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lie, jur., LL.M., wissenschaftlicher Mitarbeiter am
Europiischen Gerichtshof fir Menschenrechte, Strassburg

I..  Einleitung

Wie schon in den vergangenen Jahren haben auch 2009 ei-
nige wichtige Urteile das Bild der Rechtsprechung in Féllen
gegen die Schweiz geprigt. Sie betreffen ganz verschiedene
Garantien der EMRK. Von den sieben verkiindeten Urteilen
kommt demjenigen der Grossen Kammer im Fall Verein ge-
gen Tierfabriken N° 2 besondere Bedeutung zu. Es ist nicht
{ibertrieben zu behaupten, dass dieser Fall wichtige Auswir-
kungen auf das ganze Vertragswerk der EMRK und insbe-
sondere auf die Umsetzung der Usteile zeitigen wird. Zwei
Fille, die typisch schweizerische Rechtsfiguren betreffen,
sind die Urteile Glor und Gsell. Im exsteren sprach sich der

" Gerichtshof im Lichte des Diskriminierungsverbots im Sinn

des Artikels 14 EMRK dezidiert und einstimmig gegen die
Bezahlung der Wehrpflichtersatzstever durch eine dienst-
untaugliche Person aus, und im letzteren war er der Mei-
nung, dass sich die Biindner Regierung zu Unrecht auf die
polizeiliche Generalklause] abstiitzte, um Personen, darun-
ter auch Journalisten, vom World Economic Forum fern zu
halten. Auf diese Fille soll in der vorliegenden Chronik né-
her eingegangen werden. Aber auch im Bereich des Rechts
auf Fretheit (Artikel 5 EMRK) und des Rechts auf ein faires
Verfahren (Artikel 6 EMRK) hat der Gerichtshof auch dieses
Jahr wieder Urteile gegen die Schweiz erlassen, die nachfol-
gend ebenso Erwdhnung finden sollen. Beginnen wollen wir
jedoch unsere Ubersicht mit den Fillen zum Recht auf Ach-

- tung des Privatlebens.

Il.  Recht auf Achtung des Privatiebens
(Artikel 8 EMRK)

A.  S. gegen Schweiz: mangeinde
Flexibilitit bei der Ubernahme
von Kosten fiir eine Geschlechts-
umwandlung

Am 8. Januar 2009 verkiindete die erste Kammer des Ge-
richtshofs das Urteil im Fall §. gegen Schweiz.! Er verurteilte
dabei die Schweiz nicht weniger als drei Mal: infolge einer
Verletzung des Rechts auf Achtung des Privatlebens und
zweimal aufgrund von Verfahrensmiingeln.

Daniel Rietiker ist juristischer Mitarbeiter, i.5. des Artikel 25
EMRK, des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte,
Strassburg. Die hier vertretenen Ansichten sind seine rein per-
stnlichen.

! Beschwerde N° 29002/06.

1. Sachverhalt

Es ging in diesem Fall um eine im Jahr 1937 geborene Per-
son, die bei der Geburt als M. (méinnlicher Vorname) S. im
Geburtenregister eingetragen wurde und sich im Jahr 2004
einer Geschlechtsumwandlung unterzog. Gemiiss ihrer An-
gaben litt die Beschwerdefiihrerin, die sich in der Folge unter
dem Namen N. (weiblicher Yorname) 8. im Zivilstandsregis-
ter eintragen liess, bereits scit Kindheit unter sexuellen Iden-
tititskrisen. Diese verdringte sie jedoch ihr ganzes Leben,
heiratete und hatte Kinder. Erst als diese volljihrig waren
und nachdem die Ehefran 2002 an Krebs verstarb, unter-
nahm sie konkrete Schritte zur Geschlechtsumwandlung.
Im Jahr 2004 unterzog sie sich einer eingehenden Untersu-
chung und ein #rztliches Gutachten vom 27. Oktober 2004
sprach deutliche Worte: Die Beschwerdefiihrerin hitte 2002
den Entscheid gefasst, sich einer Geschlechtsumwandlung
zu unterziehen und lebte seither ihren Alltag als Frau. Sie
hétte auch eine Hormontherapie begonnen und befénde sich
in psychotherapeutischer und endokrinologischer Behand-
lung. Es wurde aus dem Guiachten auch ersichtlich, dass
die Diagnose «Transsexualismus Mann-Frau» klar gegeben
war, dass die Voraussetzungen zu einem operativen Eingriff
vorliigen und dass es bloss die besonderen Lebensumstéinde
der Beschwerdefiihrerin waren, die diese veranlassten, die
Geschlechtsumwandlung so lange hinauszuschieben. Ins-
besondere angesichts ihres fortgeschrittenen Alters, das me-
dizinische Komplikationen nach der Operation nicht auszu-
schliessen vermochte, war es klar angezeigt, méglichst bald
zu der Operation zu schreiten.? '

Die SWICA, die Krankenkasse der Beschwerdefiihrerin,
war jedoch anderer Meinung. Mit Brief vom 29. November
2004 wies sie ein Gesuch um Kosteniibernahme ab mit dem
Hinweis, dass die Kosten nur ilbernommen werden konnten,
wenn es sich um einen «wahren Fall von Transsexualitiit»
handelte, was jedoch nur gepriift werden kinne nach Ablauf
der vom Eidgendssischen Versicherungsgericht (EVG) sta-
tuierten zweijdhrigen Beobachtungsfrist.® Ungeachtet dieses
Schreibens unterzog sich die Beschwerdefiihrerin der Opera-
tion und die Geschlechtsumwandlung wurde am 30. Novem-
ber 2004 mit Erfolg durchgefiihrt.*

Die Ablehnung der Kosteniibernahme wurde nach der
Operation von der SWICA bestitigt. Einer Klage der Be-
schwerdefiihrerin an das kantonale Versicherungsgericht war
in der Folge Erfolg beschieden.® Dieses Urteil wurde jedoch
auf Beschwerde der SWICA hin vom EVG, das in seinem
Urteil vom 5. Dezember 2005 der Uberzeugung war, dass die
Zweijahres-Regel auch bei eindeutiger Diagnose beachtet
werden miisse, letztinstanzlich gekippt.®

2 Unteil, §8 6-8.

3 Urteil, 8 10-11. Zur relevanten Rechtsprechung des EVG sic-
he die Paragraphen 34—37 des Unteils.

4 Urteil, § 12.

5 Ustetl, §§ 18-21.

& Urteil, §§ 22-28.
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licher Unbegriindetheit im Sinn von Artikel 35 §8 3 und 4
EMRK. Insbesondere die Gesamtdaver des innerstaatlichen
Verfahrens von gut dreieinhalb Jahren, wihrend denen vier
Instanzen durchlaufen wurden, kénne gerade angesichts der
Komplexitiit des Falles nicht als iibermiissig angesehen wet-
den. %

3. Fazit

Aufgrund der Verletzung von Artikel 10 EMRK ist die
Schweiz verpflichtet, dem Beschwerdefiihrer angefallene
Kosten in Hohe von 8°026.- EUR zu bezahlen, Hingegen
war der Gerichtshof der Meinung, dass die Feststellung der
Verletzung der EMRK an sich geniigend Genugtuung dar-
stellte und deshalb keine separate Summe fiir immateriel-
len Schaden zu entrichten sei. Der Fall Gsell gegen Schweiz
diirfte abgesehen davon bei der Umsetzung keine ernsteren
Probleme verursachen, haben die Biindner Behrden doch in
der Zwischenzeit die gesetzliche Liicke mit der Verabschie-
dung des neuen Verordnungsartikels geschlossen.

Methodologisch erscheint der Fall solide und schnér-
keltos. Er zeigt auf, dass der Ermessensspielraum der in-
nerstaatlichen Behdrden und Gerichte im Bereich der Mei-
nungsdusserungsfreiheit sehr eingeschriinkt ist. Daher darf
es auch nicht tiberraschen, dass der Gerichtshof die Anwen-
dung der polizeilichen Generalklausel durch die Schweizer
Gerichte kritisierte und seine eigene Auslegung an diejenige
des Bundesgerichts stellte. Die Haupterrungenschaften des
Urteils sind wohl die Erkenntnis, dass die einer Publikation
vorgeschobenen journalistischen Recherchearbeiten ohne
Weiteres von Artikel 10 erfasst sind und die Tatsache, dass
der Gesetzgeber unter gewissen Umstéinden gehalten ist,
gewissermassen im Sinne einer positiven Vertragsverpflich-
tung, vorausschauend neue Gesetze zu erlassen, um kein
juristisches Vakuum entstehen zu lassen. Interessant — und
wegweisend fiir zukiinftige Fille, die sich angesichts der Ak-
tualitit der Materie sicher einstellen werden — wire natiirlich
zu wissen, ob der Gerichtshof die fragliche Massnahme auch
als unverhéltnismissig eingestuft hitte. Dariiber kann jedoch
nur spekuliert werden.

