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[Rz 1] Die sogenannte Selbstbestimmungsinitiative, im Folgenden SBI, strebt an, in der Bundes-
verfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft (BV) den nachstehenden Initiativtext zu ver-
ankern (BBl 2015 1965, 1968):

Die Bundesverfassung wird wie folgt geandert:

Art. 5 Abs. 1 und 4

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

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

Art. 56a Volkerrechtliche Verpflichtungen

'Bund und Kantone gehen keine vélkerrechtlichen Verpflichtungen ein, die der
Bundesverfassung widersprechen.

’Im Fall eines Widerspruchs sorgen sie fiir eine Anpassung der volkerrechtlichen
Verpflichtungen an die Vorgaben der Bundesverfassung, notigenfalls durch Kiindigung der
betreffenden volkerrechtlichen Vertréage.

3Vorbehalten bleiben die zwingenden Bestimmungen des Vélkerrechts.

Art. 190 Massgebendes Recht

Bundesgesetze und volkerrechtliche Vertrdge, deren Genehmigungsbeschluss dem
Referendum unterstanden hat, sind fiir das Bundesgericht und die anderen
rechtsanwendenden Behorden massgebend.

Art.197 Ziff. 12

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

Mit ihrer Annahme durch Volk und Stande werden die Artikel 5 Absidtze 1 und 4, 56a und
190 auf alle bestehenden und kiinftigen Bestimmungen der Bundesverfassung und auf alle
bestehenden und kiinftigen volkerrechtlichen Verpflichtungen des Bundes und der Kantone
anwendbar.

1. Zielsetzung und Charakter der SBI

[Rz 2] Ziel der Initiative ist, das Verhiltnis von Landesrecht und Volkerrecht neu zu ordnen. Der
Vorrang landesrechtlicher, genauer bundesverfassungsrechtlicher Regelungen gegeniiber dem Vol-
kerrecht soll sichergestellt werden. Ein besonderes Augenmerk wird dabei auf menschenrecht-
liche Verbiirgungen des Volkerrechts gerichtet, wozu nicht zuletzt die Europadische Menschen-
rechtskonvention (EMRK)! gehort. Die Initiative zielt darauf ab, dass grundsitzlich auch diese

volkerrechtlichen Bestimmungen hinter Bundesverfassungsrecht zuriicktreten.

1 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4. November 1950 (EMRK), SR 0.101.


https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19995395/index.html
http://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2015/1965.pdf
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19500267/index.html
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19500267/index.html
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[Rz 3] Die Initiative strebt damit die Regelung eines Rechtsgebiets an, das einige besonders
schwierige Rechtsfragen aufwirft. Die Suche nach sachgemassen Antworten auf diese Fragen be-
schaftigt die Justiz und die Rechtswissenschaft in der Schweiz seit langem. Die Rechtsprechung
sucht ebenso wie der ganz tiberwiegende Teil der Rechtswissenschaft Losungen der Probleme
nicht in starren Regelungen, sondern bestimmt das Verhéltnis von Landesrecht und Volkerrecht

auf eine Weise, die auf spezifische Sachfragen differenziert abgestimmt ist.

[Rz 4] Mit diesen schwierigen Rechtsfragen ist die Schweiz nicht allein. Wie in der Schweiz hat
das Problem des Verhaltnisses von Landesrecht und Volkerrecht auch in anderen Rechtssystemen
zu vielschichtigen und rechtlich komplexen Losungen gefiihrt. Dies gilt nicht nur, wenn Volker-
recht Verfassungsrecht tibergeordnet oder als mit Verfassungsrecht gleichrangig angesehen wird,
wie es in verschiedenen Staaten der Fall ist. Es gilt auch dann, wenn im Grundsatz in diesen
Rechtsordnungen ein innerstaatlicher Vorrang von Verfassungsrecht gegentiber Volkerrecht an-
genommen wird. Gerade grund- und menschenrechtliche Verbiirgungen des Volkerrechts spielen
dabei eine besondere Rolle.

[Rz 5] Verschiedene Autorinnen und Autoren haben den Initiativtext diskutiert und auf Rechts-
probleme hingewiesen.? Die Vielschichtigkeit und Komplexitit der Regelungen, die der Initia-
tivtext in der Bundesverfassung verankern mochte, sind vielleicht auf den ersten Blick nicht of-
fensichtlich. Der Initiativtext kann den Eindruck erzeugen, eine einfache und klare Regelung des
Verhaltnisses von Landesrecht und Volkerrecht zu schaffen. Eine genauere Analyse zeigt aber,
dass dies keineswegs der Fall ist. Im Gegenteil: Die Initiative wirft viele nicht leicht zu l6sende
Auslegungsprobleme auf, die sogar zu der Frage fiithren, ob mit dem Regelungsvorschlag selbst
die von den Initianten angestrebten Ziele verfassungsrechtlich tiberhaupt erreicht werden.

[Rz 6] Die Initiative behandelt Rechtsmaterien, die grundsatzliche Fragen der Struktur der Rechts-
ordnung der Schweiz, ihres Institutionengefiiges und ihrer Position innerhalb der internationalen
Ordnung betreffen. Grundelemente der rechtlichen Wirtschaftsverfassung der Schweiz werden
bertihrt. Auch weitere wichtige Problemfelder, von der internationalen Kriminalitdtsbekampfung
bis zum Umweltschutz, werden von der Regelung betroffen. Der Schutz fundamentaler Rechte
von Menschen und die Art und Weise ihrer Durchsetzung stehen zur Debatte. Auch geostrate-
gische Fragen werden aufgeworfen, nicht zuletzt diejenige, wie in einer Zeit zunehmender inter-
nationaler Instabilitdt, von Krieg und gewalttdtigen Auseinandersetzungen mit weitreichenden
Folgen auch fiir die Schweiz eine stabile internationale Ordnung erhalten werden kann.

[Rz 7] Aufgrund der besonderen Komplexitit der in der SBI geregelten rechtlichen Problematik,
der vielfédltigen rechtlichen Fragen, die der Initiativtext aufwirft, und seiner fiir die Schweiz, ihre
Verfassungsordnung und politische Stellung in der Welt herausragenden Bedeutung ist es beson-
ders wichtig, zu klaren, was tiberhaupt den Inhalt der Initiative bildet und was die Folgen einer
Annahme sein konnten. Andernfalls konnen die Stimmbiirgerinnen und Stimmbiirger nicht in-

Vgl. z.B. MULLER, JorG PauL/Biacacini, Giovanni, Die Verfassungsidee angesichts der Gefahr eines Demokratieab-
solutismus, ZBI 2015, S. 235 ff.; MULLER, JorG PauL/THURER, DaNIEL, Landesrecht vor Volkerrecht?, ZSR 2015, S.

3 ff.; KeLLER, HELEN/BaLAZs-HEGEDUS, NATALIE, Paradigmenwechsel im Verhiltnis von Landesrecht und Volker-
recht, AJP 2016, S. 712 ff.; KeLLER, HELEN/WALTHER, RETO, KOnsequenzen der «Selbstbestimmungsinitiative» fiir
die Wirtschaft, AJP 2016, S. 867 ff.; KeLLer, HELEN/WEBER, YANNICK, Folgen fiir den Grundrechtsschutz und ver-
fassungsrechtliche Gultigkeit der «Selbstbestimmungsinitiative», AJP 2016, S. 1007 ff.; MusLiu, NaGIHAN, Schwei-
zer Recht statt fremder Richter? Eine Analyse zur moglichen Umsetzungsproblematik bei Annahme der Selbstbe-
stimmungsinitiative, in: Laura Marschner/Patrice Martin Zumsteg (Hrsg.), Risiko und Verantwortlichkeit, 2016, S.
45 ff.; vgl. auch KALIN, WALTER/SCHLEGEL, STEFAN, Schweizer Recht bricht Volkerrecht? Szenarien eines Konfliktes
mit dem Europarat im Falle eines beanspruchten Vorranges des Landesrechts vor der EMRK, 2014.
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formiert eine verantwortungsvolle Entscheidung tiber die weitreichenden verfassungsrechtlichen
Regelungen und die Konsequenzen treffen, die diese Bestimmungen rechtlich und politisch ha-
ben konnten.

