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Ubersicht

Das Postulat 13.3805 erteilt zwei Prifauftrage. Erstens ist Bericht zu erstatten tber die Ein-
fuhrung des obligatorischen Referendums fir volkerrechtliche Vertrage mit verfassungsmas-
sigem Charakter. Zweitens sollen die Folgen untersucht werden, wenn das Vdlkerrecht in-
nerstaatlich nach Massgabe seiner demokratischen Legitimation abgestuft (hierarchisiert)
wuirde. Aus dieser Abstufung wirde eine Regel zur Lésung von Normkollisionen resultieren:
Bei einem Widerspruch zwischen einer volkerrechtlichen und einer landesrechtlichen Norm
des Bundesrechts hatte die demokratisch starker legitimierte Norm den Vorrang.

Die Bundesbehdérden anerkennen schon heute ein in der Bundesverfassung nicht ausdrtick-
lich vorgesehenes obligatorisches Referendum. Dieses kann dann zum Zuge kommen, wenn
der in Frage stehende volkerrechtliche Vertrag von derartiger Bedeutung ist, dass ihm Ver-
fassungsrang zukommt. Der Bundesrat hatte im Jahr 2010 dem Parlament beantragt, dieses
Referendum im Verfassungstext ausdriicklich zu verankern (direkter Gegenentwurf zur
Volksinitiative «Staatsvertrage vors Volk!»). Das Parlament ist indessen auf diesen Gegen-
entwurf nicht eingetreten.

Die im Postulat vorgeschlagene Vorrangregel verspricht Transparenz und einfache Hand-
habbarkeit. Doch kdnnten diese Versprechen in der Praxis nur teilweise eingeldst werden.
Die Schweiz ist an die von ihr eingegangenen volkerrechtlichen Verpflichtungen gebunden,
unabhangig davon, welche Ergebnisse eine innerstaatliche Vorrangregel liefert. Der Vor-
schlag des Postulats kdnnte dazu fihren, dass Normkonflikte vermehrt zugunsten des Lan-
desrechts geldst wiirden. Die Probleme I6sen sich damit allerdings nicht auf, sondern verla-
gern sich und zwar im Wesentlichen auf die Ebene des Volkerrechts. Damit verbunden wa-
ren negative Auswirkungen auf die Glaubwdrdigkeit der Schweiz als verlassliche Vertrags-
partnerin. Hinzu kommt, dass eine aus der Hierarchisierung des Vélkerrechts abgeleitete
Vorrangregel in vielen Fallen gar keine Anwendung fande; beispielsweise im praktisch relativ
haufigen Fall, wenn demokratisch gleichermassen legitimierte Normen kollidieren. Aus die-
sen Grinden sollte nach Auffassung des Bundesrats die Idee einer Hierarchisierung des Vol-
kerrechts nach seiner demokratischen Legitimation nicht weiter verfolgt werden.

2/23



Inhalt

UDBISICNE. .ttt ettt ettt ettt et st ettt st et e b et e se et e st e seebe st ese e b e ssebeebe s eseebe et eseeRe s eRe R e b eseeRe b eRe R b eReebenbeseebe et eneeretene et 2
O U Yo =g To 1] =T [ 2SR SUPRRR 4
1.1 Priufauftrag des Parlaments: POStulat 13.3805...........uuiiiiiiieiiiie e 4
1.2 Elemente im Verhaltnis zwischen Volkerrecht und Landesrecht...........ccoccoviiiiiiiciiiiiicc e 4
1.3 Die Rechtslage nach geltendem ReEChL............ooiiiiiiiiiii e 5
1.3.1 Keine Vorgaben des Vélkerrechts zum Verfahren der Vertragsgenehmigung...........cccccceeevnneee. 5
1.3.2 Referendumspflicht volkerrechtlicher VEMIage .........oocvviiieiie i 5
1.3.3 Keine Vorgaben des Volkerrechts zu seinem innerstaatlichen Rang............ccccoocvveiiiieeeinnnenene 6
1.3.4 Rang des Volkerrechts im schweizerischen Landesrecht ... 6
1.4 Stand der Diskussionen zum Verhéltnis von Vélkerrecht und Landesrecht ...........ccccooveeeiiiiieinieee e, 8
1.4.1 Wiederholte ThEMALISIEMUNG ......vvieiiiiiieiiti ettt e et e e ann e e 8
1.4.2 Zwei bundesratliche Berichte zum Verhéltnis von Vélkerrecht und Landesrecht
1.4.3 Vernehmlassungsvorlage und Abschreibungsantrag des Bundesrats............cccoccveeviiieeeniienennne
1.4.4 Beratungen in den zustandigen ParlamentskommiSSIONeN ..........cccccooiieeeiiiiiiniiiie e 9
1.4.5 Erledigte und héngige parlamentarisChe VOrStOSSE..........uveiiiiiiiiiiiie et 9
1.4.6 SelbstbestimmUNGSINITIALIVE ..........eiiiiiii e 10
2  Obligatorisches Referendum fiir Staatsvertrage mit verfassungsahnlichem Charakter ..............cccoeevvveenenn. 10
2.1 Das fakultative und das obligatorische Staatsvertragsreferendum............cccccooveeiiriiieiniiee e 10
2.2 Ungeschriebenes Verfassungsrecht («Referendum Sui gENEriS») .......ccovuivviiiieieiiiiiie e 11
3 Rangordnung und Vorrangregeln innerhalb des VOIKEIreChts ...........coooiviiiiiiiiiee e 12
3.1 Ubersicht tiber die VOIKEITECHSQUEIIEN.............coveeieiieeeeete ettt te ettt e et et neae s 12
3.2 lus cogens (zWinNgendes VOIKEITECNL) ......coiiiiiiiiiiie et e e e e e e e e e 13
3.3 Das Verhaltnis zwischen den verschiedenen Normen des VOIKerrechts..........cccccoviiiviiiiiiiec e 14
3.3.1 Das Verhéltnis zwischen den voélkerrechtlichen Vertrdgen ... 14
3.3.2 Das Verhéltnis zwischen den tbrigen Normen des VOIKerrechts.........c.occcvvviieeiiiiie e, 14
3.4 Anséatze einer Normenhierarchie im VOIKEITEChT? ..........ooiiiiiii i 15
4 Innerstaatliche Rangordnung vélkerrechtlicher Normen nach Massgabe ihrer demokratischen Legitimation 16
4.1 Demokratische Legitimation volkerrechtlicher Vertrage und landesrechtlicher Erlasse
4.2 Formelles oder materielleres HierarchiSierungSKriterium? .........cooiuuiiiiiiiiiiiiiie e 17
4.3 Volkergewohnheitsrecht und allgemeine RechtSgrundSatZe ..........c..evveeiieiiiiiiiiiiiie e 18
4.4 Kollision zwischen Normen mit gleicher demokratischer Legitimation ..............cccceiviiiiiiiieininiiiieeeenn 18
4.5 Bestehende volkerrechtliche Vertrage mit verfassungsmassigem Charakter.............cccvveeiieiiniiiieeennn. 19
4.6 Auswirkungen eines Vorrangs des innerstaatlichen Rechts auf der Ebene des Volkerrechts................ 20
o G e V. | OO EPUR PR 21
[ (T L0 Y/ =T =T (o o T PSP P PP PU PP PPPPPPPPRR 22
MBALEHAIENVEIZEICHNIS ...ttt a e e e h bt e e ekt e e e bb et e e bbb e e e aabe et e sbb e e e e anbneeenas 23

3/23



1 Ausgangslage

11 Prifauftrag des Parlaments: Postulat 13.3805

Mit dem vorliegenden Bericht erfillt der Bundesrat das Postulat 13.3805 der FDP-Liberale
Fraktion vom 25. September 2013, das der Nationalrat am 21. Marz 2014 angenommen hat.
Es greift zwei Elemente im Verhaltnis zwischen Vélkerrecht und Landesrecht heraus. Einer-
seits die Rangfrage und andererseits die Frage der direktdemokratischen Legitimation von
volkerrechtlichen Vertragen mit verfassungsahnlichem Charakter. Es lautet wie folgt:

«Der Bundesrat wird beauftragt, folgende Anderungen der Bundesverfassung zu prifen und
darliber Bericht zu erstatten:

1. die Einfihrung des obligatorischen Referendums fiir volkerrechtliche Vertrage mit verfas-
sungsmassigem Charakter;

2. eine innerstaatliche Rangordnung volkerrechtlicher Normen nach ihrer demokratischen
Legitimation, sodass eine klare Hierarchie (und damit Konfliktregel) entsteht:

a. Bundesverfassung und Volkerrecht, das dem obligatorischen Referendum unterstand;
b. Bundesgesetze und Volkerrecht, das dem fakultativen Referendum unterstand,;

c. Bundesrecht und Vélkerrecht, das keinem Referendum unterstand;

d. kantonales Recht.

Dabei konnte es opportun sein, dass Volkerrecht, dem bei Inkrafttreten dieser Anderung be-
reits verfassungsmassiger Charakter zugesprochen wurde (namentlich die EMRK), weiterhin
der ersten Stufe zugeordnet wird.

Sodann ist fur den Konfliktfall unter Normen gleicher Stufe zu prifen, ob die spater erlas-
sene Norm in der innerstaatlichen Anwendung in allen Fallen vorgehen soll (Lex-posterior-
Regel) oder nur in qualifizierten Fallen (z. B. im Sinne der «Schubert-Regel).»

Der Bundesrat hat am 13. Dezember 2013 die Annahme des Postulats 13.3805 beantragt,
gleichzeitig aber in seiner Antwort auf Ziffer 2 des Postulats betont, dass die Méglichkeiten
einer innerstaatlichen Rangordnung (Hierarchisierung) des Volkerrechts innerhalb des vorge-
gebenen volker- und verfassungsrechtlichen Rahmens eng begrenzt sein diirften. Dies vor
dem Hintergrund, dass der Bundesrat den Losungsvorschlag im Jahr 2010 bereits unter-
sucht und dazu kritisch Stellung genommen hat.*

1.2 Elemente im Verhéltnis zwischen Volkerrecht und Landesrecht

Beim Verhéltnis zwischen Vdlkerrecht und Landesrecht wird allgemein nach den drei folgen-
den Elementen unterschieden:?

e Erstens nach der innerstaatlichen Geltung des Vélkerrechts,
e zweitens nach der innerstaatlichen Anwendbarkeit des Volkerrechts und

e drittens nach dem Rang des Vdlkerrechts gegentiber dem Landesrecht (eingehender
dazu Ziff. 1.3.4 unten).

In der Schweiz gilt das Volkerrecht mit seinem Inkrafttreten unmittelbar auch im Landesrecht
(Monismus); eine Ubernahme durch Erlass eines Transformationsgesetzes ist nicht notig
(Dualismus). Die praktische Bedeutung der Unterscheidung zwischen Monismus und Dualis-
mus ist freilich beschréankt.

Volkerrechtliche Normen sind dann direkt anwendbar, wenn sie geniigend konkret und be-
stimmt sind, so dass Private (natirliche und juristische Personen) daraus direkt Rechte und
Pflichten ableiten und vor Verwaltungs- und Gerichtsbehdérden geltend machen kénnen.

1 Im Bericht Volkerrecht / Landesrecht, Ziff. 9.3.2.

2 Vgl. dazu und zum Folgenden den Bericht Volkerrecht / Landesrecht, Ziff. 5.1-5.4 (allgemein) und Ziff. 8.1-8.4 (betreffend
das Schweizer Recht).

4/23



Nicht direkt anwendbare volkerrechtliche Normen missen vom Gesetzgeber konkretisiert
werden, bevor sie fur Private Rechte und Pflichten begrinden.

1.3 Die Rechtslage nach geltendem Recht

1.3.1 Keine Vorgaben des Vélkerrechts zum Verfahren der Vertragsgenehmigung

Das Volkerrecht enthalt keine Vorgaben, auf welche Weise die Staaten die innerstaatliche
Genehmigung volkerrechtlicher Vertrage auszugestalten haben. Es ist daher landesrechtlich
(verfassungsrechtlich) festzulegen, welches Staatsorgan in welchem Verfahren (gegebenen-
falls unter Mitwirkung der Stimmbdirgerinnen und Stimmbdurger) zur Genehmigung berufen
ist. Folglich obliegt der Entscheid Uber die verfassungstextliche Verankerung des obligatori-
schen Referendums fiir volkerrechtliche Vertrage mit verfassungsmassigem Charakter dem
schweizerischen Verfassungsgeber.

