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Wege zur Umsetzung
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Prozessrecht - Das Bundesgericht hat ein Urteil gefllt, das fiir alle Parteien
wichtig ist, die in Strassburg gegen die Schweiz obsiegen. Es regelt den Weg,
auf dem eine Verletzung der Menschenrechtskonvention in der Schweiz
riickgingig gemacht werden kann. Die Lausanner Richter lehnten eine Revision
ihres Fehlentscheids ab — mit Kostenfolgen zulasten des Gesuchstellers.

em Urteil des Bundes-
gerichts 5F_8/2018 vom 5. Mirz
2019, das zur amtlichen Publika-
tion vorgesehen ist, lag folgender
Sachverhalt zugrunde: Am 5. No-
vember 2009 fithrte die Junge
SVP Thurgau (JSVP) in Frauen-
feld eine Kundgebung fir die
Volksinitiative «Gegen den Bau
von Minaretten» durch. Die Stif-
tung gegen Rassismus und Anti-
semitismus stellte einen Bericht
iiber diese Veranstaltung auf ihre
Website in der Rubrik «Chrono-
logie» bei der Kategorie «Verbaler
Rassismus». Darin wurde der Pri-
sident der JSVP Thurgau dahin-
gehend zitiert, «dass es an der Zeit
sei, der Ausbreitung des Islams
Einhalt zu gebieten». Und weiter
fithrte er gemiss Veranstaltungs-
bericht aus: «Die Schweizer Leit-
kultur, welcher das Christentum
zugrunde liege, diirfe sich nicht
von anderen Kulturen verdringen
lassen. Ein symbolisches Zeichen
wie das Minarettverbot sei daher
ein Ausdruck fiir den Erhalt der
eigenen Identitit.»
Auf Klage des Politikers erliess
das Obergericht des Kantons
Thurgau gegen die Stiftung mit

Entscheid vom 17. November

2011 das Verbot, den Veranstal-
tungsbericht beziehungsweise den
Eintrag iiber ihn auf ihrer Inter-
netseite sowie in ihren anderen Pu-
blikationsmitteln unter dem Ti-
tel oder in der Rubrik «Verbaler
Rassismus» zu publizieren. Das
Verbot wurde der Androhung der
Bestrafung im Widerhandlungs-
fall gemiss Artikel 292 StGB un-
terstellt.

Eine dagegen von der Stiftung
erhobene Beschwerde wies das
Bundesgericht ab, soweit es dar-
auf eintrat.1

Im Mirz 2013 reichte die Stif-
tung beim Europiischen Gerichts-
hof fiir Menschenrechte (EGMR)
eine Individualbeschwerde we-
gen Verletzung der Meinungs-
dusserungsfreiheit (Artikel 10
EMRK) ein. Der EGMR kam in
seinem Urteil vom 9. Januar
20182 einstimmig zum Schluss,
dass eine Verletzung von Arti-
kel 10 der Menschenrechtskon-
vention (EMRK) begangen wor-
den sei. Weiter sprach der
Gerichtshof der beschwerdefiih-
renden Stiftung Ersatz fiir imma-
teriellen Schaden in der Hohe von
5000 Euro sowie Ersatz der Kos-
ten und Ausgaben im Verfahren

in der Hohe von 30000 Euro zu.
Weitergehende Begehren der Be-
schwerdeftihrerin um gerechte Ent-
schidigung wurden abgewiesen.
Mit Eingabe vom 6. Juli 2018
beantragte die Stiftung beim
Bundesgericht, das vom Strass-
burger Entscheid erfasste Urteil
5A_82/2012 vom 29. August
2012 in Revision zu ziehen,
vollumfinglich aufzuheben und
im Sinne der damaligen Antrige
anzupassen. Insbesondere sei der
Entscheid des Obergerichts vom
17. November 2011 aufzuheben.
Das Bundesgericht trat auf das
Revisionsgesuch nicht ein.

BUNDESGERICHT: REVISION NICHT
NoTwENDIG. Laut Artikel 122 des
Bundesgerichtsgesetzes (BGG)
kann die Revision von bundesge-
richtlichen Urteilen wegen Verlet-
zung der EMRK (unter den ku-
mulativen Voraussetzungen)
verlangt werden, wenn der EGMR
in einem endgiiltigen Urteil fest-
gehalten hat, dass die EMRK oder
die Protokolle dazu verletzt wor-
den sind (litera a), eine Entschi-
digung nicht geeignet ist, die Fol-
gen der Verletzung auszugleichen
(litera b) und die Revision not-
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wendig ist, um die Verletzung zu
beseitigen (litera c). Das Bundes-
gericht erachtet sowohl die erste
(litera a) als auch die zweite (lite-
ra b) Voraussetzung als gegeben.
Einerseits sei das Urteil des EGMR
vom 9. Januar 2018 endgiiltig ge-
worden. Andererseits kommt das
Bundesgericht zum Schluss, dass
die durch den EGMR zugespro-
chene Entschidigung die gericht-
lichen, an die Gesuchstellerin ge-
richteten Verbote nicht beseitige,
weshalb auch die Voraussetzung
nach Artikel 122 litera b BGG er-
fiillt sei.

