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Koordination des Grundrechtsschutzes in Europa —
Die schweizerische Perspektive

G1usep Nay¥*

Grund- und Menschenrechte haben, wie man sie auch niher definiert, ihre
Wurzeln im Menschsein. Sie gelten um der Achtung der menschlichen Person
willen, zu der es wesentlich gehort, Rechte zu haben. Die daraus folgende
gleiche Geltung der Menschenrechte fiir alle Menschen und ber alle staatli-
chen Grenzen hinweg, ihre Universalitit, ist ein immer wieder zu verwirkli-
chender Anspruch. Jede Bemiihung um Koordination des Grundrechtsschut-
zes lohnt sich daher nicht nur, sie wird zur Pflicht.

Was triagt und kann die Schweiz dazu beitragen. Sie wird vielfach als
«Musterknabe» insbesondere in der Umsetzung der Europiischen Menschen-
rechtskonvention hingestellt. Und die EMRK ist zweifellos der Hauptmotor
eines koordinierten Schutzes der Grundrechte in Europa.

Das Verhiiltnis zwischen nationalem Recht und Volkerrecht, d. h. in unse-
rem Zusammenhang, das Verhiltnis zwischen schweizerischem Recht und
der EMRK, scheint mir grundlegend fiir eine gleiche Verwirklichung der
Menschenrechte zu sein.

I. Das Verhaltnis zwischen Landesrecht und Voélkerrecht im
Allgemeinen

Unter dem Titel «Grundsitze staatlichen Handelns» verpflichtet die schwel-
zerische Bundesverfassung in Art. 5 Abs. 4 Bund und Kantone, «das Volker-
recht» zu beachten. Die Bestimmung wird in der Lehre als ein Anwendungs-
fall des Rechtsbindungsgebotes' von Abs.1 der gleichen Bestimmung
betrachtet, wonach Grundlage und Schranke des staatlichen Handelns das

# Bundesgerichtsprisident Dr. Giusep Nay, Lausanne. — Leicht {iberarbeitete und mit den Fuss-
noten erginzte Fassung des anlidsslich des 3. Europiischen Juristentags am 8. September
2005 in Genf gehaltenen Vortrages. Der Vortragsstil wurde beibehalten.

1 ReNE Rumow, Grundziige des Schweizerischen Verfassungsrechts, Basel/Genf/Miinchen
2003, Rz. 2406.

ZSR 2005 1I 97



Giusep Nay

Recht ist. Zum «rule of law», der das staatliche Handeln bestimmt, gehort
also auch das Volkerrecht.?

1. Grundsdtzlicher Vorrang des Vilkerrechts

Inwieweit in der zitierten Verfassungsbestimmung der Grundsatz des Vor-
rangs des Volkerrechts zum Ausdruck gebracht wird, ist in der Lehre umstrit-
ten. Explizit wollte der Verfassungsgeber diesen Grundsatz nicht festschrei-
ben. In den Materialien wird jedoch von seiner grundsitzlichen Geltung
ausgegangen.’ Die Entscheide der verschiedenen Abteilungen des Bundesge-
richts dazu sind nicht immer kohidrent und werden in der Literatur kontrovers
kommentiert.* Ein Konsens diirfte jedoch insoweit bestehen, als sich die
Schweiz zum Vorrang des Volkerrechts bekennt, mit einem Abwigungsvor-
behalt in eng begrenzten Ausnahmefillen: so insbesondere DANIEL THURER.?
Es kann jedenfalls, wie dieser zutreffend anfiihrt, dem Sinn und Geist des
Volkerrechts nicht zuwiderlaufen, wenn das nationale Recht sich vorbehilt,
allenfalls eindeutig stirker legitimierten eigenen Normen den Vorrang zu ge-
ben, denn das Volkerrecht selbst verlange immer mehr, dass sich die Staaten
in ihrem Innern demokratisch konstituieren. Und die Schweiz scheint mir bei
threm sonst klaren Bekenntnis zur Beachtung des Vélkerrechts aufgrund ih-
rer direktdemokratischen Tradition besonders berechtigt, sich notigenfalls
auf einen solchen Vorbehalt zu berufen. Wenn von einem Grundsatz des Vor-
rangs des Volkerrechts mit Abwigungsvorbehalt in Ausnahmefillen die Rede
ist, ist mit THORER hervorzuheben, dass das Verhiltnis zwischen Landesrecht
und Volkerrecht nicht nach dieser Ausnahme, sondern nach der Regel des
Vorrangs des Volkerrechts zu beurteilen ist, zumal eigentliche Konfliktfille
schwierig auszumachen sind. Das entspricht auch dem in der Priambel der
Bundesverfassung feierlich erkliarten Bestreben der Schweiz, Demokratie
und Unabhingigkeit «in Solidaritdt und Offenheit gegeniiber der Welt zu stir-
ken».

2 DanieL. THUReR, in: Thiirer/Aubert/Miiller, Verfassungsrecht der Schweiz, Ziirich 2001,
S.201.

3 BBI 1997 1134 f.; Yvo HANGARTNER, in: Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/Vallender. Die
Schweizerische Bundesverfassung, Kommentar, Ziirich/Basel/Genf/Lachen 2002, N. 44 zu
Art. 5.

4 ALBERTO ACHERMANN, in: Cottier/Achermann/Wiiger/Zellweger, Der Staatsvertrag im schwei-
zerischen Verfassungsrecht, Bern 2001, S. 61 ff.