[Rz 8] Diesem Ziel der Kldrung der Gehalte des Initiativtexts sollen die folgenden Bemerkungen
dienen. Wir hoffen, damit eine Hilfe fiir die Stimmbiirgerinnen und Stimmbiirger zu bieten, die
sich dariiber informieren mochten, welche rechtlichen Wirkungen die SBI haben koénnte und
welche Fragen die verfolgten rechtspolitischen Ziele fiir eine moderne Rechtsordnung aufwerfen.
Dabei stehen einige Kernprobleme im Vordergrund, die besondere Aufmerksamkeit verdienen.
Eine erschopfende Analyse der Rechtsfragen, die die SBI aufwirft, wird nicht angestrebt.>

[Rz 9] Bei der rechtlichen Analyse ist der spezifische weitere Kontext der schweizerischen Verfas-
sungsordnung im Auge zu behalten. Insbesondere ist das normativ weitgehend unbeschrankte
Recht zur Verfassungsidnderung zu bedenken, was die Frage aufwirft, welche Folgen eine wo-
moglich durch die SBI erreichte Schwachung der innerstaatlichen Wirkung des Volkerrechts hat-
te. Nicht zuletzt ist dabei zu bedenken, wie Grundrechte von Menschen effektiv geschiitzt werden

konnen, auch solche von Minderheiten.

2. Die Ausgangslage: Das Verhiltnis von Volkerrecht und Landesrecht
bisher

[Rz 10] Volkerrecht umfasst das Volkervertragsrecht, das Volkergewohnheitsrecht und allgemei-
ne Rechtsgrundsatze. Dabei ist das Volkerrecht kein Produkt fremder Gewalten. Die Entstehung
von Volkerrecht hiangt vielmehr vom Handeln staatlicher Organe ab, das in Demokratien an
den politischen Willen der Biirgerinnen und Biirger gebunden ist. Dies gilt fiir Volkergewohn-
heitsrecht, das nur entstehen kann, wenn entsprechendes, von Rechtsiiberzeugungen getrage-
nes Handeln von Staaten erfolgt, ebenso wie fiir Volkervertragsrecht, dessen Verbindlichkeit die
Zustimmung der zustandigen staatlichen Organe zu den Abkommen unter Wahrung der inner-
staatlich vorgeschriebenen Verfahren voraussetzt. Auch allgemeine Rechtsgrundsatze des Volker-
rechts hangen von rechtlichen Massstédben ab, die in den einzelnen Staaten Anerkennung finden.

[Rz 11] In der Schweiz ist Volkerrecht aufgrund des sog. monistischen Systems ohne Umsetzungs-
akt Teil der eigenen Rechtsordnung. Die Bundesverfassung enthilt aber keine eindeutige Rege-
lung des Verhiltnisses von Volkerrecht und Landesrecht. Art. 5 Abs. 4 BV hilt als Grundsatz
fest, dass Bund und Kantone das Volkerrecht beachten. In Art. 190 BV wird das Volkerrecht ne-
ben dem Bundesrecht fir massgebend erklart. Damit wird dem Bundesgericht und den anderen
rechtsanwendenden Behorden die Befugnis entzogen, Volkerrecht aufgrund von widerstreiten-
den verfassungsrechtlichen Regelungen nicht anzuwenden. Eine klare Aussage zur normhierar-
chischen Stellung des Volkerrechts ist damit aber nicht verbunden. Verfassungsanderungen diir-
fen allerdings zwingende Bestimmungen des Vélkerrechts nicht verletzen.* Dies deutet auf einen

Vorrang dieser Bestimmungen gegeniiber dem Landesrecht hin.

Die Initiative wirft auch Fragen zur Zulédssigkeit auf, insbesondere in Hinblick auf das Erfordernis der Einheit

der Materie und die Frage, ob es sich bei ihr um eine materielle Totalrevision der Verfassung handelt, die deshalb
den entsprechenden Verfahrensvorschriften zu unterwerfen gewesen wire; vgl. KeLLEr, HELEN/WEBER, YANNICK,
Folgen fir den Grundrechtsschutz und verfassungsrechtliche Gultigkeit der «Selbstbestimmungsinitiative», AJP
2016, S. 1015 ff. Diese Fragen, die nicht den Inhalt der Initiative betreffen, sollen hier nicht weiter vertieft werden.

4 Art. 139 Abs. 3, 193 Abs. 4, 194 Abs. 2 BV.
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[Rz 12] Die genauen Konturen des Verhdltnisses von Volkerrecht und Bundesrecht wurden auf-
grund dieser Rechtslage in der Rechtsprechung entwickelt. Dem liegt eine bewusste Entschei-
dung im Prozess der Konzipierung der neuen Bundesverfassung zugrunde, auf eine andere Rege-
lung zu verzichten.> Grundsitzlich kann von einem Vorrang des Vélkerrechts vor Bundesgeset-
zen ausgegangen werden. Eine Ausnahme bilden bewusste Abweichungen des Gesetzgebers vom
Volkerrecht («Schubert-Praxis»). Bestimmte Regelungen werden aber von dieser Ausnahme nicht
erfasst, insbesondere wenn es sich um menschenrechtliche Vertrage des Volkerrechts handelt, wie
etwa die EMRK («PKK-Praxis»).

[Rz 13] Das Verhiltnis von Volkerrecht und Bundesverfassungsrecht ist besonders komplex. Auch
hier deuten Urteile des Bundesgerichts darauf hin, dass in bestimmten Bereichen Volkerrecht
Vorrang vor widersprechenden bundesverfassungsrechtlichen Regelungen haben konnte, etwa
bei menschenrechtlichen volkerrechtlichen Vertragen. Eine gefestigte bundesgerichtliche Recht-
sprechung besteht diesbeziiglich jedoch nicht. Diese Fille sind allerdings selten, nicht zuletzt
deshalb, weil mit dem Instrument der volkerrechtskonformen Auslegung von Bundesrecht Kon-
flikte vermieden werden konnen. Dass Volkerrecht Vorrang vor Verordnungen des Bundes und
kantonalem Recht hat, ist unstreitig.

[Rz 14] Dieses vielschichtige System bildet keine Ausnahme in der Staatenwelt. Auch andere
Staaten kennen vergleichbar differenzierte Umgangsweisen mit volkerrechtlichen Normen, auch
wenn die Regelungen sich in vielen Hinsichten unterscheiden. Gleiches gilt fiir supranationales
Recht, wie das der EU, welches vom Volkerrecht haufig unterschieden wird. Selbst internationale
Rechtsordnungen verfolgen entsprechende Ansitze. Ein Beispiel dafir ist die differenzierte Be-
stimmung des Verhiltnisses von EMRK und anderem Volkerrecht, etwa UN-
Sicherheitsratsresolutionen, durch den Européischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR).
Ein weiteres Beispiel bildet das Verhaltnis von EU-Recht zu Volkerrecht in der Rechtsprechung
des Gerichtshofs der Europdischen Union, was fiir die UN-Sicherheitsratsresolutionen und ihr
Verhiltnis zum EU-Recht ebenfalls praktisch relevant geworden ist. Hinter diesem Regelungsge-
flige stehen letztlich die Komplexitdit moderner Rechtsordnungen, die Vielfalt des Volkerrechts
und der hohe Grad internationaler Verflechtung der Staatenwelt, die sich gegen starre und einfa-
che Rechtshierarchien sperren.

3. Regelungen der SBI zur Hierarchie von Volkerrecht und Landesrecht

a) Das Grundanliegen der SBI im Konflikt mit Art. 190 SBI

[Rz 15] Ziel des Initiativtextes ist, die Bundesverfassung zur obersten Rechtsquelle des schweize-
rischen Rechts zu erheben, vgl. Art. 5 Abs. 1 Satz 2 SBI. Ausdriicklich wird geregelt: «Die Bun-
desverfassung steht iiber dem Volkerrecht und geht ihm vor, unter Vorbehalt der zwingenden
Bestimmungen des Volkerrechts», Art. 5 Abs. 4 Satz 2 SBI. Diese klar scheinende Regelung wird
aber durch Art. 190 SBI ergénzt, der die verfassungsrechtliche Anordnung des Vorrangs der Bun-
desverfassung in ihrer Wirkung beschrankt. Art. 190 SBI erklart volkerrechtliche Vertrage, deren

Genehmigungsbeschluss dem Referendum unterstand, fiir das Bundesgericht und die anderen

5 Botschaft des Bundesrates vom 20. November 1996 tiber eine neue Bundesverfassung, BBl 1997 1 1, 134.


http://www.amtsdruckschriften.bar.admin.ch/viewOrigDoc.do?id=10054111
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rechtsanwendenden Behorden fiir massgebend. Dies gilt fiir alle bestehenden und zukiinftigen
volkerrechtlichen Verpflichtungen des Bundes und der Kantone, Art. 197 Ziff. 12 SBI.