1.3.2 Referendumspflicht volkerrechtlicher Vertrage

Die Bundesversammlung genehmigt die volkerrechtlichen Vertréage; ausgenommen sind die
Vertréage, fur deren Abschluss auf Grund von Gesetz oder volkerrechtlichem Vertrag der
Bundesrat zustandig ist (Art. 166 Abs. 2 BV). Von der Bundesversammlung zu genehmi-
gende volkerrechtliche Vertrage kénnen weiter danach unterteilt werden, ob der Genehmi-
gungsbeschluss dem fakultativen oder dem obligatorischen Referendum untersteht.

Dem fakultativen Staatsvertragsreferendum unterliegen volkerrechtliche Vertrage, die
(Art. 141 Abs. 1 Bst. d BV):

e unbefristet und unktndbar sind;
e den Beitritt zu einer internationalen Organisation vorsehen; oder

¢ wichtige rechtsetzende Bestimmungen enthalten oder deren Umsetzung den Erlass von
Bundesgesetzen erfordert.

Die direktdemokratische Beteiligung beim Verfahren zum Abschluss von vdlkerrechtlichen
Vertragen ist schrittweise ausgebaut worden. Heute kommen die Volksrechte im Bereich der
volkerrechtlichen Vertrage grundsatzlich in gleicher Weise zum Tragen wie in der innerstaat-
lichen Gesetzgebung (sog. Parallelismus). Nicht die Form — Gesetz oder vdlkerrechtlicher
Vertrag —, sondern der Inhalt ist massgebend. «Was nach Artikel 164 BV «wichtig» ist und im
referendumsféahigen Gesetz geregelt werden muss, ist im Falle eines internationalen Vertra-
ges auch nach Artikel 141 BV «wichtig> und soll dem fakultativen Referendum unterstellt wer-
den.»®

Der Parallelismus zwischen vélkerrechtlichen Vertragen und Bundesgesetzen wird indessen
nicht konsequent gehandhabt: Die Praxis von Bundesversammlung und Bundesrat hat es
bisher erlaubt, dass Vertrage, die zwar wichtige rechtsetzende Bestimmungen enthalten, die
aber inhaltlich weitgehend identisch sind mit bereits in der Vergangenheit abgeschlossenen
Vertragen, nicht dem fakultativen Referendum unterstellt werden (vgl. zu diesen sogenann-
ten «Standardabkommen» Ziff. 2.1 und 4.5 unten).

Sowohl die Befugnis des Bundesrats, Verordnungen zu erlassen, als auch die bundesratli-
che Kompetenz zum selbststandigen Abschluss volkerrechtlicher Vertrage orientieren sich
am Grundsatz des Parallelismus. Auch die vom Bundesrat selbststdndig abgeschlossenen
volkerrechtlichen Vertrage stiitzen sich auf eine demokratisch legitimierte Basis, denn die Er-
machtigung des Bundesrates muss in einem Bundesgesetz oder in einem von der Bundes-
versammlung genehmigten vdlkerrechtlichen Vertrag verankert sein.

Dem obligatorischen Staatsvertragsreferendum unterliegen volkerrechtliche Vertrage, die
(Art. 140 Abs. 1 Bst. b BV):

s Begrindung zur Mo. SPK-N 04.3203 vom 22. April 2004 «Fakultatives Staatsvertragsreferendum. Parallelismus von
staatsvertraglicher und innerstaatlicher Rechtsetzung». Vgl. zur Entstehungsgeschichte auch Botschaft Volksinitiative
«Staatsvertrage vors Volk!», Ziff. 2.
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¢ den Beitritt zu Organisationen fir kollektive Sicherheit; oder
¢ den Beitritt zu supranationalen Gemeinschaften vorsehen.

Die Bundesbehdérden und ein Teil der Lehre anerkennen dariiber hinaus ein (ungeschriebe-
nes) obligatorisches Staatsvertragsreferendum sui generis (eigener Art), das dann zum Zuge
kommen kann, «wenn der in Frage stehende Staatsvertrag von derartiger Bedeutung ist,
dass ihm Verfassungsrang zukommt.»*

1.3.3 Keine Vorgaben des Vélkerrechts zu seinem innerstaatlichen Rang

Das Landesrecht kann bestimmen, welchen Rang es dem Vdlkerrecht innerhalb des nationa-
len Rechts zuweist und aus einer solchen Rangordnung auch Vorrangregeln ableiten. Das
Volkerrecht enthélt dazu keine direkten Vorgaben.® Allerdings sind in der Wiener Vertrags-
rechtskonvention (WVK)® zwei fundamentale, eng miteinander verkntipfte Regeln des Volker-
vertragsrechts kodifiziert, die zumindest indirekt die Beurteilung der Rangfrage beeinflussen.
Nach Artikel 26 WVK bindet ein in Kraft stehender volkerrechtlicher Vertrag die Vertragspar-
teien und ist von ihnen nach Treu und Glauben zu erfiillen (Grundsatz pacta sunt servanda).
Nach Artikel 27 WVK kann sich eine Vertragspartei nicht auf ihr innerstaatliches Recht beru-
fen (Verfassungs-, Gesetzes- oder Verordnungsrecht), um die Nichterflllung einer volker-
rechtlichen Verpflichtung zu rechtfertigen. Die genannten zwei Regeln haben gewohnheits-
rechtliche Geltung.” Ein Staat kann zwar volkerrechtswidrige Bestimmungen erlassen, die in-
nerstaatlich Geltung und Anwendung beanspruchen und dem Vélkerrecht vorgehen. Die Ver-
letzung von Volkerrecht begriindet aber in jedem Fall die vélkerrechtliche Verantwortlichkeit
des Staats.® Eine erhebliche Verletzung eines Vertrags durch eine Vertragspartei berechtigt
die andere Vertragspartei ausserdem, die Vertragsverletzung als Grund flr die Beendigung
des Vertrags oder fir seine ganzliche oder teilweise Suspendierung geltend zu machen

(Art. 60 WVK).

1.3.4 Rang des Vdélkerrechts im schweizerischen Landesrecht

Die Frage nach dem Rang des Vdlkerrechts ist in der Praxis immer dann bedeutsam, wenn
im Rahmen der Rechtsanwendung eine unmittelbar anwendbare volkerrechtliche Norm mdog-
licherweise einer landesrechtlichen Bestimmung widerspricht. Solche Widerspruche sind in-
dessen in der Praxis relativ selten.® Es wird stets versucht, mithilfe der volkerrechtskonfor-
men Auslegung der landesrechtlichen Bestimmung einen Normenkonflikt zu vermeiden. Ist
dies nicht maglich, so ware es mit den Eigenheiten des Volkerrechts nicht vereinbar, unver-
andert die fir das Landesrecht entwickelten Kollisionsregeln anzuwenden. Das Verfassungs-
recht und die Rechtsprechung des Bundesgerichts tragen dem wie folgt Rechnung:

Ausgangspunkt ist Artikel 5 Absatz 4 BV. Gemass dieser Verfassungsbestimmung beachten
Bund und Kantone das Volkerrecht. Diese Formulierung stellt einen Kompromiss dar zwi-
schen einer expliziten Verankerung des Vorrangs des Voélkerrechts und unverbindlicheren
Formulierungen wie «trdgt Rechnung» oder «nimmt Riicksicht», die man andernorts in der
Verfassung findet. Die Pflicht zur Beachtung verankert den Grundsatz, wonach volkerrechtli-
che Normen entgegenstehenden landesrechtlichen Normen vorgehen.'® Die Begriindung fur
den grundsatzlichen Vorrang des Vélkerrechts ergibt sich aus den Artikeln 26 und 27 WVK
(vgl. Ziff. 1.3.3 oben).

4 Botschaft «Bilaterale II», Ziff. 6.4.1; vgl. auch Botschaft Volksinitiative «Staatsvertrage vors Volk!», Ziff. 2.1.3.

5 Vgl. Hafelin / Haller / Keller, Rz. 1917; eine Ausnahme besteht allerdings im EU-Recht, wo der Gerichtshof der Européi-
schen Union (EuGH) den Vorrang des EU-Rechts vor dem nationalen Recht als Vorgabe der EU-Grundvertréage befiirwor-
tet; 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.

6 Wiener Ubereinkommen vom 23. Mai 1969 Uiber das Recht der Vertrage (SR 0.111); in Kraft getreten fiir die Schweiz am
6. Juni 1990.

7 Vgl. die Hinweise bei Muller / Wildhaber, S. 148 f.
8 Bericht Volkerrecht / Landesrecht, Ziff. 5.4.
® Vgl. dazu die anhand von Fallkategorien durchgefuhrte Analyse von Schurer.

10 Botschaft nBV, S. 135; Stellungnahme BJ/ DV, S. 404 f.
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Aus Artikel 5 Absatz 4 BV kann jedoch nicht geschlossen werden, dass die Verfassung den
Vorrang des Vélkerrechts vorbehaltlos anerkennt, wie dies fur den Vorrang des Bundes-
rechts gegenuiiber dem kantonalen Recht der Fall ist (vgl. Art. 49 Abs. 1 BV). Auch l&sst sich
aus Artikel 5 Absatz 4 BV keine Regel zur Losung von Konflikten zwischen Volkerrechts- und
Landesrechtsnormen ableiten. Gleiches gilt fir das in Artikel 190 BV enthaltene «Anwen-
dungsgebot», wonach Bundesgesetze und Vélkerrecht fiir das Bundesgericht und die rechts-
anwendenden Behdrden massgebend sind. Diese Bestimmung regelt weder den Rang des
Volkerrechts, noch enthalt sie eine Konfliktlosungsregel. Immerhin lasst sich Artikel 139 Ab-
satz 3 BV sowie Artikel 193 Absatz 4 und Artikel 194 Absatz 2 BV (und Art. 53 WVK) entneh-
men, dass die zwingenden Bestimmungen des Volkerrechts in der landesrechtlichen (und
volkerrechtlichen) Normenhierarchie zuoberst stehen.

Dementsprechend anerkennt das Bundesgericht grundséatzlich den Vorrang des Voélker-
rechts, akzeptiert aber gewisse Ausnahmen zugunsten des Landesrechts. Seine Rechtspre-
chung lautet vereinfacht wie folgt:** Grundsatzlich geht Vélkerrecht dem Gesetzesrecht vor.
Ausnahmsweise, wenn die Bundesversammlung bewusst ein vilkerrechtswidriges Gesetz
erlassen hat, so ist dieses (spatere Gesetz) flr das Bundesgericht massgebend («Schubert-
Praxis»). Internationale Menschenrechtsgarantien (wie sie insbesondere die EMRK enthalt)
gehen jedoch dem Bundesgesetz stets vor («PKK-Praxis»!?). Das Bundesgericht hielt fest,
eine Kollision mit einem vélkerrechtlichen Vertrag kdnne «von vornherein nur in jenen Féallen
<bewusst> oder beabsichtigt sein, in denen anlasslich der Beratung des Bundesgesetzes die
volkerrechtlichen Aspekte und Auswirkungen [...] resp. der mégliche Verstoss gegen Volker-
recht eingehend thematisiert wird.»*® Diese Rechtsprechung ist einigermassen gefestigt, ob-
wohl noch nicht samtliche damit verbundenen Einzelfragen geklart sind.** Wenn heute von
der (im Jahr 1973 begrindeten) «Schubert-Praxis» gesprochen wird, so dirfte in den meis-
ten Féllen die «PKK-Praxis» (1999) gemeint sein, die auch als «relativierte Schubert-Praxis»
bezeichnet werden kann.

