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ARTHUR HABPLIGER/FRANK SCHOURMANN,

Die europiische Menschenrechtskonvention und die Schweiz.
Die Bedeutung der Konvention filr die schweizerische Rechtspraxis

2. Auf]., Stimpfli Verlag AG, Bern 1999, 496 S., geb. CHF 92.—.

_AKI'HUR HAEFLIGER hatte 1992 noch allein die erste Anflage dieses Buches ver-
fa‘s.st, die er nonmehr mit FRANK SCHORMANN iiberarbeitet und nen herausgegeben hat.
Die Neuanflage hatte sich nicht nur wegen der stark entwickelten Strassburger Recht-.
sprechung, sondern auch wegen des 11, Znsatzprotokolls zur Konvention anfge-
driingt. Zusstzlich ist in der Zwischenzeit die neue Bundesverfassung per 1.1.2000 in
Kirafi petreten; die beiden Autoren wollten auch diese beriicksichtigt wissen. Dies mit
gutem Grund, enthilt doch die nene Verfassung einige Rechte, die Vorbildem aus der
EMRK nachgebildet sind (z.B. Art, 30-32 nBV). Die Verfassung regelt auch das Ver-
hiiltnis von Vilkerrecht und Landesrecht (vor allem Art. 5 Abs. 4 nBV).

Der Band trigt zu Recht seinen prizisierenden Untertitel, Im ersten und im
letzten, dem vierten, Kapitel werden die Besonderheiten in Bezug auf die schweizeri-
sche Rv:echtsordnung dargelegt. So wird im ersten Kapitel (S. 17—48) der Beitritt der
Schweiz zur BMRX, die leidige Geschichte der Vorbehalte und auslegenden Erklit-
rungen und die wichtige Frage der Stellung der EMRK im Gefiige der schweizeri-
schen Rechtsordnung erdrtert. Im vierten Kapitel (S. 436-455) wird iiber die Praxis
der Strassburger Instanzen zu den Schweizer Fillen und die Praxis der schweizeri-
schen Instanzen zur EMRK berichtet. Nach einem Abschnitt iiber die Anpassung von
Gesetzen an die EMRK skizzieren die Autoren schliesslich Entwicklungslinien und
Tendenzen der Strassborger Rechtsprechung. Dabei analysieren sie nicht etwa die
Rechtsprechung des neven Gerichtshofes, der sich panz in den Bahner der bisherigen
Rechtsprechung fortentwickelt, sondern fishren Uberlegungen itber den Grundrecfts—
schutz in Europa an. Freilich ist ihre Binschitzung, dass sich die Verfahrensdaver in
Strassburg nach Uberwindung der Anlaufschwierigkeiten iiberwinden lasse {S. 453)
wohl zu optimistisch. Der Eingang neuver Fille ist derart angewachsen, dass auch del.:
neue Gerichtshof noch iiber Jahre einen erheblichen Pendenzenberg vor sich her-
schieben wird. Die Siteation ist beunruhigend.

Das zweite Kapitel (S. 49-363) beinhaltet einen Kommentar zu den materiel-
Ien_ Gewihrleistungen der Konvention (Art. 2-14 EMRX), Die Gewiithrleistungen der
ratifizierten Zusatzprotokolle werden hingegen nur sehr (oder m. E. zu) knapp darge-
legt (S. 350-363). Fiir die Praktiker ist dieses Kapitel von grosster Bedeatung Sieir—
ha] te?dd;.durch eine konzise erste Information iiber die Rechisprechung mit vc.mﬁnf ti-
gen (d.h. missigen) Hinweisen auf di i
(SChWEizeﬁSChc)gLitlmmn ie entsprechende Rechtsprechung und die

Das dritte Kapitel (S. 364—434) befasst sich mit der Organisation und dem Ver-
Fah.ren des EMRK-Schutzmechanismus nach dem 11. Zusatzprotokoll. Es ist fiir den-
jenigen Praktiker, der sich mit der Riige der EMRK-Verletzung in schweizerischen
Verfahren und vor allem im Strassburger Verfahren befasst, eine wertvolle Hilfe. Der
Band wird mit einem Literaturverzeichnis und vor allem mit einem franziisis‘chen
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bzw. deutschen Sachregister abgeschlossen. Das franzosische Sachregister ist be-
sonders hervorzuheben. Der Band leistet daber auch dem franzbsischsprachigen Turi-
sten gute Dienste als Nachschlagewerk. Im Folgenden sollen nur beispielhaft zwei
Aspekte herausgegriffen werden, welche das Buch anspricht.

