechtspflegegesetzes, BB 1991 1 1189, 1208; W. Kélin/J. Kiinzli, Universeller Men-
schenrechtsschutz, 3. Aufl., Basel 2013, S. 159; M. Nowak, U.N. Covenant on Civil and
Political Rights, 2nd ed., Kehl, Strassburg, Arlington 2005, Introduction N 32 ff. ; vgl.
auch Menschenrechtsauschuss, Allgemeine Bemerkung Nr. 26 (1997), Ziff. 2 und 3.

190 Karpenstein/Mayer (Anm. 74), N 2 zu Art. 58. Niher zu Begriff und Inhalt des Volker-
gewohnheitsrechts W. Kélin/J. Kiinzli (Anm. 189), S. 76 ff.

191 BGE 118 1a 473, 487, Erw. 7 ¢) cc)
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ratifizieren konnte. Es sei kaum ein Zufall, dass sich bisher noch kein Vertragsstaat
auf einen derart fragwiirdigen Weg begeben hat.192

Der Vorwurf des Rechtsmissbrauchs diirfte allerdings umso schwicher werden, je
loser die Verbindung zwischen dem Motiv der Kiindigung und dem Inhalt des neuen
Vorbehalts und je mehr Zeit zwischen der Kiindigung und dem Wiederbeitritt ver-
strichen ist. Es erscheint mit anderen Worten nicht von vornherein unzuléssig, dass
ein Staat die Konvention kiindigt (ohne die Absicht, anschliessend wieder mit neuen
Vorbehalten zu ratifizieren), dann aber Jahre spéter, unter verdanderten Bedingungen,
den Wiederbeitritt erwégt, unter Anbringung derjenigen Vorbehalte, die sich dann-
zumal, im Licht der Anforderungen der Rechtsprechung des Gerichtshofs und der
innerstaatlichen Rechtsordnung, als notwendig erweisen.

Zu bedenken ist in diesem Zusammenhang weiter, dass es kaum moglich sein diirfte,
einen rechtsgiiltigen Vorbehalt zu formulieren, der den damit verfolgten Interessen
gerecht wird. Vorbehalte kdnnen geméss Artikel 57 EMRK nur in Bezug auf einzel-
ne Bestimmungen der Konvention angebracht werden, soweit ein bereits geltendes
Gesetz mit der Bestimmung nicht vereinbar ist. Nicht zuldssig sind Vorbehalte
allgemeiner Art oder solche, die sich auf kiinftige Regelungen beziehen. Uber die
Giiltigkeit eines Vorbehalts entscheidet der Gerichtshof. Es ist somit etwa nicht
denkbar, einen Vorbehalt anzubringen, mit dem die Moglichkeit abgesichert wiirde,
mit der Konvention unvereinbare Verfassungsbestimmungen zu erlassen und anzu-
wenden. 193

7.5 Kompetenz zur Kiindigung und obligatorisches
Referendum beim Wiederbeitritt

In ihrem Gutachten vom 14. Juni 2006 betreffend die «Zustdndigkeit der Verwal-
tungseinheiten fiir den Abschluss und die Auflésung internationaler Vereinbarungen.
Recht und Praxis in der Schweiz»!94 gehen die Direktion fiir Volkerrecht und das
Bundesamt fiir Justiz gestiitzt auf Artikel 184 Absatz 1 BV von der grundsétzlichen
Zustandigkeit des Bundesrates zur Kiindigung internationaler Vertrage aus. Gleich-
zeitig wird festgehalten, dies schliesse die Genehmigung der Kiindigung durch das
Parlament und auch deren Unterstellung unter das Referendum nicht aus. Ein sol-
ches Verfahren fiir die Vertragsauflosung komme jedoch nur in Betracht, wenn es
bereits beim Vertragsabschluss vorgesehen war oder wenn es sich um besonders
wichtige Vertrdge handelt (unter Anfithrung der EMRK als Beispiel).