B.  Verein gegen Tierfabriken gegen Schweiz
(N° 2) (Grosse Kammer): Das Ende einer
15 Jahre dauernden juristischen Odys-
see eines TV-Spots

Auch im Jahr 2009 fillte die Grosse Kammer des Gerichts-
hofs ein Urteil gegen die Schweiz, und zwar in der Beschwer-
desache Verein gegen Tierfabriken (N° 2).%° Es ist nicht iiber-
trieben zu behaupten, dass diesem Urteil ein fast 15 Jahre
dauerndes juristisches Gezanke vorausgeht, ausgefochten

% Urteil, §§ 76-80.
% Urteil vom 30. Juni 2009, Beschwerde N° 32772/02.

sowohl vor den Schweizer Instanzen als auch mehrmals i
Strassburg. Dabei findet sich am Ausgangspunkt ein eigent-
lich ziemlich harmloser Fernsehspot. Eine der Hauptfragen,
mit denen sich die Grosse Kammer auseinandersetzen musgs. .
te, war, ob der Gerichtshof zustiindig ist, die Umsetzung
eines seiner eigenen Urteile durch den fehlbaren Staat — jm
vorliegenden Fall ein Revisionsurteil des Bundesgerichts -
zu liberpriifen oder ob diese Funktion dem Ministerkomitea
im Rahmen des Artikel 46 EMRK vorbehalten ist. Obwoh] °
der Beschwerdefithrer im Fall Verein gegen Tierfabriken
N° 2 keine formelle Riige aus letzterem Artikel einbrachte,
kam der Gerichtshof nicht darum herum, eingehende Analy-
sen zum Umsetzungsmechanismus anzustellen,

1. Sachverhalt

Wie schon angesprochen gehen die relevanten Sachverhalts
momente weit zurlick. Der Beschwerdefiihrer ist ein dem .
Tierschutz verpflichteter Verein des Schweizer Rechts und
engagiert sich insbesondere gegen die Batteriehaltung.® In
diesem Zusammenhang produzierte er, als Reaktion auf ver
schiedene TV-Reklamen der Fleischindustrie, einen Fernseh-
spot von knapp einer Minute. Die erste Sequenz ist untermalt
von leiser, klassischer Musik und zeigt, wie ein gliickliches -
Schwein im Wald sein Nest baut fiir seine Jungen. Der Kom-
mentar unterstreicht den innigen Ramiliensinn der Schweine
Die zweite Sequenz veranschaulicht die Batterichaltung von
Schweinen, das heisst verschmutzte Tiere, die sich in ihren :
winzigen Zellen des lirmigen Hangars nervos an den Ei-
senstiben wetzen. Der Kommentar vergleicht die Haltung -
der Schweine mit Verhéltnissen in Konzentrationslagern
und macht deutlich, dass die Tiere mit Medikamenten voli-
gestopft sind. Der Spot endet mit der Aufforderung: «Essen
Sie weniger Fleisch, fiir Ihre Gesundheit und den Tieren und
der Umwelt zuliebex» 5! -
Das Gesuch um Ausstrahlung des Spots im Programm
der Schweizerischen Radio- und Fernsehgesellschaft (SRG)
wurde jedoch am 24. Januar 1994 von der damaligen AG fiir
das Werbefernsehen (heute: «Publisuisse SA») abgelehnt.
Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid wurde letztinstanz-
lich vom Bundesgericht mit Entscheid vom 20. August 1997
abgewiesen.® :
Daraufhin gelangte der Beschwerdefiihrer an die dama-
lige Europdische Menschenrechtskommission, die die Sache
per 1. November 1998 an den Gerichtshof verwies. Mit Urteil
vom 28. Juni 200! verurteilte der Gerichtshof die Schweiz
wegen einer Verletzung der Meinungsiusserungsfreiheit. Er
war insbesondere der Ansicht, dass das Argument des Bun-
desgerichts, wonach es sich beim Verein gegen Tierfabriken
um eine michtige Finanzgruppierung handle, welche die
offentliche Meinung beeinflussen méchte, nicht belegt sei.

% Urteil, § 12.
8t Urteil, § 13.
& Unteil, § 14.
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Ganz im Gegenteil, der Beschwerdefiihrer wolle bloss an

% die offentliche Debatte rund um die Batteriehaltung von Tie-

: ten beitragen. Somit sei die Nichtausstrahlung des Spots in
_ einem demokratischen Staat nicht zwingend erforderlich ge-
wesen. 5 Aufgrund der Verletzung des Artikels 10 musste die
Schweiz dem Beschwerdefiihrer 20°000.— CHF fiir Auslagen
und Kosten bezahlen.

Gestlitzt auf dieses Unteil versuchte der Beschwerdefiih-
rer sein Gliick auf zwei verschiedenen Schienen: Einerseits
wandte er sich erneut an Publisuisse SA, um den Spot aus-
strahlen zu lassen, der aber zustitzlich mit einem Kommentar
ausgestattet war, der auf die Verurteilung der Schweiz auf-
merksam machte und das Verhalten der Behrden kritisier-
te. Publisuisse SA lehnte das Gesuch erneut ab, was spiter
auch vom Bundesamt filr Kommunikation bestitigt wurde.5
Der Beschwerdefiihrer zog letzieren Entscheid nicht weiter.
Andererseits reichte er beim Bundesgericht ein Revisions-
gesuch 1.5, des Artikel 139a) des Organisationsgesetzes ein.
Auch diesem Vorgehen war kein Erfolg beschieden, denn
mit Urteil vom 29. April 2002 lehnte das Bundesgericht die
Revision seines Urteils vom 20. August 1997 ab. Es war der
Meinung, dass der Beschwerdefiihrer nicht geniigend klar ge-
macht hiitte, worin die gewiinschte Abiinderung des fritheren
Entscheides und die verlangte Riickleistung bestiinde.® Er
hiitte auch nicht dargetan, inwiefern die Revision iiber die
durch den Gerichtshof zugesprochene Wiedergutmachung
hinaus nétig und diese allein hierdurch «mdglich» erschien.
Ferner hiitte der Verein nicht hinreichend aufgezeigt, dass er
noch ein Interesse an der Ausstrahlung des umstrittenen Spots
habe, gerade weil dieser heutzutage als iiberholt erscheine,
fast acht Jahre nach der urspriinglich vorgesehenen Ausstrah-
lung und er inzwischen ja mit einem iiberarbeiteten Spot an
die Publisnisse SA gelangt sei. Schliesslich miisse die Ableh-
nung durch Publisuisse SA, den mit dem neuen Kommentar
versehenen Spot auszustrahlen, vor dem Zivilrichter geltend
gemacht werden und nicht revisionsrechtlich.%

Wie wenn die Sache nicht schon kompliziert genug ge-
wesen wiire, kam noch ein weiteres Element dazu, das das
Gesamtbild noch uniibersichtlicher machte. Die Schweizer
Regierung unterliess es néimlich, aus welchen Griinden auch
immer, das Ministerkomitee vom gescheiterten Revisions-
gesuch zu unterrichten, welches dann prompt am 22, Juli
2003 die Schlussresolution im Fall Vereir gegen Tierfabriken
(N°® 2) verabschiedete, worin auf die Méglichkeit eines Revi-
sionsgesuchs vor dem Bundesgericht aufmerksam gemacht
wurde. Unter anderem letzteres Element geniigte dem Minis-

% Urteil, § 18.

& Urteil, § 24.

% Der chemalige Artikel 140 OG besagte: «Im Gesuch ist mit An-
gabe der Beweismittel das Revisionsgesuch und dessen recht-
zeitige Geltendmachung darzulegen und anzugeben, welche
Abiinderung des fritheren Entscheides und welche Riickleistung
verlangt wird.»

% Urteil, § 23, mit Zitaten der relevanten Passagen des BGE.
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terkomitee um anzunehmen, das Risiko einer Wiederholung
der vom Gerichtshof festgestellten Verletzung von Artikel 10
sei ausgeschlossen.”

2, Urteilsbegriindung

Nachdem die 5. Sektion des Gerichtshofs am 4. Oktober 2007
eine neue Verletzung von Artikel 10 festgestellt hatte, ver-
langte die Schweizer Regierung mit Erfolg den Verweis des
Falles an die Grosse Kammer.5 Diese bestiitigte jedoch deut-
lich, mit 11 Stimmen gegen 6, seine Kompetenz, die richtige
Umsetzung seines Urteils vom 28. Juni 2001 zu iiberpriifen
und kam inhaltlich zum Schluss, dass sich die Schweiz eine
erneute Verletzung von Artikel 10 zuschulden kommen liess.

a. Zuldssigkeit
aa.  Erschbpfung der innerstaatlichen Rechtswege

Zuerst jedoch musste der Gerichtshof die Einrede der
Schweizer Regierung priifen, wonach die Beschwerdesache
wegen Nichterschopfung fiir unzultissig zu erkléren sei, weil
das Bundesgericht auf das Revisionsbegehren des Vereins
wegen ungeniigender Begriindung nicht eingetreten war. Aus
der kompromisslosen Begriindung des Gerichtshofs fliesst
die erste Erkenntnis, die sich das Bundesgericht in Zukunft
zu Herzen nehmen sollte, nimlich obiter dicta wunlichst zu
vermeiden. Im vorliegenden Fall anerkannte der Gerichtshof
zwar ohne Weiteres, dass das Revisionsgesuch sehr knapp
gehalten war und héitte die Sache vielleicht auch fiir unzulés-
sig erklért, hiitte das Bundesgericht nicht den Satz hinzuge-
fiigt, wonach der Beschwerdefiihrer nicht geniigend dargetan
hiitte, inwiefern er noch ein Interesse an der Ausstrahlung des
umstrittenen Spots habe. Dadurch haben sich die Richter von
Mon Repos in der Sache ge#iussert, wie kurz auch immer,
und der Gerichtshof konnte geméss gefestigter Rechtspre-
chung nicht mehr auf Nichterschtpfung schliessen.®

§  Die Beilage zur Resolution enthilt den folgenden Paragraphen:
«Le Gouvernement de la Suisse considere qu'au vu des infor-
maticns mentionnées ci-dessus, #l n’y a désormais plus de ris-
que de voir se répéter la violation constatée dans la préscnte
affaire et qu’en conséquence, il a satisfait 2 ses obligations au
titre de 1article 46, paragraphe premier, de la Convention.»

