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Botschaft
zur Volksinitiative «Schweizer Recht statt fremde Richter
(Selbstbestimmungsinitiative)»

vom 5. Juli 2017

Sehr geehrter Herr Nationalratsprésident
Sehr geehrter Herr Standeratsprasident
Sehr geehrte Damen und Herren

Mit dieser Botschaft beantragen wir Thnen, die Volksinitiative «Schweizer Recht
statt fremde Richter (Selbstbestimmungsinitiative)» Volk und Stdnden zur Abstim-
mung zu unterbreiten mit der Empfehlung, die Initiative abzulehnen.

Wir versichern Sie, sehr geehrter Herr Nationalratsprisident, sehr geehrter Herr
Standeratsprasident, sehr geehrte Damen und Herren, unserer vorziiglichen Hoch-
achtung.

5. Juli 2017 Im Namen des Schweizerischen Bundesrates

Die Bundesprésidentin: Doris Leuthard
Der Bundeskanzler: Walter Thurnherr

2017-0458 5355



Ubersicht

Die «Selbstbestimmungsinitiative» will den Vorrang des Verfassungsrechts vor
dem Vilkerrecht verankern. Zudem sollen die Behorden verpflichtet werden, der
Verfassung widersprechende vilkerrechtliche Vertrige anzupassen und nétigen-
falls zu kiindigen. Die Initiative tritt mit dem Anspruch an, fiir Klarheit im Ver-
hdltnis zwischen Vélkerrecht und Landesrecht zu sorgen. Diesen Anspruch kann
sie jedoch in der Praxis nicht einlosen. Die Initiative weist innere Widerspriiche
auf und droht die fiir die Schweiz und ihre Unternehmen zentrale Rechts- und
Planungssicherheit zu untergraben. Die vorgeschlagenen Verfassungsinderun-
gen halten die Behorden an, sich iiber bestehende vertragliche Verpflichtungen
hinwegzusetzen. Das widerspricht unserer Rechtskultur und schwiicht die Position
der Schweiz im Verkehr mit anderen Staaten. Die Annahme der Initiative hitte
negative aussenpolitische und (aussen-)wirtschaftliche Auswirkungen. Der Bun-
desrat empfiehlt, die Initiative abzulehnen.

Inhalt der Initiative

Mit der sogenannten Selbstbestimmungsinitiative sollen die Artikel 5 und 190 der
Bundesverfassung ergdnzt und es soll ein neuer Artikel 56a in die Verfassung einge-
fiigt werden. Eine Ubergangsbestimmung soll festhalten, dass die gednderten Ver-
fassungsbestimmungen auf alle bereits bestehenden volkerrechtlichen Verpflichtun-
gen des Bundes und der Kantone anwendbar sind.

Neu wiirde der Bundesverfassung ein genereller Vorrang eingerdumt gegeniiber
dem Volkerrecht. Vom Vorrang ausgenommen wdren einzig die zwingenden Be-
stimmungen des Vélkerrechts. Im Falle eines Normenkonflikts miissten Bund und
Kantone fiir eine Anpassung (Neuverhandlung) der vélkerrechtlichen Verpflichtun-
gen an die Vorgaben der Bundesverfassung sorgen. Wiirden die Verhandlungen und
damit die Anpassung scheitern, beispielsweise weil die Vertragspartner der Schweiz
mit einer vorgeschlagenen Vertragsinderung nicht einverstanden sind, so wdre der
widersprechende volkerrechtliche Vertrag notigenfalls zu kiindigen.

Nach geltendem Verfassungsrecht ist das Volkerrecht fiir das Bundesgericht und die
anderen rechtsanwendenden Behorden massgebend. Volkerrecht ist also grundsditz-
lich auch dann anzuwenden, wenn es mit dem Verfassungsrecht im Konflikt steht.
Laut Selbstbestimmungsinitiative wdren kiinftig nur noch diejenigen vélkerrechtli-
chen Vertrige massgebend, deren Genehmigungsbeschluss dem Referendum unter-
standen hat. Ubriges Volkerrecht diirfte bei einem Widerspruch zur Bundesverfas-
sung nicht mehr angewendet werden.

Wiirdigung der Initiative

Gewisse Regelungen der Selbstbestimmungsinitiative beziehen sich auf Probleme,
die sich in der Praxis gar nicht stellen. So ist bereits heute klar, dass die Bundesver-
fassung oberste Rechtsquelle der Schweizerischen Eidgenossenschaft ist. Ebenso
klar ist das Verbot des Abschlusses volkerrechtlicher Vertrdige, die der Bundesver-
fassung widersprechen. Die in der Selbstbestimmungsinitiative angelegte Behaup-
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tung eines Gegensatzes zwischen (selbstbestimmt erlassenem) Landesrecht und
(fremdem) Volkerrecht trifft nicht zu. Die direktdemokratische Beteiligung beim
Abschluss volkerrechtlicher Vertrdge ist sichergestellt. Volkerrechtliche Verpflich-
tungen einzugehen, bedeutet keine Einschrdnkung, sondern Ausiibung der nationa-
len Souverdnitdt.

Zwar ist das Verhdltnis zwischen Volkerrecht und Landesrecht nicht in allen Belan-
gen spannungsfiei. So finden sich in der Verfassung keine generellen Losungen fiir
die Umsetzung von vélkerrechtswidrigen Volksinitiativen. Die Offenheit in Bezug
auf das Rangverhdltnis zwischen der Bundesverfassung und dem Volkerrecht kann
freilich auch als Vorteil angesehen werden. Sie erméglicht ndmlich pragmatische
und breit abgestiitzte Losungen. Die Selbstbestimmungsinitiative droht hingegen,
diesen Weg zu verbauen. Sie fordert mit der Vorrangregel und der Pflicht zur An-
passung und notigenfalls zur Kiindigung volkerrechtlicher Vertrdge einen Schema-
tismus, wo tatsdchlich Differenzierungen geboten sind.

Dariiber hinaus hdtte die Annahme der Selbstbestimmungsinitiative mehrere nach-
teilige Auswirkungen fiir die Schweiz und wiirde eine Reihe neuer Probleme schaf-
fen. Sie hdtte negative Auswirkungen auf die Wirtschaft und wiirde den internationa-
len Menschenrechtsschutz schwdichen. Die in der Selbstbestimmungsinitiative ent-
haltene Ermdchtigung zum Vertragsbruch beeintrédchtigt die Verhandlungsposition
der Schweiz und erhoht das Risiko, dass sich die Schweiz volkerrechtlich verant-
wortlich macht und die entsprechenden Konsequenzen tragen muss (z. B. Suspendie-
rung oder Kiindigung durch die andere Vertragspartei, Retorsionen, Repressalien).

Die Selbstbestimmungsinitiative verspricht eine Kldrung des Verhdltnisses zwischen
Landesrecht und Volkerrecht. Mit der Annahme dieser Initiative diirfte jedoch das
Gegenteil eintreten. Denn die Selbstbestimmungsinitiative weist mehrere Unklar-
heiten und Widerspriiche auf. So ist schwer durchschaubar, welche konkreten Rang-
verhdltnisse zwischen dem Vélkerrecht und den landesrechtlichen Erlassen im
Einzelnen gelten wiirden. Fiir wichtige Fragen zum Verhdltnis zwischen Volkerrecht
und Landesrecht wiirde die Deutungshoheit den Gerichten iibertragen.

Antrag des Bundesrates

Die mit der Selbstbestimmungsinitiative verfolgten Anliegen kénnen weder im
Ansatz noch in den konkreten Losungsvorschldagen unterstiitzt werden. Der Bundes-
rat beantragt deshalb dem Parlament, Volk und Stinden zu empfehlen, die Volks-
initiative ohne direkten Gegenentwurf oder indirekten Gegenvorschlag abzulehnen.
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Botschaft
1 Formelle Aspekte
1.1 Wortlaut der Initiative

Die Volksinitiative «Schweizer Recht statt fremde Richter (Selbstbestimmungsini-
tiative)» hat den folgenden Wortlaut:

Die Bundesverfassung! wird wie folgt gedndert:

Art. 5 Abs. 1 und 4

! Grundlage und Schranke staatlichen Handelns ist das Recht. Die Bundesverfassung
ist die oberste Rechtsquelle der Schweizerischen Eidgenossenschaft.

4 Bund und Kantone beachten das Volkerrecht. Die Bundesverfassung steht iiber
dem Volkerrecht und geht ihm vor, unter Vorbehalt der zwingenden Bestimmungen
des Volkerrechts.

Art. 56a Vélkerrechtliche Verpflichtungen

1 Bund und Kantone gehen keine volkerrechtlichen Verpflichtungen ein, die der
Bundesverfassung widersprechen.

2Im Fall eines Widerspruchs sorgen sie flir eine Anpassung der volkerrechtlichen
Verpflichtungen an die Vorgaben der Bundesverfassung, nétigenfalls durch Kiindi-
gung der betreffenden volkerrechtlichen Vertrage.

3 Vorbehalten bleiben die zwingenden Bestimmungen des Vélkerrechts.

Art. 190 Massgebendes Recht

Bundesgesetze und volkerrechtliche Vertrige, deren Genehmigungsbeschluss dem
Referendum unterstanden hat, sind fiir das Bundesgericht und die anderen rechts-
anwendenden Behorden massgebend.

Art. 197 Ziff 122

12. Ubergangsbestimmung zu Art. 5 Abs. 1 und 4 (Grundsiitze rechtsstaatlichen
Handelns), Art. 56a (Volkerrechtliche Verpflichtungen) und Art. 190 (Massgebendes
Recht)

Mit ihrer Annahme durch Volk und Stinde werden die Artikel 5 Absitze 1 und 4,
56a und 190 auf alle bestehenden und kiinftigen Bestimmungen der Bundesverfas-

1 SR 101
2 Die endgiiltige Ziffer dieser Ubergangsbestimmung wird nach der Volksabstimmung
von der Bundeskanzlei festgelegt.
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sung und auf alle bestehenden und kiinftigen volkerrechtlichen Verpflichtungen des
Bundes und der Kantone anwendbar.

1.2 Vorpriifung und Zustandekommen

Die Volksinitiative «Schweizer Recht statt fremde Richter (Selbstbestimmungs-
initiative)» wurde am 25. Februar 2015 von der Bundeskanzlei vorgepriift3 und am
12. August 2016 mit den nétigen Unterschriften eingereicht. Im Rahmen der Vor-
priifung hat die Bundeskanzlei festgestellt, dass die Unterschriftenbogen und der
Titel der Selbstbestimmungsinitiative die gesetzlichen Formerfordernisse erfiillen.
Mit Verfiigung vom 6. September 2016 stellte die Bundeskanzlei fest, dass die
Initiative mit 116 428 giiltigen Unterschriften zustande gekommen ist.4

1.3 Behandlungsfristen

Die Initiative hat die Form des ausgearbeiteten Entwurfs. Der Bundesrat unterbreitet
dazu weder einen direkten Gegenentwurf noch einen indirekten Gegenvorschlag.
Nach Artikel 97 Absatz 1 Buchstabe a des Parlamentsgesetzes vom 13. Dezember
20025 (ParlG) hat der Bundesrat somit spétestens bis zum 12. August 2017 einen
Beschlussentwurf und eine Botschaft zu unterbreiten. Die Bundesversammlung hat
nach Artikel 100 ParlG innert 30 Monaten nach Einreichung einer Volksinitiative
und damit bis zum 12. Februar 2019 iiber die Abstimmungsempfehlung zu be-
schliessen. Fasst ein Rat Beschluss iiber einen Gegenentwurf oder {iber einen mit der
Volksinitiative eng zusammenhéngenden Erlassentwurf, so kann die Bundesver-
sammlung die Behandlungsfrist um ein Jahr (bis zum 12. Februar 2020) verldngern
(Art. 105 Abs. 1 ParlG).

1.4 Verfahren der Teilrevision

Die Artikel 193 und 194 der Bundesverfassung® (BV) unterscheiden zwischen der
Totalrevision und der Teilrevision der Bundesverfassung. Die Unterscheidung hat
folgende Bedeutung:? Erstens gelten unterschiedliche Verfahrensregeln (vgl.
Art. 193 Abs. 1-3 BV fiir die Totalrevision und Art. 194 Abs. 1 BV fiir die Teilrevi-
sion). Zweitens diirfen Volksinitiativen auf Totalrevision nur die Einleitung des
Revisionsverfahrens vorschlagen (Art. 138 BV), wihrend mit Volksinitiativen auf
Teilrevision (sei es in der Form der allgemeinen Anregung oder des ausgearbeiteten
Entwurfs) bestimmte Verfassungsinhalte verlangt werden konnen. Es ist denn auch
folgerichtig, dass der Grundsatz der Einheit der Materie nur fiir die Teilrevision gilt
und dafiir sorgt, dass im Rahmen einer Teilrevision nur Anderungen beantragt

3 BBI2015 1965
4 BBI2016 7091
5 SR171.10

3 SR 101

Vgl. Tschannen, § 44 N. 1.
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werden konnen, die miteinander in einem sachlichen Zusammenhang stehen. Die
Praxis der Bundesbehorden stellt fiir die Unterscheidung zwischen Total- und Teil-
revision auf formelle und materielle Kriterien ab:8

—  Formelle Kriterien: Eine Totalrevision liegt vor, wenn die alte Verfassungs-
urkunde durch eine neue ersetzt wird. Thematisch steht der ganze Verfas-
sungsstoff und formal stehen alle Regelungen der «alteny» Verfassung zur
Disposition.” Um eine Teilrevision geht es dagegen, wenn nur einzelne (eine
oder mehrere) Verfassungsnormen geéndert, aufgehoben oder neu in die be-
stehende Verfassung eingefiigt werden.

—  Materielle Kriterien:10 Die Initiative auf Teilrevision muss sich auch inhalt-
lich auf eine partielle Revision beschranken; sie darf keine verkappte Total-
revision sein. Eine Totalrevision wiirde dann angestrebt, wenn die Initia-
tive Grundprinzipien der Verfassung (z. B. Foderalismus, demokratische
Grundlegung der Schweiz) dndern will. Eine solche Initiative kdnnte nicht
mehr sinnvoll in die geltende Bundesverfassung eingefiigt werden. Auf eine
verkappte Totalrevision darf indessen nicht bereits dann geschlossen wer-
den, wenn die Initiative auf die Anderung wichtiger Verfassungsvorschrif-
ten zielt.!!

Die Selbstbestimmungsinitiative will zwei bestehende Verfassungsnormen ergénzen
(Art. 5 und 190 BV) sowie eine neue Norm (Art. 56a E-BV) und eine Ubergangsbe-
stimmung (Art. 197 Ziff. 12 E-BV) in die Verfassung einfiigen. Formal betrachtet
erfasst die Selbstbestimmungsinitiative nur einzelne Verfassungsbestimmungen; sie
ist gegenstindlich klar begrenzt. Inhaltlich soll im Kern durch Anderung von Arti-
kel 5 Absatz 4 BV der Vorrang des Verfassungs- gegeniiber dem Volkerrecht veran-
kert werden. Die {ibrigen Anderungen (Art. 5 Abs. 1, Art. 56a, 190, 197 Ziff. 12
E-BV) treffen weitere Festlegungen namentlich iiber die Rechtsfolgen der Vorrang-
regel. Die Selbstbestimmungsinitiative betrifft Fragen des Verhiltnisses zwischen
Volkerrecht und Landesrecht und damit gewiss wichtige Fragen unserer Rechts-
ordnung, die Verfassungsrang haben.!? Hingegen dndert die Selbstbestimmungs-
initiative nichts an den «strukturbestimmenden Grundentscheidungen» der Bundes-
verfassung (Demokratie, Bundesstaat, Rechtsstaat und Sozialstaat).13 Eine solche
Tragweite wurde beispielsweise diskutiert bei der Neugestaltung des Finanzaus-

8 Botschaft nBV, S. 431.

9 Biaggini, Art. 192 N. 5.

10 Das Abstellen (auch) auf materielle Unterscheidungskriterien ist in der Doktrin nicht
unbestritten. Kritisiert werden namentlich die schwierige Handhabung (wann ist
eine Teilrevision so «grundlegend», dass sie als «materiell total» qualifiziert werden
muss?) und das Risiko, die Figur der materiellen Totalrevision als Mittel zu miss-
brauchen, um politisch unerwiinschte Initiativen mit radikalem Inhalt ungiiltig zu erklaren
(vgl. Tschannen, § 44 N. 5).

11 Vgl. mit Beispielen Hangartner/Kley, N. 814.

12 Vgl. dazu auch die Botschaft des Bundesrates vom 25. Mai 1988 iiber die Volksinitiative
«fuir eine Schweiz ohne Armee und fiir eine umfassende Friedenspolitik», BBl 1988 11
967, hier 971. Der Bundesrat hielt dort fest, dass es sich bei der angestrebten Abschaffung
der Armee zwar um eine «staatsgestaltende Grundentscheidung» handle, doch sei diese
mit Riicksicht auf die seit Langem verfolgte Praxis im Verfahren der Teil- und nicht der
Totalrevision zu behandeln.

13 Botschaft nBV, S. 14 ff.
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gleichs und der Aufgaben zwischen Bund und Kantonen (NFA), die als Foderalis-
musreform konzipiert war.14 Auch im Vergleich dazu wird deutlich, dass die Selbst-
bestimmungsinitiative auf eine Teilrevision der Verfassung zielt und im entspre-
chenden Verfahren zu behandeln ist.!5

2 Giiltigkeit
2.1 Einheit der Form

Die Volksinitiative auf Teilrevision der Bundesverfassung kann die Form der allge-
meinen Anregung oder des ausgearbeiteten Entwurfs haben (Art. 139 Abs. 2 BV).
Nach Artikel 75 Absatz 3 des Bundesgesetzes vom 18. Dezember 197616 iiber die
politischen Rechte (BPR) sind Mischformen nicht zuldssig.

Die Selbstbestimmungsinitiative hat die Form des ausgearbeiteten Entwurfs. Die
Einheit der Form ist folglich gewahrt.

2.2 Einheit der Materie

In Ausfilhrung von Artikel 139 Absatz3 BV bestimmt Artikel 75 Absatz 2 BPR,
dass eine Volksinitiative den Grundsatz der Einheit der Materie wahrt, wenn zwi-
schen den einzelnen Teilen einer Initiative ein sachlicher Zusammenhang besteht.
Der Grundsatz soll sicherstellen, dass die freie und unverfilschte Stimmabgabe
gewihrleistet ist. Dies setzt voraus, dass Stimmbiirgerinnen und Stimmbiirger ihre
Meinung iiber eine bestimmte thematisch eingegrenzte Frage dussern konnen. Der
Grundsatz soll deshalb verhindern, dass mehrere vermischte Postulate in einem Be-
gehren zusammengefasst werden mit dem Ziel, einfacher Unterstiitzung und damit
die erforderliche Unterschriftenzahl zu erlangen. Ist die Initiative zustande gekom-
men, soll bei der Abstimmung sichergestellt werden, dass den Stimmberechtigten
nicht verschiedene, innerlich unzusammenhéngende Forderungen vorgelegt werden.
Die Bundesversammlung vertritt einen eher grossziigigen Einheitsbegriff.17

Die Selbstbestimmungsinitiative wahrt die Einheit der Materie. Thre einzelnen Rege-
lungselemente stehen untereinander in einem sachlichen Zusammenhang: Artikel 5
Absatz 4 E-BV verankert den Vorrang des Verfassungs- gegeniiber dem Volker-
recht, und Artikel 56a Absatz2 E-BV normiert Rechtsfolgen (Anpassungs- und
Kiindigungspflicht) dieser Vorrangregel. Der in Artikel 5 Absatz 4 E-BV verankerte
Geltungsvorrang (des Verfassungsrechts gegeniiber dem Volkerrecht) héngt ferner
hinreichend eng zusammen mit Artikel 190 E-BV; diese Bestimmung umschreibt
die Tragweite des sogenannten Anwendungsvorrangs und legt fest, dass referen-
dumspflichtige volkerrechtliche Vertrdge, die verfassungswidrig (geworden) sind,

14 Botschaft des Bundesrates vom 14. Nov. 2001 zur Neugestaltung des Finanzausgleichs
und der Aufgaben zwischen Bund und Kantonen (NFA), BBI 2002 2291, hier 2323 f.

15 Vgl. demgegeniiber Keller/Weber, S. 1020 f., die mit Verweis auf die inhaltliche
Bedeutung ein Totalrevisionsverfahren bevorzugen.

16 SR 161.1

17 Botschaft nBV, S. 433.
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bis zu ihrer Anpassung bzw. Kiindigung anwendbar bleiben. Schliesslich besteht
auch ein enger Sachzusammenhang zur Ubergangsbestimmung, die namentlich fest-
legt, dass auch bestehende volkerrechtliche Verpflichtungen von den neuen Vor-
rangs-, Anpassungs- und Kiindigungsregeln erfasst wéren.

Die einzelnen Regelungselemente der Selbstbestimmungsinitiative stehen nicht nur
untereinander in einem Sachzusammenhang. Vielmehr beziehen sie sich allesamt
auch auf ein einheitliches Thema, ndmlich auf die Stellung des Volkerrechts in der
Schweizer Rechtsordnung, und verfolgen damit das gleiche Ziel.

Der in der Lehre vereinzelt gedusserten Auffassung, wonach die Selbstbestim-
mungsinitiative die Einheit der Materie verletze,!8 ist Folgendes entgegenzuhalten:
Weder sind Unklarheiten und Rechtsunsicherheiten einer Verfassungsinitiative ein
(selbststandiger) Ungiiltigkeitsgrund (vgl. die Auflistung in Art. 139 Abs. 3 BV),
noch kann von der Unklarheit einzelner Verfassungsbestimmungen auf eine Verlet-
zung der Einheit der Materie geschlossen werden. Ferner fliesst aus dem Grundsatz
der Einheit der Materie kein Anspruch der Stimmberechtigten, dass ihnen einzelne,
allenfalls besonders wichtige Teile einer Vorlage gesondert zur Abstimmung unter-
breitet werden. Verfassungsinitiativen beinhalten fast immer mehrere Massnahmen
oder sogar ganze Massnahmenbiindel, und Stimmberechtigte befinden sich regel-
méssig in der Situation, dass sie gewissen Massnahmen zustimmen und andere
Massnahmen ablehnen mdchten. Nach einer personlichen Abwigung einzelner Vor-
und Nachteile miissen sie einen Gesamtentscheid fdllen. Dieser Entscheidungspro-
zess fuhrt nicht in eine (rechtserhebliche) Zwangslage, aus welcher unmittelbar auf
das Fehlen des sachlichen Zusammenhangs geschlossen werden darf. Vielmehr ist
umgekehrt zu untersuchen, ob die einzelnen Regelungselemente einen sachlichen
Zusammenhang aufweisen. Wie soeben ausgefiihrt, sind die einzelnen Bestimmun-
gen materiell und konzeptionell miteinander verbunden. Im Zentrum steht die Vor-
rangregel (Art. 5 Abs. 4 E-BV); die iibrigen Anderungen (Art. 5 Abs. 1, Art. 56a,
190, 197 Ziff. 12 E-BV) treffen weitere Festlegungen namentlich {iber Rechtsfolgen
aus der Vorrangregel. Aus dem Grundsatz der Einheit der Materie wird etwa abge-
leitet, die Annahme einer inhaltlich eng formulierten Volksinitiative, die mit einem
breit gefassten volkerrechtlichen Vertrag punktuell im Widerspruch steht, diirfe
nicht ohne Weiteres als Auftrag zur Kiindigung der entsprechenden Vereinbarung
verstanden werden, weil es dabei um zwei unterschiedliche Fragestellungen gehe. !9
Hier handelt es sich aber um eine andere Konstellation: Die Selbstbestimmungsiniti-
ative formuliert explizit eine Konfliktregel, die gegebenenfalls auch zur Kiindigung
fithren kann. Dies ist unter dem Gesichtswinkel der Einheit der Materie nicht zu
beanstanden. Die Selbstbestimmungsinitiative wahrt daher die Einheit der Materie.