Das Bundesverwaltungsgericht hat in einem Urteil von 2011, das allerdings keine
Kiindigung, sondern die Nichtweiterfiihrung eines formell bereits nicht mehr an-
wendbaren vdolkerrechtlichen Vertrags betraf, ausgefiihrt, eine solche Nichtweiter-
filhrung durch einseitigen Akt des Bundesrates ohne Mitwirkung der Bundesver-

192 L. Wildhaber, Rund um Belilos. Die schweizerischen Vorbehalte und auslegenden Erkla-
rungen zur Europdischen Menschenrechtskonvention im Verlaufe der Zeit und im Lichte
der Rechtsprechung, FS Batliner (1993), S. 323, 335; vgl. auch Karpenstein/Mayer
(Anm. 74), N 4 zu Art. 58, m.w.H.

193 Vgl. W. Kélin/S. Schlegel (Anm. 61), S. 39 f.

194 Mitteilung der Direktion fiir Volkerrecht des EDA und des Bundesamtes fiir Justiz des
EJPD vom 14. Juni 2006, VPB 70.69.
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sammlung sei nicht ausdriicklich geregelt und mit Blick auf Artikel 166 Absatz 1
BV «jedenfalls problematisch und in der Lehre umstritten.»195

Die EMRK enthélt umfassende Bestimmungen tiber die Menschenrechte und Grund-
freiheiten des Einzelnen, vergleichbar dem Grundrechtskatalog der Bundesverfas-
sung. Die Konvention hat im Laufe der Jahrzehnte die innerstaatliche Rechtsord-
nung stark beeinflusst. Unabhéngig davon, wie man diese Entwicklung bewertet,
scheint eine Kiindigung der EMRK ohne Einbezug des Parlaments heute nicht mehr
denkbar. Was den Umfang dieses Einbezugs betrifft, so sollte geméss einem Teil der
Lehre das Parlament bei einer Kiindigung von solcher Tragweite nicht nur informiert
oder konsultiert, sondern es sollte ihm die Moglichkeit gegeben werden, sich diesbe-
ziiglich fiir einen referendumspflichtigen Bundesbeschluss zu entscheiden, da es sich
um eine Kiindigung von ausserordentlicher politischer Tragweite handelt.196

Was die Frage eines allfdlligen Wiederbeitritts zur EMRK anbelangt, so geht die
Praxis der Bundesbehorden im Einklang mit der Lehre davon aus, dass ein Staats-
vertrag — neben dem in Artikel 140 Absatz 1 Buchstabe b BV erwéhnten Fall — auch
dann zwingend der Zustimmung von Volk und Stinden bedarf, wenn ihm eine
Bedeutung beigemessen werden muss, die ihn auf die Stufe der Bundesverfassung
hebt («Staatsvertrige mit verfassungsméassigem Charakter»). Dementsprechend ist
davon auszugehen, dass ein allfdlliger Wiederbeitritt zur EMRK dem obligatori-
schen Staatsvertragsreferendum unterliegen wiirde.

8 Bilanz und Zukunftsperspektiven
8.1 Kleiner Anfang — rasche Entwicklung

Unser Land hat die Konvention 1974, nach Uberwindung verschiedener verfas-
sungsrechtlicher Hiirden, in einer positiven Grundhaltung und in der Uberzeugung
ratifiziert, «dass die Schweiz es sich schuldig ist, an der bedeutsamen Entwicklung
teilzunehmen, die zum Ziel hat, den Schutz der Menschenrechte zu internationalisie-
ren».!197 Unter Hinweis auf einen fritheren Bericht hielt der Bundesrat damals weiter
fest, «der Aufgabe, die individuellen Grundfreiheiten zu sichern und zu entwickeln,
komme hochste Bedeutung zu. Es handle sich dabei um eine Konstante der rechtspo-
litischen Bestrebungen, an die zu halten wir uns immer bemiiht haben, um die Ach-
tung vor dem Recht zu gewihrleisten. In jenem Bericht fiigten wir hinzu, es miisse
alles unternommen werden, um den Beitritt der Schweiz zur Europdischen Men-
schenrechtskonvention zu erleichtern. Es besteht kein Zweifel dariiber, dass diese
Konvention, wenn sie einmal ein fester Bestandteil unserer Rechtsordnung ist,
positive Auswirkungen auf die Erhaltung und Entwicklung unserer rechtsstaatlichen
Institutionen haben wird. Dieser Einfluss auf unsere Gesetzgebung besteht jetzt
schon direkt oder indirekt; er tragt zur Verstirkung der individuellen Freiheiten und
ihrer rechtlichen Garantien bei.»198 Was die aussenpolitische Dimension betrifft,