[Rz 16] Dies bedeutet, dass das Bundesgericht ebenso wie an Bundesrecht an Vélkerrecht gebun-
den bleibt, das dem Referendum unterstand, selbst wenn es Verfassungsnormen widerspricht.
Das Bundesgericht wird folglich durch Art. 190 SBI daran gehindert, die nach Art. 5 Abs. 1 Satz 2
SBI iiber dem Volkerrecht stehende Bundesverfassung den Teilen des Volkerrechts vorzuziehen,
die dem Referendum unterstanden. Der Vorrangregel des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 SBI wird durch
Art. 190 SBI damit in wichtigen Bereichen die Rechtswirkung versagt.® Das Ergebnis ist keine
klare Normhierarchie, wie angestrebt, sondern eine Mischordnung, in der in bestimmten Berei-
chen die Bundesverfassung tiber dem Volkerrecht steht, in anderen aber Volkerrecht auch gegen

widersprechende Regelungen der Bundesverfassung durchgesetzt werden muss.

b) Dem Referendum unterstehende und entzogene volkerrechtliche Ab-
kommen

[Rz 17] Diese Regelung fithrt zu weitreichenden und tberraschenden Konsequenzen. Dem Re-
ferendum unterstehen ganz unterschiedliche Arten von volkerrechtlichen Abkommen, nach Art.
140 Abs. 1 lit. b BV etwa solche, die den Beitritt zu Organisationen fiir kollektive Sicherheit oder
zu supranationalen Organisationen betreffen. Nach Art. 141 lit. d BV gehoren dazu auch solche,
die unbefristet und unkiindbar sind (Ziff. 1), den Beitritt zu einer internationalen Organisation
vorsehen (Ziff. 2) oder wichtige rechtsetzende Bestimmungen enthalten oder deren Umsetzung
den Erlass von Bundesgesetzen erfordert (Ziff. 3). Damit werden vom Referendum nicht nur be-
sonders wichtige volkerrechtliche Abkommen erfasst, sondern auch solche, die keine herausge-
hobene Bedeutung haben.

[Rz 18] Dies kann zu Wertungswiderspriichen fithren. Vélkerrechtliche Abkommen von beschrank-
ter Wichtigkeit — beispielsweise Regeln fiir die Uberwachung und Behandlung von Ballastwasser
und Sedimenten von Schiffen — werden durch Art. 190 SBI fir massgebend erklédrt, wenn sie
dem Referendum unterstanden.” Umgekehrt konnen Abkommen hinter die Bundesverfassung
zurlicktreten, denen im Vergleich zu solchen volkerrechtlichen Vertragen hohere Bedeutung zu-
kommt. Das illustrieren beispielsweise Eckpfeiler des internationalen Menschenrechtsschutzes,
die nach damals geltendem Recht nicht dem Referendum unterstanden, wie etwa das Uberein-

Vgl. SVP-Argumentarium, S. 34: «Im Sinne einer vermittelnden Losung sieht der Initiativtext darum vor, dass nur
die referendumsfahigen Staatsvertrdge (obligatorisches oder fakultatives Referendum) fiir massgebend erklart wer-
den, wihrend alle anderen volkerrechtlichen Bestimmungen (zum Beispiel solche in Vertragen, die der Bundesrat
in eigener Kompetenz abgeschlossen hat) im Fall eines Widerspruchs hinter die Verfassung zuriickzutreten haben,
das heisst, sie sind von den Gerichten und Behorden in diesem Fall nicht anzuwenden». Volkerrecht, das dem Refe-
rendum unterlag, ist damit auch dann anzuwenden, wenn es der Verfassung widerspricht.

7 Massgebend wire etwa, ab Inkrafttreten des volkerrechtlichen Vertrags im Jahr 2017, die Regel B-2 Abs. 1 der An-
lage «Regeln fiir die Uberwachung und Behandlung von Ballastwasser und Sedimenten von Schiffen zur Verhii-
tung, Verringerung und Beseitigung der Ubertragung von schidlichen Wasserorganismen und Krankheitserregern»
i.V.m. Art. 4 Abs. 1 des Internationalen Ubereinkommens vom 13. Februar 2004 zur Uberwachung und Behand-
lung von Ballastwasser und Sedimenten von Schiffen (Text im BBl 2012 8777 ff., Referendumsfrist am 13. Juli 2013
abgelaufen), nach der jedes Schiff an Bord ein Ballastwasser-Tagebuch mitfithren muss, das mindestens die in An-
hang II aufgefithrten Angaben enthilt. Dazu zdhlen etwa die Pflicht zur Eintragung des geschitzten Volumens des
aufgenommenen Ballastwassers in Kubikmeter (3.1.2.) oder des geschatzten Aufnahme- oder Abgabevolumens in
Kubikmeter an eine Auffanganlage (3.4.4.).


https://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2012/8777.pdf
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kommen iiber die Verhiitung und Bestrafung des Vilkermordes,® das Internationale Ubereinkommen
zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung® oder das Ubereinkommen gegen Folter und
andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafe.'® Gleiches gilt fiir das
Abkommen iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge, die Genfer Fliichtlingskonvention.!!

[Rz 19] Der dadurch entstehende Wertungswiderspruch wird durch Folgendes noch vertieft: Die
Verbote des Volkermordes, der Folter oder der Riickschiebung von Fliichtlingen in einen Verfol-
gerstaat (Non-Refoulement) gehoren unzweifelhaft zu den zwingenden Regeln des Volkerrechts,
die nach Art. 5 Abs. 4 Satz 2 SBI und Art. 56a Abs. 3 SBI Vorrang vor der Bundesverfassung
geniessen sollen.!? Diejenigen Regelungen zu Volkermord, Folter oder Non-Refoulement der ent-
sprechenden Konventionen, die den Rang von zwingendem Volkerrecht besitzen, werden also
von der SBI in Art. 5 Abs. 4 Satz 2 SBI und Art. 56a Abs. 3 SBI mit Vorrang gegeniiber der
Bundesverfassung versehen. In Art. 190 SBI dagegen wird dieses im Regelungsgefiige der SBI
sogar iiber der Bundesverfassung stehende Volkerrecht fiir das Bundesgericht und die anderen
rechtsanwendenden Behorden fiir nicht massgebend erklart. Wie solche Wertungswiderspriiche

aufgelost werden konnen, bleibt unerfindlich.

c) Folgen fiir die EMRK

[Rz 20] Ein weiteres mogliches Beispiel fiir einen voélkerrechtlichen Vertrag von grosser Bedeu-
tung ist die Europédische Menschenrechtskonvention. Diese soll nach den Absichten der Initianten
nach Art. 190 SBI nicht massgebend sein, da sie nicht dem Referendum unterstand. Bei einem
Widerspruch von Regelungen der EMRK und der Bundesverfassung wire die EMRK demnach
nicht anzuwenden und mithin ein Verstoss gegen Volkerrecht hinzunehmen. Dieser Rechtsbruch
konnte weitreichende volkerrechtliche Folgen fiir die Schweiz haben, etwa Sanktionen des Eu-
roparates, und sogar die Kiindigung der EMRK nach Art. 56a Abs. 2 SBI nach sich ziehen.!® Bei
Widerspruch mit Gesetzesrecht soll die EMRK nach dem Willen der Initianten dagegen weiter

Anwendung finden und Vorrang geniessen.!4

[Rz 21] Ob dieses das Schutzsystem der EMRK grundsatzlich in Frage stellende Verstindnis der

Norm allerdings tatsachlich die einzig mogliche Auslegung des Initiativtexts bildet, ist keines-

Ubereinkommen iiber die Verhiitung und Bestrafung des Volkermordes vom 9. Dezember 1948, SR 0.311.11; Aus-
schluss des Staatsvertragsreferendums festgehalten in AS 2002 2605.

Internationales Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung vom 21. Dezember 1965,
SR 0.104; Ausschluss des Staatsvertragsreferendums festgehalten in AS 1995 1163.

10 (Jbereinkommen gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafe

vom 10. Dezember 1984, SR 0.105; Ausschluss des Staatsvertragsreferendums festgehalten in AS 1987 1306.

Il Abkommen iiber die Rechtsstellung der Flichtlinge vom 28. Juli 1951, SR 0.142.30; Annahme durch die Schweize-
rische Bundesversammlung am 14. Dezember 1954, festgehalten in AS 1955 441 f.; zum Ausschluss des Staatsver-
tragsreferendums vgl. BBl 1954 11 69, 83.

