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Umsetzungsszenarien der Anti-Minarettinitiative

Das Minarettverbot wirft Fragen zur Implementation auf. Nach der im Folgenden erlauterten
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l. Einleitung

[Rz 1] Die am 29. November 2009 vom Souveran angenom-
mene Initiative «Gegen den Bau von Minaretten»' ergénzt
Artikel 72 der Bundesverfassung (BV)? mit einem dritten
Absatz, der die Errichtung neuer Minarette® in der Schweiz
umfassend verbietet. Dieser neue Abs. 3 nimmt die Stellung
der Bestimmung ein, die es bis zur Volksabstimmung vom
10. Juni 2001 der katholischen Kirche nicht erlaubte, ohne
Genehmigung des Bundes neue Bistimer zu errichten.* Es
stellt sich nun die Frage, wie die Initiative umgesetzt werden
kann und welche rechtlichen Konsequenzen daraus erwach-
sen kénnten. Zu erwahnen bleibt, dass die Initiative trotz an-
fanglicher Bedenken vom Bundesrat als giiltig i.S.v. Art. 139
Abs. 3 BV angesehen wurde. Die Initiative verletzt kein zwin-
gendes Volkerrecht (ius cogens) und musste deshalb Volk

' Dieam 8. Juli 2008 mit 113 540 giltigen Unterschriften zu Stande gekom-
men ist, BBI 2008 6851.

2 SR101.

% Es besteht kein einheitlicher architektonischer Kanon des Minaretts. In
Anbetracht der bestehenden Formenvielfalt ist jedes turméhnliche Bau-
elemente im Zusammenhang mit einem islamischen Gebetsraum als Mina-
rett anzusehen, ebenfalls andere turmartige Konstruktionen mit einer is-
lamischen religidsen Funktion, die nicht mit einer Moschee in Verbindung
stehen; vgl. dazu die Ausfithrungen in der Botschaft des Bundesrates BBI
2008 7626; ferner Petra Bleisch Bouzar, Von Wohnungen und Fabrikhallen
zu reprasentativen Moscheen — aktuelle Bauvorhaben von Moscheen und
Minaretten in der Schweiz in: René Pahud de Mortanges/Jean-Baptiste
Zufferey (Hrsg.), Bau und Umwandlung religioser Gebaude = Le patrimoi-
ne religieux face a I'immobilier et la construction, Ziirich 2007, S. 55 ff.

4 AS 2001 2262. Dieser aus der Zeit des sog. Kulturkampfs stammende dis-
kriminierende Bistumsartikel scheint in den letzten Jahrzehnten die Ge-
miter nicht mehr erhitzt zu haben.

und Sténden zur Abstimmung vorgelegt werden.5 Kurz nach
der Annahme des Verfassungsartikels wurde erfolglos ver-
sucht, das Verbot abstrakt mit Beschwerde ans Bundesge-
richt anzufechten.®

ll. Direkte Anwendbarkeit der Verfas-
sungsbestimmung

[Rz 2] Als Erstes muss die Fragen gestellt werden, ob der
neue Verfassungsartikel direkt anwendbar ist oder einer Aus-
fihrungsgesetzgebung bedarf. Der neue Absatz der Verfas-
sung ist kurz, er hélt einfach fest, dass der Bau von Mina-
retten verboten ist.” Bestehende Minarette oder rechtskraftig
bewilligte Minarette fallen deshalb nicht unter das Verbot.®
Sollte kantonales (Bau-)Recht vorsehen, dass bei allféllig
hangigen, noch nicht rechtskraftigen Baugesuchen altrecht-
liche Bestimmungen angewendet werden, wird dieses loka-
le Recht durch die derogatorische Kraft des Bundesrechts
ohne weiteres gebrochen.®

[Rz 3] Wegen seiner sprachlichen Pradgnanz und des ein-
fach zu ermittelnden rechtlichen Inhalts (absolutes Verbot
des Baus von Minaretten) ist die Bestimmung hinreichend
bestimmt und klar, so dass sie als Grundlage eines Rechts-
anwendungsaktes dienen kann; die Norm ist mithin justizia-
bel.’® Eine direkte Anwendbarkeit des neuen Art. 72 Abs. 3
BV ist also zu bejahen. In zeitlicher Hinsicht kann festgehal-
ten werden, dass der neue Artikel per sofort in Kraft tritt, gem.
Art. 195 BV.

lll. Rechtstaatliche Probleme bei der
Umsetzung von Art. 72 Abs. 3 BV

[Rz 4] Summarisch soll zuerst geprift werden, inwiefern

5 BBI2008 7609 ff. Gleicher Meinung, aber kritisch mit Hinblick auf eine Be-
handlung vor dem Europaischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR)
Alexander Schaer, Das Minarett im (politischen) Kreuzfeuer. Rechtliche
Uberlegungen anlasslich der Einreichung der «Minarettinitiative», in AJP/
PJA 2008, S. 1133 ff. Vgl. dazu auch die Ausfithrungen unten im Kapitel
V.

& Vgl. Urteile des BGer 1C_527/2009 und 1C_529/2009 vom 14. Dezember
2009.

7 BBI 2008 7608.

8 Der allfalligen Entscheidung muss formelle Rechtskraft erwachsen sein,
d.h. die Baubewilligung darf nicht mit ordentlichen Rechtsmitteln ange-
fochten werden kdnnen, vgl. dazu Ulrich Hafelin/Georg Milller/Felix Uhl-
mann: Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Auflage, Zurich 2006, N. 322 ff.
und 990. Das hangige Minarett-Baugesuch von Langenthal fallt also be-
reits unter das Minarettverbot.

9 Vgl. statt vieler Ulrich Hafelin/Walter Haller/Helen Keller, Schweizerisches
Bundesstaatsrecht, 7. Aufl., Zurich 2008, N. 1171 ff. (Fall von materiellem
Widerspruch und daraus folgender Nichtigkeit des bundesrechtswidrigen
kantonalen Rechts).

10 Zur analogen Praxis bei volkerrechtlichen Bestimmungen vgl. BGE 118 la
12, 117.
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Schweizer Recht durch den neuen Verfassungsabsatz ver-
letzt wird und ob dadurch Konsequenzen fiir die gerichtliche
Behandlung von allfalligen Beschwerden wegen verweiger-
ten Minarett-Baubewilligungen entstehen kénnten. Spater
soll darauf eingegangen werden, wie der Europaische Ge-
richtshof fiir Menschenrechte (EGMR) auf eine nach Strass-
burg weiter gezogene Klage reagieren durfte und welches
die Konsequenzen fir die Umsetzung der Verfassungsbe-
stimmung sein kénnten.

1. Prifung méglicher Verstosse gegen Bun-
desrecht

a. Verstoss gegen das Gleichbehandlungsgebot und
das Diskriminierungsverbot (Art. 8 BV)

[Rz 5] Art. 8 Abs. 1 BV (Rechtsgleichheit) bestimmt, dass ein
Erlass gegen die Rechtsgleichheit verstdsst, wenn Gleiches
nach Massgabe seiner Gleichheit nicht gleich behandelt
wird;'" hierbei kommt dem Gesetzgeber jedoch eine erhebli-
che Gestaltungsfreiheit zu."? Das Diskriminierungsverbot von
Art. 8 Abs. 2 BV verbietet Ungleichbehandlung wegen der
Herkunft, der Rasse oder der religidsen, weltanschaulichen
oder politischen Uberzeugung und soll so Schutz gegen so-
ziale Ausgrenzung bieten.”® Im Fall des neuen Art. 72 Abs. 3
stellt sich also die Frage, ob das Verbot, Minarette zu bauen,
das Rechtsgleichheitsgebot und das Diskriminierungsverbot
verletzt. Gibt es einen vernunftigen Grund, hier eine rechtli-
che Unterscheidung zu treffen und nur islamische Turme zu
verbieten? Die Argumentation der Initiativbeflrworter, Mina-
rette stellten ein extremistisches Symbol und ein Anspruch
auf Macht dar,* ist stark zu bezweifeln. Gerade extremisti-
sche Moslems, welche die Einflihrung der Scharia (islami-
sches Recht) auch mit gewaltsamen Mitteln propagieren,
kritisieren haufig selbst das Minarett als un-islamische, von
den christlichen Kirchtirmen kopierte Architekturzugabe an
die Gebetsstéatte.'> Ungleichbehandlungen, die an Merkmale
von Art. 8 Abs. 2 BV (z.B. Religion) ankniipfen, sind nicht
absolut unzulassig. Der Verdacht auf eine Verletzung der

" Hafelin/Haller/Keller (FN 9), N. 752; Rainer J. Schweizer/Margrith Bigler-
Eggenberger, in: St. Galler Kommentar zur schweizerischen Bundesver-
fassung, Band |, 2. Auflage, Ziirich/St. Gallen 2008, Art. 8, Rz. 35.

12 Hafelin/Haller/Keller (FN 9), N. 753.

3 Hafelin/Haller/Keller (FN 9), N. 774; Schweizer/Bigler-Eggenberger
(FN 11), Art. 8, Rz. 69.

4 Vgl statt vieler «Neue Ziircher Zeitung» vom 5. Oktober 2009, Nr. 230, Mi-
narettverbot als Zeichen gegen die «Islamisierung», S. 7.