5 THURER (FN 2), S. 191; PascaL MaHon, in: Aubert/Mahon, Petit commentaire de la Constitu-
tion fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999, Ziirich 2003, N. 20 zu Art. 3.
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2. Vorrang «zwingenden Vilkerrechts»

Eine wesentliche Frage hat der Schweizer Verfassungsgeber ausdriicklich zu-
gunsten des Volkerrechts entschieden: Zwingendes Volkerrecht geht allem
Landesrecht und damit auch dem Verfassungsrecht vor. Das folgt aus den
Verfassungsbestimmungen, nach denen eine Total- oder Teilrevision der Bun-
desverfassung zwingendes Volkerrecht nicht verletzen darf und eine entspre-
chende Volksinitiative ungiiltig ist: Art. 139 Abs.3, 193 Abs.4 und 194
Abs. 2. Fraglich ist, ob damit auf den vélkerrechtlichen Begriff des 1us cogens
verwiesen wird, oder ob es sich um eine autonome, d. h. verfassungsrechtlich
zu bestimmende Kategorie von Volkerrechtsnormen handelt; die Lehre neigt
m. E. zu Recht dazu, dem von der Verfassung verwendeten Begriff des «zwin-
genden Volkerrechts» einen eigenstiindigen, staatsrechtlichen Charakter zu-
zuerkennen, wobei sich dessen Ausgestaltung am Volkerrecht zu orientieren
hat.® Das triigt der bewussten Verankerung des Rechtsstaates Schweiz in der
Ordnung der internationalen Gemeinschaft und zugleich der Wahrung seiner
Unabhingigkeit Rechnung.

3. Monismus

Die Schweiz folgt fiir das Verhiltnis Landesrecht/Volkerrecht dem System
des Monismus. Das Volkerrecht gilt, ohne dass der vorgingige Erlass ent-
sprechender landesrechtlicher Normen (Transformation) erforderlich wiire.
Es wird bei gegebenem sog. self-executing-Charakter direkt angewendet. Der
self-executing-Charakter wird nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
bejaht, wenn die Norm hinreichend bestimmt und klar ist, um im Einzelfall
Grundlage eines Entscheides zu sein. Die Norm muss mit anderen Worten
justiziabel sein, Rechte und Pflichten des Einzelnen zum Inhalt haben, und
Adressaten der Norm miissen die rechtsanwendenden Behorden sein.” Hinzu
kommt, dass gemiiss der in der Schweiz bestehenden sogenannt «diffusen»
Normenkontrolle jedes Gericht gehalten ist, das geltende Volkerrecht wie das
innerstaatliche Recht zur Anwendung zu bringen.

6 THUrer (FN 2), S. 184, mit Verweis auf RENE RHinow, Die Bundesverfassung 2000, Basel/
Genf/Miinchen 2000, S. 370.
7 BGE 126 1240 E. 2b, 120 1a E. 5b.

ZSR 2005 11 99



Giusep Nay

II. Das Verhaltnis zwischen Landesrecht und EMRK im Besonderen
1. «Quasi-Verfassungsrang» und prozessuale Gleichstellung der EMRK

Nach der schweizerischen Rechtsprechung und Lehre hat die EMRK Uber-
gesetzes- und damit grundsitzlich Verfassungsrang oder — wenn Sie wollen —
«Quasi-Verfassungsrang». Verletzungen der Garantien der EMRK konnen
vor Bundesgericht gleich wie die Verletzung verfassungsmaissiger Rechte mit
der staatsrechtlichen Beschwerde geltend gemacht werden, aber auch mit der
Verwaltungsgerichtsbeschwerde, wo diese gegeben ist.

Diese prozessuale Gleichstellung und die grundsitzliche Gleichrangigkeit
von einerseits verfassungs- und anderseits konventionsmissigen Grund- und
Menschenrechten — zusammen mit der dargestellten geschichtlichen Entwick-
lung des Grundrechtsschutzes in der Schweiz — ermoglichen in optimaler
Weise eine verfassungskompatible Auslegung und Anwendung der EMRK wie
auch eine konventionskonforme Auslegung und Anwendung der Bundesver-
fassung. Eine Besonderheit besteht allerdings: Die Schweiz kennt bekanntlich
keine Verfassungsgerichtsbarkeit iiber Bundesgesetze. Das ist eine historisch
bedingte Konzession an die direkte Demokratie. Die Berechtigung dieser Kon-
zession wird und muss jedoch immer mehr hinterfragt werden, angesichts des
immer grosseren Ubergewichts des Bundesrechts gegeniiber dem kantonalen
Recht seit der Griindung des schweizerischen Bundesstaates. Und ich muss
meine Aussage «kennt keine Verfassungsgerichtsbarkeit tiber Bundesgesetze»
gleich etwas relativieren: Es besteht nach konstanter Rechtsprechung kein Prii-
fungsverbot, sondern allein ein Anwendungsgebot.® Das Bundesgericht kann
daher in einem konkreten Anwendungsfall die Verfassungswidrigkeit eines
Bundesgesetzes feststellen, was im Sinne des «cheks and balances» zwischen
den Staatsgewalten von nicht zu unterschitzender Bedeutung ist.