Was die dritte Voraussetzung (li-
tera ¢) anbelangt, kommt das Bun-
desgericht hingegen zum gegen-
teiligen Schluss. Deshalb tritt es
auf das Revisionsgesuch nicht ein.
Es fiihrt zunichst aus, dass die
Revision «notwendigy sei, «wenn
das Verfahren vor dem Bundes-
gericht ohne Konventionsverlet-
zung einen anderen Verlauf ge-
nommen hitte oder hitte nehmen
kénnen». Die Wendung «notwen-
dig» meine aber auch, «dass es Sa-
che der Vertragsstaaten ist, den am
besten geeigneten Weg zu finden,
um einen der EMRK entsprechen-
den Zustand wiederherzustellen
und einen wirksamen Schutz der
in der EMRK verankerten Garan-
tien zu gewihrleisten». Die Fest-
stellung einer Verletzung der
EMRK bedeute fiir sich allein
noch nicht, dass eine Revision des
Entscheids, der an den EGMR
weitergezogen wurde, notwendig
sei. «Aus dem Wesen der Revisi-
on als ausserordentlichem Rechts-
mittel selbst folgt vielmehr, dass
dort, wo ein anderer ordentlicher
Rechtsweg besteht, der eine Ver-
letzung zu beseitigen gestattet, die-
ser zuerst beschritten werden
muss.» Das Bundesgericht nimmt
dabei Bezug auf andere bundes-
gerichtliche Urteile.

Es fiihrt sodann aus, dass das
Vollstreckungsrecht der Zivilpro-
zessordnung (ZPO) einen solchen
ordentlichen Rechtsweg vorsche.
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Das Obergericht habe in seinem
Berufungsentscheid Vollstre-
ckungsmassnahmen angeordnet,
indem es das Publikationsverbot
der Strafdrohung gemiss Arti-
kel 292 Strafgesetzbuch (StGB)
unterstellt habe (Artikel 236 Ab-
satz 3 in Verbindung mit Arti-
kel 343 Absatz 1 litera a ZPO).
Fiir diesen Fall der direkten Voll-
streckung sche Artikel 337 Ab-
satz 2 ZPO vor, dass die unter-
legene Partei beim Vollstreckungs-
gericht um Einstellung der
Vollstreckung ersuchen kénne. Be-
streite sie die Vollstreckbarkeit,
erfolge deren Uberpriifung von
Amtes wegen (Artikel 341 Ab-
satz 1 ZPO). Stelle das Vollstre-
ckungsgericht die direkte Voll-
streckung ein, erwachse sein
Entscheid bezogen auf die vor-
getragenen Einwendungen und
Einreden in Rechtskraft mit Aus-
schlusswirkung in allfilligen wei-
teren Verfahren der Vollstreckung
desselben Titels.

Unter Vorlage des Urteils des
EGMR kénne die Gesuchstelle-
rin folglich beim Vollstreckungs-
gericht beantragen, die erlassene
Strafdrohung nach Artikel 292
StGB aufzuheben und jede Voll-
streckung des Publikationsverbots
einzustellen. «Der rechtskriftige
Einstellungsentscheid beseitigt
simtliche Folgen der Verletzung
der EMRK und gestattet der Ge-
suchstellerin, ohne Rechtsnach-
teil ihren Bericht iiber die Kund-
gebung vom 5. November 2009
auf ihrer Website aufzuschalten
oder in ihren anderen Publikati-
onsmitteln zu verdffentlichen.»
Eine Revision sei dazu nicht er-
forderlich.

