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| Einleitung

Vorangestellt werden einige allgemeine Bemerkung@m Minderheitenschutz, zumal die EMRK nicht
explizit auf den Schutz von Minderheiten gerichis#t— im Gegensatz zum Rahmenibereinkommen des
Europarates zum Schutz nationaler Minderheiten (TN Dieses Ubereinkommen bezweckt nicht den
Schutz aller Menschen, die auf einem bestimmtenitbeum leben, sondern nur der Angehdrigen
bestimmter Gruppen, eben der nationalen MindenheitBieser besondere vdlkerrechtliche Schutz dient

zum einen der Wahrung und Foérderung der eigengiénddentitat nationaler Minderheiten, zum andern

Schriftliche Fassung des Referates vom 11. Mai 2@l@er Gesellschaft Minderheiten in der Schweiz.
Jirgen Habermas, Wieviel Religion vertragt derribe Staat?, in: NZZ vom 4. August 2012, S. 63.
3 FCNM (SR 0.441.1) vom 1. Februar 1995, fiir die SéhiveKraft seit 1. Februar 1998.



dem allgemeinen Interesse der StaatengemeinschaBicherheit und Frieden. Man denke nur an den
jugoslawischen Birgerkrieg zu Beginn der 1990erglalder mit ethnischen Sauberungen nationaler
Minderheiten begann und mit Vélkermord endete.

Demgegeniiber bezweckt die Europaische Menscheskeciventiofi den Schutz der Individuen und zwar
aller Individuen, unabhangig von ihrer Staatszugeghkeéit oder Zugehorigkeit zu einer bestimmten Gelp
Bestimmter Rechte, eben die Menschenrechte, simceni schlichten Existenz als Mensch verburitien.
Aufgrund ihres umfassenden Schutzansatzes giltE§MRK fir alle Einwohner eines Landes. Dass ihr
jedoch in Bezug auf Angehorige von Minderheiten, altochtone oder allochtone, eine besondere

Bedeutung zukommt, soll im Folgenden aufgezeigterr

[l Verhaltnis der EMRK zu Erlassen des Bundes

Um die Bedeutung der EMRK fur unser Land und nafigtntauch flr unsere Minderheiten fassbar zu
machen, ist kurz auf ihr Verhdltnis zu Erlassen dasdes, d.h. zur Bundesverfassung und zu
Bundesgesetzen einzugehen. An dieser Frage entrUsibdd denn auch immer wieder politische

Auseinandersetzungen.

1.Legitimitat der EMRK

In der politischen Debatte wird oft der Umstandlagk dass der Beitritt der Schweiz zur EMRK nidbtn
Referendum unterstand, wahrend Verfassungsbestigenwom Volk und den Standen und Bundesgesetze,
wenn gegen sie das Referendum erfolgreich ergriffied, vom Volk angenommen werden missen. Dieser
Umstand wird auch immer wieder polemisch instruraksierf, wenn es um Fragen des Verhéltnisses der
EMRK zur Bundesverfassung und zu Bundesgesetzeh Bshwerden Zweifel an der Legitimitat der
EMRK gedussert. Was hat es auf sich mit dieseik<?it

Die EMRK wurde von den Eidgenossischen Raten ai@kdober 1974 genehmigt und musste nach der
damaligen Rechtslage weder dem fakultativen nocim ddamals ungeschriebenen ) obligatorischen
Referendum unterstellt werden. Infolge der veramaeWerfassungslage unterstand immerhin der Beitrit
der Schweiz zum 14. Protokoll dem Referenfuomne dass davon Gebrauch gemacht worden ware. Auf
dieses Protokoll geht der Europaische Gerichtsliof Menschenrechte (EGMR) in seiner heutigen
Ausgestaltung im Wesentlichen zurtick. Seither Eweifel an der demokratischen Legitimitat der EMRK
obsolet und Polemiken gegen den EGMR (sogenanmmtie Richter") geradezu unverstandlich.

Erganzend ist beizufligen, dass der von den Eidgenben Raten am 13. Dezember 1991 genehmigte
UNO-Pakt tber birgerliche und politische Rechteq®akt 1) weitgehend die gleichen Menschenrechte

wie die EMRK garantiert. Er wurde dem fakultativBtaatsvertragsreferendum unterstellt, welches fedoc

EMRK (SR 0.101) vom 4. November 1950, fur die SchvireiKraft seit 28. November 1974.

Rainer Hofmann, Menschenrechte und der SchutzmaéoMinderheiten, ZadRV 65 (2005), S. 587 f.
So z.B. Katharina Fontana, Vorrang fir die VerfagsiINZZ vom 20. Oktober 2014.

AS 2009, S. 3065.

N o g M



nicht ergriffen wurdé.

2. Verhaltnis zur Bundesverfassung und zu Bundetzpss

Eine Reihe jiingerer und jiingster Verfassungsnavetiee Minarett-Initiative’, die Verwahrungsinitiativé)

die Padophileninitiativé sowie die Ausschaffungsinitiative mit inren dasrtnismassigkeitsprinzip
aushebelnden Automatismen stehen nicht nur im Wjmtach zu Grundsétzen unserer Verfassung, sondern
auch zu Menschenrechtsgarantien der EMRKiir solche Konflikte zwischen Vélkerrecht und (gpéam)
Verfassungsrecht bestimmt Art. 190 BV, dass dask&fdécht "massgebend” ist. Bei einem Konflikt
zwischen Verfassungsrecht und Volkerrecht ist demmnigtzteres anzuwenden; die in Frage stehende
Verfassungsbestimmung ist unanwendBamDie in der Lehre mitunter an der diesbeziiglichen
Rechtsprechung geéusserte Kftikiiberzeugt nicht, héatte sie doch zur Folge, dasskriete
verfassungsrechtliche Novellen die Tragweite dégeateinen Norm von Art. 190 aus den Angeln heben
wirde. Das kann nicht sein. Vielmehr kommt volkehtéchen Vertragen hinsichtlich ihnen
widersprechender Verfassungsbestimmungen ein uerfdss (Anwendungs-)Vorrang zu.