% Siehe zu Kritiken des Urteils der 5. Kammer Mava HErTIG
RANDALL/XAVIER-BAPTISTE RUEDIN, L'exécution des arréts
de la Cour européenne des droits de 'homme @ la lumi2re de
Darrét Verein gegen Tierfabriken (VgT) c. Suisse du 4 octobre
2007, AYP/PIA 2008, 651664, und HEINZ AEMISEGGER, Zir
Umsetzung der EMRK in der Schweiz, in: Jusletter 20. Juli
2009, insbesondere 6-8.

8 Urteil, § 43 und {., die auf das Urteil der Kammer verweisen,
das die Frage wie folgt zusammengefasst hatte: «34. La Cour
observe que la demande de révision de 1’association requérante
était formulée de manidre trds sommaire et A peine compatible
avec les exigences de 'article 140 de {"ancienne loi fédérale
d’organisation judiciaire. Néanmoins, dans la mesure ol le Tri-
bunal fédéral, aprés avoir exposé les motifs d’irrecevabilité, a
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bb.  Kompetenz des Gerichtshofs ratione materiae

Was die Kompetenz des Gerichtshofs ratione materiae an-
geht, so stellte die Grosse Kammer fest, dass sich das Revi-
sionsurteil des Bundesgerichts auf neue Griinde gestiitzt hat-
te, die geeignet seien, eine weitere Verletzung von Artikel 10
EMRK zu begriinden. Deshalb sei seine Zusténdigkeit ge-
geben und nicht diejenige des Ministerkomitees. Das Prin-
zip, dass der Gerichtshof auf eine neue Beschwerde eintreten
kann, mit welcher geltend gemacht wird, die Wiederersff-
nung eines Verfahrens auf innerstaatlicher Ebene hitte zu ei-
ner weiteren Verletzung gefiihrt, ist gar nicht revolutionir,”
aber der Gerichtshof war wohl im vorliegenden Fall gross-
ziigiger als in vorhergehenden Fillen bei der Frage, ob die
Anschlussbeschwerde wirklich als eine neue Eingabe an-
gesehen werden kann oder ob es sich um eine Beschwerde
handelt, die «im Wesentlichen mit einer schon vorher vom
Gerichtshof gepriiften Beschwerde {ibereinstimmt», i.S. des
Artikel 35 § 2 b) EMRK.™

Der Gerichtshof liess es jedoch nicht dabei bewenden
und entkriiftete auf liberzeugende Weise das Argument der
Regierung, die geltend machte, der Gerichtshof verletzte bei
einer Bejahung seiner Kompetenz den Grundsatz der Ge-
waltenteilung im Sinn des Artikels 46 EMRXK. Erstens erin-
nerte er daran, dass fiir Fragen der Zustindigkeit er selber
zustiindig ist; das heisst er hat gemiiss Artikel 32 § 2 EMRK
die Kompetenzkompetenz inne.”? Zweitens stellte der Ge-
richtshof eher eine «Billigkeitsiiberlegung» an, die jedoch
in einem Fehlverhalten der Regierung griindet, nimlich der
Unterlassung, das Ministerkomitee vom negativen Ausgang
des bundesgerichtlichen Verfahrens zu unterrichten, bevor
das Ministerkomitee seine Schlussresolution verabschiedete.
Da das Ministerkomitee nicht bereit war, auf diese zuriick-
zukommen und das Revisionsurteil — wie auch immer — zu
beriicksichtigen, wire der Beschwerdefilhrer, hiitte sich der
Gerichtshof auch fiir unzustindig erklirt, geradewegs zwi-
schen Stuhl (missratene Urteilsumsetzung unter der Aufsicht
des Ministerkomitees) und Bank (Weigerung des Gerichts-
hofs, neue Beschwerde entgegenzunehmen) gefallen.” Mit

conciu que I'association requérante n’avait pas suffisamment
démontré qu’elle avait encore un intérét i la diffusion du spot
télévisé dans sa version originale, la Cour est d’avis, a la lu-
mitre de sa jurisprudence, que ce grief ne peut pas étre rejeté
pour non-épuisement des voies de recours internes, étant donné
que cette juridiction s’est prononcée, aussi brigvement fot-il,
sur le fond de 1'affaire en estimant que I’association requérante
n'avait probablement plus d'intérét 4 la diffusion télévisée du
spot dans sa version originale (...).»

™ Siche die in den Paragraphen 62 undf. des Urteils zitierte
Rechtsprechung.

' Urteil, § 63.

2 Urteil, § 66. Artikel 32 § 2: «Besteht Streit iiber die Zustindig-
keit des Gerichtshofs, so entscheidet der Gerichtshof.»

™ Der Gerichtshof formulierte es zutreffend wie folgt: «Sila Cour
ne pouvait en connaitre, il serait soustrait a tout contréle au titre
de la Convention.» {(§ 67).

AJP/PJA 3/201 O.'I

anderen Worten ist es sicher gerechtfertigt, angesichts der
ganz besonderen Umstiéinde des Falls und des Zusammen.
spiels ungliicklicher Elemente, dass sich der Gerichtshof
der neuen Beschwerde angenommen hat, auch wenn dag
aufgrund seiner eher vorsichtigen fritheren Rechtsprechung
vielleicht iiberraschen mag,.

" b. Inhaltlich

aa.  Systematische Auslegung der EMRK

Schiiesslich ging der Gerichtshof daran, die Frage zu ana-
lysieren, ob das Bundesgericht, durch die Abweisung des
Revisionsgesuchs, eine neue Verletzung der Meinungsausse-
rungsfreiheit des Beschwerdefiihrers beging. Wie eingangs
erwihnt, bejahte der Gerichtshof die Frage. Auffallend ist
bereits seine Vorgehensweise. Einleitend machte er klar, dass
er seine Priifung, im Gegensatz zur Kammer, nicht anhand
der klassischen Eingriffstheorie, sondern im Lichte positiver
Vertragspflichten, die sich allenfalls im vorliegenden Fall
unter Artikel 10 EMRK aufgedriingt hiitten, vorzunehmen
gedachte.™ Ferner erinnerte der Gerichtshof daran, dass die
jeweiligen Konventionsgarantien, im vorliegenden Fall Arti-
kel 10, nicht isoliert, sondern im Sinn einer systematischen
Auslegung analysiert werden miissen und dass deshalb hier
die Frage, ob es zu einer neuen Verletzung von dieser Ga-
rantie gekommen sei, im Lichte der effektiven Umsetzung
der Urteile des Gerichtshofs beantwortet werden miisse.” So
liegt der vorliegende Fall wohl an der Schnittstelle zwischen
Artikel 10 und 46 EMRK.

bb.  Prinzipien der Urteilsumsetzung
(Artikel 46 EMRK)

Folglich kam der Gerichtshof nicht darum herum, in einem
zweiten Schritt die Grundsétze der Umsetzung der Urteile in
Erinnerung zu rufen. Hier bloss die allerwichtigsten: Der Ge-
richtshof machte deutlich, dass sich das System der EMRK
von anderen Menschenrechtssystemen unterscheidet, indem
es fiir die Vertragsstaaten verbindliche Rechte vorsieht, deren
Einhaltung von einem gerichtlichen Organ iiberpriift wird.”
Das System sicht weiter einen Mechanisrus zur Uberprii-
fung der Umsetzung der Urteile durch die Staaten vor, und
zwar durch das Ministerkomitee des Europarats.”

Daraus folgt auch, dass die Staaten fiir die fehlerhafte oder
ungeniigende Vollstreckung der Urteile des Gerichtshofs er-

™ Urteil, §§ 78-82.

™ Urteil, § 83: «La Cour rappeile qu’il convient de lire 1a Con-
vention comme un tout. Dans le contexte de la présente af-
faire, Ia question de savoir s'il y a eu une nouvelle violation
de Particle 10 doit nécessairement étre examinée en tenant
compte de I'importance, dans le systtme de la Convention,
de I'exécution effective des arréts de la Cour conformément 2
I'article 46 de la Convention qui est libellé comme suit (...).»

™ Artikle 19 i.V. mit Artikel 46 § 1 EMRK; siehe dazu mehr im
Urteil, § 84.

