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Das Verhaltnis von Volkerrecht und Landesrecht
Bericht des Bundesrates

In Erfullung des Postulats 07.3764 der Kommission fiir Rechtsfragen
des Standerates vom 16. Oktober 2007 und des Postulats 08.3765

der Staatspolitischen Kommission des Nationalrates

vom 20. November 2008

vom ...

Sehr geehrte Frau Nationalratsprasidentin
Sehr geehrter Frau Standeratsprésidentin
Sehr geehrte Damen und Herren

In Erfillung des Postulats 07.3764 der Kommission fir Rechtsfragen des Standera-
tes und des Postulats 08.3765 der Staatspolitischen Kommission des Nationalrates
unterbreiten wir Ihnen den vorliegenden Bericht zur Kenntnisnahme.
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Sténderatsprasidentin, sehr geehrte Damen und Herren, unserer vorziglichen Hoch-
achtung.

Im Namen des Schweizerischen Bundesrates

Die Bundesprésidentin: Doris Leuthard
Die Bundeskanzlerin: Corina Casanova
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Ubersicht

Der vorliegende Bericht beleuchtet in Erfiillung von Postulaten der Kommission
fur Rechtsfragen des Sténderats sowie der Staatspolitischen Kommission des
Nationalrats das Verhéltnis von Vélkerrecht und Landesrecht und insbesondere
auch das Verhaltnis von Volksinitiativen und Vélkerrecht. Aufgrund der
Zunahme voélkerrechtswidriger Volksinitiativen in den letzten Jahren hat diese
Frage besondere Aktualitét erhalten.

Fir das Verhéltnis von Volkerrecht und Landesrecht sind drei Aspekte wichtig:
erstens die Frage, ob Volkerrecht unmittelbar innerstaatlich gilt (sogenanntes
monistisches System) oder ob es in Landesrecht transformiert werden muss, um
innerstaatlich Geltung zu erlangen (Dualismus); zweitens die Frage, ob es von den
Gerichten und den anderen rechtsanwendenden Behdrden grundsatzlich direkt
angewendet wird oder ob diese eher davon ausgehen, dass es zuvor vom Gesetz-
geber konkretisiert werden muss; und drittens die Frage, ob Vélkerrecht dem Lan-
desrecht im Konfliktfall vorgeht oder nicht.

Eine rechtsvergleichende Untersuchung zeigt, dass die Staaten diese Fragen diffe-
renziert angehen. So gelten das vélkerrechtliche Gewohnheitsrecht und die allge-
meinen Rechtsgrundsétze aus Praktikabilitatsgrinden auch in dualistischen Staaten
ohne Transformation, wahrend manche monistischen Staaten die direkte Anwend-
barkeit des Volkerrechts so weit einschrénken, dass es nur bei einer Umsetzung
durch das Parlament innerstaatliche Wirkungen erzielt, was im Ergebnis einer
Transformation gleichkommt. In keinem Staat wird zudem dem Vélkerrecht uneinge-
schrankt der Vorrang vor dem Landesrecht eingerdumt; vielmehr spielen immer
auch Abwéagungsprozesse eine zentrale Rolle. Wenn immer méglich wird dabei ein
Konflikt durch eine volkerrechtskonforme Auslegung des Landesrechts vermieden.

Der Umgang der Schweiz mit dem Vdlkerrecht bewegt sich im Rahmen dessen, was
auch in anderen Staaten Ublich ist. Dies gilt insbesondere flr die sogenannte
«Schubert-Praxis». Einzigartig ist die Schweiz hingegen in Bezug auf die Volksini-
tiative. Die sich aus diesem Instrument ergebenden besonderen Fragen stellen sich
in den anderen Staaten nicht.

Die Schweiz gehort zu den Staaten mit einer monistischen Tradition. Das Volker-
recht erlangt somit unmittelbare Geltung. Es ist direkt anwendbar, wenn es genu-
gend prazise ist, um in einem konkreten Fall die Grundlage fiir eine Entscheidung
darstellen zu kénnen. Grundséatzlich geht Vélkerrecht dem Landesrecht vor, wobei
Konflikte durch eine vélkerrechtskonforme Auslegung des Landesrechts wenn még-
lich vermieden werden. Weicht die Bundesversammlung bewusst vom Vélkerrecht
ab, so ist das Bundesgericht an diesen Entscheid nach der erwahnten Schubert-
Praxis aus Griinden der Gewaltenteilung gebunden. Eine Ausnahme besteht bei
internationalen Grundrechtsnormen, wie sie sich insbesondere in der EMRK finden.

Eine Abkehr von dieser bewahrten Ordnung bréchte keine greifbaren Vorteile. Ein
Wechsel zum Dualismus wiirde die Schweiz nicht von der Pflicht entbinden, interna-
tionale Verpflichtungen einzuhalten. Eine Festschreibung der Schubert-Praxis
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wirde es dem Bundesgericht verwehren, auch inskinftig im konkreten Anwendungs-
fall aufgrund einer sorgfaltigen Guterabwagung zu entscheiden und die Schubert-
Praxis dabei allenfalls weiterzuentwickeln. Die Einfiihrung der Mdglichkeit, alle
Entscheide zum Verhéltnis von Vdlkerrecht und Landesrecht bis an das Bundesge-
richt weiterzuziehen, um so eine einheitliche Rechtsprechung zu gewabhrleisten, liefe
den Reformbemiihungen zur Entlastung des Bundesgerichts zuwider. Es wére zudem
schwer nachvollziehbar, wieso Beschwerden hier ausnahmslos zul&ssig wéren, nicht
aber bei einer Verletzung verfassungsmassiger Rechte. Eine mdgliche Erweiterung
der Verfassungsgerichtsharkeit wird nicht behandelt; diese Frage wird im Rahmen
der parlamentarischen Initiative 05.445 (Studer Heiner) zur Verfassungsgerichts-
barkeit und der parlamentarischen Initiative 07.476 (Mller-Hemmi) zur Massgeb-
lichkeit der Bundesverfassung fiir rechtsanwendende Behdrden zu untersuchen sein.

Was den schweizerischen Sonderfall der Kollision von Volksinitiativen und Vélker-
recht betrifft, so griindet die Problematik hier darin, dass Volksinitiativen nur dann
fur ungltig erklart werden kénnen, wenn sie gegen zwingende Bestimmungen des
Volkerrechts verstossen. Dazu gehdren einige wenige fundamentale volkerrechtliche
Normen wie das Verbot von Volkermord, Folter oder Sklaverei. Seit den 1990er-
Jahren sind vermehrt Volksinitiativen eingereicht worden, die gegen das Ubrige
Vélkerrecht verstossen. Solche Initiativen sind fiir gliltig zu erklaren. Im Falle der
Annahme der Initiative stellt sich dann fiir die Umsetzung die Frage, wie der Kon-
flikt mit dem Vélkerrecht zu 16sen ist. Dieser Frage kommt gerade nach der Annah-
me der Minarett-Initiative besondere Aktualitat zu.

Die Praxis der Bundesversammlung zielt darauf ab, Volksinitiativen volkerrechts-
konform umzusetzen und dabei den Willen der Initiantinnen und Initianten méglichst
weitgehend zu beriicksichtigen. Entgegenstehende Vertrage missten soweit mdglich
neu ausgehandelt oder gekiindigt werden.

Insgesamt hat sich die gegenwartige Regelung grundsétzlich bewahrt. Sie hat in der
Praxis nur selten zu gravierenden Problemen gefiihrt. In den meisten Fallen l&sst sie
der Bundesversammlung geniigend Handlungsspielraum, um eine befriedigende
Losung zu treffen. Der Bundesrat ist deshalb der Auffassung, dass keine grundle-
genden Anderungen der heutigen Regelung nétig sind. Er verkennt aber auch nicht,
dass es gewisse Probleme mit Volksinitiativen gibt, die dem Voélkerrecht widerspre-
chen.

Es stellt sich infolgedessen die Frage, ob die Giltigkeit oder die Umsetzung der
Volksinitiativen anderen Schranken als den zwingenden Bestimmungen des Volker-
rechts zu unterstellen sei. Ein allgemeines Kriterium wie zum Beispiel die besondere
Wichtigkeit eines volkerrechtlichen Vertrags wére zu unbestimmt. Ahnliche Schwie-
rigkeiten stellten sich bei einer Ausdehnung der Ungiiltigkeitsgriinde auf volker-
rechtliche Verfahrensgarantien und Grundrechtsnormen oder einer Auflistung der
zu beachtenden vélkerrechtlichen Normen oder Vertrage, wie beispielsweise bedeu-
tender Bestimmungen der EMRK. Bei genauerer Betrachtung werfen diese Kriterien
zahlreiche rechtliche und politische Fragestellungen auf. Als einfache, kurzfristig
realisierbare Rezepte sind sie ungeeignet. Trotzdem will der Bundesrat sich dieser
Diskussion nicht verschliessen. Doch bevor er sich zur Ausweitung materieller
Schranken &ussert, halt er es fiir angezeigt, die Konsequenzen einer solchen Mass-
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nahme vertiefter zu analysieren und die Realisierbarkeit von Ldsungsansétzen zu
evaluieren. Er wird daher dem Bundesamt fiir Justiz, der Direktion fur Volkerrecht
und der Bundeskanzlei einen entsprechenden Abklarungsauftrag erteilen.
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Bericht

1 Einleitung

Mit dem vorliegenden Bericht erfullt der Bundesrat das Postulat 07.3764 der
Kommission fiir Rechtsfragen des Stdnderates vom 16. Oktober 2007, das am
11. Dezember 2007 angenommen wurde, und das Postulat 08.3765 der Staatspoliti-
schen Kommission des Nationalrates vom 20. November 2008, das am 11. Mérz
2009 angenommen wurde.

Das Postulat der Kommission fur Rechtsfragen des Standerates lautet wie folgt:

«Der Bundesrat wird eingeladen, dem Parlament einen Bericht vorzulegen,

in dem er:

a. den Stellenwert des Volkerrechtes flir die Schweiz und innerhalb unse-
rer Rechtsordnung darlegt;

b. sich zur Frage dussert, ob das monistische System durch das dualisti-
sche abgeldst werden soll und welches die Vor- und Nachteile eines
solchen Wechsels waren;

c. das Verhaltnis zwischen dem Volkerrecht und dem Landesrecht aufzeigt
und sich insbesondere (ber die Weiterfilhrung und allfallige gesetzliche
Verankerung der «Schubert-Praxis> ausspricht;

d. sich zur Frage &ussert, ob Entscheide unterer Instanzen {iber das Ver-
haltnis zwischen Voélkerrecht und Landesrecht in jedem Fall an das
Bundesgericht weitergezogen werden kénnen sollen, sodass eine ein-
heitliche Rechtsprechung gewahrleistet ware.»

Das Postulat der Staatspolitischen Kommission des Nationalrates lautet:

«Der Bundesrat wird beauftragt, in Erganzung zum Postulat 07.3764 <Ver-
haltnis Volkerrecht und Landesrecht> der Kommission fur Rechtsfragen SR,
in einem Bericht aufzuzeigen:

— wie dem Umstand Rechnung getragen werden kann, dass zunehmend
Volksinitiativen zu Stande kommen und eingereicht werden, welche
nicht gegen zwingendes Volkerrecht verstossen, jedoch verfassungs-
massige Grundrechte verletzen oder gegen internationales Recht ver-
stossen und daher nicht oder nicht vollstandig umgesetzt werden kén-
nen;

—  wie sich die verfassungsrechtliche Ausweitung des Begriffes des <zwin-
genden Volkerrechtes> auf bedeutende Bestimmungen der EMRK auf
die Glltigerklarung von Volksinitiativen durch das Parlament auswir-
ken wiirde.»

Der vorliegende Bericht beantwortet ausserdem das im Nationalrat noch héngige
Postulat 09.3676 der Schweizerischen Volkspartei vom 12. Juni 2009, das den
Bundesrat beauftragt zu priifen, ob die Schweiz einen Systemwechsel vom Monis-
mus zum Dualismus vornehmen solle, und ergénzt die Antwort des Bundesrates zum
vom Nationalrat noch nicht behandelten Postulat 09.3118 (Heim) vom 17. Marz
2009, das verlangt, dass Widerspriiche mit dem Volkerrecht gut sichtbar auf der
Front der Unterschriftenlisten ausgewiesen werden sollten.



Die Postulate sind vor dem Hintergrund zu sehen, dass das Vélkerrecht im Zuge der
Globalisierung quantitativ und qualitativ an Bedeutung gewonnen hat. Der Stellen-
wert des Volkerrechts in der Schweiz und die Beziehungen zwischen dem Volker-
recht und dem Landesrecht sind deshalb Themen, die gegenwartig in der Politik, den
Medien und in der Rechtslehre haufig diskutiert werden. Zu den dabei hervorgeho-
benen Problemen gehdren namentlich die Fragen, die sich aus der Annahme von
volkerrechtswidrigen Volksinitiativen ergeben, die Konflikte zwischen Verfassungs-
oder Gesetzesrecht und Volkerrecht sowie, auf allgemeinerer Ebene, die angeblichen
Einschrankungen der Souverdnitdt des Verfassungs- und des Gesetzgebers durch
volkerrechtliche Normen und Entscheide internationaler Gerichte. Bei der Beurtei-
lung dieser Probleme gehen indessen die Meinungen auseinander. Die Meinungen
lassen sich grob in drei Haupttendenzen fassen.

Nach einer ersten Tendenz haben das Volkerrecht und die internationalen Gerichte
einen zu grossen Einfluss auf unsere Rechtordnung. Genannt wird in diesem
Zusammenhang die Einschrankung der Volksrechte durch das Volkerrecht, dessen
mangelnde demokratische Legitimation sowie der wachsende Einfluss von Ent-
scheiden internationaler Organe wie etwa des Européischen Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte in Strassburg, die gelegentlich nicht zdgern, die Interessenabwégungen,
die der nationale Gesetzgeber vorgenommen hat, wieder in Frage zu stellen. Dies
gilt insbesondere fir internationale Menschenrechtsgarantien, deren dynamische
Auslegung zu Ergebnissen fiihren kann, mit denen beim Eingehen der staatsvertrag-
lichen Verpflichtung nicht unbedingt gerechnet werden musste.

Nach einer zweiten Tendenz hingegen beachtet die Schweiz ihre vélkerrechtlichen
Verpflichtungen nicht ausreichend, insbesondere im Falle volkerrechtswidriger
Volksinitiativen, welche nicht gegen zwingendes Volkerrecht verstossen und des-
halb nicht fiir unglltig erklart werden kénnen. Symptomatisch fir diese Bedenken
sind die Debatten, die bei der Umsetzung der Verwahrungsinitiative stattgefunden
haben und die die Stellungnahme der Bundesversammlung zur Minarett-Initiative
begleitet haben. Als weiteres Beispiel fiir diese Sorge sind die parlamentarische
Initiative 07.477 (Vischer) zur Gultigkeit von Volksinitiativen sowie das eingangs
erwdhnte Postulat 09.3118 (Heim) zu nennen.

Eine dritten Tendenz schliesslich geht von einer eher juristischen als politischen
Sichtweise aus; sie ist der Ansicht, dass das geltende Recht keine klaren und befrie-
digenden Antworten auf eine Reihe von Fragen gibt, die sich im Zusammenhang mit
dem Verhéltnis von Voélkerrecht und Landesrecht stellen. Die Postulate, die dem
vorliegenden Bericht zugrunde liegen, mdgen diese Sichtweise illustrieren, da sie
den Schwerpunkt auf die internen Aspekte des Vélkerrechts legen.

Nach Ansicht des Bundesrates sind jedenfalls die Bedenken, wie sie in den ersten
beiden Tendenzen zum Ausdruck kommen, zu relativieren. Wie im zweiten Kapitel
dieses Berichtes darzulegen sein wird, sollte der wachsende Einfluss des Volker-
rechts auf das Landesrecht nicht als negatives Element wahrgenommen werden,
selbst wenn im Gleichschritt damit der Spielraum des Gesetzgebers verkleinert wird.
Viele dringende Probleme — zum Beispiel die Umweltzerstérung, die Massenver-
nichtungswaffen, der Terrorismus und das organisierte Verbrechen, aber auch die
Festlegung von Richtlinien fur die Forschung — kénnen nur noch landertibergreifend
sinnvoll angegangen werden. Diese Interdependenz hat zu einer Intensivierung und
Verrechtlichung der Beziehungen der Staaten geflhrt; die Schweiz hat aber grosstes
Interesse daran, dass die internationalen Beziehungen vom Recht und nicht von der
Macht bestimmt werden. Auch ist zu betonen, dass ein Staat grundsétzlich nur durch
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die volkerrechtlichen Normen gebunden ist, denen er zugestimmt hat. Und gerade in
der Schweiz ist eine solche Zustimmung stets nach den von der Verfassung vorge-
gebenen Verfahren demokratisch legitimiert.

Die Schweiz kann im Ubrigen als Staat bezeichnet werden, der seine volkerrechtli-
chen Verpflichtungen treu erfillt. Die Behdrden beachten in ihrer Praxis das Volker-
recht, wie es ihnen Artikel 5 Absatz 4 der Bundesverfassung vorschreibt. Vor
Abschluss eines vélkerrechtlichen Vertrages versichern sich die Behdrden bei-
spielsweise, dass damit kein Widerspruch zum Landesrecht entsteht; gegebenenfalls
wird dieses vorab oder gleichzeitig mit dem Vertragsschluss gedndert. Deshalb wird
die Schweiz selten von einem internationalen Gericht wegen der Verletzung volker-
rechtlicher Pflichten verurteilt. Es trifft jedoch zu, dass die Annahme vélkerrechts-
widriger Volksinitiativen durch das Volk und die Stande diesbeziiglich gewisse
Probleme aufwirft. Diese werden gegen Ende dieses Berichts zu behandeln sein
(Kap. 9.6). Zu betonen ist indessen, dass die Zahl der betroffenen Initiativen — selbst
wenn sie tendenziell zu steigen scheint — insgesamt gering ist.

Des Weiteren gibt der geltende Verfassungstext nicht auf alle Fragen, die sich zum
Verhdltnis von Vélkerrecht und Landesrecht stellen, klare Antworten. Diese Fest-
stellung, die von der dritten der oben genannten Tendenzen betont wird, bildet die
Grundlage des vorliegenden Berichts.

Dieser soll die von den eingangs erwéhnten Postulaten aufgeworfenen Probleme
analysieren und danach ermitteln, ob Handlungsbedarf besteht, sowie Massnahmen
zur Behebung der allenfalls festgestellten Mangel vorschlagen. Hierzu ist zunachst
eine allgemeine Auslegeordnung vorzunehmen. Der Bericht untersucht deshalb
einleitend die VVolkerrechtsnormen im Allgemeinen, ihre Bedeutung fiir die Schweiz
und ihre demokratische Legitimation (Kap. 2-6). Ein rechtsvergleichendes Kapitel
zeigt sodann auf, wie andere Staaten das Verhaltnis von Volkerrecht und Landes-
recht regeln (Kap. 7). Danach stellt der Bericht die geltende Regelung des Verhélt-
nisses von Volkerrecht und Landesrecht in der Schweiz dar (Kap. 8), wobei ein
besonderer Schwerpunkt auf den Konflikt zwischen Vélkerrecht und Verfassungs-
oder Gesetzesrecht und auf das Problem der vélkerrechtswidrigen Volksinitiativen
gelegt wird. Der Bericht zeigt die offenen Fragen auf und untersucht mégliche
Handlungsoptionen (Kap. 9), um abschliessend die von den Postulaten aufgeworfe-
nen Fragen zu beantworten (Kap. 10).

2 Die Bedeutung des Vélkerrechts

Das klassische Volkerrecht bezeichnet die Gesamtheit der zwischen Staaten gelten-
den rechtsverbindlichen Regeln. Es sorgt dafiir, dass Staaten reibungslos nebenein-
ander bestehen, friedlich zusammenleben und in verlasslicher und vorhersehbarer
Weise zusammenarbeiten konnen. Zu den zentralen Aufgaben des Vélkerrechts
gehort es, die Grundlagen fur Frieden und Stabilitat zu schaffen.

Seit dem Ende des 19. Jahrhunderts sind neben den Staaten zunehmend auch inter-
nationale Organisationen als Vélkerrechtssubjekte auf den Plan getreten. Internatio-
nale Organisationen werden von den Staaten flir einen bestimmten Zweck geschaf-
fen und mit entsprechenden Aufgaben und Kompetenzen ausgestattet. Einerseits
sind internationale Organisationen somit Gegenstand volkerrechtlicher Regeln,
anderseits sind sie aber auch Geburtsstéatten des Vélkerrechts. Heute werden multila-
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terale Rechtsinstrumente fast ausschliesslich im Rahmen von internationalen Orga-
nisationen entwickelt und verhandelt.

Andere als zwischenstaatliche Organisationen, wie zum Beispiel Nichtregierungs-
organisationen, transnationale Unternehmen oder akademische Institutionen, sind in
der Regel keine Volkerrechtssubjekte. Dasselbe gilt fur Einzelpersonen. Trotzdem
stehen seit Mitte des 20. Jahrhunderts der Schutz und die Verantwortung des Einzel-
nen zunehmend im Blickfeld des Vélkerrechts. Besonders deutlich zeigt dies die
Entwicklung in den Bereichen Menschenrechte, humanitires Volkerrecht oder
Volkerstrafrecht. Hier werden Individuen zu Tragern und Adressaten von volker-
rechtlichen Rechten und Pflichten, die gegebenenfalls vor internationalen Gerichten
oder gerichtsahnlichen Uberwachungsmechanismen geltend gemacht und durchge-
setzt werden konnen.

Volkerrecht stabilisiert also nicht mehr einfach nur das Gefiige der Staatenwelt,
sondern stellt immer mehr den Schutz und das Wohl der einzelnen Menschen in den
Vordergrund. Dies hat Auswirkungen auf das Verstandnis staatlicher Souveranitét.
Statt bloss als (negatives) Abwehrrecht gegeniber auslandischer Einmischung zu
wirken, erhalt Souverdnitat auch einen positiven Gehalt: Die Souveranitdt eines
Staates umfasst dessen primére Verantwortung, fiir die Sicherheit und das Wohl
seiner Bevolkerung und jedes einzelnen Menschen besorgt zu sein.

Mit der zunehmenden Globalisierung werden vélkerrechtliche Beziehungen bedeut-
samer, aber auch komplexer. Vélkerrecht umfasst ganz unterschiedliche Bereiche:

—  Gewaltverbot: Staaten missen ihre Differenzen mit friedlichen Mitteln I6sen
(vgl. Art. 2 Ziff. 4 der UNO-Charta).

—  Menschenrechte: Jeder Mensch kann grundlegende Rechte einfordern (Recht
auf Leben, korperliche Unversehrtheit, persdnliche Freiheit, Meinungs- und
Gewissensfreiheit usw.). Die schweizerische Rechtsordnung wird insbeson-
dere von der EMRK beeinflusst.

—  Schutz der Menschen bei bewaffneten Konflikten: Das humanitare Volker-
recht stellt Regeln fir den Kriegsfall und insbesondere zum Schutz von
Zivilpersonen, Verwundeten und Kriegsgefangenen auf. Aufgrund ihrer
humanitéren Tradition und als Depositarstaat der Genfer Konventionen hat
die Schweiz einen besonderen Bezug zum humanitaren VVolkerrecht.

—  Kampf gegen Terror und andere schwere Verbrechen: Er kann nur durch
internationale Zusammenarbeit wirksam gefuhrt werden, beispielsweise im
Rahmen des internationalen Ubereinkommens vom 9. Dezember 1999 zur
Bek&mpfung der Finanzierung des Terrorismus.

—  Umuwelt: Regeln zum Schutz des Klimas und zur Schonung der nattrlichen
Ressourcen sind umso wirksamer, je universeller sie sind. Zwei namhafte
Beispiele sind der Beitritt der Schweiz zum Kyoto-Protokoll und ihre Teil-
nahme an der Europdischen Umweltagentur im Rahmen der Bilateralen
Abkommen Il mit der EU.

— Handel: Die Schweizer Wirtschaft verdient jeden zweiten Franken im
Ausland. Voraussetzung dafir ist eine funktionierende und stabile internati-
onale Rechtsordnung. Auf multilateraler Ebene wird diese Voraussetzung
durch die Welthandelsorganisation WTO oder im kleineren Rahmen durch
die EFTA wahrgenommen. Daneben bestehen eine Vielzahl bilateraler
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Abkommen mit Handelspartnern in den Bereichen Freihandel, Investitions-
schutz und Doppelbesteuerung.

—  Transportwesen und Personenverkehr: Es braucht internationale Vertrage,
damit Reisende heil am Zielort ankommen, sich dort aufhalten und allenfalls
einer Erwerbstétigkeit nachgehen konnen. Zum Beispiel sind fur die
Schweiz unter anderem das Luft- und Landverkehrsabkommen sowie das
Abkommen (ber die Freiziigigkeit im Rahmen der Bilateralen Abkommen |
mit der EU in Kraft getreten.

Die Schweiz setzt sich dafir ein, dass die internationalen Beziehungen vom Recht
und nicht von der Machtpolitik gepragt werden. Sie beteiligt sich aktiv an der Aus-
gestaltung, Entwicklung und effektiven Anwendung des Vélkerrechts. Es gehort
zum Zweck der Schweizerischen Eidgenossenschaft, sich flir eine friedliche und
gerechte internationale Ordnung einzusetzen (vgl. Art. 2 Abs. 4 BV). Dieses Staats-
ziel wird von den einzelnen aussenpolitischen Zielen erganzt, welche die Bundesver-
fassung in Artikel 54 auffiihrt: Einsatz fur die Wahrung der Unabhéangigkeit der
Schweiz und fir ihre Wohlfahrt, namentlich Beitrag zur Linderung von Not und
Armut in der Welt, zur Achtung der Menschenrechte und zur Férderung der Demo-
kratie, zu einem friedlichen Zusammenleben der Vélker sowie zur Erhaltung der
naturlichen Lebensgrundlagen. Diese Ziele und die Bedurfnisse unserer exportorien-
tierten Wirtschaft lassen sich hauptsachlich mit Hilfe des Voélkerrechts verwirkli-
chen. Sie erfordern ein funktionierendes internationales Rechtsgefiige mit anderen
Staaten und internationalen Organisationen.

Auch sollten die Chancen nicht vergessen werden, die das Volkerrecht birgt. Es
beféhigt Staaten immer wieder, Uber die Grenzen der nationalen Rechtsordnung
hinauszuwirken, eigene Interessen auf internationaler Ebene zum Tragen zu bringen
und eigene Ideale in die Welt hinauszutragen. Die Schweiz etwa konnte mit dem
humanitéren V6lkerrecht einen nachhaltigen Beitrag fiir eine bessere Welt leisten.

Die Schweiz hat somit alles Interesse daran, ihre internationalen Verpflichtungen
einzuhalten, um darauf zdhlen zu kénnen, dass auch ihrer Partner ihre Verpflichtun-
gen erfullen. Dies hat eine gewisse Einschrénkung der Souverdnitat zur Folge,
weshalb es wichtig ist, dass die internationalen Verpflichtungen demokratisch legi-
timiert sind.

3 Die innerstaatliche Legitimation des Vélkerrechts

Die wechselseitigen Beziehungen der Staaten werden rechtlich gestutzt durch das
Volkerrecht. Die zunehmende Intensivierung dieser Beziehungen hat zu einer
Zunahme der volkerrechtlichen Normen gefiihrt; das Voélkerrecht ist wichtiger
geworden, auch fir die Schweizer Rechtsordnung. Seine Wirkung ist oft gleich
bedeutend wie die des Schweizer Landesrechts. Deshalb sind auch die Anforderun-
gen an die demokratische Legitimation des V6lkerrechts gestiegen.

Die Bundesverfassung vom 18. April 1999 hat die aussenpolitische Stellung des
Parlaments gestarkt. Artikel 166 BV verankert die aussenpolitischen Kompetenzen
der Bundesversammlung ausdriicklich auf Verfassungsstufe. Er hélt fest, dass die
Bundesversammlung sich an der Gestaltung der Aussenpolitik beteiligen soll
(Abs. 1). Sie soll die internationale Entwicklung verfolgen und bei der Willensbil-
dung Uber wichtige aussenpolitische Grundsatzfragen und Entscheide mitwirken
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(Art. 24 Abs. 1 ParlG). Damit ist die gesteigerte VVerantwortung des Parlaments flr
die Fihrung der Aussenpolitik verdeutlicht worden, die es infolge der zunehmenden
Verlagerung innenpolitischer Entscheide auf die aussenpolitische Ebene wahrneh-
men muss.