12 gyP-Argumentarium, S. 32: «Das zwingende Vélkerrecht als Konsens der internationalen Staatengemeinschaft soll
Vorrang haben».

13 vgl. dazu unten 5.

14

Vgl. SVP-Argumentarium, S. 34: «Dass die EMRK nicht massgebend im Sinne des vorgeschlagenen Artikels 190 BV
ist, heisst nicht, dass sie nicht mehr gelten wiirde oder nicht mehr anzuwenden ware. Angesprochen ist vorliegend
nur das Verhiltnis zur Bundesverfassung. Diese geht der EMRK vor. Besteht demgegentiiber etwa ein Konflikt zwi-
schen einem Bundesgesetz und der EMRK, so gilt weiterhin und unverandert, was das Bundesgericht entschieden
hat: Im Prinzip geht die EMRK vor (es sei denn — eine vom Bundesgericht allerdings nur zum Teil anerkannte Aus-
nahme -, der Bundesgesetzgeber habe sich bewusst nicht an die Vorgaben der EMRK gehalten)».
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wegs sicher. Auch andere Auslegungen von Art. 190 SBI sind ndmlich durchaus denkbar. Die
EMRK selbst unterstand zwar nicht dem Referendum.!> Sie wirft aber dennoch schwierige Fra-
gen zum Gehalt der SBI auf. Grundsatzlich kann zunachst gefragt werden, ob Art. 190 SBI auch
auf Staatsvertrdge angewandt werden kann, fir die seinerzeit — aufgrund einer gegeniiber heute
anderen Rechtslage — die Moglichkeit eines Referendums nicht offenstand und die Durchfiih-
rung eines Referendums ohne verfassungsrechtliche Grundlage von Stinderat und Nationalrat

abgelehnt wurde.

[Rz 22] Zusatzprotokolle zur EMRK unterstanden zudem sehr wohl dem Referendum. Dabei ist
insbesondere die fundamentale Umgestaltung und Erweiterung des Schutzsystems der EMRK
durch Zusatzprotokoll Nr. 11!6 und Nr. 14!7 zu erwidhnen. Beide Protokolle haben die Vorschrif-
ten der EMRK selbst gedndert, nicht nur Regelungen geschaffen, die neben die EMRK treten.
Durch das 11. Zusatzprotokoll wurde eine obligatorische Gerichtsbarkeit des EGMR eingefiihrt,
die ein Individualbeschwerdeverfahren umfasst, in dem sich Einzelne unmittelbar an den EGMR
wenden konnen, um die Verletzung eines Konventionsrechts durch einen Vertragsstaat geltend zu
machen. Das 14. Zusatzprotokoll hat u.a. das durch das 11. Zusatzprotokoll geschaffene Rechts-
schutzsystem der EMRK sowie die Mechanismen zur Durchsetzung von Urteilen des EGMR wei-
terentwickelt. Das 11. Zusatzprotokoll unterlag aufgrund der damaligen verfassungsrechtlichen
Lage nicht dem Referendum,'® das auf den Anderungen des 11. Zusatzprotokolls aufbauende 14.
Zusatzprotokoll hingegen schon; allerdings wurde das Referendum nicht ergriffen.!® Gleiches
620 721 22

gilt fiir die Zusatzprotokolle Nr. 6°° und

[Rz 23] Es ist zumindest fraglich, ob die Zustimmung zu den zum Teil fundamentalen Zusatzpro-
tokollen zur EMRK denkbar ist ohne die implizite Bestatigung der Mutterkonvention. Das an das
11. Zusatzprotokoll ankntipfende 14. Zusatzprotokoll dndert zwar nicht die materiellen Rechte,
welche die EMRK gewihrt. Wie konnen aber das reformierte Individualschutzsystem der EMRK
sowie die Durchsetzungsmechanismen fiir Urteile des EGMR zum massgebenden Recht fiir das
Bundesgericht erkldrt werden, nicht aber die Rechte, denen dieses Individualschutzsystem dient?
Wie ist dies moglich, wenn die dem Referendum unterstehenden Regelungen zudem den Text der
EMRK selbst betrafen? Wie kann dies fiir die anderen Regelungen gelten, die die Zusatzprotokol-
le schaffen? Die SBI fihrt auch in dieser Hinsicht zu weitreichenden Auslegungsfragen, deren
Antworten offen bleiben.

15 AS1974 2148, 2150. Nach damals geltendem Verfassungsrecht, Art. 89 Abs. 4 aBV, unterstanden dem fakultativen
Staatsvertragsreferendum Staatsvertrage mit dem Ausland, welche unbefristet oder fiir eine Dauer von mehr als 15
Jahren abgeschlossen wurden. Dabei betrachtete man Vertrage nicht als referendumspflichtig, die vor Ablauf einer
Frist von 15 Jahren gekiindigt werden konnten, wie es fiir die EMRK der Fall ist. Eine Durchfithrung eines Referen-
dums ohne ausdriickliche Verfassungsgrundlage verwarf der Bundesrat ebenso wie Standerat und Nationalrat; vgl.
im Uberblick 40 Jahre EMRK-Beitritt der Schweiz: Erfahrungen und Perspektiven, Bericht des Bundesrates vom 19.
November 2014, BBl 2015 357, 373.

Protokoll Nr. 11 zur Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten tiber die Umgestaltung
des durch die Konvention eingefithrten Kontrollmechanismus vom 11. Mai 1994, SR 0.101.09.

16

17" protokoll Nr. 14 zur Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten iiber die Anderung des

Kontrollsystems der Konvention vom 13. Mai 2004, SR 0.101.094.
18 AS19982992.
19 AS 2009 3065.
20 protokoll Nr. 6 zur Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten iiber die Abschaffung der
Todesstrafe vom 28. April 1983, SR 0.101.06.

Protokoll Nr. 7 zur Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 22. November 1984, SR
0.101.07.

22 AS1987 1806, AS 1988 1596, 1597.
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[Rz 24] Weiter ist zu bedenken, dass die nachgefithrte Bundesverfassung in wesentlichen Ziigen
durch die EMRK geprigt ist, bis hin zur wortlichen Ubernahme von einzelnen Grundrechtsge-
wahrleistungen der EMRK. Die Annahme der neuen Bundesverfassung durch Volk und Stande
impliziert insofern auch eine Stellungnahme zur EMRK, wie auch der Bundesrat in seiner Bot-
schaft iiber eine neue Bundesverfassung vom 20. November 1996 (BBl 1997 I 1, 47) festhalt:
«In manchen Bereichen, z. B. den Grundrechten und dem internationalen Recht, ist die Weiter-
entwicklung der Rechtsordnung durch die Rechtsprechung und den Abschluss volkerrechtlicher
Vertrdge, ohne ausdriickliche Zustimmung des Souverédns, erfolgt (EMRK und UNO-Pakte). Eine
Volksabstimmung tiber das gesamte geltende Verfassungsrecht bietet eine willkommene Gele-
genheit, sich dieser grundlegenden Normen bewusst zu werden und sie zu bestdtigen.» Die Be-
statigung der Bundesverfassung in ihrer Pragung durch die EMRK durch Volk und Stande wirft
zumindest die Frage auf, ob damit nicht weitere Grunde gewonnen werden konnen, dass auch die
EMRK selbst als Staatsvertrag zu qualifizieren ist, der im Sinne von Art. 190 SBI dem Referendum

unterlag.”