746§ 2EMRK.
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neut vilkerrechilich verantwortlich gemacht werden kénnen.
Ferner bestehe auch kein Zweifel daran, dass das Ziel der
Vollstreckungsmassnahmen durch die Staaten, wenn még-
lich, die restitutio in integrum sei, das heisst die geschidigte
Person in die Lage zu versetzen, in welcher sie sich ohne
Verletzung der EMRK befinden wiirde;”® dies sei schliess-
lich auch im gemeinen Volkerrecht, das heisst in der kilas-
sischen Staatenhaftung fiir unerlaubtes Handeln, der Fall.™
Die grundlegendste Pflicht der Staaten sei es, im Rahmen des
Vollstreckungsverfahrens das Ministerkomitee komplett und
«d jour» tiber den Stand der Vollstreckung eines Urteils zu
informieren.® In diesem Zusammenhang erinnerte der Ge-
richtshof an eine andere, eigentlich ganz selbstverstiindliche
volkerrechtliche Regel, an die aber trotzdem nicht genug oft
erinnert werden kann, niimlich diejenige, die den Staaten
gebietet, internationale Vertriige nach Treu und Glauben zu
erfiillen (pacta sunt servanda) ¥

Iim Weiteren rdumte der Gerichtshof aber auch ein, dass
die Veriragsstaaten grundsétzlich frei sind in der Wahl der
Mittel zur Gewidhrleistung der restitutio in integrum, wenn
nicht der Gerichtshof — was im vorliegenden Fall nicht ge-
geben war — im Urteilsdispositiv verbindlich festhiilt, was er
genau vom fehlbaren Staat erwartet.®” Dies hat er insbeson-
dere in Fillen, da er eine Verletzung des Rechts auf ein faires
Verfahren moniert hatte, verschiedentlich gemacht, indem
er die fehlbaren Staaten anwies, die zweifelhaften Verfahren
neu aufzurollen.®? Gerade zu dieser Situation, der Revision
eines innerstaatlichen Verfahrens, wie sie auch dem Fall Ver-
ein gegen Tierfabriken N° 2 zu Grunde liegt, dusserte sich
der Gerichtshof zum Abschluss des Teils iiber die Grund-
siitze der Vollstreckung der Urteile eingehend. Zwar seien
Mechanismen im innerstaatlichen Recht, die es erlauben,
ein Verfahren neu aufzurollen, zu begriissen und grundsitz-
lich wiinschenswert.®* Und trotzdem brachte der Gerichtshof

" Urteil, § 85, mit der zitierten Rechtsprechung.

7 Urteil, § 86, mit Verweis auf Artikel 35 des Entwurfs der Vol-
kerrechtskommission iiber die Verantwortung der Staaten fiir
unerlaubtes Handeln, der anlisslich der 53. Versammiung der
Generalversammlung der UNO, im Jahr 2001, verabschiedet
waurde {fiir den Text des Artikels 35 siehe § 36 des Urteils).

8 Urteil, § 87. Diese Pflicht ergibt sich aus Regel & der «Regeln
iiber die Uberwachung der Vollstreckung der Urteile und der
giitlichen Einigungen», welche das Ministerkomitee anlidsslich
der 964. Sitzung der Ministerdelegierten vom 10. Mai 2006 (fiir
teilweise Wiedergabe des Dokuments siehe Urteil, § 35) er-
liess.

¥ Diese Verpflichtung ergibt sich insbesondere aus der Priambel
und aus Artikel 26 der Wiener Vertragskonvention von 1969
(siehe Urteil, § 87, mit Verweis auf § 37).

8 Urteil, § 88, mit der zitierten Rechtsprechung.

8 Siehe die Rechtsprechung in Paragraph 89 des Urteils.

8 Dijese Uberzeugung kommt auch deutlich zum Ausdruck in der
Empfehlung R{2000)2 des Ministerkomitees vom 19. Januar
2000 iiber die Revision oder Wiedereriffnung von gewissen
Fillen vor den innerstaatlichen Instanzen nach Urteilen des Ge-
tichtshofes (siehe zum Texte das Urteil, § 33).

ganz kiar zum Ausdruck, dass die blosse Existenz solcher

Revisionsverfahren nicht geniigt, sondern dass diese auch
geeignet sein miissen, die Urteile korrekt und vollstindig
umzusetzen, insbesondere im Lichte der Praxis des Minister-
komitees, den Ausgang der Wiederaufnahmeverfahren nicht
abzuwarten, sondern bei der Verabschiedung der Schiussre-
solution zur Beendigung der Urteilsvollstreckung lediglich
auf diese Moglichkeit aufmerksam zu machen. Wie wir schon
bei der Frage der Zustindigkeit des Gerichtshofs bemerkt
haben, wire es unbillig, einen Beschwerdefiihrer einem in-
effektiven innerstaatlichen Revisionsverfahren auszusetzen
und gleichzeitig die Pforte der Strassburger Institutionen fiir
immer zu schliessen. Darin liegt gemiss Gerichtshof, entge-
gen der Behauptung der Schweizer Regierung, auch keine
Ungleichbehandlung derjenigen Staaten, die 16blicherweise
ein solches Revisionsverfahren eingefiihrt haben.®

cc.  Anwendung der Prinzipien auf das Verbot
der Ausstrahlung des TV-Spots

Schliesslich ging es darum, die aufgezeigten Prinzipien auf
den vorliegenden Sachverhalt und die Riige aus Artikel 10
EMRK anzuwenden. Sehr wichtig dabei ist die einleitende
Bemerkung des Gerichtshofs, dass der Paragraph 2 dieser
Bestimmung praktisch keine Beschriinkung der Meinungs-
Husserungsfreiheit zuléisst, wenn es um Themen von 6ifent-
lichem Interesse geht. Im vorliegenden Fall war es denn auch
unbestritten, dass die Frage der Nutztierhaltung — relevant
flir Umwelt-, Tier- und Konsumentenschutz — im o6ffent-
lichen Interesse lag.® Ein weiteres Argument gegen die Re-
gierung war auch, dass der Spot nie ausgestrahlt wurde, denn
priventive Einschriinkungen und Zensuren der Meinungs-
Husserungsfreiheit sind in einer demokratischen Gesellschaft
Gift.¥

Weiter war der Gerichtshof der Ansicht, das Bundes-
gericht hitte iiberspitzt formalistisch gehandelt, als es das
Revisionsgesuch unter Hinweis auf die ungeniigende Be-
griindung ablehnte, wurde es doch aus dem Gesamtzusam-
menhang ersichtlich, dass der Beschwerdefiihrer nichts
anderes als die Ausstrahlung des eingereichten TV-Spots
erwirken wollte.®® Auch hitte sich das Bundesgericht in die
Rolle des Beschwerdefiihrers versetzt und — an dessen Stel-
le — behauptet, es bestehe kein Interesse mehr an der Aus-
strahlung des Spots. Der Gerichtshof kritisierte dabei, dass
das Bundesgericht nicht selber dargetan hitte, inwiefern die
Debatte um die Nutztierhaltung seit Einreichen des Spots ei-

8 Urteil, § 90. Der Meinung der Regierung schloss sich auch der
nationale Richter, Giorgio Malinvemi, in seinem Sondervotum
an, an welches sich drei weitere Richter anschlossen (§ 25 des
Sondervotums).

%  Urteil, § 92, mit der zitierten Rechtsprechung.

8 Urteil, § 93, mit dem relevanten Zitat: «(...) les restrictions
préalables a4 une publication présentent de si grands dangers
qu’elles appellent I'examen le plus scrupuleux (...).»

B Urteil, § 94.
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nen anderen Lauf genommen oder an ihrer Aktualitiit einge-
biisst hiitte. Er verwarf auch das Argument der Regierung,
wonach dem Beschwerdefiihrer andere Wege, zom Beispiel
Regional- oder Privatsender, zur Ausstrahlung offen stiinden
mit der Begriindung, dass es nicht angeht, dass Dritte die
Verantwortung libernehmen miissen fiir eine Schuld, die auf
den Schultern der Behdrden lastet, péimlich die richtige Um-
setzung eines verbindlichen Urteils des Gerichtshofs.®

Genau so wenig Gnade fanden die Argumente, wonach
das Bundesgericht die SRG sowieso nicht hiitte anweisen
kénnen, den Spot anszustrahlen und dass der Beschwerde-
fiihrer ein zivilrechtliches Verfahren hiitte anstrengen sollen,
und zwar weil es den Staaten obliegt, ihr Rechtssystem so zu
gestalten, dass den Anforderungen der EMRK entsprochen
werden kann.* Schliesslich fiigte der Gerichtshof noch hin-
zu, obwohl das von der Regierung nicht moniert wurde, dass
die Mdglichkeit, dass der Spot von den Fernsehzuschauer als
unangenehm — oder von der Fleischindustrie als stérend —
empfunden werden kénnte, auch nicht ausreicht, um eine
Nicht-Ausstrahlung zu begriinden, denn die Meinungsiusse-
rungsfreiheit gelte nicht bloss fiir Ideen und Informationen,
die mit Wohlwollen aufgenommen werden, So wollen es der
Pluralismus, die Toleranz und die Offenheit, ohne die es kei-
ne «demokratische Gesellschafts gibe.”!

3. Fazit

So kam der Gerichishof zum Schluss, dass die Schweizer
Behorden ihren positiven Pflichten nicht nachgekommen wa-
ren, dem TV-Spot zur Ausstrahlung zu verhelfen. Er sprach
deshalb eine Verletzung von Artikel 10 aus. Das Resultat und
seine Deutlichkeit® mgen zwar etwas iiberraschen, trotzdem
erscheint die Kritik des Gerichtshof am Urteil des Bundesge-
richts wie auch diejenige — etwas versteckte — an die Adresse
der Schweizer Regierung, die es unterlassen hatte, das Mi-
nisterkomitee vom Scheitern des Revisionsgesuchs tunlichst
zu unterrichten, im Sinne einer Finzelfallgerechtigkeit billig
und gerechtfertigt. Es reicht halt nicht, Revisionsverfahren
zu schaffen, die sich dann als nicht effizient herausstellen.
Deutlich und unmissverstindlich ist das Strassburger Verdikt
auch beziiglich der Frage der Erschtipfung des innerstaatli-
chen Rechtsweges und der damit sanktionierten bundesge-
richtlichen Praxis der obiter dicta.