Der wichtige Abschnitt iiber den Rang der EMRK in der schweizerischen
Rechtsordnung (5. 39-41) vermag nicht 2u befriedigen. Entgegen dem Versprechen
des Vorworts wird der dafiir einschligige Art. 5 Abs. 4nBV nicht behandelr. In inhalt-
licher Sicht sind hier zudem Prizisierungen ndtig. Die Autoren gehen richtigerweise
vom Primat des Volkerrechts aus, Allerdings lasse es sich — so die Autoren — kaum
rechtfertigen, dass die nur vom Parlament genchmigte Konvention auf die gleiche
Stufe oder sogar noch hisher zu stellen sei, als die von Volk und Stinden angenomme-
ne Bundesverfassung. Daher habe die Konvention nicht Verfassungsrang. Diesen
Ausfithrungen ist frelich die etwas geklirte Rechtslage der neuen Bundesverfassung
entgegenzuhalten. Gewiss hat nicht jeder Staatsverirag Vorrang gegenitber der
Bundesverfassung. Bei der Konvention handelt es sich denn auch nicht um einen be-
liebigen Staatsvertrag, sondern es ist ein Vertrag, der Menschenrechte normiert, die
sum Teil dem vélkerrechtlichen jus cogens angehtren. Aus diesem Grund hatte die
neue Verfassung dem kiinftigen Verfassungsgeber materielle Schranken der Revision
gesetzl (Art. 139 Abs. 3, Art. 103 Abs. 4, Art. 194 Abs. 2 uBV). Jede, auf welchem
Weg auch immer zustande gekommene, Verfassungsrevision muss danach das zwin-
gende Volkerrecht wahren, dazu gehirt das Recht auf Leben (ausser rechtmissige
Kriegshandlungen, Art. 2 EMRK), das Folterverbot (Art. 3 EMRK), das Sklaverei-
verbot (Art. 4 Abs. 1 EMRK), und «Keine Strafe ohne Gesetz» (Art. 7 EMRK). Die-
ger Katalog der notstandsfesten Rechte vonArtt. 15 Abs, 2 EMRK kann man wohl als
viilkermechtliches jus cogens ansehen (vgl auch ZP Nr. 6 zur EMRK zur Todesstrafe
in Friedenszeiten). Einen sogar etwas erweiterten Katalog enthiilt Art. 4 des Pakies
tiber biirgerliche und politische Rechte. Auch die vier Genfer Rotkrenzabkommen
normieren in ihrem je gemeinsamen Art. 3 ghnliche Normen des vilkerrechtlichen jus

cogens. Die EMRK besitzt in Bezog auf diese menschenrechtlichen Positionen chne
jeden Zweifel {Tberfassungsrang. In diesem Zusammenhang ist auch eine Ausserung
des Bundesgerichts zu Art. 5 Abs. 4 nBV interessan, wonach «im Konflikt das Vél-
kerrecht dem Landesrecht prinzipiell vorgeht. Dies hat zar Folge, dass eine volker-
rechtswidrige Norm des Landesrechts im Einzelfall nicht angewendet werden kann.
Diese Konflikiregelung dréngt sich um 50 mehr auf, wenn sich der Vorrang aus einer
vilkemmechtlichen Norm ableitet, die dem Schutz der Menschenrechte dient» (BGE
125 I 417, 325). Diese Ausserung, die in Bezug auf den nicht notstandsfesten Art. 6
EMERK erfolgte, knnte sogar nahe legen, dass alle EMRK-Rechte an diesem absolu-
ten Vorrang teilhaben. Ob dies vom Bundesgericht so gewollt war, ldsst sich jetzt noch
nichtklar sagen (siehe auch meine Besprechung von BGE 125417 in ATP/PTA 1999,
1191, 1193}, Dieses Urteil st freilich bei der Drucklegung des Bandes noch nicht vor-
gelegen, Mogplicherweise zeichnet sich hier eine Erweiterung der Rechisprechung ab.