23 Vereinbarkeit mit den zwingenden Bestimmungen
des Volkerrechts

Der Verstoss einer Volksinitiative gegen zwingende Bestimmungen des Volker-
rechts fithrt geméss Artikel 139 Absatz 3 BV zur (ganzen oder teilweisen) Ungiil-

18 Keller/Weber, S. 1016 ff.
19 Kiinzli, S. 69; Blum/Naegeli/Peters, S. 556 f.
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tigerkldrung. Der Verfassungstext selber konkretisiert diesen Begriff nicht. Aller-
dings haben Bundesrat und Bundesversammlung dazu eine Praxis entwickelt.
Demnach zéhlen die folgenden Normen zu den «zwingenden Bestimmungen des
Volkerrechts»:20

Vorab Normen des zwingenden Vélkerrechts (ius cogens), wie es Artikel 53
zweiter Satz des Wiener Ubereinkommens vom 23. Mai 19692! iiber das
Recht der Vertrdge (VRK) allgemein umschreibt. Ius cogens bezeichnet die
fundamentalen Normen des Volkerrechts, von denen keine Abweichung
zuldssig ist.22

Der Bundesrat hat ferner wiederholt bestétigt, dass auch die notstandsfesten
Garantien der Konvention vom 4. November 195023 zum Schutze der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) unter den Begriff der zwingenden
Bestimmungen des Volkerrechts fallen (vgl. die Auflistung in Art. 15
Abs. 2): das Verbot willkiirlicher Tétung (Art. 2), das Verbot der Folter
(Art. 3), das Verbot der Sklaverei und der Leibeigenschaft (Art. 4 Abs. 1),
der Grundsatz «Keine Strafe ohne Gesetzy (Art. 7) und ausserdem das Ver-
bot der Doppelstrafe beziehungsweise der Grundsatz «ne bis in idem»
(Art. 4 des Protokolls Nr.7 vom 22.Nov. 198424 zur Konvention zum
Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten).

Die Praxis der Bundesbehorden hat einzelnen notstandsfesten Garantien des
Internationalen Pakts vom 16. Dezember 196625 {iber biirgerliche und politi-
sche Rechte (UNO-Pakt 1I) den Gehalt von «zwingenden Bestimmungen des
Vélkerrechts» zuerkannt.26

Gemdss ausdriicklichem Artikel 5 Absatz 4 zweiter Satz E-BV erstreckt sich der
Vorrang des Verfassungsrechts nicht auf die zwingenden Bestimmungen des Vo6l-
kerrechts. Auch Artikel 56a Absatz3 E-BV verankert den Vorbehalt der zwin-
genden Bestimmungen des Volkerrechts. Damit ist auch dieses Giiltigkeitserforder-
nis gewahrt.

20

21
22

Eingehend dazu Zusatzbericht Vélkerrecht/Landesrecht, S. 3625 ff. Vgl. ferner Botschaft
nBYV, S. 433 f. sowie die Botschaft des Bundesrates vom 27. August 2008 zur Volks-
initiative «Gegen den Bau von Minaretten», BBI 2008 7603, 7609 ff.

SR 0.111; in Kraft getreten fiir die Schweiz am 6. Juni 1990.

Art. 53 Satz 2 VRK: «Im Sinne dieses Ubereinkommens ist eine zwingende Norm des
allgemeinen Volkerrechts eine Norm, die von der internationalen Staatengemein-

schaft in ihrer Gesamtheit angenommen und anerkannt wird als eine Norm, von der nicht
abgewichen werden darf und die nur durch eine spatere Norm des allgemeinen Volker-
rechts derselben Rechtsnatur gedndert werden kann.» Vgl. fiir eine Auflistung von
Garantien und Rechten mit Ius-cogens-Charakter: Botschaft Durchsetzungsinitiative,

S. 9468 f.

SR 0.101; in Kraft getreten fiir die Schweiz am 28. November 1974.

SR 0.101.07

SR 0.103.2

Vgl. fiir weitere Hinweise und eine inhaltliche Auflistung: Botschaft Durchsetzungs-
initiative, S. 9469.
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24 Durchfiihrbarkeit

Die offensichtliche faktische Undurchfiihrbarkeit gilt als einzige ungeschriebene
Schranke der Verfassungsrevision.2’” Undurchfiihrbarkeit setzt naturgesetzlich Un-
mogliches oder zeitlich Gegenstandsloses voraus. Gemessen an diesen Anforderun-
gen erweist sich die Selbstbestimmungsinitiative als faktisch durchfiihrbar.

Allerdings stellt sich die Frage nach dem Umgang mit volkerrechtlichen Vertragen,
bei denen die Kiindbarkeit allgemein verneint wird. Konkret wird die Frage der
Kiindbarkeit namentlich in Bezug auf den UNO-Pakt I diskutiert.28 Vor diesem
Hintergrund konnte gefolgert werden, die Pflicht gemidss Artikel 56a Absatz 2
E-BV, niamlich nach einer gescheiterten Anpassung verfassungswidersprechende
volkerrechtliche Vertrage nétigenfalls zu kiindigen, sei in Bezug auf unkiindbare
volkerrechtliche Vertrdge nicht erfiillbar (undurchfithrbar) und die Selbstbestim-
mungsinitiative folglich teilweise ungiiltig zu erkldren. Eine solche Folgerung er-
scheint indessen nicht statthaft:

—  Artikel 56a Absatz 2 E-BV lisst sich so auslegen, dass die darin verankerte
Kiindigungspflicht nur Wirkung entfalten kann in Bezug auf kiindbare vol-
kerrechtliche Vertrage. Dariiber hinaus ist festzuhalten, dass die Kiindbarkeit
volkerrechtlicher Vertridge die Regel ist. Die Vorgabe gemiss Artikel 56a
Absatz 2 E-BV konnte also — im Widerspruchsfall und bei gescheiterter
Anpassung — in den meisten Féllen erfiillt werden.

— In Ankniipfung namentlich an die Praxis bei Volksinitiativen, die gegen
Bestimmungen in unkiindbaren volkerrechtlichen Vertrigen verstossen,2®
wiirde auch die Nichterfiillbarkeit der Kiindigungspflicht gemédss Artikel 56a
Absatz2 E-BV keine faktische, sondern gegebenenfalls eine rechtliche
Undurchfiihrbarkeit bewirken. Die bloss rechtliche Undurchfiihrbarkeit stellt
jedoch keinen Grund dar, um eine Volksinitiative fiir ungiiltig zu erklaren.

—  Im Ubrigen steht die allfillige Unkiindbarkeit eines volkerrechtlichen Ver-
trags der Vorrangregel gemdss Artikel 5 Absatz 4 E-BV nicht entgegen.

3 Inhalt und Ziele der Initiative aus Sicht
der Initianten

31 Inhalt der vorgeschlagenen Regelung

Mit der Selbstbestimmungsinitiative soll der Vorrang des Verfassungsrechts gegen-
tiber dem Volkerrecht in der Bundesverfassung verankert werden. Volkerrechtliche
Vertrdge, die der Bundesverfassung widersprechen, sind anzupassen und notigen-
falls zu kiindigen. Die Anpassungs- und Kiindigungspflicht findet sowohl auf kiinf-
tige wie auch auf bereits bestehende Konflikte zwischen volkerrechtlichen Vertrigen
und der Bundesverfassung Anwendung.

27 Botschaft nBV, S. 433.
28 Vgl. Bericht EMRK, S. 404 f. m.w.H.
29 Bericht Vélkerrecht/Landesrecht, S. 2334 f.; Tschannen, § 44 Rz. 26b.
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Im Detail sollen mit der Selbstbestimmungsinitiative die Artikel 5 und 190 BV
erginzt und es soll ein neuer Artikel 56a in die Verfassung eingefiigt werden. Eine
Ubergangsbestimmung soll festschreiben, dass die geéinderten Verfassungsnormen
auf alle bestehenden und kiinftigen Bestimmungen der Bundesverfassung und auf
alle bestehenden und kiinftigen volkerrechtlichen Verpflichtungen des Bundes und
der Kantone anwendbar sind (Art. 197 Ziff. 12 E-BV).

Inhaltlich zielt die Selbstbestimmungsinitiative im Wesentlichen auf die folgenden
Anderungen (vgl. fir die Erlduterung und Auslegung des Initiativtextes unten
Zift. 5):

—  Es soll in Artikel 5 Absédtze 1 und 4 BV der Vorrang des Verfassungsrechts
gegeniiber dem Volkerrecht verankert werden (Vorrangregel).

—  Durch den neuen Artikel 56a BV wiirden Bund und Kantone verpflichtet,
der Verfassung widersprechende volkerrechtliche Vertridge anzupassen und
nétigenfalls zu kiindigen (Anpassungs- und Kiindigungspflicht).

—  Die Tragweite des sogenannten Anwendungsvorrangs in Artikel 190 BV soll
sich nicht mehr auf sdmtliches Volkerrecht und auf sdmtliche volkerrecht-
lichen Vertrdge erstrecken, sondern nur noch auf solche, deren Genehmi-
gungsbeschluss dem Referendum unterstanden hat (Einschrinkung des
Anwendungsvorrangs).

Die genannten Verfassungsbestimmungen wiirden den betroffenen Behdrden von
Bund und Kantonen Handlungs- und Unterlassungspflichten auferlegen, ohne dass
dafiir der Erlass eines Ausfithrungsgesetzes notwendig wire.30

3.2 Von den Initiantinnen und Initianten
angestrebte Ziele

Laut den Initiantinnen und Initianten haben in den letzten Jahren das Bundesgericht
und der Bundesrat mit Unterstiitzung von Vertreterinnen und Vertretern der Rechts-
wissenschaft den Vorrang des Volkerrechts gegeniiber dem Landesrecht (Verfas-
sungsrecht) verwirklicht. Héufig wiirden sich Bundesrat und Parlament mit Verweis
auf volkerrechtliche Verpflichtungen weigern, angenommene Volksinitiativen (voll-
stindig) umzusetzen. Vorldufiger Hohepunkt dieser Entwicklung bilde das Urteil
BGE /39116. Darin habe das Bundesgericht die fundamentale Frage, wer die
oberste rechtsetzende Gewalt im Staat sei, im Sinne des Volkerrechts und vor allem
im Sinne der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
(EGMR) beantwortet. Diese Entwicklung miisse umgekehrt werden. Deshalb erklire
die Selbstbestimmungsinitiative die Bundesverfassung zur obersten Rechtsquelle
der Schweizerischen Eidgenossenschaft und stelle damit sicher, dass Normen-
konflikte zugunsten des Landesrechts geldst wiirden. Damit wird es laut den Ini-
tiantinnen und Initianten kiinftig mdglich, Entscheide von Volk und Sténden voll-
stindig umzusetzen. Das Verhéltnis zwischen Voélkerrecht und Landesrecht kdnne

30 Vgl. so auch Argumentarium Selbstbestimmungsinitiative, S. 34.
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mit der Selbstbestimmungsinitiative gekldrt und damit Rechtssicherheit und Stabili-
tt hergestellt werden.3!

4 Grundsétzliches zum Verhiltnis
zwischen Volkerrecht und Landesrecht

Zum besseren Verstindnis der Erlduterungen zum Initiativtext (Ziff. 5) und der
Wiirdigung der Selbstbestimmungsinitiative (Ziff. 6) werden nachfolgend die wich-
tigsten Aspekte im Verhéltnis zwischen Volkerrecht und Landesrecht und die gel-
tende Rechtspraxis dargelegt (Ziff. 4.1 und 4.2). Dazu gehort auch ein Abriss tiber
die zu diesem Thema in der jiingeren Zeit relativ intensiv gefithrten Diskussionen.

4.1 Drei Aspekte im Verhiltnis zwischen Volkerrecht
und Landesrecht

Das Verhiéltnis zwischen Volkerrecht und Landesrecht umfasst drei verschiedene
Aspekte.32 Demnach ist zu unterscheiden zwischen Geltung, Anwendbarkeit und
Rang des Volkerrechts.

In der Schweiz erlangen volkerrechtliche Vertrdge mit ihrer volkerrechtlichen Ver-
bindlichkeit automatisch auch landesrechtliche Geltung (monistisches System). Es
braucht also, anders als in Staaten, die ein dualistisches System kennen, keine
Umformung (Transformation) des Volkerrechts in das nationale Recht.33 Der
Systementscheid fiir den Monismus hat keinen Einfluss auf den Rang des Vdlker-
rechts. Auch die Verbindlichkeit volkerrechtlicher Verpflichtungen im Aussenver-
héltnis (vgl. Ziff. 4.2.1 und 6.3.1) besteht unabhingig von dieser Systemfrage.34 Die
Selbstbestimmungsinitiative &ndert nichts am Entscheid zugunsten des monisti-
schen Systems.

Volkerrechtliche Normen sind dann direkt anwendbar («self-executing»), wenn sie
geniigend konkret und bestimmt sind, sodass Private (natiirliche und juristische
Personen) daraus unmittelbar Rechte und Pflichten ableiten und vor Verwaltungs-
und Gerichtsbehdrden geltend machen konnen.35 Demgegeniiber sind volkerrechtli-
che Normen, die sich an staatliche Rechtsetzungsorgane richten, bloss indirekt
anwendbar («non-self-executingy); insbesondere verschaffen solche Rahmen- oder
Programmbestimmungen keine individuellen Rechtsanspriiche und bediirfen einer
gesetzlichen Ausfiihrung. Auf diese Grundsdtze der Anwendbarkeit des Volker-
rechts hat die Selbstbestimmungsinitiative keinen direkten Einfluss. Wenn allerdings
eine Verfassungsbestimmung einer direkt anwendbaren Volkerrechtsnorm wider-

31 Argumentarium Selbstbestimmungsinitiative, S. 4 f., 12 und 14.

32 Vgl. dazu und zum Folgenden Bericht Vélkerrecht/Landesrecht, S. 2284 ff. (im Allge-
meinen) und S. 2301 ff. (betreffend das Schweizer Recht); Bericht BR zum Po. 13.3805,
S.4f.

33 BGE 12711177 E. 2¢ S. 181.

34 Vgl. auch die Stellungnahme des Bundesrates vom 28. Mai 2014 zur Mo. 14.3221
Reimann «Dualismus statt Monismusy.

35 BGE 14211161 E.4.5.1;140 11 185 E. 4.2.
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spricht, richtet sich die Anwendbarkeit der Vlkerrechtsnorm nach Artikel 190 BV
(vgl. dazu Ziff. 5.3).

Mit der Selbstbestimmungsinitiative soll indessen neu eine Regel in die Bundesver-
fassung aufgenommen werden, die den Vorrang des Verfassungsrechts vor dem
Volkerrecht verankert. Damit soll die heutige Rechtslage (vgl. dazu die nachstehen-
de Ziff. 4.2) hinsichtlich des Rangs des Volkerrechts und des Vorgehens bei Nor-
menkonflikten gedndert werden.

4.2 Rang des Volkerrechts und Vorgehen
bei Normenkonflikten mit dem Landesrecht
nach geltendem Recht

4.2.1 Verhinderung von Normenkonflikten
als Verfassungsauftrag

Bund und Kantone sind auch in ihren Aussenbezichungen an die Verfassung ge-
bunden. Aus dieser Bindung ergibt sich fiir Bundesrat und Parlament die Pflicht,
keine neuen volkerrechtlichen Vertrige abzuschliessen, die dem Landesrecht wider-
sprechen. Notigenfalls ist widersprechendes Verfassungs- oder Gesetzesrecht vor
dem Vertragsabschluss anzupassen. Artikel 141a BV sieht dafiir auch die Moglich-
keit sogenannter Paketlésungen vor: Verfassungs- oder Gesetzesédnderungen, die der
Umsetzung eines volkerrechtlichen Vertrags dienen, konnen in den (dem obligatori-
schen oder fakultativen Referendum unterstehenden) Genehmigungsbeschluss auf-
genommen werden. Die Schweiz als Vertragspartei kann ferner, soweit ndtig und
zuldssig, Vorbehalte anbringen, um damit die rechtliche Wirkung bestimmter Ver-
tragsbestimmungen ihr gegeniiber auszuschliessen oder abzuidndern. Das Verfahren
zum Abschluss volkerrechtlicher Vertrdge enthilt also mehrere wirksame Instru-
mente und Sicherungen, die darauf abzielen, dass gar nicht erst ein Normenkonflikt
zwischen volkerrechtlichen und landesrechtlichen Bestimmungen auftritt.

Normenkonflikte haben daher ihren Ursprung in aller Regel darin, dass eine Verfas-
sungsidnderung oder der Erlass eines Bundesgesetzes einen Konflikt mit bestehen-
dem Volkerrecht herbeifiihrt. Zwar diirfen Verfassungsvorlagen die zwingenden
Bestimmungen des Volkerrechts nicht verletzen (Art. 193 Abs. 4, Art. 194 Abs. 2
BV); eine entsprechende Volksinitiative muss die Bundesversammlung fiir ganz
oder teilweise ungiiltig erklaren (Art. 139 Abs. 3 BV; vgl. auch Ziff. 2.3). Hingegen
kann iiber Volksinitiativen abgestimmt werden, die gegen nicht zwingende Bestim-
mungen des Volkerrechts verstossen. Mit ihrer Annahme durch Volk und Stinde
wird auch eine solche Volksinitiative zu giiltigem Verfassungsrecht. Dabei kann der
Normenkonflikt im Verhéltnis zwischen Bundesverfassung und Volkerrecht zutage
treten (wenn das volkerrechtswidrige Verfassungsrecht direkt anwendbar ist) oder
im Verhéltnis zwischen Bundesgesetz und Volkerrecht (wenn das volkerrechtswid-
rige Verfassungsrecht mit Gesetzesrecht umzusetzen ist).

In vielen Féllen ldsst sich ein Normenkonflikt durch vélkerrechtskonforme Ausle-
gung des Verfassungs- oder Gesetzesrechts abwenden. Diese Auslegungsmethode
hat die Funktion, die volkerrechtliche und die landesrechtliche Norm in Einklang zu
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bringen. Dabei wird der landesrechtlichen Norm unter mehreren vertretbaren Lesar-
ten jene Bedeutung beigemessen, die dem Sinn der volkerrechtlichen Norm ent-
spricht. Es handelt sich also nicht um eine Regel, die eingetretene Konflikte zwi-
schen volker- und landesrechtlichen Normen 16st; vielmehr geht es darum, solche
Konflikte bereits im Ansatz zu verhindern. Denn solange eine landesrechtliche
Norm volkerrechtskonform ausgelegt werden kann, besteht kein Normenkonflikt.
Die Pflicht zur volkerrechtskonformen Auslegung fusst auf Artikel 5 Absitze 3
und 4 BV. Es handelt sich dabei um das landesrechtliche Gegenstiick zu den in den
Artikeln 26 und 27 VRK verankerten und auch gewohnheitsrechtlich anerkannten3¢
volkerrechtlichen Pflichten, wonach die Vertragsparteien einen Vertrag nach Treu
und Glauben zu erfiillen haben (Grundsatz pacta sunt servanda) und sich nicht
auf innerstaatliches Recht berufen diirfen, um die Nichterfiillung eines Vertrags
zu rechtfertigen.37 Die volkerrechtskonforme Auslegung fusst ferner auf der Ver-
mutung, wonach der (ebenfalls an Art. 5 Abs. 4 BV gebundene) Gesetzgeber grund-
sitzlich kein volkerrechtswidriges Landesrecht schaffen will. Im Ergebnis stérkt
die volkerrechtskonforme Auslegung — ebenso wie die verfassungskonforme Aus-
legung — die Einheit der Rechtsordnung.38 Es kann indessen nicht ausgeschlossen
werden, dass die Vorrangregel gemdss Artikel 5 Absatz 4 E-BV die Tragweite der
volkerrechtskonformen Auslegung zuriickdrangen wiirde (vgl. Ziff. 5.1.2).

4.2.2 Weitere Verfassungsvorgaben

Normenkonflikte zwischen volkerrechtlichen und landesrechtlichen Bestimmungen
sind in der Praxis selten. Wenn doch ein solcher Normenkonflikt auftritt, handelt es
sich in der Regel um den Widerspruch zwischen einem volkerrechtlichen Vertrag
und einer bundesgesetzlichen Bestimmung. Die Verfassung enthdlt zum Rang des
Volkerrechts und zum Umgang mit Normenkonflikten die folgenden allgemeinen
Vorgaben:

Zunéchst ist der Bundesverfassung39 sowie Artikel 53 VRK zu entnehmen, dass die
zwingenden Bestimmungen des Vélkerrechts innerhalb der landesrechtlichen (und
innerhalb der vélkerrechtlichen) Normenhierarchie zuoberst stehen.

Gemiss Artikel 5 Absatz 4 BV beachten Bund und Kantone das Volkerrecht. Die
Pflicht zur Beachtung verankert den Grundsatz, wonach vélkerrechtliche Normen
entgegenstehenden landesrechtlichen Normen prinzipiell vorgehen. Die Begriindung
fiir den grundsétzlichen Vorrang des Volkerrechts ergibt sich insbesondere aus
den (auch gewohnheitsrechtlich geltenden) Artikeln 26 und 27 VRK (vgl. zum In-
halt dieser Bestimmungen Ziff. 4.2.1). Aus Artikel 5 Absatz 4 BV ergibt sich jedoch
kein vorbehaltloser Vorrang des Volkerrechts.40 Auch lédsst sich aus dieser Ver-

36 Vgl. etwa BGE 142 1135 E. 3.2 S. 39.

37 Der Grundsatz des Handelns nach Treu und Glauben ist auch im Zivilrecht bedeutsam
(vgl. Art. 2 Abs. 1 ZGB; SR 210) und durchzieht die ganze Rechtsordnung.

38 Bericht Volkerrecht/Landesrecht, S. 2306 f.

39 Vgl. die Art. 139 Abs. 3, 193 Abs. 4 und 194 Abs. 2 BV.

40 Vgl. demgegeniiber Art. 49 Abs. 1 BV, der einen strikten Vorrang des Bundesrechts
gegeniiber dem kantonalen Recht verankert.
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fassungsnorm keine Regel zur Losung von Konflikten zwischen Vélkerrechts- und
Landesrechtsnormen ableiten.4!

Artikel 190 BV erklart Bundesgesetze und Volkerrecht fiir das Bundesgericht und
die anderen rechtsanwendenden Behorden als «massgebend». Dabei &dussert sich
Artikel 190 BV nur zur Frage, wie im Rahmen der Rechtsanwendung zu verfahren
ist, wenn ein Normenkonflikt auftritt zwischen Bundesgesetz oder Volkerrecht
einerseits und Bundesverfassung andererseits. In solchen Fillen gilt ein Anwen-
dungsvorrang zugunsten des Bundesgesetzes und zugunsten des Volkerrechts. Arti-
kel 190 BV édussert sich indessen nicht zu Normenkonflikten und zum Rangver-
haltnis zwischen Bundesgesetz und Volkerrecht (vgl. eingehender dazu die nach-
stehende Ziff. 4.2.3 sowie Ziff. 4.2.4 zur Rechtslage in der Konstellation Verfassung
vs. Volkerrecht).