Kritiker des vorliegenden Urteils werden im sehr de-
taillierten Sondervotum des nationalen Richters, Giorgio

¥ Urteil, § 95.

®  Urteil, § 97, mit Rechtsprechung.

1 Urteil, § 96, mit Rechtsprechung.

% Das Urteil wurde erstens mit 11 gegen & Stimmen gefillt und
zweitens befinden sich bei der Mehrheit der Stimmen diejeni-
gen des Présidenten des Gerichtshofes (Costa) sowie aller drei
im Fall sitzenden Kammerprisidenten (Rozakis, Tulkens und
Casadevall).

Malinverns, iiberzeugende Argumentationsstiitze finden.* Br
scheint a priori die Notwendigkeit der Wiedergutmachung
der fehlgeschlagenen Vollstreckung nicht in Frage zu stellen,
siedelt die Verantwortung und Zustindigkeit dafiir jedoch
eher beim Ministerkomitee und weniger beim Gerichtshof
an.* Der Zankapfel besteht also eher darin, wer das fehlbare
Utteil des Bundesgerichts hitte korrigieren sollen. Es ist in
diesem Zusammenhang interessant anzumerken, dass das
14. Zusatzprotokoll zur EMRK einen neuen Paragraphen 3
zum Artikel 46 EMRK vorsieht, welcher dem Ministerko-
mitee die Moglichkeit gibt, mit einer Zweidrittelsmehrheit
dem Gerichtshof die Frage zu unterbreiten, ob ein bestimm-
ter Staat ein Urteil richtig und geniigend umgesetzt hat oder
nicht.* In diesem Sinne hat der Gerichtshof im Fall Verein
gegen Tierfabriken N° 2 nichis anderes gemacht als seine ei-
gene Kompetenz fiir solche Situationen zu bestitigen, wenn
auch im vorliegenden Fall ohne ausdriickliche Ermichtigung
durch das Ministerkomiteg.

Die Zukunft wird zeigen miissen, ob es sich beim vor-
liegenden Fall um eine echte Praxisinderung des Gerichts-
hofs handelt — das Urteil scheint nicht unbedingt davon
auszugehen ~ oder ob die ganz besonderen Umstiinde des
Falles, das heisst die ungeschickte Begriindung des bundes-
gerichtlichen Urteils, die unterlassene Information durch die
Schweizer Regierung hinsichtlich des Scheiterns des Revi-
sionsbegehrens und die Weigerung des Ministerkomitees,
den Fall daraufhin neu aufzurollen, sowie der Rahmen des
Geschehens, das heisst ein unter Artikel 10 EMRK zu subsu-
mierendes Verbot eines TV-Spots, der iiber Missstéinde in der
Tierhaltung und -zucht informieren will, eher auf einen An-
wendungsfall von Einzelfallgerechtigkeit schliessen lassen,
Nicht auszuschliessen ist eine Praxiséinderung seitens des
Ministerkomitees, das zukiinftig eher geneigt sein diirfte, mit
der Verabschiedung von Schlussresolutionen und dem Ab-
schiuss des Umsetzungsprozesses zuzuwarten. Innovativ ist
der vorliegende Fall insofern, als er den Vollzug der Urteile
durch die Vertragsstaaten unter dem Aspekt positiver Ver-
tragspflichten und im Lichte des Artikels 46 EMRK priifte.

Das Bundesgericht unterwarf sich denn auch rasch dem
Strassburger Verdikt, indem es ein erneutes Revisionsgesuch
des Beschwerdefithrers vom 29. September 2009 mit Urteil
vom 4. November 2009 guthiess. Es nimmt die vom Ge-
richtshof gefusserte Kritik auf und machte unmissverstind-
lich und iiberzengend klar:

«3.2 Die SRG, die sich offenbar nach wie vor gegen die be-

antragte Ausstrahlung wendet, ist daran zu erinnern, dass nach

Artikel 35 Abs. 1 BV die Grundrechte in der ganzen Rechts-

% An dieses Votum haben sich die Richter Birsan (Rumiinien),
Myjer (Niederlande) und Berro-Lefévre {(Monaco) angeschlos-
sen.

% Siche insbesondere den Paragraphen 7 des Sondervotums,

% Das 14. Protokoll wurde von allen EMRK-Vertragsstaaten rati-
fiziert. Das 14. Protokoll soll am 1. Juni 2010 in Kraft treten.
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ordnung zur Geltung kommen miissen; wer staatliche Aufgaben
wahrnimmt, ist an die Grundrechte gebunden und verpflichtet,
zu deren Verwirklichung beizutragen (Abs. 2). Die Behérden
sorgen dafiir, dass die Grundrechte, soweit sie sich dazn eignen,
auch unter Privaten wirksam werden (Abs. 3). (...)

Zwar handelt die SRG im Werbebereich wie dargelegt privat-
rechtlich, doch ist die Werbung eng mit ihrer Programmkonzes-
sion bzw. ihrem Programmauftrag verbunden und von diesem
abhingig. Sie ist deshalb gehalten, dem Urteil des Gerichtshofs
vom 2. Juli 2001 nunmehs (direkt) Rechnung zu tragen und der
von ihm im Urteil vom 30. Juni 2009 geforderten «restitutio
in integrum» zum Durchbruch zu verhelfen. Zwar vertrat das
Bundesgericht im Utrteil vom 29. April 2002 die Ansicht, dass
dies im konkreten Fall iiber eine indirekte Drittwirkung der
Grundrechte auf dem Zivilweg zu geschehen habe (...); hieran
kann nach dem Entscheid der Grossen Kammer vom 30. Juni
2009 im konkreten Fall indessen nicht festgehalten werden. Die
Tatsache, dass der konventionskonforme Zuvstand auf einem
anderen Weg als iiber die Revision erreicht werden kann (...),
darf nach den Feststellungen der Grossen Kammer — im vor-
liegenden Fall - einer unmittelbaren Umsetzung eines konven-
tionskonformen Zustands im rundfunkrechtlichen Verfahren
nicht entgegenstehen (Ziff. 97 des Urteils vom 30. Juni 2009)
(-

Sollte die SRG — nach dem Entscheid der Grossen Kammer
vor 30. Juni 2009 — im konkreten Fall nicht innerhalb ver-
niinftiger Frist zu einer Ldsung Hand bieten, so wiren allenfalls
konzessionsrechtliche Massnahmen zu priifen.»

In der Tat wurde der umstrittene TV-Spot am Schweizer
Fernsehen ausgestrahlt, und zwar tiglich zwischen 27, und
29, Januar 2010, jeweils nach Meteo, um 20.00 Uhr. Somit
konnte ein Fall Verein gegen Tierfabriken N° 3 verhindert
werden. Eine andere Frage ist, was mit dem Artikel 122
BGG geschehen soll, der Artikel 139a des Organisations-
gesetzes abgeldist hat und die Grundlage zu Revisionsgesu-
chen nach einer Verletzung der EMRK bildet. Angesichts
der Tatsache, dass dieser Mechanismus in der jiingeren
Praxis immer wieder zu Problemen gefiihrt und zu Diskus-
sionen Anlass gegeben hat, ist wohl weder eine Anderung
noch eine Aufhebung ausgeschlossen. Cb letztere Variante
die Verpflichtung der Schweizer Behtrden, endgiiltige Ur-
teile des Gerichtshofs im Sinn von Artikel 46 EMRK um-
zusetzen, erleichtern wiirde, muss trotz der Odyssee, die
der Fall Verein gegen Tierfabriken seit 1994 gemacht hat,
bezweifelt werden.

V.  Recht auf Freiheit (Artikel 5 EMRK):
Shabani gegen Schweiz: Auch eine Un-
tersuchungshaft von liber fiinf Jahren
kann EMRK-vertriéglich sein

Auch im Jahr 2009 fillte der Gerichtshof ein Urteil gegen die
Schweiz beziiglich des Rechts auf Freiheit im Sinn des Ar-
tikel 5 EMRK. Im Fall Shabani gegen Schweiz beurteilte er
den Fall eines Beschwerdefithrers aus dem Kosovo, der ins-
besondere wegen Verdachts von Drogendelikten in Untersu-

chungshaft gesetzt wurde.% Trotz der langen Haftdauer von
fiinf Jahren sprach die erstc Kammer des Gerichtshofs eine
Nicht-Verletzung von Artikel 5 § 3 aus, der besagt, dass ent-
weder das Urteil innerhalb angemessener Frist ergehen oder
der Angeklagte entlassen werden muss. Das Urteil erging mit
der knappst méiglichen Mehrheit von 4 zu 3 Stimmen.%