Die «PKK-Praxis» fuhrt nur selten zur vorrangigen Anwendung des volkerrechtlichen Ver-
trags gegeniiber einem Bundesgesetz.*® Wenn im umgekehrten Fall das bewusste Abwei-
chen des Gesetzgebers vom volkerrechtlichen Vertrag geschitzt wird, so begriindet dies die
volkerrechtliche Verantwortlichkeit der Schweiz; ausser das Handeln des Gesetzgebers
werde als Auftrag aufgefasst, den widersprechenden volkerrechtlichen Vertrag neu auszu-
handeln oder ihn zu kiindigen.®

Eine vergleichbare Problematik besteht bei volkerrechtswidrigem Verfassungsrecht, das auf-
grund einer angenommenen Volksinitiative zustande gekommen ist. Wenn die neue Verfas-
sungsnorm dem Gesetzgeber keinen Weg zur vélkerrechtskonformen Umsetzung offen
lasst, so bleiben im Wesentlichen die folgenden Mdéglichkeiten, um den Normenkonflikt zu
bereinigen:!’ Erstens kann der Versuch unternommen werden, volkerrechtliche Vertrage neu
auszuhandeln bzw. an das neue Verfassungsrecht anzupassen oder es kann die Vertrags-
kundigung erwogen werden. Zweitens steht Volk und Standen auch der Weg offen, die vol-
kerrechtswidrige Verfassungsnorm wieder zu andern oder aufzuheben (Art. 192 Abs. 1 BV

1 BGE 125 Il 417 E. 4d; bestatigt namentlich in BGE 139 | 16 E. 5.1. Vgl. Baumann, S. 1010 ff., fiir eine Ubersicht tiber die
Entwicklung der Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Rang des Voélkerrechts.

12 Diese Praxis geht zuriick auf BGE 125 Il 417. Ausgangspunkt fur dieses Urteil bildete eine Anordnung des Bundesrats,
Propagandamaterial der kurdischen Arbeiterpartei (PKK) einzuziehen.

3 BGE 13811524 E. 5.3.2.

4 S0 hat etwa das Bundesgericht in BGE 136 |l 241 E. 16.1 festgestellt, dass auch vélkerrechtliche Bestimmungen, die nicht
zum Kreis der internationalen Menschenrechtsgarantien zéhlen, Vorrang gegenuber einer bundesgesetzlichen Norm bean-
spruchen kénnen, die der Gesetzgeber im Bewusstsein der Volkerrechtswidrigkeit erlassen hat. Vgl. hingegen die Relati-
vierung des Vorrangs internationaler Menschenrechtsgarantien in BGE 136 11l 168 E. 3.3.4.

15 Soetwa in BGE 133 11450 E. 2.2 und 133 V 367 E. 11. Vgl. dazu auch Schirer, S. 122 und 124 ff., der zum Schluss ge-
langt, die fallspezifischen Eigenheiten (z.B. direktdemokratische Legitimation des betreffenden vélkerrechtlichen Vertrags)
seien fiir die Urteilsfindung nicht minder bedeutsam gewesen als der Rekurs auf die Vorrangregel gemass PKK-Praxis.

16 vgl. Bericht Volkerrecht / Landesrecht, Ziff. 8.6.2 (S. 2311).

17 vgl. allgemein zur Problematik Bericht Voélkerrecht / Landesrecht, Ziff. 9.6.
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verankert die jederzeitige Revidierbarkeit der Verfassung). Schliesslich ist nicht ausgeschlos-
sen, dass die Schweiz den Normenkonflikt (vorderhand) in Kauf nimmt und die sich daraus
ergebenden Konsequenzen tragt, die je nach Art des betroffenen Vertrags und je nach Art
der konkreten Vertragsverletzung ganz unterschiedlich sein kdnnen (z.B. Suspendierung
oder Kindigung durch die andere Vertragspartei, Retorsionen, Repressalien usw.).'® Zum
Umgang mit Kollisionen des Verfassungsrechts mit dem Vélkerrecht hat sich das Bundesge-
richt noch nicht abschliessend festgelegt; auch in der Lehre herrscht keine einhellige Mei-
nung.®

1.4 Stand der Diskussionen zum Verhaltnis von Volkerrecht und Landesrecht

1.4.1 Wiederholte Thematisierung

Das Verhaltnis von Volkerrecht und Landesrecht im Allgemeinen und die Problematik volker-
rechtswidriger Volksinitiativen im Besonderen ist vom Bundesrat und von der Bundesverwal-
tung wiederholt untersucht worden,? insbesondere anlasslich der Nachfiihrung der Bundes-
verfassung und im Rahmen der Reform der Volksrechte. Die Frage wurde schliesslich im
Jahr 2006 in einem Bericht des Bundesamts fur Justiz (BJ) zuhanden der Kommission fir
Rechtsfragen des Nationalrats (RK-N) wieder aufgenommen.?!

1.4.2 Zwei bundesrétliche Berichte zum Verhaltnis von Volkerrecht und Landes-
recht

Im Jahr 2010 hat der Bundesrat das Verhéaltnis von Volkerrecht und Landesrecht ausfihrlich
beleuchtet und die Ergebnisse im gleichnamigen Bericht festgehalten.?? Dabei wurde deut-
lich, dass sich der Umgang der Schweiz mit dem Volkerrecht in einem Rahmen bewegt, der
auch in anderen Staaten Ublich ist. Das betrifft insbesondere auch die Frage, ob Vélkerrecht
dem Landesrecht im Konfliktfall vorgeht oder nicht (Rang des Volkerrechts in der innerstaatli-
chen Rechtsordnung). Der Bundesrat hat insbesondere die Probleme diskutiert, die sich er-
geben, wenn Volksinitiativen den nicht zwingenden Bestimmungen des Volkerrechts wider-
sprechen; er hat Lésungen untersucht, die bei den Unguiltigkeitsgriinden und beim Verfahren
der Vorprifung von Volksinitiativen ansetzen.??

In der Folge hat der Bundesrat drei konkrete Losungsmaglichkeiten néher geprift und die Er-
gebnisse im Jahr 2011 in einem Zusatzbericht dargelegt.?* Er hat erstens empfohlen, das
heutige Verfahren der Vorpriifung von Volksinitiativen zu starken, indem vor Beginn der Un-
terschriftensammlung das BJ und die Direktion fur Volkerrecht (DV) eine gemeinsame — das
Initiativkomitee nicht bindende (konsultative) — Stellungnahme abgeben zur Vereinbarkeit der
Verfassungsvorlage mit dem Voélkerrecht. Zweitens hat er empfohlen, die Giiltigkeit von
Volksinitiativen weiteren materiellen Schranken als nur den zwingenden Bestimmungen des
Volkerrechts zu unterstellen. Dabei hat der Bundesrat die Kerngehalte der Grundrechte der
Bundesverfassung und das verfassungsrechtliche Diskriminierungsverbot als mdgliche
Schranken diskutiert und schliesslich Erstere als geeignet und ausgewogen erachtet. Drit-
tens untersuchte der Zusatzbericht die Mdglichkeit, in der Bundesverfassung eine Konfliktre-
gel zu verankern, welche bei Widerspriichen zwischen Verfassungsrecht und Voélkerrecht
den Vorrang festlegt. Der Bundesrat erachtete indessen eine solche Losung als zu starr und

18 vgl. fir Naheres Bericht Vélkerrecht / Landesrecht, Ziff. 6.2.

19 vgl. BGE 139 1 16 E. 5.2 und 5.3; fur eine Ubersicht tiber die Lehrmeinungen und die Haltung des Bundesrats vgl. Bericht
Volkerrecht / Landesrecht, ziff. 8.6.1 und 9.3.3.

20 Etwa in der im Jahr 1989 publizierten Stellungnahme BJ / DV. Vgl. auch die Ubersicht zu frilheren Debatten tiber das
Verhaltnis von Vélkerrecht und Landesrecht bei Kley, S. 331-352.

21 Siehe Bericht BJ.

22 Siehe Bericht Volkerrecht / Landesrecht, veranlasst durch das Po. 07.3764 RK-S «Verhiltnis zwischen Volkerrecht und
Landesrecht» und das Po. 08.3765 SPK-N «Volksinitiativen und Vélkerrecht».

2 Bericht Volkerrecht / Landesrecht, Ziff. 8.6.1, 8.7 und 9.6.

2 Sjehe Zusatzbericht Vélkerrecht / Landesrecht.
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empfahl aus diesem Grund, von der Aufnahme einer Konfliktregel in den Verfassungstext ab-
zusehen.

1.4.3 Vernehmlassungsvorlage und Abschreibungsantrag des Bundesrats

Die Staatspolitischen Kommissionen von National- und Standerat haben nach der Beratung
des bundesratlichen Zusatzberichts die Motionen 11.3468 (SPK-N) und 11.3751 (SPK-S)
eingereicht und damit den Bundesrat beauftragt, auf der Basis seiner beiden Vorschlage
eine konkrete Vorlage mit den nétigen Verfassungs- und Gesetzesanderungen auszuarbei-
ten. In der Vernehmlassung wurden die Vorschlage tiberwiegend kritisch aufgenommen.?®
Zweifel wurden insbesondere an der Wirksamkeit der Massnahmen und an der Vereinbarkeit
mit der Wahl- und Abstimmungsfreiheit geaussert. Der Bundesrat beschloss deshalb, die
Vorlage nicht weiterzuverfolgen und beantragte dem Parlament im Februar 2014, die ge-
nannten zwei Motionen abzuschreiben.?

1.4.4 Beratungen in den zustandigen Parlamentskommissionen

Die Staatspolitische Kommission des Nationalrats (SPK-N) hat am 12. August 2014 be-
schlossen, die Behandlung des bundesratlichen Abschreibungsantrags bis zum Erscheinen
des vorliegenden Berichts zum Postulat 13.3805, langstens aber fur ein Jahr zu sistieren.
Die Kommissionsmehrheit teilt die Auffassung, die mehrere Vernehmlassungsteilnehmer ge-
aussert haben, wonach nicht am Handlungsbedarf, sondern an den vorgeschlagenen Lésun-
gen zu zweifeln sei. Daher hielt die Kommission eine Abschreibung flr verfriiht; es misse
geprift werden, ob es bessere Losungen gebe. Der vorliegende Postulatsbericht soll als Ba-
sis dienen fir diese weiterfiihrenden Diskussionen innerhalb der SPK-N.?’

Die Staatspolitische Kommission des Standerats (SPK-S) hat sich — aus Anlass ihrer Bera-
tungen zur Volksinitiative «Zur Durchsetzung der Ausschaffung krimineller Auslander (Durch-
setzungsinitiative)» und zur Volksinitiative «Millionen-Erbschaften besteuern fiir unsere AHV
(Erbschaftssteuerreform)» — ebenfalls mit der vorliegenden Thematik beschéftigt. Die SPK-S
ist der Ansicht, dass die heute geltenden Kriterien fur die Ungultigerklarung von Volksinitiati-
ven Uberprift werden missen. Dies aufgrund der Haufung von Volksinitiativen, welche mit
den Grundrechten und grundlegenden rechtsstaatlichen Prinzipien im Konflikt stiinden.?®

1.45 Erledigte und hangige parlamentarische Vorstosse

In den vergangenen Jahren sind mehrere parlamentarische Vorstosse eingereicht worden,
die zum vorliegenden Thema Fragen aufwarfen oder auf konkrete Massnahmen abzielten.?®
In der Herbstsession 2014 hat der Nationalrat beschlossen, drei parlamentarischen Initiati-

% Die Vernehmlassungsunterlagen, die eingegangenen Stellungnahmen und der Bericht tiber die Ergebnisse der Vernehm-
lassung sind einsehbar unter: <http://www.bj.admin.ch> (Rubriken «Staat und Biirger» / «Volkerrecht und Volksinitiati-
ven»).

% Siehe Abschreibungsbericht.