195 Urteil vom 7. Mérz 2011, C-4828/2010, Erw. 4.4.5.

196 N. Blum/V. Naegeli/A. Peters, Die verfassungsmissigen Beteiligungsrechte der Bundes-
versammlung und des Stimmvolks an der Kiindigung volkerrechtlicher Vertrage,
ZBI1 114/2013, S. 527 ff., 543, m.w.H.

197 Ergéinzungsbericht EMRK (Anm. 32), BB1 19721 997.

198 Wie vorstehende Anmerkung, S. 997, mit Hinweis auf den Bericht des Bundesrates vom
28. April 1971 iiber den Vollzug der Richtlinien fiir die Regierungspolitik in der Legisla-
turperiode 1967-1971 (BB1 1971 1 863).
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unterstrich der Bundesrat u. a, mit einem Beiseitestehen wiirde die Schweiz «Gefahr
laufen, vor allem im Ausland nicht mehr verstanden zu werden. Zudem denken wir,
dass es fiir die Schweiz wichtig ist, in Strassburg ihre Stimme zur Geltung bringen
zu konnen, wo sich jetzt eine umfangreiche Rechtsprechung der Europidischen
Kommission flir Menschenrechte entwickelt.»

Die hier angesprochene Entwicklung einer umfangreichen Rechtsprechung hat in der
Folge in einem Ausmass stattgefunden, das niemand vorausgesehen hat. Basierend
auf einem fiir alle Vertragsstaaten verbindlichen Kontrollmechanismus, hat die
vielzitierte «Erfolgsgeschichte EMRK» die Konvention zu einem festen Bestandteil
vieler europdischer Rechtsordnungen werden lassen. Sie hat auf européischer Ebene
den Rechtsstaat entscheidend gestirkt und ausgebaut. Die Rechtsprechung der
fritheren Kommission und des Gerichtshofs hat, wie es der ehemalige Prasident Rolv
Ryssdal formuliert hat, «eine eigentliche 6ffentliche Ordnung der freien Demokra-
tien Europas» geschaffen. Der Gerichtshof selbst erkennt der Konvention heute die
Stellung eines «instrument constitutionnel de I’ordre public européeny zu.

Auch im schweizerischen Rechtsleben hat die Konvention im Lauf der Jahrzehnte
einen festen Platz eingenommen. Eine kaum noch iiberschaubare Zahl von Fachpub-
likationen setzt sich mit ihr auseinander; grund- und menschenrechtliche Fragestel-
lungen werden regelmissig unter verfassungs- und konventionsrechtlichen Ge-
sichtspunkten erortert. Die Konvention ist Massstab fiir die gesetzgebenden wie fiir
die rechtsanwendenden Behorden, allen voran die Gerichte in Bund und Kantonen.
Die Strassburger Praxis hat v. a. die Rechtsprechung des Bundesgerichts zu den
(lange Zeit teilweise ungeschriebenen) Grundrechten mitgeprigt und den Grund-
rechtskatalog der geltenden Bundesverfassung beeinflusst. Auch wenn gemessen an
der Zahl der gegen die Schweiz erhobenen Beschwerden die Zahl der Verurteilun-
gen sehr gering geblieben ist — nur etwa 1,6 % aller Beschwerden wurden gutgeheis-
sen —, haben gewisse Urteile des Gerichtshofs auch Anpassungen in der Gesetzge-
bung von Bund und Kantonen notwendig gemacht; bei anderen erfolgte eine
Anpassung der Praxis der rechtsanwendenden Behorden. Auch wenn solche Ande-
rungen und Anpassungen zum Teil ldngere Zeit in Anspruch genommen haben, kann
festgehalten werden, dass die betroffenen Behdrden die Strassburger Entscheide so
umgesetzt haben, dass das Ministerkomitee — ihm obliegt die Uberwachung des
Urteilsvollzugs — die Verfahren definitiv abschliessen konnte.