[Rz 25] Insgesamt ergibt sich, dass nach einer zumindest vertretbaren Auslegung des Initiativ-
textes die EMRK durch die SBI fiir das Bundesgericht zu massgebendem Recht erhoben wird, das
heisst also auch im Hinblick auf widersprechendes Verfassungsrecht angewendet werden muss.
Die EMRK misste somit auch gegeniiber durch Volksinitiative in der Verfassung verankerten
Normen, die bestimmten Rechten der EMRK widersprechen, durchgesetzt werden. Der Initia-
tivtext konnte insofern zu einer Situation fiihren, die das genaue Gegenteil der Absichten der
Initianten bewirkt.

d) Folgen fiir die Bilateralen Abkommen

[Rz 26] Ahnliche Probleme ergeben sich in Bezug auf andere volkerrechtliche Vertrige. Beispiele
dafiir sind die Bilateralen Abkommen I und II. Diese unterlagen dem Referendum, im Fall der

Bilateralen I wurde ein Referendum durchgefiihrt.?*

Teil der Bilateralen I, die damit auf jeden
Fall in den Anwendungsbereich von Art. 190 SBI fallen, ist das Freiziigigkeitsabkommen. Im Er-
gebnis wird damit das Freiziigigkeitsabkommen durch Art. 190 SBI fiir massgebend erklart. Das
Bundesgericht kann demnach auch das Freiziigigkeitsabkommen unter Berufung auf widerspre-
chendes Verfassungsrecht nicht unangewendet lassen. Daraus ergibt sich die folgende Situation:
Die SBI, der unter anderem die Absicht unterliegt, Rechtswirkungen des Freiziigigkeitsabkom-
mens auf die schweizerische Rechtsordnung abzuwehren,? schafft eine Regelung, in welcher die

Massgeblichkeit des Freiziigigkeitsabkommens verankert wird, die nach dem Willen der Initian-

23 Der Bundesrat hilt insofern zusammenfassend fest, dass die EMRK iiber eine «starke, auch direktdemokratische
Legitimation» verfiige; 40 Jahre EMRK-Beitritt der Schweiz: Erfahrungen und Perspektiven, Bericht des Bundesra-
tes vom 19. November 2014, BBl 2015 357, 374.

24

Der Bundesbeschluss iiber die Genehmigung der sektoriellen Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft einerseits und der Europdischen Gemeinschaft sowie gegebenenfalls ihrer Mitgliedstaaten oder der
Europdischen Atomgemeinschaft andererseits vom 8. Oktober 1999 wurde im Rahmen eines Referendums am 21.
Mai 2000 von Volk und Stdnden angenommen (BBI 2000 1049; BBI 2000 3773). Die Referendumsfrist verstrich
bei den Abkommen der Bilateralen II grossmehrheitlich ungenutzt (AS 2005 2185, 2186; AS 2005 2557, 2569; AS
2006 1039, 1040; AS 2006 1109, 1110; AS 2006 5931; AS 2009 1297, 1298; AS 2011 877, 878), wobei das Abkom-
men tiber landwirtschaftliche Verarbeitungserzeugnisse nicht dem Referendum unterstand (AS 2005 1531). Eine
Ausnahme bildet das Abkommen zu Schengen/Dublin, s.u.

25 Vgl. SVP-Argumentarium, S. 18.
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ten gerade verhindert werden sollte. Gleiches gilt fiir andere Abkommen, welche die Initianten
kritisieren, etwa jenes zu Schengen/Dublin, das in einer Volksabstimmung angenommen wur-
de.?® Diese Beispiele machen deutlich, dass der Regelungsvorschlag der SBI verfassungsrechtlich
unausgereift ist.

[Rz 27] Diese Befunde reichen aus, um ein grundsitzliches Problem der SBI zu verdeutlichen.
In Art. 5 Abs. 1 und 4 SBI wird der Grundsatz des Vorrangs der Bundesverfassung zwar auf-
gestellt. Die Regelung in Art. 190 SBI fithrt aber dazu, dass diesem Vorrang die Durchsetzung
versagt wird, indem bestimmte Teile des Volkerrechts fiir massgebend erkldrt werden. Welche
Teile des Volkerrechts dazu gehoren, ist alles andere als klar. Zudem ergeben sich kaum auflos-
bare Wertungswiderspriiche. Der angestrebten Kldrung des Verhaltnisses von Volkerrecht und
Bundesverfassungsrecht dient die Regelung der SBI offenkundig nicht.

e) Der Vorbehalt des zwingenden Volkerrechts

[Rz 28] Der Initiativtext stellt den Vorrang des Bundesverfassungsrechts gegeniiber dem Vol-
kerrecht unter den Vorbehalt der zwingenden Bestimmungen des Volkerrechts, Art. 5 Abs. 4
SBI und Art. 56a Abs. 3 SBI. Das zwingende Volkerrecht, auch als eigenstandiger Begriff des
Bundesverfassungsrechts, ist wesentlich menschenrechtlich gepréagt. Mit der Regelung der SBI,
zwingenden Regelungen des Volkerrechts gegentiber der Bundesverfassung einen Vorrang ein-
zurdumen, ist eine grundlegende Wertung verbunden, die nicht iibersehen werden sollte. Diese
Regelung der SBI akzeptiert zwingendes Volkerrecht als Schranke auch fiir demokratisch ge-
troffene Mehrheitsentscheidungen. Die Initianten selbst bestadtigen die Berechtigung derartiger
Bindungen von Mehrheitsentscheidungen an grundlegende Rechtsnormen dadurch, dass sie ei-
nen Vorbehalt zwingenden Volkerrechts statuieren wollen. Argumente, die sich grundsatzlich
gegen die Rechtfertigung der Begrenzung von Mehrheitsentscheidungen durch bestimmte, gera-
de auch grund- und menschenrechtlich motivierte Rechtsprinzipien richten, verlieren damit an
Kraft. Hinter dem in der Bundesverfassung verankerten und von der SBI akzeptierten Vorbehalt
des zwingenden Volkerrechts steht eine wichtige Einsicht: Staatliche Souveranitit bedeutet nicht
rechtliche Bindungslosigkeit, sondern freie Selbstbestimmung eines Gemeinwesens im Rahmen
von Grundrechten und Grundregeln der Demokratie und Rechtsstaatlichkeit, die freie Selbstbe-
stimmung in einer politischen Ordnung tiberhaupt erst moéglich machen.

4. Rechtsunsicherheiten und Bundesgericht

[Rz 29] In Bezug auf das Verhaltnis von Bundesverfassungsrecht und Vélkerrecht fithrt der Initia-
tivtext also zu weitreichenden Rechtsunsicherheiten. Diese Rechtsunsicherheiten gehen so weit,
dass nicht einmal klar ist, ob die Kernanliegen der Initianten durch die SBI iiberhaupt erreicht

werden.
[Rz 30] Diese Rechtsunsicherheiten haben zur Folge, dass das Bundesgericht in letzter Instanz
entscheiden miisste, wie die entsprechenden Rechtsnormen zu verstehen sind. Die SBI nahm ih-

ren Ausgang nicht zuletzt in der Rechtsprechung des Bundesgerichts zur Frage des Verhaltnisses

26 BB 2005 2690, BBl 2005 5183.
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von Volker- und Landesrecht. Sie strebt an, eine Regelung in der Bundesverfassung zu verankern,
die diese Rechtsprechung korrigiert. Ihre Annahme wiirde jedoch die Notwendigkeit schaffen,
durch die SBI neu aufgeworfene offene Rechtsfragen wiederum durch das Bundesgericht kldaren
zu lassen. Damit wire das Bundesgericht erneut aufgerufen, das Verhaltnis von Volker- und Lan-
desrecht, insbesondere Bundesverfassungsrecht, zu klaren. Das Bundesgericht ist dieser schwie-
rigen und verantwortungsvollen Aufgabe seit Jahrzehnten durch eine differenzierte und flexible,
wenn auch im Detail strittige Rechtsprechung gerecht geworden. Welcher Gewinn, auch aus Sicht
der Initianten, allerdings darin liegen soll, das Bundesgericht mit neuen komplexen Rechtsfragen
in diesem Bereich zu belasten, ist nicht ersichtlich.

[Rz 31] Das Bundesgericht wiirde durch diese Rechtsunsicherheiten zudem mit der Losung von
neuen weitreichenden und politisch aufgeladenen Problemen befasst. Es miisste die durch die
Regelung aufgeworfenen, vielfdltigen Fragen klaren und wiirde damit — wie immer es entschei-
det — politisch womoglich instrumentalisierbarer Kritik ausgesetzt. Es besteht die Gefahr, dass
diese Kritik die Stellung des Gerichts in einer Weise treffen konnte, die das am Grundsatz der

Gewaltenteilung orientierte Institutionengefiige des Rechtsstaates schwicht.

5. Rechtsfolgen eines Widerspruchs von Volkerrecht und Verfassungs-
recht

[Rz 32] Nach Art. 56a SBI soll zunichst klargestellt werden, dass der Bund und die Kantone kei-
ne volkerrechtlichen Verpflichtungen eingehen diirfen, die der Bundesverfassung widersprechen.
Dies entspricht der gegenwartigen Rechtslage. Relevant ist insofern Art. 56a Abs. 2 SBI. Danach
soll gelten: «Im Fall eines Widerspruchs sorgen sie fiir eine Anpassung der volkerrechtlichen Ver-
pflichtungen an die Vorgaben der Bundesverfassung, nétigenfalls durch Kiindigung der betref-
fenden volkerrechtlichen Vertrdage». «Sie» scheint sich auf «Bund und Kantone» in Art. 56a Abs. 1
SBI zu beziehen. Nach Art. 56a Abs. 3 SBI bleiben wiederum die zwingenden Bestimmungen des
Volkerrechts vorbehalten.