27 vgl. Point de presse der SPK-N vom 12. August 2014, einsehbar unter:
http://www.parlament.ch/d/suche/seiten/leqgislaturrueckblick.aspx?rb_id=20140024

2 Medienmitteilung der SPK-S vom 22. August 2014, einsehbar unter:
http://www.parlament.ch/d/mm/2014/Seiten/mm-spk-s-2014-08-22.aspx

2% vqgl. die folgenden erledigten parlamentarischen Vorstdsse: Pa. Iv. 07.477 Vischer «Giiltigkeit von Volksinitiativen» (am 20.
September 2011 keine Folge gegeben); Mo. 08.3249 Reimann «Verfassungsgrundlage firr die Schubert-Praxis» (am
3. Mérz 2010 abgelehnt); Pa. Iv. 09.414 Fraktion SVP «Volkerrecht soll Landesrecht nicht brechen» (am 14. September
2010 keine Folge gegeben); Pa. Iv. 09.466 Fraktion SVP «Definition des zwingenden Volkerrechts» (am 28. September
2010 keine Folge gegeben); Pa. Iv. 09.521 Moret «Gililtigkeit von Volksinitiativen. Juristischer Entscheid vor Beginn der
Unterschriftensammlung» (am 3. April 2011 keine Folge gegeben); Po. 09.3118 Heim «Mehr Transparenz zur Starkung
der Volksrechte» (am 18. Méarz 2011 abgeschrieben); Po. 09.3676 Fraktion SVP «Vdlkerrecht und Landesrecht. System-
wechsel vom Monismus zum Dualismus» (am 12. Juni 2013 abgeschrieben); Pa. Iv. 10.494 Amherd «Volksinitiativen und
Volkerrecht» (am 20. Mai 2011 zurlickgezogen); Po. 10.3885 SPK-N «Entscheid uber die Giltigkeit einer Volksinitiative vor
der Unterschriftensammlung» (am 12. Juni 2013 abgeschrieben); Anfrage 12.1031 Caroni «Vereinbarkeit von Volksrechten
und Volkerrecht. Verfeinertes Modell fur die unverbindliche Vorprifung» (am 16. Mai 2012 vom Bundesrat beantwortet).
Vgl. ferner die Hinweise in Fn. 22.
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ven keine Folge zu geben, die im Wesentlichen auf eine Starkung des Landesrechts gegen-
uber dem Volkerrecht zielten.®® Schliesslich sind im Zeitpunkt der Verabschiedung dieses
Berichts noch drei parlamentarische Vorstdsse mit thematischer Verwandtschaft hangig (in
den Réaten noch nicht behandelt): Die Motion 14.3221 Reimann vom 21. Marz 2014 «Dualis-
mus statt Monismus», die Motion Fraktion Griine 14.3510 vom 19. Juni 2014 «Gesetzliche
Grundlage fur eine Verfeinerung der Kriterien zur Unguiltigerklarung von Volksinitiativen» und
das Postulat Schneider-Schneiter 14.4250 «Schutz des Volkerrechts und der direkten Demo-
kratie».

1.4.6 Selbstbestimmungsinitiative

Am 10. Marz 2015 wurde die Volksinitiative «Schweizer Recht statt fremde Richter (Selbst-
bestimmungsinitiative)» lanciert. Hauptinhalt der Initiative ist die Verankerung einer Kollisi-
onsregel, wonach das Verfassungsrecht dem Voélkerrecht vorgeht (unter Vorbehalt der zwin-
genden Bestimmungen des Volkerrechts).3

2 Obligatorisches Referendum fir Staatsvertrage mit verfassungsahnlichem
Charakter
2.1 Das fakultative und das obligatorische Staatsvertragsreferendum

Die Bundesverfassung sieht heute in Artikel 140 Absatz 1 Buchstabe b BV vor, dass Staats-
vertrage, mit denen die Schweiz Organisationen flr kollektive Sicherheit oder supranationa-
len Gemeinschaften beitreten will, dem obligatorischen Referendum unterstehen. Dem fakul-
tativen Referendum unterworfen sind geméass Artikel 141 Absatz 1 Buchstabe d BV Staats-
vertrage, die unbefristet und unkiindbar sind, die den Beitritt zu einer internationalen Organi-
sation vorsehen oder die wichtige rechtsetzende Bestimmungen enthalten bzw. deren Um-
setzung den Erlass von Bundesgesetzen erfordert (vgl. Ziff. 1.3.2 oben).

Das Staatsvertragsreferendum wurde 1921 aufgrund einer Volksinitiative eingefiihrt; dem fa-
kultativen Referendum wurden damals unbefristete oder fur eine Dauer von mehr als 15 Jah-
ren abgeschlossene Staatsvertrage unterstellt. Es waren wiederum eine Volksinitiative und
parlamentarische Vorstosse, die 1977 zu einer grundlegenden Neugestaltung fuhrten, mit
der auch ein obligatorisches Referendum eingefuhrt wurde. Dieses sollte fir Staatsvertrage
zur Anwendung kommen, die den Beitritt zu supranationalen Gemeinschaften oder zu Orga-
nisationen der kollektiven Sicherheit vorsehen.®? Die Totalrevision der Bundesverfassung
wurde schliesslich zum Anlass genommen, das Staatsvertragsreferendum kritisch zu hinter-
fragen. Der Bundesrat hatte damals vor allem fir das fakultative Referendum Korrekturbe-
darf festgestellt und schlug im Rahmen der Reform der Volksrechte nuancierte Anderungen
vor. Aus der hirdenreichen Behandlung des damaligen Reformpakets® resultierte schliess-
lich eine Anpassung des fakultativen Referendums, die vom Leitmotiv des «Parallelismus»
getragen war: Neu sollten jene Staatsvertrage dem fakultativen Referendum unterstellt wer-
den, die wichtige rechtsetzende Bestimmungen enthalten — die also materiell und inhaltlich
dem Bundesgesetz gleichzustellen waren — oder deren Umsetzung den Erlass (oder die An-
derung) von Bundesgesetzen erfordern. Die tbrigen Fallkategorien — Beitritt zu einer interna-
tionalen Organisation sowie unbefristete und unkiindbare Vertrage — wurden ebenso beibe-
halten wie die Regelung des obligatorischen Staatsvertragsreferendums.

Obschon sie weder politisch besonders umstritten war, noch fundamentale Anderungen be-
wirkte, warf die verfassungsrechtliche Neuregelung schon bald Interpretationsfragen auf, die

30 Pa. Iv. 13.452 Brand «Verfassungsrecht vor Volkerrecht» (am 18. September 2014 keine Folge gegeben); Pa. Iv. 13.456
Rutz «Rechtsangleichung durch Bundesbehdrden. Einhaltung demokratischer Ablaufe» (am 18. September 2014 keine
Folge gegeben); Pa. Iv. 13.458 Stamm «Regelung des Verhaltnisses zwischen Bundesgesetzen und Staatsvertragen» (am
18. September 2014 keine Folge gegeben).

81 vgl. BBI 2015 1965.
32 Botschaft Volksinitiative «Staatsvertrage vors Volk!», Ziff. 2.1.1.

3 Botschaft Volksinitiative «Staatsvertrage vors Volk!», Ziff. 2.1.2.
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durch eine konsolidierende Praxis von Bundesrat und Bundesversammlung weitgehend ge-
klart werden konnten. Als bereinigungsbedurftig gilt noch die Frage, ob sogenannte «Stan-
dardabkommen» (Abkommen mit &hnlichen oder gar identischen Inhalten, welche die
Schweiz mit zahlreichen Staaten abschliesst) mit wichtigen rechtsetzenden Bestimmungen
vom fakultativen Referendum ausgenommen werden dirfen. Die Bundesversammlung hat
solche Abkommen, die in den Bereichen Freihandel, Investitionsschutz, soziale Sicherheit
und Steuerrecht gebrauchlich sind, in der Regel vom Referendum ausgenommen. Der Bun-
desrat hat angekiindigt, dass die Verfassungsmassigkeit dieser in Wissenschaft und Politik
vereinzelt kritisierten Praxis vom EJPD genauer untersucht werden soll. Die verwaltungsin-
terne Auseinandersetzung mit einem entsprechenden Berichtsentwurf des BJ hat ergeben,
dass fur die fraglichen Sachgebiete gesetzliche, d.h. dem fakultativen Referendum unterste-
hende Delegationsklauseln geschaffen werden kdnnten, womit eine verfassungsrechtlich be-
friedigende und politisch Giberzeugende Losung gefunden werden dirfte. Der Souveran
konnte damit Bundesrat oder Bundesversammlung erméachtigen, inhaltlich &hnliche Abkom-
men mit anderen Partnern selbststandig abzuschliessen, ohne dass die nachfolgenden
neuen Abkommen jeweils dem Referendum zu unterstellen waren. Aktuell werden konkrete
Delegationsklauseln mit den zustéandigen Bundesstellen entwickelt. Dem Bundesrat soll im
Laufe dieses Jahres das Ergebnis dieser Arbeiten prasentiert werden.

Die letzte grundsatzliche Auseinandersetzung um das Staatsvertragsreferendum wurde wie-
derum durch eine Volksinitiative ausgeldst: Die 2009 von der «Aktion fir eine unabhangige
und neutrale Schweiz» (AUNS) eingereichte Volksinitiative «Fir die Starkung der Volks-
rechte in der Aussenpolitik (Staatsvertrage vors Volk!)» forderte eine substantielle Auswei-
tung des obligatorischen Referendums. Der Bundesrat empfahl die Initiative zur Ablehnung
und unterbreitete der Bundesversammlung einen direkten Gegenentwurf, mit dem bisher un-
geschriebenes Verfassungsrecht bestatigt und verdeutlicht werden sollte (vgl. Ziff. 2.2 un-
ten). Die Rate traten auf den Gegenentwurf nicht ein und beantragten die Ablehnung der
Volksinitiative. In der Abstimmung vom 17. Juni 2012 lehnten 75,2 Prozent der Stimmenden
und alle Kantone die Volksinitiative ab.3*

2.2 Ungeschriebenes Verfassungsrecht («kReferendum sui generis»)

Die Bundesbehdrden und ein Teil der Lehre anerkennen ein (ungeschriebenes) obligatori-
sches Referendum sui generis, das dann zum Zuge kommen kdnnte, «wenn der in Frage
stehende Staatsvertrag von derartiger Bedeutung ist, dass ihm Verfassungsrang zu-
kommt.»* Bundesrat und Bundesversammlung haben beispielsweise geprift, ob man den
Schengen- und Dublin-Assoziierungsabkommen allenfalls Verfassungsrang zubilligen
miisste. Weil aber «die Assoziierung an Schengen und Dublin zu keiner tiefgreifenden Ande-
rung unseres Staatswesens fiihrt und mithin auch nicht die verfassungsmassige Ordnung
tangiert»®, wurde die Unterstellung unter ein obligatorisches Referendum sui generis ver-
neint. Konkrete Anwendungsfalle fir ein solches in der Bundesverfassung nicht ausdricklich
vorgesehenes obligatorisches Referendum fiir Staatsvertrage mit verfassungsmassigem
Charakter hat es seither keine mehr gegeben. Allerdings hat der Bundesrat im Zusammen-
hang mit der Europaischen Menschenrechtskonvention (EMRK) erklart, dass ein allfalliger
Wiederbeitritt zur EMRK, die zuvor gekiindigt worden ware, deshalb dem obligatorischen
Staatsvertragsreferendum unterlage, weil der EMRK «eine Bedeutung beigemessen werden
muss, die [sie] auf die Stufe der Bundesverfassung hebt»®’.

3 Bundesratsbeschluss vom 24. Juli 2012 tiber das Ergebnis der Volksabstimmung vom 17. Juni 2012, BBI 2012 7685.

% Botschaft «Bilaterale Il», Ziff. 6.4.1 mit weiteren Hinweisen auf Lehre und Praxis. Einige Kantone (BL, BS, GL, GR, JU, NE,

VD, SG, SH; SO, Sz, ZH) kennen vergleichbare Instrumente; beispielhaft sei auf Art. 61 Abs. 1 Bst. c der Verfassung des
Kantons Bern vom 6. Juni 1993 hingewiesen (SR 131.212), wonach «interkantonale und internationale Vertrage, die mit
der Verfassung nicht vereinbar sind» obligatorisch der Volksabstimmung unterliegen.

% Botschaft «Bilaterale Il», Ziff. 6.4.1.

