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gaben erscheint dabei nicht zwangslaufig als Produkt eines gezielten Vorgehens
der nationalen Gerichte. Die fehlerhafte Anwendung des V§lkerrechts kann viel-
mehr besten Gewissens erfolgen, sei dies mangels Klarheit der vilkerrechtlichen
Vorgaben oder mangels Problembewusstseins auf Seiten der Gerichtel? Mit dem
Befund, dass die EMRK in der Praxis teilweise neutralisiert wird, geht deshalb
keine Aussage tiber die Motive der einzelnen Richterinnen und Richter einher.
Genauso wenig haben die Ausfiihrungen den Anspruch, die Vielfalt der bundes-
gerichtlichen Praxis zu den Konventionsgarantien umfassend darzustellen. Es
wird lediglich eine Facette der bundesgerichtlichen Praxis beschrieben. Wahrend
das Bundesgericht in den hier geschilderten Féllen aus dem Bereich der Kommu-
nikationsgrundrechte entgegen den Vorgaben der EMRK auf eine Interessenab-
wiégung verzichtet, trégt es in anderen Entscheiden den Voraussetzungen, welche
die EMRK fiir eine Grundrechtseinschrankung aufstellt, umfassend Rechnung*
Es ist deshalb von einer punktuellen Neutralisierung der EMRK die Rede.

Il.  Der Fall VgT: Triigerische Ubereinstimmung mit der EMRK
1. Offene und verdeckte Neutralisierung der EMRK

Der EGMR ist nicht an die Massgeblichkeit der Bundesgesetze gebunden.!® Das
Bundesgericht hat deshalb 1991 ausdriicklich signalisiert, dass es Bundesgesetze
bei einem Konflikt mit den Konventionsrechten im Einzelfall nicht anzuwenden
gedenkt6 Dieses Vorgehen drangt sich auf” Die EMRK etabliert einen iiberstaat-
lichen Kontroll- und Durchsetzungsmechanismus, der gepaart mit den Regelun-
gen des innerstaatlichen Rechts iiber eine Verurteilung der Schweiz hinaus zur
Revision bundesgerichtlicher Entscheide fiihren kann. Die EMRK sieht vor, dass
die Schweiz in Verfahren, in denen sie Partei ist, die Urteile des Gerichtshofs zu
akzeptieren hat.1® Das Bundesgerichtsgesetz macht seinerseits Urteile des EGMR,
mit denen ein Verstoss gegen die EMRK festgestellt worden ist, zum Revisions-
grund.”® Unter diesen rechtlichen Rahmenbedingungen leuchtet es ein, dass das
Bundesgericht eine Verurteilung der Schweiz in Strassburg nicht sehenden Auges
in Kauf nehmen will20 Das Bundesgericht sieht es deshalb als seine Aufgabe an,

13 Dazu Dubois (Anm. 12), S. 73 ff.

14 Siehe etwa BGE 128 Il 113. Vgl. auch die grundlegenden Ausfiihrungen in BGE 139 I 16.

15 Vgl Botschaft BV (Anm. 1), BBl 1997 1 508.

16 BGE 117 Ib 367 E. 2e.

17 Giovanni Biaggini, Uber die Auslegung der Bundesverfassung und ihr Verhaltnis zur EMRK,
ZB1114 (2013), S. 316 ff., 331; Andreas Ziind, Grundrechtsverwirklichung ohne Verfassungs-
gerichtsbarkeit, AJP 24 (2013), S. 1349 £f., 1352.

18 Art. 46 Abs. 1 EMRK.

19 Art. 122 BGG; vgl. auch Art. 45 VGG und Art. 66 Abs. 21it. d VwVG.

20 Fiir Ziind (Anm. 17, S. 1352) wire es «absurd», wenn das Bundesgericht die Verurteilung der
Schweiz abzuwarten hétte, um den Konventionsgarantien zum Durchbruch zu verhelfen.
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Verletzungen der EMRK nicht lediglich nachtriglich zu beheben, sondern pros-
pektiv zu verhindern.? Diesem Anspruch wird es in der Praxis allerdings nicht
immer gerecht. Stattdessen wird die EMRK durch das Bundesgericht teilweise
neutralisiert.