Das Bundesgericht widerspricht
sodann der Auffassung der Ge-
suchstellerin, indem es festhilt,
dass die EMRK beziehungsweise
der EGMR nicht verlange, dass
das Publikationsverbot als solches
aufgehoben werden miisse, um die
Folgen der Verletzung von Arti-
kel 10 EMRK zu beseitigen. «Ein

gerichtliches Publikationsverbot,
dessen Vollstreckbarkeit im Voll-
streckungsverfahren beseitigt wur-
de, hat keinen Nachteil, und man-
gelnde Vollstreckbarkeit kann
Nichtigkeit der Verfigung bzw.
des Urteils bedeuten.» Da ein «or-
dentlicher Rechtswegy bestehe, der
es der Gesuchstellerin gestatte,
einen konventionskonformen Zu-
stand zu verlangen, sei die Vor-
aussetzung nach Artikel 122 lite-
ra ¢ BGG nicht erfiillt, weshalb
auf das Revisionsgesuch nicht ein-
zutreten sei.

GEEIGNETES VERFAHREN ZUR
HEILUNG DER KONVENTIONSVERLET-
zunG. Die Schweiz hat sich als
«Hohe Vertragspartei» der EMRK
verpflichtet, «in allen Rechts-
sachen, in denen sie Partei [ist],
das endgiiltige Urteil des Gerichts-
hofs zu befolgen» (Artikel 46 Ab-
satz 1 EMRK). Ein Urteil des
EGMR mit Feststellung einer
Konventionsverletzung verpflich-
tet den Staat nach Artikel 46
EMRK, die Verletzung abzustel-
len und Wiedergutmachung fiir
die sich daraus ergebenden Fol-
gen in einer Art und Weise zu leis-
ten, dass die Situation, die vor der
Verletzung bestanden hat, so weit
wie moglich wiederhergestellt
wird.4 In der Art und Weise der
Urteilsumsetzung kommt dem be-
treffenden Staat ein gewisser Ge-
staltungsspielraum zu.5 Geschul-
det ist der Erfolg.6 Es ist Sache
des verurteilten Staats, «diejeni-
gen Mittel zu wihlen, die er in
seiner innerstaatlichen Rechtsord-
nung ergreifen muss, um seiner
Verpflichtung aus Artikel 46 nach-
zukommen — vorausgesetzt, diese
Mittel sind vereinbar mit den im
Urteil enthaltenen Schlussfolge-
rungen».

Nach der EMRK besteht keine
Verpflichtung zur Wiederauf-
nahme innerstaatlicher Verfah-
ren aufgrund von Urteilen, die
eine Konventionsverletzung fest-
stellen.8 Der EGMR kann eine
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‘Wiederaufnahme eines bestimm-
ten Verfahrens auch nicht anord-
nen.? Viele Staaten, so auch die
Schweiz, sehen indes Wiederauf-
nahmetatbestinde fiir den Fall
einer EGMR-Verurteilung vor
(siehe Artikel 122 BGQ).

Das Bundesgericht musste sich
im vorliegenden Entscheid mit der
Frage auseinandersetzen, ob die
(drei) Revisionsvoraussetzungen
nach Artikel 122 BGG erfiillt sind,
und verneinte dies. Wihrend es
die erste und die zweite Voraus-
setzung zu Recht als gegeben an-
sah, kam es zum Schluss, dass die
dritte Voraussetzung (litera c), wo-
nach «die Revision notwendig ist,
um die Verletzung zu beseitigen,
nicht erfiillt sei. Dies wurde im
Wesentlichen damit begriindet,
dass mit der in Artikel 337 Absatz 2
ZPO vorgesehenen Moglichkeit,
beim Vollstreckungsgericht die
Einstellung der Vollstreckung zu
verlangen, ein anderer, «ordentli-
cher Rechtsweg» zur Verfiigung
stehe, der eine Revision obsolet
erscheinen lasse, um die Konven-
tionsverletzung zu beseitigen.
Diesbeziiglich sind gewisse kriti-
sche Bemerkungen anzubringen.

Es entspricht zwar der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung,
dass im Sinne der Subsidiaritit die
Revision nach Artikel 122 BGG
(als ein ausserordentliches Rechts-
mittel) nur in Frage kommt, wenn
kein «ordentlicher Rechtswegy zur
Verfiigung steht.10 Das Bundes-
gericht fithrt mit dieser Vorgabe
demnach kein neues Kriterium fiir
die Priifung der Zuldssigkeit eines
Revisionsersuchens nach Arti-
kel 122 BGG ein. So ist das Bun-
desgericht etwa in einem Fall, der
eine Kindesentfiihrung betraf, auf
ein Revisionsgesuch nach Arti-
kel 122 BGG nicht eingetreten,
zumal nach Artikel 13 des Bun-
desgesetzes iiber internationale
Kindesentftihrung und die Haa-
ger Ubereinkommen zum Schutz
von Kindern und Erwachsenen

(BG-KKE) die Méglichkeit be-

stand, den Riickfithrungsent-
scheid an wesentlich verinder-
te Umstinde, die in diesem Fall
vorlagen, anzupassen, um einen
EMRK-konformen Zustand her-
zustellen.