87 Bericht des Bundesrates vom 19. November 2014 in Erfillung des Postulats Stockli 13.4187 vom 12. Dezember 2013 (40
Jahre EMRK-Beitritt der Schweiz: Erfahrungen und Perspektiven), BBI 2015 357, Ziff. 7.5.
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Ungeschriebenes Recht stellt eine sowohl im Landes- wie im Volkerrecht etablierte Rechts-
guelle dar. Nicht in férmlichen Erlasstexten — wie der Verfassung — verankerte und ausformu-
lierte, sondern von der gerichtlichen oder politischen Praxis entwickelte Rechtsnormen kon-
nen aber den Erwartungen, die sich aus dem Bedirfnis nach Rechtssicherheit ergeben, nicht
gleichermassen gentigen wie geschriebene Normen. Anwendungsbereich und Tragweite von
ungeschriebenem Recht sind oft vergleichsweise starker auslegungsbediirftig; solche Nor-
men sind in der Praxis oft schwerer handhabbar — vor allem wenn es, wie dies bei den politi-
schen Rechten auf Bundesebene der Fall ist, kaum gerichtliche Klarungen und Konkretisie-
rungen geben kann. Dem Gebot der Rechtssicherheit und der Transparenz kénnte Rech-
nung getragen werden, wenn das obligatorische Referendum sui generis ausdricklich im
Verfassungstext verankert wirde.

3 Rangordnung und Vorrangregeln innerhalb des Volkerrechts

3.1 Ubersicht uber die Vélkerrechtsquellen

Die drei wesentlichen Rechtsquellen des Volkerrechts sind in Artikel 38 des IGH-Statuts®® ko-
difiziert; Volkerrecht entsteht:

e durch gemeinsame Ubereinkunft (vélkerrechtlicher Vertrag);
e durch Gbereinstimmende Praxis (Volkergewohnheitsrecht);

e oder es ergibt sich aus den wesentlichen Prinzipien der nationalen Rechtsordnungen
(«die allgemeinen, von den Kulturstaaten anerkannten Rechtsgrundsatze»).

Die volkerrechtlichen Vertrage enthalten heute den grossten Teil der volkerrechtlichen Re-
geln und sind daher von vorrangiger Bedeutung.

Zu den volkerrechtlichen Vertragen: Ein volkerrechtlicher Vertrag ist eine konsensuale Ver-
einbarung, ein Verhandlungsergebnis, zwischen zwei oder mehr Voélkerrechtssubjekten auf
dem Gebiet des Volkerrechts.* Sofern die Parteien nichts anderes vereinbaren, regelt das
Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrage (WVK) unter anderem den Abschluss,
das Inkrafttreten, die Auslegung sowie die Anderung und Beendigung der vilkerrechtlichen
Vertrage.*°

Zum Volkergewohnheitsrecht: Volkergewohnheitsrecht besteht in der Regel aus ungeschrie-
benen Normen. Seine Entstehung setzt zwei Elemente voraus: eine allgemeine, einheitliche,
dauernde Ubung (objektives Element) sowie die Uberzeugung der Staaten, zu diesem Ver-
halten rechtlich verpflichtet zu sein (subjektives Element). Volkergewohnheitsrecht gilt meist
global, indes ist auch die Bildung von regionalem Vélkerrecht moglich.** Eine Norm des Vol-
kergewohnheitsrechts bindet grundsatzlich jedes durch ihren Regelungsgehalt betroffene
Volkerrechtssubjekt. Nur wenn ein Staat von Anfang an und wiederholt gegen eine im Ent-
stehen begriffene Norm protestiert, kann er sich der Bindung entziehen (sog. «persistent ob-
jector»). Die Entstehung der volkergewohnheitsrechtlichen Norm als solche kann er aber
trotzdem nicht verhindern.*?

Zu den allgemeinen Rechtsgrundsétzen: Darunter sind fundamentale Regeln zu verstehen,
die in sdmtlichen Rechtssystemen anerkannt sind und folglich universelle Geltung haben. Sie
dienen vor allem der Lickenfiillung, wenn weder das Vertrags- noch das Gewohnheitsrecht
Antworten auf eine bestimmte Frage enthalten. Sie kdnnen auch als Interpretationshilfen her-
angezogen werden. Zu den allgemeinen Rechtsgrundsatzen zahlen beispielsweise das Prin-
zip von Treu und Glauben, das Verbot des Rechtsmissbrauchs, der Vertrauensschutz, der

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

3% Aust, S. 14 ff.

4 Aust,S.6undS. 10f.

41 Peters, Kapitel 4, Rn. 2 f. und 19; Akehurst, S. 279.
42 Ppeters, Kapitel 4, Rn. 16 ff.
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Grundsatz der héheren Gewalt, das Verbot der ungerechtfertigten Bereicherung oder das
Gebot der Verhaltnismassigkeit.*®

Neben diesen priméren Rechtsquellen gibt es auch sog. sekundares Volkerrecht. So kénnen
Akte internationaler Organisationen fur die Mitgliedstaaten ebenfalls bindende Wirkung ent-
falten; allerdings nur, wenn die Staaten dies im Grindungsvertrag der Organisation so vorge-
sehen haben. Beispielsweise sind die in den Resolutionen des UNO-Sicherheitsrates enthal-
tenen Beschliisse gemass Artikel 25 der UNO-Charta* fiir die Mitgliedstaaten verbindlich.*

Eine weitere Kategorie ist das sog. soft law. Darunter sind Regeln zu verstehen, die zwar
nicht rechtlich verbindlich sind, aber dennoch eine gewisse (eben «weiche») rechtliche Rele-
vanz aufweisen. Das soft law befindet sich quasi zwischen den rechtlichen Normen und den
rein politischen Handlungsanweisungen. Zum soft law gehoren beispielsweise die Resolutio-
nen der UNO-Generalversammlung, die Empfehlungen der Organisation fir wirtschaftliche
Zusammenarbeit und Entwicklung (OECD) im Steuerbereich oder Verhaltenskodizes, die
zwischen Staaten oder anderen Akteuren vereinbart wurden.*® Soft law kann sich zu Volker-
gewohnheitsrecht entwickeln oder Eingang finden in Voélkervertragsrecht.

3.2 lus cogens (zwingendes Volkerrecht)

Gemass Artikel 53 Satz 2 WVK «ist eine zwingende Norm des allgemeinen Vdlkerrechts eine
Norm, die von der internationalen Staatengemeinschaft 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 Volkerrechts derselben Rechtsnatur geandert werden
kann.» Es handelt sich also um Normen, die fur die internationale Gemeinschaft so funda-
mental sind, dass sie unabdingbar — eben zwingend — sind. Ein Staat darf diese fundamenta-
len Normen unter keinen Umstanden verletzen. Ist eine volkervertragsrechtliche Bestimmung
oder eine volkergewohnheitsrechtliche Norm unvereinbar mit einer Norm des zwingenden
Volkerrechts, so ist sie nichtig, d.h. sie entfaltet zu keinem Zeitpunkt Rechtsverbindlichkeit.
Fur das Volkervertragsrecht ist diese Rechtsfolge in Artikel 53 Satz 1 WVK kodifiziert (siehe
auch Art. 64 WVK).

Die Bundesverfassung anerkennt die zwingenden Bestimmungen des Volkerrechts als mate-
rielle Schranke der Verfassungsrevision. Zum (landesrechtlichen) Begriff der «zwingenden
Bestimmungen des Volkerrechts» zahlt vorab das zwingende Volkerrecht, wie es Artikel 53
Satz 2 WVK allgemein umschreibt. Der Kreis der zwingenden Normen ist nirgends abschlies-
send und autoritativ definiert. Unbestritten anerkannt als Beispiele fir ius cogens sind na-
mentlich die Verbote von Folter, Sklaverei und Volkermord, das Non-Refoulement-Gebot,
das Gewaltverbot der UNO-Charta (Verbot der militdrischen Gewaltanwendung), die Gleich-
heit der Staaten sowie die Grundziige des humanitaren Volkerrechts («Recht im Krieg»).4’
Der Bundesrat hat wiederholt bestatigt, dass auch die notstandsfesten Garantien der EMRK
und (punktuell) notstandsfeste Garantien des UNO-Pakts Il zu den zwingenden Bestimmun-
gen des Volkerrechts gehoren.*®

Eine Initiative, die gegen zwingende Bestimmungen des Vélkerrechts verstésst, ist fur ungul-
tig zu erklaren (Art. 139 Abs. 3 BV fir Volksinitiativen; Art. 193 Abs. 4 und Art. 194 Abs. 2 BV

4 Peters, Kapitel 4, Rn. 20.
4 Charta der Vereinten Nationen vom 26. Juni 1945 (SR 0.120); in Kraft getreten fir die Schweiz am 10. September 2002.
4% Peters, Kapitel 4, Rn. 26 f.

4% Ppeters, Kapitel 4, Rn. 46 ff. Beispiel: Montreux-Dokument vom 17. September 2008 mit Grundsatzen zum Umgang von
Staaten mit privaten Sicherheits- und Militarunternehmen.

47 Siehe Kommentar der ILC zu Art. 40 der ILC-Artikel; Peters, Kapitel 4, Rn. 30; Botschaft nBV, S. 446; Zusatzbericht V6l-
kerrecht / Landesrecht, Ziff. 2.4.1; Botschaft Durchsetzungsinitiative, Ziff. 1.3.3.

4 Siehe Botschaft nBV, S. 446; Bericht Volkerrecht / Landesrecht, Ziff. 8.7.1.1; Zusatzbericht Volkerrecht / Landesrecht,
Ziff. 2.4.1; Botschaft Durchsetzungsinitiative, Ziff. 1.3.3. Die notstandsfesten Garantien der EMRK sind: Verbot willktrlicher
Totung (Art. 2 EMRK), Verbot der Folter (Art. 3 EMRK), Verbot der Sklaverei und der Leibeigenschaft (Art. 4 Abs. 1
EMRK), Grundsatz «Keine Strafe ohne Gesetz» (Art. 7 EMRK) und das Verbot der Doppelstrafe (Art. 4 ZP Nr. 7 [SR
0.101.07]). Vgl. auch die Umschreibung des Bundesgerichts in BGE 133 I1 450 E. 7.1 und 7.3. Zum UNO-Pakt Il siehe § 11
der Allgemeinen Anmerkung Nr. 29 des UNO-Menschenrechtskomitees (UN Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.11 [2001]).


http://de.wikipedia.org/wiki/Staat
http://de.wikipedia.org/wiki/Privates_Sicherheits-_und_Milit%C3%A4runternehmen

allgemein fur Verfassungsvorlagen). Denn es macht aus einer landesrechtlichen und demo-
kratiepolitischen Optik keinen Sinn, Gber Verfassungsénderungen abzustimmen, die keine
Wirkungen entfalten konnen.*°

3.3 Das Verhéaltnis zwischen den verschiedenen Normen des Volkerrechts

3.3.1 Das Verhaltnis zwischen den volkerrechtlichen Vertragen

Vielfach vereinbaren die Vertragsparteien Kollisionsklauseln, die das Verhaltnis mehrerer
Vertrage zueinander regeln sollen.>® Ein besonderes Beispiel einer solchen Kollisionsklausel
ist Artikel 103 UNO-Charta; diese Norm halt fest: «Widersprechen sich die Verpflichtungen
von Mitgliedern der Vereinten Nationen aus dieser Charta und ihre Verpflichtungen aus an-
deren internationalen Ubereinkinften, so haben die Verpflichtungen aus dieser Charta Vor-
rang».>!

Fehlt eine vertragliche Kollisionsklausel, so sind grundséatzlich alle vélkerrechtlichen Vertrage
gleichrangig, unabhé&ngig von ihrer Form, Bezeichnung oder vom Abschlussverfahren. Es
kommen daher bei Widerspriichen zwischen vdlkervertraglichen Pflichten die folgenden all-
gemeinen Regeln zur Anwendung: Zunéachst wird versucht, durch harmonisierende Ausle-
gung Vertragskollisionen zu vermeiden bzw. aufzuldsen. Grundsatzlich wird vermutet, dass
die Vertragsparteien andere Vertrage nicht verletzen wollten, es sei denn, ein solcher Wille
lasse sich eindeutig an den Ausserungen oder am Verhalten der Vertragsparteien festma-
chen. Ein Vertrag gilt beispielsweise als beendet, wenn alle Vertragsparteien spéter einen
sich auf denselben Gegenstand beziehenden Vertrag schliessen und die Beendigung dem
Willen der Vertragsparteien entspricht (Art. 59 WVK). Verbleibt ein Konflikt zwischen volker-
rechtlichen Normen, kann dieser mit den gewohnheitsrechtlichen Konfliktregeln aufgelost
werden. Zunéachst gilt der Grundsatz, dass der spatere Vertrag den friiheren bricht (lex
posterior derogat legi priori).5? Weiter kommt auch der Grundsatz zum Tragen, dass speziel-
leres Vertragsrecht dem generellen vorgeht (lex specialis derogat legi generali).>?