2. Vorrang von Volkerrecht zum Schutze der Menschenrechte

Die Verfassungsbestimmung — heute Art. 191 BV —, die diese Einschriinkung
der Verfassungsgerichtsbarkeit stipuliert, nannte neben den fiir das Bundes-
gericht und die anderen rechtsanwendenden Behérden «massgebenden» Bun-
desgesetzen stets auch die Staatsvertriige und nennt heute allgemein «Volker-
recht». Das Bundesgericht hat im Grundsatzentscheid BGE 125 I 417
entschieden, im Konfliktfall gehe das Voélkerrecht prinzipiell dem Landes-
recht vor, insbesondere wenn volkerrechtliche Normen dem Schutz der Men-
schenrechte dienen. Dies fiihrt dazu, dass Bundesgesetzen trotz Art. 191 BV

8 BGE 1291249 E. 54
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dann die Anwendung versagt wird, wenn sie namentlich der EMRK wider-
sprechen. Die Kritik, die teilweise laut wird, damit umgehe das Bundesge-
richt den Ausschluss der Verfassungsgerichtsbarkeit iiber Bundesgesetze,
dessen Aufhebung die Bundesversammlung bei der Beratung der neuen Bun-
desverfassung abgelehnt habe, und es wiirden so zwei Kategorien von Grund-
rechten geschaffen, erachte ich als nicht gerechtfertigt. Dem Parlament war
bekannt, dass in der Lehre die Auffassung vertreten wurde, infolge des nicht
nur vom Bundesgericht, sondern von allen Staatsorganen zu beachtenden
grundsitzlichen Vorrangs des Volkerrechts habe die Schweiz durch die
Ratifizierung der EMRK insoweit eine Verfassungsgerichtsbarkeit iiber Bun-
desgesetze eingefiihrt. Der Verfassungsgeber unterliess es aber, sich aus-
driicklich festzulegen. Er iiberliess der rechtsanwendenden Gewalt und ins-
besondere dem Bundesgericht, diese Frage fall- und bereichsspezifisch selber
zu regeln. Wenn Art. 191 BV im gleichen Zuge Bundesgesetze und Volker-
recht als massgebend erklirt, ist es unvermeidlich, im Konfliktfall einer der
beiden Normen die Anwendung zu versagen, weshalb dem Verfassungsgeber
bewusst sein musste, dass dies auch ein Bundesgesetz sein kann; d. h., dass
die Pflicht, Volkerrecht zu beachten und anzuwenden, zur Nichtanwendung
eines Bundesgesetzes fiihren kann. Deshalb kann auch der Umstand, dass die
Bundesversammlung es ablehnte, bei der Teilrevision «Justizreform» der
Bundesverfassung eine Verfassungsgerichtsbarkeit iiber Bundesgesetze ein-
zufiihren, nicht gegen die Praxis des Bundesgerichts zum Vorrang des Vol-
kerrechts angefiihrt werden, auch wenn diese dort faktisch zu einer Verfas-
sungsgerichtsbarkeit fiihrt, wo ein Grundrecht oder die Verfahrensgarantie
sowohl in der EMRK oder anderen internationalen Konventionen als auch in
der Bundesverfassung enthalten ist. Es kommt im Ubrigen hinzu, dass beide
Rite der Einfiihrung der Verfassungsgerichtsbarkeit — in der Form der kon-
kreten Normenkontrolle — zugestimmt hatten, und sich lediglich nicht darii-
ber einigen konnten, ob diese Frage in der Volksabstimmung als Variante der
Justizreform zu unterbreiten sei oder nicht, was dann dazu fiihrte, dass sie aus
der Vorlage gekippt wurde.

3. Der konkrete Fall

Beim zitierten Grundsatzentscheid handelte es sich um den ersten und bisher
einzigen Fall in der neueren Rechtsprechung, bei welchem ein nicht anders
zu l6sender Konflikt zwischen einem Bundesgesetz und Vélkerrecht vorlag.’

9 Seitherige Aussagen in Bundesgerichtsentscheiden, in denen kein solcher Konflikt vorlag und
die die Frage des Vorrangs des Volkerrechts jedenfalls fiir den betreffenden Rechtsbereich
wiederum offen liessen, verwirren zwar etwas, vermoégen aber am Grundsatzentscheid nichts
zu dndern.
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Bei diesem Fall ging es um die Einziehung und Vernichtung von staatsgeféihr-
dendem Propagandamaterial der kurdischen Arbeiterpartei PKK durch die
schweizerische Regierung; diese war nach einem alten, inzwischen aufgeho-
benen Bundesbeschluss noch dafiir zustindig. Gegen ihren Entscheid wurde
Verwaltungsgerichtsbeschwerde beim Bundesgericht erhoben. Gegen Ent-
scheide der Regierung ist die Beschwerde ans Bundesgericht jedoch nach
ausdriicklicher Gesetzesvorschrift nicht zulédssig. Das Bundesgericht liess die
Beschwerde dennoch in direkter Anwendung von Art. 6 Ziff. | EMRK zu,
wandte somit eine Bestimmung eines Bundesgesetzes nicht an. Es verwies
insbesondere auf Art. 26 der Wiener Vertragsrechtskonvention (WVK; pacta
sunt servanda) und die bundesgerichtliche Rechtsprechung sowie Art. 27
WVK, wonach sich ein Staat nicht unter Berufung auf inlédndisches Recht sei-
ner volkerrechtlicher Verpflichtungen entziehen kann. Daraus — und aus der
Natur der volkerrechtlichen Vorschrift, wie in einem anderen Entscheid (BGE
122 11 485) ausgefiihrt, — ergebe sich, dass Volkerrecht dem Landesrecht prin-
zipiell vorgeht, insbesondere aber bei Normen zum Schutze der Menschen-
rechte. Das Bundesgericht betont, diese Regelung kénne sich auf bundesge-
richtliche Préjudizien stiitzen, die die Grundlage fiir Art.5 Abs.4 BV
(betreffend die Beachtung von Vdlkerrecht, auf den bereits eingegangen
wurde) gebildet hitten.