Bei einem Normenkonflikt mit einer Bestimmung in einer Verordnung des Bundes,
welche die Bundesversammlung, der Bundesrat, ein Departement oder ein Amt
erlassen hat, geht das Volkerrecht vor (Art. 5 Abs. 4 BV). Das Anwendungsgebot
von Artikel 190 BV kommt in einer solchen Konstellation nicht zum Tragen,
weil Verordnungen nicht zu den massgebenden Erlassen im Sinne dieser Bestim-
mung zdhlen.

Mit Blick auf kantonales Recht gilt Folgendes: Die vom Bund abgeschlossenen
volkerrechtlichen Vertrdge werden mit ihrem Inkrafttreten Teil der schweizerischen
Rechtsordnung auf Bundesebene. Der Vorrang des Volkerrechts gegeniiber dem
kantonalen Recht ergibt sich damit aus Artikel 49 Absatz 1 BV.42

4.2.3 Verhiiltnis Volkerrecht — Bundesgesetz

In Ankniipfung an die erwdhnten Verfassungsbestimmungen geht das Bundesgericht
vom grundsétzlichen Vorrang des Volkerrechts aus, anerkennt aber gewisse Aus-
nahmen zugunsten des Landesrechts. Seine Rechtsprechung kann als gefestigt be-
trachtet werden, auch wenn nicht sdmtliche damit verbundenen Einzelfragen ab-
schliessend geklart sind.43 Sie lautet in Bezug auf Normenkonflikte zwischen einem
Bundesgesetz und dem Volkerrecht in den Grundziigen wie folgt:44

—  Grundsdtzlich geht Volkerrecht dem Gesetzesrecht vor; dieser grundsétz-
liche Vorrang gilt auch gegeniiber spiteren (also nach Inkrafttreten der vol-
kerrechtlichen Norm erlassenen) Bundesgesetzen.

—  Ausnahmsweise — wenn die Bundesversammlung bewusst ein volkerrechts-
widriges Gesetz erlassen hat — ist dieses (spétere Gesetz) fiir das Bundesge-
richt massgebend (auf BGE 99 Ib 39 zuriickgehende sog. «Schubert-Pra-
xis»). Dabei kann aber eine allfillige Abweichung von staatsvertraglichen

4l Vgl. Epiney, BS-BV-Kommentar, Art. 5 N. 85; Tschannen, § 9 N. 15.

42 Hifelin/Haller/Keller/Thurnherr, Rz. 1928; Tschannen, § 9 N. 26; Tschumi/Schindler,
SG-BV-Kommentar, Art. 5 N. 76.

43 Vgl. etwa die Relativierung des Vorrangs internationaler Menschenrechtsgarantien in
BGE 136 111 168 E. 3.3.4. Siehe dazu auch die Ubersicht bei Schiirer.

44 Statt vieler BGE 142 1135 E. 3.2 S.39; 139116 E. 5.1.
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Verpflichtungen «von vornherein nur in jenen Fillen bewusst> oder beab-
sichtigt sein, in denen anldsslich der Beratung des Bundesgesetzes die vol-
kerrechtlichen Aspekte und Auswirkungen [...] resp. der mogliche Verstoss
gegen Volkerrecht eingehend thematisiert» wurden.45

—  Im Sinne einer Gegenausnahme gehen internationale Menschenrechtsgaran-
tien, wie sie etwa die EMRK verankert, dem Bundesgesetz stets vor (auf
BGE 725 11 417 zuriickgehende sog. «PKK-Praxis»).4¢ Die Begriindung fiir
diese Gegenausnahme liegt insbesondere am Durchsetzungsmechanismus
der EMRK: Die Schweiz hat mit dem Beitritt zur EMRK auch die Pflicht
ibernommen, im Nachgang zu den Urteilen des EGMR die jeweils erforder-
lichen individuellen und allgemeinen Massnahmen zu treffen, um kiinftige
dhnliche Konventionsverletzungen — ndtigenfalls auch durch eine Anpas-
sung des nationalen Rechts — zu verhindern.#’” Wiirde das Bundesgericht
trotz festgestellter Konventionsverletzung dem Bundesgesetz den Vorrang
einrdumen, so wiirde es mit Blick auf die Beschwerdemoglichkeit beim
EGMR zur blossen Durchlaufinstanz degradiert.48 Damit werden Bundesge-
setze im Ergebnis einer Art «Verfassungsgerichtsbarkeity zugefiihrt, nim-
lich insoweit, als internationale Menschenrechtsgarantien den gleichen Ge-
halt aufweisen wie die Grundrechte der Bundesverfassung.

4.2.4 Verhiiltnis Volkerrecht — Bundesverfassung

Der Umgang mit Normenkonflikten zwischen Verfassungsrecht und Volkerrecht
wurde in der Rechtsprechung und in der Doktrin wéhrend langer Zeit kaum themati-
siert. Denn zum einen ist die Problematik der volkerrechtswidrigen Volksinitiativen
ein vergleichsweise junges Phédnomen. Zum anderen tritt in der Rechtsanwendung
ein Normenkonflikt nur in seltenen Féllen auf, ndmlich nur dann, wenn die fragliche
Verfassungsbestimmung direkt anwendbar ist. Das setzt eine hinreichend klare For-
mulierung von Tatbestand und Rechtsfolge voraus, sodass die zustéindigen Behdrden
unmittelbar gestiitzt auf die Verfassungsbestimmung — also ohne Dazwischentreten
des Gesetzgebers — Rechte und Pflichten der Biirgerinnen und Biirger im Einzelfall
regeln miissen®’ (vgl. zur direkten Anwendbarkeit des Volkerrechts Ziff. 4.1).

Im Rahmen einer allgemeinen Untersuchung zum Verhéltnis zwischen Volkerrecht
und Landesrecht hat sich der Bundesrat im Jahr 2010 zu verschiedenen Losungs-
ansdtzen gedussert.50 Er hat zunéchst den Vorrang verfassungsrechtlicher Grund-
prinzipien oder Kerngehalte der Grundrechte gegeniiber dem Volkerrecht bestétigt.5!
Ferner hat der Bundesrat zum Ausdruck gebracht, es sei vorstellbar, dass die rechts-

45 BGE 13811524 E. 5.3.2.

46 In BGE 142 11 35 E. 3.2 und 3.3 hat das Bundesgericht seine Rechtsprechung
bestitigt, wonach die Schubert-Praxis im Freiziigigkeitsrecht zwischen der Schweiz
und der EU — ebenfalls im Sinne einer Gegenausnahme — keine Anwendung findet.

47 BGE139116E.52.3.

48 Botschaft nBV, S. 508.

49 Vgl. zu den Kriterien der direkten Anwendbarkeit BGE 139 116 E. 4.2.3 und 4.3.2.

50 Bericht Vélkerrecht/Landesrecht, S. 2309 f., und 2321 ff.

51 Bericht Volkerrecht/Landesrecht, S. 2310 und 2322
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anwendenden Behorden grundsitzlich gehalten sind, volkerrechtswidrige Verfas-
sungsbestimmungen anzuwenden, wenn diese jiinger als die volkerrechtliche Be-
stimmung und Artikel 190 BV sowie direkt anwendbar sind (Anwendung der Lex-
posterior- bzw. der Lex-specialis-Regel). Als Beispiel konne Artikel 72 Absatz 3 BV
(Minarett-Verbot) angefiihrt werden. Der Bundesrat hat aber ausdriicklich auch auf
die Problematik eines solchen Ldsungsansatzes hingewiesen (mogliche Auslosung
der volkerrechtlichen Verantwortlichkeit). Diese Konsequenz lasse sich zwar durch
Neuaushandlung oder Kiindigung des widersprechenden Voélkervertragsrechts ver-
meiden. Doch seien solche Schritte rechtlich oder politisch nicht immer mdglich
bzw. wiinschbar, und deshalb sei das Verhéltnis zwischen Volkerrecht und Bundes-
verfassung differenzierter anzugehen als mit einer schematischen Vorrangregel.

Die Bundesversammlung geht nicht von einem generellen Vorrang des (jiingeren)
Verfassungsrechts vor dem Volkerrecht aus. Diese Haltung wird ausgedriickt durch
kiirzlich geféllte Beschliisse zur Umsetzung von neuen Verfassungsbestimmungen.
So werden beispielsweise im bereits in Kraft stehenden Ausfithrungsgesetz zu
Artikel 121 Absdtze 3—6 BV (Ausschaffung krimineller Ausldanderinnen und Aus-
lander)5? neben weiteren Vorgaben der Bundesverfassung auch Vorgaben der
EMRK bertiicksichtigt. Das von der Bundesversammlung am 16. Dezember 2016
verabschiedete Ausfiihrungsgesetz zu Artikel 121a BV (Steuerung der Zuwande-
rung)33 triagt dem Freiziigigkeitsabkommen (FZA)54 Rechnung.

Das Bundesgericht ist zuriickhaltend in der Annahme der direkten Anwendbarkeit
von Verfassungsbestimmungen.55 Es hat sich zum Umgang mit Normenkonflikten
zwischen verfassungsrechtlichen und volkerrechtlichen Bestimmungen nicht ab-
schliessend festgelegt; auch in der Doktrin herrscht dazu keine einhellige Mei-
nung.5¢ Unter anderem wird vertreten, solche Normenkonflikte seien analog zu
behandeln wie Normenkonflikte zwischen dem Gesetzesrecht und dem Volkerrecht
(sinngemésse Anwendung der bundesgerichtlichen Schubert- bzw. PKK-Praxis).57

52 Vgl. insbesondere die sog. Hirtefallklausel gemiss Art. 66a Abs. 2 des Strafgesetzbuchs
(StGB; SR 311.0).

53 BBI12016 8917

54 Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einer-
seits und der Européischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits iiber die
Freiziigigkeit, in Kraft getreten fiir die Schweiz am 1. Juni 2002 (SR 0.142.112.681).

55 Vagl. fiir eine Ubersicht iiber die Rechtsprechung des Bundesgerichts und fiir eine Unter-
scheidung zwischen direkt anwendbaren Verfassungsbestimmungen und solchen mit
zwingenden Vorgaben: Tschannen, § 4 N. 16a ff.

56 Vgl. BGE 133 11 450 E. 6 und die spitere Relativierung in BGE 139 116 E. 5.2 und 5.3.
Vgl. fiir eine Ubersicht iiber die Lehrmeinungen den Bericht Vlkerrecht/Landesrecht,
S. 2308 f. sowie Tschumi/Schindler, SG-BV-Kommentar, Art. 5 N. 85.

57 Vgl. die Hinweise im Bericht Volkerrecht/Landesrecht, S. 2309 f. Nach dieser Auf-
fassung konnte folglich unter gewissen Voraussetzungen auf einen Vorrang des Ver-
fassungsrechts gegeniiber dem Volkerrecht geschlossen werden, wenn der Verfassungs-
geber die klare Absicht hatte, volkerrechtswidriges Verfassungsrecht zu schaffen.
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4.2.5 Bereinigung eines Normenkonflikts

Weil Normenkonflikte zwischen dem Volkerrecht und dem Landesrecht relativ
selten sind, gibt es auch nur wenige Urteile, in denen das Bundesgericht von der
vorrangigen Anwendung des volkerrechtlichen Vertrags gegeniiber einem Bundes-
gesetz ausgegangen ist.58 Wenn im umgekehrten Fall das bewusste Abweichen des
Gesetzgebers vom volkerrechtlichen Vertrag geschiitzt wird, ist zu kléren, ob im
gesetzgeberischen Handeln gleichzeitig der Auftrag zu erblicken ist, Verhandlungen
tiber eine Anpassung des widersprechenden volkerrechtlichen Vertrags aufzuneh-
men oder sogar ihn zu kiindigen.>® Der Bundesrat erachtet es als wichtig, dass die
Bundesversammlung jeweils vor der Verabschiedung eines Bundesgesetzes bzw. vor
der Genehmigung eines volkerrechtlichen Vertrags dariiber Rechenschaft ablegt, ob
es dadurch zu einem Konflikt zwischen dem Vélkerrecht und einem Bundesgesetz
kommen kann. Dies wiirde es zum einen erlauben, die mogliche Anwendung der
Schubert- bzw. PKK-Praxis auf eine zuverldssigere Grundlage zu stellen (bewusster
Erlass eines volkerrechtswidrigen Gesetzes). Zum andern konnte so auch erreicht
werden, dass bereits bei der Verabschiedung Klarheit besteht, mit welchen Mitteln
die Unvereinbarkeit beseitigt werden soll. Die entsprechende Willensdusserung
wiirde idealerweise direkt im betreffenden Bundesgesetz verankert.60

Eine vergleichbare Problematik besteht bei volkerrechtswidrigem Verfassungsrecht,
das aufgrund einer angenommenen Volksinitiative zustande gekommen ist. Lésst die
neue Verfassungsnorm dem Gesetzgeber keinen Weg zur volkerrechtskonformen
Umsetzung offen, so bleiben im Wesentlichen die folgenden Moglichkeiten, um den
Normenkonflikt zu bereinigen:6! Erstens kann der Versuch unternommen werden,
Verhandlungen iiber eine Anpassung des volkerrechtlichen Vertrags aufzunehmen,
oder es kann die Vertragskiindigung erwogen werden. Aus der Annahme einer
Volksinitiative, die mit einem volkerrechtlichen Vertrag im Widerspruch steht, kann
aber nicht automatisch die Pflicht abgeleitet werden, diesen Vertrag zu kiindigen. Je
nach Konstellation stiinde eine solche Pflicht gar im Widerspruch zum Grundsatz
der Einheit der Materie.®2 Zweitens steht Volk und Stinden der Weg offen, die
volkerrechtswidrige Verfassungsnorm wieder zu dndern oder aufzuheben. Denn
gemiss Artikel 192 Absatz 1 BV ist die Verfassung jederzeit revidierbar. Drittens
schliesslich ist nicht ausgeschlossen, dass die Schweiz den Normenkonflikt (vorder-
hand) in Kauf nimmt und die sich daraus ergebenden Konsequenzen trégt, die je
nach Art des betroffenen Vertrags und je nach Art der konkreten Vertragsverletzung
ganz unterschiedlich sein konnen (z. B. Suspendierung oder Kiindigung durch die
andere Vertragspartei, Retorsionen, Repressalien usw.).63

58 Soetwa in BGE 133 11445 E. 2.2 und 133 V367 E. 11.

59 Bericht Volkerrecht/Landesrecht, S. 2311.

60  Bericht BR zum Po. 13.3805, S. 21.

61 Vgl. allgemein zur Problematik Bericht Vélkerrecht/Landesrecht, S. 2328 ff.; vgl. auch
die Stellungnahme des Bundesrates vom 11. Mai 2016 zur Ip. 16.3043 Vogt «Handlungs-
fahigkeit von Parlament und Bundesrat sichern. Artikel 121a der Bundesverfassung
umsetzen. Schubert-Praxis erhalten».

62 Vgl. fiir Ndheres Ziff. 2.2.

63 Vgl. fiir Ndheres unten Ziff. 6.3.2 sowie Bericht Vélkerrecht/Landesrecht, S. 2288 ff.;
Stellungnahme BJ/DV, S. 435.
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4.3 Bisherige Diskussionen zum Verhéltnis
von Vilkerrecht und Landesrecht

Das Verhiltnis von Volkerrecht und Landesrecht im Allgemeinen und die Problema-
tik volkerrechtswidriger Volksinitiativen im Besonderen ist vom Bundesrat und von
der Bundesverwaltung wiederholt untersucht worden,%4 insbesondere anldsslich der
Totalrevision der Bundesverfassung (1999) und im Rahmen der Reform der Volks-
rechte (2003). Erneut wurden entsprechende Fragen im Jahr 2006 in einem Bericht
des Bundesamts fiir Justiz (BJ) zuhanden der Kommission fiir Rechtsfragen des
Nationalrats (RK-N) behandelt.65

Zwei Berichte des Bundesrates zum Verhiltnis von Voélkerrecht
und Landesrecht

Im Jahr 2010 hat der Bundesrat das Verhéltnis von Voélkerrecht und Landesrecht
ausfiihrlich beleuchtet und die Ergebnisse im gleichnamigen Bericht festgehalten.
Dabei machte ein in Auftrag gegebenes rechtsvergleichendes Gutachten deutlich,
dass sich der Umgang der Schweiz mit dem Voélkerrecht in einem Rahmen bewegt,
der auch in anderen Staaten iiblich ist (insb. in den untersuchten Staaten Deutsch-
land, Frankreich, Grossbritannien, USA, Schweden und Indien). In Bezug auf die
Rangfrage bekennt sich keine der untersuchten Staatsrechtsordnungen zu einem
mechanisch anzuwendenden Primat des Landesrechts oder des Volkerrechts; immer
spielen in der einen oder anderen Form Abwégungsprozesse eine zentrale Rolle,
wobei die Gerichte jeweils den Problemlagen angepasste, pragmatische Losungen
suchen.66

Weiter hat der Bundesrat im Bericht auf Probleme aufmerksam gemacht, die sich
ergeben, wenn Verfassungsvorlagen (Volksinitiativen) den nicht zwingenden Be-
stimmungen des Volkerrechts widersprechen; er hat Losungen untersucht, die bei
den Ungiiltigkeitsgriinden und beim Verfahren der Vorpriifung von Volksinitiativen
ansetzen.¢7

In der Folge hat der Bundesrat drei konkrete Losungsmoglichkeiten néher gepriift
und die Ergebnisse im Jahr 2011 in einem Zusatzbericht dargelegt.68 Er hat erstens
fiir Volksinitiativen ein materielles Vorpriifungsverfahren empfohlen. Zweitens hat
er als neue materielle Schranke flir Verfassungsrevisionen die Wahrung der Kern-
gehalte der Grundrechte der Bundesverfassung vorgeschlagen. Drittens wurde die
Moglichkeit untersucht, in der Bundesverfassung eine Konfliktregel zu verankern,
die bei Widerspriichen zwischen Verfassungsrecht und Vélkerrecht den Vorrang
festlegt. Der Bundesrat erachtete indessen eine solche Losung als zu starr und emp-
fahl aus diesem Grund, von der Kodifikation einer Konfliktregel abzusehen.

64 Etwa in der im Jahr 1989 publizierten Stellungnahme BJ/DV. Vgl. mit Hinweisen
auf langer zuriick liegende Debatten zum Verhdltnis von Vélkerrecht und Landesrecht:
Kley, S. 331 ff.
65 Siche Bericht BJ.
66 Bericht Volkerrecht/Landesrecht, S. 2290 ff.; vgl. auch Auer/Beusch/Bucher, Rz. 14.
67 Bericht Vélkerrecht/Landesrecht, insb. S. 2308 ff., 2313, 2328 ff.
68  Siehe Zusatzbericht Volkerrecht/Landesrecht.
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Abschreibung der Motionen 11.3468 und 11.3751

Die Staatspolitischen Kommissionen von National- und Stidnderat haben nach
Kenntnisnahme des bundesritlichen Zusatzberichts die Motionen 11.3468 (SPK-N)
und 11.3751 (SPK-S) eingereicht und damit den Bundesrat beauftragt, auf der Basis
seiner beiden Vorschlidge (Vorpriifungsverfahren und Erweiterung der Ungiiltig-
keitsgriinde) eine Vorlage mit den ndtigen Verfassungs- und Gesetzesédnderungen
auszuarbeiten. In der Vernehmlassung wurde aber die Vorlage iiberwiegend kritisch
aufgenommen.®® Aus diesen Griinden hat das Parlament auf Antrag des Bundes-
rates’? die genannten zwei Motionen im Juni 2016 abgeschrieben.

Reformbestrebungen der Staatspolitischen Kommissionen

Die Staatspolitische Kommission des Sténderats (SPK-S) hat aufgrund von Schwie-
rigkeiten bei der Umsetzung von angenommenen Volksinitiativen in den Jahren
2014 und 2015 gepriift, ob in Bezug auf die Anforderungen an die Giiltigkeit von
Volksinitiativen ein Reformbedarf besteht. Nach durchgefiihrten Anhdrungen hat
die Kommission beschlossen, punktuelle Reformen auf Gesetzesebene anzustre-
ben; sie hat zu diesem Zweck mehrere parlamentarische Initiativen eingereicht.”!
Diese Vorstdsse betreffen indessen nicht den Rang des Volkerrechts im innerstaatli-
chen Recht.”2

Weitere parlamentarische Vorstosse und Initiativen

In den vergangenen Jahren sind mehrere parlamentarische Vorstdsse eingereicht
worden, die einen Bezug zum Rang des Volkerrechts im innerstaatlichen Recht
haben.”> Namentlich hat der Nationalrat in der Herbstsession 2014 beschlossen, drei

69 Die Vernehmlassungsunterlagen, die eingegangenen Stellungnahmen und der Bericht
tiber die Ergebnisse der Vernehmlassung sind einsehbar unter: www.bj.admin.ch
(Rubriken «Staat und Biirger»/«Volkerrecht und Volksinitiativen»).

70 Bericht des Bundesrates vom 19. Febr. 2014 zur Abschreibung der Motionen 11.3468
und 11.3751 der beiden Staatspolitischen Kommissionen iiber Massnahmen zur besseren
Vereinbarkeit von Volksinitiativen mit den Grundrechten, BB1 2014 2337.

71 Vgl. Bericht SPK-S, S. 7119 ff.

72 Pa.lv. 15.475 «Strengere Praxis bei der Anwendung bzw. Prizisierung der Kriterien zur
Priifung der Einheit der Materie bei Volksinitiativen» (am 13. Jan. 2017 abgeschrieben);
pa. Iv. 15.476 «Fristen fiir Volksinitiativen, die eine Verfassungsbestimmung dndern
wollen, deren Frist fiir die gesetzliche Umsetzung noch nicht abgelaufen ist» (am
13. Jan. 2017 abgeschrieben); pa. Iv. 15.477 «Fakultative, unverbindliche formell- und
materiellrechtliche Vorpriifung von Volksinitiativen»; pa. Iv. 15.478 « Publikation
von indirekten Gegenentwiirfen in den Abstimmungserléduterungen des Bundesrates».

73 Mo. 08.3249 Reimann «Verfassungsgrundlage fiir die Schubert-Praxis» (am 3. Mérz 2010
abgelehnt); pa. Iv. 09.414 Fraktion SVP «Volkerrecht soll Landesrecht nicht brechen»
(am 14. Sept. 2010 keine Folge gegeben); pa. Iv. 09.466 Fraktion SVP «Definition des
zwingenden Volkerrechts» (am 28. Sept. 2010 keine Folge gegeben); Po. 09.3676
Fraktion SVP «Volkerrecht und Landesrecht. Systemwechsel vom Monismus zum
Dualismus» (am 12. Juni 2013 abgeschrieben); Mo. 14.3221 Reimann «Dualismus statt
Monismus» (am 18. Mérz 2016 abgeschrieben); Ip. 16.3043 Vogt «Handlungsféhig-
keit von Parlament und Bundesrat sichern. Artikel 121a der Bundesverfassung umsetzen.
Schubert-Praxis erhalten» (im Rat noch nicht behandelt); Mo. 16.3239 Reimann
«Dualismus statt Monismus» (im Rat noch nicht behandelt).
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parlamentarischen Initiativen keine Folge zu geben, die im Wesentlichen auf eine
Starkung des Landesrechts gegeniiber dem Volkerrecht zielten. 74

Dabei verfolgte die parlamentarische Initiative 13.452 das gleiche Anliegen wie die
Selbstbestimmungsinitiative. Diese parlamentarische Initiative zielte auf die Auf-
hebung von Artikel 5 Absatz 4 BV («Bund und Kantone beachten das Vlkerrechty)
und auf die Ergdnzung von Artikel 5 Absatz 1 BV mit den folgenden zwei Sétzen:
«Die Bundesverfassung ist die oberste Rechtsquelle der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft. Sie steht iiber dem Voélkerrecht und geht ihm vor, unter Vorbehalt der
zwingenden Bestimmungen des Volkerrechts.»