15 Vgl. zur Architekturgeschichte des Minaretts von den (christlichen) An-
fangen bis heute «Neue Ziircher Zeitung» vom 2. September 2008, Nr.
204, Wozu Minarette errichtet werden, S. 16; ferner «Neue Ziircher Zei-
tung» vom 22. Oktober 2009, Nr. 245, Minarette streben nach oben, S. 53;
ferner Christopher Tadgell, Islam: from Medina to the Magreb and from the
Indies to Istanbul, Architecture in Context, Abingdon 2008, S. 14 ff. und
28 ff., der die starken Einflusse antiker (griechisch-romischer) Architektur
auf die Kanonisierung des Moscheebaus thematisiert.

verfassungsmaéssigen Rechte besteht aber und muss durch
eine genliigende Rechtfertigung umgestossen werden. Auch
hier bietet indes die Aussage, das Minarett symbolisiere den
Machtanspruch eines militanten, politischen Islams, keine
genigende Rechtfertigung fir die Tatsache, dass nur die
islamische Gemeinschaft von einem Verbot betroffen wird,
nicht aber z.B. militante freikirchliche christliche Sekten oder
andere Religionsgemeinschaften: Die Diskussion um die Mi-
narette hat m.E. eher die Funktion einer Stellvertreter-Debat-
te, in der es eigentlich um die fehlende Integration gewisser
Auslanderkategorien oder um allgemeine Angste vor islami-
schen Fundamentalismus geht.'®

b. Verstoss gegen die Glaubens- und Gewissens-
freiheit (Art. 15 BV)

[Rz 6] Art. 15 Abs. 1 BV" besitzt als Schutzobjekt das Recht
auf Ausserung und Betatigung religiéser Uberzeugungen,
wozu insbesondere die Kultusfreiheit zahlt: Diese gibt den
Glaubigen die dussere Freiheit,”® sich ohne Einschrankung
durch ungerechtfertigte staatliche Vorschriften zu ihrer Re-
ligion zu bekennen.” Ob dazu aber auch das spezifische
Recht auf den Bau von Minaretten zahlt, ist umstritten.2°
Dass durch ein Verbot des Baus der Gebetstlirme, die «nur»
einen marginalen Bestandteil einer islamischen Gebetsstat-
te ausmachen, die Religionsfreiheit Uberhaupt tangiert wird,
kénnte m.E. je nach Standpunkt verneint werden.?! In jedem
Fall muss aber daran erinnert werden, dass die Religionsfrei-
heit nicht absolut ist, sondern Beschrédnkungen unterliegen
kann. Das Bundesgericht hat z.B. bereits schwerwiegendere
Einschréankungen der Religionsfreiheit fir glaubige Muslime

6 Vgl. zur Bedeutung in gewissen politischen Diskursen des Minaretts als
vermeintliches Symbol eines nicht néher definierten «islamischen Macht-
anspruchs» Bernhard Waldmann, Moscheebau und Gebetsruf, in: René
Pahud de Mortanges/Erwin Tanner (Hrsg.), Muslime in der schweizeri-
schen Rechtsordnung, Freiburg 2002, S. 219 ff.

7 Auf eine allfallige Verletzung anderer, zum Minarett sachlich entfernte-
rer Freiheitsrechte (Eigentumsgarantie Art. 26 BV etc.) im Rahmen einer
Grundrechtskonkurrenz wird aus Platzgriinden nicht weiter eingegangen.
M.E. ist hier kein Fall von relevanter Schrankendivergenz gegeben, vgl.
dazu Hafelin/Haller/Keller (FN 9), N. 318.

8 Fir einen guten Uberblick iber die verschiedenen Arten von dusserer Re-
ligionsfreiheit und ihrer Einschrankung vgl. Lorenz Engi, Die dffentliche
Prasenz des Religiosen, in: Reformatio 2009, S. 295 ff.

19 Hafelin/Haller/Keller (FN 9), N. 408 f. Dieses Recht wird als subjektives
Individualrecht definiert und haufig weit gefasst (Meditation, Kleidungs-
und Essensvorschriften, etc.); vgl. dazu ebenfalls Urs Josef Cavelti/And-
reas Kley, in: St. Galler Kommentar zur schweizerischen Bundesverfas-
sung, 2. Auflage, Ziirich/St. Gallen 2008, Art. 15 Rz. 9.

2 Was die Bevorzugung vor ordentlichem Baurecht von religiosen Bauwer-

ken als Teil der ausseren Aspekte der Religionsfreiheit betrifft, verneinend

Andreas Auer/Giorgio Malinverni/Michel Hottelier, Droit constitutionnel

Suisse, Vol. II: Les Droits fondamenteaux, Bern 2006, S. 223; dagegen be-

jahend Cavelti/Kley (FN 19), Rz. 10; Schaer (FN 5), S. 1135 ff.

In dieselbe Richtung aussert sich auch Jorg Paul Milller in einem State-

ment in der «Neue Zircher Zeitung» vom 1. Dezember 2009, Nr. 279, Ruf

nach Toleranzartikel, S. 9.
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akzeptiert: So haben islamische Glaubige keinen Anspruch
auf ewige Totenruhe in &ffentlichen Friedhéfen.2?

[Rz 7] Der Vollstandigkeit halber ist anzumerken, dass sich
Lehre und Rechtsprechung darin einig sind, dass die dusse-
re Manifestation des Glaubens (z.B. anhand eines Minaretts,
das eine islamische Gebetstatte markieren soll) nicht zum
unantastbaren Kerngehalt der Religionsfreiheit gehort.2?

C. Art. 72 Abs. 3 BV im Verhaltnis zum restlichen Ver-
fassungsrecht

[Rz 8] Die Schweiz kennt keine Verfassungsgerichtsbarkeit
gegenlber Bundesgesetzen:?* Art. 190 BV gebietet dem
Bundesgericht und den anderen rechtsanwendenden Behor-
den, Bundesgesetze und Vélkerrecht unabhéngig von einer
allfalligen Verfassungswidrigkeit anzuwenden.? Dabei han-
delt es sich um ein Anwendungsgebot, das Bundesgericht
kann also eine Verletzung feststellen, muss dann aber die
Bestimmung anwenden.2¢

[Rz 9] Im Verhaltnis zwischen Art. 8 Abs. 2 BV, Art. 15 Abs. 1
BV und dem neuen Art. 72 Abs. 3 BV kommen die Regeln
der lex posterior und der lex specialis zur Anwendung: Das
spezielle Gesetz geht dem allgemeinen und das spatere Ge-
setz dem friiheren vor.?” Art. 72 Abs. 3 BV geht hier also den
(allféllig verletzen) Verfassungsrechten bzw. Garantien vor.
Diese Auslegungsregel stellt auf formale, technische Ele-
mente ab, weiter unten werden dann allfallige inhaltlichen
Kollisionsbestande analysiert.®

[Rz 10] Es kann also abschliessend gesagt werden, dass das
Minarettverbot zumindest gegen Art. 8 Abs. 2 BV verstossen
durfte.

2. Prifung méglicher Verstosse gegen die
EMRK

[Rz 11] Ebenfalls in Betracht zu ziehen sind allféllige Unver-
einbarkeiten von Art. 72 Abs. 3 BV mit der Europaischen
Menschenrechtskonvention (EMRK)?, die in der Schweiz
als Self-Executing Treaty direkte Anwendbarkeit geniesst.*
Bis heute wurde die Schweiz nur in sehr wenigen Fallen we-
gen konventionswidriger bundesrechtlicher Gesetzgebung

2 BGE 1251300, 306.
# BGE 1231296, 302 ff. (mit Literaturhinweisen).

2 Zuletzt war diese bei der Verfassungsreform chancenlos; vgl. BBl 1997
| 641 [Art. 178]. Fur einen guten Uberblick Uber die Debatten u.a. in die-
sem Bereich, vgl. Giovanni Biaggini, Entwicklungen und Spannungen im
Verfassungsrecht. Versuch einer Standortbestimmung zehn Jahre nach
Inkrafttreten der Bundesverfassung vom 18. April 1999, ZBI 2010, S. 1 ff.

Hafelin/Haller/Keller (FN 9), N. 2086 ff.
Hafelin/Haller/Keller (FN 9), N. 2089.
Hafelin/Muller/ Uhimann (FN8), N. 220.
Vgl. Kapitel IV.1.b.

% SR 0.101.

Hafelin/Haller/Keller (FN 9), N. 235 ff.
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durch den Gerichtshof gertigt (Ungleichbehandlung der
Ehegatten bei der Wahl des Familiennamens, altrechtliche
Wartefristen fur den schuldigen Ehegatten in der Scheidung,
Haftung fur Steuerschulden durch den Erben), aber noch nie
hat der EGMR eine von Volk und Standen angenommene
Verfassungsbestimmung auf eine Verletzung der Konventi-
on Uberprift.3' Dieser Umstand wurde vom Prasidenten des
Gerichtshofes, Jean-Paul Costa, bereits selbst in Interviews
problematisiert.3?

a. Verstoss gegen die Religionsfreiheit (Art. 9 EMRK)

[Rz 12] Das Schutzobjekt von Art. 9 Abs. 1 EMRK beinhal-
tet die innere Uberzeugung des Individuums, seine religié-
sen Uberzeugung zu entwickeln, sich davon zu 1dsen und
sich zu ihnen offentlich zu bekennen.®® Zum eigentlichen,
abstrakten Inhalt des Schutzobjekts der Religionsfreiheit ha-
ben sich die EMRK-Organe selten explizit gedussert.®* Die
Einschrénkung religiéser Aktivitaten wie die Einrichtung von
Gottesdienststatten hat das EGMR als Verstoss gegen Art. 9
EMRK gewertet. Jedoch ging es dabei um ein absolutes Ver-
bot, Gebetsrdume bestimmter Religionen zu bauen bzw. zu
betreiben.® Verbote von dusseren Symbolen in bestimmten
Zusammenhangen wie Kopftlicher oder sonstiger religidser
Kleidung fur Studenten, Beamte, etc. wurden vom EGMR im-
mer geschiitzt.®

[Rz 13] Die Frage, ob der EGMR das Verbot des Baus eines
«fakultativen» Teils einer Moschee, des Minaretts, als Tan-
gierung der Religionsfreiheit qualifizieren wird, erweist sich
als schwierig,® kann aber unbeantwortet bleiben, da der
Gerichtshof regelméassig keine exakte Abgrenzung zwischen
Religion und Weltanschauung zieht: So kénnte das Minarett-
verbot gerade auch im Sinne der Verfassungsinitianten als
«politische Ausserung» eines militanten Religionsverstand-
nisses geschditzt sein.3®

8 Vgl. dazu Walter Kalin/Jorg Kiinzli, Universeller Menschenrechtsschutz, 2.
Auflage, Basel 2008, S. 56 ff.; Hafelin/Haller/Keller (FN 9), N. 241.