4. EMRK-Verletzung als Revisionsgrund

Dass ein Bundesgesetz, das die EMRK verletzt, gegebenenfalls in einem kon-
kreten Fall keine Anwendung findet, Lisst der Bundesgesetzgeber im Ubrigen
selber in Art. 139a des Bundesgesetzes iiber die Organisation der Bundes-
rechtspflege (OG; SR 173.110) zu. Nach dieser Bestimmung ist die Revision
eines Entscheides des Bundesgerichts zuldssig, wenn der Européische Ge-
richtshof fiir Menschenrechte eine Beschwerde gegen diesen Entscheid gut-
geheissen hat und eine Wiedergutmachung nur durch eine Revision im Sinne
der Wiederaufnahme des Verfahrens moglich ist.

5. «Zwingendes Volkerrecht»

Die Praxis des Bundesgerichts mit dem Vorrang von Menschenrechtsnormen
vor Bundesgesetzen findet weiterhin ithre Begriindung im eingangs angefiihr-
ten Vorrang von «zwingendem Volkerrecht» vor allem Landesrecht und auch
vor Verfassungsrecht. In jedem Falle hat Art. 191 BV zuriickzuweichen, so-
weit es um solches ius cogens geht. Wird dieser Begriff zudem als eigener
staatsrechtlicher verstanden, etwa im Sinne eines Bezuges auf objektive Fun-
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damentalnormen der Volkerrechtsordnung, wie ihn THORER!Y u. a. vorschlagt,
diirfte die Frage des Zugangs zu einem Gericht unter den Voraussetzungen
von Art. 6 Ziff. | EMRK auch darunter fallen, die Gegenstand des angefiihr-
ten Grundsatzentscheides des Bundesgerichts bildete. Von einem verfas-
sungsrechtlichen Charakter des ius cogens spricht auch die Botschaft zur To-
talrevision der Bundesverfassung!!, die der Bundesversammlung und dem
Bundesgericht auftrigt, die Tragweite dieses Begriffs soweit als moglich zu
klidren. — Die Bundesversammlung hat im Ubrigen die angefiihrten Verfas-
sungsbestimmungen zum Vorrang zwingenden Volkerrechts bereits einmal
angewendet: Sie erklirte eine Volksinitiative auf Teilrevision der Verfassung
als ungiiltig, die forderte, illegal eingereiste Asylbewerber und solche, deren
Gesuch rechtskriftig abgewiesen wurde, umgehend und ohne Beschwerde-
moglichkeit aus der Schweiz weg zu weisen. Sie kam zum Schluss, ein der-
artiges Vorgehen wiirde gegen das Prinzip des Non-Refoulement verstos-
sef.

III. Die Anwendung der EMRK in der Schweiz

Die Schweiz hat die EMRK seit ihrer Ratifizierung 1974 parallel zur Bundes-
verfassung angewandt. Die EMRK hat dabei die Weiterentwicklung der
Rechtsprechung zur Bundesverfassung erheblich beeinflusst.

1. Ausgangslage

Die damals gegebene Verfassungslage begiinstigte dies: Die alte Bundesver-
fassung von 1874 enthielt lediglich eine beschrinkte Anzahl geschriebener
Grundrechte. Diese liickenhafte Ordnung wurde schon friih durch die dem
Bundesgericht gegeniiber kantonalen Erlassen und Entscheiden zustehende
Verfassungsgerichtsbarkeit aufgefiillt: Einerseits durch die Rechtsprechung
zum Art. 4 der alten Bundesverfassung, der ebenso knapp wie klar festhielt:
«Alle Schweizer sind vor dem Gesetze gleich», und aus welchem verfas-
sungsmassige Rechte wie das Willkiirverbot sowie Verfahrensgarantien wie
die Anspriiche auf rechtliches Gehor und auf unentgeltliche Rechtspflege und
Verbeistindung fiir jedermann abgeleitet wurden; anderseits anerkannte das
Bundesgericht ungeschriebene Grundrechte, so die Eigentumsfreiheit, die

10 Tuurer (FN 2), S. 184 f.

11 Vgl. auch Auer/MALINVERNI/HOTTELIER, Droit constitutionnel suisse, Vol. I, Bern 2000,
Rz. 1397.

12 BBI 19961 1355.
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personliche Freiheit, die Meinungsfreiheit, die Sprachenfreiheit, die Ver-
sammlungsfreiheit, die Abstimmungsfreiheit und zuletzt das Recht auf Hilfe
in Notlagen.!? In dieser Situation waren die in der EMRK gewihrleisteten
Menschenrechte und die Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofes fiir
Menschenrechte dazu hilfreiche Konkretisierungen. — Insbesondere flossen
die Verfahrensgarantien der EMRK in die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung zu den kantonalen Prozessrechten — wo das Bundesgericht volle Ver-
fassungsgerichtsbarkeit ausiibt — ein, dies vor allem im Strafprozessrecht.
Nicht zuletzt aufgrund dieses Einflusses liegt heute ein Entwurf fiir eine Bun-
desstrafprozessordnung vor, der demnichst in die parlamentarische Beratung
gehen soll; eine Bundeszivilprozessordnung ist ebenfalls in Vorbereitung.
Diese werden die heute 26 Prozessordnungen ersetzen. — Und ein weiterer
Einfluss der EMRK ist zu erwiihnen: damit die Ratifizierung der EMRK mog-
lich werde, musste die Schweiz das Stimm- und Wahlrecht der Frauen einfiih-
ren und die konfessionellen Ausnahmeartikel (Jesuiten- und Klosterartikel)
aufheben, was beides 1971 und 1973 gelang.