Die Mehrheit der Staatspolitischen Kommission des Nationalrats (SPK-N) hat dazu
erwogen, der Verfassungsgeber habe mit der Formulierung im geltenden Artikel 5
Absatz 4 BV bewusst auf eine starre Vorrangregel verzichtet. Den rechtsanwenden-
den Behorden und insbesondere den Gerichten werde damit ermoglicht, eine Ab-
wiagung der verschiedenen Interessen vorzunehmen und die fiir den konkreten Fall
addquate Losung zu treffen. Die Abkehr von dieser pragmatischen Regel hitte
negative Auswirkungen fiir die Schweiz, insbesondere fiir Unternehmen und Privat-
personen. Die Kommissionsminderheit hielt dem entgegen, ohne klare Vorrangregel
hitten die Gerichte einen unangemessen grossen Interpretations- und Entschei-
dungsspielraum, was unter anderem auch zu Rechtsunsicherheiten fiihre.”s

Bericht des Bundesrates zum Postulat 13.3805 und zur Motion 15.3557

In Erfiillung des Postulats 13.380576 hat der Bundesrat die Folgen untersucht, wenn
das Volkerrecht innerstaatlich nach Massgabe seiner demokratischen Legitimation
abgestuft (hierarchisiert) wiirde. Ziel einer solchen Abstufung wire eine Regel zur
Losung von Normenkonflikten. Bei einem Widerspruch zwischen einer volkerrecht-
lichen Norm und einer landesrechtlichen Norm des Bundesrechts hitte die demo-
kratisch starker legitimierte Norm den Vorrang.

Eine solche Vorrangregel verspricht zwar Transparenz und einfache Handhabbar-
keit. Doch konnten nach Auffassung des Bundesrates diese Versprechen in der
Praxis kaum eingelost werden. Denn dem Vélkerrecht ist eine hierarchische Ab-
stufung weitgehend fremd, und die Schweiz ist an die von ihr eingegangenen vol-
kerrechtlichen Verpflichtungen gebunden, unabhéngig davon, welche Ergebnisse
eine innerstaatliche Abstufungs- und Vorrangregel liefert. Der Vorschlag gemaéss
Postulat kdnnte zwar dazu fithren, dass Normenkonflikte vermehrt zugunsten des
Landesrechts gelost wiirden. Die Probleme wiirden damit freilich nicht gelost,
sondern lediglich auf die Ebene des Volkerrechts verschoben. Damit verbunden
wiren negative Auswirkungen auf die Glaubwiirdigkeit der Schweiz als verldss-

74 Pa.Iv. 13.452 Brand «Verfassungsrecht vor Vélkerrecht»; pa. Iv. 13.456 Rutz «Rechts-
angleichung durch Bundesbehdrden. Einhaltung demokratischer Ablaufex; pa. Iv. 13.458
Stamm «Regelung des Verhiltnisses zwischen Bundesgesetzen und Staatsvertrédgeny.

75 Bericht der SPK-N vom 29. Aug. 2014 zur pa. Iv. 13.452. Vgl. mit dhnlichen Argumen-
tationen auch den Bericht der SPK-N vom 20. Aug. 2010 zur pa. Iv. 09.414.

76 Po. 13.3805 FDP-Liberale Fraktion «Klares Verhiltnis zwischen Vélkerrecht und
Landesrecht».
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liche Vertragspartnerin und ein zunehmendes Risiko der volkerrechtlichen Verant-
wortlichkeit der Schweiz.”7

In Erfiillung des Postulats 13.3805 hat der Bundesrat ferner Bericht erstattet {iber die
Einfiihrung des obligatorischen Referendums fiir volkerrechtliche Vertrdge mit
verfassungsméssigem Charakter.’8 Der Bundesrat hatte im Jahr 2010 dem Parlament
beantragt, dieses Referendum im Verfassungstext ausdriicklich zu verankern, und
zwar auf dem Wege des direkten Gegenentwurfs zur Volksinitiative «Staatsvertrige
vors Volk!».7 Das Parlament ist indessen auf den Gegenentwurf nicht eingetreten.

Das Anliegen der Verankerung des obligatorischen Referendums fiir volkerrecht-
liche Vertrdge mit verfassungsmissigem Charakter soll aber weiterverfolgt werden.
Zu diesem Zweck haben die Rdte im Jahr 2016 die vom Bundesrat zur Annahme
beantragte Motion 15.355780 iberwiesen.

5 Erliuterung und Auslegung des Initiativtextes

5.1 Bundesverfassung als oberste und gegeniiber
dem Volkerrecht vorrangige Rechtsquelle
(Art. 5 Abs. 1 und 4 E-BV)

5.1.1 Verfassung als oberste Rechtsquelle

Verfassungsnormen kdnnen nur mit Zustimmung von Volk und Stinden geédndert
werden. Aufgrund dieser starken formellen Geltungskraft und aufgrund ihrer Funk-
tion als rechtliche Grundordnung hat die Bundesverfassung Vorrang gegeniiber Ge-
setzen und Verordnungen (sog. Geltungsvorrang). Wenn der vorgeschlagene zweite
Satz von Artikel 5 Absatz 1 E-BV die Bundesverfassung als oberste Rechtsquelle
der Schweizerischen Eidgenossenschaft bezeichnet, wird damit in Bezug auf die
Vorrangstellung der Bundesverfassung gegeniiber den iibrigen landesrechtlichen
Erlassen schon bisher Giiltiges festgeschrieben. Neu ist nur, dass der Verfassungs-
text diese Hierarchisierung ausdriicklich benennt.

Neu ist auch der Begriff der Rechtsquelle der Schweizerischen Eidgenossenschaft.
Hauptsichliche Rechtsquelle ist das gesetzte (positive) Recht. Darunter fallen alle
geltenden Rechtsnormen, die in einem formalisierten Verfahren durch die zustandi-
gen eidgendssischen, kantonalen oder kommunalen Behoérden geschaffen wurden
(insb. Verfassungs-, Gesetzes- und Verordnungsrecht sowie Erlasse von dezentrali-
sierten Verwaltungseinheiten). Zum nicht gesetzten Recht, das aber dennoch als

77 Bericht BR zum Po. 13.3805, S. 16 ff.

78 Bericht BR zum Po. 13.3805, S. 10 ff.

79 Botschaft des Bundesrates vom 1. Okt. 2010 zur Volksinitiative «Fiir die Stirkung der
Volksrechte in der Aussenpolitik (Staatsvertrdge vors Volk!)», BBl 2010 6963, hier
6984 ff.

80 Mo. 15.3557 Caroni «Obligatorisches Referendum fiir volkerrechtliche Vertrige mit
verfassungsmassigem Charakter».

5378



BB12017

Rechtsquelle anerkannt ist, gehdren das Gewohnheitsrecht und das Richterrecht8!;
Artikel 1 Absatz 2 des Zivilgesetzbuchs$? (ZGB) hilt dies ausdriicklich und mit Gel-
tung fiir die ganze Rechtsordnung fest. Ferner zéhlen auch die allgemeinen Rechts-
grundsitze zu den Rechtsquellen.83 In diesem Zusammenhang ist an das monistische
System der Schweiz zu erinnern, an dem die Selbstbestimmungsinitiative nichts
andern will (vgl. Ziff. 4.1). Volkerrechtliche Vertrige werden mit ihrer volkerrecht-
lichen Verbindlichkeit automatisch auch landesrechtlich giiltig. Sie gehéren danach
ebenfalls zu den Rechtsquellen der Schweizerischen Eidgenossenschaft.

5.1.2 Normenhierarchische Uberordnung und
Kollisionsregel

Neu soll in Artikel 5 Absatz 4 zweiter Satz E-BV die normenhierarchische Uber-
ordnung des Verfassungsrechts gegeniiber dem Vdélkerrecht verankert werden («Die
Bundesverfassung steht iiber dem Volkerrecht [...]»). In der gleichen Bestimmung
soll in Anlehnung an die Formulierung in Artikel 49 Absatz 1 BV auch eine Kollisi-
ons- bzw. Vorrangregel verankert werden («[...] und geht ihm vor»): Verfassungs-
recht geht entgegenstehendem Vdlkerrecht vor («Verfassungsrecht bricht Volker-
recht»). Die Vorschrift bezweckt die Auflosung von Normenkonflikten, das heisst
von Konstellationen, in denen sich die verfassungsrechtliche und die volkerrecht-
liche Norm so widersprechen, dass sie denselben Sachverhalt unterschiedlich regeln.
Die praktische Tragweite der Vorrangregel (Geltungsvorrang) ldsst sich allerdings
erst im Zusammenspiel mit den Artikeln 564 und 190 E-BV (Anwendungsvorrang)
ermessen (vgl. Ziff. 5.2 und 5.3).

Auch volkerrechtliche Vorgaben beeinflussen die Tragweite der Vorrangregel. So
kann zwar das Landesrecht bestimmen, welchen Rang es dem V&lkerrecht innerhalb
des nationalen Rechts zuweist, und aus einer solchen Rangordnung auch Vorrang-
regeln ableiten. Das Volkerrecht enthdlt dazu keine direkten Vorgaben. Es be-
schriankt sich auf die Forderung, das Volkervertragsrecht und die anderen vdlker-
rechtlichen Normen seien einzuhalten (pacta sunt servanda). Das Vdlkerrecht dussert
sich auch nicht zur Art und Weise, wie die Staaten dieses Ergebnis sicherzustellen
haben. Allerdings greift die volkerrechtliche Verantwortlichkeit, wenn ein Staat eine
internationale Verpflichtung verletzt (vgl. dazu Ziff. 6.3.2).84

81 Zum Richterrecht auf Verfassungsstufe zihlten bis zum Inkrafttreten der neuen
Bundesverfassung am 1. Jan. 2000 vor allem die vom Bundesgericht anerkannten
ungeschriebenen Grundrechte (z. B. Meinungsfreiheit, Sprachenfreiheit, personliche
Freiheit, Versammlungsfreiheit, Recht auf Existenzsicherung), die aus Art. 4 aBV
abgeleiteten Grundrechte (z. B. Willkiirverbot, allgemeine Verfahrensgarantien) und
die ungeschriebenen Verfassungsgrundsitze.

82 SR 210 B

83 Vgl. fiir eine allgemeine Ubersicht zu den Rechtsquellen: Schindler, SG-BV-Kommentar,
Art. 5N. 19 ff.

84 Bericht Volkerrecht/Landesrecht, S. 2305; vgl. auch Bericht BR zum Po. 13.3805,

S. 6, mit dem Hinweis auf den Gerichtshof der Europdischen Union (EuGH), der

den Vorrang des EU-Rechts vor dem nationalen Recht als Vorgabe der EU-Grundvertrige
befiirwortet; vgl. das Urteil des EuGH vom 15. Juli 1964, Flaminio Costa gegen E.N.E.L.,
Rs. 6/64, Slg. 1964 1253, und die daran ankniipfende Rechtsprechung.
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Angesichts der Vorrangregel in der Selbstbestimmungsinitiative erscheint es nicht
ausgeschlossen, dass fiir die vélkerrechtskonforme Auslegung engere Grenzen gezo-
gen wiirden. Diese Auslegungsmethode zielt darauf, einen Normenkonflikt zwischen
volker- und landesrechtlichen (verfassungsrechtlichen) Normen moglichst zu ver-
hindern. Sie will die Erfiillung der volkerrechtlichen Verpflichtungen sicherstellen
und griindet namentlich in Artikel 5 Absatz 4 BV, in der Pflicht zur Beachtung des
Volkerrechts (vgl. Ziff. 4.2.1). Mit der normenhierarchischen Uberordnung des Ver-
fassungsrechts wiirde die innere Begriindung fiir die volkerrechtskonforme Aus-
legung des Verfassungsrechts mindestens teilweise wegfallen. Demnach konnte im
Vergleich zur heutigen Rechtslage eher auf einen nicht ausrdumbaren Widerspruch
zwischen einer landesrechtlichen und einer volkerrechtlichen Norm geschlossen
werden. Umgekehrt kdnnte die Wendung in Artikel 56a Absatz 2 E-BV, wonach der
widersprechende volkerrechtliche Vertrag nur «ndtigenfalls» zu kiindigen ist, auch
so gedeutet werden, dass das Risiko eines Normenwiderspruchs nach Méglichkeit
mittels volkerrechtskonformer Auslegung minimiert werden muss.

5.1.3 Begriffliches: «Bundesverfassung» und
«Volkerrecht»

Die in den Absitzen 1 und 4 von Artikel 5 BV vorgesehenen Ergdnzungen stellen ab
auf den Begriff der Bundesverfassung. Unter diesen Begriff fallen die in der Verfas-
sungsurkunde verankerten Bestimmungen, das heisst alle Rechtssétze, die im Ver-
fahren der Verfassungsgebung erlassen worden sind (Verfassung im formellen
Sinn). Darunter mag es punktuell Bestimmungen geben, bei denen angezweifelt
werden kann, ob sie aufgrund ihres Gehalts tatsdchlich Verfassungsrang haben
(«verfassungswiirdigy» sind) oder ob sie nicht eher auf die Gesetzesstufe gehoren.
Unbesehen solcher Zweifel zdhlen alle Rechtssétze der Bundesverfassung mit Ein-
schluss der Ubergangsbestimmungen zur Bundesverfassung im Sinne von Artikel 5
Absitze 1 und 4 BV. Der Begriff diirfte ferner auch das ungeschriebene Verfas-
sungsrecht erfassen. Gemeint sind damit Rechtssitze von Verfassungsrang, die aber
weder im Verfassungstext noch sonst wo im Gesetzes- und Verordnungsrecht zu
finden sind35 und damit auch nicht iiber die qualifizierte demokratische Legitimation
einer Zustimmung von Volk und Sténden verfligen (vgl. Art. 140 Abs. 1 Bst. a BV).

Gemiss Artikel 5 Absatz 4 zweiter Satz E-BV soll ausdriicklich nur die Bundes-
verfassung dem Volkerrecht vorgehen. Die vorgeschlagene Verfassungsbestimmung
enthilt hingegen keine ausdriickliche Kollisions- bzw. Vorrangregel zur Losung von
Normenkonflikten zwischen dem Gesetzesrecht und dem Volkerrecht (vgl. zum An-
wendungsvorrang Ziff. 4.2.3).

85  Zum ungeschriebenen Verfassungsrecht unter Geltung der alten Bundesverfassung von
1874 zihlten vor allem die vom Bundesgericht anerkannten ungeschriebenen Grundrechte
und die allgemeinen Voraussetzungen zur Einschrankung von Grundrechten. Zwar
kann heute der Grundrechtskatalog gemass den Art. 7-34 BV als vollstindig angesehen
werden. Die Option zur Anerkennung neuer ungeschriebener Grundrechte durch das
Bundesgericht bleibt aber bestehen.
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Der Begriff des Vélkerrechts, wie er im bereits geltenden Artikel 5 Absatz 4 BV
eingefiihrt ist, meint in erster Linie die fiir die Schweiz verbindlichen zweiseitigen
(bilateralen) und mehrseitigen (multilateralen) volkerrechtlichen Vertrdge. Die vol-
kerrechtlichen Vertrdge enthalten heute den grossten Teil der volkerrechtlichen
Regeln; sie bilden aufgrund ihrer Anzahl und Wichtigkeit die mit Abstand bedeut-
samste Rechtsquelle des Volkerrechts. Artikel 5 Absatz4 BV erfasst aber auch
die iibrigen in Artikel 38 Ziffer 1 des IGH-Statuts3¢ kodifizierten Rechtsquellen
des Volkerrechts: das Volkergewohnheitsrecht, die allgemeinen Rechtsgrundsitze
sowie (als Hilfsmittel zur Feststellung der Rechtsnormen) gerichtliche Entscheide
und Lehrmeinungen. Obwohl sie in der Aufzdhlung von Artikel 38 Ziffer 1 des
IGH-Statuts fehlen, konnen auch einseitige Rechtsakte8” als Volkerrecht im Sinne
von Artikel 5 Absatz4 BV verstanden werden. Neben diesen primiren Rechts-
quellen gibt es auch sogenannt sekunddres Vélkerrecht. So konnen Akte internatio-
naler Organisationen flir die Mitgliedstaaten ebenfalls bindende Wirkung entfalten;
allerdings nur, wenn die Mitglieder der Organisation eine entsprechende Zusténdig-
keit des betreffenden Organs vorgesehen haben. Beispielsweise sind die in den
Resolutionen des UNO-Sicherheitsrates enthaltenen Beschliisse geméss Artikel 25
der UNO-Charta®8 fiir die Mitgliedstaaten verbindlich. Ferner konnen sich volker-
rechtliche Verpflichtungen auch aus der Rechtsprechung von internationalen Ge-
richten ergeben, soweit die Schweiz die Verbindlichkeit anerkannt hat. Namentlich
sind die Vertragsstaaten nach Artikel 46 Absatz 1 EMRK verpflichtet, die Urteile
des EGMR zu befolgen.89 Schliesslich besteht eine dritte Kategorie von volkerrecht-
lich relevanten Normen, das sogenannte Soft Law. Darunter sind Regeln zu verste-
hen, die zwar nicht rechtlich verbindlich sind, aber dennoch eine gewisse (eben
«weiche») rechtliche Relevanz aufweisen. Solche Regeln konnen zwischen den
volkerrechtlichen Normen und den rein politischen Handlungsanweisungen verortet
werden. Zum Soft Law gehoren beispielsweise die Resolutionen der UNO-General-
versammlung oder die Empfehlungen der Organisation fiir wirtschaftliche Zusam-
menarbeit und Entwicklung (OECD) im Steuerbereich. Soft Law wird aber von
Artikel 5 Absatz 4 BV nicht erfasst.9

Verfassungsrecht soll dem Volkerrecht generell vorgehen, unbesehen der Art des
Volkerrechts (primédre Rechtsquelle oder sekundires Volkerrecht) und unbesehen
innerstaatlicher Abschlusskompetenzen. Daher ist unerheblich, ob nach Massgabe
von Artikel 166 Absatz2 BV die Bundesversammlung den vdlkerrechtlichen
Vertrag genehmigte oder ob ihn der Bundesrat selbststindig abgeschlossen hat.
Artikel 5 Absatz 4 zweiter Satz E-BV unterscheidet — anders als Artikel 190 E-BV
(vgl. dazu Ziff. 5.3) — auch nicht danach, ob der Beschluss der Bundesversammlung
iiber die Genehmigung eines vdlkerrechtlichen Vertrags dem (obligatorischen oder
fakultativen) Staatsvertragsreferendum unterstand (vgl. Art. 140 Abs. 1 Bst. b und
Art. 141 Abs. 1 Bst. d BV). Damit stehen gegeniiber dem Verfassungsrecht auch

86 Statut des Internationalen Gerichtshofs vom 26. Juni 1945; in Kraft getreten fiir die
Schweiz am 28. Juli 1948 (SR 0.193.501).

87 Vgl. Bericht Vlkerrecht/Landesrecht, S. 2281 f.

88 Charta der Vereinten Nationen vom 26. Juni 1945; in Kraft getreten fiir die Schweiz am
10. September 2002 (SR 0.120).

89 Vgl. zur Umsetzung der Urteile durch Bund und Kantone Bericht EMRK, S. 393.

90 Tschumi/Schindler, SG-BV-Kommentar, Art. 5 N. 63.
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diejenigen volkerrechtlichen Vertrdge im Nachrang, denen Volk und Sténde im Rah-
men eines obligatorischen Referendums — und insofern in gleicher Weise wie einer
Teilrevision der Bundesverfassung — zugestimmt haben. Hier zeigt sich eine Un-
stimmigkeit im Vergleich zu Artikel 190 E-BV, wonach die Massgeblichkeit volker-
rechtlicher Vertrdge neu davon abhingen soll, ob deren Genehmigungsbeschluss
dem Referendum unterstanden hat.

5.1.4 Vorbehalt der zwingenden Bestimmungen
des Vilkerrechts

Der Vorrang des Verfassungsrechts gilt ausdriicklich nur unter Vorbehalt der «zwin-
genden Bestimmungen des Volkerrechts»; diese stiinden weiterhin {iber der Verfas-
sung. Artikel 5 Absatz 4 zweiter Satz E-BV wiederholt wortlich, was bereits an-
dernorts in der Verfassung steht (vgl. insb. Art. 139 Abs. 3 BV; ferner die Art. 193
Abs. 4 und 194 Abs. 2 BV). So kann namentlich die von den Bundesbehdrden zu
Artikel 139 Absatz 3 BV konkretisierte Praxis auch im Anwendungsbereich von
Artikel 5 Absatz 4 zweiter Satz E-BV zum Tragen kommen. Demnach gehéren zu
den «zwingenden Bestimmungen des Volkerrechts» vorab die Normen des zwingen-
den Volkerrechts (ius cogens), dariiber hinaus aber auch die notstandsfesten Garan-
tien der EMRK sowie einzelne notstandsfeste Garantien des UNO-Pakts II (vgl.
Ziff. 2.3). Der Bundesrat hat wiederholt bekriftigt, der landesrechtliche Begriff der
«zwingenden Bestimmungen des Volkerrechts» sei eng auszulegen.®! Das bedeutet,
dass beispielsweise die weiteren (nicht notstandsfesten) Garantien der EMRK nicht
unter diesen Begriff fallen.

5.2 Umgang mit Widerspriichen zwischen
der Bundesverfassung und volkerrechtlichen
Verpflichtungen (Art. S6a E-BV)

5.2.1 Ausdriickliches Abschlussverbot

Schon heute ist verfassungsrechtlich vorgeschrieben und wird praktiziert, was mit
Artikel 56a Absatz 1 E-BV verankert werden soll, namlich keine volkerrechtlichen
Verpflichtungen einzugehen, die der Bundesverfassung widersprechen. Denn an die
Verfassung sind Bundesrat und Bundesversammlung auch in den Aussenbeziehun-
gen gebunden (vgl. Ziff. 4.2.1). Neu ist allerdings, dass diese Pflichten der Bundes-
behorden und der kantonalen Behorden ausdriicklich in der Verfassung verankert
werden sollen. Artikel 56a E-BV édndert aber nichts am Umfang der Vertrags-
schlusskompetenzen von Bund und Kantonen (umfassende Kompetenz des Bundes
und subsididre Kompetenz der Kantone geméss den Art. 54 und 56 BV).

Das Verbot, der Bundesverfassung widersprechende volkerrechtliche Verpflichtun-
gen einzugehen, bezieht sich auf volkerrechtliche Vertrdge. Denn Verpflichtungen,

91 Vgl. insb. Zusatzbericht Vélkerrecht/Landesrecht, S. 3628.
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die sich aus Volkergewohnheitsrecht oder aus allgemeinen Rechtsgrundsitzen er-
geben, kdnnen nicht in diesem Wortsinn (aktiv) eingegangen werden.