[Rz 33] Auch diese Regelung wirft weitreichende Rechtsfragen auf. Die erste Frage richtet sich
darauf, was volkerrechtliche Verpflichtungen sind, die der Bundesverfassung widersprechen. Ist
damit ein volkerrechtliches Vertragswerk insgesamt gemeint oder sind es die tragenden Vertrags-
teile? Sind Zielkonflikte gemeint? Sind womoglich schon einzelne Normen ausreichend, um einen
solchen Widerspruch zu begriinden? Wie ist es mit einzelnen Urteilen oder anderen massgebli-
chen Konkretisierungen zu einzelnen Normen eines volkerrechtlichen Vertrags, z.B. des Appel-
late Body im WTO-System?

[Rz 34] Dass solche einzelne Entscheidungen bereits einen Widerspruch zwischen Voélkerrecht
und Bundesverfassung begriinden konnen, bildet eine mogliche, von den Initianten allenfalls in-
tendierte Auslegung der Norm. Wenn diese Sichtweise zugrunde gelegt wird, stellen sich aber
weitere Fragen. Reicht etwa ein einziges Urteil oder muss eine Rechtsprechung iiber ldngere Zeit
verfestigt sein? Diese Frage ist durchaus wichtig, denn die Auslegung eines volkerrechtlichen
Vertrages entwickelt sich weiter, und es erschiene widersinnig, ein Abkommen wegen einer Aus-
legung zu kiindigen, die womoglich schon in wenigen Jahren nicht mehr massgeblich ist. Aber
auch andere Verstandnisse der Norm sind denkbar. Die weitreichenden Folgen der Kiindigung

eines volkerrechtlichen Vertrages konnten etwa auf die Notwendigkeit eines grundsatzlichen Wi-
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derspruchs eines volkerrechtlichen Vertragswerks (oder jedenfalls seiner tragenden Teile) mit der
schweizerischen Bundesverfassung hindeuten.

[Rz 35] Fur das Beispiel der EMRK ist festzuhalten, dass es gewichtige Argumente gibt, zu ver-
neinen, dass die Regelungen der EMRK der Bundesverfassung in einer solchen grundsatzlichen
Weise widersprechen. Dies ist schon deswegen so, weil die Bundesverfassung durch die EMRK
wesentlich gepragt ist. Wichtige Regelungen wurden sogar wortlich in die Bundesverfassung auf-
genommen. Die Bedeutung der EMRK fiir die nachgefiihrte Bundesverfassung wurde im Rahmen
der Abstimmung iiber diese auch deutlich hervorgehoben.?” Aus dieser Sicht wiirden einzelne Ur-
teile des EGMR nicht ausreichen, um einen solchen Widerspruch der EMRK zur BV zu begriin-
den. Unzweifelhaft ist aber auch diese Auslegung nicht. Es besteht vielmehr grosse Unsicherheit,
wie die Regelung des Art. 56a Abs. 2 SBI genau zu verstehen ist.?®

[Rz 36] Damit stellt sich erneut die Frage, wer diese Rechtsfrage zu beantworten hat: Ist dazu der
Bundesrat, die Bundesversammlung oder das Bundesgericht aufgerufen? Ergibt sich die Kom-
petenz zur Feststellung eines Widerspruchs von volkerrechtlichen Verpflichtungen und Bundes-
verfassung aus der Kompetenz eines Staatsorgans, den betreffenden volkerrechtlichen Vertrag
abzuschliessen oder zu kiindigen? Oder ist womdglich sogar in letzter Instanz ein internationales
Gericht allein autorisiert, einen Widerspruch zwischen Landesrecht und Volkerrecht festzuhal-
ten?

[Rz 37] Ein weiteres Problem betrifft das Verhiltnis von Art. 190 SBI und Art. 56a Abs. 2 SBI.
Was ist die Rechtsfolge, wenn nach Art. 190 SBI massgebendes Volkerrecht gegen die Bundesver-
fassung verstdsst? Erfasst die Regelung des Art. 56a Abs. 2 SBI auch dieses qualifizierte Volker-
recht? Dies scheint eine naheliegende Auslegung zu sein. Warum wird aber durch Art. 190 SBI
Volkerrecht fiir massgebend erklart und womoglich jahrelang, bis eine Anpassung dieses Volker-
rechts oder seine Kiindigung erreicht wurde, gegen entgegenstehendes Recht der Bundesverfas-
sung durchgesetzt? Nimmt Art. 190 SBI Volkerrecht, das dem Referendum unterstand, vielleicht
von der Regelung des Art. 56a Abs. 2 SBI aus? Letztere Auslegung ist keineswegs abwegig. Hinter
Art. 190 SBI steht ja anscheinend die Wertung, dass Volkerrecht, das dem Referendum unter-
stand, demokratisch besonders legitimiert ist, da es — in den Worten der Initianten — «das Ver-
fahren der Verfassungs- oder der Gesetzgebung durchlaufen» hat.?® Solches qualifiziertes Volker-
recht fiir alle rechtsanwendenden Behorden fiir massgebend zu erkldren und gleichzeitig einem
Kiindigungsgebot zu unterlegen, kann als wenig tiberzeugende Auslegung der Normen der SBI
erscheinen, die ja gerade direktdemokratisch getroffene Entscheidungen in ihrer Wirksamkeit
starken mochte.

27 Vgl. Botschaft des Bundesrates vom 20. November 1996 uiber eine neue Bundesverfassung, BBl 1997 1 1, bspw. 34,

44, 47, 62, 119. Vgl. auch den Verweis auf die Konventionsrechte bei der Besprechung der einzelnen Grundrechte.

28 Im SVP-Argumentarium, S. 24, wird ausgefiihrt: «Die Kiindigung der EMRK ist nicht das Ziel der Selbstbestim-

mungsinitiative, doch sie nimmt eine Kiindigung in Kauf, falls es zu wiederholten und grundlegenden Konflikten
mit der Verfassung kommt». Was heisst «wiederholt und grundlegend»? Es scheint jedenfalls Einzelfille («wieder-
holt») auszuschliessen. An anderer Stelle, SVP-Argumentarium, S. 33, wird dargelegt: «Sollte sich beispielsweise
zeigen, dass die Ausschaffungsinitiative oder die Minarettinitiative nicht mit der EMRK bzw. deren Auslegung
durch den EGMR vereinbar ist und lassen sich keine entsprechenden Vorbehalte anbringen, so muss die Schweiz
eine Kiindigung der EMRK in Kauf nehmen». Vgl. auch S. 34: «<Mit dem vorgeschlagenen Art. 190 hitte das Bun-
desgericht nicht den Vorrang der EMRK gegentiber der Ausschaffungsinitiative erkldren diirfen, wie es dies in sei-
nem Urteil vom 12. Oktober 2012 getan hat. Um den allfalligen Widerspruch zwischen Verfassung und EMRK zu
beseitigen, muss gemass Art. 56a des Initiativtextes ein Vorbehalt gegeniiber der EMRK angebracht oder, wenn dies
nicht moglich ist, die EMRK gekiindigt werden». Dies scheint wiederum darauf hinzudeuten, dass einzelne Kon-
fliktlagen ausreichen.

29 vgl. SVP-Argumentarium, S. 34.
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[Rz 38] Oder sind weitere Differenzierungen notig? Konnte etwa nur ein Widerspruch von Vol-
kerrecht, das dem Referendum unterlag, und spater geschaffenem Verfassungsrecht die Rechts-
folgen von Art. 56a Abs. 2 SBI auslosen, wenn ein Verstoss gegen das qualifizierte Volkerrecht
durch dieses neuere Verfassungsrecht beabsichtigt gewesen ist? Gilt dies aber vielleicht nicht
fir bestimmte Materien, etwa den Grundrechtsschutz? Die Fragen, die sich unter der bisherigen
Rechtslage stellen («Schubert-Praxis»; «PKK-Praxis»), miissten wohl auch in dhnlicher Form un-
ter den neuen Regelungen der SBI beantwortet werden. Auch hier schafft die SBI weitreichende
Rechtsunsicherheiten.