Die Hauptverantwortung fur die Aussenpolitik liegt jedoch weiterhin beim Bundes-
rat (Art. 184 BV). In Bezug auf das Verhéltnis von Vélkerrecht und Landesrecht von
besonderer Bedeutung sind dabei die volkerrechtlichen Vertrdge. Die Ubrigen
Rechtsquellen (Gewohnheitsrecht, allgemeine Rechtsgrundsatze) sind hier von
untergeordneter Bedeutung. Auf die vdlkerrechtlichen Vertrage soll deshalb naher
eingegangen werden.

Die Aushandlung, Unterzeichnung und Ratifikation vélkerrechtlicher Vertrége liegt
in der Kompetenz des Bundesrates (Art. 184 BV). Der Bundesrat konsultiert jedoch
die fur die Aussenpolitik zustdndigen Kommissionen zu den Richt- und Leitlinien
der Mandate fiir bedeutende internationale Verhandlungen. Er informiert sie auch
tiber den Fortgang der Verhandlungen (Art. 152 Abs. 3 ParlG) und die von ihm, den
Departementen, den Amtern und Gruppen abgeschlossenen Vertrage (Art. 48a
Abs. 2 RVOG). Zudem hat die Bundesversammlung das letzte Wort: Sie genehmigt
die volkerrechtlichen Vertrage; ausgenommen sind Vertrage, zu deren Abschluss der
Bundesrat per Gesetz oder volkerrechtlichen Vertrag zustandig ist (Art. 166 Abs. 2
BV; Art. 7a RVOG). Die Bundesversammlung kann bei ihrem Entscheid lediglich
«ja» oder «nein» zu einem Vertrag sagen; sie kann den Text nicht &ndern, was
allerdings durch den Konsultationsmechanismus von Artikel 152 ParlG zum Teil
ausgeglichen wird. Ausserdem wurde 2005 mit der Einfihrung von Artikel 7b
RVOG und Artikel 152 Absatz 3bis ParlG der Einbezug des Parlaments bei der
vorldufigen Anwendung voélkerrechtlicher Vertrdge erweitert. Unter anderem kann
der Bundesrat eine vorlaufige Anwendung nur noch dann selbststandig beschliessen,
wenn sie durch die Wahrung wichtiger Interessen der Schweiz und eine besondere
Dringlichkeit geboten ist; zuvor genugte das Vorliegen einer dieser Grinde (Art. 7b
Abs. 1 RVOG). Ausserdem muss der Bundesrat die zustdndigen Kommissionen
vorgéngig konsultieren. So ist der Einfluss der Bundesversammlung auf die Aussen-
politik im Allgemeinen sowie auf die Ausarbeitung neuer volkerrechtlicher
Abkommen im Besonderen grundsatzlich sichergestellt.

Dies gilt auch fir den Einbezug von Volk und Standen. Wahrend in landesrechtli-
chen Angelegenheiten der Bund nur (ber die ihm Gbertragenen Kompetenzen ver-
fligt (Art. 3 u. 42 BV), sind die auswartigen Angelegenheiten generell Sache des
Bundes (Art. 54 Abs. 1 BV). Diese von fast allen Bundesstaaten getroffene umfas-
sende Kompetenzzuweisung an die Zentralgewalt ergibt sich aus der Notwendigkeit,
gegen aussen als Einheit aufzutreten. Wegen der zunehmenden Verflechtung von
Innen- und Aussenpolitik muss sich der Bund jedoch Zuriickhaltung auferlegen,
wenn er die Kompetenzen der Kantone berdihrt.

Die Bundesverfassung von 1999 und das Bundesgesetz vom 22. Dezember 1999
iber die Mitwirkung der Kantone an der Aussenpolitik des Bundes (BGMK;
SR 138.1) haben diese Entwicklung kodifiziert: Der Bund soll Ricksicht auf die
Zustandigkeiten der Kantone nehmen und ihre Interessen wahren (Art. 54 Abs. 3
BV)!. Die Kantone wirken an den aussenpolitischen Entscheiden mit, die ihre

1 Botschaft des Bundesrates vom 20. November 1996 (iber eine neue Bundesverfassung,
BBI 1997 | 231.
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Zustandigkeiten oder wesentlichen Interessen betreffen (Art. 55 Abs. 1 BV, Art. 1
BGMK).

Die dazu bestehenden Partizipationsstrukturen haben sich grundsétzlich bewahrt2.
Der Einbezug der Kantone in die aussenpolitische Meinungsbildung und insbeson-
dere in Vertragsverhandlungen ermdglicht es ihnen, ihre Interessen geltend zu
machen, aber auch, ihr Wissen einzubringen und damit die Verhandlungsposition
der Schweiz zu starken. Die Mitwirkung soll ausserdem dazu beitragen, die Aussen-
politik des Bundes innenpolitisch abzustiitzen (Art. 2 Bst. ¢ BGMK). Von Bedeu-
tung ist in diesem Zusammenhang auch der Umstand, dass sich der Vollzug von
Vélkerrecht grundsétzlich nach der ordentlichen innerstaatlichen Kompetenzord-
nung richtet3. Vélkerrechtliche Vertrage, die Materien des kantonalen Rechts regeln,
sind also von den Kantonen umzusetzen.

Das wichtigste Mittel, die Aussenpolitik innenpolitisch zu verankern, bleibt indes
die direkte Beteiligung des Volks. Sie erlaubt es, die Aussenpolitik direkt demokra-
tisch zu legitimieren. Dies ist im Zuge der Globalisierung unumganglich, da aussen-
politische Entscheide und voélkerrechtliche Vertrdge eine zunehmende Bedeutung
auch fur den Alltag der Birgerinnen und Birger haben. Mit der Reform der Volks-
rechte von 2003 ist daher eine weitgehende Parallelitat des Gesetzesreferendums
und des Referendums uber volkerrechtliche Vertrdge angestrebt und erreicht worden
(Art. 141 Abs. 1 Bst. d Ziff. 3 BV)4. Alle volkerrechtlichen Vertrage, die vom
Gehalt her einem Bundesgesetz entsprechen oder mit einem solchen umgesetzt
werden mussen, unterstehen nun wie dieses dem fakultativen Referendum.

Bisweilen greift das Volk uber eine Volksinitiative auch gestalterisch in die Aussen-
politik ein. So ist die Schweiz heute der erste und einzige Staat, dessen Mitglied-
schaft bei der UNO von Stimmbiirgerinnen und Stimmbirgern gefordert wurde und
durch einen Volksentscheid legitimiert ist (Art. 197 Ziff. 1 BV).

Volkerrechtliche Vertrdge, die Mitgliedschaft in internationalen Organisationen und
letztlich auch die Entscheide ihrer Organe sind also demokratisch legitimiert und
respektieren die Grundsatze des Foderalismus.

Ein nicht zu unterschatzendes Hindernis fiir einen noch weitergehenden Einbezug
des Parlaments und der Kantone besteht jedoch im oft hohen Tempo, in dem auf
internationaler Ebene Entscheide fallen, zu deren Vorbereitung zudem sehr viele
Informationen verarbeitet werden missen. Der Bundesrat als Organ mit der gréssten
Handlungsfahigkeit wird deshalb auch inskinftig aussenpolitisch das grosste
Gewicht haben und die operationelle Hauptverantwortung wahrnehmen.

2 vqgl. fir die Beziehungen mit der EU den Bericht des Bundesrates vom 15. Juni 2007 zu
den Auswirkungen verschiedener europapolitischer Instrumente auf den Fdderalismus in
der Schweiz, BBI 2007 5907.

3 Botschaft des Bundesrates vom 20. November 1996 uiber eine neue Bundesverfassung,
BBI 1997 | 229-230.

4 S, dazu die am 6. Oktober 2005 angenommene Motion 04.3203, Staatspolitische Kom-
mission des Nationalrates, Fakultatives Staatsvertragsreferendum. Parallelismus von
staatsvertraglicher und innerstaatlicher Rechtsetzung.
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4 Die volkerrechtlichen Normen
4.1 Ubersicht

Vélkerrecht entsteht, anders als innerstaatliche Normen, in erster Linie durch
gemeinsame Ubereinkunft (volkerrechtliche Vertrége), aber auch durch die tiberein-
stimmende Praxis der Staaten (Vo6lkergewohnheitsrecht), oder es ergibt sich aus den
wesentlichen Prinzipien nationaler Rechtsordnungen (allgemeine Rechtsgrundsatze).
Die wesentlichen Rechtsquellen des Volkerrechts sind in Artikel 38 des Statuts des
Internationalen Gerichtshofs vom 26. Juni 1945 (IGH-Statut; SR 0.193.501) fest-
gehalten:

«1. Der Gerichtshof, dessen Aufgabe es ist, die ihm unterbreiteten Streitig-

keiten nach Vélkerrecht zu entscheiden, wendet an:

a. die internationalen Ubereinkiinfte, allgemeiner oder besonderer Natur,
in denen von den streitenden Parteien ausdriicklich anerkannte Normen
aufgestellt worden sind;

b. das internationale Gewohnheitsrecht als Ausdruck einer allgemeinen,
als Recht anerkannten Ubung;

c. die allgemeinen, von den Kulturstaaten anerkannten Rechtsgrundsatze;

d. unter Vorbehalt der Bestimmung des Artikels 59, die gerichtlichen Ent-
scheide und die Lehren der anerkanntesten Autoren der verschiedenen
Nationen als Hilfsmittel zur Feststellung der Rechtsnormen.

2. Durch diese Bestimmung wird die Befugnis des Gerichtshofs, mit
Zustimmung der Parteien ex aequo et bono zu entscheiden, nicht beeintrach-
tigt.»

Im Folgenden werden die einzelnen Rechtsquellen naher erldutert und auch die
Rechtsquelle der einseitigen Erklarung behandelt, die in Artikel 38 IGH-Statut nicht
ausdriicklich aufgefiihrt ist.

In neuerer Zeit hat sich neben den genannten priméren Rechtsquellen auch sekundé-
res Volkerrecht entwickelt: Manchmal erméchtigen die Griindervertrage internatio-
naler Organisationen ihre Organe zu Beschlissen, die fir die Mitgliedstaaten bin-
dend sind. Ein bekanntes Beispiel sind die Resolutionen des UNO-Sicherheitsrates
aufgrund der Artikel 41 und 42 des 7. Kapitels der Charta der Vereinten Nationen.

Schliesslich besteht eine dritte Kategorie von Bestimmungen — insbesondere Resolu-
tionen der UNO-Generalversammlung —, die sich durch eine relative bzw. «weiche»
Verbindlichkeit auszeichnet und von der Lehre als «soft law» bezeichnet wird. Das
Soft Law gehdrt nicht zu den Quellen des Volkerrechts. Dennoch wird in der Recht-
sprechung oft auf Soft Law Bezug genommen, weil es die Entstehung von neuem
bindendem Volkerrecht pragen kanns.

5 Vgl. Anne Peters, Volkerrecht — Allgemeiner Teil, 2. Aufl., Basel 2008, S. 130 ff.; Walter
Kalin, Vélkerrecht — eine Einfuhrung, 2. Aufl., Bern 2006, S. 215 ff.; Knut Ipsen, VVolker-
recht, 5. Aufl., Miinchen 2004, S. 250 f. Der internationale Gerichtshof ist implizit und
ohne die Bezeichnung «soft law» zu gebrauchen der Auffassung, dass Resolutionen der
UNO-Generalversammlung nicht rein politischer Natur sind, sondern eine rechtliche Be-
deutung haben kénnen (vgl. I.C.J. Reports 1971, S. 4 und 1.C.J. Reports 1996, S. 245).
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4.2 Volkerrechtliche Vertrage

Die wichtigste Quelle des Volkerrechts sind die volkerrechtlichen Vertrdge. Ein
volkerrechtlicher Vertrag ist eine dem Volkerrecht unterstehende Willenseinigung
zwischen zwei oder mehreren Staaten oder anderen Volkerrechtssubjekten (v.a.
zwischenstaatlichen internationalen Organisationen), in dem sich diese zu einem
bestimmten Verhalten (Leisten, Unterlassen, Dulden) verpflichten. Staaten sind voll
vertragsfahig, wahrend die Vertragsfahigkeit internationaler Organisationen sich auf
ihren Aufgabenbereich beschrénkt. Privatpersonen kdnnen gar keine vélkerrecht-
lichen Vertrdge schliessen. Die Willenseinigung erfolgt grundsétzlich schriftlich;
mindliche Vertrage sind dusserst selten.

Das Wiener Ubereinkommen vom 23. Mai 1969 iber das Recht der Vertrage
(WVK; SR 0.111) enthdlt die wichtigsten allgemeinen Regeln uber den Abschluss,
die Anwendung, die Auslegung sowie die Auflésung volkerrechtlicher Vertrage. Die
meisten dieser Regeln stellen gleichzeitig Volkergewohnheitsrecht dar (vgl. dazu
unten Kap. 4.3). Diese allgemeinen Regeln kommen insbesondere dann zur Anwen-
dung, wenn die Vertragsparteien miteinander keine entgegenstehenden besonderen
Verpflichtungen vereinbart haben.

Die meisten bilateralen Vertrdge regeln die Zusammenarbeit zwischen den Staaten,
wie zum Beispiel Handel, Einreise und Aufenthalt oder Verkehr. Multilaterale
Vertrdge behandeln dagegen tendenziell Themen und Probleme, die entweder regio-
nal oder global Ubergreifenden Charakter haben, wie Menschenrechte, Umwelt-
schutz oder Abristung. Oft werden multilaterale Vertrdge im Rahmen einer interna-
tionalen Organisation verabschiedet. Die Schweiz hat rund dreitausend bilaterale
Vertrage abgeschlossen, davon eine Mehrzahl mit ihren Nachbarstaaten oder mit der
Européischen Union. Sie ist Vertragspartei von gegen tausend multilateralen
Abkommen. Dabei sind die Begriffe «Vertrag», «Ubereinkommen», «Abkommens,
«Protokoll», «Erklarung», «Charta», «Pakt», «Notenaustausch» oder «Briefwech-
sel» die meistverwendeten Bezeichnungen flr volkerrechtliche Vertrdge. Manchmal
werden aber auch andere Bezeichnungen verwendet, wie zum Beispiel «Memoran-
dum of Understanding». Wie ein Dokument bezeichnet wird, spielt fir dessen Ver-
tragscharakter keine Rolle; entscheidend ist vielmehr der sich aus dem Text erge-
bende Wille der Vertragsparteien, sich rechtlich zu binden.

Vélkerrechtliche Vertrage konnen nur zu Stande kommen, wenn die Vertragspartner
sich auf einen Inhalt einigen kdnnen und diesen als fiir sie verpflichtend anerkennen.
Vertrage kénnen daher nur Verpflichtungen begriinden, denen die teilnehmenden
Staaten zugestimmt haben. Die Zustimmung wird oftmals durch Unterzeichnung des
Vertrags ausgedriickt, welche entweder bereits Rechtswirkungen entfalten oder unter
dem Vorbehalt der nachtraglichen Ratifikation erfolgen kann; diesfalls behélt sich
der betreffende Staat vor, die endglltige Bestatigung, durch den Vertrag gebunden
sein zu wollen, erst nach Abschluss der Genehmigungsverfahren durch die zustandi-
ge nationale Behdrde abzugeben (vgl. Kap. 3). Im Zeitraum zwischen der Unter-
zeichnung und der Ratifikation (z.B. durch Austausch oder Hinterlegung von Ratifi-
kations-, Annahme- oder Genehmigungsurkunden) diirfen sich die Vertragsparteien
jedoch nicht in Widerspruch zum Sinn und Zweck des noch zu ratifizierenden Ver-
trages verhalten. Bei multilateralen Abkommen kann die Zustimmung auch durch
den Beitritt zu einem bereits bestehenden Vertrag ausgedriickt werden.
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Die rechtliche Maxime «pacta sunt servanda» ist wohl der Kern des Volkervertrags-
rechts. Sie wird in Artikel 26 WVK ausdriicklich erwéhnt: «Ist ein Vertrag in Kraft, so
bindet er die Vertragsparteien und ist von ihnen nach Treu und Glauben zu erfiillen»6.
Diese Verhaltensmaxime darf grundsatzlich nur durchbrochen werden, wenn die
Vertragsparteien den Vertrag andern, suspendieren oder kiindigen oder wenn zul&ssige
Rechtfertigungsgriinde fir eine Nichterfullung wie beispielsweise eine Notstandssitua-
tion oder hohere Gewalt vorliegen. Neben den zuldssigen Rechtfertigungen einer
Abweichung von volkerrechtlichen Verhaltenspflichten werden von den Vertragsstaa-
ten in der Praxis nicht selten umstrittene Rechtfertigungen, insbesondere landesrechtli-
che Strukturen wie etwa ein foderaler Staatsaufbau oder innerstaatliche Bestimmungen
vorgeschoben, um eine Nichtumsetzung zu begriinden. Gemass Artikel 27 VRK kann
sich eine Vertragspartei jedoch nicht auf ihr innerstaatliches Recht berufen, um die
Nichterfiilllung eines Vertrages zu rechtfertigen?. Tut sie dies doch, so liegt eine Vol-
kerrechtsverletzung vor, die ihre volkerrechtliche Verantwortlichkeit begriindet (vgl.
Kap. 6.2). Um im Vorfeld der Vertragsanwendung eine spétere Nichterfillung zu
vermeiden, haben die Vertragsparteien die Moglichkeit, Vorbehalte zu formulieren,
soweit dies durch den Vertragstext ausdriicklich erlaubt wird oder dem Sinn und
Zweck des Vertrages nicht widerspricht (vgl. Art. 19-23 VRK). Nach der Ratifikation
eines Staatsvertrages oder nach dem Beitritt zu einer internationalen Organisation
kénnen keine VVorbehalte mehr formuliert werden. Die Schweiz verfolgt bei der For-
mulierung von Vorbehalten eine eher restriktive Praxis und versucht, den Vertragstext
méglichst als Ganzes zu (ibernehmen.

Wie bei allen Vertragen ist auch beim volkerrechtlichen Vertrag dessen Auslegung
ein entscheidendes Element. Die Auslegung volkerrechtlicher Vertrage weist gegen-
iber der Auslegung des Landesrechts Besonderheiten auf (vgl. auch Art. 31-33
WVK). Diese gehen im Wesentlichen darauf zuriick, dass es sich bei vélkerrechtli-
chen Vertragen um freiwillig eingegangene gegenseitige Verpflichtungen gleichbe-
rechtigter Vertragsparteien handelt®. VVor oder bei Vertragsschluss kann eine Ver-
tragspartei zudem eine sogenannte «auslegende Erklarung» dazu abgeben, wie sie
einen Artikel des Vertrages versteht bzw. auslegt. Die Auslegungskriterien richten
sich im Ubrigen nach dem Vélkerrecht und nicht nach dem jeweiligen Landesrecht.
Ausgangspunkt jeder Auslegung ist der Wortlaut des Vertragstextes, der flr die
Ermittlung des effektiven gemeinsamen Verpflichtungswillens der Vertragsparteien
am wichtigsten ist. Weitere Hilfsmittel zur Auslegung des Vertrags sind der allge-
meine Grundsatz von Treu und Glauben (vgl. Kap. 3.3.), der Sinn und Zweck des
Vertrages (sog. «effet utile»), seine Systematik sowie die nachfolgende Praxis der
Vertragsparteien. Von untergeordneter Bedeutung ist die sogenannte historische
Auslegungsmethode, die sich auf die zugdnglichen Vorbereitungsmaterialien im
Hinblick auf den Abschluss eines vélkerrechtlichen Vertrages abstiitzt. Dabei sind
wiederum die Vorbereitungsmaterialien zwischen den Vaolkerrechtssubjekten

6 Gleichzeitig und untrennbar gegentiber allen Vertragsparteien werden Vertrage erfullt,
deren Verletzung in einem konkreten Fall notwendigerweise alle Vertragsparteien gleich-
zeitig trifft. Sie gelten erga omnes partes und verankern oft Unterlassungspflichten, z.B.
im Vertrag von 5. August 1963 tiber das Verbot von Kernwaffenversuchen in der Atmo-
sphére, im Weltraum und unter Wasser (SR 0.515.01).

7 vgl. hierzu auch die Hinweise auf die internationale Rechtsprechung in der gemeinsamen
Stellungnahme des Bundesamtes fiir Justiz und der Direktion fiir Volkerrecht vom
26. April 1989, VPB 53.54, Kap. 4.

8  vgl. auch Botschaft des Bundesrates vom 23. Oktober 1974 (iber die Neuordnung des
Staatsvertragsreferendums, BBI 1974 11 1133, S. 1149.
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gemeint und nicht die landesrechtlichen Materialien wie zum Beispiel die Botschaft
des Bundesrates zur Genehmigung eines Staatsvertrages. In aller Regel sind es die
Vertragsparteien selbst, welche einen Vertrag auslegen. Nur im Streitfall erfolgt die
Auslegung, sofern die Parteien dies vereinbaren, durch eine gerichtliche oder
schiedsgerichtliche Instanz.

4.3 Volkergewohnheitsrecht

Neben den Volkerrechtsvertrdgen stellt auch das Gewohnheitsrecht eine wichtige
Grundlage fir die Rechte und Pflichten der Staaten dar. Man spricht von Vélkerge-
wohnheitsrecht, wenn Staaten gewisse Handlungsweisen annehmen in der Uberzeu-
gung, einer rechtlichen Verpflichtung nachzukommen. Die Entstehung von
Gewohnheitsrecht setzt zwei Elemente voraus, die der internationale Gerichtshof
(IGH) in standiger Rechtsprechung® getrennt voneinander beurteilt: eine regelmds-
sige Wiederholung bestimmter Handlungsweisen seitens der Staaten («allgemeine
Ubung» als objektives Element) sowie die Uberzeugung dieser Staaten, einer
Rechtspflicht nachzukommen (sog. opinio iuris als subjektives Element). Zur Illust-
ration von Gewohnheitsrecht kdnnen die Immunitéten von Staatsoberhduptern, die
Verantwortlichkeit von Staaten (vgl. auch Kap. 6.2.), die Festlegung des Festland-
sockels oder das Interventionsverbot dienen. Es bestehen auch vélkergewohnheits-
rechtliche Grundlagen im Bereich der Aussenwirtschaft, wie zum Beispiel in Bezug
auf die Errichtung eines Handelsembargos, die Sicherung des Giiteraustausches oder
den Schutz von Investitionen vor staatlichen Enteignungen mittels bestimmter
Mindeststandards19.

Eine allgemeine Ubung lasst sich durch eine Untersuchung und Zusammenstellung
derjenigen staatlichen Akte, die daflr geeignet sind, und durch anderweitige empiri-
sche Studien nachweisen, beispielsweise im Rahmen internationaler Organisationen.
Was die opinio iuris betrifft, so gestaltet sich der Nachweis des subjektiven Ele-
ments haufig schwieriger. In der Praxis wird daher die allgemeine Ubung oftmals
selbst als Nachweis fiir die Rechtstiberzeugung herangezogen!l. Dies bedeutet, dass
gleichzeitig mit der Auswertung einer allgemeinen Staatenpraxis und ihrer Umstén-
de (Dauer, Einheitlichkeit und Verbreitung) auch Rickschlisse und eine Bewertung
im Hinblick auf die Rechtsiiberzeugung méglich sind. Die allgemeine Staatenpraxis
muss einen objektiven Beobachter nach dem Vertrauensprinzip (vgl. auch Kap. 4.4)
in der Erwartung bestdrken, dass dieser in Zukunft seitens der Staaten mit einem
gleichen, Gbungskonformen Verhalten rechnen darfl2. Das Verhalten der Staaten
muss somit einer Gesetzmassigkeit gleichkommen. Weitere Indizien flr eine
Rechtsliberzeugung einer gewohnheitsrechtlichen Regel sind breit abgestitzte
Bekenntnisse der Staaten beispielsweise im Rahmen einer internationalen Konferenz

9 vgl. inshesondere die folgenden Urteile des IGH: North Sea Continental Shelf Cases
(Bundesrepublik Deutschland gegen Danemark bzw. Bundesrepublik Deutschland gegen
die Niederlande), ICJ Reports 1969, S. 3, para. 77; Case Concerning Military and Para-
military Activities in and against Nicaragua (Nicaragua gegen USA), ICJ Reports 1986,
S. 14, para. 207.

10 vgl. Knut Ipsen, Volkerrecht, 5. Aufl., Miinchen 2004, S. 685 f.

11 vgl. Peter Haggenmacher, La doctrine des deux éléments du droit coutumier dans la
pratique de la Cour internationale, Revue générale de droit international public 1986,
Bd. 90, S. 105-108.

12 vgl. Jorg Paul Miiller, Vertrauensschutz im Volkerrecht, Kéln 1971, S. 84 f.
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oder durch die Verabschiedung einer Resolution der UNO-Generalversammlung zu
einem gewohnheitsrechtlichen Sachverhalt.

Eine Norm des Volkergewohnheitsrechts entfaltet ihre rechtliche Bindungswirkung
grundsatzlich gegeniiber jedem durch ihren Regelungsgehalt betroffenen Volker-
rechtssubjekt13. Einzig wenn ein Staat sich kontinuierlich der Entstehung einer
gewohnheitsrechtlichen Norm widersetzt, indem er durch stindige Proteste zu
erkennen gibt, dass er eine eventuelle Bindungswirkung dieser Norm nicht anzuer-
kennen bereit ist (sog. «persistent objector»), bindet ihn das dennoch entstandene
Gewohnheitsrecht nicht. Ein sich widersetzender Staat oder vereinzelt sich widerset-
zende Staaten kdnnen damit die Entstehung von Gewohnheitsrecht nicht verhindern,
sich diesem aber entziehen. Nachdem Gewohnheitsrecht entstanden ist, ist es fiir
einen Staat hingegen praktisch unmaéglich, sich als sogenannten «subsequent objec-
tor» von dessen Bindungswirkung nachtréglich zu befreien.

4.4 Allgemeine Rechtsgrundsatze

Die dritte in Artikel 38 Absatz 1 Buchstabe ¢ IGH-Statut erwdhnte Volkerrechts-
quelle sind «die allgemeinen, von den Kulturstaaten anerkannten Rechtsgrundsétze.»
Darunter sind Rechtsgrundsétze zu verstehen, die in den grossen Rechtssystemen der
Welt bekannt sind und dadurch universelle Geltung haben. Urspringlich entstam-
men diese Grundsédtze oft den nationalen Rechtsordnungen. Die allgemeinen
Rechtsgrundsétze kommen in der Regel zum Tragen, wenn zur Beurteilung eines
strittigen Sachverhalts weder das Vertragsrecht noch das Gewohnheitsrecht wei-
terhelfen!4. Es handelt sich damit um eine subsididre Vo6lkerrechtsquelle. Zu den
allgemeinen Rechtsgrundsétzen gehdren namentlich das Gebot von Treu und Glau-
ben, das Verbot von Rechtsmissbrauch, der Grundsatz der hoheren Gewalt, das
Verbot der ungerechtfertigten Bereicherung oder das Gebot der Verhéltnismassig-
keit.

Die Billigkeit (ex aequo et bono) stellt einen besonderen allgemeinen Rechtsgrund-
satz dar, was bereits durch seine ausdrickliche Nennung im Artikel 38 Absatz 2
IGH-Statut ersichtlich ist. Im Gegensatz zu den vorstehend aufgezédhlten allgemei-
nen Rechtsgrundsétzen kann der IGH bei einer Entscheidung nach billigem Ermes-
sen frei von normativer Bindung an Vdlkerrechtsquellen entscheiden. Die Anwen-
dung der Billigkeit ausserhalb des Rechtsrahmens setzt die Zustimmung der Parteien
voraus. Das Prinzip der Billigkeit als Einzelfallgerechtigkeit entstammt wiederum
den nationalen Rechtsordnungen rund um den Globus und dient sowohl im Vélker-
recht wie auch in den jeweiligen innerstaatlichen Rechtsordnungen in Ausnahme-
situationen als Erganzung zu den anderen Rechtsquellen.