In der Praxis wire festzulegen, welcher konkrete Akt mit dem Eingehen eines vol-
kerrechtlichen Vertrags gemeint ist (frz.: contracter; ital.: assumere). Naheliegend
ist eine Ankniipfung an Artikel 11 VRK. Diese Norm bezeichnet die Arten der
Zustimmung eines Staates, durch einen Vertrag gebunden zu sein. In der schweizeri-
schen Praxis geschieht dies durch Ratifikation oder Beitritt; damit erklédrt der Bun-
desrat nach Abschluss der innerstaatlichen Genehmigungsverfahren den Willen der
Schweiz, durch den Vertrag volkerrechtlich gebunden zu sein (vgl. Art. 184 Abs. 2
BV). Wenn der Bundesrat, ein Departement, eine Gruppe oder ein Amt zum selbst-
standigen Vertragsabschluss erméchtigt ist,92 kann die Zustimmung auch mittels
definitiver Unterzeichnung erklért werden.

5.2.2 Widerspruch zwischen volkerrechtlichen
Verpflichtungen und Vorgaben
der Bundesverfassung

Die behordliche Anpassungs- und Kiindigungspflicht geméss Artikel 56a Absatz 2
E-BV setzt einen Widerspruch zwischen einer volkerrechtlichen Verpflichtung und
Vorgaben der Bundesverfassung voraus. Nicht sdmtliche vdlkerrechtlichen Ver-
pflichtungen, sondern nur die volkerrechtlichen Vertridge sind grundsitzlich anpass-
bar und kiindbar. Das Volkergewohnheitsrecht und die allgemeinen Rechtsgrund-
sdtze konnen Bund und Kantone nicht anpassen bzw. notigenfalls kiindigen.

Um festzustellen, ob ein Widerspruch im Sinne von Artikel 56a Absatz2 E-BV
besteht, ist nach den herkémmlichen Auslegungsgrundsitzen93 der Inhalt der frag-
lichen Verfassungsbestimmung zu ermitteln. Bedeutsam ist namentlich die volker-
rechtskonforme Auslegung, mithilfe derer sich ein Normenkonflikt abwenden 1ésst
(vgl. zur Tragweite der volkerrechtskonformen Auslegung Ziff. 5.1.2). Der Inhalt
der massgebenden Volkerrechtsnorm ist nach den allgemeinen Regeln fiir die Aus-
legung volkerrechtlicher Vertridge zu ermitteln (Art. 31-33 VRK). Ein Widerspruch
(Normenkonflikt) besteht dann, wenn die verfassungsrechtliche und die volkerrecht-
liche Norm (oder auch mehrere volkerrechtliche Normen) den gleichen Sachverhalt
erfassen, aber Unterschiedliches anordnen. Der Widerspruchsbegriff in Artikel 56a
Absatz 2 E-BV wirft vor diesem Hintergrund mehrere Auslegungsfragen auf:

—  Lost bereits ein punktueller Widerspruch zwischen einer Verfassungsnorm
und einer einzigen (allenfalls inhaltlich nur untergeordneten) Vertragsbe-
stimmung die Anpassungs- und Kiindigungspflicht aus? Oder braucht es
einen Widerspruch zu tragenden Vertragsteilen oder sogar zum ganzen Ver-
tragswerk? Diese Fragen konnten je nach konkreter Rechtsfolge unterschied-
lich beantwortet werden. So liesse sich argumentieren, bereits ein punktuel-
ler Widerspruch 16se die Pflicht aus, mit den betroffenen Vertragsparteien

92 Vgl. Art. 166 Abs. 2 BV sowie allgemein die Art. 7a und 48a Abs. 1 des Regierungs- und
Verwaltungsorganisationsgesetzes vom 21. Mérz 1997 (RVOG; SR 172.010).
93 Botschaft Durchsetzungsinitiative, S. 9478 ff.
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Verhandlungen zu fithren, um durch Vertragsanpassung den Normenwider-
spruch zu beseitigen. Um aber die Kiindigungspflicht auszuldsen, wire der
Widerspruch mit einem tragenden Vertragsteil vorausgesetzt. Ein solches
Vorgehen finde eine ausdriickliche Stiitze im Initiativtext, wonach die Kiin-
digung nur «nétigenfalls» erfolgen soll.%4

Ist von einem Widerspruch bereits dann auszugehen, wenn sich unabhingig
von einem konkreten Anwendungsfall ein (vorerst nur potenzieller) Nor-
menkonflikt zwischen der Bundesverfassung und vdlkerrechtlichen Ver-
pflichtungen ergibt? Oder liegt ein Widerspruch im Sinne von Artikel 56a
Absatz 2 E-BV erst dann vor, wenn der Normenkonflikt im Rahmen eines
konkreten Anwendungsfalls zutage tritt? Die Absédtze 1 und 2 von Arti-
kel 56a E-BV stellen ab auf den Begriff des Widerspruchs und nicht etwa
auf den Begriff der Verletzung. Diese Wortwahl legt die Vermutung nahe,
dass bereits ein potenzieller Normenkonflikt einen Widerspruch im Sinne
von Artikel 56a Absatz 2 E-BV darstellen kann.

Moglich ist ferner, dass das fiir die Schweiz verbindliche Urteil eines inter-
nationalen Gerichts Hinweise auf einen Widerspruch zwischen der Bundes-
verfassung und volkerrechtlichen Verpflichtungen liefert. Konkret ist z. B.
an eine Verurteilung der Schweiz durch den EGMR zu denken.5 Dabei
stellt sich die Frage, ob bereits ein einziges Urteil fiir die Annahme eines
Widerspruchs ausreicht oder ob dazu eine gefestigte, iiber langere Zeit auf-
recht erhaltene («stdndige») Rechtsprechung notig ist.9 Analoge Fragen
stellen sich, wenn das Bundesgericht die Volkerrechtskonformitét tiberpriift
und beispielsweise die Verletzung einer Garantie der EMRK feststellt. Zu
beachten ist auch, dass ein solches Urteil hdufig nur die Volkerrechtswidrig-
keit des angefochtenen Entscheids feststellt und dariiber hinaus keine Fest-
stellung iiber die allfdllige Volkerrechtswidrigkeit der dem Entscheid zu-
grundeliegenden landesrechtlichen (verfassungsrechtlichen) Norm enthélt.

Adressaten von Artikel 56a Absatz 2 E-BV sind «Bund und Kantone». Nicht
ausdriicklich geregelt ist die Frage, welche Bundesbehorde konkret zur Fest-
stellung eines Widerspruchs berufen ist. Eine solche Zustindigkeit diirfte
zunéchst fiir das Bundesgericht bestehen, wenn es bei der Beurteilung von
Rechtsstreitigkeiten einen Normenkonflikt erkennt. Ferner konnten auch die
Bundesversammlung und der Bundesrat eine solche Zustandigkeit beanspru-
chen, und zwar jeweils insoweit, als sie auch zur Anderung bzw. zur Kiindi-
gung des betreffenden volkerrechtlichen Vertrags zustindig sind (vgl. hier-
nach die Ausfiihrungen zur innerstaatlichen Zustindigkeit zur Kiindigung
volkerrechtlicher Vertrige).

94 Frage offen gelassen bei Keller/Balazs-Hegediis, S. 720.

95 Vgl. fiir die Entwicklung der Beschwerdezahlen und Erledigungen am EGMR im All-

96

gemeinen und in Bezug auf die Schweiz (bis Ende 2013) den Bericht EMRK, S. 381 ff.
Dazu wird im Argumentarium Selbstbestimmungsinitiative ausgefiihrt, die Kiindigung
der EMRK werde in Kauf genommen, wenn es zu «wiederholten und grundlegenden
Konflikten mit der Verfassung» komme (S. 24). Vgl. zu dieser Problematik auch Kolb,
S. 575 f1.
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5.2.3 Anpassung vilkerrechtlicher Verpflichtungen

Die im Widerspruchsfall von Artikel 56a Absatz2 E-BV geforderte Anpassung
wiirde in der Regel durch (Neu-)Verhandlung®? mit den betroffenen Vertragspart-
nern erfolgen. Allgemein kann ein vélkerrechtlicher Vertrag durch Ubereinkunft ge-
andert (angepasst) werden. Soweit der betreffende Vertrag nichts anderes vorsieht,
finden auf eine solche Ubereinkunft die Vorschriften gemiss den Artikeln 6-25
VRK Anwendung (vgl. Art. 39 VRK). Fiir die Anderung multilateraler Vertrige
sind die Artikel 40 und 41 VRK zu beachten.

Die Pflicht zur Anpassung der volkerrechtlichen Verpflichtungen entfaltet ihre Wir-
kung im Zeitpunkt der Annahme bzw. des Inkrafttretens der entgegenstehenden Ver-
fassungsnorm durch Volk und Sténde (vgl. Art. 195 BV und Art. 197 Zift. 12 E-BV)
bzw. im Zeitpunkt der Feststellung des Widerspruchs. Eine zustande gekommene,
aber Volk und Stédnden noch nicht zur Abstimmung unterbreitete Volksinitiative ver-
mag demgegeniiber die Anpassungspflicht gemiss Artikel 56a Absatz 2 E-BV noch
nicht auszuldsen.

Die Anpassungspflicht richtet sich in einer ersten Phase grundsitzlich an den Bun-
desrat, in dessen aussenpolitische Kompetenz die Aushandlung internationaler Ver-
trage fallt (vgl. Art. 184 Abs. 1 BV). Die Anpassungspflicht richtet sich indessen an
untergeordnete Verwaltungseinheiten (Departement, Gruppe oder Amt), wenn die
Bundesversammlung oder der Bundesrat die Zustdndigkeit zum Vertragsabschluss
an die betreffende Verwaltungseinheit delegiert hat. Fiir die Genehmigung einer
allfdlligen Vertragsédnderung gelten die allgemeinen Zusténdigkeiten von Bundesrat,
Parlament und Stimmvolk.98 Dabei ist die Zustindigkeit fiir die Anderung von
volkerrechtlichen Vertrdgen gemdss konstanter Praxis der Bundesbehdrden grund-
sdtzlich nach den gleichen Regeln zu beurteilen wie die Zustindigkeit zum Ab-
schluss volkerrechtlicher Vertrige: Beurteilungsmassstab ist die Tragweite der Ver-
tragsanderung. Das heisst, selbst wenn der Vertragsabschluss der parlamentarischen
Genehmigung (und eventuell dem Referendum) unterstand, kann der Bundesrat
selbststédndig liber die Vertragsinderung beschliessen, sofern diese den Rahmen
einer spezialgesetzlichen Kompetenz nicht iiberschreitet oder sofern diese nur eine
«beschrinkte Tragweite» im Sinne von Artikel 7a Absatz 2 RVOG hat. Umgekehrt
bedarf auch die Anderung eines vom Bundesrat selbststéindig abgeschlossenen vél-
kerrechtlichen Vertrags der parlamentarischen Genehmigung (evtl. unter Einschluss
des Referendums), wenn die Vertragsinderung die spezialgesetzliche Kompetenz
des Bundesrates iiberschreitet oder eine iiber Artikel 7a Absatz 2 RVOG hinaus-
reichende Tragweite hat. Angepasst im Sinne von Artikel 56a Absatz 2 E-BV ist der
entsprechende vélkerrechtliche Vertrag mit dem Abschluss der Anderungsverein-
barung. Das bedeutet, dass diese Vereinbarung genehmigt bzw. unterzeichnet und
gegebenenfalls ratifiziert sein muss.

97 Der Begriff der Neuverhandlung wird in Art. 197 Ziff. 11 Abs. 1 BV (Ubergangsbestim-
mung zu Art. 121a BV) mit Bezug auf die Steuerung der Zuwanderung verwendet.

98 Vgl. die Art. 166 Abs. 2 und 184 Abs. 2 BV (Zustindigkeiten von Bundesversammlung
und Bundesrat) sowie die Art. 140 Abs. 1 Bst. b und 141 Abs. 1 Bst. d BV (obligatori-
sches und fakultatives Staatsvertragsreferendum).
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Artikel 56a Absatz 2 E-BV setzt zwar keine Zeitvorgaben. Doch wéren nach der
Feststellung eines Widerspruchs zwischen der Bundesverfassung und volkerrechtli-
chen Verpflichtungen die Neuverhandlungen rasch aufzunehmen und zielorientiert
zu gestalten. Weil aber das Volkervertragsrecht auf dem Konsens der Vertrags-
partner beruht und nicht durch Mehrheitsentscheid zustande kommt, sind Prognosen
tiber den Verhandlungsverlauf schwierig. Wie lange die Verhandlungen dauern und
ob sie iiberhaupt erfolgreich zu Ende gefiihrt werden konnen, hédngt wesentlich
von der Bereitschaft und vom Verhalten der Vertragspartner ab. Ferner ist zu beach-
ten, dass die Anpassung insbesondere von multilateralen Vertridgen sehr schwierig
oder praktisch sogar unmdglich ist, weil in der Regel sdmtliche Vertragspartner zu-
stimmen miissen.?® So wire es beispielsweise in Bezug auf die Menschenrechts-
kodifikationen oder auf Verpflichtungen im Rahmen der Welthandelsorganisation
(WTO/GATS) wohl schwierig, wenn nicht sogar unmdglich, innert absehbarer Zeit
zu einer neuen Regelung zu gelangen.

Die Anpassungspflicht kann auch nicht dadurch erfiillt werden, dass die Schweiz in
Bezug auf einen multilateralen Vertrag nachtrdglich einen Vorbehalt anbringt mit
dem Ziel, den Widerspruch zum Verfassungsrecht zu beseitigen.!00 Denn allgemein
miissen Vorbehalte vorgdngig angebracht werden, das heisst «bei der Unterzeich-
nung, Ratifikation, Annahme oder Genehmigung eines Vertrags oder beim Beitritt»
(Art. 19 VRK). Ferner wird auch die Zuléssigkeit in Frage gestellt, einen volker-
rechtlichen Vertrag zu kiindigen, um ihn sofort wieder mit einem neuen Vorbehalt
zu ratifizieren.!0! Ein solches Vorgehen konnte als Verstoss gegen Treu und Glau-
ben und gar als rechtsmissbrauchlich qualifiziert werden.

Erginzend zur Anpassungspflicht geméss Artikel 56a Absatz 2 E-BV besteht wei-
terhin auch die Moglichkeit, im Fall eines Widerspruchs zwischen volkerrechtlichen
Verpflichtungen und der Bundesverfassung den Normenkonflikt durch eine (erneu-
te) Verfassungsrevision zu beseitigen. Denn geméss Artikel 192 Absatz 1 BV kann
die Bundesverfassung jederzeit ganz oder teilweise revidiert werden. Es bestehen
keine zwingenden Wartefristen.

5.2.4 Notigenfalls Kiindigung des widersprechenden
volkerrechtlichen Vertrags

Misslingt die Anpassung des widersprechenden vdlkerrechtlichen Vertrags, so ist
der Widerspruch geméss Artikel 56a Absatz 2 E-BV durch Kiindigung zu beseiti-
gen. Die Pflicht zur Kiindigung aktualisiert sich in dem Moment, in dem das Schei-
tern der Vertragsanpassung feststeht. Dies festzustellen diirfte aber in der Praxis
schwierig sein, etwa wenn Vertragsverhandlungen sistiert oder vorldufig abgelehnt
werden oder wenn Anzeichen dafiir bestehen, dass eine Einigung noch in einem
spéteren Zeitpunkt (bei verdnderten Umstédnden) moglich sein konnte.

99 Kolb, S. 576.

100 Vgl. so aber Argumentarium Selbstbestimmungsinitiative, S. 34.

101 vgl. Bericht EMRK, S. 405 f. mit Hinweis auf BGE 118 Ia 473 E. 7c/cc. Vgl. auch
Auer/Beusch/Bucher, Rz. 40.
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Gemaiss Artikel 56a Absatz 2 E-BV ist der widersprechende volkerrechtliche Ver-
trag nétigenfalls zu kiindigen. Diese Formulierung macht deutlich, dass die Ver-
tragskiindigung nur letztes Mittel zur Auflosung des Normenkonflikts sein darf. Sie
féllt jedenfalls so lange ausser Betracht, als reelle Chancen bestehen, den Normen-
konflikt durch Anpassung des volkerrechtlichen Vertrags zu beseitigen. Der Begriff
«notigenfalls» kann auch so verstanden werden, dass vor dem Entscheid iiber die
Kiindigung eine Abwigung vorzunehmen ist, bei der auch die Bedeutung des vol-
kerrechtlichen Vertrags in Betracht zu ziehen ist. Der vorgeschlagene Verfassungs-
text macht iiberdies keine Vorgaben dazu, innert welcher Zeit ein verfassungswidrig
gewordener volkerrechtlicher Vertrag nach einer erfolglosen Anpassung zu kiindi-
gen wire. Der Begriff «nétigenfallsy ist somit unklar und schafft ebenfalls Rechts-
unsicherheit.

Die Beendigung eines Vertrags kann entweder nach dem vertraglich vorgesehenen
Verfahren erfolgen, jederzeit durch Einvernehmen zwischen den Vertragsparteien
(Art. 54 VRK) oder auf der Grundlage der folgenden in der VRK genannten Griinde:
Beendigung infolge erheblicher Vertragsverletzung (Art. 60 VRK), nachtrigliche
Unméglichkeit (Art. 61 VRK) oder grundlegende Anderung der Umstéinde (Art. 62
VRK). Vertridge ohne Kiindigungsmodalititen sind trotzdem kiindbar, wenn fest-
steht, dass die Vertragsparteien die Moglichkeit einer Kiindigung oder eines Riick-
tritts zuzulassen beabsichtigten oder wenn sich ein Kiindigungs- oder Riicktrittsrecht
aus der Natur des Vertrags herleiten lasst (Art. 56 Abs. 1 VRK).

Unkiindbare Vertrage sind in der Praxis selten.!92 Gemeinhin als unkiindbar angese-
hen werden Vertrige iiber territoriale Fragen (z. B. Festlegung von Grenzen zwi-
schen zwei Staaten), Friedensvertrige sowie die UNO-Pakte I103 und 11194, Doch
konnen die Vertragsparteien auch solche Vertrige im gegenseitigen Einvernehmen
beenden.

Die Kiindigung eines (bilateralen) Vertrags oder der Riicktritt (von einem multi-
lateralen Vertrag) ist ein einseitiger Akt, der keiner Zustimmung der andern Ver-
tragspartei bedarf und von dieser, sofern die rechtlichen Zuléssigkeitsvoraussetzun-
gen gegeben sind, auch nicht abgelehnt werden kann. Ebenso wie die Ratifikation
sind Kiindigung und Riicktritt vélkerrechtliche Akte. Sie erfolgen nach den im
Vertrag vorgesehenen Formen, in aller Regel schriftlich, bei bilateralen Vertrdgen
gegeniiber der andern Vertragspartei, bei multilateralen Abkommen gegeniiber dem
Depositar. Die aus dem Vertrag fliessenden Rechte und Pflichten der Vertragspar-
teien enden mit dem Zeitpunkt der Wirksamkeit der Kiindigung oder des Riicktritts
(Art. 70 VRK).105

102 Vgl. zur Problematik von unkiindbaren Vertrigen im Kontext der Selbstbestimmungs-
initiative auch Kolb, S. 577.

103 Internationaler Pakt vom 16. Dez. 1966 iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Rechte, in Kraft getreten fiir die Schweiz am 18. Sept. 1992 (SR 0.103.1).

104 Internationaler Pakt vom 16. Dez. 1966 iiber biirgerliche und politische Rechte, in Kraft
getreten fiir die Schweiz am 18. Sept. 1992 (SR 0.103.2).

105 Vgl. z. B. Art. 25 Abs. 4 FZA, wonach dieses Abkommen im Falle einer Kiindigung
sechs Monate nach Erhalt der Notifikation iiber die Kiindigung ausser Kraft tritt.
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5.2.5 Innerstaatliche Zustindigkeit
zur Vertragskiindigung

Artikel 56a Absatz 2 E-BV regelt nicht, welche Behorde zur Kiindigung des wider-
sprechenden volkerrechtlichen Vertrags befugt ist. Ausgangspunkt fiir die heutige
Praxis bei der Kiindigung von volkerrechtlichen Vertrdgen ist Artikel 184 Absatz 1
BV, wonach der Bundesrat dic Schweiz nach aussen vertritt.196 Er ist zur Vor-
nahme vélkerrechtlicher Akte berufen; dazu gehoren unter anderem: Aushandlung,
Unterzeichnung, Ratifikation, Kiindigung und Suspendierung vdlkerrechtlicher
Vertrage.107 Zur Vornahme dieser volkerrechtlichen (aussenwirksamen) Akte ist der
Bundesrat grundsitzlich alleine zustéindig. Die Kiindigungskompetenz des Bundes-
rates erstreckt sich deshalb auch auf volkerrechtliche Vertriage, die der parlamentari-
schen Genehmigung bzw. dem Referendum unterstanden. Hat der Bundesrat nach
Massgabe von Artikel 48a Absatz 1 RVOG seine Vertragsabschlusskompetenz an
ein Departement, eine Gruppe oder an ein Amt delegiert, so ist diese Verwaltungs-
einheit auch befugt, den volkerrechtlichen Vertrag wieder aufzulosen.108

Artikel 152 Absatz 3 ParlG verpflichtet den Bundesrat, die Aussenpolitischen Kom-
missionen (APK) des Parlaments zu wesentlichen Vorhaben zu konsultieren. Eine
Konsultation wire namentlich angezeigt, wenn der Bundesrat die Kiindigung eines
von der Bundesversammlung genehmigten volkerrechtlichen Vertrags in Erwdgung
ziehen sollte. Die Kiindigungskompetenz des Bundesrates schliesst es ferner nicht
aus, die ausdriickliche Erméchtigung des Parlaments zur beabsichtigten Kiindigung
einzuholen. Ein solcher Schritt fillt dann in Betracht, wenn er bereits beim Ver-
tragsabschluss im entsprechenden Genehmigungsbeschluss vorgesehen war oder
wenn es sich um einen besonders wichtigen Vertrag handelt. So hat der Bundesrat
bereits festgehalten, dass beispielsweise die Kiindigung der EMRK angesichts der
ausserordentlichen Tragweite eines solchen Schrittes den Einbezug des Parlaments
erfordere.109

Die SPK-S hat am 25. August 2016 eine Kommissionsinitiative eingereicht mit dem
Ziel, die innerstaatlichen Zusténdigkeiten fiir die Kiindigung von volkerrechtlichen
Vertrdgen ausdriicklich und abweichend von der bisherigen Praxis zu regeln.!10
Gemiss dieser parlamentarischen Initiative soll kiinftig die Erméchtigung zur Kiin-
digung volkerrechtlicher Vertrdge denselben Zustindigkeitsregeln folgen wie der
Abschluss bzw. die Genehmigung von volkerrechtlichen Vertrdgen. Es gélte damit
in Bezug auf die Zusténdigkeiten der Bundesversammlung und des Bundesrates und
in Bezug auf die Referendumspflicht ein Parallelismus zwischen Vertragsabschluss
und -beendigung. Eine solche Stirkung der demokratischen Legitimation bei der
Beendigung von Vertrdgen erscheint der Kommission namentlich dort angezeigt,

106 vgl. fiir eine Zusammenfassung der bisherigen Praxis die Stellungnahme des Bundesrates
vom 25. Febr. 2015 zur Ip. 14.4249 Schneider-Schneiter «Schutz der Rechte der Stimm-
bevolkerungy.

107 Botschaft nBV, S. 416.

108 Mitteilung DV/BJ, S. 1132.

109 Bericht EMRK, S. 407; Stellungnahme des Bundesrates vom 25. Febr. 2015 zur
Ip. 14.4249 Schneider-Schneiter «Schutz der Rechte der Stimmbevolkerungy.