A. Sachverhalt

Am 28. Okiober 2002 erdffnete die Bundesstaatsanwalt-
schaft Voruntersuchungen gegen den Beschwerdefiihrer we-
gen Verdachts auf schwere Verstisse gegen das Betiiubungs-
mittelgesetz und wegen Beteiligung an einer kriminellen
Organisation. Er wurde verddchtigt, zusammen mit seiner
Familie und Drittpersonen internationalen Drogenhandel im
grossen Stil betrieben zu haben.?® Am 2. August 2003 wurde
er in Mazedonien verhaftet und am 29. Oktober 2003 den
Schweizer Behérden iiberstellt, wo er gleichentags in Unter-
suchungshaft gesetzt wurde.* Verschiedene Entlassungsge-
suche wurden in der Folge von der Bundesstaatsanwaltschaft,
dem Eidgendssischen Untersuchungsrichter, dem Bundes-
strafgericht und dem Bundesgericht abgelehnt.'® Dabei be-
griindeten die Instanzen die Haft des Beschwerdefiihrers mit
dem dringenden Tatverdacht, der zu erwartenden schweren
Strafe sowie der konkreten Kollusions- und Fluchtgefahr,
letztere weil der Beschwerdefiihrer iiber keine personlichen
Bindungen zur Schweiz verfiigte. Die Gerichte fanden auch,
dass es sich um ein extrem kompliziertes Verfahren handelte.
Am 6, Dezember 2007 schliesslich erhob die Bundesstaats-
anwaltschaft Anklage gegen den Beschwerdefiihrer.'" Am
5, Miirz 2008 informierte der Priisident des Bundesstraf-
gerichts die Partejen, dass der Prozess zwischen 18. und
28. August 2008 staitfinden soll.'”? Eine frithere Ansetzung
sei aus praktischen Griinden nicht méglich, da die &ifent-
liche Verhandlung ein grosses Aufgebot an Sicherheitsperso-
nal notwendig mache und sich friiher nicht geniigend Leute
aufbieten liessen.' Dieser Zeitrahmen wurde eingehalten
und der Beschwerdefiihrer wurde vom Bundesstrafgericht
am 30. Oktober 2008 zu 15 Jahren verurteilt.'™

%  Shabani gegen Schweiz, Beschwerde N° 29044/06, Urteil
vom 35, November 2008. Das Urteil wurde am 5. Februar 2010
rechtskriftig,

9 Giehe das Sondervotum der Richter Rozakis, Steiner und
Hajiyev.

% Urteil, § 7.

% Urteil, § 8.

% Urteil, §§ 9-23.

0l Urteil, § 24

12 Urteil, § 26.

9 Sjehe dazu die ausfithrliche Begriindung des Urteils des Bun-
desgerichts vom 14. Mai 2008 (wiedergegeben im Paragra-
phen 28 des Urteils).

14 Urteil, § 30.
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B.  Urteilsbegriindung

Der Gerichtshof machte einleitend klar, dass die fiir die Riige
aus Artikel 5 § 3 EMRK zu beurteilende Untersuchungshaft
am 29. Oktober 2003 begann und am 30. Oktober 2008 been-
det war, Sie dauerte also ziemlich genau fiinf Jahre. ' Weiter
war der Gerichtshof der Meinung, dass sowohl die Grilnde
fiir die Inhaftierung des Beschwerdefiihrers, das heisst der
dringende Tatverdacht, wie auch diejenigen fiir die Haftver-
lingerungen, das heisst die Kollusions- und Fluchtgefahr,
im vorliegenden Fall gegeben waren. Die innerstaatlichen
Behorden hitten auch mnlichst dargetan, dass keine Alterna-
tiven zur Aufrechterhaltung der Untersuchungshaft bestiin-
den, zum Beispiel durch Hinterlegung einer Kaution.'% Auch
diese Frage ist gemiiss jiingerer Rechtsprechung Bestandteil
der Priifung der Frage der Ubereinstimmung der Haftdauner
mit Artikel 5 § 3 EMRK.'W

Die im vorliegenden Fall zentrale Frage war jedoch,
ob die Behorden und Gerichte das Beschleunigungsprin-
zip respektiert haben, insbesondere im Lichte der jiingeren
Rechtsprechung des Gerichtshofes, der bei einer Haftdauer
von mehr als fiinf Jahren unseres Wissens immer auf Verlet-
zung von Artikel 5 § 3 geschlossen hat.'®® Im vorliegenden
Fall teilte der Gerichtshof die Meinung der innerstaatlichen
Gerichte und der Regierung, wonach es sich um ein iiber-
aus kompliziertes Ermittlungs- und Strafverfahren gehandelt
haite, withrend dessen sich der Beschwerdefiihrer als Kopf
einer kriminellen, international titigen Organisation heraus-
stellte. Das Argument des Beschwerdefilthrers, wonach die
Verfolgungsbehorden bei den Untersuchungen mit Kanonen
aof Spatzen geschossen hiitten, wurde vom Gerichtshof mit
dem Hinweis auf das offentliche Interesse an der Bekiimp-
fung des Ubels der Drogen und der Bestrafung der Titer
dieser schlimmen Verbrechen verworfen. Er verwies dabei
mutatis mutandis auf seine in Fillen der Abschicbung von
straffilligen Auslindern entwickelte, sehr restriktive Recht-
sprechung in Bezug auf Artikel 8 EMRK.'" Fr priizisierte
ferner zu Recht, dass es grundsiitzlich im Ermessen und in
der Zustindigkeit der innerstaatlichen Behérden und Ge-
richte liege abzuschétzen, welche — und beziiglich welcher
Straftatbestéinde — Untersuchungsmassnahmen als angezeigt
erscheinen (Opportunitétsprinzip).'® Im Ubrigen ergiiben

195 Urteil, § 58.

16 Urteil, § 62 f.

17 Siehe die in Paragraph 63 des Urteils zitierte Rechtsprechung.

1% Siehe die in Paragraph 64 des Urteils zitierte Rechtsprechung.

¥ Siehe § 66: «Il est incontestable que les infractions dont le
requérant était soupgonné constituent des atteintes graves 3
I'ordre public et 4 1a protection de la santé d’autrui. An vu des
ravages provoqués par la drogue, la Cour a jugé que les autori-
tés doivent faire preuve d'une grande fermet¢ a I'égard de ceux
qui contribuent a la propagation de ce fléau {...).»

10 Siche den im Paragraphen 66 des Urteils zitierten Verweis auf
den Fall Stoll gegen Schweiz (Grosse Kammer), Beschwerde
N° 69698/01, § 159, CEDH 2007-X1V.

sich aus den Gesamtumstiinden keine Zeitabschnitte, in
welchen die Behtrden und Gerichte inaktiv geblicbhen oder
in welchen grossere Verzogerungen zu beklagen gewesen
seien.”"! In diesem Znsammenhang war die Mehrheit der
Kammer der Uberzeugung, dass die Ansetzung der Verhand-
lung ganze 8 Monate nach Anklageerhebung an sich kein
Problem in Bezug auf Artikel 5 § 3 EMRXK darstellte, da die-
se Verzogerung detailliert und einleuchtend mit Sicherheits-
iberlegungen begritndet wurde.'2

C. Fazit

So kam die Kammer zum Schluss, dass angesichts der Pro-
bleme, die die Bekiimpfung des organisierten Verbrechens
mit sich bringe und der hohen Komplexitit der Sache des
Beschwerdefithrers als Kopf einer international agierenden
kriminellen Organisation, die Haftdauer von 5 Jahren zwar
betréichtlich, aber im Lichte der Gesamtumstinde im vor-
liegenden Fall nicht als exzessiv zu betrachten sei. Der Ge-
richtshof war deshalb der Meinung, dass keine Vetletzung
von Artikel 5 § 3 EMRK vorlag."® Es war schliesslich vor
allem das letztgenannte Element, das heisst jenes beziiglich
der Ansetzung der Verhandlung zwischen dem 18. und dem
28. August 2008, das die Minderheit der Richter zu einem
abweichenden Votum veranlasste. Die drei Richter brachten
darin ihre Uberzeugung zum Ausdruck, wonach angesichts
der Tatsache, dass der Beschwerdefithrer im Zeitpunkt der
Anklageerhebung bereits iiber 4 Jahre in Haft sass, es nicht
mit der EMRK in Einklang zu bringen sei, weitere Zeit zu
verlieren bloss mit der Begriindung, es hitten sich frii-
her nicht gentigend Sicherheitskriifte aufbieten lassen, Die
Grundprémisse ist klar und eindeutig und wurde auch im
Fall Shabani vom Gerichtshof in Erinnerung gerufen: Die
Freiheit des Individuums im Sinn von Artikel 5 EMRK ist
die Regel und eine Haft, als schwere Einschriinkung in die
Menschenrechte, muss die Ausnahme bilden und deren Vor-
aussetzungen miissen restriktiv ausgelegt werden.!¥ Ange-
sichts der strengen Anforderungen an die Beschleunigung
der Untersuchungen und des Verfahrens, wenn sich der Ver-
déchtigte in Untersuchungshaft befindet, erscheint die vom
Beschwerdefiihrer erlittene Haftdauer wohl in der Tat als
Grenzfall,

W Urieil, § 67.

"2 Urteil, § 68.

12 Urteil, § 69.

U4 Zn den Prinzipien des Artikels 5 § 3 EMRK siche die Para-
graphen 54-57.
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Vi. Recht auf ein faires Verfahren
(Artikel 6)

A. In zivilrechtlichen Angelegenheiten

1. Verweise

Auch mit dem Recht auf ein faires Verfahren musste sich der
Gerichtshof in Schweizer Beschwerdesachen im Jahr 2009
befassen. Die bereits beschriebenen Fille S. und Gsell bein-
halteten beide eine Komponente aus Ariikel 6 EMRK. Auf
die diesbeziiglichen Ausfithrungen kann an dieser Stelle ver-
wiesen werden.