Gemass Art. 190 BV sind — nebst dem VdlkerrechtuehaBundesgesetze "massgebend” und haben
hinsichtlich ihnen widersprechender Verfassungsimestingen ebenfalls (Anwendungs-) Vorrang. Allein
daraus lasst sich kein Rangverhaltnis zwischen a&fddicht und Bundesgesetzen ableiten. Die
Rechtsprechung hat diese Frage indessen geklartachakommt dem Vdélkerrecht im Verhéltnis zu
Bundesgesetzen grundsétzlich Vorrang zu, der siath auf spatere Gesetze beziéhDavon wird
ausnahmsweise abgewichen, wenn der Bundesgeseatzgpvausst” gegen das Voélkerrecht verstossen
wollte, in welchem Fall das Bundesgesetz bindenn sell (sog. Schubert-Praxi§) Auf die Problematik

dieser Praxis ist nicht einzugehen, da sie im meressierenden Zusammenhang keine Rolle spielt.

® AS 1993, S. 749.

°  Die Minarett-Initiative verstosst offensichtlichggn die Glaubens- und Kultusfreiheit (Art. 15 BVt.A EMRK). Der Kolner
Kardinal Rainer Maria Woelki hat das kiirzlich mindelgenden Worten auf den Punkt gebracht:, WerWKirchtiirmen sagt,
der muss auch ja zu Minaretten sagen“ (Suddeufeiteng vom 3. April/1. Mai 2016, S 1).

Die Verwahrungsinitiative verstdsst gegen das ef¢are Recht, dass jede Person, der die Freiheib@erzst, das Recht hat,
jederzeit ein Gericht anzurufen (Art. 31. Abs. 4 Bxt. 5 Abs. 4 EMRK).

Die Padophileninitiative verstdsst mit dem uneirngesnkten Berufsverbot gegen das Recht auf Privat/ehedem auch die
berufliche Entwicklung gehért, sowie gegen das Bisikierungsverbot (Art. 13 Abs. 1 BV, Art. 8 i.V.rArt. 14 EMRK).
Betreffend Verbot beruflicher Tatigkeit im 6ffentlien Dienst: EGMR Rs. 41111/98, 42358/98 (Knaut v.t8land), Rdn. 1;
betreffend Verbot beruflicher Tétigkeit in der Rriwirtschaft: EGMR Rs. 55480/00, 59330/00 (SidabrasDziautas V.
Litauen), Rnr. 47 ff.

12 Art. 5 Abs. 2 und 36 Abs. 3 BV.

10
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4 BGE 13311450 E. 6, 133 11 460, 133 V 233 E5.3.

15 Nachweise der Kritiken, aber auch der Gegenpasitidoei Astrid Epiney, Zum Verhaltnis von Vélkemeand Landesrecht:
Eine politische oder rechtliche Frage?, in: Justeatom 16. Dezember 2013, S. 9 Fn. 39 bzw. 40.

6 Aus der Praxis: BGE 136 |1 241 E. 16.1, 128 IV F011.3, 125 11 417 E. 4d.

17 BGE 99 Ib 39 E.4. Die Entscheidung hatte als Auggkage den Sachverhalt, dass der dsterreichiselagsBtirger Schubert

Land in der Schweiz kaufen wollte, was ihm durah kiintonalen Behdrden untersagt wurde, da diesetkaaih

bewilligungspflichtig sei. Die Behdrden stiitztenhsauf ein neueres Gesetz und Schubert auf eineredlStaatsvertrag

zwischen der Schweiz und Osterreich, wonach Scleweizd Osterreicher beim Erwerb von Grundstiickeitiglzu behandeln

sind.

Immerhin: Es mutet paradox an, dass bewusste ¥arlgen vertraglicher Verpflichtungen gewissermaskenoriert werden,

indem statt des Vertrages dessen Verletzung Recksamikeit erlangen soll. Aufgrund rechtlicher Ubgringen ist das nicht

nachvollziehbar. In seiner Antwort auf eine Intdigt@n von Nationalrat Vogt, der wissen wollte engich der Bundesrat zum

Urteil des Bundesgerichtes 2C_716/2014 positiongae,von der Schubert-Praxis abweicht, erklarteediess die Schubert-

Praxis nur ein ,letztes Mittel“ bleibe, da sie ainéertragsbruch darstelle. Vélkerrechtliche Vera&gien bindend und von den

18



Entscheidend ist, dass staatsvertraglich gewéateteidMenschenrechtsvertrdge wie die EMRK und der
UNO-Pakt Il widersprechenden Bundesgesetzen imjefgiall vorgehen (sog. PKK-PraxiS)Das bedeutet,
dass die EMRK - als Menschenrechtsvertrag - im Kkifdll sowohl der Bundesverfassung wie auch der

Bundesgesetzgebung vorgeht. Gleiches gilt fir dd@Pakt Il.