2. Die neue Bundesverfassung

Die neue Bundesverfassung von 1999/2000 kodifizierte nun die so entwi-
ckelte Grundrechtsrechtsprechung und iibernahm vor allem die Verfahrens-
garantien der EMRK, unabhiingig davon, ob sie im Einzelnen Eingang in die
Rechtsprechung des Bundesgerichts gefunden hatten oder nicht. Aufgrund
der Entstehungsgeschichte der neuen Bundesverfassung in diesem Bereich
driangt sich die parallele Anwendung derselben und der EMRK geradezu auf.
Dies begiinstigt eine Koordination des nationalen und des internationalen
Grundrechtsschutzes in besonderem Masse. Grundsatzentscheide des Bun-
desgerichts ergehen daher gegebenentfalls konsequent gestiitzt auf die Verfas-
sung und die EMRK sowie die eigene Rechtsprechung zu beiden und jene des
Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte in Strassburg zur letzteren.
Und dies erfolgt in Anwendung des Grundsatzes von iura novit curia grund-
sdtzlich auch dort, wo nur eine Verletzung der Bundesverfassung oder der
EMRK geltend gemacht wird.

In nicht unbedeutenden Punkten wie z. B. der Garantie des fairen Verfah-
rens fiir alle gerichtlichen Verfahren — nicht nur fiir civil rights — in Art. 30
Abs. I geht die schweizerische Bundesverfassung aber auch iiber den Grund-
rechtsschutz der EMRK hinaus, welche lediglich einen Mindeststandard fest-
legt. Auch die Rechte einer festgenommenen Person gehen — um ein weiteres

13 BGE1211367E.2
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Beispiel anzufiihren — weiter: Gemaiss Art. 31 Abs. 2 BV hat jede festgenom-
mene Person, unter anderem, Anspruch darauf, unverziiglich in einer ihr ver-
stindlichen Sprache iiber ihre Rechte unterrichtet zu werden, und sie muss
die Moglichkeit haben, ihre Rechte geltend zu machen. Diese Bestimmung
kniipft mit der Wendung «ihre Rechte» an die Anspriiche an, welche die be-
troffene Person nach der Bundesverfassung, den internationalen Abkommen
und der eidgendssischen und kantonalen Gesetzgebung geltend machen kann.
Beispielhaft erwihnt ist das Recht, die ndchsten Angehorigen benachrichti-
gen zu lassen. Zu diesen Rechten zihlt aber auch das Schweige- oder Aus-
sageverweigerungsrecht der in einem Strafverfahren beschuldigten Person,
wie das Bundesgericht entschied, und worauf diese bei der Festnahme da-
her unverziiglich aufmerksam zu machen ist'%; mit anderen Worten gilt
nach schweizerischem Verfassungsrecht in diesem Sinne eine Art «Miranda-
Warning-Klausel».

3. Der UNO-Pakt 1T

Der Einfachheit halber sprach ich bisher allein von der EMRK. Hinzuzufiigen
ist aber, dass namentlich der UNO-Pakt II iiber die politischen und biirgerli-
chen Rechte durch das Bundesgericht auch regelmissig in seiner Rechtspre-
chung beigezogen wird, was fiir die Koordination des Grundrechtsschutzes
ebenso von Bedeutung ist.

IV. Das Grundrecht der Menschenwirde als Leitlinie einer
Koordination?

Uber die mehr formalen Grundvoraussetzungen einer Koordination des
Grundrechtsschutzes hinaus, von denen bisher nach der Praxis des schweize-
rischen Bundesgerichts die Rede war, stellt sich die Frage nach einem mog-
lichen materiellen Koordinationsansatz. Kénnte das Grundrecht der Men-
schenwiirde, das in den allermeisten nationalen Verfassungen verankert ist,
eine Ansatz oder eine Leitlinie fiir die Koordination sein? Dazu wage ich
noch einige Uberlegungen, die allerdings bei Denkanstossen bleiben miissen.
Es soll vor allem eine Anregung eines Praktikers und Pragmatikers sein.

Ich lasse dazu weitgehend zwei bzw. drei Autoren zu Wort kommen: MAR-
KUS ScHEFER in seiner Abhandlung «Die Kerngehalte von Grundrechten»!?

14 BGE 1301126
15  Markus ScHerer, Die Kerngehalte von Grundrechten, Bern 2001.
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und CHRISTOF MANDRY in einem Aufsatz zusammen mit dem Tiibinger Ethiker
DiETMAR MIETH unter dem Titel «Europa als Wertegemeinschatt»'©.