Im Abschnitt iiber die Meinungsfreiheit mit ihren verschiedenen Aspekten
(S. 284-306) wird die Rechtslage anhand der verschiedenen Urteile plastisch vorge-
stellt. Tm Hinblick auf einen wichtigen Punkt, nimlich die Freiheit der Kririk bleiben
die Darlegungen der Autoren wohl deutlich hinter den Vorgaben des Gerichtshofes fiir
Menschenrechte zuriick. I Urteil Hertel (Rec. 1998, 2298), das erstaunlicherweise
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nur in ciner Fussbote (5. 296 I. Anm. 61) kritisch berichtet wird, hat sich nimlich ei-
ne erhebliche Differenz zwischen dem Bundesgerichtund dem § trassburger Gerichts-
hof gezeigt (vgl. das Revisionsurteil BGE 125 IIT 185). Die beiden Autoren scheinen
dabet die Auffassung des Bundesgerichts zu teilen, wonach «schwerwiegende Be-
hauptmngen», die «auf #usserst geschmacklose Art préisentiert wurden» (8. 296 f.
Anm. 61) ohne Verletzung des Art. 10 EMRK verboten werden diirfen. Nach meiner
Auffassung ist auch Kritik, selbst wenn sie sog. «geschmackloss erfolgt, durch Art. 10
EMRK umfassend geschiitzt und der Staat hat kein Mandat, nur geschmackvolle Kri-
tik zu gestatten. Zur Kritik oder zu einer anderen Meinungsinsserung gehtrt anch die
Artund Weise ihrer Gestaltung. Bine Kritik und die Art und Weise einer Kritik lassen
sich im Hinblick auf die Zulissigkeit einer Beschriinkung der Meinungsfreiheit nicht
unterscheiden, Wichtig ist ndmlich, dass Art. 10 Abs. 1 EMRX «nicht nur den Inhalt
der 2um Ausdruck gebrachten Ideen und Nachrichten schiitzt, sondem auch die Form,
in der sie mitgeteflt werden» (vgl. Urteil Schispfer gegen die Schweiz vom 20.5. 1998,
Rec. 1998-I1, 1042 ff, = OJZ 1999, 237 £, § 33; Urteil De Haes und Gijels gegen
Belgien vom 24.2.1997, § 48, Rec. 1997-1, 198 ff. insh. 236 = (3JZ, 1997, 914; Urteil
Oberschlick gegen Osterreich vom 1.7.1997, Rec. 1997-1V, 1266 ff. = 0JZ 1997, 956,
§ 34 m,w.H.). Eine gegenteilige Auffassung hat das Bundesgericht vertreten, indem es
in einem UWG-Verfahren die Kritik an einem Produkt von der Art und Weise dieser
Kritik unterscheidet und Letzteres fiir unzuliissig hielt (nicht vertffentlichte Erw. 3a
von BGE 124 ITI 72). Mit dieser kiinstlichen Aufspaltung einer an sich untrennbaren
Ganzheit, nimlich der Kritik an sich, erreicht das Bundes gericht, dass die Meinungs-
freiheit formal gewahrt erscheint, tatsichlich aber stets unter «Formvorbehalts steht.
M.E. miisste das Bundesgericht seinen «Formvorbehalt» bei der Kriiik aufgeben vnd
die Kritik umfassend dem Schutz der Meinungsfreiheit unterstellen. Fine Anderung
dieser Rechtsprechung wird hoffentlich unumginglich werden, da in dieser Frage
schweizerische Beschwerdefiihrer (u.a. Hertel II) Verfahren in Strassburg anhiingig
gemacht haben.

Diese beiden Kritikpunkte #ndern nichts an meiner Beurteilung, dass es sich
beim Band von HABFLIGRR/SCHORMANN nm ein wertvolles Nachschlagewerk zur
EMRK handelt, das jeder Praktiker in seiner Bibliothek haben sollte, wenn er sich
auch nur gelegentlich mit Fragen der EMRX befasst,

Professor Dr. Avpreas Kiey, Bermn

Unverzichthares Arbeitsinstrument

Prof. Dr. Jean-Fritz Stockli

Berner
Kommentar

Berner Kommentar, Band VI,
2. Abt., 2. Teilband, 3. Abschnitt

Berner Kommentar BK.

416 Seiten, mit ausfahrlichem
Sachregister, gebunden

DEM 245 ~ATS 1790.-€ 125.27/
CHF 192.—

ISBN 3-7272-3434-2

Mit der Kommentierung des Gesamtarbeitsvertrags und des
Normalarbeitsvertrags wird der Teilband zum Arbeitsvertrag
im Berner Kommentar vervollstandigt. Einleitend wird das
kollektive Arbeitsrecht in der Ubersicht dargestellt. Grund-
legende Ausfihrungen betreffen die normative Wirkung des
Gesamtarbeitsvertrags. Die Allgemeinverbindlicherklirung
wird im Zusammenhang mit der persénlichen Vertragsbin-
dung erldutert, das Arbeitskampfrecht im Zusammenhang
mit der Friedenspflicht. Die Kommentierung enthilt Hinwei-
se auf die geplante Einfithrung zwingender Bestimmungen
im Normalarbeitsvertragsrecht im Zusammenhang mit den
flankierenden Massnahmen zu den bilateralen Vertragen mit
der EU. Neben der Gerichtspraxis ist die Rechtsprechung von
Verbandsschiedsgerichten eingearbeitet.

Zu beziehen durch jede Buchhandlung.

stampfli
Verlag AG
Postfach 8326
CH-3001 Bern