Il Konflikte zwischen der Bundesverfassung undMiRK

1. Die neuen menschenrechtswidrigen Initiativen

Die erwahnten Verfassungsnovellen stehen nichzawndern Normen unserer Verfassung in Widerspruch,
sondern auch zur EMRK. Namentlich das Verhaltnisigieitsprinzip, ein tragender und lange auch
unbestrittener Pfeiler unserer Rechtskultur, gesfiehmend unter Druck. Es wurde in einer ganzeheRei
von Verfassungsnovellen, welche Rechtsprechungseitemen vorsehen, geradezu ausgehebelt, auch
wenn der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit nicisdelicklich ausser Kraft gesetzt wird. Dass gerasu d
bezweckt wurde, ist offensichtlich.

Die EMRK formuliert das Verhaltnisméassigkeitsprimain Gegensatz zur Bundesverfassung nicht im Sinne
einer allgemeinen Norm. Doch ist der Schutz fundaaler Rechtsprinzipien allen Bestimmungen, die
Einschrankungen der Menschenrechte vorsehen, aigam einzelne Normen explizit auf Teilgehalte des
Verhaltnisméassigkeitsprinzips verweisen oder andiese implizit enthalten. Dasselbe gilt auch fénd
UNO-Pakt Il. Das bedeutet, dass es bei Anwendungdedhnten Verfassungsnovellen friiher oder spater
unweigerlich zum Konflikt zwischen bundesrechtlicherlassen und der EMRK kommen wird. Genau bei
diesem Konflikt setzt die am 10. Marz 2015 lan@esd genannten Selbstbestimmungsinitiative an.dle F
eines Widerspruchs zwischen Bundes- und Vélkerr@ghter Vorbehalt zwingender Bestimmungen des
Vélkerrechtsi® muss der betreffende vélkerrechtliche Vertraggeitfalls gekiindigt werden.Wiirde das
Bundesgericht einer mit dem Verhaltnismassigkaitsdsatz unvereinbaren Verfassungs- oder
Gesetzesbestimmung die Gefolgschaft verweigernsiaisfolge des Widerspruchs zwischen Landesrecht
und EMRK diese gekundigt werden. Ziel der so getemiSelbstbestimmungsinitiative ist es, radikalen,
namentlich den Grundsatz der Verhaltnismassigkegiarenden Verfassungsbestimmungen bzw. deren
Umsetzung auf Gesetzesstufe zum Durchbruch zu WenheéDie Bezeichnung ,Selbstbestimmungsinitia-
tive* ist insofern ein Etikettenschwindel. In Wiithkeit handelt es sich um eine Anti-Menschenrechts

initiative.

2. Parallelitat zwischen der EMRK und der Bundefassung

Vertragsparteien nach Treu und Glauben zu erfifllesndesrecht soll Vélkerrecht nicht brechen®, N¥@m 13. Mai 2016, S.
17).

19 BGE 125 Il 417 E. 4d. Fraglich war in dieser En&dhng, ob die schweizerische Zollbehérde Propdeyaaterial der
kurdischen Vereinigung der PKK beschlagnahmen eugtreitig waren einerseits das volkerrechtlictagterte
Meinungsausserungsrecht sowie Regelungen, wie aaitsglefahrlichem Propagandamaterial umzugehezuisBestatigung
dieser Praxis sieche BGE vom 26. November 2015 (20Q2018), E. 3.2.

Siehe betreffend FZA (SR 0.142.112.681): Astrid Epi(Fn. 15), S. 8 f., Fn. 36.

20 Art. 5 Abs. 2 Satz 2 BV gemass Initiativtext.

2L Art. 52a Abs. 2 BV gemass Initiativtext.



Mit dem an sich zutreffenden Hinweis, dass sichudie der EMRK — vélkerrechtlich gewahrleisteten —
Menschenrechte auch in der Bundesverfassung findeird die von der so genannten
Selbstbestimmungsinitiative anvisierte Kindigung &MRK relativiert bzw. verharmlost. Zu Unrecht.
Denn der EMRK kommt in der Praxis entscheidendeeBadg zu: Erweist sich ein Bundesgesetz als
verfassungswidrig, ist es zwar mangels Verfasswergdysbarkeit "verbindlich" (Art. 190 BV), untesljt
jedoch dem (Anwendungs-) Vorrang der Normen der EMBnd beschneidet die Verfassung selber die in
ihr verbrieften Menschenrechte, kommt der EMRKvalbindlichem Vélkerrecht gegeniber der Verfassung

(Anwendungs-)Vorrang zu.

IV Praktische Falle von Minderheitenschutz durck EMRK (und die BV)

Anhand von Beispielen aus der Rechtspraxis soljemdigt werden, inwieweit die Bundesverfassung und
die EMRK (und der UNO-Pakt 1) Minderheiten schiitze oder eben auch nicht. Die EMRK erlangt
namentlich dann Bedeutung, wenn es sich bei eidaekbnden Erlassen um solche des Bundes handelt, die
in Ermangelung einer Verfassungsgerichtsbarkeitniberprift werden kénnen und damit Minderheiten
von der Verfassung gewissermassen im Stich gelagsaten. Fur Angehdérige von Minderheiten erlangt de
Schutz der EMRK bei folgenden Konstellationen belsoa Bedeutung:

- Wenn es um die Auslegung fremdenrechtlicher Geggihe

- Wenn Anspriche von Angehdrigen einer Minderheit gauid einer auf die Mehrheit

zugeschnittenen Gesetzgebung eingeschrankt werden.
- Wenn Menschenrechte gezielt mit Blick auf Angehérign Minderheiten abgebaut werden.

- Wenn Normen erlassen werden, die Angehdrige vordétimeiten diskriminieren.