8.2 Kritische Stimmen

Gewiss wurden nicht alle Urteile mit Applaus aufgenommen. Das war und ist in der
Schweiz nicht anders als in anderen Vertragsstaaten der EMRK. Auffillig ist aller-
dings, dass sich die Einschédtzung im Lauf der Jahre dndern kann. Urteile, die wie in
den Fillen Belilos (Anspruch auf gerichtliche Uberpriifung), Burghartz (Namens-
recht der Eheleute) oder Jutta Huber (Unparteilichkeit des haftanordnenden Be-
zirksanwalts) seinerzeit kontrovers aufgenommen wurden, haben heute unbestritte-
nen rechtsstaatlichen Verbesserungen zum Durchbruch verholfen. In allen Fillen
erfolgte die Anderung des innerstaatlichen Rechts (Art. 29a BV; Art. 160 ZGB bzw.
Art. 18 StPO) letztlich nicht, weil «Strassburgy» das so verlangt, sondern in der
Uberzeugung, eine in der Sache verniinftige Losung getroffen zu haben.

Gleichwohl ist die anhaltende Kritik an der Rechtsprechung des EGMR ernst zu
nehmen. Im Vordergrund stehen die dynamisch-evolutive Auslegung der Konven-
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tion sowie der Vorwurf, der Gerichtshof urteile hdufig wie eine Rechtsmittelinstanz
mit freier Kognition («Vierte Instanzy), indem er Urteile innerstaatlicher Gerichte
korrigiere, welche ihrerseits eine Konventionsverletzung nach sorgfiltiger Priifung
verneint hatten. Dass die Kritik gerade in der Schweiz in letzter Zeit lauter geworden
ist, diirfte zusétzlich damit zusammenhdngen, dass verschiedene angenommene
Volksinitiativen bewusst gemacht haben, dass es in einem konkreten Anwendungs-
fall zu Spannungen mit der EMRK kommen konnte.

Auch die Kritik an einer zu dynamischen Weiterentwicklung der Konventionsgaran-
tien ist nicht neu. Schon in frithen Publikationen wurde unter Hinweis auf den
grundlegenden Charakter der in der Konvention verbrieften Rechte und Freiheiten
und auf das Risiko, diese Garantien konnten letztlich geschwécht werden, zur Zu-
riickhaltung gemahnt.19% Dieses Risiko ist im Auge zu behalten. Gleichzeitig ist
festzuhalten, dass der Auslegung von Grundrechtsgarantien immer eine gewisse
Dynamik inhérent ist und auch sein muss, will sie gesellschaftlichen Entwicklungen
Rechnung tragen und diese menschenrechtlich absichern. Der Bundesrat erinnert in
diesem Zusammenhang daran, dass auch die bundesgerichtliche Rechtsprechung in
diesem Sinn immer eine «dynamisch-evolutive» war, insbesondere was die Konkre-
tisierung von Artikel 4 aBV (formelle und materielle Rechtsverweigerung) und die
Anerkennung ungeschriebener Grundrechte betrifft. In Bezug auf die Strassburger
Praxis ist das Bild im Ubrigen nicht einheitlich. Es gibt Urteile, in denen der Ge-
richtshof Zuriickhaltung an den Tag gelegt hat, wo es um nationale Werte und
Traditionen ging.200 In anderen Bereichen finden sich Urteile, in denen, teilweise auf
der Grundlage der Annahme positiver Verpflichtungen, aus der EMRK neue An-
spriiche abgeleitet wurden.20!