2.  Eiffage S.A. und andere gegen Schweiz:
Beschwerde betreffend angeblich un-
fairem Schiedsgerichtsverfahren gegen
CERN fiir unzulissig erklirt

a. Sachverhalt

Ein weiterer Fall beziiglich der «zivilrechtlichen» Schiene
des Artikel 6 betraf ein kompliziertes Schiedsgerichtsverfah-
ren, das die Beschwerdefiihrerinnen, einen Schweizer und
vier auslindische Bauunternehmen, dem CERN (Organi-
sation européenne pour la recherche nucléaire} gegeniibesr-
stellte (Eiffage S.A. und andere gegen Schweiz).""s Ahnlich
wie im Fall Verein gegen Tierfabriken N° 2 geht dieser Be-
schwerde ein jahrzehntelanger juristischer Streit vor den in-
nerstaatlichen Behdrden und Gerichten voraus.

Die Beschwerdefiihrerinnen erhielten 1983, nach einer
offentlichen Ausschretbung, den Zuspruch fiir die Ausfiih-
rung der Bauarbeiten hinsichtlich der Errichtung des Tunnels
2 von 27 km Linge fiir einen neuen Teilchenbeschleuniger.
I Nachdem es bei den Bauarbeiten zu Verspiitungen gekom-

men war, zogen die Beschwerdefiihrerinnen Subunterneh-
~ mer bei, die Mehrkosten in Millionenhthe verursachten. Ar-
tikel 33 der Allgemeinen Vertragsbedingungen des CERN,
denen sich die Beschwerdefiihrerinnen bei Vertragsabschluss
ohne Weiteres unterwarfen, sah die Regelung von allfil-
ligen Streitigkeiten durch ein Schiedsgericht vor. Ein erstes
Schiedsgericht war der Meinung, die durch die Subunterneh-
men entstandenen Mehrkosten kénnten nicht auf das CERN
abgewilzt werden, da keine rechtlichen Bande zwischen dem
CERN und den Subunternehmen bestiinde. Eine staatsrecht-
liche Beschwerde gegen diesen Schiedsspruch wurde vom
Bundesgericht am 21, Dezember 1992 wegen der absoluten
Immunitit des CERN im Sinne des Sitzabkommens mit der
Eidgenossenschaft fiir unzuldssig erklirt. Obwohl sich die
Beschwerdefiihrerinnen in der Folge die Forderungen fiir die
Mehrkosten von den Subuntermehmen abtreten liessen, wurde
ein zweites Schiedsgerichtsverfahren ebensoe zu Ungunsten

15 Beschwerde N° 1742/05, Entscheid zur Zulissigkeit vom
15. September 2009.
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der Beschwerdefiihrerinnen entschieden. Das CERN weiger-
te sich in der Folge, sich auf ein drittes Schiedsgerichtsver-
fahren einzulassen. Die Beschwerdefithrerinnen versuchten
dann - ebenso vergebens —, diese Weigerung zuerst vor dem
Eidgendssischen Departement fiir auswirtige Angelegen-
heiten (EDA), dann vor dem Bundesrat und schiiesslich vor
dem Bundesgericht geltend zu machen. Die Riige, dass das
CERN gezwungen werden miisse, zu einem neuen Schieds-
gerichtsverfahren Hand zu bieten, fand bei den genannten
Instanzen kein Gehor.

b. Entscheidbegriindung

ada.  Rige aus dem Recht auf Zugang
zu einem Gericht

Vor dem Gerichtshof machten die Beschwerdefiihrerinnen
zuerst geltend, dass ihr Recht auf Zugang zu einem Gericht
im Sinn des Artikel 6 § 1 EMRK verletzt sei, da die inner-
staatlichen Beh&rden das CERN nicht angehalten hitten,
sich dem von ihnen geforderten Schiedsgerichtsverfahren zu
unterwerfen. Der Gerichishof war diesbeziiglich der Ansicht,
dass die Beschwerdefiihrerinnen, indem sie die Allgemeinen
Vertragsbedingungen und insbesondere die darin enthaltene
Schiedsgerichtsklausel unterzeichneten, gitltig auf gewisse
Rechte der EMRK verzichtet hitten, Geméiss Rechtspre-
chung des Gerichtshofs ist ein solcher Verzicht mit Artikel 6
in Einklang, wenn er von gewissen Minimalgarantien beglei-
tet ist. In dieser Hinsicht war der Gerichtshof iiberzeugt, dass
Artikel 33 der Allgemeinen Vertragsbedingungen klar und
deutlich formuliert war und von den Beschwerdefiihrerinnen
aus freien Stiicken und tiber die rechtlichen Konsequenzen
vollstindig aufgeklirt unterzeichnet wurde.

Er war auch der Meinung, dass die Tatsache, dass kei-
nes der angerufenen Schiedsgerichte auf die Frage der ver-
ursachten Mehrkosten einging, vor allem auf die anfinglich
schlechte Verfahrensstrategie («mauvaise stratégie procédu-
rale») zuriickzufiihren sei, die in der Folge auch nicht durch
die Anh#ufung von verschiedenen Schiedsgerichtsgesuchen
geheilt werden konnte. Was das Argument der Beschwerde-
fithrerinnen aus der absoluten Immunitit des CERN anbe-
langt, so war der Gerichtshof der Meinung, dass diese Frage
vom Bundesgericht bereits abschliessend in seinem Urteil
vom 21. Dezember 1992 beantwortet wurde. Die Frage hiitte
allenfalls damals Gegenstand einer Beschwerde in Strass-
burg sein konnen, sie erwies sich aber jetzt entschieden als
ZU Spét.

bb.  Riige aus dem Recht auf ein
beschleunigtes Verfahren

Weiter machten die Beschwerdefiihrerinnen geltend, die
Verfahren vor dem EDA und dem Bundesrat, die iiber 5 Jah-
re gedauert hiitten, seien iibermissig lang gewesen. Der Ge-
richtshof war der Auffassung, dass Artikel 6 § 1 auf diese
Verfahren gar nicht anwendbar war, handelte es sich doch
um ein Verfahren vor Verwaltungsinstanzen, in welchem die
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Frage der absoluten Immunit4t des CERN - als internationa-
le Organisation — gepriift wurde, eine Frage des klassischen
Vilkerrechts also, und dies aufgrund des Sitzabkommens
zwischen dem CERN und der Schweiz, aus welchem die
Beschwerdefiihrerinnen keinerlei Rechte fiir sich ableiten
konnten. -

So wurde die Beschwerde vom Gerichtshof mit Bntscheid
vom 135. September 2009 fiir unzulissig erkléirt,'s

B. Im Strafverfahren: Werz gegen Schweiz
1.  Sachverhalt |

Das Urteil Werz gegen Schweiz''’ vom 17. Dezember 2009
betrifft ein Strafverfahren gegen den Beschwerdefiihrer, ge-
gen den am 16. November 1999 Anklage erhoben und der
einige Tage spiter in Deutschland verhaftet wurde."® Am
20. Juni 2001 wurde er vom Kreisgericht VIII Bern-Laupen
wegen Mordes zu 15 Jahren Zuchthaus verurteiit.!”® Dieses
Verdikt wurde vom Obergericht des Kantons Bern mit Ur-
teil vom 9. August 2002 bestitigt.'*® Letzteres Urteil wurde
am angegebenen Tag miindlich verkiindet, die schriftlich
begriindete Fassung erhielt der Vertreter des Beschwerde-
fiihrers jedoch erst am 20. November 2003, angeblich we-
gen Uberlastung des Gerichts. Gegen dieses Urteil gelangte
der Beschwerdefilhrer mit Nichtigkeits- und staatsrecht-
licher Beschwerde an das Bundesgericht, Wahrend auf die
Nichtigkeitsbeschwerde nicht eingetreten wurde, filhrte das
Bundesgericht im Fall der staatsrechtlichen Beschwerde ei-
nen zusitzlichen Schriftenwechsel durch, Dabei wurden die
Dupliken der Staatsanwaltschaft und des Obergerichts dem
Beschwerdefiihrer erst mit ergangenem Bundesgerichtsent-
scheid vom 5. November 2004 zugestellt.!!

2.  Urteilsbegriindung

Vor dem Gerichtshof formulierte der Beschwerdefiihrer drei
Riigen unter Artikel 6 EMRK.

a. Riige aus dem Recht, in angemessener Frist
gerichtet zu werden

Die erste Riige betraf das Recht, in angemessener Frist ge-
richtet zu werden. Interessanterweise liess der Gerichtshof

U6 Aus grundsitzlich denselben Griinden machten die Beschwer-
defiihrerinnen auch eine Verletzung von Artikel 13 EMRK
{Recht auf wirksame Beschwerde) geltend. Diese Riige worde
vom Gerichtshof kurzerhand mit dem Argument verworfen,
dass sie ohne weiteres als von derjenigen aus Artikel 6 § 1 ab-
sorbiert anzusehen sei.

"7 Beschwerde N° 22015/05. Der Fall wird frithestens am 17. Mirz
2010 rechtskriftig.

18 Urteil, § 9 f.

1% Urteil, § 16.