1. Konventionskonforme Auslegung bundesrechtliEnsse

1.1 Familiennachzug

Das Ausléndergesetz regelt den Familiennachzugllietd’ und setzt dafiir grundsatzlich ein gefestigtes
Anwesenheitsrecht vorads. Bei vorlaufig Aufgenommenen und Personen, die lusanitaren Griinden
eine Aufenthaltsbewilligung erhalten haben, abe&hawei Asylsuchenden, deren Gesuche seit Jahreyighan
sind, ist das nicht der Fall. Das hat zur Folgessdsich das Bundesgericht mit Beschwerden solcher
Personen wegen Verweigerung des Familiennachzugsviizgen Verletzung des Anspruchs auf Achtung
des Familienlebens gar nicht erst befasst. ZwardpdeistenArt. 13 Abs. 1 BV und Art. 8 Abs. 1 EMRK
(und Art. 17 UNO-Pakt Il mit praktisch identisché&lortlaut) jeder Person deknspruch auf Achtung ihres
Privat- und Familienlebens. Konsequenterweise mgtldenn auch die Praxis des EGMR als Voraussetzung
fur die Prufung, ob Art. 8 EMRK verletzt wurde, hicein gefestigtes Aufenthaltsrecht, sondern das
Vorliegen eines Familienlebens, wahrend der Aufaitéstatus lediglich einen Aspekt unter mehreren

darstellt. Da jedoch Art. 8 EMRK nach der Praxis d&GMR nicht auch das Recht auf Einreise bzw.

22 Art. 42 ff. AuG (SR 142.20)
2 Auslanderrecht, Handbuch fiir die Anwaltspraxis,é82609, S. 768 f. Rz. 16.61.



Aufenthalt in einem Staat umfasst, versagt in smicRallen die Berufung auf Art. 8 EMRK.Insoweit
vermogen weder die BV noch die EMRK das Familieatebiner doch ansehnlichen Zahl von Menschen zu
schitzen.

1.2 Ausweisung

Anders ist die Rechtslage bei Ausweisungen, wemilleamangehdrige getrennt werden. Der Anspruch auf
Achtung des Familienlebens gilt zwar nicht absa®dwohl die BV (Art. 36) als auch die EMRK (Art. 8
Abs. 2) rechtfertigen Eingriffe. Diese missen dliegs durch das offentliche Interesse gerechtfettigl
verhdltnismassig sein. Die Frage der Verhdltnisiglisgt stellt sich regelmassig bei
Entfernungsmassnahmen als Folge einer strafrelebtlid/erurteilung. Nach der Praxis des EGMR sind
dabei zu berlcksichtigen: Die Schwere der Tat[Ddiger des Aufenthaltes, die seit dem Delikt vergarg
Zeit, die Staatsangehorigkeit der betreffendendPerdie familidare Situation im Aufenthaltsstaat wdid zu
erwartenden Schwierigkeiten im Herkunftsl&nth diesem Bereich kommt der EMRK bzw. der Praxis d
EGMR erhebliche Bedeutung zu. Stellt er eine Vedeg von Art. 8 EMRK fest wirkt sich das auf die
Praxis des Bundesgerichtes aus. Dergestalt ved&@hEMRK bzw. die Praxis des EGMR im Bereich der
Entfernungsmassnahmen Immigranten einen erhebli8bkuatz.

Bei der Anwendung des voraussichtlich am 1. Okt@k6 in Kraft tretenden Ausfiihrungsgesetzes zur
Ausschaffungsinitiative dirften Konflikte nicht dulsiben. Dieses sieht zwar in den Art. 66a Abst@ES
und Art. 49a Abs. 2 MStGB eine Hartefallklausel vdf Doch soll es bei der als Regel geltenden
Ausweisung ausdriicklich nicht auf die Hohe derf8temkommen. Damit dirfte kaum vereinbar sein, dass
bei Entscheidungen Uber die Ausweisung nach dexiPrdes EGMR auch die Schwere der Tat zu
bericksichtigen ist, die sich ja regelmassig in ldéhe der Strafe niederschlagt. Man darf gespagint s

wie die Praxis damit zurecht kommen wird.

2. Schutz vor Einschrankungen infolge einer auMiéarheit zugeschnittenen Gesetzgebung

2.1 Im Bereich der Religionsausiibung

2.1.1 Dispensation vom Schulunterricht

2.1.1.1 Allgemeine Dispensation

Soweit Kantone die Feiertage nach den dort vorbeersden Konfessionen festlegen, werden
Minderheitskonfessionen mitunter nicht oder unatlrend bertcksichtigt. Wahrend das Bundesgericht
friher das bundesrechtliche Schulobligatorium gsételich hoher gewichtete als die Glaubens- und

Kultusfreiheit, relativierte es in einer den Kantdirrich betreffenden Entscheidung vom Jahre 1988dli

24 Zur Kritik an der Rechtsprechung siehe Handbuch 2Bj, S. 769 Rz. 16.63.

% Handbuch (Fn. 23), S. 771, Rz. 16.68.

% gsjehe aus jiingerer Zeit die Falle Tarakgel c. Bes¢hwerde 29217/2012, Urteil vom 04.11.2014), UddbH (Beschwerde
12020/2009, Urteil vom 16.04. 2013), HasanbasicH.(Beschwerde 52166/2009 vom 11.06. 2013) und MVPECH
(Beschwerde 3919/2013, Urteil vom 08.07.2014).

Nach diesen Bestimmungen kann das Gericht ausnadisgsvon einer Landesverweisung absehen, wenn fiieden
Auslander einen schweren personlichen Hartefallifkew wiirde und die éffentlichen Interessen anldgrdesverweisung
gegeniiber den privaten Interessen des Auslandev&edieib in der Schweiz nicht Giberwiegen. Dabeder besonderen
Situation von Auslandern Rechnung zu tragen, diemSchweiz geboren und aufgewachsen sind.