32 \gl. dazu http://tagesschau.sf.tv/Nachrichten/Archiv/2009/12/01/
Schweiz/Ratlosigkeit-in-Strassburg-nach-Minarett-Verbot: «Der Europa-
ische Gerichtshof fiir Menschenrechte hat sich noch nie mit einem Fall wie
dem Schweizer Minarett-Entscheid befassen miissen. Das Gericht habe
noch nie tiber das Ergebnis einer Volksabstimmung eines Landes urteilen
miissen, erklarte der Gerichtsprasident Jean-Paul Costa gegeniiber der
&shquo;Tagesschau'. Dass dieser Fall jetzt eintreten konnte, stellt ihn vor
ganz neue Fragen». (besucht am 21.01.2010).

% Hierbei handelt es sich um die sog. «positive Religionsfreiheit», vgl. Kalin/
Kiinzli (FN 31), S. 468 f. Das Schutzobjekt entspricht weitgehend dem von
Art. 15 BV, kann aber hinsichtlich des Minaretts weiter gefasst werden.

% Theodor Schilling, Internationaler Menschenrechtsschutz, Tiibingen
2004, N. 216.

% Jochen Abr. Frowein/Wolfgang Peukert, EMRK-Kommentar, 3. Auflage,
Kehl am Rhein 2009, Art. 9, N. 32.

% Frowein/Peukert (FN 35), Art. 9 EMRK, N. 33 f.

7 Vqgl. die bei der Priifung der Verletzung von Art. 15 BV oben gemachten
Bemerkungen.

% Inshesondere, da auch nicht-religiose «Glaubenssatze» wie Atheismus,
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[Rz 14] Es stellt sich somit die Frage, ob ein Eingriff in der
Form des Minarettsverbots gem. Art. 9 Abs. 2 EMRK ge-
rechtfertigt werden kdnnte. Hierzu musste die Einschrén-
kung der Religions- bzw. Weltanschauungsfreiheit gesetzlich
vorgesehen sein, einen bestimmten Eingriffszweck verfolgen
(Schutz der offentlichen Sicherheit, der 6ffentlichen Ord-
nung, Gesundheit oder Moral, Schutz der Freiheiten anderer)
und in einer demokratischen Gesellschaft notwendig sein.*®
Wahrend das Erfordernis des Gesetzesvorbehalts ohne wei-
teres gegeben ist, scheint es klar, dass ein rechtméssiger
Eingriffszweck mit dem Minarettverbot nicht verbunden wer-
den kann. Die Minarettgegner geben vor allem Grinde der
o6ffentlichen Sicherheit und der 6ffentlichen Ordnung fir das
Verbot an.*® Das Minarett wird als Symbol des «religids-poli-
tischen Machtanspruchs» des (radikalen) Islams interpretiert,
welcher die verfassungsmassigen Grundrechte der Schweiz
in Frage stellt und die Scharia einfihren méchte. Der EGMR
hat verschiedentlich festgehalten, dass es Pflicht und Recht
des Staates ist, als neutraler Hiter der 6ffentlichen Ordnung,
zugunsten von Harmonie und Toleranz unter gesellschaft-
lichen Akteuren, falls nétig, die (Religions-)Freiheit einzu-
schranken.* In diesem Zusammenhang sei der nationale de-
mokratische Entscheid von besonderem Gewicht, was auch
die unterschiedlichen Regelungen im Wirkungsbereich der
EMRK erklaren wirde, welche haufig zugunsten einer religio-
sen Gruppe (meist die Mehrheitsgesellschaft) gewisse Rech-
te anderer (v.a. Minderheiten) einschranken wiirden.*?

[Rz 15] In casu ist zu Uberprifen, ob ein Bauverbot fur Mi-
narette die Ziele des Schutzes der 6ffentlichen Ordnung
und Sicherheit zu erreichen hilft. Die Initianten stellen den
Zusammenhang zwischen Minaretten und potentiell gewalt-
tatigen islamischen Extremisten her, welche die Scharia
einfihren wollen und die tragenden verfassungsmassigen
Grundprinzipien wie die Gleichberechtigung der Geschlech-
ter nicht respektieren. Was aber so ubersehen wird, ist die
Tatsache, dass auch moderate Muslime in Moscheen beten,
welche ein Minarett besitzen, und im Gegenteil besonders
viele Extremisten in sog. Hinterhofmoscheen beten und in-

Agnostizismus etc. unter Art. 9 Abs. 1 EMRK subsumiert werden; vgl.
Christoph Grabenwarter, Européische Menschenrechtskonvention. Ein
Studienbuch, 4. Auflage, Minchen 2009, S. 254 ff.; ebenso Schilling
(FN 34), N. 215; vgl. ferner fiir die unklaren Wortlaute hinsichtlich der Aus-
iibung von Religion oder Glauben durch «Practice» bzw. «Pratiques» Fro-
wein/Peukert (FN 35), Art. 9 EMRK, N. 18. Dieses fliessende Verstandnis
wird auch von der bundesratlichen Botschaft geteilt, vgl. BBI 2008 7632.
¥ Vgl. statt vieler Frowein/Peukert (FN 35), Art. 9 EMRK, N. 29 ff.

40 Vgl. zu den Begriindungen das Mediencommuniqué des Initiativkomitees
vom 6. Mai 2007, «Volksinitiative gegen den Bau von Minaretten lanciert»,
http://minarette.ch/medien_07.html (besucht am 21.01.2010).

“ Frowein/Peukert (FN 35), Art. 9 EMRK, N. 33.

4 Besonders gut am Kopftuchverbot in der Turkei expliziert, vgl. dazu Leyla
Sahin v. Turkey, 44774/98, Europdische Grundrechts-Zeitschrift (EuGRZ)
2006, S. 28; ebenso Otto-Preminger-Institut v. Austria, A 295-A (1994),
Human Rights Law Journal 1994, S. 371, fiir ein Fall, in dem die katholi-
sche Lehre zulasten anderer Freiheiten geschiitzt wird.

doktriniert werden, welche kein Minarett besitzen.*®* Der Um-
kehrschluss, dass alle Moscheen (mit Minarett) Hasspredi-
ger beherbergen wirden, ist nicht nachvollziehbar und wird
von den Initianten auch selbst nicht gezogen, da islamische
Gebetshauser explizit erlaubt bleiben sollen. Die Botschaft
des Bundesrates beschreibt die Untauglichkeit des Minarett-
verbots anschaulich: Mit Extremisten hatten Minarette soviel
zu tun wie Stadien-Beleuchtungsmasten mit Fussball-Hooli-
gans, die sich unter das Publikum mischen.** Gewaltbereite
Extremisten werden sich wohl lieber im kleinen, konspirativen
Kreis treffen, als in einer auffalligeren Moschee mit Minarett.
Das Minarettverbot als Mittel zum Schutz der 6ffentlichen Si-
cherheit ist also untauglich und kann auch nicht durch einen
allfalligen Schutz der Moral oder der Rechte und Freiheiten
anderer gerechtfertigt werden (insbesondere, da von keinem
Schweizer Minarett LA&rmimmissionen ertdnten).

[Rz 16] Zur von Art. 9 Abs. 2 EMRK ebenfalls verlangten
Notwendigkeit einer Einschrédnkung in einer demokrati-
schen Gesellschaft muss vorausgeschickt werden, dass
dieses Erfordernis vom EGMR haufig bei einer Subsumtion
ausgelassen wird:*® Hierbei geht es darum, ob der Eingriff
in ein Grundrecht ein legitimes Ziel verfolgt. Diese Notwen-
digkeit dirfte beim Minarettverbot zumindest unklar sein, da
zwar die Initianten pauschal mitteilen, gegen welches uner-
winschte gesellschaftliche Phdnomen die Initiative konkret
k&mpfen sollte (hierbei geht es offenbar um den Kampf ge-
gen den fundamentalistischen Islamismus), zwischen einem
Minarettverbot und diesem Ziel nur unter grésster Mihe ein
innerer Zusammenhang hergestellt werden kann. So scheint
die Erforderlichkeit einer Massnahme zwar moglich (wer
mochte nicht gegen den fundamentalistischen Islamismus
Massnahmen ergreifen?), diese musste aber génzlich ande-
rer Natur sein, z.B. polizeilicher oder nachrichtendienstlicher
Art.“¢ Da das Minarettverbot bereits einer Uberpriifung unter
dem Gesichtspunkt der Tauglichkeit nicht standhalt, ertbrigt
sich hier eine noch vertieftere, kumulative Untersuchung der
Notwendigkeit.

[Rz 17] Als Fazit kann gezogen werden, dass Art. 72 Abs. 3
BV nicht mit Art. 9 EMRK vereinbar ist.

b. Verstoss gegen das Diskriminierungsverbot
(Art. 14 EMRK)

[Rz 18] Das akzessorische Schutzobjekt von Art. 14 EMRK
ist im Zusammenhang mit den anderen EMRK-Rechten zu

4 Vgl. fur die Beschreibung einer solchen (deutschen) Hinterhofmoschee
«Neue Ziircher Zeitung» vom 28. September 2007, Nr. 225, Hasspredigt,
nahe geriickt, S. 47.