[Rz 39] Ebenso unklar ist, was eigentlich die Rechtsfolge eines festgestellten Widerspruchs bildet.
Die Anpassung von volkerrechtlichen Vertragen ist haufig unmoglich. Volkerrechtliche Vertrage
sind das Ergebnis komplizierter Verhandlungen, die politisch nicht einfach neu aufgerollt wer-
den konnen. Der Text spricht davon, dass «nétigenfalls» eine Kiindigung vollzogen werden sollte.
Ist damit ein Automatismus gemeint, eine strikte Kiindigungspflicht, wenn eine Anpassung nicht
erfolgen kann — was ja der Regelfall sein wird? Oder wird ein Ermessen eingerdumt, das pragma-
tischen Griinden oder Verhaltnismassigkeitsiiberlegungen offen steht? Die Neuverhandlung von
volkerrechtlichen Vertragen ist ein haufig viele Jahre dauerndes Geschift. Wie viel Zeit raumt die
Regelung der SBI den Behorden ein, eine solche Neuverhandlung zu versuchen, wann wirkt das
Kiindigungsgebot?

[Rz 40] Die Durchfiihrbarkeit solcher Kiindigungen ist fiir verschiedene vélkerrechtliche Vertra-
ge ebenfalls problematisch. Die EMRK ist kindbar, bestimmte volkerrechtliche Vertréige, die von
dieser Regel unmittelbar erfasst werden konnten, wie etwa der UNO-Pakt 11,30 gelten aber als un-
kiindbar. Das zuweilen erwogene Vorgehen, den betreffenden volkerrechtlichen Vertrag zu kiin-
digen, um ihm dann unter Vorbehalten wieder beizutreten, wird tiberwiegend als volkerrechtlich
unzuléssig angesehen. Ein solches Vorgehen wiirde als rechtsmissbrauchlich gelten, da nach Art.
19 VRK3! nachtrigliche Vorbehalte verboten sind. Staaten konnen sich nicht nachtriglich durch
Vorbehalte einer Verpflichtung entziehen, die sie rechtsverbindlich eingegangen sind.

[Rz 41] Schliesslich ist unklar, wer zur Kiindigung eigentlich berufen ist. Einerseits wird vertre-
ten, dass der Bundesrat grundsatzlich nach Art. 184 Abs. 1 BV dafiir zustandig sei, einen volker-
rechtlichen Vertrag zu kiindigen oder von ihm zurtickzutreten. Andererseits wird auch argumen-
tiert, dass eine Beteiligung des Parlamentes notwendig sei. Welche Regelung soll aus Sicht der
SBI gelten? Auch in diesem Bereich vertieft die SBI die Rechtsunsicherheit.

[Rz 42] Im Volkerrecht gilt gewohnheits- wie vertragsrechtlich der Grundsatz, dass Vertrége ein-
zuhalten sind (pacta sunt servanda).>? Gleiches gilt fir die Regel, dass ein Staat sich nicht auf
innerstaatliches Recht berufen kann, um die Nichtbefolgung einer volkerrechtlichen Verpflich-
tung zu rechtfertigen.?® Die Regelungen der SBI konnen also die Schweiz nicht von ihren vél-
kerrechtlichen Verpflichtungen befreien. Solange diese bestehen, wiirde eine Verletzung dieser
Verpflichtungen die volkerrechtliche Verantwortlichkeit der Schweiz fir den Volkerrechtsbruch
nach sich ziehen.

30 Internationaler Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte vom 16. Dezember 1966 (UNO-Pakt II), SR 0.103.2.
31 Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige vom 23. Mai 1969 (Wiener Vertragsrechtskonvention, VRK),
SR 0.111.

32 Art. 26 VRK.

33 Art. 27 VRK.
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6. Volkerrecht, internationale Ordnung und die Interessen der Schweiz

[Rz 43] Die SBI strebt einen klaren Vorrang von Bundesverfassungsrecht vor Volkerrecht an. Der
Regelungsgehalt der SBI erreicht dieses Ziel wie dargelegt nicht, sondern fiihrt in ein Dickicht

von schwer zu l6senden Rechtsfragen.

[Rz 44] Aber nicht nur der konkrete Initiativtext, auch das rechtspolitische Ziel ist kritischem
Nachfragen ausgesetzt. Wie angedeutet, ist die internationale Rechtsentwicklung dadurch ge-
pragt, dass das Verhiltnis verschiedener Rechtskreise, nicht zuletzt von Volkerrecht und ein-
zelstaatlichem Recht, nicht durch starre Hierarchien gekennzeichnet ist. Dafiir gibt es trifti-
ge Griinde. Eine flexible Ordnung dieser Rechtsschichten wird der Differenziertheit der Rege-
lungsmaterie von Volkerrecht und dem unterschiedlichen Gewicht verschiedener Regelungskrei-
se besser gerecht. Gleiches gilt fiir die mannigfaltigen Interessen, die in einem konkreten Fall an
der Durchsetzung von bestimmten Rechtsregelungen bestehen. Das moderne Volkerrecht erfasst
ganz verschiedene Materien — vom internationalen Wirtschafts- bis zum Umweltrecht, vom inter-
nationalen Strafrecht oder der Terrorismusbekdmpfung bis zur Koordinierung des Postwesens.
Es spricht deshalb viel fir die bisher bestehende flexible Handhabung des Verhaltnisses von Vol-
kerrecht und Landesrecht, weil sich dieses Verhaltnis einfachen Losungen entzieht.

[Rz 45] Eine Schwichung der Geltungskraft von Volkerrecht liegt keineswegs im Interesse der
Schweiz. Die Schweiz hat eine im internationalen Vergleich in die Weltwirtschaft hochintegrierte
Volkswirtschaft. Der Wohlstand der Schweiz hingt von der Teilhabe an der Weltwirtschaft ab. Ei-
ne Grundlage dieser wirtschaftlichen Position ist ein intaktes System internationalen Wirtschafts-
rechts. Dazu gehoren Freihandelsabkommen ebenso wie Investitionsschutzabkommen, finanz-
dienstleistungsrechtliche Regelungen, Steuerabkommen oder auch Abkommen, die die soziale
Sicherheit von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern betreffen. Das WTO-System ist von zen-
traler Bedeutung fiir die wirtschaftlichen Aktivitdten schweizerischer Unternehmen und ihren
Zugang zu den Markten dieser Welt. Auch hier konnten Widerspriiche zwischen Wirtschaftsvol-
kerrecht und Bundesverfassungsrecht entstehen, etwa durch Initiativen, die auf die fortdauernde
Subventionierung von Schweizer Produkten gerichtet sind und die mit WTO-Recht kollidieren
koénnen. Die Einbindung der Schweiz in eine Ordnung wie die der WTO wegen solcher Konflikte
zu riskieren, kann nicht im Interesse der schweizerischen Wirtschaft und der Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer liegen. Ahnliches gilt fiir andere Regelungen des Alltags der Staatsgeschifte,

von der Kriminalitdtsbekampfung bis hin zum internationalen Umweltschutz.

[Rz 46] Ein weiteres Ziel der Initiative ist die Begrenzung der innerstaatlichen Wirkung des insti-
tutionalisierten, internationalen Grundrechtsschutzes, insbesondere durch die EMRK, aber auch
durch andere Mechanismen, wie etwa im Rahmen des UNO-Pakts II. Den Argumenten fiir eine
solche Begrenzung sollte nicht zu schnell gefolgt werden. Insbesondere sollte man berechtigte
Kritik an einzelnen Entscheidungen von Organen dieser Schutzsysteme wie etwa dem EGMR
nicht mit begriindeter Kritik am System insgesamt verwechseln. Auch das Bundesgericht fallt
Urteile, die von verschiedenen Seiten kritisch beurteilt werden, ohne dass man deswegen die

rechtsstaatliche Funktion des Bundesgerichts in Frage stellen wiirde.