Die Bestimmungen sollen dem Vernehmen nach aufild@ktober 2016 in Kraft gesetzt werden.

27
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Praxis®® Es ging um die Dispensation vom Schulbesuch ftiedes, dessen Familie der sog. Weltweite
Kirche Gottes angehorte, fur die Dauer des Laubhfdstes. Das Bundesgericht erwog, die Verweigerung
der Dispensation im nachgesuchten Umfang sei ugéitaibmassig, weil sie die Beschwerdefiihrer inrihre
Glaubens-, Gewissens- und Kaultusfreiheit in schviegender Weise treffe, wogegen die allfallige
Beeintrachtigung der Schulordnung nicht als bedwlrscheine. Das Bundesgericht berief sich niaht n

auf die einschlagigen Bestimmungen der Bundes\arfag sondern auch auf Art. 9 EMRK.

2.1.1.2 Dispensation vom Schwimmunterricht

Im Jahre 1993 dispensierte das Bundesgericht eislimiaches Madchen von der im Rahmen der
Koedukation bestehenden Pflicht zum gemischtgesbtiiehen Schwimmunterricht. Es erwog, dass die
bereits fur jungere Madchen streng-islamischen IBdas nicht gestattete Teilnahme am
gemischtgeschlechtlichen ~ Schwimmunterricht als  Awskl  moralisch-ethischer, religioser
Wertvorstellungen des Islam zu werten und von daulBens- und Gewissensfreiheit geschiitzt sei. ba ei
Dispensation vom Schwimmunterricht kein elementéebulfach und auch nur einen kleinen Teil des
Turnunterrichts betrifft, erachtete das Gericht Werweigerung der Dispensation als unverhaltnisigass
Bei seinem Entscheid stiitzte es sich sowohl auBdieesverfassung wie auch auf Art. 9 EMEK.

15 Jahre spater, im Jahre 2008, féllte das Bundebgeinen kontraren Entscheid. Es ging zwar wiene
davon aus, dass das gemischtgeschlechtliche Scholiigatorium gegen eine religiose Regel verstosse,
vertrat indessen die Ansicht, dass bei der Interegsvagung insbesondere die vielfaltigen Bestredrmung
zur Integration der muslimischen Bevolkerungsgruppe berlcksichtigen seien, weshalb das
Schwimmobligatorium far muslimische Kinder keinemzulédssigen Eingriff in die Religionsfreiheit
bedeute. Auch bei diesem Entscheid stitzte sichBilamlesgericht auf die Bundesverfassung und die
EMRK.*

Fur die Disparitat der Entscheidungen durften wwatt@edliche Konzeptionen der Integration von
Immigranten wohl eine ausschlaggebende Rolle gédpideen, auch wenn das in den Erwégungen nicht
explizit zum Ausdruck kommt. Dem ersten Entsche@p ldie Konzeption eines gemassigten
Kommunitarismus zugrunde: Die Idee, das Fremdeld@rerkennung der Andersartigkeit des Fremden zu
gewinnen. Oder mit andern Worten: Die Vorstelludgss den Immigranten die Integration erleichtertiwi
wenn ihnen zugestanden wird, weiterhin ihre kultareund namentlich religiésen Gepflogenheiten zu
leben, soweit sich diese im Rahmen der Rechtsoglhalien. Dem zweiten Entscheid dirfte hingegen die
Vorstellung zugrunde liegen, dass erfolgreichegragon letztlich Assimilierung bedeutet, d.h. Ingnginten
sich von ihren bisherigen kulturellen und religibsBepflogenheiten mdglichst I6sen sollen. Dem kann
zugestimmt werden, sofern die Anpassung aus fi8téoken erfolgt. Zweifel sind aber dann angebracht,

wenn die Preisgabe religidser und kultureller Gegghheiten auf Zwang beruitetwa wenn religios

2 BGE 114 la 129.

% BGE 119 1a 178.

3 BGE 1351 79.

Siehe dazu den Soziologen Ruud Koopmans, Assimilddioktioniert, NZZ vom 15. April 2016, S. 39.



bedingtes Fernbleiben vom Unterricht oder das Trades Kopftuchs mit administrativen oder gar
strafrechtlichen Sanktionen belegt werd&n.

Im Ubrigen wird nach Ansicht filhrender deutschegidtionsforscher die Rolle, welche die Religion die
Integration von Einwanderern spielt, allgemein 8bb#tzt. Zentraler Erklarungsfaktor fur Erfolg oder

Misserfolg in der Schule und auf dem Arbeitsmasktind bleibt der soziale Hintergrut{d.

2.1.2 Tragen des Kopftuches

2.1.2.1 Lehrerinnen

Das deutsche Bundesverfassungsgericht entschiedalme 2015, dass muslimische Lehrerinnen ein
Kopftuch tragen durfen. Demgegentber hat das Buediehit im Jahre 1997 einer Genfer
Primarschullehrerin das Recht, im Unterricht eirpfoch zu tragen, verweigettDas Bundesgericht berief
sowohl auf die Bundesverfassung als auch auf AEMRK. Es erklarte, dass diese Bestimmungen das
Recht der Lehrerin, aus religiosen Griinden eineflsegeckung zu tragen, im Prinzip zwar schitze, dass
aber die Behorden einer Lehrerin unter gewissen Umstandgerbieten dirfen, mit dem Kopftuch zu
unterrichten. Es erachtete das Verbot als verlsfiissigweil das offentliche Interesse an einer klaren
Trennung von Kirche und Staat und an der ideolbgisdNeutralitdt der Schule grosser sei als dasfgriv
Interesse am Tragen eines religiosen Symbols, emdchtete namentlich den Umstand, dass der Kanton
Genf eine besonders strenge Tradition des Laizikense®