# BBI 2008 7634.

4 Schilling (FN 34), N. 26 f.

% \gl. fur zulassige, notwendige Schranken der Religionsfreiheit in einer
demokratischen Gesellschaft Schilling (FN 34), N. 219 ff. (wiederum vor
allem am Beispiel des Kopftuchverbotes oder aggressiv auftretender mis-
sionarischer Religionsgemeinschaften).

&
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lesen. Es gebietet, dass die Rechte und Freiheiten der Kon-
vention nicht nur als solche zu beachten sind, sondern auch
in diskriminierungsfreier Weise auf alle Personen angewen-
det werden.* Eine Diskriminierung liegt vor, wenn hinsichtlich
der Gewahrleistung eines Vertragsrechts zwischen Personen
oder Gruppen unterschieden wird, die sich in vergleichbaren
Situationen befinden; wenn die Unterscheidung eines objek-
tiven und angemessenen Rechtfertigungsgrundes entbehrt;
und bzw. oder wenn zwischen Mittel und Ziel kein angemes-
senes Verhaltnis besteht.*® Das Diskriminierungsverbot von
Art. 14 EMRK tritt bei Verletzung in Konkurrenz mit den ande-
ren verletzten EMRK-Rechten und kann gleichzeitig angeru-
fen werden.*® Art. 14 EMRK nennt unter anderem die Religi-
on als Diskriminierungsmerkmal, zusammen mit «sonstigen
Anschauung[en]».

[Rz 19] Mit dem Bauverbot fiir Minarette, das sich gegen die
Muslime richtet, wendet sich der neue Verfassungsartikel nur
gegen eine Religionsgemeinschaft. Vergleichbare religiése
Architektursymbole anderer Minderheiten (Pagode, etc.) wer-
den nicht erfasst. Somit liegt eine Ungleichbehandlung vor.

[Rz 20] Nicht alle Ungleichbehandlungen sind jedoch durch
Art. 14 EMRK verboten. Die Ungleichbehandlung bedarf ei-
nes legitimen Rechtfertigungsgrunds. Bereits bei der Priifung
von Art. 9 Abs. 2 EMRK wurde gezeigt, dass ein Minarettver-
bot ungeeignet ist, die Ziele der Aufrechterhaltung der 6ffent-
lichen Ordnung, Sicherheit sowie des religiésen Friedens zu
erreichen. Das Erfordernis einer schiitzenswerten Ungleich-
behandlung kann also auch im Lichte von Art. 14 EMRK nicht
gefunden werden. Dies umso mehr, als es an der Proportio-
nalitat zwischen Ziel und Mittel fehlt, da das Bauverbot nur
symbolische Zeichen setzt, die gegen religidsen Extremis-
mus nicht effektiv greifen kénnen.

[Rz 21] Aufgrund der hier gemachten Ausfuihrungen kann
festgehalten werden, dass der EGMR nicht nur wahrschein-
lich eine Verletzung von Art. 9 EMRK feststellen, sondern
damit verbunden auch ein Verstoss gegen das Diskriminie-
rungsverbot von Art. 14 EMRK riigen durfte.

c. Verstoss gegen zwingendes Vélkerrecht aus
EMRK?

[Rz 22] Art. 139 Abs. 3 BV legt fest, dass die Bundesver-
sammlung eine Initiative, die gegen zwingendes Volkerrecht
verstdsst, flr ungultig erklart. Dabei handelt es sich um eine
materielle Schranke der Verfassungsrevision, wie sie eben-
fallsin Art. 193 Abs. 4 und Art. 194 Abs. 2 BV gefunden werden
kann. Das zwingende Vélkerrecht beinhaltet neben den Ver-
boten von Folter, des Genozids, der Sklaverei und dem Non-
Refoulement-Gebot auch die notstandsfesten Garantien von

4 Frowein/Peukert (FN 35), Art. 14 EMRK, N. 1 ff.; Schilling (FN 34), N.
277 ff.

“ Frowein/Peukert (FN 35), Art. 14 EMRK, N. 7; Schilling (FN 34), N. 279.
* Frowein/Peukert (FN 35), Art. 14 EMRK, N. 5.

Art. 15 Abs. 2 EMRK: Diese statuieren das Recht auf Leben,
das absolute Folter- und Sklavereiverbot und das Rechtsprin-
zip nulla poena sine lege®. Die Religionsfreiheit i.S.v. Art. 9
EMRK und das Diskriminierungsverbot i.S.v. Art. 14 EMRK,
gegen die das Minarettverbot verstossen koénnte, gehéren
nicht zum zwingenden Vélkerrecht. Der neue Art. 72 Abs. 2
BV verletzt das ius cogens also nicht.

IV. Mogliche Konsequenzen aus einer all-
falligen Verurteilung durch den EGMR

1.  Zur Umsetzung eines EGMR-Entscheides

[Rz 23] Aus dem Gesagtem folgt, dass der EGMR die Schweiz
im Falle einer Beschwerde wegen Verletzung der EMRK vo-
raussichtlich verurteilen wirde. Welche daraus folgenden ju-
ristischen Konsequenzen kdnnen skizziert werden?

a. Deklaratorische Wirkung eines EGMR-Urteils

[Rz 24] Zwar ist der EGMR nicht befugt, innerstaatliche Akte
bei Konventionsverletzungen aufzuheben, jedoch kann er ver-
bindliche Massnahmen zur Wiedergutmachung des entstan-
denen Schadens anordnen.®' Die Urteile des EGMR haben
nicht kassatorischen, sondern nur deklaratorischen Charak-
ter.52 Gem. Art. 122 des Bundesgerichtsgesetz (BGG)%® stellt
eine EGMR-Entscheidung aber einen Revisionsgrund dar.
Eine Revision kann verlangt werden, wenn der Gerichtshof
in einem endgultigen Urteil festgestellt hat, dass die EMRK
verletzt worden ist und eine geldwerte Entschadigung nicht
geeignet ist, die Folgen der Verletzung auszugleichen. Eben-
falls muss die Revision notwendig sein, um die Verletzung zu
beseitigen. Die Notwendigkeit der Revision ist nur gegeben,
wenn eine Entschadigung (allein) nicht der geeignete Weg flr
eine Wiedergutmachung ware.5*

[Rz 25] Der EGMR ist nach neuerer Rechtsprechungspraxis
dazu Ubergegangen, in schwierigen Féllen dem beklagten

0 Vgl. dazu auch Art. 53 des Wiener Ubereinkommens iiber das Recht der
Vertrage (VRK), SR 0.111. Danach ist eine zwingende Norm des allge-
meinen Volkerrechts eine Norm, die von der internationalen Staatenge-
meinschaft in ihrer Gesamtheit angenommen und anerkannt wird als eine
Norm, von der nicht abgewichen werden darf. Vgl. ferner auch Kalin/Kiinzli
(FN 31), S. 79 ff. Bei der Verfassungsrevision nach geltendem Recht ist ein
enger Begriff des ius cogens anzuwenden, vgl. dazu Robert Baumann, Vol-
kerrechtliche Schranken der Verfassungsrevision, in: ZBI 2007, S. 205 ff,;
ferner Hafelin/Haller/Keller (FN 9), N. 1756.

5t Hafelin/Haller/Keller (FN 9), N. 239.

52 Maya Hertig Randall/Xavier-Baptiste Ruedin, L'exécution des arréts de la
Cour européenne des droits de I'homme a la lumigere de I'arrét Verein ge-
gen Tierfabriken Schweiz (VGT) c. Suisse du 4 octobre 2007, in: AJP/PJA
2008, S. 654.

% SR 173.110.

5 Elisabeth Escher, in: Marcel Niggli/Peter Uebersax/Hans Wiprachti-
ger (Hrsg.), Basler Kommentar zum Bundesgerichtsgesetz, Basel 2008,
Art. 122, N. 6



Luca Cirigliano, Umsetzungsszenarien der Anti-Minarettinitiative, in: Jusletter 1. Mérz 2010

Staat anzugeben, welche Massnahmen die Durchfiihrung
seiner Urteile i.S.v. Art. 46 EMRK erfordern.® Bei einer Kon-
ventionsverletzung besteht fur den Staat die Pflicht, eine
vollkommene Wiedergutmachung zu gewahrleisten, d.h. den
friheren Zustand wiederherzustellen (restitutio in integrum).5¢
Die Unterzeichnerstaaten sind nicht nur verpflichtet, die als
gerechte Entschadigung zugesprochene Summe an die
Betroffenen zu bezahlen, sondern sie sollten laut EGMR
ebenfalls eine Situation anstreben, wie sie bestanden hatte,
wenn die Konvention nicht missachtet worden ware, soweit
dies mdglich ist und dies nicht eine Belastung darstellt, die
in keinem vernlnftigen Verhéltnis mehr zum Vorteil steht, der
sich aus der Wiederherstellung anstelle des Schadenersatz
ergibt.5 Ist eine solche restitutio wegen den innerstaatlichen
Gesetzen nicht mdglich, ist eine erhéhte (geldwerte) Ent-
schadigung geschuldet (Art. 41 EMRK).

[Rz 26] Trotz dieser Versuche des EGMR, mehr Einfluss
auf die (nationalen) Konsequenzen von Entscheiden zu
nehmen,s¢ bleibt die Uberwachung der Umsetzung der Ge-
richtshof-Urteile gem. Art. 46 Abs. 2 EMRK Sache des mit
starken politischen Merkmalen versehenen Ministerkomi-
tees. Die deklaratorische Natur der EGMR-Entscheide zieht
es auch nach sich, dass in der Lehre betont wird, dass den
Staaten eine gewisse Wahlfreiheit zusteht, mit welchen Mit-
teln sie sich dem Inhalt der Entscheide anpassen wollen.%®
Besonders heikel wird es, wenn der Staat nicht nur indivi-
duelle Massnahmen ergreifen sollte, um die festgestellte
Verletzung von Konventionsrechten aufzuheben, sondern im
internen Recht allgemeine Massnahmen (mesures généra-
les) rechtsetzender Natur treffen misste, um eine Situation
anzustreben, wie sie bestanden hétte, wenn die Konvention
nicht missachtet worden ware.

b. Restitutio in integrum beim Minarettverbot?