Bei einer Neutralisierung wird die vermeintliche Konformitat mit der EMRK
nur erreicht, indem konventionswidrig auf eine Priifung der Notwendigkeit des
Grundrechtseingriffs verzichtet wird.2? Die Anwendung der EMRK bleibt da-
durch unvollstindig. Die Ubereinstimmung zwischen nationalem Recht und
EMRK erweist sich als triigerisch.z

Angesiedelt zwischen einer offenen Opposition gegen die EGMR-Rechtspre-
chung und deren strikter Befolgung, stellt die Neutralisierung einer Konventions-
norm im Verhéltnis zwischen Bundesgericht und EGMR einen Mittelweg dar. Sie
erfolgt auf zwei Arten: Offen neutralisiert das Bundesgericht die EMRK in Féllen,
in denen es ausdriicklich auf die Massgeblichkeit von Bundesgesetzen rekur-
riert.”* Das Bundesgericht nimmt in solchen Féllen wohl auf die Vorgaben der
EMRK Bezug. Ungeachtet der konventionsrechtlichen Vorgaben stellt es aber auf
die Interessenabwigung des Bundesgesetzgebers ab. Verdeckt neutralisiert das
Bundesgericht die EMRK dort, wo der explizite Hinweis auf die Massgeblichkeit
des Bundesgesetzes ausbleibt. Das Bundesgericht tiberpriift die bundesgesetzli-
che Losung in solchen Fillen scheinbar vollstandig auf ihre EMRK-Konformitét
hin. Tatsdchlich aber verzichtet es wiederum darauf, die Notwendigkeit des
Grundrechtseingriffs zu hinterfragen. Das erlaubt es dem Bundesgericht, die
Konventionskonformitét einer bundesgesetzlichen Regelung respektive der auf
dieser basierenden Anordnung zu erértern, ohne sich gleichzeitig von der Interes-
senabwigung des Gesetzgebers zu entfernen. Der Vorrang der Konvention wird
nur scheinbar anerkannt. Tatsdchlich aber wird die Bedeutung der EMRK neutra-
lisiert. Helvetia wird vor Strassburg geschiitzt.2>

21 BGE 139116 E. 5; Biaggini (Anm. 17), S. 332.

22 Vgl. zur «interprétation neutralisante» aus franzdsischer Sicht Dubois (Anm. 12), S. 72 f. Vgl.
dazu und zum Folgenden Mays Hertig Randall, Le dialogue entre le juge suisse et le juge eu-
ropéen, in: Frangois Bellanger/Jacques de Werra (Hrsg.), Mélanges offerts par la Faculté de
droit de 1'Université de Geneve & la Société Suisse des Juristes & l'occasion du Congrés 2012,
Ziirich 2012, S. 19 ff,, 36.

23 Vgl. Sudre (Anm. 12), S. 210.

24 In diese Kategorie fallt auch das Vorgehen des Bundesgerichts im Fall Stoll (BGE 126 IV 236).
Das Bundesgericht verweist dort auf die Massgeblichkeit des Bundesgesetzes (E. 4b), wahrend
es die von Art. 10 Ziff. 2 EMRK geforderte Interessenabwigung nur in der Form eines obiter
dictum vornimmt (E. 9: «Der Vollstindigkeit halber sei immerhin festgehalten [...].»). Der Ge-
richtshof hat das Urteil des Bundesgerichts im Ergebnis geschiitzt; EGMR (GC), 10. Dezem-
ber 2007, 69698,/01 (Stoll c. Suisse).

25 In Anlehnung an Christine Kaufmann, Helvetia schiitzt (vor) Strassburg?, in: Markus Riissli et
al. (Hrsg.), Festschrift fiir Tobias Jaag, Ziirich etc. 2012, S. 623 ff.
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