4.5 Einseitige Rechtsakte
Einseitige Rechtsakte sind Willenserklarungen eines Staates, durch welche Rechts-
folgen im Rahmen des Volkerrechts ausgeldst werden. Wenngleich die rechtsgestal-

13 volkergewohnheitsrecht entfaltet nicht nur universelle Rechtswirkungen, sondern kann
ebenfalls auf regionaler Ebene oder bilateral zwischen zwei Staaten entstehen.
14 vgl. Anne Peters, Volkerrecht — Allgemeiner Teil, 2. Aufl., Basel 2008, S. 121 f.
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tende Wirkung einseitiger staatlicher Akte im V6lkerrecht unbestritten ist, so fehlen
sie doch in der Aufzdhlung der Rechtsquellen in Artikel 38 Absatz 1 IGH-Statut.
Auch in der Lehre wurde bisher keine umfassende Bestimmung fir die Vielfalt der
einseitigen Rechtsakte entwickelt.

Einseitige Rechtsakte sind nicht mitwirkungsbedirftig, haben meist rechtsgeschéft-
lichen Charakter (oft in Zusammenhang mit einem Leistungsaustausch) und keine
Rechtswirkung generell-abstrakter Natur. Die Rechtsverbindlichkeit einseitiger
Rechtsakte ergibt sich aus dem Grundsatz von Treu und Glaubenl5. Die typischen
Beispiele einseitiger Rechtsakte, die eine eigene Rechtsquelleneigenschaft besitzen,
sind die Anerkennung, der Protest, der Verzicht und das Versprechen (z.B. die
Garantien bei Auslieferungen im Rahmen der internationalen Rechtshilfe in Strafsa-
chen).

4.6 Rechtsprechung und Lehre als Hilfsmittel

Der IGH wendet gemass Artikel 38 Absatz 1 Buchstabe d seines Statuts gerichtliche
Entscheide und die Lehrmeinung der anerkanntesten Vdlkerrechtler der verschiede-
nen Nationen als Hilfsmittel zur Feststellung der relevanten Rechtsnormen an.
Rechtsprechung und Lehre sind also keine eigentlichen Rechtsquellen im Volker-
recht. Sie konnen jedoch fur den Nachweis volkerrechtlicher Normen herangezogen
werden.

Bei den gerichtlichen Entscheiden geniessen insbesondere die Urteile des IGH eine
hohe Autoritat. Seine Entscheidungen tragen wesentlich zur Feststellung und Fort-
bildung des Volkerrechts bei. Hat der IGH einen Entscheid geféllt, so kann sich die
Staatenpraxis in einem gleich gelagerten Fall nur schwer lber diesen hinwegsetzen,
obwohl der Entscheid grundsatzlich nur Rechtswirkungen fir die an dem Rechts-
streit beteiligten Parteien (inter partes) hat. Die Staaten selber orientieren sich in
ihren Rechtsbeziehungen untereinander an den Leitentscheiden sowie an den
Rechtsgutachten des IGH oder spezifischer internationaler Organe (z.B. am Ent-
scheid eines WTO-Panels). Zu den richterlichen Entscheidungen zéhlen ebenfalls
die Urteile internationaler Schiedsgerichte wie etwa des St&ndigen Schiedshofs in
Den Haag.

Die Bedeutung der internationalen Rechtsprechung hat zugenommen. Die Bedeu-
tung der Volkerrechtslehre als Hilfsmittel zur Feststellung des Volkerrechts ist
hingegen seit dem 19. Jahrhundert immer kleiner geworden. Eine praktische Bedeu-
tung hat sie jedoch nach wie vor, namentlich wenn es um den Nachweis einer allge-
meinen, weltumspannenden Rechtsiiberzeugung oder um die Weiterentwicklung des
Volkerrechts geht.

4.7 Die Hierarchie der volkerrechtlichen Normen

Im Unterschied zum innerstaatlichen Recht mit seiner klaren Normenhierarchie, die
von der Verfassung, den Gesetzen und den Verordnungen gebildet wird, gibt es im
Vélkerrecht keine eigentliche Normenhierarchie. Das Volkerrecht kennt jedoch

15 vgl. insbesondere das Urteil des IGH betreffend Nuclear Test Case (Australien gegen
Frankreich), 1.C.J. Reports 1974, S. 253.
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gewisse Grundsatze, die einen allfalligen Konflikt zwischen vélkerrechtlichen
Normen klaren16. Ein wesentlicher Grundsatz gilt fur die Normen, die Teil des ius
cogens — des zwingenden Volkerrechts — sind: Ist eine nicht-zwingende Norm des
Volkerrechts mit einer Bestimmung des zwingenden Vélkerrechts nicht vereinbar,
S0 ist sie nichtig. Diese automatische Rechtsfolge wird in Artikel 53 WVK aus-
dricklich festgehalten. Das ius cogens ist eine materielle Schranke des Vélkerver-
tragsrechts.

Nach Artikel 53 WVK ist eine zwingende Norm des allgemeinen Volkerrechts eine
Norm, die von der internationalen Staatengemeinschaft in ihrer Gesamtheit ange-
nommen und anerkannt wird als eine Norm, von der nicht abgewichen werden darf
und die nur durch eine spdtere Norm des allgemeinen Volkerrechts derselben
Rechtsnatur geandert werden kann. Es handelt sich dabei um Bestimmungen, die fir
die Staatengemeinschaft so fundamental sind, dass ein Verstoss gegen sie nicht
hingenommen werden kann. Als Beispiele fir ius cogens allgemein anerkannt sind
das Folterverbot, das Verbot von Vélkermord, das Gewaltverbot, wie es in der
UNO-Charta geregelt ist, die Gleichheit der Staaten sowie gewisse Grundregeln des
humanitéren V6lkerrechts.

Treten andere Konflikte zwischen Normen des Volkerrechts auf, werden diese nach
den folgenden Grundsétzen geldst:

—  Konflikt zwischen Vertrags- und Gewohnheitsrecht: Es gilt der Grundsatz,
dass von den Regeln des Gewohnheitsrechts, die nicht zum ius cogens geho-
ren, mittels volkerrechtlichen Vertrags abgewichen werden darf. Somit hat
das Vertragsrecht in der Regel Vorrang vor nicht zwingenden Bestimmun-
gen des Gewohnheitsrechts. Dies kann zudem oft auch aus dem allgemeinen
Rechtsgrundsatz gefolgert werden, dass spezielleres Recht (in casu Vertrags-
recht) dem generelleren Recht (in casu Gewohnheitsrecht) vorgeht bzw. die-
ses derogiert (lex specialis derogat legi generali). Der grundsétzliche Vor-
rang des Vertragsrechts schliesst aber weder aus, dass beide Rechtsquellen
parallel zueinander gelten kénnen, wobei in solchen Fallen kein Konflikt
vorliegen durfte, noch, dass das Volkergewohnheitsrecht vertragliche
Bestimmungen verdrangen kann (vgl. auch Art. 38 WVK).

—  Verhéltnis von Vertrags- und Gewohnheitsrecht zu den allgemeinen Rechts-
grundsatzen: Hierbei gilt der Grundsatz, dass die allgemeinen Rechtsgrund-
sétze subsididr bzw. ergdnzend zur Anwendung kommen, wenn volkerrecht-
liche Vertrdge und Vdlkergewohnheitsrecht bei einer Streitigkeit zwischen
den Parteien nicht ausreichend weiterhelfen (vgl. Kap. 4.4). Somit kommt
ein Konflikt zwischen den allgemeinen Rechtsgrundsétzen und den zwei an-
deren Rechtsquellen sehr selten vor.

— Konflikt innerhalb des Vertragsrechts: In solchen Féllen vereinbaren die
Vertragsparteien vielfach Kollisionsklauseln, die das Verhéltnis dieser Ver-
trage zueinander regeln. Die wohl bedeutendste Kollisionsklausel ist dieje-
nige von Artikel 103 UNO-Charta: «Widersprechen sich die Verpflichtun-
gen von Mitgliedern der Vereinten Nationen aus dieser Charta und ihre
Verpflichtungen aus anderen internationalen Ubereinkiinften, so haben die

16 vgl. Walter Kalin, Vélkerrecht — eine Einfuhrung, 2. Aufl., Bern 2006, S. 14; Knut Ipsen,
Volkerrecht, 5. Aufl., Minchen 2004, S. 251 ff.
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Verpflichtungen aus dieser Charta VVorrang»17. Fehlt eine solche Kollisions-
klausel, so kommen die Kollisionsregeln des allgemeinen Volkerrechts zum
Tragen (vgl. Art. 30 und 59 WVK). Neben dem Grundsatz lex specialis
derogat legi generali gilt auch der Grundsatz, dass spateres Recht das fri-
here bricht (lex posterior derogat legi priori).

—  Konflikt innerhalb des V6lkergewohnheitsrechts: Aufgrund der Eigenart der
Entstehung von Gewohnheitsrecht (vgl. Kap. 4.3) ist eine Kollision nicht
denkbar. Entsteht in einem bestimmten volkerrechtlichen Gebiet eine neue
oder abgeédnderte Norm des Gewohnheitsrechts, die im Widerspruch zu einer
alteren steht, so erlischt die &ltere, und es gilt allein die neue Norm.

Diese eher technischen Grundsatze zur Ldsung von Konflikten zwischen den Nor-
men des Voélkerrechts sagen mit Ausnahme des ius cogens wenig tber die Tragweite
der betroffenen volkerrechtlichen Bestimmungen aus. Diese kdnnen grundsétzlich
von unterschiedlicher Bedeutung sein, was wiederum auf die materielle Gewichtung
und letztlich auf den Vorrang innerhalb des VVolkerrechts Einfluss haben kann. Es ist
somit durchaus denkbar, dass beispielsweise eine gewohnheitsrechtliche Bestim-
mung oder ausnahmsweise ein allgemeiner Rechtsgrundsatz im Vergleich zu einer
entgegenstehenden, zwischen Vertragsparteien vereinbarten Norm vorgeht, weil
erstere von grosserer Tragweite sind bzw. im konkreten Fall mehr Nachachtung
finden2s,

5 Das Verhaltnis von Vélkerrecht und Landesrecht
im Allgemeinen

5.1 Einleitung

Das Verhaltnis von Voélkerrecht und Landesrecht wird in allen Staaten von drei
Elementen bestimmt. Das erste Element ist die Geltung des Volkerrechts: Erlangt es
innerstaatlich unmittelbare Rechtskraft, oder muss es vom betreffenden Staat zuvor
mit einem landesrechtlichen Erlass (ibernommen werden? Das zweite Element ist
die Anwendbarkeit des V6lkerrechts: Kann es von den rechtsanwendenden Behdrden
und Gerichten direkt angewendet werden, oder muss es zuvor vom Gesetzgeber
konkretisiert werden? Das dritte und letzte Element ist der Rang des Vdlkerrechts:
Geht es im Konfliktfall dem Landesrecht vor, oder tritt es vor ihm zuriick?

Diese drei das Verhéltnis von Volkerrecht und Landesrecht bestimmenden Elemente
sollen nachstehend genauer erldutert werden.

Vorab festzuhalten ist dabei, dass das Volkerecht selbst keine allgemeinen VVorgaben
dazu macht, wie es innerstaatlich umgesetzt werden soll. Jeder Staat ist frei in der
Art und Weise, wie er seine volkerrechtlichen Verpflichtungen erfiillt. Verletzt ein

17 vgl. BGE 133 11 450, Nada, S. 457. Der grundsatzliche Vorrang der UNO-Charta wurde
hingegen am 3. September 2008 in einem Urteil des EuGH relativiert, inshesondere was
die Umsetzung einer Resolution des Sicherheitsrates nach Kapitel VII der Charta im Ver-
héltnis zum Europarecht betrifft: VVgl. Rechtssache C-402/05 P, Kadi gegen Rat und
Kommission, Rn 280ff. .

18 vgl. BGE 126 11 324, S. 427 . Uberordnung der Menschenrechtsvertrage im Verhaltnis
zu inhaltlich spezielleren Vertragen, z.B. der Vorrang der EMRK vor einem menschen-
rechtswidrigen bilateralen Vertrag; vgl. auch ZBJV, Band 138, Oktober 2002, S. 691 f.
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Staat Volkerrecht, macht er sich aber in jedem Falle vélkerrechtlich verantwortlich
(s. Kap. 6.2).

5.2 Geltung

Ob das Volkerrecht in der nationalen Rechtsordnung unmittelbare Geltung bean-
spruchen kann oder ob es durch einen vermittelnden landesrechtlichen Rechtsakt in
das Landesrecht ibernommen werden muss, ist eine rechtspolitische Wahl, die jeder
Staat selber zu treffen hat. Den rechtstheoretischen Hintergrund liefern ihm dabei
die Lehren vom Monismus und vom Dualismus.

Der Monismus geht auf die naturrechtliche Lehre einer einzigen, widerspruchsfreien
Rechtsordnung zurtick®. Nach dem monistischen Verstdndnis von einer einheit-
lichen Rechtsordnung erlangt das Vélkerrecht automatisch innerstaatliche Geltung
(sog. Adoption).

Der Dualismus wurzelt im nationalstaatlich geprégten 19. Jahrhundert: Nach den
nationalen Einigungen erschien der Nationalstaat als hdchste Macht, die gegen
aussen niemandem Rechenschaft schuldete. Gemass der dualistischen Auffassung
entspringen Volkerrecht und Landesrecht verschiedenen Quellen. Ersteres entsteht
in einem zwischenstaatlichen Prozess; Letzteres wird von der gesetzgebenden
Gewalt jedes einzelnen Staates gesetzt. VV6lkerrecht und Landesrecht bilden so zwei
verschiedene Rechtskreise, die sich hdchstens berihren, niemals aber uUberschnei-
den20.

Staaten, die sich am Dualismus orientieren, handhaben diesen heute in einer gemés-
sigten Form. Danach muss Vélkerrecht durch einen konstitutiven innerstaatlichen
Erlass ins Landesrecht Gbernommen werden, um innerstaatliche Geltung zu erlan-
gen. Fir volkerrechtliche Vertrage ist der notwendige Erlass in der Regel ein der
parlamentarischen Zustimmung unterstehendes Gesetz, das einen bestimmten Ver-
trag fur innerstaatlich gultig erklart. Ein solches Gesetz kann einen blossen Voll-
zugsbefehl darstellen, sodass die volkerrechtliche Natur der so (bernommenen
Normen nicht beriihrt wird und deren Anderungen unmittelbar auch landesrechtlich
Geltung erlangen. Es kann aber auch einen Transformationsakt darstellen (sog.
spezielle Transformation). In diesem Fall wird der Vertrag in Landesrecht — in der
Regel ein Gesetz — umgewandelt. Auf volkerrechtlicher Ebene eintretende Anderun-
gen erlangen somit nicht automatisch landesrechtliche Geltung. Die spezielle Trans-
formation eignet sich deshalb nicht fir das in konstanter Entwicklung begriffene
internationale Gewohnheitsrecht. Dieses wird in dualistischen Staaten darum oft
durch eine Verfassungsbestimmung, die ihm insgesamt landesrechtliche Geltung
zuerkennt, ins Landesrecht tibernommen (sogenannte allgemeine Transformation).
Eine gemdssigte Form des Dualismus wird von Deutschland, dem Vereinigten
Kénigreich, Schweden und Indien praktiziert (s. Kap. 7).

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass der Monismus konzeptionell
volkerrechtsfreundlicher ist, da das Volkerrecht unmittelbar auch landesrechtliche
Geltung erlangt. Der Dualismus betont demgegeniiber die Souverénitét des Staates;
das Volkerrecht hat nur Zugang, wenn der Staat es mit einem Rechtsakt einl&sst.

19 Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl.1960 (Nachdruck Wien 1992), S. 329.
20 Heinrich Triepel, Vélkerrecht und Landesrecht, Leipzig 1899, S. 111.
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Die praktische Relevanz der Unterscheidung zwischen Monismus und Dualismus ist
jedoch beschrénkt. Auch dualistische Staaten sind an das V6lkerrecht gebunden und
miussen dieses respektieren, andernfalls sie sich volkerrechtlich verantwortlich
machen. Daneben hat selbst in dualistischen Staaten das internationale Gewohn-
heitsrecht im Ergebnis oftmals unmittelbare Geltung, wahrend auch in monistischen
Staaten volkerrechtliche Vertrdge fiir den Einzelnen keine Pflichten begriinden,
wenn sie nicht nach den landesrechtlichen Vorschriften publiziert worden sind.

Entscheidend fur die landesrechtliche Stellung des Vdélkerrechts ist neben seiner
Geltung des Weiteren, wie die Behdrden es anwenden und welchen Rang es in der
innerstaatlichen Normenhierarchie einnimmt. Ob sie ihm innerstaatlich die direkte
Anwendbarkeit grossziigig oder nur mit Zurlickhaltung zugestehen, héngt nicht
davon ab, ob ein Staat dualistisch oder monistisch ist. Gleiches gilt fir die Frage, ob
die Behorden dem Volkerrecht in jedem Falle oder nur bedingt den Vorrang vor dem
Landesrecht einrdumen. Ein Systemwechsel vom Monismus zum Dualismus hat
deshalb nur begrenzte Auswirkungen auf die innerstaatliche Stellung des Volker-
rechts. Diese Relativierung der Bedeutung der Wahl zwischen Monismus und Dua-
lismus gilt insbesondere im EU-Kontext.

5.3 Anwendbarkeit

Bei der Frage der Anwendbarkeit des Volkerrechts geht es darum, ob sich eine
volkerrechtliche Norm nur an den Staat richtet oder ob sie direkt fur naturliche und
juristische Personen Rechte und Pflichten begriindet.

Als direkt anwendbar (justiziabel, «self-executing») gelten Normen, die geniigend
konkret und bestimmt sind, dass natiirliche oder juristische Personen daraus direkt
Rechte und Pflichten ableiten und vor Verwaltungs- und Gerichtsbehérden geltend
machen oder einklagen kdnnen. Umgekehrt bedeutet dies, dass die rechtsanwenden-
den Behdérden und die Gerichte solche Volkerrechtsnormen direkt umsetzen kénnen.

Als nicht direkt anwendbar (nicht justiziabel, «non-self-executing» oder «non-self-
executory)» gelten dagegen Normen programmatischer Natur oder Bestimmungen,
welche sich an den Staat als Ganzes richten. Sie mussen vom innerstaatlichen
Gesetzgeber — in der Regel vom Parlament — noch konkretisiert werden, bevor sie
flr Private Rechte und Pflichten begriinden.

Direkt anwendbare Normen richten sich somit grundsétzlich an die Exekutive und
die Judikative, nicht direkt anwendbare Normen dagegen an die Legislative. Wird in
einem Staat die direkte Anwendbarkeit volkerrechtlicher Normen nur mit Zuriick-
haltung akzeptiert, so kann das Volkerrecht deshalb in grosserem Masse vom
Gesetzgeber gesteuert werden. Er kann dessen Anwendbarkeit prazisieren oder
sogar verhindern, wenn er keinen Umsetzungserlass verabschiedet, wie insbesondere
das Beispiel der USA deutlich zeigt (s. Kap. 7.5.2). Im Gegenzug steigt mit dem
Ermessensspielraum des Gesetzgebers auch das Risiko von Vélkerrechtsverletzun-
gen. Wird die direkte Anwendbarkeit dagegen grossziigig gehandhabt, gelangt das
Vélkerrecht direkt durch die Verwaltungs- und Gerichtsbehérden zur Anwendung.
Dies stérkt tendenziell die Stellung der Exekutive und der Judikative.
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5.4 Rang

Fur die Durchsetzung des Volkerrechts in der landesrechtlichen Rechtsordnung ist
es entscheidend, welchen Rang es gegeniber dem Landesrecht einnimmt. Damit
sich das Volkerrecht innerstaatlich gegentiber dem Landesrecht durchsetzen kann,
ist es im Konfliktfall in der Regel darauf angewiesen, dass die Staatsorgane ihm
einen Vorrang vor dem Landesrecht einrdumen, denn es kommt nur selten vor, dass
internationale Instanzen und Verfahren dafiir sorgen, dass das Vélkerrecht inner-
staatlich durchgesetzt wird. Die Verfahren zur Durchsetzung der EMRK oder des
Europarechts stellen Ausnahmen dar.

Der Rang des Volkerrechts wird von den Theorien des Monismus und des Dualis-
mus verschieden beurteilt. Nach dem Monismus mit Primat des Landesrechts ist ein
Staat nur durch diejenigen volkerrechtlichen Bestimmungen gebunden, die er als fur
sich verbindlich anerkennt. Demgegeniber bildet gemass der Lehre vom Monismus
mit Primat des Volkerrechts das Volkerrecht den Geltungsgrund der verschiedenen
nationalen Rechtsordnungen. Daher ist ein Konflikt zwischen dem V6lkerrecht und
dem Landesrecht ausgeschlossen; dem Vélkerrecht entgegenstehendes Landesrecht
ist schlicht nichtig. In der Staatenpraxis hat sich — wie in der Schweiz (vgl. unten,
Kap. 8.6) ein gemassigter Monismus durchgesetzt. Er geht vom Vorrang des Voélker-
rechts aus, anerkennt aber die Mdglichkeit von Konflikten zwischen internationalen
und nationalen Normen. Ein Staat kann demnach voélkerrechtswidrige Gesetze
erlassen, die innerstaatlich dem Vélkerrecht vorgehen. Allerdings verletzt er damit
Volkerrecht, was seine internationale Verantwortlichkeit begriindet, und er ist ver-
pflichtet, einen volkerrechtsgemdssen Zustand wiederherzustellen.

In Staaten, die von der dualistischen Theorie gepragt sind, bestimmt der Transfor-
mationsakt den Rang des Vdlkerrechts. So hat in Deutschland, dem Vereinigten
Kénigreich, in Schweden und in Indien ein Vertrag, der durch ein Zustimmungsge-
setz ins Landesrecht tibernommen wird, Gesetzesrang.

In der Staatenpraxis wird der Rang des Volkerrechts bisweilen von der Verfassung
festgelegt. So geniessen nach Artikel 25 des deutschen Grundgesetzes die allgemei-
nen Regeln des Vdlkerrechts, nach Artikel 55 der franzdsischen Verfassung die
volkerrechtlichen Vertrdge Vorrang vor den innerstaatlichen Gesetzen. Die Verfas-
sungen anderer Staaten lassen die Frage des Ranges offen, sodass die Entschei-
dungskompetenz im Konfliktfall letztlich bei den Gerichten liegt. N&heres zur Praxis
der Schweiz findet sich in Kapitel 8.4.

Zwar kann ein Staat, wenn dies nach seinem innerstaatlichen Recht zuléssig ist,
volkerrechtswidrige Gesetze erlassen, die innerstaatlich Geltung und Anwendung
beanspruchen und dem Vélkerrecht vorgehen. Die Verletzung von Voélkerrecht
begriindet aber in jedem Fall die volkerrechtliche Verantwortlichkeit des Staats.
Bestimmungen der Verfassung oder eines Gesetzes oder ein Urteil des obersten
innerstaatlichen Gerichts vermoégen Volkerrechtsverletzungen nie zu rechtfertigen
(Art. 27 WVK). Wenn auf internationaler Ebene ein Streit Uber den Vorrang aus-
bricht, setzt sich also die volkerrechtliche Norm durch.
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6 Die Folgen der Verletzung von Vélkerrecht
6.1 Uberpriifung der Volkerrechtskonformitat

Eine Vertrags- bzw. Rechtsverletzung wird im Volkerrecht gleich wie im Landes-
recht definiert: Eine Partei hélt sich nicht an eine ihr obliegende Pflicht. Ein wichti-
ger Unterschied besteht jedoch bei den Verfahren, die zur Feststellung einer Verlet-
zung des anwendbaren Rechts und damit einer Verantwortlichkeit eines Staates
sowie zur Festlegung allfélliger Folgen fuhren.

Staaten und internationale Organisationen stehen regelmassig in Kontakt zueinander,
um die reibungslose Anwendung volkerrechtlicher Normen zu 0berprifen und
praventiv einer Verletzung von Vélkerrecht entgegenzuwirken. Dies kann im Rah-
men von multilateralen oder bilateralen Treffen oder innerhalb vorgesehener
gemeinsamer Strukturen, wie beispielsweise den gemischten Ausschiissen im Rah-
men der Vertragsbeziehungen zwischen der Schweiz und der EU, erfolgen. Gewisse,
meist aus multilateralen Vertragen fliessende Pflichten werden auch in einem for-
mellen Mechanismus regelmadssig beurteilt und Uberpruft, so etwa im Rahmen von
Berichterstattungen an internationale Gremien, namentlich in den Bereichen Men-
schenrechte (UNO) und wirtschaftliche Zusammenarbeit (OECD). In der Regel
flihren solche Verfahren dazu, dass Volkerrechtsverletzungen gar nicht erst entste-
hen oder dass einvernehmliche Ldsungen gefunden werden; in gewissen Fallen
kénnen sie jedoch auch in die Feststellung einer Vélkerrechtswidrigkeit miinden.

Bestehen in Bezug auf die richtige Anwendung volkerrechtlicher Normen unter-
schiedliche Ansichten, die trotz der vorgenannten Mechanismen bestehen bleiben, so
haben sich in der internationalen Praxis verschiedene Mittel der Streitbeilegung
herausgebildet. Dabei sind zunachst diplomatische Verfahren wie die Konsultation,
die Verhandlung, die Untersuchung, die Vermittlung (einschliesslich «Guter Diens-
te») und der Vergleich zu nennen. Diplomatische Verfahren der Streitbeilegung sind
einigungsforderlich, wobei ihr Ergebnis nicht voraussehbar ist. Ihre Eigenart besteht
darin, dass die Streitparteien die Kontrolle (iber den Konflikt behalten und deshalb
vorgeschlagene Ldsungen akzeptieren oder verwerfen konnen. Demgegeniber
verlangen die streitabschliessenden rechtlichen Entscheidungsverfahren, die in einen
Schiedsspruch oder ein Urteil eines internationalen Gerichts miinden, dass die Par-
teien bereit sind, das Ergebnis der streitentscheidenden Instanz von vorneherein als
bindend zu akzeptieren. Einen Numerus clausus der Streitbeilegungsmittel gibt es
nicht. Die Parteien kdnnen auch andere als die eben erwéhnten Mittel einsetzen bzw.
diese kombinieren oder modifizieren. Einen rechtlichen Vorrang eines bestimmten
Mittels kennt das Volkerrecht nicht.

6.2 Die volkerrechtliche Verantwortlichkeit und
ihre konkreten Folgen

Verletzt ein Staat oder ein anderes Volkerrechtssubjekt wie zum Beispiel eine zwi-
schenstaatliche internationale Organisationen das Volkerrecht, so begriindet dies
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seine Verantwortlichkeit2!. Dies ist in der Staatenpraxis, in der internationalen
Rechtsprechung und in der Lehre unbestritten.

Ein umfassender volkerrechtlicher Vertrag, der diese Verantwortlichkeit regelt,
wurde bis anhin noch nicht verabschiedet. Allerdings bestehen volkergewohnheits-
rechtliche Regeln, die in den Entwurf eines Abkommens tber die Staatenverantwort-
lichkeit fur unzulédssige Handlungen eingeflossen sind, die sogenannten «Articles on
Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts» der UNO-Volkerrechts-
kommission (International Law Commission; ILC). Dieser Entwurf wurde im Juli
2001 zuhanden der UNO-Generalversammlung verabschiedet (Resolution 56/83).
Neben der Kodifikation gewohnheitsrechtlicher Bestimmungen versuchte die ILC
gleichzeitig, bis dahin offen gebliebene Fragen im Bereich der Staatenverantwort-
lichkeit zu kl&ren und zu 16sen22. Auch wenn diese Artikel in der Praxis von Staaten
und Gerichten bereits grosse Bedeutung erlangt haben, warten sie weiterhin auf ihre
Verabschiedung im Rahmen eines rechtsverbindlichen volkerrechtlichen Abkom-
mens durch die Mitgliedstaaten der UNO.