Bemerkenswert ist, dass auch diesitsche Bundesverfassungsgericht in seinem ypasitntscheid weder
Art. 9 noch Art. 14 EMRK als verletzt betrachtetail der EGMR hinsichtlich des Verbots des Trageées
Kopftuchs mit Blick auf das im betreffenden Landtgede weltanschaulich-religiose Neutralitatspiinzi
diesem einen erheblichen Spielraum einratiniingegen erachtete es die in Art. 4 des Grundgeset
garantierte Glaubens- und Gewissensfreiheit sowde BRecht auf ungestdrte Religionsausibung als
verletzt® Damit bestétigte das Bundesverfassungsgericht, aeasfrilhere Verfassungsrichter Ernst-
Wolfgang Béckenfoérde so formuliert hatte: ,Das Kiyygh einer muslimischen Lehrerin, die die freihielité

Ordnung anerkennt, ist ein Stiick Integration, n2ésintegration *

2.1.2.2 Schilerinnen
Der Schulrat der Gemeinde St. Margreten im KantorGallen hatte einem muslimischen Madchen eine

Ausnahmebewilligung von der Schulordnung verweigevelche das Tragen von Kopfbedeckungen

33 Ein aktuelles Beispiel: Nach einer Direktive der fijauer Erziehungsdirektorin Monika Knill ist diedpiensation vom

Unterricht in einzelnen Fachern wahrend des MoRarsadan nicht méglich, auch nicht vom Kochen odem8omen. Und
wer an einer Sportpriifung — z.B. wegen Fastensht tednimmt, muss mit einen Notenabzug rechnem(®ags-Zeitung vom
8. Mai 2016, S. 5).

34 siiddeutsche Zeitung vom 27. April 2016, S. 7.

% BGE 1231 296.

3% Gleichzeitig liess das Gericht die Frage offen, esesich z.B. im Falle von noch da und dort im Sehtgrricht tatigen
katholischen Nonnen verhalten wiirde. Da fragt nieim ®b das die Féderalisierung der Glaubens- unitLKfreiheit in
unserem kleinen Land bedeutet.

87 Beschluss vom 27. Januar 2015 (Verfahren 1BvR 471R:0)150.

% Fn. 37, Rz. 86 ff. und 157.

% Ernst-Wolfgang Bockenforde, Das Kreuz mit dem Koglft, in: NZZ vom 21. Marz 2015, S. 53.



jeglicher Art wahrend des Schulunterrichts untersém 11. Dezember 2015 entschied das Bundesgegricht
dass das Verbot des Tragens eines Kopftuches abctiete einen schweren Eingriff in das Grundreehnt d
Glaubens- und Gewissensfreiheit der betroffenenil®dh bedeute und dass kein offentliches Interesse
diesen Eingriff rechtfertigen kénne. Es bestatigéanit eine Entscheidung des Verwaltungsgerichts des
Kantons St. Gallef? Dieses hatte die Verfiigungen des Schulrates und #antonalen
Bildungsdepartementes aufgehoben. Sowohl das Memgagericht als auch das Bundesgericht beriefen
sich auf einschlagige Bestimmungen der Bundeswarfap sowie auf die EMRK. Die umstrittene

Bestimmung ist zwar neutral formuliert, hat abdens$ichtlich muslimische Madchen im Visier.

2.1.3 Bestattung nach muslimischem und judischéns Ri

Die islamische Bestattung untersteht bestimmtereRedy.a. ist die Feuerbestattung unzulassig umtedu

die Gebeinen nicht ausgegraben werden (StichwavigdE GrabesruhéY. Ahnliches gilt fiir die judische
Bestattund? Die Ewige Grabesruhe ist mit der Wiedereroffnumg Graber, wie sie mit der hierzulande
Ublichen ,Beerdigung der Reihe nach“ verbundennigtht vereinbar. Es fragt sich daher, ob die Gésasb

und Kultusfreiheit nicht ein Abweichen von der Rlegeaubt, ja erheischt. Im Jahre 1999 hatte das
Bundesgericht zu entscheiden, ob sich aus der eorBdndesverfassung gewahrleisteten Glaubens- und
Kultusfreiheit bzw. aus den Art. 9 und 14 EMRK dinspruch auf eine muslimische Bestattung i.S. der
ewigen Grabesruhe ergebe. Es verneinte das mitgBemdi die Bundesverfassung. Was die EMRK
anbelangt, zog es sich mit der altbekannten Foauelder Affaire, dass der Beschwerdeflhrer nichtida
inwiefern deren Garantien (iber die aus der Bundéssang abgeleiteten hinausgingén.

Was die Juden anbelangt, ist lediglich ein Entstligis Bundesrates aus dem Jahre 1939 bekannt. Darin
stellte sich dieser auf den Standpunkt, die Vererigg der Ewigen Grabesruhe verstosse nicht geaegn d
Gefuhl der Angehdrigen und sei daher nicht unsdiclckEr ging sogar so weit zu behaupten, die einem
besonderen judischen Friedhof erteilte Konzessi@debte eine offensichtliche Verletzung der
Rechtsgleichheit® Ein (im tibrigen rechtlich unbegriindeter) Seitebhigie er Ende der Dreissigerjahre —
dem damaligen Zeitgeist entsprechend - kaum zgféliolgte. Trotz der engherzigen Rechtsprechumg de
Bundesbehoérden sorgen heute gewisse Kommunen dafg, Angehdrige der muslimischen und judischen

Minderheit ihre Toten auf den 6ffentlichen Friedirdfgemass ihren Riten bestatten kénnen.