1. Menschenwiirde als Auffang-Grundrechtskerngehalt

Nach Markus ScHErer!” stellen die Grundrechtskerngehalte Konkretisierun-
gen der Menschenwiirde dar, die die Funktion eines Auffangkerngehalts hat.
Die Werte, welche der Ordnung der Gesellschaft und des Rechts zugrunde
liegen und diese bestimmen, seien in den Verfahren der politischen Willens-
bildung und Entscheidfindung je von neuem zu formulieren und zu aktuali-
sieren. Die Garantie der Menschenwiirde in der Verfassung findet nach ScHEe-
FER 1hren — auch auf metaphysischen Vorstellungen gerechter Ordnung
beruhenden — Gehalt letztlich im gesellschaftlichen Konsens, denn auch der
Kern einer normativen Ordnung des gesellschaftlichen Zusammenlebens
miisse letztlich die Zustimmung der Rechtsgenossen finden und von ihrem
Konsens getragen werden.

Zusammenfassend legt der Autor, wie ich meine, treffend dar, wie die Ga-
rantie der Menschenwiirde am nachhaltigsten konkretisiert werden und damit
— meiner Meinung nach — gleichzeitig eine Grundlage fiir eine Koordination
des Grundrechtsschutzes bilden konnte. SCHEFER beantwortet die Frage, wie
die Menschenwiirde der Rechtsordnung jene Stabilitit vermitteln konne, die
ihrer Funktion als spezifische Verfassungsgarantie entspreche, wie folgt:

«M. E. sind jene Konkretisierungen der Menschenwiirde in diesem Sinn besonders

bestindig, die von einem Konsens getragen werden, der in historischer Sicht beson-

ders tief und in volkerrechtlicher Sicht besonders breit ist: Konkretisierungen der

Menschenwiirde, die von solchen Konsensen getragen werden, verfiigen iiber er-

hohte demokratische Legitimitiat. Die historische Konstanz bringt zum Ausdruck,

dass sie sich gegeniiber vielfaltiger Infragestellung bewihrt haben und immer wie-

der von neuem bestitigt worden sind. Die volkerrechtliche Breite eines Konsenses

stellt sicher, dass er von zahlreichen verschiedenen Perspektiven und Motivationen

getragen wird und deshalb eine erhohte Chance der Richtigkeit in sich trigt.»
Dieses Verstindnis beschriankt den materiellen Gehalt der verfassungs- und
konventionsrechtlich gewihrleisteten Menschenwiirde nach meinem Dafiir-
halten so auf das Fundamentale, dass diese als Orientierungs- und Kristalli-
sationspunkt der Grund- und Menschenrechtsrechtsprechung dienen und so
m. E. einen wertvollen Ansatz fiir die Koordination des Grund- und Men-
schenrechtsschutzes liber die staatlichen Grenzen hinweg sollte bilden kon-
nen.

16 CuristoF ManDrRY/DIETMAR MIETH, Europa als Wertegemeinschaft, in: Fiirst/Drumm/Schoder,
Ideen fiir Europa — Christliche Perspektiven der Europapolitik, Miinster 2004, S. 121 ff.
17  Scuerer (FN 15), S. 141 ff., Zusammenfassung.

106 ZSR 2005 11



Koordination des Grundrechtsschutzes in Europa

Mit der volkerrechtlichen Breite wird die Beriicksichtigung der Entwick-
lungen der Rechtsprechung der internationalen Menschenrechtsgerichtshofe
durch die nationalen Gerichte, und umgekehrt, sowie das Gleiche unter letz-
teren zur Pflicht.

Die historische Konstanz verleiht den nationalen, weiter zuriick gehenden
Rechtsprechungen zu den Grund- und Freiheitsrechten das gebiihrende Ge-
wicht, ohne vergessen zu lassen, dass sich auch diese eingebettet in ein ge-
meinsames europdisches Erbe entwickelten.

2. Europa als Wertegemeinschaft

Nach MaNDrRY/MIETH'® erzeugen, unterhalten oder bestiirken Wertiiberzeu-
gungen subjektive und vor allem kollektive, gemeinschaftliche Bindungen
bzw. stehen mit diesen in Wechselwirkung. Dabei sind es, so die Autoren, ge-
rade die Erfahrungen von Werten und die Uberzeugung, Werterfahrungen zu
teilen, die in Europa dazu gefiihrt haben, dass Institutionen geschaffen wur-
den, die diese Erfahrungen bewahren und verwirklichen sollen, darunter
vorab der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte. Sie verstehen unter
Berufung auf ImmaNUEL KANT, als einem Philosophen des christlich-sikula-
ren Kontinuums, die Menschenwiirde als einen «absoluten Wert», der also die
anderen Werte befragen, begriinden und ordnen soll. Bei der Garantie der
Menschenwiirde miisse man dreierlei sehen: 1. die Wiirde ist damit gegeben,
dass der Mensch Mitglied der Menschheit ist — mehr wird nicht verlangt;
2. die Anerkennung der Wiirde ist Basis aller Rechte — sie sind daraus abge-
leitet; 3. die Wiirde ist nicht nur zu achten, sondern auch zu schiitzen, was be-
deute: je schwicher, um so schutzbediirftiger. Die Rechtsetzung und die
Rechtsfolgen miissten vom Begriff der Wiirde her kontrolliert werden und
nicht umgekehrt, sonst sei die Wiirde kein absoluter Wert mehr und ihr Inbe-
griff nach Kant, nimlich «die Achtung der Menschheit in jedem Menschen»,
gehe verloren.