[Rz 47] Die schweizerische Rechtsordnung besitzt neben den Gewdhrleistungen des Volkerrechts
ein eigenes hochentwickeltes System des Grundrechtsschutzes. Das ist keine Besonderheit. Viele
Staaten, die an internationalen Menschenrechtsschutzsystemen teilnehmen, kennen einen ver-
gleichbaren eigenen Grundrechtsschutz, ohne dass dies internationale Grundrechtsgewahrleis-
tungen uberfliissig machen wiirde. Dafiir gibt es verschiedene Griinde. Ein erster Grund ist der
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weitsichtige Schutz eigener Interessen. Menschen entfalten heute ihr Leben tiber Staatsgrenzen
hinweg. Unternehmen sind selbstverstandlich international aktiv. Es besteht daher ein unmittel-
bares Eigeninteresse, dass bestimmte Grundrechtspositionen auch ausserhalb des eigenen Staates
geschiitzt werden. Ein wirksames europédisches Grundrechtsschutzsystem dient etwa unmittelbar
den vielen Menschen und Unternehmen, die sich in Europa frei und ohne Furcht vor Grund-

rechtsverletzungen durch andere Staaten bewegen mochten.

[Rz 48] Der Schutz bestimmter Grundrechtsstandards stiitzt die Stabilitdt der internationalen
Ordnung. Eine internationale Kontrolle von nationalen Grundrechtsschutzsystemen kann da-
zu einen wichtigen Beitrag leisten, gerade in Staaten, deren eigener Grundrechtsschutz Defizite
aufweist. Von stabilen politischen Verhiltnissen profitieren aber alle Staaten, gerade in der eng

verbundenen Staatenwelt Europas.

[Rz 49] Das Grundrechtsschutzsystem der Schweiz — von den Grundrechtsgewéhrleistungen der
Bundesverfassung bis zur Auslegung des Rechts — hat zudem in vielerlei Hinsicht von interna-
tionalen Grundrechtsschutzsystemen profitiert. Internationale Kontrollsysteme konnen Verbes-
serungsmoglichkeiten von nationalen Systemen identifizieren und wichtige Impulse zur Rechts-
entwicklung formulieren. Umgekehrt ist die Teilnahme an solchen internationalen Systemen die
Voraussetzung dafiir, diese Systeme weiterzuentwickeln. Der internationale Grundrechtsschutz
wird selbst in wesentlicher Hinsicht durch die Entwicklungen in einzelstaatlichen Grundrechts-

schutzsystemen befruchtet.

[Rz 50] Die Anderung der Bundesverfassung unterliegt nur wenigen Grenzen; insbesondere diir-
fen zwingende Regeln des Volkerrechts nicht verletzt werden. Internationaler Grundrechtsschutz
ergianzt deswegen das grundrechtliche Schutzsystem in der Schweiz in wichtigen Aspekten und
hilft sicherzustellen, dass auch Verfassungsanderungen nicht grundlegende Individualrechte ver-
letzen.

[Rz 51] Schliesslich ist die Teilnahme an internationalen Grundrechtsschutzsystemen Ausdruck
der Unterstiitzung der Menschen in anderen Staaten, die ohne solche Systeme Grundrechtsschutz
entbehren mussten. Die Schwachung solcher Systeme durch die Schweiz ware ein nicht zu recht-
fertigendes politisches Signal.

[Rz 52] Auch die weiteren politischen Folgen der Initiative sind zu bedenken. Wie dargelegt, sind
die genauen Rechtsfolgen der SBI alles andere als klar. Die politischen Absichten sind aber deut-
lich genug, allenfalls aus dem System der EMRK auszuscheiden. Dies wiirde auch die Mitglied-
schaft im Europarat infrage stellen. Ahnliches gilt fiir fundamentale Pakte der internationalen
Rechtsordnung wie den UNO-Pakt II. Die Schweiz wiirde sich mit einer solchen Politik aussen-
politisch und rechtskulturell isolieren. Nur wenige Staaten sind in Europa nicht Teil des Europa-
ratssystems, etwa Weissrussland, oder lehnen — wie etwa Nordkorea — das System des UNO-Pakts
II grundsatzlich ab.

[Rz 53] Die Schweiz kann kein Interesse daran haben, die Ordnung des Volkerrechts zu schwa-
chen. Andere Staaten konnen aufgrund ihrer Grosse und Macht ihre Interessen auch ohne das
Volkerrecht, vielleicht sogar gegen volkerrechtliche Regelungen durchsetzen. Die Schweiz ist als
Kleinstaat jedoch auf eine intakte Volkerrechtsordnung angewiesen.

[Rz 54] Die Initiative wird vor dem Hintergrund einer spezifischen internationalen Krisensituati-
on diskutiert. Die Weltwirtschaft ist weiterhin durch fundamentale Herausforderungen gepragt.
In verschiedenen Regionen sind gewalttatige Konflikte ausgebrochen. Kriege fordern grosse Op-
fer und vertreiben Millionen von Menschen. Miachtige Staaten sind in diese Konflikte direkt und
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indirekt eingebunden. In dieser Situation ist kein Staat wohlberaten, bestehende Elemente einer
internationalen stabilen Ordnung zu schwachen. Dies gilt schon aufgrund von elementaren Si-
cherheitsinteressen, weil die Konflikte in anderen Regionen der Welt auch andere Staaten nicht
unbertiihrt lassen, wie die gegenwartige politische Lage eindringlich illustriert.

[Rz 55] Die Allgemeine Erkldarung der Menschenrechte hilt in der Prdambel als Lehre aus den
Erfahrungen der ersten Halfte des 20. Jahrhunderts fest, dass es notwendig sei, Menschenrech-
te durch die Herrschaft des Rechts zu schiitzen, damit der Mensch nicht gezwungen werde, als
letztes Mittel zum Aufstand gegen Tyrannei und Unterdriickung zu greifen. Das ist keine leere
Rhetorik. Die Ereignisse in verschiedenen Staaten, dramatisch etwa in Syrien, haben illustriert,
was es heisst, wenn Menschen zu Verzweiflungstaten getrieben werden, weil ihre Menschenrechte
nicht respektiert werden, und welche tragischen Folgen der Aufstand gegen Tyrannei und Unter-
driickung haben kann - fiir die unmittelbar betroffenen Menschen, fiir eine ganze Region und
die Welt insgesamt.

[Rz 56] Es ist deshalb von grosser Bedeutung, die Elemente einer zivilisierten internationalen
Ordnung — wie unvollkommen auch immer sie gestaltet sein mogen — zu starken und weiterzu-
entwickeln, statt sie zu schwiachen. Dies ist ein Gebot des Schutzes der eigenen Interessen, aber
auch des Respekts vor den Rechten aller Menschen.

7. Zusammenfassung

[Rz 57] Die SBI strebt die Klarung des Verhiltnisses von Landesrecht, insbesondere Bundesver-
fassungsrecht, und Volkerrecht an. Der Vorrang des Bundesverfassungsrechts soll sichergestellt
werden. Dieses Regelungsziel erreicht die SBI nicht. Es gibt sogar gute Griinde anzunehmen, dass
sie in Bezug auf EMRK oder Freizligigkeitsabkommen das Gegenteil ihrer Intentionen erreichen
wirde: Das Freiziigigkeitsabkommen unterstand dem Referendum und ist deswegen massge-
bend im Sinne von Art. 190 SBI. Fiir die EMRK gibt es jedenfalls gute Argumente, dass auch fiir
sie das Gleiche gelten konnte. In jedem Fall wiirde die Annahme der SBI zu grossen Rechtsun-
sicherheiten in einem Bereich fiihren, der staatspolitisch von existenzieller Bedeutung ist. Das
Bundesgericht ware wieder aufgerufen, die Rechtsunsicherheiten zu klaren. Die SBI dient des-
wegen der verfassungsrechtlichen Kldrung des Verhéltnisses von Landesrecht und Voélkerrecht
in keiner Weise — im Gegenteil: Die verfassungsrechtliche Lage ware bei einer Annahme der SBI

durch neue und aussergewohnlich weitreichende Unsicherheiten gepragt.

[Rz 58] Die SBI gefahrdet die Integration der Schweiz in die internationale Ordnung, gerade auch
in wirtschaftlicher Hinsicht. Die Differenzierung des Volkerrechts und die Vielfalt der Beziehun-
gen der Staaten legen eine flexible und vielschichtige Bestimmung des Verhaltnisses von Landes-
recht und Volkerrecht nahe. Starre Vorrangregeln sind dagegen keine geeigneten Mittel, um das
Verhiltnis von Volkerrecht und Landesrecht sachgerecht zu bestimmen. Internationaler Grund-
rechtsschutz dient den Interessen der Biirgerinnen und Biirger der Schweiz, nicht zuletzt als Bei-
trag zur politischen Stabilitdt der Staatenwelt. Die Erhaltung der Systeme des internationalen
Grundrechtsschutzes ist im Ubrigen ein Gebot selbstverstindlicher mitmenschlicher Solidaritit.
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