3.3.2 Das Verhaltnis zwischen den tbrigen Normen des Vdlkerrechts
Zwischen bzw. innerhalb der tbrigen Voélkerrechtsquellen sind echte Konflikte hdchst selten:

e So konnen die Staaten mit einem Vertrag von den Normen des Gewohnheitsrechts, die
nicht zum ius cogens gehoéren, abweichen. Ebenso kann eine spétere Praxis der Ver-
tragsparteien, also Gewohnheitsrecht, vertragliche Bestimmungen verdrangen.>* Es be-
steht folglich keine Rangordnung zwischen Voélkergewohnheitsrecht und Volkervertrags-
recht.>®

4 Botschaft nBV, S. 433 f. Zusatzbericht Volkerrecht / Landesrecht, Ziff. 2.4.1; Botschaft Durchsetzungsinitiative, Ziff. 1.3.3.

%0 Zum Beispiel Art. 311 des Seerechtslibereinkommens der Vereinten Nationen vom 10. Dezember 1982 (SR 0.747.305.15);
Art. 19 Ziff. 8 der Verfassung der Internationalen Arbeitsorganisation vom 28. Juni 1919 (SR 0.820.1); Art. XXIV des Allge-
meinen Zoll- und Handelsabkommens vom 30. Oktober 1947 (GATT; SR 0.632.21).

51 Solchen Vorrang geniessen auch die Beschliisse des Sicherheitsrates, die geméass Art. 25 UNO-Charta verbindlich sind.
Dazu der Internationale Gerichtshof: Questions d'interprétation et d'application de la convention de Montréal de 1971 résul-
tant de l'incident aérien de Lockerbie (Jamabhiriya arabe libyenne c. Etats-Unis d’Amérique), mesures conservatoires, or-
donnance du 14 avril 1992, C.I.J. Recueil 1992, p. 114.

52 Art. 30 Abs. 3 und Abs. 4 WVK. Der Grundsatz, dass der spatere Vertrag den friiheren bricht, gilt allerdings nur dort, wo
die Parteien beider Vertrage identisch sind. Auch Art. 59 WVK gilt nur, wo die Vertragsparteien beider Vertrage identisch
sind. Dalillier / Forteau / Pellet, § 173; Aust, S. 202 f. Wo alle Vertragsparteien identisch sind, die beiden Vertrage aber
nicht denselben Gegenstand betreffen, kann ebenfalls nicht automatisch davon ausgegangen werden, dass der spatere
Vertrag vorgeht.

% Dieser Grundsatz findet sich in den nationalen Rechtsordnungen. Er kann ebenfalls aus Art. 30 WVK hergeleitet werden:
Art. 30 WVK bezieht sich nur auf «Vertrage tber denselben Gegenstand». Daraus folgt, dass eine spatere, aber generel-
lere Norm eine friihere, aber speziellere Norm, vermutungsweise nicht derogieren soll. Allgemein gilt umgekehrt die Ver-
mutung, dass die generelle Norm Platz lasst fur eine speziellere (zuklnftige oder bereits existierende) Norm.

% Beides ergibt sich wiederum aus der Anwendung der oben erwéhnten Kollisionsregeln «lex posterior» und «lex specialis»
im konkreten Fall. Dazu der Internationale Gerichtshof: Compétence en matiere de pécheries (Royaume-Uni c. Islande),
fond, arrét, C.1.J. Recueil 1974, p. 3; Daillier / Forteau / Pellet, § 188 und 201; Aust, S. 12; Akehurst, S. 275 f.

% Daillier / Forteau / Pellet, § 220.
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o Weiter ist es aufgrund der besonderen Entstehung von Gewohnheitsrecht kaum denkbar,
dass sich zwei gewohnheitsrechtliche Normen widersprechen. Denn wenn sich eine neue
oder modifizierte volkergewohnheitsrechtliche Regel bildet, welche im Widerspruch zu
einer &alteren Regel steht, verdrangt die neue die altere Norm. Allerdings wird es zwangs-
laufig eine Phase des Ubergangs geben, in der eine Verletzung der alten Norm auftreten
kann, bevor sich die neue Norm etabliert hat.>®

e Schliesslich kommen die allgemeinen Rechtsgrundsétze nur subsidiar bzw. erganzend
zur Anwendung, wenn weder Vertrags- noch Gewohnheitsrecht eine bestimmte Frage im
Falle einer Streitigkeit regeln. Ein Konflikt zwischen einem allgemeinen Rechtsgrundsatz
und den Normen der zwei anderen Rechtsquellen ist folglich kaum denkbar.%’

3.4 Ansatze einer Normenhierarchie im Volkerrecht?

Das ius cogens geht aufgrund seiner fundamentalen Bedeutung allen anderen Normen vor
und steht hierarchisch Uber ihnen. Ansonsten kennt das Volkerrecht grundsatzlich keine Hie-
rarchie, insbesondere gibt es keine Rangordnung zwischen den volkerrechtlichen Vertragen
(ziff. 3.3.1 oben).

Das Volkerrecht basiert auf dem Prinzip der Gleichheit der Staaten. Seine Regeln sind vom
Verhandlungskonsens der Staaten getragen. Es gibt keinen zentralen Gesetzgeber, der ge-
gen den Willen der Staaten Normen erlassen kann. Das hat auch zur Folge, dass sich das
im nationalen Recht verwurzelte Prinzip der Einheit der Rechtsordnung im Vélkerrecht nicht
verwirklichen lasst. Multilaterale und bilaterale Vertrage entstehen somit meist unabhangig
voneinander. Gleichzeitig konnen sie sich sowohl inhaltlich als auch hinsichtlich ihrer Ver-
tragsparteien Uberlappen. Das kann zu Widersprichen fiihren, beispielsweise zwischen An-
liegen des Umweltschutzes und solchen des Welthandels.

Haben die Parteien einem Vertrag einmal zugestimmt, so ist er von ihnen nach Treu und
Glauben zu erfullen. Um Normenkonflikte zu vermeiden, sollten Vertrdge moglichst harmoni-
sierend interpretiert werden. Ist dies nicht méglich, kommen die genannten Grundsatze zur
Losung von Normenkollisionen zur Anwendung. Diese sind zwar an sich geeignet, samtliche
Konflikte zu l6sen. Sie fuhren aber in gewissen Féllen zu unbefriedigenden Ergebnissen, weil
sie teilweise ohne Berlcksichtigung der inhaltlichen Bedeutung der jeweiligen Norm zur An-
wendung kommen. Haufig muss dann zwischen den sich gegenliberstehenden Interessen
abgewogen werden.

Eine besondere Kategorie von volkerrechtlichen Vertragen bilden die Menschenrechtsver-
trage; sie schaffen Rechte zugunsten von Individuen und enthalten elementare Abwehr-
rechte gegen ungerechtfertigte staatliche Eingriffe. Menschenrechtsvertrage unterscheiden
sich in dieser Hinsicht von anderen vdlkerrechtlichen Vertragen. Aufgrund der materiellen
Bedeutung solcher Vertrage besteht ein erhéhtes Interesse an der Durchsetzung der vertrag-
lichen Pflichten.®® Da aber die Ublichen Mittel zur Vertragsdurchsetzung (Gegenmassnahmen
wie Retorsion oder Repressalie oder die einseitige Vertragsbeendigung usw.) grundsatzlich
nicht zur Verfiigung stehen, kann ein Vertragsiiberwachungsgremium umso wichtiger sein.%°

Wegen ihrer Bedeutung stellt sich auch die Frage, ob die menschenrechtlichen Vertrage im
Konfliktfall besonderen Regeln unterliegen. Es ist eine gewisse Tendenz feststellbar, dass

Vertragsuberwachungsgremien die Interessenabwéagung im Konfliktfall eher zugunsten des
betroffenen Menschenrechts entscheiden. Als Beispiele kdnnen die vom EGMR beurteilten

% Ipsen, § 21, Rn. 7; Peters, Kapitel 4, Rn. 15.
5 Ipsen, § 21, Rn. 5.

% Es wird daher propagiert, dass menschenrechtliche Vertrage besonderen Regeln unterliegen: zum Beispiel hinsichtlich der
Zuléssigkeit von Vorbehalten, der Vertragsinterpretation, der Staatennachfolge oder der Kiindigung bei fehlender Kindi-
gungsklausel. Siehe dazu: Simma, S. 735 ff.

% Dies gilt natiirlich auch fur andere Vertrage, in denen nicht der Austausch von Leistungen, sondern ein kollektives Inte-
resse im Vordergrund steht, das in einem gewissen Mass eine Rechtsharmonisierung fordert, zum Beispiel im Bereich Um-
weltschutz.
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Auslieferungs- und Uberstellungsfille dienen. In diesen Fallen stehen sich ein Auslieferungs-
vertrag bzw. das Dublin-Abkommen und Artikel 3 EMRK gegentiber.®® Der EGMR entschied
jeweils zugunsten von Artikel 3 EMRK. Allerdings betonte der EGMR auch, dass es sich bei
Artikel 3 EMRK um eine notstandsfeste, absolute Garantie handelt.* In vielen Fallen durfte
es ohnehin um grundrechtliche Garantien mit ius cogens-Charakter gehen, die Vorrang vor
anderen Bestimmungen haben. Andererseits ist der EGMR eher zurtickhaltend, wenn es um
Immunitaten (von Staaten oder internationalen Organisationen) geht. So kann die Immunitat
eines Staates oder der UNO vor nationalen Gerichten im Konflikt stehen mit dem Recht auf
Zugang zu einem Gericht (Art. 6 EMRK).52

Wenn auch eine gewisse Tendenz eines Vorrangs der fundamentalen Menschenrechte fest-
stellbar sein mag, ist diese auf bestimmte Rechtsgebiete beschrénkt, noch nicht gefestigt
und wenig geklart. Ein allgemeiner Vorrang ist daher zu verneinen. Es ist eine einzelfallweise
Abwagung zwischen den konkret betroffenen Rechtsgutern durchzufiihren. Die vom Bundes-
gericht entwickelte «<PKK-Rechtsprechung» spiegelt diese Gegebenheiten (vgl. Ziff. 1.3.4
oben).

4 Innerstaatliche Rangordnung volkerrechtlicher Normen nach Massgabe ihrer
demokratischen Legitimation

4.1 Demokratische Legitimation volkerrechtlicher Vertrage und landesrechtlicher
Erlasse

Gemass Ziffer 2 des Postulats 13.3805 sollen volkerrechtliche Vertrdge nach Massgabe ihrer
demokratischen Legitimation abgestuft (hierarchisiert) werden. Aus dieser Rangordnung
wilrde eine Regel zur Lésung von Normkollisionen resultieren: Bei einem Widerspruch zwi-
schen einer volkerrechtlichen und einer landesrechtlichen Bestimmung des Bundesrechts
wirde sich im Anwendungsfall die hierarchisch hoherrangige Norm durchsetzen. Weiterhin
soll aber samtliches Volkerrecht dem kantonalen Recht vorgehen.

Daraus ergibt sich im Lichte des geltenden Rechts die folgende Unterteilung des Landes-
rechts und der volkerrechtlichen Vertrage:®?

60 Affaire Soering c. Royaume-Uni, requéte no.14038/88, arrét du 07 juillet 1989; Affaire M.S.S. c. Belgique et Gréce, requéte
no. 30696/09, arrét 21 janvier 2011. Siehe auch BGE 126 Il 324, p. 327: «Dans le domaine de I'extradition régie par la
CEExtr. (qui présente, de ce point de vue, les mémes traits que la CEEJ), la jurisprudence a établi le principe que les
garanties de procédure offertes par la CEDH et le Pacte ONU Il appartiennent a I'ordre public international et que la Suisse
contreviendrait elle-méme a ses obligations internationales en extradant une personne a un Etat ou il existe de sérieux motifs
de penser qu'un risque de traitement contraire a la CEDH ou au Pacte ONU Il menace la personne poursuivie».