2.2 Im Bereich der Sprache
Bei Sprachenstreitigkeiten geht es in aller Regeh was Spannungsverhaltnis zwischen dem
Territorialitétsprinzip, gemass welchem die Amtsgre innerhalb eines bestimmten Perimeters fegtgele

wird, und der Sprachenfreiheit des Individuums. Ales Praxis des Bundesgerichts seien lediglich zwei

40 Urteil 2C_121/2015.

4 pyatollah Ozma Tabatabai Broujerdi, Wissenschaféifuristisch-theologische Enzyklika des Islam, &xige der Probleme,
Teheran 1960, § 621 ff.

42 gschelomo Ganzfried, Kizzur Schulchan Aruch, Basett.), Band II, 1058 ff. Kap. 199, insbes. 10628f12.

43 Niccold Raselli, Schickliche Beerdigung fur Andersgiige, AJP 1996, S. 1103 ff.

“ BGE 1251 300,

45 VEB 1939, Nr. 30.



Entscheidungen erwéhnt. In einem den zweisprachigemnon Freiburg betreffenden F4l es ging um die
Sprache vor Gericht - hielt das Bundesgericht fsts das Territorialitatsprinzip nach der Recletspung

des EGMR grundsatzlich weder gegen Art. 8 noch WREK verstosse. Es erachtete die Entscheidung des
kantonalen Gerichts, in Anwendung der kantonaleozéssordnung das Verfahren nicht auf Deutsch,
sondern auf Franzdsisch zu fuhren, nicht als wilikki und verwies u.a. darauf, dass im fraglichexziB<

die deutschsprachige Bevolkerung nur gerade 26s¥hache.

In einem andern, den Kanton Graublnden betreffenigath ging es ebenfalls um die Frage der
Gerichtssprache, die sich dort nach der Sprachzuiggdeit der einheimischen Bevdlkerung richtet. Die
prozessfihrende Person wohnte in einer Gemeindelslioffizielle Sprache Deutsch und Italienisdbhn
aber Romanisch anerkennt und in der die romanisebspnde Minderheit nur gerade 18% ausmacht,
mithin deutlich weniger als im Freiburger Fall. Dakantonale Gericht verweigerte der
romanischsprechenden Person, auf Romanisch zugsiezen. Deren Beschwerde hiess das Bundesgericht
jedoch gut, ohne die EMRK zu erwdhnen. Mit einer Kunstgriff wies es darauf hin, dass immerhin die
Anzahl romanischsprechender Personen im Bezirk B6@age'’ Die Begriindung mag als gesucht und die
beiden Entscheidungen mégen zumindest auf denneBitek als widerspriichlich erscheinen. Indessen
kann dahinter die unausgesprochene Tendenz deseBgerichtes gesehen werden, die Sprachenfreiheit
dann starker als das Territorialitatsprinzip zu igéten, wenn es eine fragile Minderheit wie die

romanischsprechende Bevdlkerungen zu schitzen gilt.

2.3 Im Bereich der Raumplanung (Fahrende)

Klrzlich besetzten rund 500 Jenische im luzernisdfxens ein Areal, das aber fiur die Gewerbeaussig!
.Luga“ geraumt wurde. Die Suche nach einem altévaat Standort im Stadtteil Littau von Luzern
scheiterte am Widerstand der Quartierbewohner.inene Kommentar dazu vermerkte die NZZ kritisch,
dass das Bundesgericht doch bereits im Jahre 2803ehalten habe, dass Fahrende einen Rechtsanspruc
auf solche Platze hattéhDer fraglichen Entscheidung lag folgender Sachatertugrunde: Ein Fahrender
wollte einen Teil seines ausserhalb der Bauzoneggeken Grundsticks als Standplatz fur Fahrende
benltzen und ersuchte um eine entsprechende Aushalwifligung, die der Kanton aber verweigerte. In
seiner Entscheidung anerkannte das Bundesgericit, zlass der Anspruch des Beschwerdefiihrers und
seiner Familie auf Bewahrung der Lebensweise derdralen geméss der Praxis des EGMRirch Art 8
EMRK geschitzt sei. Es anerkannte ferner, dashlgizungsplanung Zonen und Platze vorsehen migsse, di
fur den Aufenthalt Fahrender geeignet sind undrdénaditionellen Lebensweise entsprechen. Indessen
eine Ausnahmebewilligung nach Art. 24 ff. RPG nidats geeignete Instrument hierfir, weshalb es die
Beschwerde abwies.

Auch wenn nachvollziehbare Griinde gegen eine Auaphbwilligung ins Feld gefiuihrt werden konnten,

4 BGE 106 la 299.

47 Schweizerisches Zentralblatt, 1982 S. 356.

48 50 Redaktor Aschwanden in der NZZ vom 29. April 208615.

® Urteil der Grossen Kammer i. S. Chapman, Coster,(Béae, Jane Smith c. UK vom 18. Januar 2001
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hat diese Rechtsprechung zur Folge, dass den Kemeawar der Schutz ihrer Lebensweise theoretisch
zuerkannt wird. Geht es dann aber um die konkretgvivklichung, werden die Fahrenden auf den guten
Willen der Planungsbehérden verwiesen und danitlieh auf den Sankt-Nimmerleinstag vertrostetidts

Zu bedauern, dass es das Bundesgericht versdumtsibat zur Verwirklichung des Anspruchs von
Mitgliedern von Minderheiten zu aussern, ihr eigekalturelles Leben zu pflegen. Zumal gemass Aft. 2
UNO-Pakt Il, dessen Garantien tber jene von ArENBRK und Art. 13 BV hinausgehen, Angehérigen
ethnischer, religiéser oder sprachlicher Mindedreilas Recht nicht vorenthalten werden darf, gesagin
mit anderen Angehdrigen ihrer Gruppe ihr eigendtuielles Leben zu pflegen, ihre eigene Religion zu

bekennen und auszuiiben oder sich ihrer eigeneci@pra bedieneif.