[Rz 27] Im Fall des Minarettverbots ware eine restitutio in in-
tegrum im Lichte des Gesagten nach innerstaatlichem Recht
in Anbetracht von Art. 122 BGG auf den ersten Blick denk-
bar: Das Bundesgericht misste das eigene Urteil, welches
eine Baubewilligung fir ein Minarett verweigert, revidieren.®
Es wirde gem. Art. 128 Abs. 1 BGG den friheren Entscheid
aufheben und neu entscheiden.

[Rz 28] Probleme zeitigen sich aber bei der Frage, wie

5 Frowein/Peukert (FN 35), Art. 41, N. 1. Vgl zu den sog. Piloturteilen unten
Kapitel 2.c.

5 Frowein/Peukert (FN 35), Art. 41, N. 3.

57 Vgl. Urteil des BGer 2F_6/2009 vom 04. November 2009, E. 2.3.

58 Eher kritsch dazu Randall/Ruedin (FN 52), S. 654.

% Randall/Ruedin (FN 52), S. 659.

8 Das Bundesgericht kann nur fur die Revision der eigenen Entscheide an-
gerufen werden, vgl. Escher (FN 46), Art. 122 BGG, N. 2. Das Revisions-
gesuch kann auch bei einer untergeordneten entscheidenden Instanz ein-
gereicht werden, vgl. Art. 127 BGG und dazugehorig Escher, Art. 127 BGG,
N. 3.

Art. 190 BV und im Fall des Minarettsverbots Art. 139 Abs. 3
BV in die Debatte einfliessen, also ob das Bundesgericht
Uberhaupt nach interner Gesetzeslage zu einer Revision
gem. Art. 122 BGG befugt ist und ob in der Schweiz gera-
de nicht das innerstaatliche Recht eine restitutio in integrum
verunmd@glicht. Das Anwendungsgebot von Art. 190 BV be-
inhaltet nicht nur Bundesgesetze, sondern erwahnt auch das
Volkerrecht, wozu auch die durch Art. 72 Abs. 3 BV verletzten
EMRK-Rechte gehéren. Es muss genauer Uberprift werden,
wie das Bundesgericht bei einem offenen Konflikt zwischen
der EMRK und einer jingeren Bestimmung der Bundesver-
fassung, die klar und absichtlich der EMRK widerspricht, ent-
scheiden wirde.®'

[Rz 29] Der Schubert-Praxis®? entsprechend sollte das Bun-
desgericht sich m.E. an die Bundesverfassung gebunden
fuhlen, falls sich Volk und Stande klar und bewusst gegen
internationale Verpflichtungen gestellt haben. Weite Teile
der Lehre kritisieren zwar die Schubert-Praxis: Die neuere,
relativierende Rechtsprechung des Bundesgerichts wurde
mehrheitlich begrisst und so gedeutet, dass internationale
Menschenrechtsgarantien allgemein Vorrang vor dem Lan-
desrecht hatten, dies umso mehr bei der EMRK, die als vol-
kerrechtliche Nebenverfassung gelten kann.t® Wiederum ist
aber darauf hinzuweisen, dass noch nicht eine landesrecht-
liche Bestimmung auf formeller Verfassungsstufe geprift
werden musste, die durch die direkte Annahme durch den
Souverdn eine erhdhte Geltungskraft fur sich in Anspruch
nehmen darf.

[Rz 30] Zu dieser Lésung, die der Weiterfihrung der Schu-
bert-Praxis entspricht, flihrt eine systematische Auslegung
der relevanten Verfassungsbestimmungen.®* Wegen der
rechtssystematischen Stellung muss Art. 190 BV im Zusam-
menhang mit Art. 139 Abs. 3 BV gelesen werden, der festhélt,
dass eine Volksinitiative auf Partialrevision der Verfassung
in volkerrechtlicher Hinsicht nur fir ungliltig erklart werden
kann, wenn sie gegen ius cogens verstdsst. Dazu muss be-
antwortet werden, wie der Rechtsbegriff des «Voélkerrechts»
i.S.v. Art. 190 BV im Spannungsverhdltnis mit Art. 139 Abs. 3
BV auszulegen ist.%®

8 |n diese Richtung Hafelin/Haller/Keller (FN 9), N. 1926b. Ebenso Yvo Han-
gartner, in: St. Galler Kommentar zur schweizerischen Bundesverfassung,
Band Il, 2. Auflage, Zirich/St. Gallen 2008, Art. 139 (neu) Abs. 2, Rz. 32.

8 BGE 99 Ib 39, 43 ff. Relativierend BGE 122 |1 485 E.3 oder BGE 125 11 417,
425 der aber im Grundsatz weitgehend offen lasst, wie der Vorrang in ei-
nem Konfliktfall mit hierarchisch auf Verfassungsebene gesetztem Bun-
desrecht zu losen sei.

8% Vgl. statt vieler Hafelin/Haller/Keller (FN 9), N.1926a; ferner Helen Keller,
Leitstrahl fiir die Menschenrechtsidee - 50 Jahre Europaischer Gerichts-
hof filr Menschenrechte in Strassburg, in: «Neue Ziircher Zeitung» vom
30. Januar 2009, Nr. 24, S. 5.

Hafelin/Haller/Keller (FN 9), N. 97 ff.

8 Vgl. allgemein zur Methodik der Rechtsauslegung statt vieler Annja Mann-
hart, Freiheit und Grenzen der Rechtsprechung bei offenen Rechtsbe-
griffen, in: Guido Mihlemann/Annja Mannhart, Freiheit ohne Grenzen

6
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[Rz 31] Bei der systematischen Auslegung wird der Sinn von
Rechtsnormen durch ihr Verhéltnis zu anderen Rechtsnor-
men und durch ihren systematischen Zusammenhang, in
dem sie sich in einem Gesetz prasentieren, bestimmt.5¢ Aus
den Materialien von Art. 139 BV ist ersichtlich, dass mit dem
Begriff der zwingenden Bestimmungen des Vélkerrechts,
dem ius cogens, Gebote gemeint sind, die aufgrund ihrer Be-
deutung absolute Geltung beanspruchen. Ein Vorschlag der
Subkommission der nationalratlichen Verfassungskommissi-
on firr die Reform der BV hatte noch gefordert, dass auch der
Inhalt von faktisch unkiindbaren vélkerrechtlichen Vertragen
eine materielle Schranke fiir die Verfassungsrevision bilden
musste. Dieses Ansinnen wurde jedoch abgelehnt.®” Eine
(richterliche) Kontrolle der demokratischen Rechte des Vol-
kes bleibt auch heute in der Schweiz héchst umstritten.®®

[Rz 32] Im Lichte des Gesagten ist auch Art. 190 BV zu inter-
pretieren. So stellt er keine Hierarchisierung zwischen «ein-
fachem Vélkerrecht» und Verfassungsrecht her. Art. 190 BV
halt zwar fest, dass Vélkerrecht fir das Bundesgericht und
die anderen rechtsanwendenden Behdérden massgebend ist.
Sollte nun aber angenommen werden, dass nicht nur das
klassische ius cogens unter diesem Volkerrechtsbegriff®® zu
subsumieren wére, sondern auch die gesamte EMRK, wére
dies problematisch (insbesondere gepaart mit der Tatsache,
dass heute Tendenzen bestehen, einen allgemeinen Vorrang
des Volkerrechts vor dem nationalen Recht zu fordern):”°

- Grenzen der Freiheit, Zirich/St. Gallen 2008, S. 415 ff.

86 Hafelin/Haller/Keller (FN 9), N. 97; ferner Hafelin/Muller/Uhlmann (FN 8),
N. 216.

87 Vgl. zur Entstehungsgeschichte von Art. 139 (neu) BV (heute Art. 139
Abs. 3 BV) Bernhard Ehrenzeller/Roger Nobs, in: St. Galler Kommentar zur
schweizerischen Bundesverfassung, Band Il, 2. Auflage, Ziirich/St. Gallen
2008, Art. 139 (neu), Rz. 6 f.

8 \/gl. statt vieler «Neue Zurcher Zeitung» vom 21. November 2007, Nr. 271,
Zwischen Volkerrecht und Volkswillen, S. 15.; ferner Kurt Fluri, Mehr po-
litisches Gewicht fir rechtsstaatliche Werte, in: «Neue Ziircher Zeitung»
vom 27.01.2010, Nr. 21, S. 13: «Konkret geht es etwa um die Einfithrung
einer Verfassungsgerichtsbarkeit, um die Ausweitung der materiellen
Schranken von Verfassungsrevisionen oder um die Einfithrung eines er-
weiterten Vorprifungsverfahrens fir Initiativen. Diese an sich durchwegs
interessanten und diskussionswiirdigen Vorhaben sind aber unseres Er-
achtens zurzeit nicht realisierbar, weil nicht mehrheitsfahig».

8 Zu Tendenzen gewisser Volkerrechtler, immer mehr Normen in den Begriff
des ius cogens zu packen, vgl. Baumann (FN 50), S. 189.