Auf einer anderen Ebene liegt die Kritik an der Vierten-Instanz-Rechtsprechung.
Haufig geht es dabei um Fille, in denen die «Notwendigkeit eines Eingriffs in einer
demokratischen Gesellschaft» zu bewerten ist, also v. a. um die Artikel 8 (Privat-
und Familienleben, insbesondere im Bereich Ausldnderrecht) und 10 (Meinungsfrei-
heit). Der EMRK-Kontrollmechanismus beruht auf dem Prinzip der Subsidiaritit. Es
ist Aufgabe der Vertragsstaaten, die EMRK innerstaatlich anzuwenden; die Priifung,
ob dies im Einzelfall geschehen ist, obliegt in erster Linie den innerstaatlichen
Gerichten. Der Gerichtshof in Strassburg kann und soll nur subsididr zum Zuge
kommen. Subsidiaritéit heisst aber auch, dass der Gerichtshof in dem Umfang, wie
die Vertragsstaaten ihrer Verpflichtung zur Umsetzung und Anwendung der Kon-
vention nachkommen, seine Kontrolle zuriicknehmen kann. Das tut er in einer
grossen Zahl von Beschwerden, wenn er sich vergewissert hat, dass die nationalen
Instanzen den Fall mit der ndtigen Sorgfalt und im Lichte der Vorgaben der Strass-
burger Rechtsprechung gepriift haben. Solche (nicht ndher begriindeten und nicht

199 Vgl. D. Thiirer, EMRK und schweizerisches Verwaltungsverfahren, ZB1 87 (1996),

S. 264 f.; C. Vautier, L’application de la CEDH et ses conséquences pratiques, JAT 1992
1V, Droit pénal n° 5, S. 130; U. Zimmerli, Européische Menschenrechtskonvention und
schweizerische Verwaltungsrechtspflege, in: Thiirer/Weber/Zach (Hrsg.), Aktuelle Fragen
zur EMRK, Ziirich 1995, S. 66. Vgl. auch J.A. Frowein/W. Peukert (Anm. 79), Einfiih-
rung N 12; L. Wildhaber, «Mehr Menschenrechtsschutz ist nicht immer besser», NZZ
vom 8. Sept. 2014.

200 Vgl. etwa die Fille Lautsi (2011) betreffend Kruzifix in italienischen Schulen; S.4.S.
(2014) betreffend Burkaverbot in Frankreich; Dahlab (2001) betreffend Verbot fiir eine
Lehrerin einer Genfer Primarschule, im Unterricht das islamische Kopftuch zu tragen.

201 vgl. etwa Glor (2009) betreffend Pflicht zur Leistung von Militirpflichtersatz fiir dienst-
untauglichen Diabetiker; Schlumpf (2009) betreffend Weigerung der Krankenkasse, die
Kosten einer Operation zu {ibernehmen.
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publizierten) Entscheidungen gehoren zur grossen Zahl der Beschwerden, welche
wegen offensichtlicher Unbegriindetheit fiir unzuldssig erklédrt werden. Das Postulat
nach kohédrenter und konsequenter Anwendung dieser Praxis hat auch in den politi-
schen Erklarungen Ausdruck gefunden, die an den Ministerkonferenzen von Interla-
ken, Izmir und Brighton verabschiedet worden sind.202

8.3 Kiindigung ist keine Option

Mit dem Postulat nach konsequenter und kohdrenter Handhabung des Subsidiaritéts-
prinzips ist bereits eine erste Zukunfisperspektive angesprochen. Eine andere betrifft
die in jiingster Zeit wieder thematisierte Frage einer Kiindigung. In seiner Antwort
auf die Interpellation Brunner203 hat sich der Bundesrat gegen diese Option ausge-
sprochen; sie komme aus politischen und rechtlichen Griinden nicht in Frage. Der
Beitritt vor 40 Jahren hat den Rechtsstaat Schweiz mitgestaltet und insgesamt
gestéirkt; die Konvention hat die gerichtliche Praxis ebenso beeinflusst wie den
Katalog der Grundrechte der heutigen Bundesverfassung. Auch wenn nicht alle
Strassburger Urteile gleichermassen iiberzeugen konnen, ist der Bundesrat der
Auffassung, dass die «Sicht von aussen» auch fiir die Zukunft ein wichtiges Anlie-
gen bleibt. 