Die Dialektik, die zwischen den Vorstellungen iiber die Menschenwiirde
und ihren jeweiligen Konkretisierungen herrscht, trigt dazu bei, deren Gehalt
immer besser zum Ausdruck zu bringen: Wir gehen bei deren Konkretisie-
rung in den einzelnen Bereichen von einer Vorstellung der Menschenwiirde
aus, und diese Konkretisierungen kénnen und sollen unsere Vorstellung ver-
vollstindigen und so den Gehalt der Garantie der Menschenwiirde verdich-
ten. Diese Dialektik darf jedoch, wie MANDRY/MIETH iiberzeugend nachwei-
sen, die Absolutheit des Wertes der Menschenwiirde nicht aus den Augen
verlieren und sie nicht relativieren.

18 ManprRY/MIETH (FN 16), S. 7., 14 ff.
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3. Grundiibereinstimmung philosophischer Exponenten

Markus ScHerer!? fligt die gleichheits- und freiheitsbezogenen Aspekte der
Garantie der Menschwiirde, die sich in den Grundziigen weitgehend iiberein-
stimmender Weise aus den Schriften wichtiger Philosophen ergeben, wie
folgt an:

«Sie (die Menschenwiirde) verbietet jene Schlechterstellungen, die zum Ausdruck
bringen, dass der Betroffene — etwa wegen seiner Gruppenzugehorigkeit — nicht als
vollwertiges Mitglied der Gesellschaft anerkannt wird. Sie schiitzt den Einzelnen
vor physischer und psychischer Grausamkeit, vor korperlicher Qual und seelischer
Demiitigung. In prozessualer Hinsicht garantiert sie allen Einzelnen die gleiche
Massgeblichkeit im Rahmen der Rechtsetzung und schiitzt sie bei der Rechtsanwen-
dung davor, ausschliesslich als Objekt staatlicher Fremdbestimmung behandelt zu
werden.»

Auch diese Grundiibereinstimmung philosophischer Exponenten im Wesent-
lichen bestidrkt meine Meinung, dass die Menschenwiirde ein Ansatz zur Ko-
ordination des Grundrechtsschutzes bilden konnte und sollte. Wenn der Ge-
halt dieses Grundgrundrechts auch notgedrungen wenig bestimmt ist, diirfte
sich die Orientierung des Grundrechtsschutzes daran lohnen, auch als Beitrag
der Justiz zur Wertegemeinschaft Europa, auf den die zitierten Autoren
MANDRY/MIETH hinweisen.

V. Schlussfolgerungen
1. Aufgabenteilung?

Nicht alle Grundrechte haben natiirlich den gleich nahen Bezug zur Menschen-
wiirde. Das begriindet einen unterschiedlich grossen Koordinationsbedarf. Es
rechtfertigt zugleich, nach meiner Meinung zwar nicht eine eigentliche Aufga-
benteilung zwischen dem Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte und
den nationalen Gerichtshofen, aber doch eine klare Pradominanz der Recht-
sprechung von Strassburg dort, wo die Menschenwiirde unmittelbar und damit
der Kern der Menschenrechte betroffen ist. Von einer Aufgabenteilung méchte
ich nicht sprechen, weil auch im Kernbereich des Grundrechtsschutzes das
Wachsen der Uberzeugungen von unten nach oben bedeutsam ist, sollen sie
breit von den europidischen Biirgerinnen und Biirgern mitgetragen werden.
Letzteres verpflichtet aber auch die nationale Rechtsprechung, iiber die eige-
nen nationalen Grenzen hinaus und nach Strassburg zu blicken, um zum not-
wendigen breiten vilkerrechtlichen Konsens beizutragen.

19 Scuerer (FN 15), S. 144 f.
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Der nahe Bezug zur Menschenwiirde ist gewiss gegeben beim Verbot der
Todesstrafe, der Folter und der unmenschlichen Behandlung iiberhaupt.
Ebenso jedenfalls in Bereichen der Meinungsiusserungsfreiheit und der per-
sonlichen Freiheit, die fiir die Entfaltung der menschlichen Person besonders
wichtig sind. Dazu zu zihlen ist jedoch m. E. ebenfalls das Diskriminierungs-
verbot: Nicht vollwertiges Mitglied der Gesellschaft zu sein, betrifft das
Selbstbewusstsein des Menschen und erniedrigt ihn, beriihrt also seine
Wiirde.

2. Beispiel Diskriminierungsverbot

Zum letzten Bereich will ich exemplifizierend kurz auf die Entscheide des
schweizerischen Bundesgerichts eingehen, die einer muslimischen Primar-
lehrerin das Tragen des Kopftuches bzw. das Anbringen eines Kruzifixes im
Schulzimmer einer 6ffentlichen Schule untersagen.?’

Der Staat soll sich nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung gemiss
dem Neutralititsgebot «bei 6ffentlichen Handlungen» in religioser und welt-
anschaulicher Hinsicht neutral verhalten. Wenn er daher in Erfiillung einer
staatlichen Aufgabe eine offentliche Schule fiihrt — oder etwa fiir den Straf-
vollzug sorgt oder 6ffentliche Friedhofe einrichtet — soll er das so tun, dass er
die religiose und weltanschauliche Freiheit seiner Biirgerinnen und Biirger
nicht verletzt.