Die volkerrechtliche Verantwortlichkeit setzt zwei Elemente voraus: Erstens ein
dem Staat oder einem anderen Volkerrechtssubjekt zurechenbares Verhalten, das
zweitens eine Volkerrechtsverletzung darstellt.

Liegen diese zwei Elemente vor und besteht damit eine volkerrechtliche VVerantwort-
lichkeit, so ergeben sich vélkerrechtlich die folgenden Verpflichtungen:

—  Primdr hat der verantwortliche Staat den vdlkerrechtskonformen Zustand
wiederherzustellen respektive sein vélkerrechtswidriges Verhalten einzustel-
len. Diese Pflicht ergibt sich bereits aus der verletzten Vélkerrechtsnorm, die
in der Regel weiter besteht. Es ist jedoch auch denkbar, dass eine vélker-
rechtswidrig handelnde Vertragspartei (z.B. aus Grinden der internen
Gesetzgebung oder anderweitiger volkerrechtlicher Verpflichtungen) den
Staatsvertrag suspendiert oder kiindigt, um ihre volkerrechtliche Obliegen-
heit nicht langer einhalten zu missen. Sie kann sich dadurch jedoch nicht
ihrer Verantwortlichkeit fur die wahrend der Gultigkeit des Vertrages erfolg-
te Verletzung entziehen.

— st eine Wiederherstellung des vélkerrechtskonformen Zustandes nicht oder
nicht vollumfanglich méglich, so ist Schadenersatz zu leisten.

—  Bei wertméssig nicht erfassbaren Vélkerrechtsverletzungen tritt die Genug-
tuung an die Stelle des Schadenersatzes. Eine Genugtuung kann auch zusatz-
lich zu einem Schadenersatz fallig werden.

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

21 Die Verletzung von ius cogens kennt grundsétzlich keine spezifischen Folgen, ausser im
Rahmen der bereits in Kap. 3.6. behandelten Nichtigkeit im Falle eines Normenkonflikts.
Die volkerrechtliche Verantwortlichkeit und die daraus resultierenden Folgen gestalten
sich analog zu denjenigen des Vélkergewohnheitsrechts.

22 vgl. hierzu den offiziellen Kommentar im Yearbook of the International Law Commis-
sion, 2001, Bd. I1, S. 20 ff.
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— Die diplomatische Intervention auf bilateraler oder multilateraler Ebene, um
den Druck auf den verantwortlichen Staat zu erhdhen, damit dieser seinen
Wiedergutmachungspflichten nachkommt.

—  Die Suspendierung des Staatsvertrags, falls dies im Vertrag vorgesehen ist
oder mit Zustimmung aller Parteien erfolgt (vgl. Art. 57 und 58 WVK). Ein
volkerrechtlicher Vertrag kann auch einseitig ganz oder teilweise suspen-
diert werden, wenn ein erheblicher Vertragsbruch vorliegt (vgl. Art. 60
WVK).

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

Fuhren diese Reaktionen nicht zur Wiederherstellung des volkerrechtskonformen
Zustands, so bleiben lediglich Zwangsmassnahmen tbrig, um die vélkerrechtswidrig
handelnde Partei zu zwingen, ihre volkerrechtlichen Verpflichtungen zu erfullen.
Maéglich sind zum einen Retorsionen, das heisst «unfreundliche» Selbsthilfemass-
nahmen, die einen betroffenen Staat schédigen kénnen, ihn jedoch nicht unmittelbar
in seinen Rechten verletzten. Typische Beispiele sind der Abbruch diplomatischer
Beziehungen, die Nichtgewahrung einer erbetenen Entwicklungshilfe oder eines
gewiinschten Kredits sowie Handels- und Investitionsbeschrdnkungen im Rahmen
des anwendbaren internationalen Aussenwirtschaftsrechts. Zum anderen sind
Repressalien denkbar, das heisst Gegenmassnahmen, die an sich Volkerrecht verlet-
zen, aber ausnahmsweise als Reaktion auf eine vorgangige Volkerrechtsverletzung
zuldssig sind. Solche Gegenmassnahmen diirfen sich ausschliesslich gegen den
urspriinglich nicht vélkerrechtskonform handelnden Staat richten, miissen verhélt-
nismassig sein und das Gewaltverbot der UNO-Charta sowie das zwingende Volker-
recht respektieren. Erlaubt sind in diesem Rahmen insbesondere politische und
wirtschaftliche Sanktionen.

Die Ergreifung solcher Zwangsmassnahmen kommt im Vergleich zur friedlichen
Beilegung von Streitigkeiten sehr restriktiv und nur bei erheblichen Verstdssen
gegen volkerrechtliche Pflichten zum Zuge.

Eine besondere Regelung sieht die EMRK vor: Der Europdische Gerichtshof fir
Menschenrechte kann in seinen Urteilen eine Verletzung der EMRK im Einzelfall
feststellen. Die Vertragsstaaten der EMRK sind verpflichtet, die Urteile des
Gerichtshofs zu befolgen (Art. 46 Abs. 1 EMRK). Der Vollzug der Urteile — im
konkreten Fall wie auch hinsichtlich allfalliger zu treffender Massnahmen genereller
Natur — wird vom Ministerkomitee des Europarats Uberwacht (Art. 46 Abs. 2
EMRK).

7 Das Verhaltnis von Vélkerrecht und Landesrecht
in ausgewahlten Staaten
7.1 Einfuhrung

Die Frage des Ineinandergreifens der staatsrechtlichen und der vélkerrechtlichen
Rechtsordnung hat in allen Staaten einen zentralen Stellenwert erlangt. Nachfolgend
finden sich in geraffter Form die Ergebnisse eines rechtsvergleichenden Gutachtens,
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das das Bundesamt fuir Justiz bei Prof. Daniel Thirer (Institut fir V6lkerrecht und
ausléndisches Verfassungsrecht der Universitdt Zirich) hierzu in Auftrag gegeben
hat.

Untersucht wurde die Praxis von féderalistisch und von zentralistisch ausgerichteten
Staaten, die je vom Monismus bzw. Dualismus gepragt sind. Beriicksichtigt wurden
Nachbarstaaten der Schweiz (Bundesrepublik Deutschland, Frankreich), solche des
angelsachsischen Rechtskreises (Vereinigtes Konigreich, USA, Indien) sowie ein
skandinavisches Land (Schweden).

Wohl die wenigsten Staaten lassen sich klar einem reinen Monismus oder einem
reinen Dualismus zuordnen. Es sind auch Zwischenformen etwa in der Gestalt
moglich, dass dem Parlament in einem an sich monistischen Staat die Befugnis
gegeben wird, gewisse Vertrage oder Teile von Vertragen des Volkerrechts als nicht
direkt anwendbar («non-self-executing») zu erkléren.

7.2 Deutschland

Die Verfassungsordnung Deutschlands kann als «vdlkerrechtsoffen» bezeichnet
werden. Damit sind die aussenpolitische Grundorientierung sowie die Integrations-
orientierung angesprochen, die in verschiedenen Bestimmungen des Grundgesetzes
(GG) zum Ausdruck kommen?23,

7.2.1 Geltung

Volkerrechtliche Vertrage bedirfen der Zustimmung oder Mitwirkung der Legisla-
tive, sofern sie die politischen Beziehungen des Bundes regeln oder sich auf Gegen-
stdnde der Bundesgesetzgebung beziehen (Art. 59 Abs. 2 GG). Im Gegensatz dazu
sind der Abschluss und die Durchfiihrung von Verwaltungsabkommen alleinige
Sache der Exekutive. Die Zustimmung und innerstaatliche Umsetzung erfolgen tber
den Erlass eines Vertragsgesetzes nach den Vorschriften tiber das Gesetzgebungs-
verfahren (Art. 76 ff. GG). Dieser Akt wird teils transformatorisch, sprich rechts-
umwandelnd, teils als bloss vollziehender «Rechtsanwendungsbefehl» (Bundesver-
fassungsgericht) verstanden. Auch die EMRK und der Vertrag zur Griindung der
Européischen Gemeinschaft erhielten durch ein entsprechendes Vertragsgesetz
innerstaatliche Geltung.

Fir allgemeine Rechtsgrundsatze und Vélkergewohnheitsrecht, das von der uber-
wiegenden Mehrheit der Staaten als solches anerkannt wird («allgemeine Regeln des
Volkerrechts»), statuiert Artikel 25 GG deren direkte innerstaatliche Geltung als Teil
des Bundesrechts.

23 Insh. Art. 25 GG (innerstaatliche Geltung des allgemeinen Vélkerrechts) u. Art. 24 Abs. 2
GG (Einordnung in ein System kollektiver Sicherheit). Vgl. auch Art. 26 Abs. 1, 1 Abs. 2,
9 Abs. 2 (internationaler Frieden, Menschenrechte und Volkerverstandigung) sowie
Art. 23 und 24 Abs. 1 GG (Mitgliedschaft in der EU).
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7.2.2 Anwendbarkeit

Die Frage der direkten Anwendbarkeit von volkerrechtlichen Vertrdgen lasst sich
grundsatzlich nur durch Auslegung der Vertragsbestimmung aus Sicht des mit der
Rechtsanwendung jeweils befassten Staatsorgans entscheiden. Hierbei ist zu beurtei-
len, ob diese «nach Inhalt, Zweck und Fassung» der Konkretisierung mittels weiterer
volker- und staatsrechtlicher Akte bedarf oder ob sie bereits hinreichend bestimmt
ist. Dasselbe gilt fir Gewohnheitsrecht und allgemeine Rechtsgrundsétze.

7.2.3 Rang

Der Rang eines innerstaatlich umgesetzten vélkerrechtlichen Vertrages richtet sich
nach dem Transformations- bzw. Vollzugsakt, sprich dem entsprechenden Vertrags-
gesetz als einfachem Bundesgesetz. Fir die Klarung des Verhdltnisses zu anderen
gleichrangigen Erlassen gelten die allgemeinen Auslegungsregeln sowie insbesonde-
re der Grundsatz der volkerrechtsfreundlichen Auslegung. So hat auch die EMRK
grundsétzlich keinen Vorrang gegeniiber den Bundesgesetzen. Jedoch ist das Bun-
desverfassungsgericht auch hier bestrebt, grésstmégliche Konkordanz zwischen
diesen verschiedenen Normbereichen herzustellen.

Das Europarecht geniesst nach wohl einhelliger Meinung Anwendungsvorrang
gegeniiber innerstaatlichen Rechtsetzungsakten. Eine Einschrankung dieses Grund-
satzes hat das Bundesverfassungsgericht lediglich fiir den Fall vorgesehen, dass eine
europarechtliche Vorschrift «die Identitat der geltenden Verfassung der Bundesre-
publik Deutschland durch Einbruch in die sie konstituierenden Strukturen aufheben
wirde»24,

Acrtikel 25 GG bestimmt explizit, dass den allgemeinen Regeln des Vélkerrechts —
das heisst den allgemeine Rechtsgrundsatzen und dem Vélkergewohnheitsrecht —
eine Vorrangstellung gegeniiber dem deutschen Gesetzesrecht zukommt. Rechtspre-
chung und Lehre interpretieren diese Vorschrift (iberwiegend dahingehend, dass die
allgemeinen Regeln rangméssig zwischen Gesetzes- und Verfassungsrecht einzu-
ordnen sind. Selbst fir das ius cogens wird dies zum Teil angenommen.

724 Gerichtliche Uberpriifung

Volkerrecht, das innerstaatliche Geltung erlangt hat und direkt anwendbar ist, muss
von allen deutschen Gerichten angewendet werden. In Bezug auf das Volkerver-
tragsrecht kennt Deutschland ein diffuses System, wonach alle Fachgerichte zur
selbststdndigen Kléarung seines Inhalts berechtigt sind. Fir die allgemeinen Regeln
des Volkerrechts besteht hingegen eine Vorlagepflicht von Fachgerichten gegeniiber
dem Bundesverfassungsgericht, wenn Zweifel an deren Geltung oder Anwendbar-
keit bestehen (Art. 100 Abs. 2 GG). Die innerstaatliche Beachtung der allgemeinen
Regeln des Volkerrechts wird ferner durch die Verfassungsbeschwerde sichergestellt
(Art. 93 Abs. 1 GG). Sie steht jedem offen, der sich durch eine Norm, die gegen eine
allgemeine Regel des Volkerrechts verstdsst, in seinen Grundrechten verletzt sieht.

24 BVerfGE 37, 271, 277, «Solange I»; 73, 375, «Solange I1».
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7.3 Frankreich

Die Staatsrechtslehre Frankreichs geht weitgehend von einem sogenannten Monis-
mus mit Primat des Volkerrechts aus. Die Interpretation derjenigen Normen der
franzdsischen Verfassung, welche das Vélkerrecht betreffen, ist jedoch nicht unum-
stritten.

7.3.1 Geltung

Gemass der monistischen Adoptionstheorie erlangen die volkerrechtlichen Vertrage
direkte innerstaatliche Geltung. Dies lasst sich klar Artikel 55 der franzdsischen
Verfassung entnehmen.

Was die innerstaatliche Geltung des Vélkergewohnheitsrechts und der allgemeinen
Rechtsgrundsétze angeht, wird gemeinhin angenommen, dass diese Regeln ebenfalls
direkte innerstaatliche Geltung erlangen.

7.3.2 Anwendbarkeit

Eine Person kann sich vor Gericht und in verwaltungsrechtlichen Angelegenheiten
nur dann unmittelbar auf vélkerrechtliche Vertrage berufen, wenn diese Rechte oder
Pflichten gegeniiber Einzelnen begriinden und wenn sie eine genligende Bestimmt-
heit aufweisen, also keiner weiteren Prazisierung durch innerstaatliche Erlasse
bedirfen. Aus Grunden der Rechtssicherheit missen derartige die Rechte und
Pflichten des Einzelnen beriihrende Vertrdge wie innerstaatliche Akte publiziert
werden. Bei Vorliegen der genannten Voraussetzungen ist eine Norm des Vélkerver-
tragsrechts direkt anwendbar.

Fir das internationale Gewohnheitsrecht und die allgemeinen Rechtsgrundsatze
ergibt sich aus Artikel 14 der Préambel der Verfassung von 1946, dass diese direkt
anwendbar sind, wenn die entsprechenden Bestimmungen geniigend bestimmt sind.

7.3.3 Rang

Die Verfassung enthalt keine Bestimmung uber ihr Verhéltnis zum Vélkervertrags-
recht und iber den Rang, welchen dieses einnimmt. Wahrend der Conseil constituti-
onnel und der Conseil d’Etat die Auffassung vertreten, dass der Verfassung der
Vorrang gegentiber den vélkerrechtlichen Abkommen gebiihrt, ist sich die Lehre
uneinig. Ausser dem Conseil constitutionnel diirfen die ubrigen Gerichte die Verfas-
sungsmassigkeit der Vertrage nicht Gberprifen, was in der Praxis einem Vorrang der
Vertrdge vor der Verfassung gleichkommt. Artikel 55 der Verfassung rdumt den
Vertrdgen einen eindeutigen VVorrang vor den nationalen Gesetzen ein. Die Verwirk-
lichung dieses Vorranges féllt vollumféanglich in die Zustandigkeit der Zivil-, Straf-
und Verwaltungsgerichte.

Der Rang von Vélkergewohnheitsrecht und Rechtsgrundsétzen innerhalb der franzo-
sischen Rechtsordnung ist umstritten. Die neuere Lehre ist sich nur darin tberwie-
gend einig, dass ihnen Vorrang vor Gesetzen zukommt, nicht aber vor der Verfas-
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sung. Auffallend ist das breite Spektrum der Ansichten, die in der Lehre vertreten
werden. Aus der Gerichtspraxis ergibt sich ebenfalls kein eindeutiges Bild tber den
landesinternen Rang von Gewohnheitsrecht und allgemeinen Rechtsgrundsétzen.

7.3.4 Gerichtliche Uberpriifung

Die Verfassungsméssigkeit der Vertrdge kann wie erwahnt vom Conseil constituti-
onnel praventiv Uberprift werden, wéahrend die Verwirklichung des in Artikel 55 BV
festgehaltenen Vorrangs der vélkerrechtlichen Vertrdge vor den Gesetzen vollum-
fanglich in die Zusténdigkeit der Zivil-, Straf- und Verwaltungsgerichte fallt.

In Bezug auf die allgemeinen Regeln des Vélkerrechts vertritt die Lehre die Ansicht,
der Conseil constitutionnel kdnne ein Gesetz, welches gegen diese Regeln verstosst,
fur verfassungswidrig erklaren; ein derartiger Fall hat sich bisher jedoch noch nie
ereignet. Den anderen Gerichten steht diese Mdéglichkeit nicht zu: Sie missen ein
Gesetz in diesem Fall anwenden, kénnen dessen Auslegung jedoch nach geltendem
Vélkergewohnheitsrecht und nach den allgemeinen Rechtsgrundsatzen richten.

7.4 Vereinigtes Konigreich

Das Vereinigte Konigreich kennt keine geschriebene Verfassung. Eine Reihe histo-
rischer Dokumente, Vertrdge und Parlamentsgesetze konstituieren materiell die
Verfassung. Diese Summe von Regeln manifestiert sich aber nicht in einer niederge-
legten Verfassungsurkunde. Die wichtigsten Quellen des englischen Verfassungs-
rechts bilden die Gesetzgebung («statutes»; insb. Parlamentsgesetze) und die hochst-
richterlichen Prajudizien («case law»). «Case Law» kann beruhen auf «Common
Law» (von den Gerichten seit jeher anerkannte Gesetze und Gebrduche) oder der
Auslegung von «Statute Law», das heisst Interpretation der Gesetzgebung. Die
Regeln des «Common Law» konnen vom Parlament modifiziert werden. Das
beherrschende verfassungsrechtliche Prinzip ist die Doktrin der Souverdnitdt des
Parlamentes. Das Verhéltnis von Volkerrecht und Landesrecht wird in allen Aspek-
ten von diesem Schlusselprinzip beeinflusst. Eingeschrénkt wird dieses Prinzip nur
im Rahmen der Mitgliedschaft bei der Européischen Union.

7.4.1 Geltung

Zur Erlangung landesrechtlicher Geltung beddirfen die volkerrechtlichen Vertrége im
Vereinigten Konigreich in der Regel einer Transformation durch einen innerstaatli-
chen Akt. Diese Praxis will verhindern, dass die Exekutive (die Krone) sich Kompe-
tenzen der Legislative aneignet. Die britische Praxis ist eine direkte Folge der Dokt-
rin der Souverénitét des Parlaments.

Vélkergewohnheitsrecht, welches universelle Geltung beansprucht oder der inner-
staatlichen Rechtsiiberzeugung entspricht, erlangt als «Law of the Land» bzw. Teil
des «Common Law» automatisch landesrechtliche Geltung. Gleiches gilt fur die
allgemeinen Rechtsgrundsétze. Die diesbeziigliche Praxis der Gerichte wird heute
als Ausdruck eines Bekenntnisses zugunsten der monistischen Adoptionstheorie
verstanden.
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742 Anwendbarkeit

Die Anwendung vdlkerrechtlicher Vertrdge durch die Gerichte setzt einen Trans-
formationsakt voraus. Ausnahme ist das Europarecht: Es wurde durch einen Parla-
mentsakt als unmittelbar geltend und damit auch als direkt anwendbar erklart, das
heisst Gerichte kdnnen das Europarecht direkt anwenden und auslegen. Einen indi-
rekten Einfluss kann man nicht transformierten vélkerrechtlichen Vertragen, wie
insbesondere der EMRK bis zum Erlass des Human Rights Acts im Jahre 1998,
jedoch nicht absprechen: Als Auslegungsinstrument kénnen sie einen immensen
Einfluss auf die Rechtsprechung ausiiben. Der grosse Einfluss der EMRK auf die
britische Rechtspraxis zeigt, dass im Ergebnis die Wahl eines monistischen oder
eines dualistischen Systems keine grossen Auswirkungen auf die Durchsetzungs-
kraft des Volkerrechts hat.

In Bezug auf das Gewohnheitsrecht und die allgemeinen Rechtsgrundsétze unter-
scheidet das Vereinigte Konigreich nicht zwischen der Geltung und der Anwendbar-
keit. Entsprechen gewohnheitsrechtliche Normen der englischen Rechtsiiberzeu-
gung, so geniessen sie landesrechtliche Geltung und werden als «law of the land»
angewendet, also wie Landesrecht.

7.4.3 Rang

Vélkerrechtliche Vertrdge miissen wie erwéhnt durch einen parlamentarischen Akt
transformiert werden, um landesrechtliche Geltung zu erlangen. Wird das Volker-
recht durch «Statute Law» transformiert, teilt es den Rang des sonstigen «Statute
Law». Ausnahme bildet hierbei wiederum das Europarecht: Das unmittelbar gelten-
de Europarecht hat «Statute»-Vorrang gegenutber bestehender wie zukinftiger
Gesetzgebung, falls sich dieses als gemeinschaftswidrig erweist. Volkergewohn-
heitsrecht, welches universelle Geltung beansprucht oder der innerstaatlichen
Rechtsiiberzeugung entspricht, ist automatisch als «Law of the Land» Teil des
«Common Law» und geht als solches dem «Statute Law» nach. Gleiches gilt fiir die
allgemeinen Rechtsgrundsatze.

7.4.4 Gerichtliche Uberpriifung

Die Gerichte — gleich welcher Stufe — kdnnen im Vereinigten Konigreich «Statutes»
nicht auf Ubereinstimmung mit Vélkerrecht Gberpriifen. Eine Ausnahme bildet das
Europarecht: Die Gerichte kdnnen den Vorrang des unmittelbar geltenden Europa-
rechts vor dem Landesrecht durchsetzen. Auch wenden sie das internationale
Gewohnheitsrecht an, und sie legen «Statutes» volkerrechtskonform aus, womit sie
zur Durchsetzung und Weiterentwicklung des V6lkerrechts beitragen.

7.5 Vereinigte Staaten von Amerika

Wéhrend sie bei der Griindung noch sehr vélkerrechtsfreundlich gesinnt waren,
haben sich die Vereinigten Staaten im Laufe ihrer Geschichte zur dezidierten V6l-
kerrechtsskeptikerin gewandelt. So sind die Gerichte und die Exekutivbehérden der
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Gliedstaaten und des Bundes keineswegs um die méglichst effektive Umsetzung des
Volkerrechts bemiht; ihm wurde wiederholt unter Hinweis auf nationales oder gar
gliedstaatliches Recht die Anwendung verweigert. Der Supreme Court hielt auch
fest, dass ein Urteil des Internationalen Gerichtshofs keine unmittelbare Rechtswir-
kung entfalte und somit die richterlichen Behdrden nicht binde.

7.5.1 Geltung

Auf den ersten Blick folgen die USA dem traditionellerweise als Monismus
bezeichneten System. Internationales Vertragsrecht ist somit grundsatzlich — und
ohne zusétzlichen Transformationsschritt — auch Landesrecht (Art. VVI(2) Constitu-
tion).

Das Vélkergewohnheitsrecht und die allgemeinen Rechtsgrundsatze werden nicht
ausdricklich in der Verfassung erwéhnt. Der englischen Tradition folgend, hat der
Supreme Court Volkergewohnheitsrecht als «Law of the Land» bezeichnet; es wird
ohne zusétzlichen Schritt inkorporiert, auch wenn die USA an die Entstehung von
Vélkergewohnheitsrecht oft sehr hohe Anforderungen stellen.

75.2 Anwendbarkeit

Die Umsetzung von Volkerrechtsvertrdgen wird in den USA entscheidend durch das
Kriterium der direkten Anwendbarkeit eingeschrénkt. Es sind nicht in erster Linie
rechtliche und inhaltliche Massgaben - wie insbesondere die hinreichende
Bestimmtheit — welche den Entscheid Uber die direkte Anwendbarkeit leiten. Viel-
mehr wird hier vor allem nach politischen Gesichtspunkten entschieden, und im
Falle von Menschenrechtsvertrdgen erkléren die USA bei der Ratifikation seit L&n-
gerem, dass samtliche materiellen Bestimmungen als nicht direkt anwendbar
betrachtet wiirden und somit zuerst ins nationale Recht umgesetzt werden mussten.

Mit diesem Umsetzungserfordernis wird ein zusétzlicher Schritt eingebaut, der das
Eindringen von Volkerrecht ins nationale Recht erheblich verzdgern kann. Im
Ergebnis flihrt das dazu, dass faktisch eine Transformation notwendig ist, bevor
Volkervertragsrecht von amerikanischen Gerichten angewandt werden kann, obwohl
die USA nominell dem Adoptions- und nicht dem Transformationsmodell folgen.

Vélkergewohnheitsrecht wird direkt angewandt, wenn es «self executing», das heisst
gentigend bestimmt ist, um von den Gerichten umgesetzt zu werden. Da eine Norm
nur dann als Gewohnheitsrecht anerkannt wird, wenn eine Ubung besteht, und eine
Ubung ein prazise fassbares Verhalten bedingt, diirfte der Self-executing-Charakter
stets gegeben sein.

7.5.3 Rang

Die Selbstbezogenheit der amerikanischen Rechtsordnung fihrt dazu, dass die
Verfassung als oberstes Normensystem in keiner Weise durch internationales Recht
erganzt, verandert oder eingeschrankt werden kann. In Bezug auf das Verhaltnis von
Bundesgesetzen und volkerrechtlichen Vertrédgen ist keine Rangordnung festge-
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schrieben. Gemass standiger Rechtsprechung geniesst die spatere Norm indes
grundsatzlich Vorrang; ein volkerrechtswidriges Gesetz kann also giiltig verabschie-
det und angewendet werden. Hingegen gehen vdlkerrechtliche Vertrdge dem
«Common Law» und dem Recht der Gliedstaaten vor.

Das Volkergewohnheitsrecht hat den selben Rang wie «Common Law». Es steht
damit unter der Bundesverfassung und den Bundesgesetzen, geht aber dem Recht
der Gliedstaaten vor.

75.4 Gerichtliche Uberpriifung

Fur die Beurteilung von vélkerrechtlichen Fragen sind grundsétzlich die Bundesge-
richte zustandig, mit dem Supreme Court als oberster Instanz. Bei der Anrufung des
Supreme Court besteht in der Regel kein Anspruch darauf, dass er sich mit der
Sache befasst. Der Supreme Court ist auch letzte Instanz fiir Rechtsstreitigkeiten mit
volkerrechtlicher Komponente, die vor den Gerichten eines Gliedstaates rechtshan-
gig gemacht wurden.

7.6 Schweden

Generell kann die schwedische Rechtsordnung aufgrund des Transformationssys-
tems nicht als volkerrechtsfreundlich bezeichnet werden. Zudem besteht aus Griin-
den der Parlamentssouveranitat als fundamentalem Prinzip eine grundlegende Skep-
sis gegeniiber dem Vélkerrecht. Heutzutage kann jedoch eine schleichende Abkehr
von einem strikten Transformationssystem festgestellt werden, indem die schwedi-
schen Gerichte Volkerrecht teilweise auch als selbststdndige Rechtsquelle beriick-
sichtigen.

7.6.1 Geltung

Schweden folgt dem dualistischen System. Vélkerrecht muss somit grundsétzlich
zuerst in nationales Recht transformiert werden, um innerstaatlich Geltung zu erlan-
gen. Die Transformation kann auf verschiedene Weise geschehen. In Frage kommen
ein Vollzugsbefehl, ein Transformationsgesetz oder ein Verweis. Teilweise werden
die Methoden auch kombiniert. Die Wahl der Methode erfolgt aufgrund praktischer
Gesichtspunkte. Die Notwendigkeit der Transformation gilt fiir alle volkerrechtli-
chen Vertrage und somit auch fiir die EMRK.

Beim Europarecht muss unterschieden werden. Wahrend fur primdres Europarecht
eine Transformation nétig ist, erlangt sekundares Europarecht direkt, ohne vorange-
henden Transformationsakt, innerstaatlich Geltung.

Die Handhabung von Vdélkergewohnheitsrecht und allgemeinen Rechtsgrundséatzen
ist umstritten. Die Literatur vertritt teilweise die Auffassung, dass sie zuerst trans-
formiert werden missen. Andere Meinungen stellen sich auf den Standpunkt, dass
zumindest die grundlegendsten Regeln des Menschenrechtsschutzes auch ohne
vorangehende Transformation Geltung hétten.
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7.6.2 Anwendbarkeit

Grundsatzlich muss Volkerrecht immer — ob «self-executing» oder nicht — zuerst
transformiert werden, es kann somit nur mittelbar angewendet werden. Die schwedi-
schen Gerichte wenden einen Transformationsakt aber moglichst volkerrechtskon-
form an. Somit sind auch volkerrechtliche Vertrage zumindest indirekt eine Rechts-
quelle, auch wenn sie nicht direkt angewendet werden.