20 Urteil, § 19.

2 Urteil, § 23 1.

die Frage offen, ob die Gesamtdauer des Verfahrens, in casy
iiber filnf Jahre, iibermiissig war und begrenzte seine Priifung
auf die Frist von 15 Monate, welche das Obergericht, gemiss
eigenen Worten wegen Arbeitsiiberlastung, fiir die Ausarbei-
tung der schriftlichen Urteilsfassung, benétigte hatte. Gerade
seine Begriindung gefiel den Strassburger Richtern nicht, die
daran erinnerten, dass Artikel 6 § 1 EMRK die nationalen
Gerichte verpflichte, sich so zu organisieren, dass sie den
Anspriichen dieser Norm entspriichen.'? Auch der Hinweis
der Schweizer Regierung, dass das Urteil 264 Seiten umfass-
te, fand beim Gerichtshof keine Gnade. Angesichts der Tat-
sache, dass sich das Obergericht mehr als sicben Mal mehr
Zeit nahm, um das Urteil schriftlich zu begriinden, als das
in Artikel 314 Abs. 1 StPO des Kantons Bern vorgesehen ist
(60 Tage), sprach der Gerichtshof eine erste Verletzung des
Rechts auf ein faires Verfahren aus.

b. Das Prinzip der Waffengleichheit
(das Recht, gebiihrend gehért zu werden)

Auch der zweiten Riige des Beschwerdefiihrers aus Artikel 6
§ 1 EMRK war Erfolg beschieden. Er machte nimlich vor
dem Gerichtshof mit Recht geltend, dass die Dupliken der
Staatsanwaltschaft und des Obergerichts dem Beschwer-
defithrer erst mit dem Urteil des Bundesgerichts zugestellt
wurden und er somit nicht die Méglichkeit hatte, zu diesen
Ausfithrungen Stellung zu nehmen. Angesichts seiner ge-
festigten Praxis beziiglich Verfahren vor dem Bundesgericht
und wohl auch der Tatsache, dass sich die Schweizer Regie-
rung zu dieser Riige gar nicht dusserte, musste der Gerichts-
hof nicht sehr weit ausholen, um auch hier eine Verletzung
des Artikel 6 § 1 auszusprechen.'? Der Grundsatz, den es zu
beachten gilt, ist einfach: Die Natur des fairen Verfahrens —
und insbesondere das Vertrauen der Rechtsunterworfenen in
die Justiz — besagt, dass die Parteien die Gelegenheit haben
sollen, zu allen Beweisen und Dokumenten Stellung zu neh-
men, auch wenn sich der Inhalt der umstrittenen Schriftstii-
cke als sachlich irrelevant herausstellt («!’effet réel des ob-
servations d’une autorité importe peu»)."* Dieser Grundsatz
der Waffengleichbeit, der eigentlich im Zivil- und Verwal-
tungsverfahren entwickelt wurde, gilt gemiiss Gerichtshof
im Strafverfahren a fortiori.\%

C. Das Recht, Fragen an Belastungszeugen
zu stellen (6 § 3 d) EMRK )

Schiiesslich machte der Beschwerdefithrer auch geltend,
dass ihm im Verfahren vor den innerstaatlichen Gerich-
ten verwehrt wurde, einem Belastungszeugen unmittelbar

122 Urteil, § 44, mit der zitierten Rechtsprechung.

12 Siehe insbesondere den Paragraphen 52 des Utteils, mit den sie-
ben dort zitierten Fillen gegen die Schweiz.

2 Urteil, § 53.

2 Urtetl, § 54.
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Fragen zu stellen.'?® Diese Riige erklirte der Gerichtshof
fiir offensichtlich unbegriindet im Sinn von Artikel 35 §§ 3
und 4 EMRK. Erstens machte er darauf aufmerksam, dass
der Beschwerdefiihrer tunlichst eingeladen wurde, dem be-
sagten Zeugen schriftlich Fragen zu unterbreiten, was sein
Anwalt jedoch ausdriicklich ablehnte.'* Ferner erinnerte er
auch an den Grundsatz, dass Artikel 6 EMRK keinesfalls ein
absolutes Recht beinhalte, simtliche Zeugen zu befragen. Im
vorliegenden Fall fand der Gerichtshof, dass sich die Verur-
teilung des Beschwerdefiihrers auf andere Beweismittel zu
stiitzen vermochte und dass dieser des Weiteren auch nicht
geltend machte, er hitte die Glaubwiirdigkeit der Aussagen
des Zeugen vor den innerstaatlichen Gerichten nicht in Fra-
ge stellen konnen.'® Schliesslich hiitten die Gerichte auch
geniigend dargetan, warum eine Konfrontation zwischen
dem Beschwerdefithrer und dem Zeugen nicht méglich war,
niimlich weil der letztere um seine Sicherheit und sein Leben
bangte und deshalb anonym bleiben wollte.'® Das Verfahren,
als Ganzes gesehen, konnte also als ein faires im Sinn von

* Artikel 6 § 1 EMRK angesehen werden.

VIl. Abschliessende Bemerkungen
und Ausblick

Wie bereits einleitend gesagt, war die Rechtsprechung des

Gerichtshofs in Schweizer Fillen im Jahr 2009, wie in den
Vorjahren, qualitativ wichtiger als quantitativ. Ganz allge-
mein ldsst sich auch wohl behaupten, dass sich der Trend der
vergangenen Jahre hin zu Fillen im Bereich von Artikel 8
und 10 EMRK, auf Kosten von Artikel 5- und 6-Fillen, auch
im Jahr 2009 fortgesetzt hat.

Das Urteil der Grossen Kammer im Fall Verein gegen
Tierfabriken N° 2 hat — insbesondere im Hinblick auf das
Inkrafttreten des 14. Zusatzprotokolls zur EMRK - fiir die
Vertragsstaaten in der Frage der Urteilsumsetzung wichtige
Leitplanken gesetzt. Der Fall Glor, wenn er auch nicht un-
bedingt das Ende der Wehrpflichtersatzsteuer eingeldutet
hat, wird in der Umsetzung des Urteils wichtige Fragen und
grosse Probleme stellen. Eine bedeutende Gesetzestinderung
ist nicht ausgeschlossen. Der Fall ist auch fiir die zukiinftige
Rechtsprechung des Gerichtshofs massgebend, hat er doch
ein neues Kriterium im Bereich des Diskriminierungsverbots
eingeflihrt. Das Gleiche 14sst sich vom Fall Gsell behaupten

126 7n einem #hnlich gelagerten Fall siehe EGMR du 29.5.2006
et 22.4.2008, Portmann c. Suisse: possibilité d’exploiter des
procés-verbaux établis de mémoire et relatant des interroga-
toires informels du prévenu, limitations du droit 4 la confronta-
tion (Bemerkungen: DANIEL RIETiKER), forumpoenale 3/2009,
130--135, insbesondere die 134 £,

17 Urteil, § 58.

28 Urteil, § 59 f., inklusive die zitierte Rechtsprechung.

12 Urteil, § 61.

angesichts der Aktualitit der Materie, d.h. der Massnahmen
zur Abwehr von Gefahren und Schiden fiir Leib und Gut an-
l#sslich von Massenveranstaltungen.

Erwihnenswert sind auch die verschiedenen Fille, in
denen der Gerichtshof Beschwerden im Sinn von Artikel 37
EMRK von seinem Register gestrichen hat. Es handelte sich
um Fille, in denen die Beschwerdefithrer entweder ihre Sa-
che nicht weiterverfolgen wollten'* oder, in Abschiebungs-
fillen, nach Anwendung von vorsorglichen Massnahmen
im Sinn von Artikel 39 der Verfahrensordnung und der Zu-
stellung der Fille an die Regierung, einen Aufenthaltstitel
erhielten.' Darin liegt wohl die ideale Losung fiir alle invol-
vierten Parteien.

Aber auch in den Schweizer Fillen gilt das Gleiche wie
fiir die anderen 46 EMRK-Vertragsstaaten: Die iiberragende
Mehrheit der Fille wurde in Ausschiissen von drei Richtern
im Sinn der Artikel 27 § 1 und 28 EMRK fiir offensichtlich
unzuliissig erklirt. Das kann nicht im Sinne der Viter der
EMRK sein. Diese Tatsache ist einer der Hauptgriinde fiir
die chronische Uberlastung des Gerichtshofs (iiber 120’000
anhiingige Fille) und mitverantwortlich, dass sich dieser
nicht wie gewollt um die wichtigen Fiille kiilmmern kann.
Die Uberlastung ist auch der Grund der Einberufung der
internationalen Konferenz von Interlaken im Februar 2010,
zu der die Eidgenossenschaft im Rahmen ihres Vorsitzes des
Ministerkomitees des Europarats eingeladen hat.

Ein Blick in die Zukunft lisst schliesslich erahnen, dass
die Schweiz im Zusammenhang mit der EMRK auch im Jahr
2010 Schlagzeilen machen wird. Abgesehen von der ange-
sprochenen Konferenz zur Zukunft des Gerichtshofs des
Gerichtshofs wird der Kindesentfiihrungsfall Neulinger der
Grossen Kammer mit Spannung erwartet. Zahlreiche andere
wichtige Fille sind anh#ingig. Ferner darf man gespannt sein,
ob sich der Gerichtshof bereits zu der sehr mediatisierten
Frage der Minarett-Initiative aussprechen wird.

130 Siehe insbesondere die Fille Andreas-Klinik gegen Schweiz,
N° 34928/03, Entscheid vom 5. Februar 2009, und Perera gegen
Schweiz, N° 18880/09. In letzterem haben sich die Beschwerde-
fidhrer, ein singalesisch- tamilisches Paar, bereit erklirt, infolge
der Beilegung der Kriegshandlungen, nach Sri Lanka zuriickzu-
kehren.

¥ Siche zum Beispiel die Entscheide vom 12. November 2009 in
den Fiillen Polgaseniya gegen Schweiz, N° 14385/09 und Bosta-
ni und Attari gegen Schweiz, N° 31530/07.