61 Siehe Affaire M.S.S. c. Belgique et Gréce, requéte no. 30696/09, arrét 21 janvier 2011, § 218.

62 Zum Beispiel: Affaire Al-Adsan c. Royaume-Uni, requéte no. 35763/97, arrét du 21 novembre 2001; Stichting Mothers of
Srberenica et autres c¢. Pays-Bas, requéte no. 65542/12, décision du 11 juin 2013.

8 vgl. zur Referendumspflicht vélkerrechtlicher Vertrage auch Ziff. 1.3.2 oben. Der Ubersichtlichkeit halber sind namentlich
die folgenden Erlassformen in der Tabelle nicht berucksichtigt: Dringlich erklarte Bundesgesetze ohne Verfassungsgrund-
lage (obligatorisch referendumspflichtig; Art. 140 Abs. 1 Bst. ¢ BV); dringlich erklarte Bundesgesetze mit Verfassungs-
grundlage, deren Geltungsdauer ein Jahr tbersteigt (fakultativ referendumspflichtig; Art. 141 Abs. 1 Bst. b BV) bzw. deren
Geltungsdauer ein Jahr nicht Ubersteigt (nicht referendumspflichtig; Art. 141 Abs. 1 Bst. b BV e contrario); selbststandige
Verordnungen des Bundesrats (gestiitzt auf Art. 184 Abs. 3 und Art. 185 Abs. 3 BV).
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Volkerrechtlicher Vertrag

Landesrechtlicher Erlass

Obligatorisches
Referendum

Genehmigungsbeschluss tber
Vertrage nach Art. 140 Abs. 1
Bst. b BV; ungeschriebenes Refe-
rendum sui generis bei Vertragen
mit verfassungsahnlichem Cha-
rakter

Anderung der Bundesverfassung
(Art. 140 Abs. 1 Bst. a BV)

Fakultatives
Referendum

Genehmigungsbeschluss tber
Vertrage nach Art. 141 Abs. 1
Bst. d BV

Bundesgesetz (Art. 141 Abs. 1
Bst. a BV)

Nicht referendums-
pflichtiger Erlass der
Bundesversammlung

Genehmigungsbeschluss tber
sonstige Vertrage (Art. 166 Abs. 2
BV; Art. 24 Abs. 3 Satz 2 ParlG5%)

Verordnung der Bundesversamm-
lung (Art. 163 Abs. 1 BV; Art. 22
Abs. 2 ParlG)

Nicht referendums-

Selbststandiger Vertragsab-

Verordnung des Bundesrats

schluss, soweit durch Gesetz
oder Staatsvertrag ermachtigt
(Art. 166 Abs. 2 BV; Art. 7a
RVOG®®)

pflichtiger Erlass des
Bundesrats

(Art. 182 BV)

Die Hierarchie der landesrechtlichen Erlasse nach dem Prinzip lex superior derogat legi infe-
riori (die héherrangige Norm verdréngt die widersprechende niederrangige) ist an die Wich-
tigkeit und damit an die Art der demokratischen Legitimation der Rechtsnormen geknupft.
Annahme und Anderung von Verfassungsrecht bediirfen der obligatorischen Zustimmung
von Volk und Standen. Wenn das Referendum gegen ein Bundesgesetz zustande kommt,
hat das Stimmvolk Gber die Annahme oder Ablehnung zu entscheiden. Verordnungen erlas-
sen die zustandigen Behoérden (Bundesversammlung und Bundesrat) je in eigener Kompe-
tenz. Dieselbe Vorstellung der demokratischen Legitimation kommt auch in der Unterschei-
dung zwischen den referendumspflichtigen und den nicht referendumspflichtigen voélkerrecht-
lichen Vertrdgen zum Ausdruck (vgl. Art. 141 Abs. 1 Bst. d BV).

Der Bundesrat geht mit der Postulantin einig, dass die beschriebene Rangordnung bzw. Vor-
rangregel in der Verfassung zu verankern ware. Zusétzlich ware zu prifen, ob am jetzigen
Wortlaut von Artikel 5 Absatz 4 BV (Beachtung des Volkerrechts) und Artikel 190 BV (Mass-
geblichkeit der Bundesgesetze und des Volkerrechts fur das Bundesgericht und die anderen
rechtsanwendenden Behdrden) festgehalten werden kénnte.

In den folgenden Ziffern 4.2—4.6 sind unter verschiedenen Blickwinkeln Eigenheiten der vor-
geschlagenen Massnahmen und deren Tauglichkeit ndher zu prifen.

4.2 Formelles oder materielleres Hierarchisierungskriterium?

Die vorgeschlagene Hierarchisierung stellt vordergriindig auf die demokratische Legitimation
in Form der Referendumspflicht und damit auf ein formelles Kriterium ab. Auf den ersten
Blick erscheint damit die praktische Handhabung einfach, weil keine Wertungsfragen im Vor-
dergrund stehen. Allerdings hangt die Frage der Referendumspflicht ihrerseits bis zu einem
gewissen Grad von Wertungen ab, etwa davon, ob ein volkerrechtlicher Vertrag wichtige
rechtsetzende Bestimmungen enthéalt (Art. 141 Abs. 1 Bst. d Ziff. 3 BV). Die vorgeschlagene
Hierarchisierung wirde damit im Kern auf die bereits bestehende Unterscheidung zwischen
referendumspflichtigen und nicht referendumspflichtigen Vertrdgen und damit auf materielle
Kriterien®® abstellen.

In diesem Zusammenhang geht bisweilen vergessen, dass auch die vom Bundesrat selbst-
standig abgeschlossenen volkerrechtlichen Vertrdge demokratisch legitimiert sind. Zum

6 Bundesgesetz vom 13. Dezember 2002 (iber die Bundesversammlung (SR 171.10).

8 Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz vom 21. Marz 1997 (SR 172.010).

8 vgl. uber die Problematik von materiellen Hierarchisierungskriterien auch bereits den Bericht Vélkerrecht / Landesrecht,
Ziff. 9.3.1.
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selbststandigen Vertragsabschluss ist der Bundesrat namlich nur befugt, soweit er durch ein

Bundesgesetz oder einen von der Bundesversammlung genehmigten volkerrechtlichen Ver-

trag dazu ermdchtigt ist (Art. 7a Abs. 1 RVOG), welche beide ihrerseits dem Referendum un-
terstehen.®’

Zudem darf nicht ausgeblendet werden, dass das Voélkerrecht selber eine entsprechende
Hierarchisierung nicht kennt. Die Anwendung der nationalen Kriterien auf volkerrechtliche
Normen fande daher keinerlei Entsprechung im internationalen Recht. Auch wenn die
Schweiz eine Hierarchisierung von volkerrechtlichen Vertragen einfiihren wirde, so wirde
dies volkerrechtlich nicht dazu fuhren, dass gewisse ihrer Verpflichtungen weniger verbind-
lich waren als andere.

Die — nationale — Hierarchisierung des Volkerrechts wirde schliesslich keine Abhilfe schaffen
in Fallen, in welchen sich zwei Bestimmungen derselben Stufe (mit gleicher demokratischer
Legitimation) widersprechen (z.B. Bundesgesetz und volkerrechtlicher Vertrag, der dem fa-
kultativen Referendum untersteht). Bei Normkollisionen zwischen dem Volkerrecht und dem
Landesrecht sind indessen relativ haufig solche Konstellationen betroffen. Folglich kame die
vorgeschlagene Vorrangregel in vielen Fallen gar nicht zur Anwendung. Fir die Losung sol-
cher Normkollisionen mussten andere Regeln entwickelt werden (vgl. fir Naheres Ziff. 4.4
unten).

Weiter erfolgt auch innerhalb des Landesrechts keine strikte Handhabung der Normenhierar-
chie nach Massgabe der demokratischen Legitimation:

e Soist der Vorrang des Bundesrechts gegeniber dem kantonalen Recht umfassend
(Art. 49 Abs. 1 BV). Samtliches Bundesrecht geht dem kantonalen Recht vor, unabhan-
gig vom jeweiligen Genehmigungsverfahren. Beispielsweise hat bei einem Normwider-
spruch eine Verordnung des Bundesrats (oder sogar des Departements oder eines Bun-
desamts) Vorrang gegeniber dem referendumspflichtigen kantonalen Gesetz.

e Bundesgesetze dirfen zwar nicht gegen die héherrangige Verfassung verstossen. Er-
lasst aber die Bundesversammlung ein verfassungswidriges Gesetz, so ist dieses vom
Bundesgericht trotzdem anzuwenden (Art. 190 BV).

4.3 Volkergewohnheitsrecht und allgemeine Rechtsgrundsatze

Volkerrechtliche Vertrage bilden zwar die wichtigste aber nicht die einzige Rechtsquelle des
Volkerrechts (vgl. Ziff. 3.1 oben). Verbreitet sind auch das Volkergewohnheitsrecht und allge-
meine Rechtsgrundsatze. Diese Rechtsquellen entziehen sich naturgemass einem landes-
rechtlichen Genehmigungsverfahren und kénnen folglich vom Hierarchisierungskriterium der
demokratischen Legitimation gar nicht erfasst werden.® Die aus der vorgeschlagenen Rang-
ordnung abgeleitete Vorrangregel liefert demnach keine Losungen fur Normwiderspriche
zwischen dem Landesrecht und volkerrechtlichen Normen, die nicht im Volkervertragsrecht
verankert sind. Einzuraumen ist, dass solche Konflikte in der Praxis nur relativ selten vor-
kommen durften.

4.4 Kollision zwischen Normen mit gleicher demokratischer Legitimation

Das Postulat 13.3805 beauftragt zur Priifung, ob bei der Kollision einer volkerrechtlichen mit
einer gleichermassen demokratisch legitimierten landesrechtlichen Norm generell oder nur in
qualifizierten Fallen (beispielhaft genannt wird die «Schubert-Praxis») die spater erlassene
Bestimmung vorgehen soll.

Ein genereller Vorrang der spater erlassenen Norm wére voraussehbar und einfach in der
Handhabung, da das Kriterium klar und eindeutig wéare. Trotzdem wére ein differenziertes
Kriterium vorteilhafter. Denn der grundsatzliche Vorrang des Volkerrechts sollte nur in Frage

57 In diesem Zusammenhang sei auch daran erinnert, dass sich die bundesratliche Befugnis zur Rechtsetzung in gewissen

Fallen sogar direkt aus der Verfassung ergibt; so kann der Bundesrat gestitzt auf Art. 184 Abs. 3 und Art. 185 Abs. 3 BV
sog. selbsténdiges Verordnungsrecht erlassen.

% Vgl. so schon Bericht Vélkerrecht / Landesrecht, Ziff. 9.3.2.
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gestellt werden, wenn dies auch dem klaren Willen des Gesetzes- oder Verfassungsgebers
entspricht.

Heute werden Konflikte zwischen vdlkerrechtlichen und landesrechtlichen Normen nach
Massgabe der (relativierten) «Schubert-Praxis» (bzw. «PKK-Rechtsprechung») gelost (vgl.
Ziff. 1.3.4 oben und sogleich Ziff. 4.6). Das heisst, grundsatzlich geht Vélkerrecht dem Lan-
desrecht vor. Wenn allerdings die Bundesversammlung bewusst ein volkerrechtswidriges
Gesetz erlasst (oder die Abweichung vom Vdlkerrecht in Kauf nimmt), so ist dieses (spatere)
Gesetz fur das Bundesgericht massgebend, ausser wenn das Bundesgesetz mit internatio-
nalen Menschenrechtsgarantien im Widerspruch steht. Der Vorschlag, wonach die spater er-
lassene landesrechtliche Norm nur in qualifizierten Féallen vorgehen soll, stimmt folglich mit
der bereits aktuell getibten Praxis Giberein. Wenn im umgekehrten Fall ein Konflikt droht zwi-
schen einem neuen volkerrechtlichen Vertrag und einem frilheren Bundesgesetz, so wird
das Gesetz in der Regel vor oder gleichzeitig mit der Ratifikation des volkerrechtlichen Ver-
trags angepasst.®°

Die Anwendung der «Schubert-Praxis» wird dadurch erschwert, dass ein «bewusstes Abwei-
chen» des Gesetzgebers selten klar auszumachen ist. Die Meinungen Uber die Vélkerrechts-
konformitat eines Erlasses sind in der Bundesversammiung oft geteilt.”® Ein bewusstes Ab-
weichen des Verfassungsgebers im Rahmen einer Volksinitiative dirfte noch schwerer aus-
zumachen sein. Es ware deshalb denkbar, bei einer Normierung dieser Praxis festzulegen,
was «bewusstes Abweichen» bedeutet und wie sich ein solcher Wille konkret manifestieren
misste. Geprift werden konnte beispielsweise, ob eine explizite Aussage in die betreffende
landesrechtliche Norm aufzunehmen ware, wonach eine bestimmte volkerrechtliche Norm
derogiert werden soll.