Es bestehen allerdings Ausnahmen von der Regel, dass Volkerecht nicht direkt
anwendbar ist und transformiert werden muss, so etwa fir das sekundare Europa-
recht. Eine Ausnahme besteht auch fur allgemeine Rechtsgrundséatze und Vélkerge-
wohnheitsrecht; Gerichte wenden diese in der Praxis direkt an, obwohl kein Gesetz
ihnen dazu die Erlaubnis gibt.

7.6.3 Rang

Die Verfassung bestimmt, welche Regelungen in Form eines formellen Gesetzes und
welche beispielsweise auf dem Wege der Verordnung zu erlassen sind. Der Trans-
formationsakt hat grundsétzlich die hierarchische Stufe, die ihm die Verfassung
zuweist. Im Fall eines Konflikts gehen gewdhnliche vélkerrechtliche Vertrége, das
Volkergewohnheitsrecht und die allgemeinen Rechtsgrundsitze schwedischem
Recht nach. Die EMRK geht im Gegensatz zur Schweiz nur bei offensichtlichem
Widerspruch Gesetzen und Regierungsverordnungen vor. Das Verhdltnis zwischen
Europarecht und schwedischer Verfassung ist umstritten. Die Regierung vertritt die
Auffassung, dass die Verfassung in jedem Falle vorgehe.

7.6.4 Gerichtliche Uberpriifung

Schweden kennt — dhnlich wie die Schweiz — ein System ohne eigentliches Verfas-
sungsgericht. Jedes Gericht und jede rechtsanwendende Behdrde ist befugt, einer
Norm aufgrund eines offensichtlichen Konfliktes mit Ubergeordnetem Recht die
Anwendung zu versagen. Formell aufgehoben wird nur der Anwendungsakt, nicht
der Erlass selber. Es existiert keine abstrakte, sondern nur eine konkrete Normen-
kontrolle. Unklar ist, ob eine Uberpriifung von Amtes wegen oder nur auf Antrag zu
erfolgen hat. In der Praxis wenden nur die héheren Gerichte positives Recht nicht
an, die andern werden sich dem Willen des Gesetzgebers nicht widersetzen. Seit
1909 gibt es ausserdem einen Rechtsrat, der aus Richterinnen und Richtern des
Obersten Gerichtshofs und des Obersten Verwaltungsgerichts zusammengesetzt ist.
Der Rechtsrat gibt im Gesetzgebungsprozess praventiv Meinungen zu potenziellen
Normenkonflikten ab, doch sind seine Empfehlungen in keiner Weise bindend.

7.7 Indien
Indien war bis am 15. August 1947 eine britische Kolonie. Die indischen Gerichte

haben die britische und die «Commonwealth»-Praxis nach der Entkolonialisierung
und auf der Grundlage der indischen Verfassung vom 26. Januar 1950 grdsstenteils
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Gibernommen. Die indische Praxis und Lehre lehnen sich deshalb sehr stark an die
britische und die «Commonwealth»-Praxis an.

7.7.1 Geltung

Die indische Lehre folgt in Bezug auf die landesrechtliche Geltung des V6lkerrechts
der Transformationslehre. Damit volkerrechtliche Vertrage landesrechtliche Geltung
erlangen, missen sie grundsétzlich durch einen innerstaatlichen Akt transformiert
werden. In der VVergangenheit hat Indien indes eine Vielzahl volkerrechtlicher Ver-
trage abgeschlossen, wobei die erforderliche Transformation durch den Gesetzgeber
in der Regel nicht erfolgte. Die indischen Gesetze werden von den Gerichten aber
im Lichte der in diesen Vertrdgen verkorperten Grundsétze ausgelegt, um Liicken in
der Umsetzung der vélkervertragsrechtlichen Verpflichtungen zu verhindern.

Was das Voélkergewohnheitsrecht betrifft, ist es in Indien umstritten, ob ein Trans-
formationsakt notwendig ist. Der oberste Gerichtshof Indiens («Supreme Court») hat
zwar in einem obiter dictum die Geltung der Adoptionstheorie (Monismus) fiir das
Vélkergewohnheitsrecht bestatigt. Die indische Lehre verneint aber diese Aussage.
Sie vertritt — mit Verweis auf Bestimmungen der indischen Verfassung — die Auffas-
sung, dass flr das gesamte Volkerrecht die Transformationstheorie gelte. Auf das
Verhéltnis zu den allgemeinen Rechtsgrundsatzen wird in der indischen Rechtsord-
nung nicht spezifisch reagiert. Fir sie gilt regelhaft Gleiches wie fiir das Volker-
gewohnheitsrecht.

7.7.2 Anwendbarkeit

Die Anwendung vdlkerrechtlicher Vertrdge durch die Gerichte setzt einen Trans-
formationsakt voraus. Einen indirekten Einfluss kann man einigen Bestimmungen
von Vertragen, die mangels Transformation nicht direkt angewendet werden kénnen,
aber nicht absprechen: So nehmen die indischen Gerichte bei der Auslegung natio-
naler Gesetze Bezug auf sie, beispielsweise auf die beiden UNO-Menschenrechts-
pakte.

In Bezug auf das Vdlkergewohnheitsrecht unterscheidet Indien nicht zwischen der
Geltung und der Anwendbarkeit. Entsprechen gewohnheitsrechtliche Normen der
indischen Rechtsiiberzeugung, so kénnen sie durch die Gerichte angewendet wer-
den. Durch die Anwendung erlangt das Gewohnheitsrecht auch Geltung, das heisst,
eine gewohnheitsrechtliche Norm hat nur dann Geltung, wenn sie auch angewendet
wird.

7.7.3 Rang

Die Vertrdge haben den Rang des Aktes, der die innerstaatliche Geltung herbeiftihrt.
Gewohnheitsrecht, das im Widerspruch zu Akten des Parlamentes steht, erlangt
keine landesrechtliche Geltung. Folglich geht «Statute Law» dem Vélkergewohn-
heitsrecht als Teil des «Common Laws» vor, sei es jiinger oder alter. Die Rechtspre-
chung versucht aber, das Prinzip des Vorrangs des «Statute Law» mit der Vermu-
tung von dessen Vélkerrechtkonformitét zu mildern.
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Gerichtliche Uberpriifung

Die Gerichte spielen eine tragende Rolle fur die landesrechtliche Geltung von Vél-
kerrecht. Nicht transformierten vélkerrechtlichen Vertragen verschaffen sie mittel-
bar Geltung, indem die Gerichte sie als Auslegungsinstrumente benutzen. Gewohn-
heitsrecht wird durch seine Anerkennung und Anwendung ins indische «Common
Law» transformiert.

7.8

Zusammenfassung

Gesamthaft lassen sich folgende Feststellungen treffen:
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Voélkergewohnheitsrecht und allgemeine Rechtsgrundsétze werden auch in
dualistischen Staaten nicht mit einem landesrechtlichen Erlass umgesetzt,
sondern geniessen unmittelbare innerstaatliche Geltung. Nur bei volkerrecht-
lichen Vertragen ist ein eigentliches Transformationsmodell verwirklicht.

Obwohl der Monismus eine rasche und effektive Verwirklichung durch die
Staaten zu beglinstigen scheint, zeigt ein Blick auf die Praxis, dass auch mit
dem Dualismus durchaus vélkerrechtsfreundliche Resultate erzielt werden
kénnen. Durch vélkerrechtskonforme Auslegung des Landesrechts kann oft
ein Zusammenprallen der Systeme vermieden und auf harmonisierende
Ldsungen hingewirkt werden. Viel hdngt auch vom «Geist» — der «Vélker-
rechtsdisziplin» — der jeweiligen nationalen Behdrden ab.

In dem Masse, als auf der internationalen Ebene Rechtsdurchsetzungs-
mechanismen wie Gerichte, gerichtsédhnliche Instanzen, Kontroll- und
Uberwachungssysteme entstehen und ausgebaut werden, scheint praktisch
das Bedurfnis zu wachsen, eine direkte Geltung und Anwendung des
Vélkerrechts in den Staaten zu ermdglichen und (verfassungs-)gerichtliche
Kontrollen zur Sicherung der korrekten Auslegung und Anwendung des
Volkerrechts in den Staaten selbst sowie Instanzen und Verfahren zur Ver-
hinderung von Kollisionen beider Rechtssysteme zu schaffen.

Was die Vorrangsfrage betrifft, bekennt sich keine der untersuchten Staats-
rechtsordnungen zu einem gleichsam mechanisch anzuwendenden Primat
des Volkerrechts; immer spielen in der einen oder anderen Form Abwaé-
gungsprozesse eine zentrale Rolle, wobei die Gerichte jeweils den Problem-
lagen angepasste, pragmatische Lésungen suchen. Dabei sind auch die zent-
ralen Werte und Grundsatze nationaler Verfassungsordnungen, etwa im
Grundrechtsbereich, in die Abwégung einzubeziehen.

In keinem der untersuchten L&nder (und wohl auch in keinem anderen Land)
ist bisher formell eine Systemdnderung vorgenommen worden. Eine solche
Umstellung ware praktisch auch dusserst komplex und mit einem grossen
burokratischen Aufwand verbunden.

In keinem der untersuchten Lander wird das zwingende Vdlkerrecht (im
Sinne eines Verweises auf das geltende Volkerrecht oder eines autonomen
Verfassungsbegriffs) besonders erwahnt.

Begrissenswert scheinen Mechanismen, welche Konflikte von Landesrecht
mit VVolkerrecht préventiv auszuschliessen suchen. Als interessantes Beispiel



kann hier der Rechtsrat in Schweden angefiihrt werden, welcher im Gesetz-
gebungsprozess nicht bindende Meinungen zu potenziellen Normenkonflik-
ten abgeben kann und dadurch eine Art préventive Verfassungskontrolle

austbt.
8 Das Verhaltnis von Volkerrecht und Landesrecht
in der Schweiz
8.1 Einleitung

Das vorliegende Kapitel befasst sich damit, wie das nationale Recht sein Verhéltnis
zum Volkerrecht regelt. In diesem Zusammenhang stellen sich die meisten der
eingangs erwahnten strittigen Fragen, etwa, wie zu verfahren ist, wenn eine Volks-
initiative gegen nicht zwingendes Vdlkerrecht verstdsst, oder allgemeiner, wie ein
Konflikt zwischen dem Landesrecht und dem Volkerrecht zu 18sen ist. Eine weitere
Frage, die sich in diesem Kontext stellt, sind die landesrechtlichen Folgen der
Dynamik, mit der gewisse internationale Organe, namentlich der Europdische
Gerichtshof fur Menschenrechte, die Konventionen auslegen, deren Einhaltung sie
sicherstellen. Dieses Kapitel untersucht auch, ob das geltende schweizerische Recht
diese Fragen in befriedigender Weise zu beantworten vermag oder ob Liicken beste-
hen.

Wie das Verhéltnis von Volkerrecht und Landesrecht im Allgemeinen, bestimmt
sich auch das Verhéltnis von Vélkerrecht und Schweizer Recht nach den drei klassi-
schen Kriterien Geltung, Anwendbarkeit und Rang. Was die Geltung des Volker-
rechts in der Schweiz betrifft, so folgt diese traditionell dem monistischen System.
Danach wird das Voélkerrecht mit seinem Inkrafttreten Teil des Landesrechts
(Kap. 8.2). Was die Anwendbarkeit betrifft, so ist das VV6lkerrecht direkt anwendbar,
wenn es geniigend bestimmt ist, um die Grundlage einer Entscheidung zu bilden.
Dieses Kriterium verursacht kaum Probleme und wird deshalb nur kurz in Kapitel
8.3 behandelt. Das dritte Kriterium, der Rang, wirft dagegen mehr Fragen auf, die in
unserer Rechtsordnung nicht alle klar beantwortet werden. Dies gilt beispielsweise
flir den Fall eines Konflikts zwischen einer Verfassungs- oder Gesetzesbhestimmung
einerseits und dem Vélkerrecht andererseits.

Der Rang des Vdlkerrechts muss sowohl abstrakt als auch im Hinblick auf seine
praktischen Folgen untersucht werden. Abstrakt betrachtet geht es beim Rang
darum, welchen Platz das Vélkerrecht in der Hierarchie des Landesrechts einnimmt.
Von den praktischen Folgen her betrachtet geht es darum, ob im Konfliktfall das
Volkerrecht oder das Landesrecht vorgehen. Die Antwort auf diese Frage hat fiir die
Praxis die grosste Bedeutung. Die Frage des Rangs ist daher aufs engste mit der
Thematik des Normenkonflikts verbunden. Daher folgt auf das dem Rang gewid-
mete Kapitel (Kap. 8.4) ein weiteres Kapitel zum Normenkonflikt: zum Konflikt
zwischen dem Vélkerrecht und der Bundesverfassung einerseits sowie zwischen
dem Volkerrecht und den Bundesgesetzen andererseits (Kap. 8.6). Ein Konflikt
besteht aber nur, wenn eine volkerrechtskonforme Auslegung nicht mdglich ist
(Kap. 8.5). Ein separates Kapitel (Kap. 8.7) befasst sich mit der besonders heiklen
Problematik des Verhéltnisses von Vélkerrecht und Volksinitiativen. Das letzte
Kapitel (Kap. 8.8) hat die gerichtliche Uberpriifung von Fragen des Verhéltnisses
von Volkerrecht und Landesrecht zum Gegenstand.
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8.2 Geltung

Die schweizerische Rechtsordnung ist monistisch25; dies ging implizit bereits aus
der Bundesverfassung von 1874 (aBV) hervor. Sie sieht kein Verfahren vor, um
Volkerrecht in Landesrecht zu transformieren, wie dies fiir einen dualistischen Staat
typisch wére. Insbesondere stellt die Genehmigung der vélkerrechtlichen Vertrage
durch die Bundesversammlung (Art. 85 Ziff. 5 aBV; Art. 166 Abs. 2 BV) keinen
Transformationsakt dar. Dies ergibt sich daraus, dass die Genehmigung nicht dem
Gesetzgebungsverfahren folgt und nicht dem Gesetzesreferendum untersteht. Aus-
serdem tritt das Bundesgericht auf Beschwerden von Privaten wegen Verletzung des
Volkerrechts ein (Art. 113 Abs. 1 Ziff. 3 aBV; Art. 189 Abs. 1 Bst. b BV). Die
Verfassung erlaubt es damit dem Einzelnen, sich direkt auf volkerrechtliche Normen
zu berufen, was klar dem Monismus entspricht. Nach Artikel 2 der Ubergangsbe-
stimmungen der Bundesverfassung von 1874 schliesslich traten mit ihrer Annahme
nur widersprechende Bestimmungen des Landesrechts, nicht aber des Vélkerrechts
ausser Kraft; die Weitergeltung des Volkerrechts stand ausser Frage, was ebenfalls
einer monistischen Ordnung entspricht. Die Bundesverfassung von 1999 bestimmt
zudem ausdriicklich, dass Bund und Kantone das Volkerrecht zu beachten haben
(Art. 5 Abs. 4), dass dieses fiir alle rechtsanwendenden Behérden massgeblich ist
(Art. 190 BV) und dass die Bundesverfassung nicht in Verletzung von zwingenden
Regeln des Volkerrechts revidiert werden darf (Art. 193 Abs. 4, 194 Abs. 2 BV).
Der monistische Charakter der Schweizer Rechtsordnung ist damit zwar auch in der
neuen Bundesverfassung nicht explizit festgehalten, er kommt in ihr aber noch
starker zum Ausdruck.

Weil die schweizerische Rechtsordnung monistisch ist, ist die Umsetzung von
volkerrechtlichen Verpflichtungen unkompliziert. Es ist kein besonderes Verfahren
notig, damit Voélkerrecht landesrechtliche Geltung erlangt. Die schweizerische
Praxis ist die eines gemassigten Monismus (vgl. Kap. 5.4).

Das Bundesgericht hat schon in seinen friihesten Entscheiden den Grundsatz der
unmittelbaren Geltung des Vélkerrechts anerkannt26. Einzig in zwei Entscheiden
von 1923 und 1933 vertrat es die Ansicht, die Genehmigung eines Staatsvertrags
durch die Bundesversammlung habe die Wirkung, den Vertragsinhalt mit Gesetzes-
kraft auszustatten und ihn fiir die Behdrden und Biirger verbindlich zu erkléren27.
Die Entscheide betrafen einzig die Geltung vélkerrechtlicher Vertrége; die unmittel-
bare Geltung des Volkergewohnheitsrechts oder der allgemeinen Rechtsgrundsatze
hat das Bundesgericht nie in Frage gestellt. Beide Entscheide sind zudem isoliert

25 S zuletzt BGE 127 11 177, S. 181; fiir die Lehre s. die Ubersicht bei Robert Baumann,
Der Einfluss des Volkerrechts auf die Gewaltenteilung, Zurich 2002, Nr. 342; Botschaft
des Bundesrates vom 20. November 1996 (iber eine neue Bundesverfassung, BBI 1997 |
134; vgl. auch Botschaft vom 15. November 2006 zum Bucheffektengesetz sowie zum
Haager Wertpapieriibereinkommen, BBI 2006 9315, S. 9399; Gemeinsame Stellungnah-
me des Bundesamtes fiir Justiz und der Direktion fur VVélkerrecht vom 26. April 1989,
VPB 53.54, S. 403; Gutachten der Direktion fiir Volkerrecht vom 18. Méarz 1999, VPB
64.21, S. 276.

26 BGE 3270, S. 285-286; BGE 7 774, S. 781-782; BGE 27 1192, S. 194; BGE 35 1 411,
S.415E. 3; BGE 44 1 49, S. 53-54.

27 BGE 491188, S. 195-196; BGE 59 11 331, S. 337-338; vgl. dazu Robert Baumann, Der
Einfluss des VVolkerrechts auf die Gewaltenteilung, Zirich 2002, Nr. 386.
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geblieben. Das Bundesgericht hat seither wiederholt den Grundsatz der unmittelba-
ren Geltung des Volkerrechts bestatigt2s.

In der Lehre stdsst der Monismus mehrheitlich auf Zustimmung. Nur wenige Auto-
ren haben einen Wechsel zum Dualismus in Betracht gezogen29. Der Dualismus
entspricht der von einer praktischen Auffassung gepragten undogmatischen schwei-
zerischen Rechtstradition nicht30.

8.3 Anwendbarkeit

Nach Artikel 5 Absatz 4 BV haben Bund und Kantone — das heisst alle Staatsorgane
— das Volkerrecht zu beachten. «Beachten» heisst nicht nur, es nicht zu verletzen,
sondern auch, es innerstaatlich zur Anwendung zu bringen. Diesem Anliegen dient
eine der direkten Anwendbarkeit freundliche Praxis. Sie tragt dazu bei, die konkrete
Bedeutung des Volkerrechts im Bewusstsein der Blrgerinnen und Blirger stérker zu
verankern und dadurch im Ergebnis dessen Verwirklichung zu férdern. Die Wach-
samkeit der an der Wahrung ihrer Rechte interessierten Einzelnen stellt zudem ein
wirksames Mittel dar, um die volle Wirkung des Vdlkerrechts zu gewdahrleisten3t.
Die Normen des Volkerrechts sind in der Schweiz deshalb grundsétzlich direkt
anwendbar. Dies ergibt sich auch aus Artikel 189 Absatz 1 Buchstabe b BV, wonach
das Bundesgericht Streitigkeiten wegen Verletzung von Vélkerrecht beurteilt, sowie
aus Artikel 190 BV, wonach Vélkerrecht fiir das Bundesgericht und die anderen
rechtsanwendenden Behdrden massgebend ist.

Damit Private aus volkerrechtlichen Bestimmungen Rechte ableiten kénnen, missen
diese nach Ubereinstimmender Auffassung von Bundesgericht und Bundesrat im
Gesamtzusammenhang sowie im Lichte von Gegenstand und Zweck des Vertrags
betrachtet unbedingt und eindeutig genug formuliert sein, um eine direkte Wirkung
erzeugen und in einem konkreten Fall angewendet werden beziehungsweise die
Grundlage fiir eine Entscheidung darstellen zu kénnen32. Ob diese Voraussetzung
als erfillt zu betrachten ist, ist mithin eine Frage der Auslegung im Einzelfall. Damit
Privaten Pflichten aus vélkerrechtlichen Vertrdgen oder Beschliissen erwachsen,
sind diese ausserdem in der Amtlichen Sammlung des Bundesrechts zu publizieren

28 S, zuletzt BGE 127 11 177, S. 181.

29 So kommt Thomas Fleiner-Gerster (Volkerrecht — Landesrecht. Rechtsvergleichende
Uberlegungen zum Verhaltnis des Landesrechts zum internationalen Recht, in: Walter
Haller et al. (Hrsg.), Festschrift fur Dietrich Schindler, Basel/Frankfurt a. M. 1989,

S. 697-699) zur Schlussfolgerung: «Der Dualismus von Vélkerrecht und Landesrecht
widerspricht zwar idealistischen Vorstellungen, dennoch ist er vielleicht realistischer und
wiirde gerade deshalb eine verbesserte internationale Integration ermoglichen.»

30 Wie Yvo Hangartner (Das Verhaltnis von Vélkerrecht und Landesrecht. Auslegeordnung
eines Kernproblems von Verfassungspraxis und Verfassungsreform, SJZ 1998, S. 206)
schrieb: «Unsere Vorfahren hatten den Kopf geschittelt, wenn man ihnen gesagt hatte,
ein Vertrag zum Beispiel zwischen Schwyz und Uri miisse, um in Uri zu gelten, zundchst
in urnerisches Recht <transformiert> werden.»

31 vqgl. den Bericht des Bundesrates vom 24. August 1988 iiber die Stellung der Schweiz im
européischen Integrationsprozess, BBI 1988 111 347.

32 BGE 129 11 249, S. 257 E. 3.3; BGE 124 111 90, S. 91 E. 3a; Gemeinsame Stellungnahme
des Bundesamtes fr Justiz und der Direktion fiir Vélkerrecht vom 26. April 1989, VPB
53.54, S. 403; Gutachten der Direktion fur Volkerrecht vom 4. Marz 1998, VPB 64.20,
S.273f.
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(Art. 8 Abs. 1i. Vbdg. m. Art. 3 Abs. 1 PublG). Fiir die tbrigen Normen des Vol-
kerrechts gilt dieses Erfordernis nicht; sie begriinden Pflichten auch ohne Publikati-
on. Wenn eine volkerrechtliche Bestimmung nicht direkt anwendbar ist, weil sie zu
wenig bestimmt ist oder weil sie oder der Vertrag, in den sie eingebettet ist, die
direkte Anwendbarkeit ausschliesst, ist eine Konkretisierung durch die zustédndigen
Behorden notig33. Bei direkt anwendbaren voélkerrechtlichen Bestimmungen bleibt
eine weitere Konkretisierung ebenfalls méglich und zulassig.

Die Bundesversammlung hat aufgrund von Artikel 141a BV die Mdglichkeit, einen
volkerrechtlichen Vertrag zusammen mit Verfassungs- oder Gesetzesanderungen zu
seiner Umsetzung als Paket in den Genehmigungsbeschluss aufzunehmen. Dies
erlaubt es, widersprichliche Volksentscheide zu vermeiden, die negative Auswir-
kungen auf die Glaubwirdigkeit der Schweiz als verlassliche Vertragspartnerin
hatten. Ausserdem macht dieses VVorgehen die Tragweite des Vertrags fassbarer; es
dient so der Transparenz gegenilber der Bundesversammlung und dem Volk.
Schliesslich ist dieses VVorgehen auch im Interesse der Verfahrensékonomie.

Die Abgrenzung zwischen direkt und nicht direkt anwendbaren vélkerrechtlichen
Bestimmungen ist in der Praxis nicht immer einfach. Das Bundesgericht hat lange
ohne Weiteres volkerrechtliche Bestimmungen angewendet, ohne deren Justiziabili-
t&t weiter nachzugehen; die direkte Anwendbarkeit wurde sozusagen vermutet. Erst
1962 hielt sich das Bundesgericht erstmals bei dieser Frage auf34. Es hat in der
Folge eine reichhaltige Rechtsprechung zur Bestimmung der direkten Anwendbar-
keit entwickelt. Die dabei verwendeten Kriterien decken sich weitgehend mit denje-
nigen, die es im Zusammenhang mit dem Legalitatsprinzip verwendet: Ein hohes
Individualschutzinteresse spricht eher fir die direkte Anwendbarkeit. Eher dagegen
sprechen grosse Auswirkungen fir den gesamten Staat, das Vorliegen komplexer
Verhéltnisse, die im Rahmen der fallbezogenen richterlichen Beurteilung nur schwer
erfassbar sind, sowie grossere finanzielle Auswirkungen. Auch wenn die direkte
Anwendbarkeit politische Wertungen oder die Klarung von Grundsatzfragen be-
dingt, (ibt das Bundesgericht Zuriickhaltung3s.

Das Bundesgericht vermeidet somit die Konkretisierung von vélkerrechtlichen
Bestimmungen, wo diese aufgrund des Legalitatsprinzips Aufgabe der Bundesver-
sammlung sein muss. Die Bundesversammlung (oder bei Vertrégen in seiner Kom-
petenz der Bundesrat) hat es zudem in der Hand, bei einem volkerrechtlichen Ver-
trag, der an sich genligend eindeutig formuliert ist, einen Vorbehalt anzubringen,
wenn er nicht direkt anwendbar sein soll.

33 Gemeinsame Stellungnahme des Bundesamtes fiir Justiz und der Direktion fir Volker-
recht vom 26. April 1989, VPB 53.54, S. 403.

34 BGE 88 1 86; s. Olivier Jacot-Guillarmod, L application directe des traités internationaux
en Suisse: histoire d’un détour inutile, SJIR 1989, S. 135 ff.

35 Daniel Wuger, Anwendbarkeit und Justiziabilitat vélkerrechtlicher Normen im schweize-
rischen Recht: Grundlagen, Methoden und Kriterien, Bern 2005, S. 14.
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8.4 Rang

Dieses Kapitel behandelt den Rang des Vélkerrechts in abstrakter Weise. Es will mit
anderen Worten klaren, welchen Rang das Volkerrecht in der Normenhierarchie des
Landesrechts einnimmt.

Das Landesrecht kann frei bestimmen, welchen Rang es dem Vélkerrecht innerhalb
der nationalen Rechtsordnung zuweist. Diese Frage wird vom Vélkerrecht nicht
geregelt; es beschrankt sich auf die Forderung, das Volkervertragsrecht und die
anderen volkerrechtlichen Normen seien einzuhalten (pacta sunt servanda). Es
dussert sich auch nicht zur Art und Weise, wie die Staaten dieses Ergebnis sicherzu-
stellen haben.

In der Hierarchie der innerstaatlichen schweizerischen Erlasse steht die Verfassung
zuoberst. Darunter stehen die Bundesgesetze und unter diesen schliesslich die Ver-
ordnungen. Das kantonale Recht ist dem gesamten Bundesrecht untergeordnet. Das
Recht niederer Stufe hat sich nach dem héherrangigen Recht zu richten und kann
grundsatzlich von diesem weder abweichen noch es veranderns3é.