Es ist allerdings fraglich, ob die
vorliegende Konstellation mit die-
sem Fall zu vergleichen ist und ob
das Verfahren nach Artikel 337
Absatz 2 ZPO als geeignetes Ver-
fahren einzustufen ist, um die
Konventionsverletzung zu besei-
tigen. Zunichst einmal fillt es
schwer, das Gesuch um Einstel-
lung der Vollstreckung nach Ar-
tikel 337 Absatz 2 ZPO als ein
«ordentliches Rechtsmittel» be-
ziehungsweise einen «ordentlichen
Rechtswegy einzustufen. Im Un-
terschied zu dem in Artikel 13
BG-KKE vorgesehenen Rechts-
mittel, mit dem der Riickfiih-
rungsentscheid als solcher in Fra-
ge gestellt werden kann, kann im
Rahmen des Verfahrens nach Ar-
tikel 337 Absatz 2 ZPO im Falle
der Gutheissung bloss die Einstel-
lung der Vollstreckung (das heisst
im vorliegenden Fall die Aufhe-
bung der Strafandrohung nach Ar-
tikel 292 StGB) erreicht werden.

FrAGLICH, OB BESEITIGUNG DER
KONVENTIONSVERLETZUNG ERREICH-
BAR 15T. Das Urteil im Erkennt-
nisverfahren, das heisst vorliegend
das (national letztinstanzliche)
Urteil des Bundesgerichts vom
29. August 2012, bleibt bestehen.
Zwar trifft es zu, wenn das Bun-
desgericht ausfiihrt, dass die
EMRK nicht voraussetze, «dass
das Publikationsverbot als solches
aufgehoben werden miisste», zu-
mal konventionsrechtlich mass-
gebend ist, dass die Konventions-
verletzung beseitigt wird. Es ist
aber fraglich, ob dies im Rahmen
des Vollstreckungsverfahrens in je-
dem Fall auch erreicht werden
kann. So stellt sich etwa die Fra-
ge, ob im Verfahren vor dem Voll-
streckungsgericht tiberhaupt die
Einwendung vorgebracht werden

darf, dass das zu vollstreckende
Urteil an einer Konventionsver-
letzung leidet. Aufgrund der ma-
teriellen Rechtskraft des zu voll-
streckenden Entscheids sind die
materiellen Einwendungsméglich-
keiten im Vollstreckungsverfah-
ren beschrinkt.

Artikel 341 Absatz 3 ZPO, der
im Verfahren der Einstellung der
Vollstreckung sinngemass zur An-
wendung kommt (Artikel 337 Ab-
satz 2 ZPQ), sieht vor, dass die
unterlegene Partei materiell ein-
wenden kann, «dass seit Erfinung
des Entscheids Tatsachen einge-
treten sind, welche der Vollstre-
ckung entgegenstehen, wie insbe-
sondere Tilgung, Stundung,
Verjihrung oder Verwirkung der
geschuldeten Leistungy. Wenn-
gleich es sich nicht um eine ab-
schliessende Aufzihlung von Ein-
wendungen handelt, sind die
zuldssigen materiell-rechtlichen
Einwendungen auf echte Noven
beschrinkt.12 Die unterlegene
Partei kann insbesondere nicht
einwenden, der zu vollstreckende
Entscheid sei nicht richtig.

Es ist insofern fraglich, ob ein
Vollstreckungsgericht im vorlie-
genden Fall die materielle Einwen-
dung der EMRK-Widrigkeit des
Vollstreckungstitels priifen wiir-
de. Das Bundesgericht scheint da-
von auszugehen, dass dies ohne
Weiteres moglich sein soll, ohne
sich mit dieser Frage allerdings
niher auseinanderzusetzen. Es
kommt dazu, dass das Vollstre-
ckungsgericht das Urteil des
EGMR allenfalls auch deshalb —
durch eine Verweigerung der Ein-
stellung der Vollstreckung — nicht
umsetzt, wenn der Parteiprisident
der JSVP mit seinem Vorbringen
durchdringen sollte, dass er als di-
rekt betroffene Privatperson vor
dem EGMR nicht einbezogen
worden sei. Das Bundesgericht hat
jedenfalls ausgefiihrt, dass er die-
se Frage in einem allfilligen Ver-
fahren vor dem Vollstreckungsge-
richt vorbringen diirfte. Insgesamt
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betrachtet bestehen nicht uner-
hebliche Risiken, dass ein Gesuch
um Einstellung der Vollstreckung
durch die Stiftung ohne Erfolg
bleiben wird. In einem solchen
Fall bestiinden zwar Rechtsschutz-
méglichkeiten (Beschwerde nach
Artikel 309 literaa ZPO und unter
Umstinden Beschwerde in Zivil-
sachen bzw. subsidiire Verfas-
sungsbeschwerde an das Bundes-
gericht)14 und kénnte die Stiftung,
sofern sie bei simtlichen inner-
staatlichen Instanzen unterliegen
sollte, erneut an den EGMR ge-
langen. Es fragt sich allerdings, ob
dies einer Person, die vor dem
EGMR obsiegt hat, auch zuzu-
muten ist.