0 Die also bei einer (echten) Kollision zwischen nationalem Recht und Vol-
kerrecht immer letzterem den Vorrang geben und so die Schubert-Praxis
aufgeben mochten. Vgl. fir die (seit langerem anhaltende) Diskussion Yvo
Hangarter, Das Verhaltnis von Volkerrecht und Landesrecht . Auslegeord-
nung eines Kernproblems von Verfassungspraxis und Verfassungsreform,
in: SJZ 94 (1998), S. 201 ff.; ferner Yvo Hangartner, Volkerrecht ist nicht a
prioriibergeordnet - Bipolares Verhaltnis von Landesrecht und internatio-
nalem Recht, in: «<Neue Zircher Zeitung» vom 17. April 2009, Nr. 88, S. 16;
ebenso David R. Wenger, Was weiss die Politik schon vom Recht ... Szena-
rien einer Umsetzung der Einbiirgerungsinitiative, in: ZBI 2007, S. 424 ff.
und besonders die dortige Fussnote 29; und fiir ein frihes (altrechtliches)
Beispiel der Diskussion, Hansjorg Seiler, Das volkerrechtswidrige Bun-
desgesetz; Artikel 113 Absatz 3 BV im Verhaltnis zu Volkerrecht, EG und

Art. 139 Abs. 3 BV wiirde so weitgehend seines Sinnes ent-
leert. Denn sollte die gesamte EMRK vom Bundesgericht
als («regionales») ius cogens i.S.v. Art. 190 BV betrachtet
werden, wiirde das zu einer faktischen Einflihrung einer Ver-
fassungsgerichtsbarkeit ohne Beteiligung des Gesetzgebers
fihren.”" Dies ware umso heikler, wenn bedacht wird, dass
die EMRK 1974 nach damaligem Recht nur mit einem einfa-
chen Bundesbeschluss ratifiziert wurde.™

[Rz 33] Art. 190 BV muss systematisch vielmehr so ausge-
legt werden, dass eben Volkerrecht fir das Bundesgericht
nur insofern massgebend sein darf, als es nicht mit durch
Volksinitiativen gem. Art. 139 Abs. 3 BV geschaffenem Bun-
desrecht kollidiert. Dieser hélt klar fest, dass eben auch Ver-
fassungsanderungen mdglich sind, die gegen Vélkerrecht
verstossen, das nicht ius cogens darstellt. Die Religionsfrei-
heit gem. Art. 9 EMRK gehért nicht zum ius cogens.” Das
erklart die auf den ersten Blick paradoxe Feststellung, dass
die Minarettinitiative zwar volkerrechtswidrig, aber giltig ist.™
Wie spéater gezeigt werden wird, liegt der einzig saubere und
praktikable Weg hier in einer Anderung der Verfassung mit
der Einflhrung einer klar geregelten Verfassungsgerichts-
barkeit Uber Volksinitiativen, die so einem strengeren Regime
unterworfen wurden.

[Rz 34] Gerade dort, wo jlingeres Verfassungsrecht mit «ein-
fachem» Vélkerrecht bewusst kollidiert, und beide massge-
benden Normen nicht miteinander vereinbar sind, wie dies
beim Minarettverbot der Fall ist, muss unter der jetzigen
Gesetzeslage die Schubert-Praxis Anwendung finden: Das
neuere Verfassungsrecht hat hier, unter heutigem Regime,
Vorrang.” Dieser Zustand kann aus juristischer Perspektive
kritisiert werden, es ist aber Aufgabe des politischen Sys-
tems, Abhilfe zu schaffen.”®

[Rz 35] Aus dem oben Gesagten wird klar, dass es dem

EWR, in SJZ 88 (1992), S. 377, wo treffend bemerkt wird: «Die Diskussion
um das Verhaltnis zwischen dem Volkerrecht und einem volkerrechtswid-
rigen Bundesgesetz kommt nicht zur Ruhe».

™ Vgl. dazu die ausfihrliche Diskussion bei Yvo Hangartner, in: St. Galler
Kommentar zur schweizerischen Bundesverfassung, Band II, 2. Auflage,
Zirich/St. Gallen 2008, Art. 190, Rz. 32.

2 Frowein/Peukert (FN 35), S. 724 ff.; ferner die Botschaft des Bundesrates
an die Bundesversammlung iber die Konvention zum Schutze der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten, BBI 1974 | 1035 ff.

78 Vgl. zur Diskussion, die EMRK als europaisches, regionales ius cogens an-
zuerkennen die Botschaft des Bundesrates iber die Volksinitiativen «Fur
eine verniinftige Asylpolitik» und «Gegen die illegale Einwanderung», BBI
1994 111 1498 f. Zur Entwicklung der Menschenrechte und der EMRK in der
Schweiz, vgl. ferner Thomas Buergenthal/Daniel Thilrer, Menschenrechte:
Ideale, Instrumente, Institutionen, Zurich/St. Gallen 2010, S. 394 ff.

™ Vgl. dazu «Neue Ziircher Zeitung» vom 28. August 2008, Nr. 200, Volker-
rechtswidrig, aber gltig, S. 13; ebenso die Ausfilhrungen in der Botschaft
des Bundesrates BBI 2008 7611.

5 Vgl. dazu die Diskussion in den Raten bei der Verabschiedung der neuen
BV, Amtl. Bull. [NR] 1999, S. 1021; Amtl. Bull. [StR] 1999, S. 980.

8 \gl. fur eine fundierte Kritik Hangartner (FN 61), Rz. 30. Ebenso weiter un-
ten Kapitel 2.
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Bundesgericht nicht méglich sein wird, bei einer Verurteilung
durch den EGMR Art. 72 Abs. 3 BV einfach zu ignorieren und
eine restitutio in integrum in der Form einer Baubewilligung
fur ein Minarett zu gewahren. Dass dies nun von gewissen
Politkern teilweise verlangt wird, erscheint aus staatsrechtli-
cher und institutioneller Sicht als bedenklich. Hier kann, mit
Hangartner, bemerkt werden, dass es « [...] missbrauchlich
und fir den demokratischen Prozess verheerend wére, eine
Initiative zur Abstimmung zu bringen, sie aber im Fall einer
Annahme nicht oder nur teilweise anzuwenden».”

2. Mégliche Lésungsansétze de lege
ferenda und lata

[Rz 36] Gerade wegen der heute von vielen Juristen nach der
Abstimmung Uber das Minarettverbot als unbefriedigend be-
werteten Situation stellt sich die Frage, welche Schritte nach
einer Verurteilung unternommen werden kénnten.

a. «Toleranzartikel» statt Minarettverbot

[Rz 37] Bereits kurze Zeit nach der Abstimmung zum Mina-
rettverbot wurden Stimmen laut, die forderten, man solle den
neu geschaffenen Art. 72 Abs. 3 mdglichst bald, am besten
noch vor einer allfalligen Verurteilung durch den EGMR, durch
einen «Toleranzartikel» ersetzen.”® Dieser wirde in Art. 15
Abs. 5 BV seinen Platz finden und folgenden Inhalt haben:
«Die Religionsgemeinschaften nehmen in ihrer Darstellung
im 6ffentlichen Raum, etwa mit Gebauden, Aufrufen, Kleider-
vorschriften fur ihre Mitglieder oder Symbolen, aufeinander
und auf das Empfinden und das Wohl der Ubrigen Bevélke-
rung Rucksicht. Sie vermeiden ein bedrangendes Auftreten
und tragen zu einem von Toleranz getragenen Zusammen-
leben bei. Sie flgen sich in ihrem Wirken in die Anforderun-
gen einer demokratischen Gesellschaft ein und respektieren
die Menschenrechte aller».”® Damit soll nach Meinung der
Initianten extremes religiéses Verhalten, das den Machtan-
spruch einer Religion betont oder in der Bevdlkerung Beun-
ruhigung oder Angst schiren kénnte, verunmdglicht werden,
ohne aber einer einzelnen Religion wie dem Islam punktuell
mit einem Verbot zu begegnen.®’ Und so wiirde quasi ein Ge-
genvorschlag zur Initiative «nachgeholt» werden.®'

[Rz 38] Ob ein solcher durchaus wohlgemeinter «Toleranz-
artikel» jedoch in einer Abstimmung mittelfristig eine Chance

T Hangartner (FN 61), Rz. 35.

® Vgl. dazu «Neue Ziircher Zeitung» vom 1. Dezember 2009, Nr. 279, Ruf
nach Toleranzartikel, S. 9.

7 Jorg Paul Miller/Daniel Thirer, Vorschlag: Das geltende Minarettver-
bot durch einen fortschrittlicheren Toleranzartikel aufheben, Onlinepub-
likation ohne Angabe von Ort oder Datum, www.sonntagonline.ch/con-
tent/1260653476.pdf (besucht am 21.01.2010), S. 2.