10 Pa. Iv. 16.456 SPK-S «Kiindigung und Anderung von Staatsvertriigen. Verteilung der
Zustandigkeiten»; die SPK-N hat diesem Vorstoss am 17. Nov. 2016 zugestimmt.
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wo der Wegfall eines volkerrechtlichen Vertrags mit erheblichen wirtschaftlichen
oder politischen Konsequenzen, mit hohen Kosten oder mit einem Verlust von
Rechten einzelner Personen verbunden ist. Zwischen der erwéhnten Kommissions-
initiative und der in Artikel 56a Absatz 2 E-BV verankerten Vorschrift, verfas-
sungswidrige volkerrechtliche Vertrdge nétigenfalls zu kiindigen, bestehen damit
enge Bezugspunkte. Falls die Kommissionsinitiative im erwdhnten Sinn umgesetzt
wird, steht kiinftig der Entscheid iiber die Kiindigung von wichtigen volkerrecht-
lichen Vertrdgen unter dem Vorbehalt der ausdriicklichen oder stillschweigenden
Zustimmung des Volks (fakultatives Referendum) bzw. in gewissen Féllen sogar
unter dem Vorbehalt der ausdriicklichen Zustimmung von Volk und Stinden (obli-
gatorisches Referendum).

5.2.6 Vorbehalt der zwingenden Bestimmungen
des Volkerrechts

Das Verbot, der Bundesverfassung widersprechende volkerrechtliche Verpflichtun-
gen einzugehen (Art. 56a Abs. 1 E-BV), sowie die Anpassungs- und Kiindigungs-
pflicht im Widerspruchsfall (Art. 56a Abs. 2 E-BV) gelten gemiss Artikel 56a Ab-
satz 3 E-BV ausdriicklich nur unter dem Vorbehalt der «zwingenden Bestimmungen
des Volkerrechts» (vgl. zu diesem Begriff Ziff. 2.3 und 5.1.4).

5.3 Eingeschriinkter Anwendungsvorrang
(Art. 190 E-BV)
5.3.1 Tragweite und Regelungszweck von Artikel 190 BV

Artikel 190 BV in seiner heutigen Fassung will sicherstellen, dass die rechtsanwen-
denden Behorden, letztinstanzlich das Bundesgericht, die Bundesgesetze und das
Volkerrecht unabhingig von einer allfilligen Verfassungswidrigkeit anwenden
(Anwendungsvorrang des Bundesgesetzes und des Volkerrechts; auch: Anwendungs-
oder Massgeblichkeitsgebot). Das bedeutet, dass sich der Geltungsvorrang der
Bundesverfassung vor dem Bundesgesetz gerichtlich nicht durchsetzen lésst; das
Bundesgesetz ist insoweit «immunisiert» und unterliegt somit nicht der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit.!1! Analoges gilt fiir volkerrechtliche Bestimmungen; sie miis-
sen angewendet werden, und zwar grundsitzlich auch dann, wenn sie der Bun-
desverfassung widersprechen (vgl. zum Verhéltnis Volkerrecht-Bundesverfassung
auch Ziff. 4.2.4). Artikel 190 BV gilt aber ausdriicklich nur fiir die Rechtsanwen-
dung und entbindet somit nicht von der Pflicht, bei der Gesetzgebung und bei der

U1 Das Anwendungsgebot in Art. 190 BV bedeutet kein Priifungsverbot. Das Bundesgericht
darf die Verfassungsmassigkeit eines Bundesgesetzes priifen. Stellt das Gericht eine Ver-
fassungswidrigkeit fest, so muss aber das Gesetz trotzdem angewandt werden; das Bun-
desgericht kann lediglich den Gesetzgeber in den Urteilserwédgungen einladen, die fragli-
che Bestimmung zu dndern (vgl. BGE 141 11280 E. 9.2, 140 I 353 E. 4.1).
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Genehmigung volkerrechtlicher Vertrige die Verfassung einzuhalten (Geltungsvor-
rang der Bundesverfassung).112

Als Regelungszweck von Artikel 190 BV steht in Bezug auf die «Immunisierung
von Bundesgesetzen die Kompetenzverteilung zwischen Legislative und Judikative
im Vordergrund: Artikel 190 BV legt die Frage nach der Verfassungsméssigkeit von
Bundesgesetzen in die Letztentscheidungsbefugnis der Bundesversammlung. Nicht
im Nachhinein die Justiz, sondern von Anfang an die Politik soll die primére Ver-
antwortung fiir die Verfassungskonformitdt der Bundesgesetzgebung {iberneh-
men.!13 Bei der «Immunisierung» des Volkerrechts steht als Regelungszweck die
Verlésslichkeit der Schweiz als Vertragspartnerin im Vordergrund.!14

Artikel 190 E-BV éndert nichts am Anwendungsvorrang des Bundesgesetzes gegen-
iiber der Verfassung. Trotz Artikel 5 Absatz 4 E-BV wiren Bundesgesetze nach wie
vor im soeben beschriebenen Umfang «immunisierty.

Waihrend aber nach geltendem Recht fiir das Bundesgericht und die anderen rechts-
anwendenden Behorden das «Volkerrecht» massgebend ist, gélte dies laut Arti-
kel 190 BV nur noch fiir «volkerrechtliche Vertrdge, deren Genehmigungsbeschluss
dem Referendum unterstanden hat». Damit soll das Massgeblichkeitsgebot in Bezug
auf das Volkerrecht in doppelter Hinsicht eingeschriankt werden.

5.3.2 Erste Einschrinkung: «Volkerrechtliche Vertrige»
anstatt «Volkerrecht»

Das in Artikel 190 BV verankerte Massgeblichkeitsgebot gilt fiir das gesamte Vol-
kerrecht. Gemeint sind in erster Linie die von der Schweiz abgeschlossenen und
noch in Kraft stehenden volkerrechtlichen Vertrdge. Artikel 190 BV erfasst aber
dariiber hinaus auch die {ibrigen in Artikel 38 Ziffer 1 des IGH-Statuts kodifizier-
ten und fiir die Schweiz verbindlichen (primédren) Rechtsquellen des Volkerrechts
sowie das sogenannte sekundédre Volkerrecht (vgl. fiir Naheres Ziff. 5.1.3).115 In
diesem Punkt soll gemédss Wortlaut von Artikel 190 E-BV die «Immunisierung» des
Volkerrechts teilweise aufgebrochen und das Massgeblichkeitsgebot auf vélker-
rechtliche Vertrdge beschrinkt werden. Demnach wire nach Annahme der Selbst-
bestimmungsinitiative beispielsweise fraglich, ob das Bundesgericht und die anderen
rechtsanwendenden Behorden einen nach Artikel 25 der UNO-Charta auch fiir die
Schweiz verbindlichen Sanktionsbeschluss des UNO-Sicherheitsrats (sekundéres
Vélkerrecht) auch dann noch anwenden diirften, wenn dieser verfassungswidrig ist.
Mit der gleichen Rechtsfrage wéren die rechtsanwendenden Behorden konfrontiert
in Bezug auf verfassungswidriges Volkergewohnheitsrecht und in Bezug auf ver-
fassungswidrige allgemeine (volkerrechtliche) Rechtsgrundsétze.116

112" Botschaft nBV, S. 428; Epiney, BS-BV-Kommentar, Art. 190 N. 22.

113 Tschannen, § 8 N. 8.

114 Biaggini, Art. 190 N. 7.

115 Botschaft nBV, S. 428 f.; BGE 133 11 450 E. 6.1; Hangartner/Looser,
SG-BV-Kommentar, Art. 190 N. 23.

116~ Vgl. zu dieser Problematik auch Kolb, S. 578.
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5.3.3 Zweite Einschrinkung: Anwendungsvorrang
nur noch fiir referendumspflichtige volkerrechtliche
Vertrige

Fiir die Zusténdigkeit zum Abschluss volkerrechtlicher Vertrage gilt Folgendes: Die
Bundesversammlung genehmigt die volkerrechtlichen Vertrige; ausgenommen sind
die Vertrage, fiir deren Abschluss aufgrund von Gesetz oder volkerrechtlichem
Vertrag — im sog. vereinfachten Vertragsschlussverfahren — der Bundesrat zustindig
ist (Art. 166 Abs. 2 BV; Art. 24 Abs. 2 ParlG; Art. 7a Abs. 1 RVOG).!!17 Von den
von der Bundesversammlung genechmigten volkerrechtlichen Vertrdgen unterstehen
die in den Artikeln 140 Absatz 1 Buchstabe b und 141 Absatz 1 Buchstabe d BV
genannten Vertrdge dem obligatorischen bzw. fakultativen Referendum (Staatsver-
tragsreferendum).

Heute erfasst das Massgeblichkeitsgebot (Art. 190 BV) sdmtliche volkerrechtlichen
Vertrdge. Namentlich ist unerheblich, welches Organ den Vertrag abgeschlossen hat
und ob ein von der Bundesversammlung genehmigter Vertrag dem fakultativen oder
dem obligatorischen Referendum unterstanden hat.

Auch nach Annahme der Selbstbestimmungsinitiative blieben alle volkerrechtli-
chen Vertrdge im Sinne von Artikel 190 E-BV massgebend, deren Genehmigungs-
beschluss dem fakultativen oder obligatorischen Referendum unterstanden hat
(«qualifiziertes Volkervertragsrecht»). Das bedeutet, dass das Bundesgericht und die
anderen rechtsanwendenden Behorden einen referendumspflichtigen volkerrechtli-
chen Vertrag weiterhin auch dann anwenden miissten, wenn er verfassungswidrig
wire. In Bezug auf solche Vertrdge gelangt die in der Selbstbestimmungsinitiative
vorgesehene Vorrangregel «Verfassungsrecht bricht Volkerrecht» (Geltungsvorrang;
vgl. Art. 5 Abs. 4 zweiter Satz E-BV) in der Rechtsanwendung nicht zum Durch-
bruch.!18 Allerdings handelt es sich auch bei referendumspflichtigen Vertragen,
wenn sie im Widerspruch zur Bundesverfassung stehen, um «volkerrechtliche Ver-
pflichtungeny» im Sinne von Artikel 56a Absatz 2 E-BV, die anzupassen und noti-
genfalls zu kiindigen sind.

Die von der Bundesversammlung genehmigten, aber nicht referendumspflichtigen
volkerrechtlichen Vertrdge sowie die vom Bundesrat oder von untergeordneten Ver-
waltungseinheiten abgeschlossenen Vertrdge wiren hingegen im Unterschied zur
heutigen Rechtslage nicht mehr massgebend (Art. 190 E-BV e contrario). Solche
Vertrdge, wenn sie im Widerspruch zur Bundesverfassung stehen, diirften das Bun-
desgericht und die rechtsanwendenden Behdrden nicht mehr anwenden. Im Ergebnis
kann dies im Einzelfall zu einer Volkerrechtsverletzung flihren, wofiir sich die
Schweiz gegeniiber den betroffenen Staaten volkerrechtlich zu verantworten hitte.
Das Risiko der Volkerrechtsverletzung dauert an, bis der widersprechende volker-
rechtliche Vertrag angepasst oder gekiindigt ist (Art. 56a Abs. 2 E-BV).

117 Der Bundesrat kann nach Massgabe von Art. 48a Abs. 1 RVOG seine Vertragsschluss-
kompetenz an ein Departement delegieren; bei Vertrdgen von beschrankter Tragweite
kann er diese Zusténdigkeit auch an eine Gruppe oder an ein Bundesamt delegieren.

118 Vgl. so auch Argumentarium Selbstbestimmungsinitiative, S. 34.
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5.3.4 Auslegungsfragen zum Begriff
der Referendumspflicht in Artikel 190 E-BV

Artikel 190 E-BV fiihrt ein neues Unterscheidungsmerkmal ein und stellt fiir die
Massgeblichkeit volkerrechtlicher Vertrdge darauf ab, ob «deren Genehmigungs-
beschluss dem Referendum unterstanden hat».119 Dieses Kriterium ist bei volker-
rechtlichen Vertrdgen, die dem fakultativen Referendum unterstehen (Art. 141
Abs. 1 Bst. d BV), unabhingig von der Durchfiihrung einer Abstimmung erfiillt. Es
kommt folglich nicht darauf an, ob das Volk den Vertrag stillschweigend gebilligt
hat (weil das Referendum nicht ergriffen wurde oder nicht zustande kam) oder ob es
den Vertrag (in einer Abstimmung) ausdriicklich angenommen hat. Hingegen ist bei
volkerrechtlichen Vertrdgen, die dem obligatorischen Referendum unterstehen, stets
die ausdriickliche Annahme durch Volk und Stinde erforderlich (vgl. Art. 140
Abs. 1 Bst. b BV).

Dariiber hinaus fiithrt der Begriff der Referendumspflicht in Artikel 190 E-BV zu
mehreren Auslegungsfragen, die sich namentlich anhand internationaler Menschen-
rechtsvertrdge und anhand sogenannter Standardabkommen verdeutlichen lassen:

—  Nur schon aus Griinden der Rechtssicherheit sollte die einfach feststellbare
Tatsache entscheidend sein, ob der volkerrechtliche Vertrag im Zeitpunkt
seiner Genehmigung referendumspflichtig war und nicht die hypothetische
Rechtsfrage, ob die Referendumspflicht gemessen an der heutigen Ver-
fassungsregelung zu bejahen wire. Diese Interpretation findet eine Stiitze im
Wortlaut von Artikel 190 E-BV, wonach ausschlaggebend ist, ob der «Ge-
nehmigungsbeschluss dem Referendum unterstanden haty. Das wiirde bei-
spielsweise fiir die am 3. Oktober 1974 von der Bundesversammlung
genehmigte EMRK120 Folgendes bedeuten: Gestiitzt auf die damalige Ver-
fassungsregelung (Art. 89 Abs. 4 aBV) hat die Bundesversammlung ihren
Genehmigungsbeschluss weder dem obligatorischen noch dem fakultativen
Staatsvertragsreferendum unterstellt.!2! Wiirde man allein auf diesen Um-
stand abstellen, so miisste dies zum Schluss fithren, die EMRK als Vertrag,
der nicht dem Referendum unterstanden hat, sei in der Rechtsanwendung im
Sinne von Artikel 190 E-BV nicht mehr massgebend.

—  Die EMRK weist aber gewisse Besonderheiten auf, die bei der Interpretation
von Artikel 190 E-BV zu erwigen sind. Zunéchst ist daran zu erinnern, dass
die materiellen Garantien der EMRK im Rahmen der Nachfithrung der
Bundesverfassung in die heutige Bundesverfassung iibernommen worden
sind.122 Insofern haben sie zumindest indirekt eine demokratische Legitima-
tion durch Volk und Sténde erhalten.!23 Weiter zielt die Kritik an der EMRK
der Sache nach insbesondere auf den EGMR und damit auf den Kontroll-
mechanismus der EMRK. Dessen heutige Ausgestaltung geht im Wesent-

119 Vgl. zur Kritik an diesem Kriterium Kolb, S. 578.

120 AS 1974 2148

121" ygl. fiir Einzelheiten den Bericht EMRK, S. 373 f.

122 Botschaft nBV, S. 137 ff.

123 «Eine Volksabstimmung iiber das gesamte geltende Verfassungsrecht bietet eine will-
kommene Gelegenbheit, sich dieser grundlegenden Normen bewusst zu machen und sie zu
bestitigen» (Botschaft nBV, S. 47).
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lichen auf die grundlegende Reform durch die Protokolle Nr. 11124 und
Nr. 14125 zuriick. Das von der Bundesversammlung am 18. Mérz 2016 ge-
nehmigte Protokoll Nr. 15126 fiihrt zu weiteren Anderungen am Kontrollme-
chanismus und damit am Text der EMRK. Die Protokolle Nr. 14 und Nr. 15
unterstanden dem fakultativen Referendum nach Artikel 141 Absatz 1 Buch-
stabe d Ziffer 3 BV. Die in Abschnitt I (Art. 2-18) der EMRK verankerten
materiellen Rechte und Freiheiten sind zwar seit dem Vertragsabschluss im
Jahr 1950 unverdndert geblieben. Allerdings haben mehrere Zusatzproto-
kolle den Katalog der Rechte und Freiheiten erweitert!27 und sind die Urteile
des EGMR im Wesentlichen das Resultat eines Verfahrens, das im referen-
dumspflichtigen Protokoll Nr. 14 umschrieben ist.128 Vor diesem Hinter-
grund konnte davon ausgegangen werden, die Zustimmung zum Protokoll
Nr. 14 bedeute auch die implizite Zustimmung zur EMRK («Mutterkonven-
tion»).129 Wiirde eine solche implizite Zustimmung verneint, sdhen sich die
rechtsanwendenden Behdrden mit der schwierigen Situation konfrontiert,
dass zwar das referendumspflichtige Zusatzprotokoll massgebend wire,
nicht hingegen die Konvention selbst.130 Eine vergleichbare Problematik be-
steht beispielsweise in Bezug auf das im Jahr 1971 abgeschlossene (nicht
referendumspflichtige) Doppelbesteuerungsabkommen mit Deutschland!3!
und das Anderungsprotokoll vom 17. Juni 2011132, das dem fakultativen
Staatsvertragsreferendum unterstand.

Wihrend unsicher sein mag, ob die EMRK im Sinne von Artikel 190 E-BV
noch als massgebend eingestuft werden konnte, wire die Rechtslage klar in
Bezug auf den UNO-Pakt II, der vergleichbare Garantien enthdlt wie die

Protokoll Nr. 11 vom 11. Mai 1994 zur Konvention zum Schutze der Menschenrechte
und Grundfreiheiten iiber die Umgestaltung des durch die Konvention eingefiihrten
Kontrollmechanismus (SR 0.101.09; AS 1998 2993).

Protokoll Nr. 14 vom 13. Mai 2004 zur Konvention zum Schutz der Menschenrechte
und Grundfreiheiten iiber die Anderung des Kontrollsystems der Konvention

(SR 0.101.094; AS 2009 3067). Die Referendumsfrist fiir das Protokoll Nr. 14 ist

am 6. April 2006 unbeniitzt abgelaufen.

BBI12016 2125 (Bundesbeschluss) und 2015 2359 (Vertragstext). Die Referendumsfrist
fiir das Protokoll Nr. 15 ist am 7. Juli 2016 unbeniitzt abgelaufen.

Vgl. Bericht EMRK, S. 368 f.

Art. 122 des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (BGG; SR 173.110) sieht vor,
dass die Revision eines Urteils des Bundesgerichts verlangt werden kann, wenn der
EGMR in einem endgiiltigen Urteil festgestellt hat, dass die EMRK oder die Protokolle
dazu verletzt worden sind.

Vgl. auch Auer/Beusch/Bucher, Rz. 23. Ferner kénnte auch insofern von einer impliziten
Zustimmung zur EMRK ausgegangen werden, als auch Art. 122 BGG dem Gesetzes-
referendum unterstand (vgl. Fn. 128).

Vgl. Miiller/Thiirer, S. 14.

Abkommen vom 11. Aug. 1971 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft

und der Bundesrepublik Deutschland zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem
Gebiete der Steuern vom Einkommen und vom Vermogen (SR 0.672.913.62;

AS 1972 3075; BB1 1971 11 1423, hier 1448).

Protokoll vom 27. Okt. 2010 zur Anderung des Abkommens vom 11. Aug. 1971
zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Bundesrepublik Deutschland
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiete der Steuern vom

Einkommen und vom Vermdgen in der Fassung des Revisionsprotokolls vom

12. Mérz 2002 (AS 2012 825; BB12011 485, hier 499).
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53.5

EMRK. Der parlamentarische Genehmigungsbeschluss vom 13. Dezember
1991 unterstand dem Staatsvertragsreferendum fiir unbefristete und unkiind-
bare Vertrage (Art. 89 Abs. 3 Bst. a aBV).133 Dieser multilaterale Staatsver-
trag bliebe auch im Fall eines Widerspruchs mit der Verfassung anwendbar
(vgl. zur Frage der Anpassung und Kiindigung dieses Vertrags Ziff. 5.2.4).

Der Umgang mit dem in Artikel 190 E-BV verankerten Unterscheidungs-
merkmal der Referendumspflicht konnte auch in Bezug auf sogenannte
Standardabkommen zu Unsicherheiten fiihren. Gemeint sind Abkommen mit
dhnlichen oder gar identischen Inhalten, welche die Schweiz mit zahlreichen
Staaten abgeschlossen hat. Bei solchen Abkommen, zu denen die Doppel-
besteuerungs-, Freihandels- und Investitionsschutzabkommen sowie die Ab-
kommen iiber die soziale Sicherheit zihlen, hat sich die Praxis entwickelt,
diese nicht dem fakultativen Referendum zu unterstellen, obwohl sie «wich-
tige rechtsetzende Bestimmungen» (i. S.v. Art. 141 Abs. 1 Bst.d Ziff. 3
BV) enthalten. Bundesrat und Bundesversammlung fithrten zur Begriindung
an, solche staatsvertraglichen Pflichten gélten nur dann als wichtig, wenn sie
nicht bereits in anderen Vertrdgen der Schweiz mit anderen Staaten verein-
bart wurden. Beispielsweise verzichtete die Bundesversammlung darauf,
ihren Genehmigungsbeschluss vom 20. Mérz 2014 zum Freihandelsabkom-
men zwischen der Schweiz und China dem fakultativen Referendum zu un-
terstellen.!34 Nach Annahme der Selbstbestimmungsinitiative wére fraglich,
ob die rechtsanwendenden Behdrden solche Standardabkommen im Falle
eines Widerspruchs mit der Verfassung weiterhin anwenden konnten. In die-
sem Zusammenhang ist auf den Beschluss des Bundesrates vom Juni 2016
hinzuweisen, wonach diese Praxis angepasst werden soll. Staatsvertrige, die
wichtige rechtsetzende Bestimmungen enthalten, miissen kiinftig auch dann
dem fakultativen Referendum unterstellt werden, wenn sie inhaltlich friihe-
ren Abkommen entsprechen. Der Bundesrat hat allerdings auch angeregt,
dass der Abschluss solcher Abkommen an die Bundesversammlung delegiert
werden konne (Genehmigung mit einfachem Bundesbeschluss), wenn ein
neues Abkommen keine neuen wichtigen Bestimmungen im Vergleich zu
frither abgeschlossenen Abkommen enthélt. Dafiir erforderlich ist allerdings
eine Anordnung in einem referendumspflichtigen Erlass — also in einem
Bundesgesetz oder im referendumspflichtigen Genehmigungsbeschluss. 135

Auswirkungen auf das Verhiltnis
Volkerrecht — Bundesgesetz

In den relativ seltenen Féllen, in denen in der Praxis iiberhaupt Normenkollisionen
auftreten, betreffen diese in der Regel das Verhiltnis zwischen Vélkerrecht und
Bundesgesetz. Weil das Volkerrecht genauso «massgebend» ist wie die Bundes-

133 Die Referendumsfrist ist am 23. Mérz 1992 unbeniitzt abgelaufen (AS 1993 749).

134 AS 2014 1315

135 Vgl. zu diesem Beschluss die Botschaft des Bundesrates vom 15. Febr. 2017 zur
Genehmigung des Freihandelsabkommens zwischen den EFTA-Staaten und Georgien,
BBI2017 2275, hier 2317.
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gesetzgebung, lassen sich aus Artikel 190 BV zu Normenkollisionen und zum Rang-
verhéltnis zwischen Volkerrecht und Bundesgesetz keine Vorgaben ableiten. Rich-
tungsweisend zum Umgang mit solchen Normenkollisionen ist vielmehr die dazu
vom Bundesgericht entwickelte Rechtsprechung (sog. Schubert- bzw. PKK-Praxis,
vgl. Ziff. 4.2.3).