BUNDESGERICHT HATTE AUF DAS
REVISIONSGESUCH EINTRETEN SOL-
LEN. In diesem Zusammenhang
ist in Erinnerung zu rufen, was
das Bundesgericht in diesem Ent-
scheid selber formuliert hat, nim-
lich dass die Wendung «notwen-
dig» gemiss Artikel 122 litera ¢
BGG auch meine, «dass es Sache
der Vertragsstaaten ist, den am bes-
ten geeigneten Weg zu finden, um
einen der EMRK entsprechenden
Zustand wiederherzustellen und
einen wirksamen Schutz der in der
EMRK verankerten Garantien zu
gewihrleisten».15 Mit Blick auf
das soeben Ausgefiihrte ist indes
héchst zweifelhaft, ob der Weg
tiber das Vollstreckungsgericht

«der am besten geeignete Weg»
ist, um einen konventionskonfor-
men Zustand herzustellen.

Es ist weiter auch zu beachten,
dass die Stiftung, die vor dem
EGMR obsiegt hat und Opfer
einer Konventionsverletzung ge-
worden ist, durch das Nichtein-
treten des Bundesgerichts die
Kosten des bundesgerichtlichen
Verfahrens zu tragen hat (Ge-
richtskosten von 2000 Franken
und Parteientschidigung von
3000 Franken), wodurch der Er-
satz fiir immateriellen Schaden in
der Héhe von 5000 Euro, die der
EGMR zugesprochen hatte, fast
wieder aufgebraucht sein diirfte.
Meines Erachtens hitte die sach-
gerechteste und «pragmatischste»
Losung darin bestanden, auf das
Revisionsgesuch einzutreten.

Hervorzuheben ist in diesem
Zusammenhang auch, dass das
Bundesgericht in einem sehr
dhnlich gelagerten Fall (BGE
125 III 185) ohne Weiteres auf das
Revisionsgesuch eingetreten ist,
wobei einzuriumen ist, dass zu
diesem Zeitpunke die eidgendssi-
sche ZPO noch nicht in Kraft war.
Das Bundesgericht hat in diesem
Fall die Frage, ob im kantonalen
Recht die zivilprozessuale Mog-
lichkeit der Einstellung der Voll-
streckung besteht, indes nicht ein-
mal aufgeworfen, obwohl sie zu
jener Zeit im einschligigen ber-
nischen Zivilprozessrecht vorge-

sehen war.16 Das Bundesgericht
weicht insofern im vorliegenden
Fall von diesem Urteil ab, ohne
sich mit diesem eingehender aus-
einanderzusetzen. Dies zeigt auch,
dass das Bundesgericht in der Ver-
gangenheit die Revisionsvoraus-
setzungen — zu Recht — zuguns-
ten eines effektiven Schutzes bei
festgestellten EMRK-Verletzun-
gen «lockerer» angewendet hat.
Das vorliegende Gerichtsurteil
wirft unweigerlich die Frage auf,
wie das Bundesgericht die Voraus-
setzungen der Revision nach Ar-
tikel 122 BGG handhaben sollte.
Im Sinne einer unverziiglichen
Umsetzung von Urteilen des
EGMR ist einer eher «grossziigi-
gen» Auslegung der Voraussetzun-
gen nach Artikel 122 BGG der
Vorzug einzuriumen. Es ist rechts-
staatlich bedenklich, vor dem
EGMR obsiegende Personen auf
einen unter Umstinden langwie-
rigen und mit Risiken verbunde-
nen anderen Rechtsweg als die Re-
vision nach Artikel 122 BGG zu
verweisen. Ob die Stiftung aller-
dings mit Erfolg gegen das hier
besprochene Urteil des Bundes-
gerichts vor dem EGMR Be-
schwerde fiihren kann, steht wie-
derum auf einem anderen Blatt.
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