Vorausgesetzt, es treffe zu, dass das Anbringen eines Kruzifixes im Schul-
zimmer oder das Tragen des Kopftuches durch eine muslimische Lehrerin in
der staatlichen Schule eine Parteinahme des Staates zugunsten der entspre-
chenden Religion oder eine Identifikation des Staates mit dieser bedeutet —
worliber diskutiert werden kann und wird —, widerspricht beides dem Neutra-
lititsgebot. Die Frage ist jedoch die, ob der Staat nicht einer zu strikten nega-
tiven Neutralitidtspflicht huldigt und letztlich Partei fiir das Areligidse nimmt,
wenn er religiose Zeichen, wie sie in der pluralistischen Gesellschaft, die
seine Biirgerinnen und Biirger bilden, prisent sind, aus dem o6ffentlichen und
staatlich beherrschten Bereich ausschliesst. Das Argument, Kinder und Eltern
anderen Glaubens kénnten in ithren Glaubensiiberzeugungen verletzt werden,
ist — zumal bereits eine solche blosse Moglichkeit geniigen soll — m. E.
schwer damit zu vereinbaren, dass die Glaubens- und Gewissensfreiheit nicht
davor schiitzt, mit anderen Glaubenskundgebungen konfrontiert zu werden.
Die Toleranz, die von Biirgerinnen und Biirgern mit diesem Grundsatz erwar-
tet wird, sollte auch im Verhalten des Staates zum Ausdruck kommen. Allein

20 BGE 116 1Ia 252, 123 1296.

ZSR 2005 11 109



Giusep Nay

Toleranz kann den religiosen Frieden gewihrleisten, weshalb die insbeson-
dere im Kopftuch-Entscheid des Bundesgerichts zum Ausdruck gebrachte
Sorge um den religiosen Frieden nach meiner Auffassung ebenso gut, wenn
nicht besser, fiir einen gegenteiligen als den gezogenen Schluss ins Feld ge-
fiihrt werden kann.

Die Betonung des Schutzes der negativen Religionsfreiheit und der nega-
tiven Neutralititspflicht in diesen beiden Entscheiden kontrastiert mit dem —
zu Recht — hohen Rang und Vorrang, der der positiven Religionsfreiheit in an-
deren Bundesgerichtsentscheiden zum Schuldispens fiir religiose Feiertage?!
und zur Religionsausiibung im Strafvollzug’? sowie betreffend die Helmtrag-
pflicht eines Sikhs im Strassenverkehr?? eingerdumt wird. Hier kommt eine
positive Neutralititspflicht im Sinne der gleichmissigen Unterstiitzung aller
Religionsgemeinschaften zum Ausdruck, indem der Staat der Religionsausii-
bung keine Hindernisse in den Weg legt, ausser wenn ein entgegenstehendes
offentliches Interesse ohne Einschrinkungen der Glaubens- und Gewissens-
freiheit nicht verwirklicht werden kann.*

Kritisch lidsst sich nun im Sinne des dargelegten méglichen Koordinations-
ansatzes der Menschenwiirde fragen, ob diese Entscheide zu religiosen Zei-
chen im o6ffentlichen Bereich geniigend in den angesprochenen, vorausge-
setzten breiten historischen und vélkerrechtlichen Konsens eingebettet sind.
Das ist in unseren Tagen von eminenter Bedeutung im Zusammenhang mit
den Fragen der Integration anderer Kulturen — im weiten Sinne des Wortes —
in unsere europdische, zu der vorab die Toleranz und die Integrationsfahigkeit
gehort. Dies verdiente — unter besonderer Beriicksichtigung der Wurzeln und
der Geschichte des christlichen Abendlandes, wiirde ich meinen — eine nihere
Untersuchung, die hier nicht geleistet werden kann. Mir scheint eine unter-
schiedliche europiische Rechtsprechung hier gar einen Teil von Diskriminie-
rung zuriick zu lassen. Oder positiv ausgedriickt, nur eine einheitliche euro-
piische Rechtsprechung wehrt nach meiner Uberzeugung geniigend der
Diskriminierung und leistet ihren Beitrag zur Integration und zum friedlichen
Zusammenleben.

21 BGE 1171a311, 1141a 129,

22 BGE 1291a 74, 113 1a 304.

23 BGE 1191V 260.

24 Zum Ganzen niher Giusep Nay, Rechtsprechung des Bundesgerichts zwischen positiver und
negativer Neutralitdt des Staates, in: de Mortanges/Tanner, Kooperation zwischen Staat und
Religionsgemeinschaften nach schweizerischem Recht, Ziirich/Basel/Genf 2005, S. 215 ff.
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VI. Schlussbemerkung

Lassen sie mich zum Schluss nochmals zum eingangs angesprochenen Ver-
hiltnis zwischen Landesrecht und Vélkerrecht als Grundpfeiler der Koordi-
nationsbemiihungen zuriickkommen.

Welchen Rang das Volkerrecht im schweizerischen Recht einnimmt und
einnehmen soll, ist nicht nur eine juristische Frage, sondern auch eine solche
des politischen und wirtschaftlichen Umfeldes, in welchem wir stehen. Das
Bewusstsein um die Abhingigkeit vom Ausland und daher um die Bedeutung
des internationalen Rechts gehort seit langem zum schweizerischen Grund-
verstindnis, und begriindet ihre besondere Bereitschaft diesem in der interna-
tionalen Politik die Herrschaft zu geben. Das driickte bereits auf der alten
Tagsatzung der Schweizerischen Eidgenossenschaft ein Berner Vertreter tref-
fend so aus: «Wenn die anderen vorangehen, folgen die Eidgenossen nach,
und gehen die anderen nicht voran, so tun es die Eidgenossen»?.

25  Zitiert nach AcHERMANN (FN 4), S. 91 f.
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