Gemiss Artikel 190 E-BV wiren vélkerrechtliche Vertrige, deren Genehmigungs-
beschluss dem Referendum unterstanden hat («qualifiziertes Volkervertragsrechty),
weiterhin genauso «massgebend» wie die Bundesgesetzgebung. Folglich konnte
auch weiterhin bei Normenkollisionen zwischen solchermassen qualifiziertem V6l-
kerrecht und einem Bundesgesetz auf die Schubert- bzw. PKK-Praxis abgestellt wer-
den. Solche Konstellationen sind insofern bedeutsam, als die konfliktauslosenden
Bestimmungen je dem Referendum unterstanden haben, dem Gesetzesreferendum
einerseits (Art. 141 Abs. 1 Bst. a BV) und dem Staatsvertragsreferendum anderer-
seits (Art. 140 Abs. 1 Bst. b und Art. 141 Abs. 1 Bst. d BV).

Eine andere Ausgangslage besteht fiir das iibrige Volkerrecht, insbesondere flir die
nicht referendumspflichtigen viélkerrechtlichen Vertrdge. Sie sind geméss Arti-
kel 190 E-BV nicht mehr genauso «massgebend» wie die Bundesgesetzgebung.
Daraus konnte gefolgert werden, mit dem Verlust ihrer Immunisierung sei auch ihre
Riickstufung im Verhéltnis zum Bundesgesetz verbunden.!3¢ Dementsprechend
diirften das Bundesgericht und die anderen rechtsanwendenden Behorden bundes-
gesetzwidrige (nicht referendumspflichtige) volkerrechtliche Vertrdge nicht mehr
anwenden. Diese Auslegung ist zwar naheliegend; allerdings erscheint auch hier ein
Abstellen auf die Schubert- bzw. PKK-Praxis nicht ausgeschlossen, zumal der
vorgeschlagene Verfassungstext diese Frage nicht ausdriicklich regelt.137 Auch dies
macht deutlich, welche Unklarheiten die Initiative schafft (vgl. Ziff. 6.3.5).

5.4 Ubergangsbestimmung (Art. 197 Ziff. 12 E-BV)

Erlasse entfalten Rechtswirkungen ab dem Zeitpunkt ihrer Inkraftsetzung. Nichts
anderes gilt fiir das Verfassungsrecht. Artikel 195 BV hilt fest, dass die teilrevi-
dierte Bundesverfassung in Kraft tritt, wenn sie von Volk und Stinden angenommen
ist. Damit wiirde ohne Weiteres gelten, was in Artikel 197 Ziffer 12 E-BV noch
ausdriicklich verankert werden soll, nimlich die Anwendbarkeit der mit der Selbst-
bestimmungsinitiative zu dndernden Verfassungsbestimmungen auf kiinftige volker-
rechtliche Verpflichtungen des Bundes und der Kantone, insbesondere also auf
volkerrechtliche Vertrdge, die erst nach einer Annahme der Selbstbestimmungs-
initiative abgeschlossen wiirden bzw. in Kraft tréiten.

Die Formulierung, wonach die zu &ndernden Verfassungsbestimmungen auch auf
bestehende volkerrechtliche Verpflichtungen anzuwenden sind, soll sicherstellen,

136 Keller/Balazs-Hegediis, S. 719.

137 Die Initianten etwa kommen offenbar zum gegenteiligen Schluss und gehen davon aus,
dass die Schubert- bzw. PKK-Praxis weiterhin zum Tragen kommt bei Normen-
kollisionen zwischen nicht referendumspflichtigen volkerrechtlichen Vertrdgen und
Bundesgesetzen (vgl. Argumentarium Selbstbestimmungsinitiative, S. 34).
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dass auch diejenigen volkerrechtlichen Vertrige erfasst werden, die vor dem Datum
einer allfélligen Annahme der Selbstbestimmungsinitiative abgeschlossen wurden.

Schliesslich geht aus Artikel 197 Ziffer 12 E-BV auch ausdriicklich hervor, dass die
neuen Verfassungsbestimmungen auf alle bestehenden und kiinftigen Bestimmungen
der Bundesverfassung Anwendung finden wiirden. Diese Formulierung soll sicher-
stellen, dass auch diejenigen Verfassungsbestimmungen, die vor dem Datum einer
allfdlligen Annahme der Selbstbestimmungsinitiative in Kraft getreten sind, von den
neuen Regeln erfasst werden. Die Anwendbarkeit der mit der Selbstbestimmungs-
initiative zu dndernden Verfassungsbestimmungen auf kiinftige Bestimmungen der
Bundesverfassung versteht sich von selber und bréuchte nicht ausdriicklich genannt
zu werden.

6 Wiirdigung der Initiative und Auswirkungen
bei einer Annahme

6.1 Unndétige Regelungsvorschlige

Im Titel der Volksinitiative «Schweizer Recht statt fremde Richter (Selbstbestim-
mungsinitiative)» klingt die Vorstellung an, nur der Erlass landesrechtlicher Normen
konne als Souverdnitétsakt qualifiziert werden, wiahrend die Bindung an volkerrecht-
liche Vertrdge Ausdruck von Abhéngigkeit und Fremdbestimmung sei. Dabei wird
verkannt, dass der Abschluss und die Genehmigung volkerrechtlicher Vertrige
ebenso ein Akt nationaler Souverénitit ist wie der Erlass von Gesetzesrecht. Zudem
ist mit zunehmender Bedeutung der internationalen Bindungen die direktdemokrati-
sche Beteiligung im Staatsvertragsabschlussverfahren schrittweise gestarkt worden:
Im Jahr 1977 wurde das Staatsvertragsreferendum grundlegend revidiert, und mit
dem im Jahre 2003 in Kraft getretenen Artikel 141 Absatz 1 Buchstabe d Ziffer 3
BV wurde die Beteiligung des Volkes beim Abschluss volkerrechtlicher Vertrage
durch eine Erweiterung des fakultativen Staatsvertragsreferendums nochmals ge-
stirkt. Seit diesem Zeitpunkt besteht ein weitgehender Parallelismus zwischen
Gesetzesreferendum und Staatsvertragsreferendum. Auch in den Fillen, in denen die
Bundesversammlung die Kompetenz zum Abschluss vélkerrechtlicher Vertrige dem
Bundesrat iibertragen hat, ist die demokratische Mitwirkung gewéhrleistet. Denn
eine solche Erméchtigung muss in einem Bundesgesetz verankert sein, das seiner-
seits dem fakultativen Referendum unterstand. Die Bundesbehdrden haben mit der
Ausweitung des Einbezugs von Volk, Stinden und Parlament in die aussenpoliti-
schen Prozesse einen guten Ausgleich gefunden zwischen der Notwendigkeit, nach
aussen mit einer Stimme zu sprechen, und der Notwendigkeit, die Aussenpolitik
demokratisch zu legitimieren. Die in der Selbstbestimmungsinitiative angelegte
Behauptung eines Gegensatzes zwischen (selbstbestimmt erlassenem) Landesrecht
und (fremdem) Voélkerrecht trifft nicht zu. Der Abschluss volkerrechtlicher Vertrige
bedeutet nicht eine Einschriankung, sondern die Ausiibung nationaler Souverénitét.

Ahnlich verhilt es sich in Bezug auf zwei konkrete Regelungsvorschlige der Selbst-
bestimmungsinitiative. Gemeint ist zum einen die in Artikel 5 Absatz 1 BV vor-
gesehene Ergidnzung, wonach die Bundesverfassung oberste Rechtsquelle Schweize-
rischen Eidgenossenschaft sein soll. Zum anderen geht es um das im neuen Arti-
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kel 56a Absatz1 BV zu verankernde Verbot, volkerrechtliche Verpflichtungen
einzugehen, die der Bundesverfassung widersprechen. Dies entspricht der herr-
schenden Rechtsauffassung bzw. der langjdhrigen Praxis der Bundesbehdrden und
diirfte weitherum unbestritten sein (vgl. Ziff. 5.1.1 und 5.2.1). Hinsichtlich dieser
beiden Punkte besteht kein Regelungsbedarf. Die entsprechenden Regelungsvor-
schldge der Selbstbestimmungsinitiative wecken den unzutreffenden Anschein, als
brauchte es eine ausdriickliche Regelung, um die Bundesverfassung auf der rang-
hochsten Normstufe anzusiedeln und um den Abschluss volkerrechtlicher Vertrage
zu verhindern, die verfassungswidrig sind.

6.2 Ungeeignete Losungsansiitze

Das Verhéltnis zwischen Volkerrecht und Landesrecht ist nicht vollig spannungsfrei.
Namentlich finden sich in der Verfassung keine Losungen fiir die Schwierigkeiten,
die bei der Annahme volkerrechtswidriger Volksinitiativen entstehen. Die Schweiz
hat derartige Fille bislang pragmatisch gelost. Die Selbstbestimmungsinitiative
enthélt keine tauglichen Ansétze zur Losung der genannten Spannungen. Vielmehr
wiirde sie wegen der schematischen Konfliktregel und den engmaschigen Vorgaben
flir die Behorden die Losungsfindung erheblich erschweren und den Handlungs-
spielraum der Schweiz liberméssig einschrinken.

6.2.1 Problematik einer schematischen Konfliktregel

Der Verzicht auf eine ausdriickliche Regel, die festlegen wiirde, wie Konflikte
zwischen Normen des Landes- und des Volkerrechts aufzulosen wéren, entspricht
denn auch dem ausdriicklichen Willen des Verfassungsgebers von 1999. Er wollte
insbesondere dem Bundesgericht die Moglichkeit geben, seine Schubert-Praxis bei-
zubehalten, wonach ein volkerrechtswidriges Bundesgesetz ausnahmsweise ange-
wendet werden kann, wenn der Gesetzgeber bewusst die Verletzung von Volker-
recht in Kauf genommen hat. Der Verfassungsgeber hat sich fiir eine pragmatische
Losung entschieden; er hat den grundsitzlichen Vorrang des Volkerrechts um einen
Abwigungsvorbehalt fiir Ausnahmefille ergédnzt.13® Aus der Sicht des Bundesrates
hat sich diese Praxis bewihrt. Ebenfalls bewéhrt hat sich der Verzicht auf die Kodi-
fikation der Schubert-Praxis.!3% Die heutige Rechtsprechung des Bundesgerichts
ermdglicht es, den unterschiedlichen Konfliktlagen und der Vielfalt der Sachverhalte
Rechnung zu tragen. Das Bundesgericht hat bislang bei der Beurteilung von Kon-
flikten zwischen Landesrechts- und Volkerrechtsnormen regelméssig praxistaug-
liche Losungen gefunden, die von breiten Kreisen getragen wurden.

138 Schiirer, S. 132.

139 Stellungnahmen des Bundesrates vom 27. Aug. 2008 zur Mo. 08.3249 Reimann
«Verfassungsgrundlage fiir die Schubert-Praxis» und — mit weiteren Hinweisen — vom
11. Mai 2016 zur Ip. 16.3043 Vogt «Handlungsfahigkeit von Bundesrat und Parlament
sichern. Artikel 121a der Bundesverfassung umsetzen. Schubert-Praxis erhalteny.
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Die Selbstbestimmungsinitiative enthélt eine schematische Vorrangregel zugunsten
des Verfassungsrechts, wenn ein Widerspruch besteht zu volkerrechtlichen Ver-
pflichtungen. Damit wiirde die Mdglichkeit fiir situations- und fallgerechte Losun-
gen entfallen. Die mit Artikel 5 E-BV vorgeschlagene Anderung an der heutigen
Rechtslage ignoriert, dass sich volkerrechtliche Normen in Bezug auf ihre Wichtig-
keit stark unterscheiden. So erstaunt es auch nicht, dass bislang noch keine nationale
Verfassungsordnung eine befriedigende Losung gefunden hat fiir eine Regel, die
samtliche moglichen Konflikte zwischen Volkerrecht und Landesrecht umfassend
und zugleich sinnvoll regelt.140 Diese Schwierigkeiten sind in der Schweiz umso
grosser, weil sich auch die Verfassungsbestimmungen hinsichtlich ihrer Wichtigkeit
unterscheiden.!4! Einen materiellen Verfassungsbegriff gibt es nicht, und so kénnen
— insbesondere auf dem Weg der Volksinitiative — auch Bestimmungen in die Ver-
fassung aufgenommen werden, die von ihrem Gehalt her eher in ein Gesetz oder
sogar in eine Verordnung gehorten oder als Einzelakt zu qualifizieren sind.

6.2.2 Eingeschriinkter Handlungsspielraum

Bei drohenden Normenkonflikten zwischen einem bestehenden voélkerrechtlichen
Vertrag und einer neu in die Verfassung aufgenommenen Bestimmung versuchte
die Schweiz — bisher meist erfolgreich — durch volkerrechtskonforme Auslegung
den Normenkonflikt abzuwenden. Beispielhaft ist auf die Umsetzung der Verwah-
rungs- oder der Ausschaffungsinitiative hinzuweisen. Nicht ausgeschlossen wére es
auch, einen Normenkonflikt (vorldufig) in Kauf zu nehmen, wenn die Bereitschaft
vorhanden ist, die entsprechenden rechtlichen und politischen Konsequenzen zu
tragen. Die gewdhlte Vorgehensweise fusst jeweils massgeblich auf politischen
Erwédgungen.

Die Selbstbestimmungsinitiative wiirde diesen Handlungsspielraum einschranken
und das Feld fir pragmatische Losungen eng abstecken. Denn laut Artikel 56a
Absatz 2 E-BV miissten die Bundesbehdrden zur Bereinigung des Normenkonflikts
die in der Verfassungsbestimmung vorgezeichneten Schritte unternehmen. Die Be-
horden wiren verpflichtet, unter Umstédnden wihrend mehrerer Jahre mit einer oder
mehreren Vertragsparteien iiber eine Vertragsanpassung zu verhandeln, und zwar
selbst dann, wenn die Erfolgsaussichten objektiv betrachtet nur gering sind. Weil
verfassungsrechtlich auch bereits der néchste Schritt vorgegeben wire, ndmlich
den Vertrag nétigenfalls zu kiindigen, konnte in gewissen Situationen die Schwei-
zer Verhandlungsdelegation einem hohen Erfolgsdruck ausgesetzt sein. Zugleich
konnte dies die Verhandlungsposition der Schweiz schwichen, wenn die Gegen-
partei diesen Erfolgsdruck zu ihren Gunsten ausniitzen wiirde. Es wire jedenfalls
mit Rechtsunsicherheiten zu rechnen, die auch mehrere Jahre andauern konnten.
Die Handlungsvorgabe geméss Artikel S6a Absatz2 E-BV erhdlt im Verbund
mit Artikel 197 Ziffer 12 E-BV eine besondere Tragweite. Denn aufgrund dieser mit
der Selbstbestimmungsinitiative vorgeschlagenen Ubergangsbestimmung wiren die

140 Tschumi/Schindler, SG-BV-Kommentar, Art. 5 N. 95.
141 Vgl. auch Kolb, S. 571.
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neuen Regeln auch auf alle bestehenden Bestimmungen der Bundesverfassung und
auf alle bestehenden volkerrechtlichen Verpflichtungen anwendbar.

6.3 Schaffung neuer Probleme

Die Selbstbestimmungsinitiative macht Vorschldge fiir Konstellationen, fiir die kein
Regelungsbedarf besteht (vgl. Ziff. 6.1). Die vorgesehenen Losungsansétze fiir den
Umgang mit tatséchlich bestehenden Spannungen im Verhéltnis zwischen Volker-
recht und Landesrecht erweisen sich als wenig hilfreich (vgl. Ziff. 6.2). Dariiber hin-
aus wiirde die Annahme der Selbstbestimmungsinitiative eine Reihe neuer Probleme
schaffen, die nachfolgend dargelegt werden.

6.3.1 Schwiichung der Vertragstreue und
des Geltungsanspruchs des Volkerrechts

Ein zentraler Grundsatz, die Vertragstreue, prigt und durchzieht das Volkervertrags-
recht: Ein giiltiger volkerrechtlicher Vertrag bindet die Vertragsparteien und ist von
ihnen nach Treu und Glauben zu erfiillen (Art. 26 VRK; pacta sunt servanda). Der
Geltungsgrund dieses Prinzips liegt im Wesen des Volkervertragsrechts. Es handelt
sich um Vertragsrecht und beruht auf Vereinbarungen zwischen den Vertragspartei-
en. Anders als im Landesrecht, wo der hoheitliche Normschopfer mit Mehrheitsent-
scheid Gesetzesrecht schafft, gilt im Volkervertragsrecht — genau gleich wie im
privaten Vertragsrecht — das Konsensprinzip. In Analogie zum privaten Vertrags-
recht kann zwar das Volkervertragsrecht (einvernehmlich) gedndert oder (einseitig)
gekiindigt werden. Nicht zuldssig ist indessen die Berufung auf innerstaatliches
Recht, um die Nichterfiillung eines volkerrechtlichen Vertrags zu rechtfertigen. Tun
dies Staaten — im Widerspruch zu Artikel 27 VRK — trotzdem, droht die vilkerrecht-
liche Verantwortlichkeit und wird letztlich der Geltungsanspruch des Volkerrechts
geschwicht.

Mit einer ausdriicklichen Verankerung des Vorrangs des Verfassungsrechts vor
dem Volkerrecht in Artikel 5 E-BV und mit der Einschrinkung des Anwendungs-
vorrangs in Artikel 190 E-BV auf referendumspflichtige volkerrechtliche Vertrige
wiirde die Schweiz den Grundsatz der Vertragstreue (pacta sunt servanda) offen in
Frage stellen. Die vorgeschlagenen Anderungen kénnten deshalb sogar als verfas-
sungsrechtliche Erméchtigung bzw. Aufforderung zum Bruch von nicht referen-
dumspflichtigen volkerrechtlichen Vertrdgen verstanden werden. Die Schwéchung
der Vertragstreue schwicht aber das Volkerrecht insgesamt und lduft Schweizer
Interessen entgegen. Fiir die Schweiz wiirde es schwierig, von ihren Partnern die
Vertragserflillung zu verlangen, wenn sie selber in der Verfassung eine generelle
Maoglichkeit zur Nichterfiillung vorsdhe. Solche Bestrebungen widersprechen der
Schweizer Rechtskultur: Einmal abgeschlossene Vertrdge sind einzuhalten, ganz
gleich ob es sich um Kauf-, Miet- oder Arbeitsvertrdge handelt oder eben um vol-
kerrechtliche Vertrage. So wenig wie sich eine Aktiengesellschaft alleine durch eine
Statutendnderung von ihren vertragsrechtlichen Verpflichtungen befreien kann, so

5399



BB12017

wenig kann sich ein Staat alleine durch eine Verfassungsdnderung von seinen vol-
kerrechtlichen Verpflichtungen 16sen.

6.3.2 Zunehmendes Risiko der volkerrechtlichen
Verantwortlichkeit

Auf der Ebene des Volkerrechts bleibt ein volkerrechtlicher Vertrag giiltig und in
Kraft, und zwar bis zu seiner Kiindigung oder — bei befristeten Vertrdgen — bis zum
Ablauf seiner Giiltigkeitsdauer. Ein allfilliger Widerspruch zum Verfassungsrecht
ermichtigt die Schweiz nicht zur Rechtfertigung der volkervertraglichen Nichterfiil-
lung. Die Schweiz muss ihre volkerrechtlichen Verpflichtungen unabhingig davon
erfiillen, welche Ergebnisse die innerstaatliche Vorrangregel liefert.

Das Volkervertragsrecht anerkennt gewisse Griinde, die eine Nichterfiillung eines
volkerrechtlichen Vertrags rechtfertigen konnen. Beispielsweise kann eine erhebli-
che Vertragsverletzung durch eine Vertragspartei die andere Vertragspartei dazu be-
rechtigen, die Vertragsverletzung als Grund fiir die génzliche oder teilweise Sus-
pendierung geltend zu machen (Art. 60 VRK). Kann indessen kein zulédssiger
Rechtfertigungsgrund fiir die Nichterfiillung einer vdlkerrechtlichen Verpflichtung
angerufen werden, so 10st dies die volkerrechtliche Verantwortlichkeit aus. Die kon-
kreten Rechtsfolgen konnen im verletzten Vertrag selber vorgesehen sein. Allge-
mein fiihrt die volkerrechtliche Verantwortlichkeit zu den folgenden Pflichten: 142

—  Primér hat der verantwortliche Staat den volkerrechtskonformen Zustand
wiederherzustellen bzw. sein volkerrechtswidriges Verhalten einzustellen.
Diese Pflicht ergibt sich bereits aus der verletzten Volkerrechtsnorm, die in
der Regel weiter besteht. Kiindigt die volkerrechtswidrig handelnde Ver-
tragspartei den volkerrechtlichen Vertrag mit dem Ziel, ihre volkerrechtliche
Verpflichtung nicht ldnger einhalten zu miissen, so kann sie sich dadurch
nicht ihrer Verantwortlichkeit fiir die wihrend der Giiltigkeit des Vertrags
erfolgte Verletzung entziehen.

—  Ist eine Wiederherstellung des volkerrechtskonformen Zustands nicht oder
nicht vollumfénglich mdglich, so ist Schadenersatz zu leisten. Bei wertmaés-
sig nicht erfassbaren Volkerrechtsverletzungen tritt die Genugtuung an die
Stelle des Schadenersatzes.

Falls der verantwortliche Staat diesen Pflichten nicht nachkommt, stehen dem ver-
letzten Staat eine Reihe von Reaktionsmoglichkeiten zur Verfligung:

—  Die diplomatische Intervention auf bilateraler oder multilateraler Ebene, um
den Druck auf den verantwortlichen Staat zu erhohen, damit dieser seinen
Wiedergutmachungspflichten nachkommt.

—  Die Suspendierung des Staatsvertrags, falls dies im Vertrag vorgesehen ist
oder mit Zustimmung aller Parteien erfolgt (vgl. Art. 57 und 58 VRK). Ein
volkerrechtlicher Vertrag kann auch einseitig ganz oder teilweise suspen-

142 Vgl. Bericht Vélkerrecht/Landesrecht, S. 2288 ff.

5400



BB12017

diert werden, wenn ein erheblicher Vertragsbruch vorliegt (vgl. Art. 60
VRK).

— Die einvernehmliche Beendigung bezichungsweise einseitige Kiindigung
des Staatsvertrags (vgl. Art. 54 und 56 VRK) oder gar die einseitige Beendi-
gung ohne Einhaltung der Kiindigungsfrist, was allerdings nur als Reaktion
auf einen wesentlichen Vertragsbruch moglich ist (vgl. Art. 60 VRK).

Fiihren entsprechende Reaktionen nicht zur Wiederherstellung des volkerrechts-
konformen Zustands, so bleiben lediglich Zwangsmassnahmen {ibrig, um die volker-
rechtswidrig handelnde Partei zu zwingen, ihre volkerrechtlichen Verpflichtungen
zu erfiillen. Moglich sind zum einen Retorsionen, das heisst «unfreundliche» Selbst-
hilfemassnahmen, die einen betroffenen Staat schiddigen konnen, ihn jedoch nicht
unmittelbar in seinen Rechten verletzten. Typische Beispiele sind der Abbruch
diplomatischer Beziehungen, die Nichtgewdhrung einer erbetenen Entwicklungshilfe
oder eines gewiinschten Kredits sowie Handels- und Investitionsbeschrankungen im
Rahmen des anwendbaren internationalen Aussenwirtschaftsrechts. Zum anderen
sind Repressalien denkbar, das heisst Gegenmassnahmen, die an sich Volkerrecht
verletzen, aber ausnahmsweise als Reaktion auf eine vorgingige Volkerrechtsver-
letzung zuldssig sind. Die Ergreifung solcher Zwangsmassnahmen kommt aller-
dings nur sehr restriktiv und nur bei erheblichen Verstdssen gegen volkerrecht-
liche Pflichten zum Zug.