Welcher Platz kommt nun dem Volkerrecht in der Schweizer Rechtsordnung zu?
Anders als dies fur das Verhéltnis von Bundesrecht und kantonalem Recht in Arti-
kel 49 BV gemacht wird, ist der Vorrang des Voélkerrechts vor dem Landesrecht in
der Bundesverfassung nicht explizit festgehalten. Artikel 5 Absatz 4 BV hélt jedoch
fest, dass Bund und Kantone das Volkerrecht beachten miissen. Diese Formulierung
ist nicht zufallig, sondern das Ergebnis vertiefter Uberlegungen anlasslich der Ver-
fassungsrevision37. Sie stellt einen Kompromiss dar zwischen einer expliziten
Verankerung des Vorrangs des Volkerrechts, wie sie der Bundesrat zunachst im
Rahmen des Vorentwurfs von 1995 fiir eine neue Bundesverfassung vorgeschlagen
hatte, und unverbindlicheren Formulierungen wie «trdgt Rechnung» oder «nimmt
Ricksicht», die man andernorts in der Verfassung findet (s. z.B. Art. 46 Abs. 3 u. 88
Abs. 3 BV). Artikel 5 Absatz 4 BV «verankert die Pflicht von Bund und Kantonen,
das Volkerrecht zu beachten. Dieses Gebot richtet sich an alle staatlichen Organe
und ist Ausfluss des Grundsatzes, dass volkerrechtliche Normen entgegenstehenden
landesrechtlichen Normen prinzipiell vorgehen»38. Aus dieser Bestimmung kann
jedoch nicht geschlossen werden, dass die Verfassung den Vorrang des Vélkerrechts
vorbehaltlos anerkennt, wie dies fiir den Vorrang des Bundesrechts gegeniiber dem
kantonalen Recht der Fall ist (vgl. Art. 49 Abs. 1 BV). Auch lasst sich daraus keine
allgemeingultige Regel zur Ldsung von Konflikten zwischen dem Landesrecht und
dem Volkerrecht ableiten.

Gleiches gilt auch fiir Artikel 190 BV. Diese Bestimmung regelt weder den Rang
des Volkerrechts, noch stellt sie eine allgemeine Konfliktregel dar. Sie betrifft die
Rechtsanwendung durch die Gerichte und die anderen rechtsanwendenden Behdrden
und hat zum Ziel, diese daran zu hindern, Bundesrecht oder Volkerrecht auf ihre
Verfassungsmassigkeit zu Uberpriifen (s. dazu unten, Kap. 8.6). Die Artikel 193

36 S, insb. Pierre Moor, Droit administratif, Bd. 1: Les fondements généraux, 2. Aufl., Bern
1994, S. 80 ff.

37 vgl. Botschaft des Bundesrates vom 20. November 1996 iiber eine neue Bundesverfas-
sung, BBI 1997 | 134 f., sowie u.a. Verfassungskommission des Nationalrats, Sitzung
vom 26. Mai 1997, Trakt. 2, und Verfassungskommission des Standerates, Subkommis-
sion 3, Sitzung vom 17. Februar 1997, Trakt. 3.

38 Botschaft des Bundesrates vom 20. November 1996 tber eine neue Bundesverfassung,
BBI 1997 | 134
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Absatz 4 und 194 Absatz 2 BV wiederum betreffen nur die Verfassungsrevision und
verpflichten den Verfassungsgeber, die zwingenden Normen des Volkerrechts
einzuhalten. Artikel 139 Absatz 2 BV verpflichtet deshalb die Bundesversammlung,
Volksinitiativen, die zwingende Bestimmungen des Vo6lkerrechts verletzen, fir
ungultig zu erklaren. Daraus lasst sich allenfalls ableiten, dass die zwingenden
Normen des Vélkerrechts in der Normenhierarchie zuoberst stehen. Fiir das nicht
zwingende Volkerrecht, das die weitaus Gberwiegende Mehrheit der volkerrechtli-
chen Normen ausmacht, I&sst sich daraus hingegen nichts ableiten.

Das Bundesgericht geht grundsétzlich vom Vorrang des Vélkerrechts aus, anerkennt
aber gewisse Ausnahmen. Was die Lehre betrifft, so anerkennt die Mehrheit den
grundsatzlichen Vorrang des Volkerrechts, akzeptiert aber, wie das Bundesgericht,
auch die Méglichkeit von Ausnahmen zugunsten des Landesrechts. Abschliessende
Antworten werden oft vermieden.

Derzeit gibt es somit keine umfassende und in allen Teilen klare Antwort zur Frage,
welchen Rang das Volkerrecht in der Normenhierarchie der Schweizer Rechtsord-
nung einnimmt. Einzelne Elemente einer Antwort kénnen aber dennoch hervorge-
hoben werden: Grundsatzlich wird der Vorrang des Volkerrechts anerkannt.
Unbestritten ist, dass das zwingende Volkerrecht dem gesamten Landesrecht vor-
geht. Unbestritten ist auch, dass das Volkerrecht dem kantonalen Recht vorgeht.
Und unbestritten ist schliesslich, dass Vélkerrecht dem Verordnungsrecht des Bun-
des vorgeht.

Das Fehlen einer umfassenden und in allen Teilen klaren Antwort von Praxis und
Lehre zur Stellung des Volkerrechts in der schweizerischen Rechtsordnung erklért
sich wohl auch daraus, dass die Beantwortung dieser Frage nur insoweit von prakti-
scher Bedeutung ist, als sie fir die Losung von Normenkonflikten relevant ist. Im
Falle eines Konflikts zwischen zwei verschiedenrangigen Normen erlaubt es die
Existenz einer Hierarchie ndmlich, die hoherrangige Norm vorgehen zu lassen.
Konflikte zwischen gleichrangigen Normen werden demgegeniber grundsatzlich
nach den traditionellen Konfliktldsungsregeln behandelt, das heisst nach den Maxi-
men lex specialis derogat legi generali («Spezialgesetz bricht allgemeines Gesetz»)
und lex posterior derogat legi priori («Spéteres Gesetz bricht friiheres Gesetz»). Im
Ubrigen werden auch die Konflikte zwischen landesrechtlichen Normen verschiede-
nen Ranges nicht immer mit Hilfe der Hierarchie geldst; bisweilen kommen Spezial-
regeln zur Anwendung. So dirfen beispielsweise Bundesgesetze nicht gegen die
héherrangige Verfassung verstossen. Erldsst aber die Bundesversammlung ein
Gesetz, das gegen die Verfassung verstdsst, so hat das Bundesgericht trotzdem nicht
die Kompetenz, diesem Gesetz die Anwendung zu versagen, selbst wenn es verfas-
sungswidrig ist (Art. 190 BV).

Die nachfolgenden Kapitel befassen sich mit den Normenkonflikten. Zuvor ist indes
noch einzugehen auf die volkerrechtskonforme Auslegung als Mittel, Volkerrecht
und Landesrecht miteinander in Einklang zu bringen.

8.5 Volkerrechtskonforme Auslegung

Die volkerrechtskonforme Auslegung ist eine Verpflichtung mit dem Ziel, Volker-
recht und Landesrecht miteinander in Einklang zu bringen. Analog zur verfassungs-
konformen Auslegung des Landesrechts hat sie die Funktion, die vdlkerrechtlichen
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und die landesrechtlichen Normen zu harmonisieren39. Es handelt sich also nicht um
eine Regel, die eigentliche Konflikte zwischen vélker- und landesrechtlichen Nor-
men 16st, sondern es geht vielmehr darum, solche Konflikte mdoglichst zu verhin-
dern; denn solange eine landesrechtliche Norm vdlkerrechtskonform ausgelegt
werden kann, besteht kein Konflikt. Die Pflicht, das Landesrecht vélkerrechtskon-
form auszulegen, kann aus Artikel 5 Absatze 3 und 4 BV abgeleitet werden40. Es
handelt sich dabei um das landesrechtliche Gegenstiick zu den in den Artikeln 26
und 27 WVK verankerten volkerrechtlichen Pflichten, wonach die Vertragsparteien
einen Vertrag nach Treu und Glauben zu erfullen haben und sich nicht auf inner-
staatliches Recht berufen dirfen, um die Nichterfiilllung eines Vertrags zu rechtferti-
gen4l. Konkret bedeutet dies, dass die Behdrden verpflichtet sind, bereits im Ge-
setzgebungsverfahren auf mogliche Unvereinbarkeiten zwischen dem Landesrecht
und dem Vélkerrecht zu achten, und Ausfiihrungsbestimmungen erlassen sollen, die
auf der zwischenstaatlichen Ebene wenn immer mdglich keine Probleme verursa-
chen.

Der materielle Anwendungsbereich der Pflicht zur vélkerrechtskonformen Ausle-
gung umfasst nicht nur das Bundesrecht, sondern auch das kantonale Recht und das
Gemeinderecht. Unter Bundesrecht sind dabei nicht nur die Gesetzes- und Verord-
nungsbhestimmungen zu verstehen, sondern auch das Verfassungsrecht42. Was den
personlichen Anwendungsbereich der Pflicht zur vélkerrechtskonformen Auslegung
betrifft, so umfasst er nicht nur den Gesetzgeber auf Bundes-, Kantons- und
Gemeindestufe, sondern sémtliche Behdrden43. Diese sind im Rahmen ihrer Zustan-
digkeit verpflichtet, darauf zu achten, dass sich die Eidgenossenschaft nicht wegen
der Verletzung internationaler Verpflichtungen vdlkerrechtlich verantwortlich
macht. Von den praktischen Folgen her bedeutet die Einhaltung unserer volkerrecht-
lichen Verpflichtungen, «dass auf nationaler Ebene die zur Verfligung stehenden
Mittel eingesetzt werden, damit die eingegangenen Verpflichtungen ihre bestmdagli-
chen Wirkungen entfalten konnen»44.

Auch wenn die volkerrechtskonforme Auslegung oft die Vermeidung von Konflik-
ten zwischen dem Landesrecht und dem Volkerrecht erlaubt, so stellt sie doch kein
Allheilmittel dar. Wo ein Widerspruch nicht auf dem Wege der Auslegung aufgeldst
werden kann, stosst sie an ihre Grenzen4s.

8.6 Normenkonflikte

Die Problematik des Normenkonflikts zwischen dem Vélkerrecht und dem Landes-
recht, inshesondere Bundesgesetzen und der Bundesverfassung, wirft einige heikle
Fragen auf. Diese sind grundsatzlich zweierlei Art. Erstens stellt sich die Frage,

39 Ulrich Hafelin/Walter Haller/Helen Keller, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 7. Aufl.,
Zirich, Basel, Genf, 2008, Rz.163, S. 48; Pierre Tschannen, Staatsrecht der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft, 2. Aufl., Bern, 2007, , Rz. 36, S. 174; ATF 117 Ib 367, S. 373.

40 Pierre Tschannen, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 2. Aufl., Bern,
2007. Rz. 38, S. 175.

41 vgl. fur einen Kommentar zu diesen Bestimmungen Kap. 4.2.

42§, VPB 59.25 (1995) S. 226-227.

43 vgl. BGE 125 11 417, PKK, S. 425.

44 vgl. Gemeinsame Stellungnahme des Bundesamtes fiir Justiz und der Direktion fiir
Volkerrecht, VPB 53.54 (1989) S. 420; BBI 1984 | 791.

45 S, fur einen solchen Fall BGE 125 11 417, PKK, S. 424-425.
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inwieweit der Gesetz- und der Verfassungsgeber von heute durch die volkerrechtli-
chen Vertrdge von gestern gebunden sind. Zweitens fragt es sich, wer das letzte
Wort Uber die Tragweite der internationalen Verpflichtungen der Schweiz haben
soll: nationale oder internationale Gerichte, der Gesetzgeber, der Verfassungsgeber?
Diese Frage stellt sich insbesondere flir Vertrdge mit eigenen Kontrollorganen, die
flr die Vertragsstaaten verbindliche Entscheidungen treffen kdnnen, denn die Recht-
sprechung dieser Organe kann im Laufe der Zeit die Tragweite einer internationalen
Verpflichtung in einer Art und Weise prézisieren und teilweise weiterentwickeln, die
zum Zeitpunkt der Genehmigung des Vertrags nicht absehbar war, wie dies bei-
spielsweise bei gewissen Entscheiden des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte der Fall ist.

Im Folgenden werden die beiden Konstellationen behandelt, bei denen sich die oben
aufgeworfenen Fragen kristallisieren, ndmlich die Konflikte zwischen dem Vélker-
recht und der Bundesverfassung einerseits und die Konflikte zwischen dem Vélker-
recht und Bundesgesetzen andererseits.

8.6.1 Konflikt zwischen Vélkerrecht und
Bundesverfassung

Die Bundesverfassung enthalt keine ausdriickliche Vorschrift fir den Fall, dass eine
Verfassungsbestimmung in Konflikt zu einer vélkerrechtlichen Bestimmung gerét.
Inshesondere enthélt sie keine absolute Regel der Art, dass in einem solchen Fall das
Volkerrecht stets vorgehen soll, oder dass umgekehrt eine Verfassungsbestimmung
stets Vorrang geniesse. Die Verfassung ist indes nicht vollig stumm in diesem
Punkt. Nach Artikel 193 Absatz 4 und 194 Absatz 2 BV dirfen Verfassungsande-
rungen die «zwingenden Bestimmungen des Volkerrechts» nicht verletzen, gleich-
gultig, ob es sich um eine Total- oder um eine Teilrevision der Verfassung handelt
und ob der Anstoss von den Behdrden oder vom Volk mittels einer Volksinitiative
kam. Eine Volksinitiative, die gegen zwingendes Vélkerrecht verstosst, ist ganz oder
teilweise ungiltig und darf Volk und Stdnden nicht zur Abstimmung unterbreitet
werden (Art. 139 Abs. 2 BV). In Bezug auf Revisionen, die von der Bundesver-
sammlung ausgehen, nennt die Verfassung dagegen keine Sanktion. Da die Bundes-
versammlung an die Verfassung gebunden ist (Art. 5 Abs. 1 BV), darf sie von vor-
neherein keine Revisionen vorschlagen, die gegen zwingendes Volkerrecht
verstossen.

Zur Losung eines Konflikts mit dem nicht zwingenden Vélkerrecht macht die Bun-
desverfassung keine klare und umfassende Aussage. Wie schon in Bezug auf den
Rang des Volkerrechts unterstrichen wurde (s. oben, Kap. 8.4), stellt Artikel 5
Absatz 4 BV keine eigentliche Konfliktregel dar. Diese Bestimmung beauftragt die
Behorden, das Vélkerrecht zu beachten. Daraus kann nicht abgeleitet werden, dass
das Volkerrecht stets Vorrang geniesse46.

Auch Artikel 190 BV tréagt nicht viel zur Klarung bei. Diese Bestimmung verpflich-
tet die rechtsanwendenen Behdrden und speziell das Bundesgericht, die Bundesge-
setze und das Volkerrecht selbst dann anzuwenden, wenn diese verfassungswidrig
sind. Der Hauptzweck dieser Bestimmung war von Anfang an, die Gerichte daran zu

46 S, Botschaft des Bundesrates vom 20. November 1996 Uber eine neue Bundesverfassung,
BBI 1997 | 134.
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hindern, eine Verfassungsgerichtsbarkeit tiber Bestimmungen auszuiiben, die der
Gesetzgeber erlassen oder (zumindest indirekt) genehmigt hat. In Bezug auf Bun-
desgesetze ist die von Artikel 190 BV vorgesehene Immunisierung indes nicht
vollstandig; Praxis und Lehre anerkennen Ausnahmen. Insbhesondere haben die
Gerichte die Verfassungsbestimmung anzuwenden, wenn ein Bundesgesetz gegen
eine spétere Verfassungsbestimmung verstdsst47. Zweck von Artikel 190 BV ist es
namlich, die Gerichte daran zu hindern, ihre eigene Interessenabwagung an die
Stelle der Abwagung des Gesetzgebers zu setzen, und nicht, den Entscheid des
Gesetzgebers vor dem Verfassungsgeber selbst zu schiitzen.

Die Tragweite von Artikel 190 BV in Bezug auf die Losung von Konflikten zwi-
schen dem Vélkerrecht und jiingerem Verfassungsrecht ist in der Lehre noch wenig
diskutiert worden48. Weil Verfassungsbestimmungen meistens durch eine Ausfiih-
rungsgesetzgebung konkretisiert werden, ist ein solcher Konflikt in der Praxis noch
nicht vorgekommen, so dass es auch keine Rechtsprechung dazu gibt. Einige Auto-
ren sehen in Artikel 190 BV - in Verbindung mit Artikel 5 Absatz 4 BV - einen
Hinweis auf den Vorrang des Volkerrechts vor der Bundesverfassung; sie leiten
daraus ab, dass die Gerichte stets das Volkerrecht anzuwenden héatten. Andere sind
der Ansicht, dass sich die Tragweite von Artikel 190 BV auf die Anwendung
beschrénke; man kdénne daraus nicht ableiten, dass das Volkerrecht stets Vorrang
geniesse, vielmehr gehe das Verfassungsrecht unter gewissen Umstanden vor. Die
von der Lehre am haufigsten genannten Ausnahmen von der in Artikel 190 BV
statuierten Pflicht zur Anwendung des V6lkerrechts tiberschneiden sich teilweise. Es
sind die folgenden:

—  Anwendung der Verfassungsbestimmung, wenn diese jlinger als die volker-
rechtliche Norm und Artikel 190 BV ist (Anwendung des Lex-posterior-
bzw. der Lex-specialis-Prinzips, analog zur Ausnahme fir Konflikte zwi-
schen Bundesgesetz und jiingerem Verfassungsrecht)49.

47 Vgl. Botschaft des Bundesrates vom 20. November 1996 (iber eine neue Bundesverfas-
sung, BBI 1997 | 429.

48 Fur einen Vorrang des jungeren, direkt anwendbaren Verfassungsrechts Yvo Hangartner,
St. Galler Kommentar, 2. Aufl., Zirich etc. 2008, Art. 190 Rz. 33; Robert Baumann, Der
Einfluss des VVdlkerrechts auf die Gewaltenteilung, Zirich 2002, n° 362 u. 403 ff., m. w.
Hinw.; nuanciert Hafelin/Haller/Keller, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 7. Aufl.,
Zirich/Basel/Genf 2008, Rz. 1921 ff., die sich fur eine fallweise Losung aussprechen;
nach Giovanni Biaggini, Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft,
Zirich 2007, Art. 190 Nr. 4, handelt die Regel von Art. 190 BV von der Durchsetzung der
Normenhierarchie, nicht jedoch von der Hierarchie der Normen; die Auslegung, wonach
Art. 190 BV die rechtsanwendenden Behdrden grundséatzlich verpflichtet, dem Volker-
recht den Vorrang Uber das widersprechende Landesrecht einzuraumen, wurde indes vom
Bundesgericht kirzlich bestétigt (BGE 133 11 450, Nada, S. 460): «Innerstaatlich ist der
Konflikt zwischen Vélkerrecht und Verfassungsrecht, einschliesslich den Grundrechten,
in Art. 190 BV ausdriicklich geregelt: Danach sind Bundesgesetze und Volkerrecht fur
das Bundesgericht und die anderen rechtsanwendenden Behdrden massgebend.»

49 s, die Hinw. bei Jorg Kiinzli, Demokratische Partizipationsrechte bei neuen Formen der
Begrundung und bei der Auflosung volkerrechtlicher Verpflichtungen, ZSR 2009 I, S. 70
Anm. 109.
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— Anwendung der Verfassungsbestimmung, wenn die betroffene volkerrecht-
liche Norm den Wesenskern eines Grundrechts oder andere zentrale Grund-
werte beriihrts0,

— Anwendung der Verfassungsbestimmung, wenn diese jlinger als die betrof-
fene volkerrechtliche Norm ist und der Verfassungsgeber bewusst gegen das
Volkerrecht verstossen hat (analoge Anwendung der «Schubert-Praxis»; vgl.
Kap. 8.6.2) 51,

Zu diesen von einem Teil der Lehre genannten Ausnahmen gibt es noch keine gefes-
tigte Behordenpraxis. Immerhin ist jedoch darauf hinzuweisen, dass sich der Bun-
desrat in der EWR-Botschaft da fur eine Ausnahme vom Vorrang des Volkerrechts
ausgesprochen hat, «wo Grundprinzipien oder Kerngehalte der Grundrechte tangiert
sind»52, Zudem vertritt der Bundesrat die Auffassung, dass vélkerrechtswidrige
Verfassungsbestimmungen umzusetzen sind53. Die Haltung der Bundesbehdrden
deckt sich mit den Ergebnissen der rechtsvergleichenden Studie (s. Kap. 7), die
zeigen, dass die untersuchten Staaten im Allgemeinen zdgern, dem Vélkerrecht
einen absoluten VVorrang uber ihre Verfassung einzurdumen.

8.6.2 Konflikt zwischen Vélkerrecht und Bundesgesetzen

Aus Artikel 190 BV ergibt sich keine Losung fur den Konflikt zwischen einem
Bundesgesetz und einer vélkerrechtlichen Norm, da er nicht vorschreibt, ob Ersteres
oder Letztere anzuwenden ist, wenn zwischen den beiden ein Widerspruch besteht.
Dies erklart sich daraus, dass mit Artikel 190 die Erlasse der Bundesversammlung
vor einer Verfassungsgerichtsharkeit der Gerichte geschutzt und nicht Konflikte
zwischen Bundesgesetzen und dem Volkerrecht geldst werden sollten. Es bleibt
daher letztlich dem Ermessen der rechtsanwendenden Behorden Uberlassen, ob sie
dem Vélkerrecht Vorrang einrdumen oder in bestimmten Féllen das Gesetz vorge-
hen lassen wollen.

Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zu dieser Problematik ist zum heutigen
Zeitpunkt noch nicht mit letzter Klarheit gefestigt, weshalb es schwierig ist, daraus
eindeutige Lehren zu ziehen. Immerhin kann die hauptsachliche Argumentations-
linie des Bundesgerichts wie folgt zusammengefasst werden: Grundsétzlich geht das
Vélkerrecht vor, doch hat es in den Hintergrund zu treten, wenn der Gesetzgeber

50 Daniel Thirer, Verfassungsrecht und Volkerrecht, in: Daniel Thirer/Jean-Frangois
Aubert/Jérg Paul Mdller (Hrsg.),Verfassungsrecht der Schweiz, Zirich 2001,

S. 190-1991, u. Thomas Cottier/Maya Hertig, Das V6lkerrecht in der neuen Bundes-
verfassung, in: BTJP 1999, Bern 2000, S. 23.

51 s, die Hinw. bei Jorg Kiinzli, Demokratische Partizipationsrechte bei neuen Formen der
Begriindung und bei der Auflosung vdlkerrechtlicher Verpflichtungen, ZSR 2009 1, S. 70
Anm. 108.

52 Botschaft des Bundesrates vom 18. Mai 1992 zur Genehmigung des Abkommens iber
den Européischen Wirtschaftsraum, BBI 1992 IV 92.

53 S, die Botschaft des Bundesrates vom 6. Juli 2004 tiber die Volksinitiative «Fur einen
zeitgemassen Tierschutz», BBI 2004 3307: «Der Gesetzeber ist gehalten, die Verfas-
sungsbestimmungen getreulich und vollstandig umzusetzen.». S. a. die Botschaft vom
22. Juni 1994 zur Volksinitiative «Fir eine verniinftige Asylpolitik», BBl 1994 111 1495,
die Botschaft des Bundesrates vom 20. November 1996 Uber eine neue Bundesverfas-
sung, BBI 1997 | 446, Fn. 17, sowie die Botschaft vom 27. August 2008 zur Minarett-
Initiative, BBI 2008 7650 f., wo festgehalten wird, eine Annahme der Initiative zwinge
die Schweiz zur Verletzung fundamental wichtiger volkerrechtlicher Vertrage.
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sich bewusst darliber hinweggesetzt hat (sog. «Schubert-Praxis»)54. Diese 1973
begriindete Rechtsprechung ist spater mehrfach angerufen und bestétigt worden,
ohne dass sie indes in den betreffenden Féllen entscheidend gewesen ware; das
Bundesgericht hat diese Rechtsprechung oder die Argumentation mit der lex poste-
rior manchmal nicht erwédhnt und dem Volkerrecht sogar vor spateren Bundesgeset-
zen Vorrang eingerdumt (allerdings ohne zu uberprifen, ob der Gesetzgeber bewusst
vom vélkerrechtlichen Vertrag abgewichen war)55.

Aus volkerrechtlicher Sicht fiihrt eine Anwendung der Schubert-Praxis ohne flankie-
rende Massnahmen zur Neuaushandlung oder Aufkiindigung des betreffenden
Vertrags zu einer Verletzung der spezifischen vélkerrechtlichen Verpflichtung, der
Pflicht der Staaten, volkerrechtliche Vertrdge in gutem Glauben zu erfilllen (pacta
sunt servanda) sowie des Verbots, sich auf innerstaatliche Bestimmungen zu beru-
fen, um die Verletzung internationaler Verpflichtungen zu rechtfertigensé. Wenn die
Schubert-Praxis in einem konkreten Fall angewendet wird, begriindet dies somit die
volkerrechtliche Verantwortlichkeit der Schweiz, es sei denn, der Erlass eines
bewusst gegen einen volkerrechtlichen Vertrag verstossenden Gesetzes durch die
Bundesversammlung werde als Auftrag aufgefasst, den betreffenden Vertrag neu
auszuhandeln oder ihn zu kiindigen, oder die Bundesversammlung beauftrage
gleichzeitig den Bundesrat mit der Neuaushandlung oder der Kiindigung des Ver-
trags.

Die Schubert-Praxis stimmt im Ergebnis mehr oder weniger mit der Praxis der USA
Uberein, einem anderen Staat, der der monistischen Tradition folgt; sie stimmt im
Ergebnis auch mit der Praxis der dualistischen Staaten zu den vdlkerrechtlichen
Vertragen Uberein, weil der Transformationsakt in der Regel den Rang eines Geset-
zes hat, gegen das ein spateres Gesetz verstossen kann (vgl. dazu Kap. 7).

Seit einigen Jahren hat das Bundesgericht in einer anderen Reihe von Entscheiden
eine Ausnahme zur Schubert-Praxis entwickelt: Im Falle eines Konflikts zwischen
einer Norm des Landesrechts und einer Bestimmung des Volkerrechts, die dem
Schutz der Menschenrechte dient, geht letztere demnach prinzipiell vor, und zwar
unabhéngig davon, ob die landesrechtliche Bestimmung vor oder nach dem volker-
rechtlichen Vertrag erlassen worden ist (sog. «PKK-Rechtsprechung»)57. Diese
Rechtsprechung fiihrte aber nur selten zu einer Anwendung des volkerrechtlichen

54 BGE 99 Ib 39, Schubert, S. 43 E. 3: «Esso riconosce, in linea di massima ed ove sussista
un autentico conflitto, la prevalenza del diritto internazionale, sia esso anteriore o poste-
riore alla norma del diritto interno. La possibilita d’una eventuale e consapevole deroga
da parte del legislatore, fonte suprema del diritto interno, consente di mitigare certi rigori
e di salvaguardare in pratica determinati imperiosi interessi».

55 Vgl. beispielsweise BGE 122 11 485, S. 487. Die Aussage in diesem Entscheid, das
Volkerrecht stehe hierarchisch tiber jeder landesrechtlichen Regelung und gehe deshalb
stets vor, ist indessen als obiter dictum zu betrachten.

56 Art. 26 und 27 WVK.

57 BGE 12511417, PKK, S. 424 E. 4d: «Daraus ergibt sich, dass im Konfliktfall das Vélker-
recht dem Landesrecht prinzipiell vorgeht. Dies hat zur Folge, dass eine volkerrechtswid-
rige Norm des Landesrechts im Einzelfall nicht angewendet werden kann. Diese Konflikt-
regelung dréngt sich umso mehr auf, wenn sich der VVorrang aus einer volkerrechtlichen
Norm ableitet, die dem Schutz des Menschenrechts dient. Ob in anderen Féllen davon
abweichende Konfliktldsungen in Betracht zu ziehen sind, ist vorliegend nicht zu priifen».
Diese Argumentation wurde bestétigt namentlich in BGE 131 11 352, S. 355 E. 1.3.1 und
in BGE 133V 367, S. 388 E. 11.2: «Ci0 porta ad assimilare I’art. 9 cpv. 2 allegato | ALC
alle norme di diritto internazionale che hanno per scopo la tutela dei diritti dell’uomo, e
induce di conseguenza ad esprimersi in favore di una sua prevalenza sulle disposizioni di
legge federali».
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Vertrags zu Lasten eines widersprechenden Bundesgesetzes58. Das Bundesgericht
hat nicht ausgeschlossen, dass die Schubert-Praxis fur Konflikte mit Vélkerrecht,
das nicht den Schutz der Menschenrechte zum Gegenstand hat, weiterhin anwendbar
ist.