8 Muller/Thiirer (FN 79), S. 2 ff.

8 Vgl. dazu die Stellungnahme von Jorg Paul Muller, Gegenvorschlag zu Mi-
narett-Initiative «nachholen», in: «Neue Ziircher Zeitung» vom 4. Dezem-
ber 2009, Nr. 282, S. 23.

hatte, muss stark bezweifelt werden. Die Reaktionen auf den
Vorschlag fielen in der 6ffentlichen Debatte jedenfalls sehr
gemischt aus und es bleibt unklar, wer Gberhaupt eine solche
Initiative auf Verfassungsanderung lancieren sollte.®?

b. Einfiihrung eines Vorranges der EMRK als europé-
isches ius cogens

[Rz 39] Seit mehreren Jahren wird von verschiedener Seite
gefordert, dass voélkerrechtliche Vertrage, die einen weiter-
gehenden Inhalt als das klassische ius cogens haben, als
Grenze der Verfassungsrevision gelten sollen. Diese Ansin-
nen gehen von einer gewandelten Bedeutung des Verhéltnis-
ses zwischen demokratischem und rechtstaatlichem Prinzip
aus und méchten gewisse Aspekte der direkten Demokratie
wegen der wachsenden Internationalisierung des Rechts®
einschranken.® Besonders wird gefordert, dass das Volker-
recht eine «generelle Massgeblichkeit» gegeniber Verfas-
sungsrecht geniessen sollte. Dieser Losungsansatz mdchte
das demokratische Initiativrecht bestehen lassen, ihn jedoch
mit einer Verfassungsgerichtsbarkeit erganzen.8

[Rz 40] Die meisten Autoren sehen fir die Einfiihrung eines
allgemeinen Vorrangs der EMRK und anderer «faktisch un-
kiindbarer» volkerrechtlicher Vertrage die Notwendigkeit
einer (mehr oder weniger tief greifenden) Verfassungsre-
form.® Dies ist ein weitere Hinweis dafiir, dass im heutigen
Rechtsregime eine Ausserkraftsetzung des neuen vdlker-
rechtswidrigen Art. 72 Abs. 3 BV durch das Bundesgericht in
Anbetracht der traditionellen Schubert-Praxis hdchst unwahr-
scheinlich ist und nicht ohne grésste staatspolitische Prob-
leme® vonstatten gehen kdnnte: Wenn das Bundesgericht
bereits heute unter dem aktuellen Art. 190 BV im Bereich der

% |n diese Richtung der Kommentar von Markus Spillmann, Die Kirche im
Dorf lassen, in: «Neue Zurcher Zeitung» vom 5. Dezember 2009, Nr. 283,
S. 27; ferner der Kommentar von Ralph Grosse-Bley, Wir miissen und
nicht schamen!, in: «Blick» vom 1. Dezember 2009, Nr. 279, S. 1; zur Fra-
ge der Lancierung der Initiative vgl. «Neue Ziircher Zeitung am Sonntag»
vom 20. Dezember 2009, Nr. 51, Club Helvétique will keine Initiative, S. 14;
ferner Andreas Kley, Wer schiitzt die Demokratie vor den Demokraten?, in:
Schweizer Monatshefte, Nr. 974, Dezember 2009, S. 7 f.

8 Fiir die wachsende Bedeutung besonders der EMRK als europaische Wer-
teordnung i.S.d. Menschenrechte vgl. Helen Keller/Alec Stone Sweet, As-
sessing the Impact of the ECHR on National Legal Systems, in: Helen
Keller/Alec Stone Sweet, A Europe of Rights: the Impact of the ECHR on
National Legal Systems, Oxford 2008, S. 677 ff.

8 \gl. statt vieler Regina Kiener/Melanie Kriisi, Bedeutungswandel des
Rechtstaats und Folgen fir die (direkte) Demokratie am Beispiel volker-
rechtswidriger Volksinitativen, ZBI 2009, S. 237 ff.

8 Zur Machbarkeit dieses Vorschlags fithren die Autorinnen aus: «Ob die da-
mit einhergehende Aufwertung des Rechtstaatsprinzips zulasten der par-
lamentarischen Kompetenzen (und damit mittelbar auch zu Lasten des De-
mokratieprinzips) mehrheitsfahig ist, musste sich zeigen». Kiener/Kriisi
(FN 84), S. 254; ferner Fluri (FN 68), S. 13.

8 \igl. Helen Keller/Markus Lanter/Andreas Fischer, Volksinitiativen und
Volkerrecht: Die Zeit ist reif fiir eine Verfassungsanderung, ZBI 2008, S.
121 ff.

8 Yvo Hangartner (FN 61), Rz. 35
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EMRK-Rechte eine Verfassungsgerichtsbarkeit gegen Bun-
desgesetze und Verfassungsnormen einflihren wiirde, ware
dies eine Umgehung der Verfassung.® Die Einfiihrung einer
partiellen Verfassungsgerichtsbarkeit im Vélkerrechtsbereich
ist zwar winschenswert, muss aber gerade in Anbetracht der
betrachtlichen Reichweite den ordentlichen Weg des demo-
kratisch legitimierten Gesetzgebungsverfahrens nehmen.

c. Pilot Judgements des EGMR?

[Rz 41] Was passiert nun aber, wenn sowohl die Entfernung
von Art. 72 Abs. 3 BV als auch die Einfuhrung einer parti-
ellen Verfassungsgerichtsbarkeit fir EMRK-Rechte an den
politischen Realitéten scheitert? Es ist zu erwarten, dass die
Schweiz noch einige Male vom EGMR wegen Verletzung der
Art. 9 Abs. 1 und Art. 14 EMRK verurteilt werden wird, sollten
sich muslimische Organisationen weigern, bei Baueingaben
auf ein Minarett zu verzichten.®®

[Rz 42] Seit dem Fall Broniowski v. Polen®® hat sich der EGMR
bei Fallen von «strukturellen Konventionsverletzungen» (vio-
lations structurelles) ein erweitertes Mitspracherecht bei der
Gestaltung der Urteilsumsetzung gegeben: Es wurde die Fi-
gur des «Pilot-Urteils» (Arréts Pilotes bzw. Pilot Judgements)
eingefuhrt. Hier kann nun die Frage gestellt werden, ob
Art. 72 Abs. 3 BV fiir die Schweiz zu einem Anwendungsfall
dieser neuen Technik werden kdnnte.

[Rz 43] Bei Feststellung einer Verletzung der Konvention
durch einen Vertragsstaat erwachst die vélkerrechtliche Haf-
tung des Staates nur gegeniber der beschwerdefiihrenden
Einzelperson; aus Respekt fir die Hoheit der Vertragsstaa-
ten kann der Gerichtshof sich nicht Uber die Annullierung
innerstaatlicher Entscheide oder deren Rlckweisung aus-
sprechen.®' Betrifft aber die Verurteilung eine Konventions-
verletzung durch ein spezifisches nationales Gesetz, kann
das Urteil eine generelle Tragweite gegentber dem Vertrag-
staat haben. Das gem. Art. 46 EMRK mit der Bewachung der
Umsetzung der Urteile betraute Ministerkomitee hat gerade

8 \gl. Helen Keller, Das Bundesgericht umgeht die Verfassung, in: «Neue
Ziircher Zeitung» vom 20. Juli 2005, Nr. 167, S. 15.

8 Dass einzelne islamische Organisationen die Linie der Konfrontation su-
chen werden, ist anzunehmen: Dies lassen gewisse Radikalisierungsten-
denzen einiger muslimischer Vereine annehmen. So wurde kiirzlich der
«Islamische Zentralrat» gegriindet, wo sich wahhabitische Sunniten zu-
sammenschliessen wollen. Diese organisierten auch die Berner Kundge-
bung vom 12. Dezember 2009 mit dem als extremistisch geltenden deut-
schen Muslim-Prediger Pierre Vogel, dem das Bundesamt fir Migration
aus Sicherheitsgriinden die Einreise verweigerte, vgl. «Neue Zircher Zei-
tung» vom 14. Dezember 2009, Nr. 290, Missionarisch gegen schlechte
Bilder vom Islam, S. 7

% EGMR, Broniowski v. Pologne (Beschwerdenr. 31443/96), Urteil (Grosse
Kammer) vom 22. Juni 2004, 2004-V; dt. Ubersetzung in EuGRZ 2004, S.
472.

" Lucius Caflisch, Rechtsfolgen von Normenkontrolle, in: EuGRZ 2006, S.
521; ferner Vladimiro Zagrebelsky, Questions autour de Broniowski, in: Li-
ber Amicorum Luzius Wildhaber, Kehl 2007, S. 177. Vgl. ebenfalls das zu
Art. 46 EMRK Gesagte.

hier bei solchen «strukturellen», mit der Gesetzeslage oder
der Organisation des Rechtssystems zusammenhangenden
Problemen («Funktionsstérungen»)®® Schwierigkeiten, beim
Vertragsstaat die nétigen generellen Anpassungen zu erwir-
ken, die eine zukiinftige Verurteilung in der gleichen Sache
verhindern wirden.®® Der EGMR macht dann im Dispositiv
des Urteils nicht nur Angaben zum konkreten, individuellen
Beschwerdefiihrer, sondern gibt dem Ministerkomitee auch
genaue Angaben zu den generellen Massnahmen, die der
Staat ergreifen sollte, um die Wiederholung der Verletzung
gegenuber anderen Personen zu vermeiden. In unserem Fall
wirde der EGMR also empfehlen, das neu eingefiihrte Mina-
rettverbot aus der Verfassung zu streichen.

[Rz 44] Um ein solches Piloturteil in einem Fall von «Funkti-
onsstérung» auszusprechen, missen jedoch die im Fall des
Beschwerdefiihrers aufgedeckten Defizite des innerstaat-
lichen Rechts zu «zahllosen» begrindeten Beschwerden
fuhren: Die Zahl potentieller Beschwerden muss so gross
sein, dass sie die zukiinftige Wirksamkeit des Konventions-
systems bedrohen kénnte.% Der Inhalt von Art. 72 Abs. 3 BV
kann nun als systemischer Fehler im Sinne von Broniowski v.
Polen aufgefasst werden: Solange dieser besteht, ist der Bau
eines Minarettes nicht méglich und die Konventionsrechte
der betroffenen Bauherren sind verletzt. Da aber die poten-
tielle Zahl der geplanten Minarette und der damit einherge-
henden Verweigerungen von Baubewilligungen niemals eine
kritische Grésse annehmen kann, ist es ausgeschlossen,
dass der EGMR ein Pilot-Urteil fallen konnte, worin dem Mi-
nisterkomitee konkret empfohlen wird, von der Schweiz die
Abschaffung des Art. 72 Abs. 3 BV zu verlangen. Im Ubri-
gen ist die Einflhrung der Pilot Judgements nicht ohne Kcritik
geblieben: Es kann namlich eingewendet werden, hier ver-
suche der EGMR unerlaubterweise in das Vollzugsmonopol
des Ministerkomitees einzudringen.®®

d. Suspendierung bzw. Ausschluss der Schweiz aus
dem Europarat?