Eine besondere Regelung sieht die EMRK vor: Der EGMR kann in seinen Urteilen
eine Verletzung der EMRK im Einzelfall feststellen. Die Vertragsstaaten der EMRK
sind verpflichtet, die Urteile des Gerichtshofs zu befolgen (Art. 46 Abs. I EMRK).
Der Vollzug der Urteile — im konkreten Fall wie auch hinsichtlich allfilliger zu
treffender Massnahmen genereller Natur — wird vom Ministerkomitee des Europa-
rats liberwacht (Art. 46 Abs. 2 EMRK). Bei systematischer und andauernder Nicht-
Umsetzung ist theoretisch der Ausschluss aus dem Europarat moglich. Ein solcher
Ausschluss hitte die Wirkung einer Kiindigung der EMRK (Art. 58 Abs. 3 EMRK).

Artikel 190 E-BV hiélt das Bundesgericht und die rechtsanwendenden Behorden da-
zu an, nicht referendumspflichtige volkerrechtliche Vertrage im Falle eines Wider-
spruchs mit der Bundesverfassung (allenfalls auch bei einem Widerspruch mit einem
Bundesgesetz; vgl. Ziff. 5.3.5) nicht mehr anzuwenden. Mit einer solchen Regelung
sdhe sich die Schweiz dem Risiko ausgesetzt, zunehmend vdlkerrechtlich verant-
wortlich gemacht zu werden.

6.3.3 Negative (aussen-)wirtschaftliche Auswirkungen

Die starke Integration der Schweiz in den europdischen Binnenmarkt und in die
Weltwirtschaft spiegelt sich in einer sehr dichten rechtlichen Vernetzung (bilate-
rale Vertrdge mit der EU, WTO-Abkommen, Freihandels- und Investitionsschutz-
abkommen etc.). Die Schweiz hat ein grosses Interesse an vertraglich abgesicherten,
verlésslichen Rahmenbedingungen der Weltwirtschaft und an einer regelkonformen
Abwicklung des internationalen Handels. Die Annahme der Selbstbestimmungsiniti-
ative konnte im Gegenzug die Verhandlungspartner der Schweiz ihrerseits dazu
veranlassen, bei der Aushandlung neuer Abkommen die Vertragspflichten mit Vor-
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behalten des nationalen Rechts zu relativieren. Unter Umstdnden konnte die neue
Rechtslage in der Schweiz auch dazu fiihren, dass die Beteiligung der Schweiz an
bestehenden Abkommen, beispielsweise an wichtigen wirtschaftsvolkerrechtlichen
Vertragswerken in Frage gestellt wire.!43 Dies aufgrund des zunehmenden Risikos
der volkerrechtlichen Verantwortlichkeit der Schweiz (vgl. Ziff. 6.3.2) und mit ent-
sprechend negativen volkswirtschaftlichen Auswirkungen fiir unser Land. Bei soge-
nannten Standardabkommen (Doppelbesteuerungs-, Freihandels- und Investitions-
schutzabkommen sowie Abkommen iiber die soziale Sicherheit) wire zudem unklar,
inwiefern sie im Sinne von Artikel 190 E-BV fiir das Bundesgericht und die anderen
rechtsanwendenden Behorden noch massgebend wiren (vgl. Ziff. 5.3.4).

Internationales Wirtschaftsrecht baut insbesondere auf die Einhaltung von Vertrigen
und auf das Prinzip von Treu und Glauben mit dem entsprechenden Schutz berech-
tigter Erwartungen. Die Selbstbestimmungsinitiative hingegen gefahrdet die Rechts-
und damit auch die Planungssicherheit im internationalen Handel und steht damit
in einem Spannungsverhdltnis zu den genannten Prinzipien. Die Annahme der
Selbstbestimmungsinitiative konnte etwa dazu fiihren, dass der Zugang fiir Schwei-
zer Giiter und Dienstleistungen zu internationalen Mérkten und der Schutz berech-
tigter Erwartungen von Schweizer Auslandsinvestoren beeintrichtigt wiirden. Ferner
wiare aufgrund der beschriebenen Rechtsunsicherheiten damit zu rechnen, dass die
Standortattraktivitdt der Schweiz (z. B. fiir internationale Unternehmen) geschmaélert
wiirde, was sich schliesslich auf die gesamte Investitionsaktivitdt auswirken kann.

Insgesamt bleibt allerdings die Beurteilung der Auswirkungen mit Unwégbarkeiten
verbunden. Das liegt zum einen an den im Initiativtext angelegten Widerspriichen
und Unklarheiten (vgl. Ziff. 6.3.5), die einen weiten Auslegungsspielraum erdffnen.
Zum anderen enthilt die Selbstbestimmungsinitiative keine Verfassungsbestim-
mungen, die direkt die Rechtsstellung von Privaten regeln wiirden (keine direkte
Anwendbarkeit);144 dieser Umstand fiihrt ebenfalls dazu, dass Prognosen iiber
die Auswirkungen einer Annahme der Selbstbestimmungsinitiative schwierig zu
treffen sind.

6.3.4 Schwichung des internationalen
Menschenrechtsschutzes

Die Effektivitdt der Individualbeschwerde, die Einzelnen ermdglicht, sich bei einer
Verletzung einer EMRK-Bestimmung durch den Staat unmittelbar an den EGMR zu
wenden, wiirde geschwicht. Bei der Annahme von Verfassungsbestimmungen, die
mit der EMRK im Konflikt stehen, konnten sich Schwierigkeiten ergeben in Bezug

143 vgl. fiir mogliche negative Auswirkungen der Selbstbestimmungsinitiative auf wirt-
schaftsrelevante volkerrechtliche Vertrige (z. B. Abkommen im Rahmen der Welt-
handelsorganisation, Investitionsschutzabkommen, Freihandelsabkommen) Kaufmann,
S. 9 ff.

144 Nicht mit der direkten Anwendbarkeit von Verfassungsbestimmungen gegeniiber
Privaten zu verwechseln ist die Frage, ob eine Verfassungsbestimmung den Behorden
Handlungs- und Unterlassungspflichten auferlegt, die auch ohne den Erlass eines
Austiihrungsgesetzes wirksam sind (was auf die Selbstbestimmungsinitiative zutrifft;
vgl. Ziff. 3.1).
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auf die Durchsetzbarkeit von Urteilen des EGMR. Damit verbunden wéren eine
Schwichung des internationalen Menschenrechtsschutzes in der Schweiz und das
Risiko eines problembehafteten Verhiltnisses mit dem Europarat. Dariiber hinaus ist
die EMRK auch fiir die Ausiibung unternehmerischer Tétigkeiten bedeutsam. Der
Europarat und die EMRK sind wichtige Instrumente zur Férderung und Stabilisie-
rung von Rechtsstaat und Demokratie in ganz Europa. Wenn die Schweiz diese
Instrumente stiitzt, schiitzt sie nicht nur die Menschenrechte im Inland, sondern
fordert Frieden und Sicherheit auf dem ganzen europdischen Kontinent. Daran hat
die Schweiz ein existenzielles Interesse.

In den Beziehungen zum Ausland setzt sich der Bund namentlich fiir die Achtung
der Menschenrechte ein, wie sie insbesondere im internationalen Recht verankert
sind (vgl. Art. 54 Abs. 2 BV). Dementsprechend betont die Schweiz in den interna-
tionalen Beziehungen die Wichtigkeit des Menschenrechtsschutzes und verurteilt sie
allfillige Menschenrechtsverletzungen. Dieses Engagement zeigt sich auch dadurch,
dass die Schweiz sich dagegen ausspricht, dass Menschenrechtsverletzungen unter
Berufung auf die staatliche Souverédnitit gerechtfertigt werden und ihre Giiltigkeit
dadurch relativiert wird. Die Annahme der Selbstbestimmungsinitiative wiirde die
innen- und aussenpolitische Kohédrenz und damit auch die Glaubwiirdigkeit des
Engagements der Schweiz fiir den Schutz der Menschenrechte in Frage stellen.

6.3.5 Im Initiativtext angelegte Widerspriiche
und Unklarheiten

Die Selbstbestimmungsinitiative verspricht laut Argumentarium des Initiativkomi-
tees «Rechtssicherheit und Stabilitit, indem das Verhéltnis zwischen Landesrecht
und internationalem Recht gekldrt wird».145 Die Wirkung diirfte allerdings in
wesentlichen Teilen gegenteilig sein. Denn die Selbstbestimmungsinitiative weist
zahlreiche Unklarheiten und Widerspriiche auf, die im Ergebnis auch zu Ge-
wichtsverschiebungen im gewaltenteiligen Verhiltnis zwischen den Staatsorganen
fithren kénnen:

—  Die mit Artikel 5 E-BV angestrebte klare Normenhierarchie durch Etablie-
rung eines Geltungsvorrangs des Verfassungsrechts («Verfassungsrecht
bricht Volkerrecht») wird durch Artikel 190 E-BV (Anwendungsvorrang)
teilweise libersteuert. Denn nach wie vor sollen das Bundesgericht und die
anderen rechtsanwendenden Behorden verfassungswidrige volkerrechtliche
Vertrige anwenden, allerdings nur, wenn deren Genehmigungsbeschluss
dem Referendum unterstanden hat. Es ist schwer durchschaubar, welche
konkreten Rangverhiltnisse zwischen den landesrechtlichen Erlassen und
volkerrechtlichen Vertrdgen im Einzelnen mit der Selbstbestimmungsinitia-
tive angestrebt bzw. realisiert werden.

—  So ist namentlich davon auszugehen, dass am bisherigen Umgang mit Nor-
menkonflikten im Verhéltnis zwischen Volkerrecht (referendumspflichtige
volkerrechtliche Vertrdge) und Bundesgesetzen grundsitzlich festgehalten

145 Argumentarium Selbstbestimmungsinitiative, S. 4.
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werden kann (Fortfiihrung der vom Bundesgericht entwickelten Schubert-
bzw. PKK-Praxis, vgl. Ziff. 5.3.5). Wéhrend also dort, wo in der Praxis am
ehesten Normenkonflikte auftreten, ndmlich im Verhéltnis zwischen Volker-
recht und Bundesgesetzen, kaum mit wesentlichen Anderungen zu rechnen
ist, strebt die Selbstbestimmungsinitiative Anderungen im bislang eher
weniger konfliktbetroffenen Verhiltnis zwischen Volkerrecht und Verfas-
sungsrecht an. Einzurdumen ist allerdings, dass die Normenkonflikte in die-
sem Bereich in den letzten Jahren zugenommen haben. Dies namentlich auf-
grund der Tendenz, zunehmend direkt anwendbare Bestimmungen in
Verfassungsinitiativen aufzunehmen und in gewissen Fillen die Bestim-
mungen derart kategorisch zu formulieren, dass dem Gesetzgeber bei der
Umsetzung kein nennenswerter Spielraum bleibt. Diese Tendenz konnte sich
mit einer Annahme der Selbstbestimmungsinitiative und der damit verbun-
denen Verankerung einer Vorrangregel zugunsten des Verfassungsrechts
noch verstirken. Dies hitte zur Folge, dass kiinftige Normenkonflikte zwi-
schen dem Volkerrecht und dem Landesrecht vermehrt das Verhdltnis zwi-
schen Volkerrecht und Verfassungsrecht betreffen. Eine solche Entwicklung
wire auch aus institutioneller Perspektive problematisch. Denn die Verfas-
sung sollte nur den Ausgangspunkt der Rechtsschopfung bilden, nicht be-
reits deren Ende. Die Zuschaltung des Gesetzgebers und damit der Erlass
von Ausfithrungsgesetzen bildet die Voraussetzung fiir praktikable Regelun-
gen, die auch denjenigen Problemen Rechnung tragen, die bei der Verfas-
sungsgebung iibersehen wurden. Das Gesetzgebungsverfahren ist darauf
ausgerichtet, alle relevanten Gesichtspunkte zu diskutieren und abzuwiégen
und alle Betroffenen einzubeziehen (Vernehmlassungsverfahren, Kommissi-
onsberatungen, Zweikammersystem). In dem Mass, in dem Volksinitiativen
zwingende Vorgaben und direkt anwendbare Bestimmungen enthalten, wird
der Gesetzgeber zuriickgedriangt und kdnnen sich die genannten Vorteile des
Gesetzgebungsverfahrens nicht entfalten.

Unklar ist weiter, wann im Sinne von Artikel 56a Absétze 1 und 2 E-BV ein
«Widerspruch» zwischen dem Verfassungs- und dem Voélkerrecht besteht.
Geniigt ein abstrakter Normenkonflikt oder ist erforderlich, dass sich der
Normenwiderspruch erst im Moment der Rechtsanwendung oder sogar erst
in der Vollzugsphase realisiert? Uber weite Strecken unklar ist ferner, wel-
ches Regierungs-, Parlaments- oder Gerichtsorgan einen solchen Wider-
spruch (im Einzelfall oder davon losgelost) feststellen kann bzw. muss.

Im Zusammenhang mit Artikel 56a Absatz 2 E-BV: Wann bzw. nach wel-
chen oder wie vielen Bemithungen gilt der Versuch der Anpassung eines
widersprechenden volkerrechtlichen Vertrags als gescheitert und aktualisiert
sich in der Folge die Kiindigungspflicht? Lost bereits ein punktueller Wider-
spruch gegen eine einzige Vertragsbestimmung die Kiindigungspflicht
gemiss Artikel 56a Absatz2 E-BV aus? Oder ist vielmehr aufgrund der
Wendung «noétigenfallsy und des Gebots der Verhdltnisméssigkeit staat-
lichen Handelns (Art. 5 Abs. 2 BV) zu verlangen, dass der volkerrechtliche
Vertrag als Ganzes oder zu einem wesentlichen Teil dem Verfassungsrecht
widersprechen muss?
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—  Es erscheint widerspriichlich, wenn einerseits die referendumspflichtigen
volkerrechtlichen Vertrége fiir alle rechtsanwendenden Behorden als mass-
gebend erklart (Art. 190 E-BV) und sie andererseits in Artikel 56a Absatz 2
E-BV der Anpassungs- und Kiindigungspflicht unterstellt werden.

—  Ein Wertungswiderspruch kann ferner darin erblickt werden, dass volker-
rechtliche Vertrdge mit gleichartigem Inhalt gestiitzt auf Artikel 190 E-BV
ungleich behandelt werden sollen, wenn der eine Vertrag dem Referen-
dum unterstellt war (z. B. UNO-Pakt II), der andere hingegen nicht (z. B.
EMRK). Eine dhnliche, kaum einsichtige Ungleichbehandlung kénnte auch
in Bezug auf die (referendumspflichtigen) Zusatzprotokolle zur EMRK be-
stehen, die — moglicherweise anders als die Mutterkonvention — weiterhin im
Sinne von Artikel 190 E-BV massgebend wiren.

— Aus dem Umstand, dass ein vdlkerrechtlicher Vertrag dem Referendum
unterstellt ist oder war, kann nicht immer direkt auf dessen praktische Rele-
vanz geschlossen werden. Es gibt zahlreiche wichtige Vertrdge, die nicht
dem Referendum unterstanden. Beispiel dafiir ist die Praxis zu den Stan-
dardabkommen (vgl. Ziff. 5.3.4). Die massgebenden Verfassungsregeln zum
Referendum iiber volkerrechtliche Vertriage sind im Laufe der Zeit angepasst
worden (vgl. Ziff. 6.1). Die in Artikel 190 E-BV enthaltene Vorschrift wiirde
zu einer Ungleichbehandlung von Vertrdgen fiihren, weil deren Mass-
geblichkeit von einem formellen Kriterium abhingt (Referendumspflicht),
das nicht in jedem Fall die praktische Relevanz widerspiegelt. Dies ist be-
sonders der Fall fiir volkerrechtliche Vertrdge, die abgeschlossen wurden,
bevor (im Jahre 2003) Artikel 141 Absatz 1 Buchstabe d Ziffer 3 BV in
Kraft getreten ist.

—  Gemaiss Wortlaut von Artikel 5 Absatz 4 zweiter Satz E-BV gilt der Vorrang
des Verfassungsrechts gegeniiber sdmtlichen volkerrechtlichen Verpflich-
tungen. Damit wire das Verfassungsrecht sogar gegeniiber volkerrechtlichen
Vertrdgen vorrangig, die von Volk und Stinden in einer obligatorischen
Referendumsabstimmung angenommen wurden und damit die gleich starke
demokratische Legitimation aufweisen wie Verfassungsbestimmungen. Das
wirft die Frage nach der inneren Begriindung eines solch weitgehenden Vor-
rangs des Verfassungsrechts auf.

Soweit liberhaupt die zahlreichen durch die Selbstbestimmungsinitiative aufgewor-
fenen Rechtsfragen einer gerichtlichen Beurteilung zugefiihrt werden konnten, wire
das Bundesgericht zur Kldrung aufgerufen. Das betrifft insbesondere die Tragweite
der Anderungen (Ergéinzungen) der Artikel 5 und 190 BV und das Verhiltnis dieser
beiden Normen zueinander. Damit wird fiir wichtige Fragen im Verhéltnis zwischen
Volkerrecht und Landesrecht die Deutungshoheit den Gerichten iibertragen. Beziig-
lich der in Artikel 56a Absatz 2 E-BV verankerten Anpassungs- und Kiindigungs-
pflicht stiinden vorab Bundesrat und Parlament in der Pflicht, eine Praxis zu etablie-
ren. Bis zur Kldrung der wichtigsten Fragen konnten unter Umstinden mehrere
Jahre verstreichen. Die bis dahin bestehenden Rechtsunsicherheiten diirften sich
namentlich auf Akteure der Wirtschaft auswirken (vgl. zu den negativen [aussen-]
wirtschaftlichen Auswirkungen Ziff. 6.3.3).
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7 Kein direkter Gegenentwurf und kein
indirekter Gegenvorschlag

Ein direkter Gegenentwurf miisste die «gleiche Verfassungsmaterie» betreffen, das
heisst inhaltlich das Anliegen der Selbstbestimmungsinitiative aufgreifen (vgl.
Art. 101 Abs. 1 ParlG). Der direkte Gegenentwurf diirfte zwar dieses Anliegen in
Bezug auf die Zielsetzung und Verwirklichung abschwéchen oder anderen Lsungen
zufiihren. Nicht statthaft wire es hingegen, die Verfassungsrevision unter vollig
anderen Gesichtspunkten vorzunehmen. Aus den Griinden, die in Ziffer 5 dargelegt
wurden, konnen die mit der Selbstbestimmungsinitiative verfolgten Anliegen schon
von ihrem Ansatz her nicht unterstiitzt werden. Deshalb wére es widerspriichlich,
wenn der Bundesrat einen direkten Gegenentwurf oder einen indirekten Gegen-
vorschlag unterbreiten wiirde und damit zum Ausdruck bréchte, dass er die Stoss-
richtung der Selbstbestimmungsinitiative mindestens teilweise unterstiitzt.

Der Bundesrat hat im Jahr 2015 einen Vorschlag untersucht, der eine gewisse Ahn-
lichkeit zur Vorrangregel gemdss Selbstbestimmungsinitiative aufweist. Er hat in-
dessen empfohlen, von einer Hierarchisierung (Abstufung) des Vdlkerrechts nach
seiner demokratischen Legitimation abzusehen.14¢ Aus einer solchen Hierarchisie-
rung wire nach dem untersuchten Vorschlag im Falle eines Normenkonflikts der
Vorrang der demokratisch stirker legitimierten Norm zu folgern gewesen. Der
Bundesrat kam aber zum Schluss, dass damit — dhnlich wie bei der Selbstbestim-
mungsinitiative — die Probleme nicht geldst, sondern nur verlagert oder sogar ver-
schirft wiirden.

8 Schlussfolgerungen

Die Selbstbestimmungsinitiative iiberhdht die Probleme im Verhiltnis zwischen
Volkerrecht und Landesrecht. Sie fordert die gleichformige Behandlung von Nor-
menkonflikten, wo tatsdchlich Differenzierungen geboten sind. Die Selbstbestim-
mungsinitiative tritt mit dem Anspruch an, fiir Klarheit im Verhéltnis zwischen
Volkerrecht und Landesrecht zu sorgen; dieses Versprechen kdnnte jedoch ebenso
wenig eingelost werden wie das Versprechen nach mehr Selbstbestimmung. Viel-
mehr leidet die Selbstbestimmungsinitiative an inneren Widerspriichen.

Bei einer Annahme der Initiative drohen zahlreiche Rechtsunsicherheiten und nega-
tive aussenpolitische und (aussen-)wirtschaftliche Auswirkungen. Die Anpassungs-
und Kiindigungspflicht untergrébt die fiir die Schweiz und die Unternehmen zentrale
Stabilitdt und Planungssicherheit. Bundesrat und Parlament kénnten bei der Umset-
zung volkerrechtswidriger Verfassungsbestimmungen nicht mehr pragmatisch und
fallspezifisch nach Losungen suchen, die sowohl den Vorgaben der Verfassung als
auch den volkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz Rechnung tragen. Statt-
dessen engt die Selbstbestimmungsinitiative den Handlungsspielraum der Bundes-
behdrden auf die Optionen Neuverhandlung und Kiindigung ein.

146 Bericht BR zum Po. 13.3805; ferner Ziff, 4.3.
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Aufgrund ihrer humanitiren Tradition und als Depositarstaat mehrerer Konventio-
nen hat die Schweiz einen starken Bezug zum Vdlkerrecht und als Kleinstaat ein
besonderes Interesse an der Einhaltung volkerrechtlicher Verpflichtungen. Wo es in
zwischenstaatlichen Beziehungen an verbindlichen Regeln fehlt, droht das Recht des
Stirkeren. Volkerrechtliche Vertrdge enthalten solche verbindlichen Regeln und er-
moglichen es der Schweiz, als gleichberechtigtes Mitglied der Staatenwelt aufzu-
treten. Volkerrecht stellt sicher, dass die Pramisse «Recht vor Macht» zum Tragen
kommt und nicht in ihr Gegenteil verkehrt wird. «Der kleine Staat hat seine grosste
Stirke in seinem guten Recht.»!47 Nur wenn die Schweiz selber eine zuverlédssige
Vertragspartei ist, kann sie von ihren Vertragspartnern erwarten, dass diese sich
ebenfalls an ihre Verpflichtungen halten.

Das Grundanliegen der Selbstbestimmungsinitiative steht im Widerspruch zu dieser
bewihrten Praxis der Schweiz bei der Pflege ihrer Aussenbeziehungen. Deshalb
beantragt der Bundesrat den eidgendssischen Réten, die Selbstbestimmungsinitiative
Volk und Sténden ohne direkten Gegenentwurf oder indirekten Gegenvorschlag zur
Abstimmung zu unterbreiten mit der Empfehlung, die Volksinitiative abzulehnen.

147 Bericht des Bundesrates vom 11. Dez. 1919 an die Bundesversammlung betreffend
internationale Schiedsvertrdage, BBI 1919 V 925, hier 929.
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