Wenn also ein Bundesgesetz beispielsweise mit der EMRK kollidiert, wird das
Bundesgericht deshalb in jedem Fall die EMRK anwenden, selbst wenn der Gesetz-
geber bei der Annahme des Gesetzes das Risiko eingegangen ware, gegen sie zu
verstossen. Hinter dieser Ausnahme zugunsten der Menschenrechte steht insbeson-
dere der folgende Gedanken: Der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte kann
prufen, ob ein Bundesgesetz mit der EMRK vereinbar ist, und gegebenenfalls die
Nichtvereinbarkeit feststellen. Die Schweiz ist diesfalls verpflichtet, einen solchen
Entscheid umzusetzen. Ein gerligtes Bundesgesetz ist folglich grundsétzlich nicht
auf die Beschwerdefihrerin oder den Beschwerdefiihrer anzuwenden, ebenso wenig
auf Personen, die sich in einer vergleichbaren Situation befinden. In diesem Rahmen
kommt also dem Européischen Gerichtshof fiir Menschenrechte in der Schweiz die
Rolle eines Verfassungsgerichts zu; er kann in Bezug auf Bundesgesetze die Verfas-
sungsgerichtsbarkeit ausiiben — eine Rolle, die dem Bundesgericht aufgrund von
Artikel 190 BV verwehrt ist. Es handelt sich hierbei natirlich nicht um eine abstrak-
te Kontrolle der Bundesgesetze, sondern um eine konkrete Normenkontrolle, die im
Einzelfall die Nichtanwendung des betreffenden Gesetzes zur Folge haben kann.

Das von der EMRK geschaffene Kontrollsystem folgt dem Subsidiaritatsprinzip,
wonach der Européische Gerichtshof fir Menschenrechte nur dann ein Urteil fallt,
wenn alle landesinternen Rechtswege ausgeschopft sind. Zur effektiven Umsetzung
dieses Subsidiaritatsprinzips nimmt das Bundesgericht selbst eine «Konventions-
Konformitatspriifung» der Bundesgesetze vor. Diese Priifung dient auch der Verfah-
rensékonomie und tragt im Rahmen des Mdglichen dazu bei, das Einschreiten des
internationalen Gerichts zu verhindern. Das Bundesgericht kann somit entscheiden,
gegebenenfalls ein EMRK-widriges Bundesgesetz nicht anzuwenden, ohne dafir ein
Urteil aus Strassburg abwarten zu missen. Es hat sich jedoch gezeigt, dass das
Bundesgericht in solchen Féllen grosse Zurtickhaltung tibt.

Namentlich bei der EMRK, aber auch bei anderen Vertragen, bei denen ein admi-
nistratives oder gerichtliches Organ die Einhaltung Uberwacht, stellt sich die Frage,
wie deren Entscheide zu beriicksichtigen sind. Diese Entscheide kénnen ndmlich die
urspriingliche Tragweite des Vertrags in einer Art und Weise prazisieren und teil-
weise weiterentwickeln, die bei der Genehmigung des Vertrages nicht absehbar war.
So hat der Europédische Gerichtshof fir Menschenrechte in seiner dynamischen
Rechtsprechung, die sich auf eine geltungszeitliche und nicht auf die historische
Auslegung der EMRK stiitzt, den Anwendungsbereich einzelner Garantien der
EMRK weit ausgelegts®. Daher wére es denkbar, dass die Bundesversammlung bei
der Verabschiedung eines Gesetzes davon ausging, es sei EMRK-konform oder
verletze diese zumindest nicht, dieses Gesetz aber einige Jahre spater bei seiner
Anwendung in einem konkreten Einzelfall mit der EMRK nicht mehr vereinbar ist,
weil der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte unterdessen seine Rechtspre-
chung weiterentwickelt hat. Nach der Praxis des Bundesgerichts darf das Bundesge-

58 S, etwa BGE 133 11 450, Nada, S. 455 E. 2.2, 133 V 367, S. 389, oder 2A.784/2006,
E.1.1.

59 vgl. Urteile des EGMR vom 30. April 2009, Glor c. Suisse, §§ 52 ff., u. vom 13. Dezem-
ber 2007, Emonet c. Suisse, § 83.
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setz dann in analogen Konstellationen nicht mehr angewendet werden. Weil die
Entscheide des Européischen Gerichtshofs flir Menschenrechte, anders als die Ent-
scheide des Bundesgerichts, von Richterinnen und Richtern getroffen werden, die
nicht von der Bundesversammlung gewahlt sind, wird diese Situation bisweilen als
besonders unbefriedigend empfunden. Schwierigkeiten kénnen sich auch im Rah-
men der Umsetzung von Resolutionen des Sicherheitsrats der Vereinten Nationen
ergeben, die auf Kapitel VII der UNO-Charta griinden. Die Schweiz ist nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichts gehalten, diese Resolutionen auch dann umzu-
setzen, wenn dadurch verfassungsrechtlich geschitzte Grundrechte verletzt wer-
den®0.

Bei Konflikten zwischen dem Volkerrecht und Bundesgesetzen stellt sich die Situa-
tion somit zusammengefasst wie folgt dar:

—  Nach Artikel 5 Absatz 4 BV ist Volkerrecht grundsétzlich zu beachten; aus
Artikel 5 Absétze 3 und 4 BV fliesst zudem die Pflicht zur vélkerrechtskon-
formen Auslegung (s. Kap. 8.5). Nur wenn diese scheitert, ist von einem
Konflikt auszugehen. Ob im Konfliktfall VVolkerrecht oder Bundesgesetze
anzuwenden sind, beantwortet die Bundesverfassung nicht umfassend und
klar.

— Nach der geltenden bundesgerichtlichen Praxis geht VVolkerrecht vor, es sei
denn, der Gesetzgeber habe bewusst das Risiko einer Abweichung in Kauf
genommen.

—  Volkerrechtliche Menschenrechtsgarantien und namentlich Bestimmungen
der EMRK gehen vor; sie sind mit anderen Worten stets anwendbar, das
heisst auch, wenn der Gesetzgeber von ihnen abweichen wollte.

8.7 Das Verhaltnis von Vélkerrecht und Volksinitiativen

Die Bundesverfassung war lange stumm zur Frage, wie eine volkerrechtswidrige
Volksinitiative zu behandeln sei. Die Bundesversammlung hat am 14. Méarz 1996 die
Volksinitiative «flr eine verniinftige Asylpolitik» fir ungultig erklart; dies nament-
lich mit der Begrundung, sie verletze das Non-refoulement-Gebot, welches Teil des
zwingenden Volkerrechts seibl. Diese Praxis wurde bei der Nachfiihrung der Bun-
desverfassung kodifiziert. Artikel 139 Absatz 2 BV sieht nun ausdriicklich vor, dass
die Bundesversammlung Volksinitiativen, die gegen zwingende Bestimmungen des
Volkerrechts verstossen, fir ganz oder teilweise ungultig zu erkléren hat. E contrario
sind Volksinitiativen, die gegen nicht zwingendes Volkerrecht verstossen, giltig.
Diese Losung wirft verschiedene Fragen auf, beispielsweise zur Definition des
zwingenden Vdlkerrechts oder zu den Folgen, die sich aus der Annahme einer gegen
nicht zwingendes Vélkerrecht verstossenden Initiative ergeben.

Die Problematik volkerrechtswidriger Volksinitiativen ist vom Bundesrat wie von
der Bundesverwaltung wiederholt untersucht worden, insbesondere anlasslich der

60  vgl. BGE 133 Il 450, Nada, betreffend internationale Sanktionen, welche die Rechtsweg-
garantie oder die Eigentumsgarantie verletzen.

61 BBI 1996 | 1355. Es handelt sich um den bislang einzigen Fall einer Ungultigerklarung
wegen Verletzung von zwingendem Vélkerrecht.
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Nachfiihrung der Bundesverfassung und im Rahmen der Reform der Volksrechte®2.
Die Frage wurde schliesslich in dem im Auftrag der Kommission fir Rechtsfragen
des Nationalrats verfassten Bericht des Bundesamtes fiir Justiz vom 20. Dezember
2006 im Detail wieder aufgenommen®3. Nach der Annahme der Minarett-Initiative
hat diese Frage noch an Bedeutung und Aktualitat gewonnen.

8.7.1 Gegen zwingendes Volkerrecht verstossende
Volksinitiativen
8.7.1.1 Zwingendes Volkerrecht

Nach geltendem Verfassungsrecht kénnen nur Volksinitiativen, die gegen zwingen-
de Bestimmungen des V6lkerrechts verstossen, fur ungultig erklért werden (Art. 139
Abs. 2 BV). Der Auslegung des Begriffs «<zwingende Bestimmungen des Volker-
rechts» ist folglich von entscheidender Bedeutung.

Nach der Praxis der Bundeshehdrden umfasst der Begriff «zwingende Bestimmun-
gen des Volkerrechts» inshesondere den vélkerrechtlichen Begriff des ius cogens,
wie er in Artikel 53 WVK definiert ist (vgl. Kap. 4.7).

Der Bundesrat hat sich in seiner Botschaft vom 20. November 1996 Uber eine neue
Bundesverfassung dazu gedussert, welche Normen seiner Ansicht nach zum zwin-
genden Volkerecht gehéren. Er ist der Meinung, dass insbesondere das Gewaltver-
bot, die Verbote von Folter, V6lkermord und Sklaverei, die Grundziige des humani-
tdren Volkerrechts (insb. das Verbot von Angriffen auf Leib und Leben, der
Gefangennahme von Geiseln, der Beeintrachtigung der persénlichen Wirde sowie
von Verurteilungen und Hinrichtungen ohne vorhergehendes Urteil eines ordnungs-
massig bestellten Gerichtes; s. Art. 3 der Genfer Abkommen von 1949 zum Schutz
der Kriegsopfer; SR 0.518.12, 0.518.23, 0.518.42 u. 0.518.51) sowie die notstands-
festen Garantien der EMRK Teil des zwingenden Vélkerrechts sind®4. Die not-
standsfesten Garantien der EMRK umfassen nach Artikel 15 EMRK das Verbot
willkirlicher Tétung (Art. 2 Abs. 1), der Folter (Art. 3), der Sklaverei, Leibeigen-
schaft und Zwangsarbeit (Art. 4 Abs. 1) sowie den Grundsatz «nulla poena sine
lege» (keine Strafe ohne Gesetz, Art. 7). Der Bundesrat hat diese Uberzeugung in
der Folge wiederholt bestétigt und prazisiert, dass die notstandsfesten Garantien des
UNO-Pakts |1 ebenfalls Teil des zwingenden Volkerrechts sind®s.

So wie Artikel 15 EMRK enthélt auch Artikel 4 Absatz 2 des UNO-Pakts Il eine
Aufzéhlung notstandsfester Rechte, welche jedoch nicht deckungsgleich sind mit
den notstandsfesten Garantien der EMRK. Der Bundesrat hat sich verschiedentlich
zur Frage gedussert, ob den notstandesfesten Rechten von Artikel 4 UNO-Pakt 11
generell zwingender Charakter zukommt. Dies ist nicht der Fall. Beispielsweise wird
die Religionsfreiheit in Artikel 4 UNO-Pakt Il erwédhnt. Die Bestimmung des UNO-

62 Siehe auch die gemeinsame Publikation des Bundesamts fiir Justiz und der Direktion fiir
Volkerrecht vom 26. April 1989 (VPB 53.54).

63 Unverdffentlichter Bericht tiber die Voraussetzungen fiir die Giiltigkeit von Volksinitiati-
ven und die materiellen Schranken der Verfassungsrevision.

64 Botschaft des Bundesrates vom 20. November 1996 tber eine neue Bundesverfassung,
BBI 1997 | 362, 433, 446.

65 S, die Botschaften zur Verwahrungsinitiative, BBI 2001 3438-3439, zur Volksinitiative
«fur demokratische Einburgerungen», BBI 2006 8961-8962, und zur Minarett-Initiative
(BBI 2008 7609 ff.) sowie die Antwort des Bundesrates auf das Postulat 09.3118 (Heim).
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Pakts Il zur Religionsfreiheit (Art. 18) relativiert jedoch diese Aufzéhlung, weil nach
Acrtikel 18 Absatz 3 UNO-Pakt 11 die Bekundung eines Glaubensbekenntnisses, die
sogenannte externe Religionsfreiheit, eingeschrankt werden kann. Dies kann auch
bei anderen Grundrechtsgarantien des UNO-Pakts Il der Fall sein. Es muss deshalb
flir jede Garantie in Auslegung des Pakts besonders gepriift werden, ob sie als not-
standsfest betrachtet werden kann66.

Nach der Praxis der Bundesbehdrden umfasst der Begriff «zwingende Bestimmun-
gen des Volkerrechts» gegenwartig das Gewaltverbot, das Verbot der Folter (Art. 3
EMRK; Art. 7 UNO-Pakt 1), des V6lkermords, der Sklaverei, der Leibeigenschaft
und der Zwangsarbeit (Art. 4 Abs. 1 EMRK; Art. 8 Abs. 1 u. 2 UNO-Pakt II), das
Verbot willkirlicher Tétung (Art. 2 Abs. 1 EMRK; Art. 6 Abs. 1 UNO-Pakt Il), die
Grundsétze «nulla poena sine lege» und «ne bis in idem» (Art. 7 EMRK, Art. 15
UNO-Pakt 1), die interne Religionsfreiheit (d. h. das Recht, in Freiheit eine eigene
religiése Anschauung zu entwickeln und sich auch wieder davon zu l6sen; Schutz
des sog. «forum internum», Art. 18 Abs. 3 UNO-Pakt Il e contrario) und die Grund-
ziige des humanitdren Voélkerrechts (Art. 3 der Genfer Abkommen von 1949). Der
Begriff «zwingende Bestimmungen des Volkerrechts» ist somit offensichtlich weiter
als der in der Wiener Vertragsrechtskonvention verankerte Begriff «ius cogens», da
er inshesondere auch die notstandsfesten Garantien der EMRK umfasst67.

Da der Begriff «zwingende Bestimmungen des Vélkerrechts», wie er in den Artikeln
139 Absatz 2, 193 Absatz 4 und 194 Absatz 2 BV verwendet wird, ein landesrechtli-
cher Begriff ist, ware aber auch eine noch weitere Auslegung denkbar. Der Bundes-
rat hat bereits in der Botschaft tber eine neue Bundesverfassung ausgefiihrt, dass es
Aufgabe der Praxis ist, unter Einbezug der Lehre letzte Klarheit (iber die Tragweite
des Begriffes zu schaffen®s.

Nach der Argumentation der Bundesbehtrden haben auch Volksinitiativen das
zwingende Volkerrecht zu beachten, da es sich dabei um Normen handelt, deren
Geltungskraft sich kein Rechtsstaat entziehen kann. Ihr zwingender Charakter ist so
stark, dass Volk und Stinde keine echte Wahlfreiheit hatten; folglich wére es
Scheindemokratie, liesse man Uber eine Volksinitiative abstimmen, die zwingendes
Vélkerrecht verletzt69.

8.7.1.2 Volkerrechtskonforme Auslegung
von Volksinitiativen

Bevor die Bundesversammlung eine Volksinitiative wegen der Verletzung von
zwingendem Vaélkerrecht fiir unglltig erklart, bemiht sie sich in Anlehnung an die
vom Bundesgericht zu den kantonalen Volksinitiativen entwickelte Praxis, einen

66 Die Aussage in der Botschaft zur Verwahrungsinitiative, wonach die notstandsfesten
Garantien des UNO-Pakts 11 zum zwingenden Vélkerrecht gehdren (BBI 2001 3439), ist
also zu absolut und im oben dargelegten Sinn zu verstehen.

67 vgl. Luzius Mader, Religionsfreiheit, Volkerrecht und Volksinitiativen: aktuelle Prob-
lemfelder, in: Astrid Epiney/René Pahud de Mortanges/Khalil Bedoun (Hrsg.), Religio-
nen und Migration im Europarecht und Implikationen firr die Schweiz, Ziirich/Basel/Genf
2009, S. 101.

68  Botschaft des Bundesrates vom 20. November 1996 iiber eine neue Bundesverfassung,
BBI 1997 | 446-447

69  Botschaft des Bundesrates vom 20. November 1996 tiber eine neue Bundesverfassung,
BBI 1997 | 433 f.
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Konflikt so weit wie mdglich durch eine volkerrechtskonforme Auslegung zu ver-
meiden (s. zu diesem Grundsatz auch Kap. 8.5)70. Sie I&sst sich dabei insbesondere
vom Grundsatz der Auslegung in Ubereinstimmung mit dem hoherrangigen Recht
und dem Grundsatz in dubio pro populo leiten. Nach dem Grundsatz der Auslegung
in Ubereinstimmung mit dem hgherrangigen Recht ist ein Erlass, der konform zum
héherrangigen Recht — vorliegend zum Volkerrecht — ausgelegt werden kann, fir
gultig zu erklaren und, wenn es sich um eine Initiative handelt, der Abstimmung zu
unterbreiten. Der Grundsatz in dubio pro populo bedeutet, dass Volksinitiativen
nach Mdglichkeit so auszulegen sind, dass eine Unglltigerkldrung vermieden wer-
den kann.

Zur Bestimmung des Sinns und zur Beurteilung der Gultigkeit einer Initiative sind
im Ubrigen die tiblichen Methoden anzuwenden, namlich die grammatikalische, die
systematische, die historische und die teleologische Auslegung. Diese Methoden
stiitzen sich in erster Linie auf den Text der Initiative; der Wille der Initiantinnen
und Initianten spielt nur eine sekundére Rolle, muss aber dennoch mit beriicksichtigt
werden, beispielsweise im Rahmen der historischen Auslegung. Wenn bei der
Anwendung dieser (blichen Auslegungsmethoden mehrere Auslegungen mdglich
sind, ist nach dem Grundsatz der Auslegung in Ubereinstimmung mit dem hoéher-
rangigen Recht und dem Grundsatz in dubio pro populo die Auslegung zu wahlen,
die eine Gultigerklarung der Initiative erlaubt, anders gesagt die Auslegung, die
volkerrechtskonform ist und gleichzeitig den Sinn und Zweck der Initiative beriick-
sichtigt™.

8.7.1.3 Teilungultigerklarung und Ausarbeitung
eines Gegenentwurfs

Seit der Nachfiihrung der Bundesverfassung von 1999 ist auch die Teilungulti-
gerklérung einer Volksinitiative moglich (Art. 139 Abs. 2 BV). Auf Bundesebene
wurde bislang keine Volksinitiative fur teilungultig erklért. In den Kantonen hinge-
gen kam dies schon verschiedentlich vor. Das Bundesgericht hat im Zusammenhang
mit den kantonalen Volksinitiativen eine Reihe von Kriterien entwickelt, die bei
einer Teilunglltigerklarung zu beriicksichtigen sind. Demnach darf der fur ungiiltig
erklarte Teil nicht einen zentralen Aspekt der Initiative darstellen; der Rest der
Initiative muss die Giltigkeitserfordernisse erfillen, er muss noch einen Sinn erge-
ben und weiterhin dem Willen der Initiantinnen und Unterzeichner entsprechen?2. Je
nach Formulierung der Initiative kénnen mit einer Teilungdiltigerklarung sowohl das
zwingende Volkerrecht beriicksichtigt als auch die Volksrechte so weit wie méglich
gewahrt werden.

Zudem kann die Bundesversammlung einen Gegenentwurf ausarbeiten, um den Text
der Initiative in einem gewissen Masse zu «korrigieren» und den Birgerinnen und

70 Zur volkerrechtskonformen Auslegung der Volksinitiativen s. Roger Nobs, Volksinitia-
tive und Volkerrecht, Zirich/St. Gallen 2006, S. 279 ff., sowie S. 298 f. u. 311. S. a.
BGE 1241107, S. 118 E. 5b, und BGE 129 1392, S. 394 E. 2.2

71 S, insb. die Botschaft zur VVerwahrungsinitiative, BBI 2001 3437, sowie die Botschaft zur
Volksinitiative «Fur eine Regelung der Zuwanderung», BBI 1997 IV 528.

72 Zur Anwendung dieser Kriterien auf die Teilungiiltigerklrung von eidgenossischen
Volksinitiativen s. Yvo Hangartner, St. Galler Kommentar, 2. Aufl., Zirich etc. 2008,
Art. 139 Abs. 2, Ziff. 40.
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Birgern als Alternative eine vdlkerrechtskonforme Variante zu unterbreiten (Art.
139 Abs. 3 BV).

8.7.2 Gegen nicht zwingendes Voélkerrecht
verstossende Volksinitiativen

Wenn eine Volksinitiative nur gegen nicht zwingendes Vélkerrecht verstosst, ist sie
fur gultig zu erkldren und Volk und St&nden zur Abstimmung zu unterbreiten. Bis-
lang sind zwolf Volksinitiativen der Abstimmung unterbreitet worden, die unter
volkerrechtlichen Gesichtspunkten problematisch waren, ohne indes gegen zwin-
gendes Volkerrecht zu verstossen?3. Nur drei dieser Initiativen — die Alpeninitiative,
die Verwahrungsinitiative und die Minarett-Initiative — sind von Volk und Standen
angenommen worden. Im Falle der Alpeninitiative und der Verwahrungsinitiative
haben sich die Bundesbehdrden bemiht, die neuen Verfassungsbestimmungen in
volkerrechtskonformer Weise umzusetzen, auch wenn damit die Absichten der
Initiantinnen und Initianten nicht vollumfanglich berlicksichtigt wurden. Dies durfte
bei der direkt anwendbaren Minarett-Initiative kaum mdglich sein.

Im Falle der Annahme einer volkerrechtswidrigen Initiative durch Volk und Sténde
ergeben sich die Probleme somit bei der Umsetzung der Initiative durch den Gesetz-
geber. Wenn eine volkerrechtskonforme Umsetzung nicht méglich ist, ist als Ultima
Ratio die Kiindigung des vélkerrechtlichen Abkommens zu erwadgen74. Ist es das
offensichtliche Ziel einer Initiative, gegen nicht zwingendes Volkerrecht zu verstos-
sen, oder kann die neue Verfassungsbestimmung nicht vélkerrechtskonform umge-
setzt werden, so vertritt der Bundesrat die Auffassung, dass die Annahme der Initia-
tive durch Volk und Stdnde als Auftrag zur Kiindigung der entgegenstehenden
internationalen Verpflichtungen zu verstehen ist7>. Nicht jeder Vertrag kann indes
gekiindigt werden, sei es, dass er keine Kiindigungsklausel enthélt’8, sei es, dass

73 Minarett-Initiative (2009 angenommen), Initiative «Fiir demokratische Einbiirgerungen»
(2006 verworfen), Verwahrungsinitiative (2004 angenommen), Sonntags-Initiative (2003
verworfen), Armeeabschaffungs-Initiativen (2001 bzw. 1989 verworfen), Verkehrshalbie-
rungsinitiative (2000 verworfen), Alpeninitiative (1994 angenommen), Staatsvertragsini-
tiative (1977 verworfen), Uberfremdungsinitiativen (1977 bzw. 1974 abgelehnt), Rhei-
nau-Initiative (1954 verworfen); s. zu diesen Initiativen Robert Baumann,
Volkerrechtliche Schranken der Verfassungsrevision, ZBI 4/2007, S. 191 ff.; Luzius Ma-
der, Religionsfreiheit, Volkerrecht und Volksinitiativen: aktuelle Problemfelder, in: Ast-
rid Epiney/René Pahud de Mortanges/Khalil Bedoun (Hrsg.), Religionen und Migration
im Europarecht und Implikationen fiir die Schweiz, Zirich/Basel/Genf 2009, S. 96 ff. —
Noch nicht abgestimmt wurde zum Zeitpunkt der Verabschiedung des vorliegenden Be-
richts Uiber die 2008 eingereichte Ausschaffungsinitiative.

74 S, insh. die Botschaft vom 22. Juni 1994 zur Volksinitiative «Fir eine verniinftige Asyl-
politik», BBI 1994 111 1495, die Botschaft des Bundesrates vom 20. November 1996 uber
eine neue Bundesverfassung, BBI 1997 | 446, Fn. 17, die Botschaft des Bundesrates vom
6. Juli 2004 Uber die Volksinitiative «Fr einen zeitgemassen Tierschutz», BBI 2004
3307, sowie die Botschaft vom 27. August 2008 zur Minarett-Initiative, BBl 2008 7610;
vgl. Kap. 8.6.1, letzter Absatz.

75 S, insh. die Botschaft zur Volksinitiative «Fir eine verniinftige Asylpolitik», BBI 1994 111
1495, und die Botschaft zur Minarett-Initiative, BBI 2008 7610.

76 S.z.B.BBI 1991 | 1208; ob es dieses juristische Hindernis gebe, ist in der Lehre jedoch
umstritten; vgl. dazu Robert Baumann, V6lkerrechtliche Schranken der Verfassungsrevi-
sion, ZBI 4/2007, S. 209, u. Helen Keller/Markus Lanter/Andreas Fischer, Volksinitiati-
ven und Vélkerrecht: die Zeit ist reif flir eine Verfassungsénderung, ZBI 3/2008, S. 147.
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eine Kindigung aus politischen Griinden nur schwer denkbar ist77. Wie in diesem
Fall vorzugehen ist, wird in Kapitel 9 zu untersuchen sein.

8.8 Gerichtliche Uberpriifung

Entscheide des Bundesverwaltungsgerichts, des Bundesstrafgerichts, der unabhéngi-
gen Beschwerdeinstanz fir Radio und Fernsehen oder letzter kantonaler Instanzen
(in der Regel obere kantonale Gerichte) unterliegen grundsatzlich der Einheitsbe-
schwerde an das Bundesgericht?. Mit der Einheitsbeschwerde kann neben der
Verletzung von Bundesrecht auch die Verletzung von Vélkerrecht geriigt werden7.
Damit ist auch die Ruge mdglich, die Vorinstanz habe das Verhéltnis zwischen
Volkerrecht und Landesrecht verkannt. Angerufen werden kénnen allerdings nur
direkt anwendbare Volkerrechtsnormen (vgl. oben, Kap. 8.3). Soweit Auslegungs-
spielraum besteht, kann allenfalls auch gertigt werden, die Vorinstanz habe zu Un-
recht Landesrecht nicht volkerrechtskonform oder Volkerrecht nicht verfassungs-
konform ausgelegt.

Der Zugang zum Bundesgericht ist — unabhéngig von der vorgebrachten Riige — dort
ausgeschlossen, wo eine Streitigkeit, die keine Rechtsfrage von grundséatzlicher
Bedeutung betrifft, die gesetzlich vorgesehene Streitwertgrenze nicht erreicht oder
wo das Bundesgerichtsgesetz ein bestimmtes Sachgebiet von der hichstrichterlichen
Uberpriifung ausnimmt80, Vorbehalten bleibt in diesen Fallen indes die subsidiire
Verfassungsbeschwerde gegen Entscheide letzter kantonaler Instanzenst.

Nach geltendem Recht kénnen namentlich folgende Entscheide unterer Instanzen
Uber das Verhéltnis zwischen Vélkerrecht und Landesrecht nicht mit der Einheitshe-
schwerde an das Bundesgericht weitergezogen werden:

—  Entscheide von Bundesverwaltungsstellen oder letzter kantonaler Instanzen
auf dem Gebiet der inneren und dusseren Sicherheit des Landes, der Neutra-
litat, des diplomatischen Schutzes und der (ibrigen auswartigen Angelegen-
heiten, soweit das Voélkerrecht nicht einen Anspruch auf gerichtliche Beur-
teilung einrdumt. Hier ist der Bundesrat Beschwerdeinstanz, soweit er nicht
selber entscheidet 82.

—  Entscheide des Bundesverwaltungsgerichts, die in den Ausnahmekatalog des
Avrtikel 83 BGG fallen (z.B. Asylbereich, internationale Amtshilfe, gewisse
Entscheide im Auslénderrecht oder im o6ffentlichen Beschaffungsrecht);
bestimmte vermogensrechtliche Entscheide des Bundesverwaltungsgerichts,
soweit die massgebenden Streitwertgrenzen nicht erreicht werden und sich
auch keine Rechtsfrage von grundsdtzlicher Bedeutung stellt (z.B. im
Bereich der Staatshaftung oder des Personalrechts).