4.5 Bestehende vilkerrechtliche Vertrage mit verfassungsmassigem Charakter

Das Postulat 13.3805 wirft die Frage auf, ob ein fur die Schweiz in Kraft stehender volker-
rechtlicher Vertrag mit verfassungsmassigem Charakter der obersten Normstufe zuzuordnen
ware, obwohl der entsprechende Genehmigungsbeschluss nur dem fakultativen Referendum
unterstand oder Giberhaupt von der Referendumspflicht ausgenommen war.

Das Postulat nennt namentlich die EMRK: Gestiitzt auf das damals geltende Verfassungs-
recht genehmigte die Bundesversammlung am 3. Oktober 1974 die Konvention in der Form
eines dem Staatsvertragsreferendum nicht unterstehenden Bundesbeschlusses.” Die An-
wendung der im Postulat 13.3805 vorgeschlagenen Vorrangregel hatte (ohne Korrektiv) zur
Folge, dass samtliches Verfassungs- und Gesetzesrecht des Bundes im Widerspruchsfall
der EMRK vorginge. Um ein solches Ergebnis zu vermeiden, ist mit der Postulantin davon
auszugehen, dass die Vorrangregel mit einem — ebenfalls in der Verfassung zu verankern-
dem — Korrektiv zu erganzen ware, um der «verfassungsahnlichen Funktion»’? der EMRK
Rechnung zu tragen.

Uber die EMRK hinaus ware aber bei weiteren volkerrechtlichen Vertragen nach ihrem ver-
fassungsmassigen Charakter und damit nach ihrer Zuordnung zur obersten Normstufe zu
fragen. So ist der Katalog der durch die EMRK garantierten Rechte und Freiheiten nament-
lich mit den zwei folgenden Zusatzprotokollen erweitert worden: Mit dem Protokoll Nr. 6 vom
28. April 19837 Uiber die Abschaffung der Todesstrafe und mit dem Protokoll Nr. 7 vom 22.
November 19847, das verfahrensrechtliche Garantien im Bereich des Auslanderrechts, die

8 vgl. auch Art. 141a Abs. 2 BV: Die Bundesversammlung kann die Gesetzesanderungen, die der Umsetzung eines (fakulta-
tiv referendumspflichtigen) volkerrechtlichen Vertrags dienen, in den Genehmigungsbeschluss aufnehmen.

0 Zusatzbericht Volkerrecht / Landesrecht, Ziff. 5.6.

L Bericht EMRK, Ziff. 3.4; AS 1974 2150 (Bundesbeschluss).
2 Bericht EMRK, Ziff. 5.1 (S. 384).

SR 0.101.06.

4 SR 0.101.07.
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Garantie der Gleichbehandlung der Eheleute und Gewahrleistungen im Bereich des Strafver-
fahrensrechts enthalt. Beide Zusatzprotokolle unterlagen dem fakultativen Staatsvertragsre-
ferendum.” Die gleichen Fragen stellen sich in Bezug auf die UNO-Pakte | und 11.76

Eine vergleichbare Problematik besteht in Bezug auf volkerrechtliche Vertrége, die nach da-
mals geltendem Verfassungsrecht von der Referendumspflicht ausgenommen waren, heute
indessen gestutzt auf Artikel 141 Absatz 1 Buchstabe d BV dem fakultativen Referendum un-
terstdnden. Es ware sachgerecht, solche Vertrage auf die gleiche Normstufe wie die Bundes-
gesetze anzuheben. Ein solches Vorgehen ware schliesslich auch nicht auszuschliessen fur
so genannte «Standardabkommen».”” Diese werden von der Bundesversammlung in der Re-
gel nicht dem fakultativen Referendum unterstellt. Der Bundesrat hat das EJPD beauftragt zu
untersuchen, ob diese Praxis mit dem Erfordernis gemass Artikel 141 Absatz 1 Buchstabe d
Ziffer 3 BV zu vereinbaren ist, wonach vdlkerrechtliche Vertrage dem fakultativen Referen-
dum unterstehen, wenn sie wichtige rechtsetzende Bestimmungen enthalten.’® Aktuell wird
verwaltungsintern gepruft, ob fir solche Standardabkommen gesetzliche Delegationsklau-
seln zugunsten der Bundesversammlung geschaffen werden kénnten (vgl. Ziff. 2.1 oben).

Bei einem gewissen Kreis von volkerrechtlichen Vertragen ware also fur die Festlegung der
zugehdrigen Normstufe nicht das formelle Kriterium massgebend, ob sie im Zeitpunkt ihrer
Genehmigung dem Referendum unterstanden, sondern das materielle Kriterium des «verfas-
sungsmassigen Charakters».

4.6 Auswirkungen eines Vorrangs des innerstaatlichen Rechts auf der Ebene des
Volkerrechts

Auch wenn das Landesrecht eine Regel bereithalt, welche im Fall eines Konflikts méglicher-
weise zu einem Vorrang des Landesrechts und damit zu einer Nichtanwendung der volker-
rechtlichen Norm flihrt, bleibt in solchen Fallen der in Artikel 27 WVK verankerte Grundsatz
gultig: Eine Partei eines volkerrechtlichen Vertrags kann sich nicht auf ihr innerstaatliches
Recht berufen, um die Nichterflillung des Vertrags zu rechtfertigen. Daraus ergibt sich Fol-
gendes (vgl. auch Ziff. 1.3.3 und 1.3.4 oben):

e Ein Normkonflikt zwischen einem volkerrechtlichen Vertrag und einer neuen landesrecht-
lichen Norm lasst sich nur dann tatsachlich ausraumen, wenn entweder beim volkerrecht-
lichen Vertrag (Anderung oder Kiindigung) oder beim Landesrecht (Anderung oder Auf-
hebung) angesetzt wird.

o Weicht der Gesetz- bzw. Verfassungsgeber bewusst vom volkerrechtlichen Vertrag ab
und wird in der Folge die landesrechtliche Norm vorrangig angewendet, so ist zu prifen,
ob es dem Willen des Gesetz- bzw. Verfassungsgebers entspricht, den widersprechen-
den volkerrechtlichen Vertrag neu auszuhandeln oder ihn zu kindigen.

¢ In der Regel nimmt der Gesetz- bzw. Verfassungsgeber den Widerspruch zum Volker-
recht in Kauf, ohne sich tber das weitere Vorgehen auszusprechen. Im Vorfeld misste
daher transparent dargelegt werden, wie die Kollision der Vorlage mit einem oder mehre-
ren volkerrechtlichen Vertrdgen geltst werden soll.

¢ Nicht ausgeschlossen ist ferner die (vorlaufige) Inkaufnahme des Normenkonflikts, wenn
die Bereitschaft vorhanden ist, die sich daraus ergebenden Konsequenzen zu tragen.

s vgl. AS 1987 1806 (Bundesbeschluss vom 20. Marz 1987 betreffend das 6. Zusatzprotokoll zur EMRK) und AS 1988 1597
(Bundesbeschluss vom 20. Marz 1987 betreffend das 7. Zusatzprotokoll zur EMRK).

6 Der Internationale Pakt vom 16. Dezember 1966 Uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (UNO-Pakt I; SR
0.103.1) und der Internationale Pakt vom 16. Dezember 1966 ber blrgerliche und politische Rechte (UNO-Pakt Il; SR
0.103.2) unterstanden dem fakultativen Staatsvertragsreferendum (vgl. AS 1993 724 und 1993 749).

7 Als Standardabkommen gelten insbesondere Freihandels- und Investitionsschutzabkommen sowie Abkommen (iber die
soziale Sicherheit, die dem Parlament zur Genehmigung unterbreitet werden. Die jeweiligen Bundesbeschlusse sind nicht
dem Referendum unterstellt.

8 vgl. zur lllustration die Botschaft des Bundesrats vom 4. September 2013 zur Genehmigung des Freihandelsabkommens
zwischen der Schweiz und China sowie des Abkommens zwischen der Schweiz und China tber die Zusammenarbeit in
Arbeits- und Beschaftigungsfragen, BBI 2013 8165, Ziff. 7.4.
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Auf der Ebene des Volkerrechts bleibt ein landesrechtswidriger volkerrechtlicher Vertrag gul-
tig und in Kraft. Landesrechtlich hingegen bleibt dem Vertrag die Anwendung versagt. Ein
solcher zwiespaltiger Rechtszustand ist zu vermeiden.

4.7 Fazit

Eine aus einer Hierarchisierung des Voélkerrechts abgeleitete Vorrangregel kénnte bei vielen
Normkollisionen zwischen dem Vdélker- und dem Landesrecht gar nicht angewendet werden.
Um stossende Ergebnisse zu vermeiden, wére die Vorrangregel in gewissen Konstellationen
mit einem Korrektiv zu ergdnzen. Das Versprechen der einfachen Handhabbarkeit wirde in
der Praxis nicht eingeltst werden kdnnen. Die Schweiz misste ihre volkerrechtlichen Pflich-
ten unabhé&ngig davon einlésen, welche Ergebnisse die innerstaatliche Anwendung der Vor-
rangregel liefert. Mit der zu erwartenden Zunahme der Zahl von Normkonflikten, die zuguns-
ten des Landesrechts gelost wirden, nahme auch die Zahl der Probleme zu, die auf der
Ebene des Volkerrechts zu I6sen waren. Damit verbunden waren negative Auswirkungen auf
die Glaubwirdigkeit der Schweiz als verlassliche Vertragspartnerin. Aus diesen Grinden
sollte davon abgesehen werden, die Idee einer Hierarchisierung des Volkerrechts weiterzu-
verfolgen.

Der Bundesrat stellt aber ein Verbesserungspotenzial fest im Hinblick auf die Konsequenzen,
welche bei auftretenden Unvereinbarkeiten zwischen volkerrechtlichen und landesrechtlichen
Normen zu ziehen sind. So erachtet es der Bundesrat als wichtig, dass das zustandige Be-
schlussorgan jeweils vor der Verabschiedung eines Erlasses bzw. vor der Genehmigung ei-
nes volkerrechtlichen Vertrags dartiber Rechenschaft ablegt, ob es dadurch zu einem Kon-
flikt zwischen dem Volker- und dem Landesrecht kommt. Dies wiirde es zum einen erlauben,
die moégliche Anwendung der PKK-Rechtsprechung auf eine zuverlassigere Grundlage zu
stellen. Zum andern kdnnte so auch bewirkt werden, dass bereits bei der Verabschiedung
Klarheit besteht, mit welchen Mitteln die Unvereinbarkeit beseitigt werden soll. Die entspre-
chende Willensadusserung musste aus dem betreffenden Erlass ersichtlich sein.

Der Bundesrat ist der Ansicht, dass die vom Postulat angesprochene Problematik insbeson-
dere betreffend das Verhaltnis von Volksinitiativen und Voélkerrecht durchaus besteht. Ge-
rade in jungster Zeit haben einige Volksinitiativen konkret die Frage aufgeworfen, wie mit
maglichen Konflikten zu bestehenden vélkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz umzu-
gehen ist. Die verschiedenen hangigen parlamentarischen Vorstosse (vgl. Ziff. 1.4.5 oben)
haben ihren Grund in diesen aktuellen Problemen. Der Bundesrat unterstitzt die Bestrebun-
gen, diese Probleme einer Lésung zuzufthren. Die laufenden und zu erwartenden Diskussio-
nen im Parlament werden auch dem Bundesrat Gelegenheit geben, weitere Beitréage zu leis-
ten.
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