3. Schutz vor auf Minderheiten zugeschnittenem ébiba Rechten

Die Ausschaffungsinitiative konnte nur so verstandeverden, dass bei Erfullung bestimmter
Straftatbestédnde die Ausschaffung verurteilter ¢tes automatisch zu erfolgen und damit die aufgdesl
verfassungsrechtlichen Verhaltnisméassigkeitspraeiforderliche Einzelfallpriifung zu unterbleibeabb?*
Nun unterliegen Einschrankungen des Rechts auhé&iteund Freiheitsentziehung geméss Art. 5 EMRK
implizit dem Verhaltnimassigkeitsprinzip.Unter Berufung auf die EMRK gelang es, eine Mehrha
Parlament dafur zu gewinnen, bei der Umsetzungrdgative eine Hartefallklausel einzubauen (ArGab
Abs. 2 StGB und Art. 49a Abs. 2 MStGBund so die Einzelfallprifung zu gewéhrleistenasachtlich
verurteilte Auslander muissen, bevor lber ihre Auswey entschieden wird, angehdrt und ihre privaten
Interessen am Verbleiben gegen die offentlicheerésse an einer Ausweisung abgewogen werden. Nur be
Uberwiegen letzterer ist die verurteilte Personldmsdes zu verweisen. Es ist davon auszugehenptass

die Bindung der Schweiz an die EMRK heute die aatiisohe Ausweisung zum Tragen k&me.

4. Schutz vor Erlass Minderheiten diskriminierendermen

Wiéhrend nach dem neuen Straftatbestand des Sosshimuch¥ sich jedermann strafbar macht, dessen
Handeln die Tatbestandsmerkmale erfillt, ware deiclge Straftatbestand, wie ihn die verworfene

Durchsetzungsinitiative vorsah, aufgrund seinenesgyatischen Stellung nur auf Auslander anwendbar
gewesen Der Erlass eines Deliktstatbestandes, der nuAtistander gelten wirde und nichts mit ihrem

Aufenthaltsrecht zu tun hat, bedeutete einen gremten Dammbruch und Verstoss gegen das

0 Ulrich Zimmerli, in: ZBJV 140/2004, S. 633, 657.

1 Es wird allerdings mit gutem Grund die Auffasswegtreten, dass das Verhaltnismassigkeitsprindipeseltung auch
gegeniiber extremen Initiativen behalt, sofern estrausdriicklich ausgeschlossen wird (Markus MiRedikale
Volksinitiativen und das Verhaltnismassigkeitspifman: NZZ vom 18. Juni 2014, S. 19)

52 Ulrich Karpfenstein/Franz Mayer, EMRK-Kommentar, Minen 2015, N 24, 31, 44 ff., 54, 65 ff., 74, 79, 88 f. zu Art. 5
EMRK mit Hinweisen auf die Praxis.

%3 Siehe Fn. 27.

> Art. 148a StGB, welche Bestimmung dem Vernehmen aa€lden 1. Oktober 2016 in Kraft gesetzt werdeh sol

% Die Strafnorm gemaéss der Durchsetzungsinitigére 197 Ziff. 9 Abs. 1 BV) stand unter dem Ingga®n Art. 197 Ziff. 9 Abs.
1, der lautet: ,Zur Durchsetzung der Ausschaffurimineller Auslanderinnen und Auslénder geltenmiehfolgenden
Bestimmungen®. Sodann hétte Art. 197 Ziff. 9 algettt anwendbare Ubergangsbestimmung zu Art. 12 fe@#balt und
Niederlassung von Auslanderinnen und Auslandern)‘g@golten, dessen Titel lautet: "Gesetzgebung isidhder- und
Asylbereich". Siehe dazu auch Alberto Achermantefiview mit der WOZ vom 4. Februar 2016, S. 7).



Diskriminierungsverbot. Eines der wichtigsten Argumente im politische Kampgfegen die
Durchsetzungsinitiative war die EMRK. Nicht zuletdank dieser liess sich der Erlass einer Norm

verhindern, welche Angehdrige von Minderheiten diakiert.

V Schluss

Konfrontiert mit dem (zum Teil bereits erfolgten)blau von in der Bundesverfassung verbrieften
Menschenrechten veranschaulicht die aufgezeigteisRravelch eminente Bedeutung der EMRK als
Schutzfaktor fur die Menschenrechte in unserem Lamkbmmt. Man kann sich auch leicht ausmalen,
welche fatalen Auswirkungen bei Annahme der auf Klimmdigung der EMRK zielenden so genannten
Selbstbestimmungsinitiative den Einwohnern unsetemdes, insbesondere den Angehdérige von
Minderheiten, drohen wiirden.

Kirzlich appellierte der Argentinier Franziskus lor Uberreichung des Aachener Karlspreises an die
Europaer mit den Worten ,was ist mit Dir los, hunstisches Europa, der Verfechterin der Menscheneech
der Demokratie und der Freiheit”, um fortzufahrdbie europaische Identitat ist und war eine dynaimés

und multikulturelle Identitat®®

%8 siiddeutsche Zeitung vom 7./8. Mai 2016, S. 1.