[Rz 45] Es bleibt zu fragen, ob das Minarettverbot noch
schwerwiegendere Konsequenzen nach sich ziehen kénnte:
Hier ist zuerst wiederum daran zu erinnern, dass das Feld
der Umsetzung von Urteilen des EGMR und dessen Kontrol-
le durch das politisch gefarbte Ministerkomitee gem. Art. 46
Abs. 1 und 2 EMRK in vieler Hinsicht offen ist.®® Es liegt an
der Schweizer Regierung, innerhalb des Komitees auf die

9 Caflisch (FN 91), S. 522.

% Hieristz.B. an die Verurteilungen wegen iiberlangen Gerichtsverfahren zu
denken, vgl. Zagrebelsky (FN 91), S. 526.

% Caflisch (FN 91), S. 522. Im Fall Broniowski v. Polen konnte es sich um
Tausende von Fallen handeln.

% Zagrebelsky (FN 91), S. 532; ferner Caflisch (FN 91), S. 522.

% \gl. statt vieler Philip Leach, the Effectiveness of the Committee of Minis-
ters in Supervising the Enforcement of Judgments of the European Court
of Human Rights, in: Public Law 2006, S. 443 ff.
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politischen Chancen und Grenzen einer Umsetzung allfalli-
ger Urteile zum Minarettverbot hinzuweisen. Auch der Gene-
ralsekretar des Europarates kann gem. Art. 52 EMRK beim
Vertragstaat Erklarungen politischer Natur Uber die wirksame
Anwendung der Konvention verlangen.®” Dem Komitee ste-
hen vor allem Mittel zur Verflgung, die eher auf «Soft Power»
basieren.®® An dieser Situation wird wohl auch die Inkraftset-
zung des 14. Protokolls der EMRK nicht viel &ndern.®® Eine
Suspendierung oder ein Ausschluss aus dem Europarat'®
sind und bleiben die absolute Ausnahme. Sie wurden seit
1990 auch nicht bei schwersten und zeitlich langwierigen
Menschenrechtsverletzungen im Bereich von Folter und
staatlichen Morden angewendet.”® Art. 8 der Satzung des
Europarates sieht jedoch theoretisch vor, dass einem Mitglied
des Europarates, das sich einer schweren Verletzung von
Menschenrechten schuldig macht, sein Recht auf Vertretung
vorlaufig entzogen und es vom Ministerkomitee aufgefordert
werden kann, den Austritt zu erklaren. An dieser Stelle ist
nun aber das Minarettverbot in Relation mit den Konventions-
verletzungen anderer Mitgliederstaaten zu sehen: So wurde
allein Italien zwischen 1. November 1998 und 1. November
2008 in 1386 Fallen wegen einer Verletzung der EMRK ver-
urteilt; die Turkei wurde in der gleichen Periode in 1605 Féllen
verurteilt (63 Mal wegen Verletzung des Rechts auf Leben
und 19 Mal wegen Féllen von Folter); Russland wurde 544
Mal verurteilt, alleine 47 Mal wegen Tétungen von Biirgern
und in 15 Fallen wegen Folter; im Vergleich wurden gegen
die Schweiz in dieser Periode 36 Urteile ausgesprochen.2
Es versteht sich von selbst, dass die Schweiz nicht die de-
solate Menschenrechtslage gewisser Lénder als Messlatte
oder als Entschuldigung flr eigene (systemisch begriindete)
Menschenrechtsverletzungen gebrauchen kann. Dennoch
ist es gerade auch flr die juristische Diskussion unbedingt
nétig, die durch das Minarettverbot verursachte Konventions-
verletzung in den Kontext der européischen Rechtsrealitét zu
stellen.

[Rz 46] Zu erwahnen bleibt, dass die EMRK in Art. 58 EMRK
ein Kundigungsmechanismus festlegt: Jede Vertragspartei
kann die Konvention unter Einhaltung einer Kiindigungsfrist

9 Diese Bestimmung konnte jedoch nie wesentliche Bedeutung erlangen;
vgl. Frowein/Peukert (FN 35), Art. 52 EMRK, N. 2 ff.

% Vgl. dazu Leach (FN 96), S. 447 f.: Zu denken ist hier an Presseerklarun-
gen, Resolutionen, formellen Warnungen, Appelle, etc.

9 Vqgl. dazu «Neue Ziircher Zeitung» vom 16. Januar 2010, Nr. 12, Moskau
gibt seine Blockade in Strassburg auf, S. 3; ferner Leach (FN 96), S. 448 1.
und dort die Fussnote 32.

100 Gem. Art. 8 der Satzung des Europarates (SR 0.192.030).

101 Zu denken ist hier z.B. an den Tschetschenienkrieg oder an den militari-
schen Operationen gegen die Kurden in der Turkei. Vgl. dazu auch Leach
(FN 96), S. 448 ff.,

192 Fiir die Zahlen vgl. den statistischen Zusammenzug des EGMR «Violation
by Article and by Country» 1998-2008, publiziert auf der Homepage des
Gerichtshofes, www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/3F2BBA18-AC1F-496A-
A23B-4F460191671C/0/Tableau_de_violations_2008_ENG.pdf (besucht
am 21.01.2010).

1

von sechs Monate kiindigen. Bis heute ist erst ein Staat
aus der EMRK ausgetreten: Griechenland kundigte am
12.12.1969 die EMRK und trat am gleichen Tag aus dem
Europarat aus.'® Nach dem bereits Gesagten ist ein Austritt
der Schweiz aus dem Europarat' in Anbetracht der bereits
erwahnten Praxis anderer Signatarstaaten der EMRK auch
nach einer (wiederholten) Verurteilung durch den Gerichtshof
wegen Verweigerung einer Minarett-Baubewilligung weder
politisch angezeigt noch juristisch nétig.'%

V.

[Rz 47] Es wurde gezeigt, dass das in Art. 72 Abs. 3 BV fest-
gehaltene Minarettverbot zumindest das Diskriminierungs-
verbot von Art. 8 Abs. 2 BV verletzt und auch gegen Garan-
tien der EMRK verstdsst. Aus systematischen Griinden wird
dem Bundesgericht in der heutigen Rechtslage aber nichts
anderes Ubrig bleiben, als im Sinne der Schubert-Praxis der
bewusst «einfaches» Voélkerrecht brechenden Verfassungs-
norm Folge zu leisten. Auch eine wohl unausweichliche Ver-
urteilung durch den EGMR wird kein Revisionsgrund fur eine
restitutio in integrum darstellen kdnnen. Der einzige Ausweg,
um gegen das diskriminierende Minarettverbot vorzugehen,
bleibt eine Losung de lege ferenda, also eine tief greifende
Reform der heute nicht befriedigenden Verfassungsordnung
der Schweiz.

Fazit

[Rz 48] Hier kann mit den Worten von Kley und Schaer er-
ganzt werden: «Urspriinglich war man sozusagen in Uberein-
stimmung mit Rousseau der Meinung, dass das Volk nichts
Schlechtes beschliessen kénnte. [...] Die [...] Idee [einer] be-
schrankten Verfassungsgerichtsbarkeit lag darin, dass die
demokratischen Entscheide, die sozusagen voraussetzungs-
massig immer gut sind, nicht noch einer verfassungsgericht-
lichen Kontrolle unterworfen werden. [...] Nun zeigt sich
aber, dass die absolutistischen Begehren dieses Vertrauen
strapazieren, denn es besteht die Gefahr, dass die Anliegen
von Minderheiten (Kriminelle, Einwanderer) systematisch be-
schrankt werden und zwar viel mehr, als es fir die Regelung
der o6ffentlichen Ordnung nétig ist. Diesen schadlichen Be-
gehren vermdgen weder die Grundrechte der Bundesverfas-
sung noch jene der internationalen Abkommen zum Schutze
der Menschenrechte einen wirksamen Widerstand entgegen
zu setzen. Denn solche Begehren dirfen nur dann ungiltig
erklart werden, wenn sie dem zwingenden Vélkerrecht wider-
sprechen [...]. Die Glaubens- und Gewissensfreiheit gehort
nicht dazu, was bedeutet, dass man die Annahme solcher

193 Frowein/Peukert (FN 35), Art. 58 EMRK, N. 1. Griechenland hat 1974 die
EMRK wieder neu ratifiziert.

104 Gem. Art. 7 der Satzung des Europarates.

105 Was auch der Einschatzung des Bundesrates entspricht, vgl. «Neue Zir-
cher Zeitung» vom 8. Dezember 2009, Nr. 285, Keine Burka-Diskussion
jetzt, S. 9. Anderer Meinung wohl prinzipiell Baumann (FN 50), S. 209.
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Begehren riskieren muss».'¢ Es bleibt die Frage im Raum:
Werden wir in Zukunft eine Verfassungsrevision wagen, die
mit einer verstarkten Gerichtsbarkeit'”” die Bestimmungen
der EMRK als Gultigkeitsvorschriften fir den Gesetzgeber
einfuhrt?
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und Vélkerrecht am Rechtswissenschaftlichen Institut der
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Engi fur seine bereichernden kritischen Anmerkungen.

16 Andreas Kley/Alexander Schaer, Gewahrleistet die Religionsfreiheit ei-
nen Anspruch auf Minarett und Gebetsruf?, in: Mathias Tanner et al.
(Hrsg.), Streit um das Minarett, Zirrich 2009, S. 87 ff. (zitiert nach der
Onlinepublikation  www.rwi.uzh.ch/lehreforschung/alphabetisch/kley/
container/Streit_um_das_Minarett.pdf); ohne Paginierung (besucht am
21.01.2010).

107 \gl. fiir eine negative Beurteilung der Verfassungsgerichtsbarkeit Robert
Nef, Soll Volkerrecht Landesrecht brechen? Ein staatspolitisches Gutach-
ten, in: Schweizer Monatshefte Mai/Juni 2009, Sonderthema, S. 6 ff.