77 In der Botschaft zur Volksinitiative «Fir einen zeitgemassen Tierschutz» hat der Bundes-
rat klar die Haltung vertreten, dass eine Kiindigung des WTO-Abkommens, der EMRK
oder des UNO-Pakts Il keine realistischen Optionen waéren; s. BBI 2004 3290 ff.

78 vgl. Art. 72, 75, 78, 80, 82 und 86 des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (BGG;
SR 173.110).

79 vgl. Art. 189 Abs. 1 Bst. b BV; Art. 95 Bst. a und b BGG.

80 vgl. Art. 191 BV.

81 vgl. Art. 113 ff. BGG.

82 vgl. Art. 72 Bst. a VWVG.



—  Entscheide des Bundesstrafgerichts auf dem Gebiet der internationalen
Rechtshilfe in Strafsachen, die nicht als besonders bedeutende Félle qualifi-
ziert werden (Art. 84 BGG), sowie Entscheide der Beschwerdekammer des
Bundesstrafgerichts, mit Ausnahme jener iber Zwangsmassnahmen (Art. 79
BGG).

—  Entscheide letzter kantonaler Instanzen, die unter den Ausnahmekatalog des
Avrtikels 83 BGG fallen, und bestimmte vermdgensrechtliche Entscheide der
gleichen Instanzen, soweit die massgebenden Streitwertgrenzen nicht
erreicht werden und sich auch keine Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeu-
tung stellt.

Ist die Einheitsbeschwerde gegen Entscheide letzter kantonaler Instanzen ausge-
schlossen, so steht wie erwdhnt die subsidiare Verfassungsbeschwerde zur Verfi-
gung. Mit dieser kann allerdings nur die Verletzung verfassungsméssiger Rechte
geruigt werden. Zu diesen zéhlen auch Garantien der EMRK, des Uno-Pakts Il oder
allenfalls anderer Menschenrechtsvertrage83, nicht jedoch das gesamte Volkerrecht.
Mit subsididrer Verfassungsbeschwerde anfechtbar sein dirften also in erster Linie
Entscheide, die sich mit dem Verhéltnis zwischen Landesrecht und der EMRK oder
allenfalls mit anderen Menschenrechtsvertrdgen befassen. Gegen Entscheide des
Bundesverwaltungs- oder des Bundesstrafgerichts, die nicht der Einheitsbeschwerde
unterliegen, ist die subsididre Verfassungsbeschwerde nicht zul&ssig.

Der Vollstandigkeit halber sei noch auf Artikel 189 Absatz 4 BV hingewiesen,
wonach — unter Vorbehalt gesetzlicher Ausnahmen — Akte der Bundesversammlung
(wie z.B. die Gultig- oder Ungiiltigerklarung einer Volksinitiative) und des Bundes-
rates nicht beim Bundesgericht angefochten werden kdnnen. Entsprechend werden
die Bundesversammlung und der Bundesrat im Bundesgerichtsgesetz nicht als
zuléssige Vorinstanzen aufgefuhrt.

9 Offene Fragen und Handlungsoptionen
9.1 Einleitung

Der Bericht zeigt auf, dass das Verhéltnis von Volkerrecht und Landesrecht in der
geltenden Rechtsordnung gewisse Fragen offen l&sst, zu deren Beantwortung ver-
schiedene Optionen offen stehen. Nicht in allen Teilen gekldrt ist das Verhéltnis des
Volkerrechts zur Bundesverfassung. \Von seiten der Lehre werden dazu verschiedene
Ansichten vertreten, wie oben dargestellt worden ist (Kap. 8.6.1). Man kann sich
auch fragen, ob neue Rangregeln eingefilhrt werden sollten, die beispielsweise an
der materiellen Wichtigkeit oder der demokratischen Legitimation ankniipfen. Das
Postulat der Kommission fiir Rechtsfragen des Standerates 07.3764 hat die Frage
aufgeworfen, ob die Schubert-Praxis gesetzlich verankert werden solle. Zu prifen
ware auch, ob die Bundesverfassung dahingehend zu erganzen sei, dass Ausnahmen
vom Anwendungsgebot fir Vélkerrecht, wie es Artikel 190 BV vorsieht, eingefiihrt
werden sollten. Weiter will die Kommission wissen, ob zum Verhaltnis von Volker-
recht und Landesrecht eine einheitliche Rechtsprechung sichergestellt werden und

83 vgl. Giovanni Biaggini, Basler Kommentar Bundesgerichtsgesetz (2008), Rz. 17 ff. zu
Art. 116.
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deshalb fiir alle diesbeziiglichen Entscheide die Zustandigkeit des Bundesgerichts
gegeben sein sollte.

Von besonderer Bedeutung ist sodann der Umgang mit volkerrechtswidrigen Volks-
initiativen, der deshalb besonders eingehend dargestellt wird. VVorab ist — entspre-
chend dem Auftrag der Kommission fir Rechtsfragen des Standerates — zu Kklaren,
wie sich ein Wechsel vom Monismus zum Dualismus auswirken wirde.

9.2 Wechsel vom Monismus zum Dualismus

Die Schweiz ist seit jeher Teil der monistischen Tradition (vgl. Kap. 8.2). Mehrere
parlamentarische Vorstdsse, insbesondere das Postulat der Kommission flir Rechts-
fragen des Standerates, das diesen Bericht ausgeldst hat, haben in jlingerer Zeit die
Frage aufgeworfen, ob weiterhin das monistische System gelten solle, und den
Bundesrat ersucht, die Vorteile eines Wechsels zum Dualismus zu priifens4.

Die monistische Praxis der Schweiz ist immer wieder hinterfragt worden. Das Postu-
lat der Kommission fir Rechtsfragen des Stdnderates greift also keine neue Frage
auf, wenn es den Bundesrat einladt, sich zur Frage zu dussern, ob das monistische
System durch das dualistische abgelést werden solle und welches die Vor- und
Nachteile eines solchen Wechsels waren. Es ist auch nicht das erste Mal, dass sich
der Bundesrat dazu dussert.

Seit 1996 wurden im Parlament verschiedene Vorstdsse zur Einfiihrung des Dualis-
mus oder zumindest dualistischer Elemente eingebracht. Sie waren im Wesentlichen
in der Sorge begriindet, die Kompetenzen der Bundesversammlung wiirden im Zuge
der Globalisierung ausgehohlt8s.

Der Bundesrat stand einer Einflhrung des Dualismus immer ablehnend gegenlber.
In seinen Antworten auf die oben erwéhnten Vorstdsse legte er dar, dass unsere
Rechtsordnung seit den Anfangen des schweizerischen Bundesstaates monistisch
sei. Der Monismus sei ein Teil des materiellen Verfassungsrechts. Ein Wechsel zum
Dualismus wirde bedeuten, dass rechtsetzende Staatsvertrdge auf dem Wege des
ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens transformiert werden missten. Das Gesetz-
gebungsverfahren wiirde damit erheblich belastet. Zudem bestlinde stets das Risiko,
dass zwischen dem voélkerrechtlichen Vertrag und dem Transformationsgesetz
Widerspriiche geschaffen wiirden. Dies kénnte die vélkerrechtliche Verantwortlich-
keit der Schweiz auslésen. Ein Wechsel vom Monismus auf den Dualismus kénnte
zudem den Eindruck erwecken, die Schweiz behalte sich kinftig vor, innerstaatlich
die eingegangenen Verpflichtungen nicht zu erfiillen, umso mehr, als generell eher
eine Tendenz vom Dualismus zum Monismus festzustellen sei.

84 S, auch das Postulat 09.3676 der SVP-Fraktion vom 12. Juni 2009.

85 vqgl. parlamentarische Initiative 96.444 Inderkum Hansheiri «Verhaltnis Volker-
recht/Landesrecht», vom 4. Oktober 1996 (zuriickgezogen am 7. Oktober 1999); Motion
96.3482 Baumann Alexander J. «Systemwechsel fiir die Einfiihrung von Volkerrecht»,
vom 3. Oktober 1996 (am 9. Oktober 1998 abgeschrieben); Interpellation 96.3479
Schmid Samuel «Wechsel zum Dualismus», vom 3. Oktober 1996 (am 9. Oktober 1998
abgeschrieben); Petition 2007 Emil Rahm, Auslegung von Art. 5 Abs. 4 der neuen Bun-
desverfassung (keine Folge gegeben). Vgl. auch verschiedene Interventionen von Sténde-
rat Carlo Schmid, AB SR 1996, S. 63; vgl. auch S. 346 und AB SR 2004, S. 629.
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Der Bericht zeigt auf, dass ein Wechsel vom Monismus zum Dualismus nur be-
grenzte Auswirkungen auf die innerstaatliche Stellung des Vélkerrechts hat, da diese
von der Anwendbarkeit und vom Rang entscheidend mitgepragt wird (Kap. 5.2).
Der Dualismus ware mit der gewachsenen Schweizer Rechtsordnung nur schwer
vereinbar. Flr einen Systemwechsel musste wohl die Verfassung um Bestimmungen
iiber die Ubernahme des Vélkerrechts ergénzt werden (vgl. die Ausfiihrungen zu
Deutschland, Kap. 7.2). Zudem miissten Tausende von Seiten geltendes Volkerrecht
in Gesetzeserlasse gefasst werden. Da eine dualistische Tradition fehlt, mussten
Behorden und Gerichte eine Praxis zum Dualismus erst entwickeln, was Rechtsunsi-
cherheit schaffen wiirde und somit Nachteile fir die Rechtsunterworfenen hétte.

Bewadhrtes sollte nur abgeschafft werden, wenn eine Neuerung klare Vorteile bringt.
Solche vermag der Bundesrat bei einem Wechsel zum Dualismus nicht zu erkennen.
Er geht im Gegenteil davon aus, dass wir uns Nachteile einhandeln wirden. Gerade
als Kleinstaat hat die Schweiz ein Interesse daran, keine Zweifel an ihrer Verlass-
lichkeit als Vertragspartnerin aufkommen zu lassen. Der Dualismus wiirde wie oben
bereits ausgefiihrt das Gesetzgebungsverfahren belasten und kénnte zu unerwiinsch-
ten Widerspriichen zwischen Transformationsgesetz und vélkerrechtlichem Vertrag
flihren. Damit wiirde die Rechtssicherheit beeintrachtigt. Dies kénnte zwar vermie-
den werden, wenn Vertrdge wie in Deutschland mit einem blossen Rechtsanwen-
dungsbefehl tibernommen wirden (vgl. Kap. 7.2); allerdings wiirde dies im Ergebnis
faktisch dem heute geltenden monistischen System gleichkommen.

Die mit der wachsenden internationalen Verflechtung einhergehende Zunahme an
volkerrechtlichen Normen fihrt denn auch, wie der Bundesrat schon in seinen
Antworten auf die oben erwéhnten Vorstdsse ausgefiihrt hat, selbst in traditionell
dualistischen L&ndern wie dem Vereinigten Konigreich (Kap. 7.4) oder Schweden
(Kap. 7.6) vermehrt zu einer Abkehr von der starren Transformationspflicht. Im
Rahmen der EU haben insbesondere auch traditionell dualistische Staaten das Euro-
parecht ohne Transformation anzuwenden. In diesem Sinne gilt innerhalb der EU
der Monismus.

Das heutige monistische System ist einfach, effizient und flexibel. Es gewéhrleistet
Rechtssicherheit ohne zusétzlichen Rechtsetzungsaufwand. Der Monismus tragt
damit auch dazu bei, die Bundesversammlung, den Bundesrat und die Bundesver-
waltung zu entlasten. Er konnte im Zuge der wachsenden Bedeutung internationaler
Verpflichtungen laufend an die neuen Bediirfnisse angepasst werden, namentlich mit
einer sukzessiven Erweiterung der Kompetenzen von Volk, Stdnden und Parlament
(vgl. Kap. 3). Heute herrscht ein weitgehender Parallelismus zwischen dem Staats-
vertrags- und dem Gesetzesreferendum. Die Einfiihrung des Dualismus ist deshalb
nicht angezeigt.

9.3 Regelung des Vorrangs in der Bundesverfassung

Die Bundesverfassung beinhaltet heute keine umfassende, in allen Teilen klare
Regelung des Rangverhaltnisses von Vdélkerrecht und Landesrecht: Es fehlen klare
Regeln fir die Losung von Konflikten zwischen dem Volkerrecht und der Bundes-
verfassung (s. Kap. 8.4). Es fragt sich, ob eine entsprechende Bestimmung in der
Bundesverfassung anzustreben ist. Eine analoge Regelung, wie sie die Bundesver-
fassung fur das Verhéltnis von Bundesrecht und kantonalem Recht trifft (Art. 49

59



BV), ware kaum denkbar. Das Verhaltnis von Vdlkerrecht und Landesrecht ist
differenzierter anzugehen.

9.3.1 Nach der materiellen Bedeutung

Es gibt Ansdtze zur Herausbildung einer Hierarchie innerhalb des Vélkerrechts
(Kap. 4.7, letzter Absatz). Es ware denkbar, den Rang des Volkerrechts gegeniiber
dem Landesrecht differenziert anzugehen und bedeutenden Normen des Volker-
rechts, etwa solchen des Menschenrechtsschutzes, Vorrang gegentiber dem Landes-
recht einzurdumen, eher technischen Abkommen hingegen einen Rang unter der
Bundesverfassung und den Bundesgesetzen zuzuweisen86. Der Bundesrat ist jedoch
der Ansicht, dass eine solche landesrechtliche Hierarchisierung des Vélkerrechts
eine noch wenig gefestigte Tendenz ist, deren Entwicklung den rechtsprechenden
Behorden Uberlassen werden sollte. Zudem ist eine solche landesrechtliche Hierar-
chisierung nur schwer vorstellbar, solange das V6lkerrecht selbst keine eigentliche
Normenhierarchie vorsieht (vgl. Kap. 4.7). Die Bedeutung einer Norm ist im Weite-
ren primdr politischer Art, so dass dieses Kriterium kaum die notwendige Voraus-
sehbarkeit gewéhrleisten wiirde. Es wére somit der Rechtssicherheit abtraglich.

Wenn in einem Konfliktfall zwischen Voélkerrecht und Landesrecht verfassungs-
rechtliche Grundprinzipien oder Kerngehalte der Grundrechte der Bundesverfas-
sung tangiert sind, so gehen diese nach Auffassung des Bundesrates stets vor
(Kap. 8.6.1)87.

9.3.2 Nach der demokratischen Legitimation

Grundsétzlich denkbar wére es auch, derjenigen — landesrechtlichen oder volker-
rechtlichen — Norm den Vorrang einzurdumen, die die starkere demokratische Legi-
timation hat. Auch eine solche Ldsung entbindet die Schweiz indes nicht davor, ihre
internationalen Verpflichtungen einzuhalten. Problematisch ist (berdies, dass viele
altere Abkommen, wie beispielsweise die EMRK, seinerzeit nicht dem Referendum
unterstanden. Dass gerade solche wichtigen Vertrage keinen Vorrang vor Bundesge-
setzen hétten, ware inkoharent und wiirde die Schweiz auf der internationalen Biihne
in Schwierigkeiten bringen. Bei neueren Vertrdgen wirde das Kriterium hingegen
kaum von Bedeutung sein, weil die Volksrechte in Bezug auf das Volkerrecht und
das Landesrecht weitgehend parallel ausgestaltet sind (s. Kap. 3)88. Ein auf der
demokratischen Legitimation beruhendes VVorrangkriterium wiirde auch dazu fihren,
dass die Bundesverfassung meistens Vorrang vor volkerrechtlichen Vertragen ge-
niessen wirde, da diese nur selten dem obligatorischen Referendum unterstehensd.
Zudem sind Staatsvertrage, die vom Bundesrat selbststandig abgeschlossen werden,
nicht weniger demokratisch legitimiert, da die Bundesratskompetenz stets auf einer

86 \vgl. Anne Benoit, Vers une hiérarchie des normes internationales en droit interne suisse?,
ZSR 2009 I, S. 453 ff.

87 Botschaft vom 18. Mai 1992 zur Genehmigung des Abkommens tiber den Europaischen
Wirtschaftsraum, BBI 1992 IV 92.

88 |llustrativ hier BGE 133 V 367, S. 389 E. 11.4.

89 S, die Volksinitiative «Fr die Starkung der Volksrechte in der Aussenpolitik (Staatsver-
trage vors Volk!)», BBI 2009 6057.
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Delegationsnorm eines Bundesgesetzes beruht. Schliesslich deckt das Kriterium der
demokratischen Legitimation nicht das gesamte V6lkerrecht ab. Das volkerrechtli-
che Gewohnheitsrecht und die allgemeinen Rechtsgrundséatze entziehen sich einer
formellen Genehmigung durch die Bundesbehdrden. Im Ubrigen sei in diesem
Zusammenhang erwéhnt, dass bei Konflikten zwischen dem Bundesrecht und kan-
tonalem Recht dem Bundesrecht der Vorrang zukommt, ungeachtet der demokrati-
schen Legitimation der einzelnen Erlasse. So gehen beispielsweise auch Verordnun-
gen des Bundes den kantonalen Gesetzen vor.

9.3.3 Vorrang jungeren Verfassungsrechts

Nach Ansicht des Bundesrates sind die rechtsanwendenden Behdrden grundsétzlich
gehalten, voélkerrechtswidrige Verfassungsbestimmungen anzuwenden, wenn diese
junger als die volkerrechtliche Bestimmung und Artikel 190 BV sowie direkt
anwendbar sind. Der neue Artikel 72 Absatz 3 BV (Minarett-Verbot) ist ein beson-
ders aktuelles Beispiel dafiir. Ist der betreffende Verfassungsartikel nicht direkt
anwendbar, hat ihn die Bundesversammlung durch den Erlass der notwendigen
Gesetzesbestimmungen zu konkretisieren®. Es konnen diesbeziiglich namentlich
die gleichen Griinde geltend gemacht werden, wie sie oben zum Vorrang der jiinge-
ren Verfassungsbestimmung vor dem &lteren Bundesgesetz genannt worden sind
(Kap. 8.6.1). Mit Artikel 190 BV sollen die Gerichte gehindert werden, ihre eigene
Interessenabwégung an die Stelle der Abwagung des Gesetzgebers zu setzen. Die
Entscheide des Gesetzgebers sind fur die Gerichte verbindlich. Dies muss umso
mehr auch fir die spateren Entscheide des Verfassungsgebers gelten. Wird der
Verfassungshestimmung der Vorrang eingerdumt, so kann die vdlkerrechtliche
Verantwortung der Schweiz ausgeldst werden. Die Schweiz kann dies nur durch
eine Neuaushandlung oder Kindigung der betroffenen Abkommen vermeiden, was
rechtlich oder politisch nicht immer moglich bzw. wiinschbar ist. Fir diesen
Ldsungsansatz ist keine Verfassungsanderung nétig.

9.34 Verankerung der Schubert-Praxis

Buchstabe ¢ des Postulats der Rechtskommission des Sténderates verlangt vom
Bundesrat, er solle sich tber die Weiterfiihrung und allféllige gesetzliche Veranke-
rung der Schubert-Praxis aussprechen.

Bislang ist die Schubert-Praxis das Ergebnis der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung. Es liegt somit im Ermessen des Bundesgerichts, diese mittels einer Anderung
der Rechtsprechung fallen zu lassen oder sie weiterzufilhren. Die Bundesversamm-
lung kann die Schubert-Praxis nur beeinflussen, indem sie sie in einem Erlass veran-
kert oder ausschliesst.

Vor einer Verankerung der Schubert-Praxis ware der Inhalt der kiinftigen Norm
festzulegen: Sollen die rechtsanwendenden Behdrden im Sinne einer Kann-
Vorschrift bloss die Mdglichkeit haben, spédteren Bundesgesetzen den Vorrang

9  Botschaft des Bundesrates vom 6. Juli 2004 iiber die Volksinitiative «Fir einen zeitge-
massen Tierschutz», BBl 2004 3307; Yvo Hangartner, St. Galler Kommentar, 2. Aufl.,
Zirich etc. 2008, Art. 139, Rz. 42.
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gegeniiber entgegenstehendem Vélkerrecht einzurdumen, wenn der Gesetzgeber
bewusst gegen dieses verstossen hat? Diesfalls wiirde die gegenwartige Rechtslage
praktisch nicht gedndert. Oder ginge es vielmehr um eine Verpflichtung der Behor-
den, spateren Gesetzen bei einem bewussten Verstoss der Bundesversammlung den
Vorrang einzurdumen? Diesfalls wére des Weiteren zu entscheiden, ob die Schubert-
Praxis mit der vom Bundesgericht entwickelten Ausnahme zugunsten volkerrechtli-
cher Menschenrechtsschutz-Bestimmungen verankert werden soll oder nicht. Eine
Verankerung mit dieser Ausnahme wirde dem Bundesgericht unter Umstanden die
Entwicklung weiterer Ausnahmen zur Schubert-Praxis verunmdglichen, selbst wenn
solche angezeigt waren. Bei einer Verankerung miisste zudem entschieden werden,
ob der Vorrang der Bundesgesetze nur gegeniiber vélkerrechtlichen Vertragen gelten
sollte oder auch gegeniber dem Vdélkergewohnheitsrecht und den allgemeinen
Rechtsgrundsatzen; wohlverstanden wére ein Vorrang gegeniiber dem zwingenden
Vélkerrecht ausgeschlossen.

Der Bundesrat hat erst kiirzlich zur Frage der Verankerung der Schubert-Praxis in
der Verfassung Stellung genommen. In seiner Antwort vom 27. August 2008 auf die
Motion 08.3249 (Lukas Reimann, Verfassungsgrundlage fur die Schubert-Praxis)
hat er dargelegt, dass sich der Verfassungsgeber von 1999 bei der Verabschiedung
der Artikel 5 Absatz 4 und 190 BV fir eine pragmatische Ldsung entschieden hat,
indem er es den rechtsanwendenden Behorden und insbesondere dem Bundesgericht
tiberlassen wollte, im konkreten Anwendungsfall eine Abwagung der auf dem Spiele
stehenden Interessen vorzunehmen und eine angemessene Konfliktlsung zu finden.
Diese pragmatische Lésung habe sich bewahrt. Der Bundesrat kam deshalb zum
Schluss, dass sofortige Massnahmen, wie inshesondere eine Verankerung der Schu-
bert-Praxis in der Bundesverfassung, nicht nétig seien. Diese Schlussfolgerung kann
hier bestatigt werden. Zu den vom Bundesrat schon genannten Argumenten kommen
noch folgende Griinde hinzu:

Die geltende Verfassung tragt der Schubert-Rechtsprechung schon gentigend Rech-
nung, da Artikel 5 Absatz 4 BV so formuliert ist, dass diese beibehalten werden
kann. Zudem sind direkte Konflikte zwischen einem spéteren Bundesgesetz und dem
Volkerrecht wie schon betont selten, sodass der Erlass zusétzlicher Bestimmungen
nicht gerechtfertigt ware, umso mehr, als die Bundesversammlung im Allgemeinen
in den Abschluss der volkerrechtlichen Vertrdge einbezogen wird. Die rechtsver-
gleichende Studie (s. oben, Kap. 7) hat im Ubrigen gezeigt, dass in diesem Bereich
ein flexibles VVorgehen einer zu schematischen oder mechanischen L&sung vorzuzie-
hen ist. Des Weiteren ist zu unterstreichen, dass die Wirkung einer Kodifikation der
Schubert-Praxis unter Umstanden begrenzt ware im Falle volkerrechtlicher Vertrage
mit einem Kontrollmechanismus, der zu fiir die Schweiz bindenden Entscheiden
flihrt, da internationale Organe in jedem Falle der volkerrechtlichen Bestimmung
den Vorrang einrdumen. Bei einem offensichtlichen Konflikt, anders gesagt, wenn
die Bundesversammlung die klare Absicht hat, gegen eine volkerrechtliche Ver-
pflichtung der Schweiz zu verstossen, ware die kohdrenteste Losung deshalb die,
Schritte zur Neuaushandlung oder, wenn dies nicht méglich wére, zur Auflésung des
betroffenen Vertrags zu unternehmen. Dies bedeutet, dass der Erlass einer bewusst
gegen Volkerrecht verstossenden gesetzlichen Bestimmung als Auftrag an den
Bundesrat aufzufassen ist, den betreffenden Vertrag neu auszuhandeln oder zu
kiindigen, oder dass der Erlass des betreffenden Gesetzes mit einer Motion der
Bundesversammlung zu verbinden ist, die den Bundesrat mit der Neuaushandlung
oder Kindigung des Vertrags beauftragt. Damit die Schweiz sich nicht vélkerrecht-
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lich verantwortlich macht, sollte die neue Gesetzesbestimmung erst dann in Kraft
treten, wenn die Kiindigung wirksam geworden oder der neu ausgehandelte Vertrag
in Kraft getreten ist. Diese Losung hat den Vorteil, dass sie vollumfénglich den
volkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz Rechnung tragt und dem
Gesetzgeber klar die Folgen aufzeigt, die der Erlass von Bestimmung hat, die gegen
friher abgeschlossene volkerrechtliche Verpflichtungen verstossen.

Der Bundesrat spricht sich somit gegen die verfassungsrechtliche oder gesetzliche
Verankerung der Schubert-Praxis aus. Aus den oben dargelegten Griinden wére dies
weder niitzlich noch opportun.

94 Erganzung von Artikel 190 BV

Eine weiterer Losungsansatz konnte darin bestehen, Artikel 190 BV um einen zwei-
ten Absatz zu ergénzen, wonach das Bundesgericht und die anderen rechtsanwen-
denden Behdrden nicht an die Bestimmungen der Bundesverfassung oder von Bun-
desgesetzen gebunden wéren, wenn dadurch (a.) zwingendes Volkerrecht oder (b.)
von Volk und Stdnden angenommenes V6lkerrecht verletzt wiirde oder wenn (c.) die
Verletzung des Volkerrechts durch ein internationales Gericht festgestellt worden
ware. So konnte auf den ersten Blick sichergestellt werden, dass Verfassungsrecht
und Bundesgesetze umgesetzt werden, ausser (a.) grundlegendes Voélkerrecht oder
(b.) Volkerrecht mit der gleichen oder einer starkeren demokratischen Legitimation
stehe dem entgegen oder (c.) eine Vélkerrechtsverletzung sei klar auf internationaler
Ebene von einer zustdndigen Instanz festgestellt worden. Es bréuchte also beispiels-
weise ein Urteil des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte, damit eine
Initiative wegen EMRK-widrigkeit nicht umgesetzt wirde; die Einschétzung einer
Schweizer Behdrde wiirde nicht geniigen.

Diese Losung wére indes nicht zielfuhrend, denn alle Bestimmungen der Bundes-
verfassung sind gleichrangig. Ein Konflikt zwischen den BV-Bestimmungen wird
deshalb nach den allgemeinen Rechtsgrundsétzen lex specialis derogat legi generali
(«Spezialgesetz bricht allgemeines Gesetz») und lex posterior derogat legi priori
(«Spateres Gesetz bricht friiheres Gesetz») geldst. Ergabe die Auslegung, dass eine
Verfassungsbestimmung gegen Volkerrecht im Sinne eines Artikels 190 Absatz 2
verstdsst, so ginge sie als speziellere wie auch spatere Bestimmung dennoch vor; es
kann dem Verfassungsgeber ja wohl kaum unterstellt werden, er habe in einer
aufwendigen Abstimmung eine unwirksame Bestimmung schaffen wollen. Um ganz
sicher zu gehen, kdnnte ein Initiativkomitee zudem im Initiativtext vorsehen, dass
die von ihm vorgeschlagene Verfassungsbestimmung unbeschadet von Artikel 190
Absatz 2 massgebend sei. Absatz 2 kdme somit nur zum Tragen, wenn eine volker-
rechtskonforme Auslegung des Verfassungsrechts moglich wére, mithin also gar
kein Konflikt zwischen dem Verfassungsrecht und dem Vélkerrecht bestiinde.
Wenn eine volkerrechtskonforme Auslegung méglich ist, besteht aber auch kein
Bedarf an einer Uiber den heutigen Artikel 190 BV hinausgehenden Regelung.

Abgesehen von diesem grundlegenden Einwand zeigt es sich auch, dass es sehr
schwierig ware, zu definieren, welche vélkerrechtlichen Normen dem Landesrecht
vorgehen sollen. Das Kriterium des zwingenden Vélkerrechts (a.) gilt schon fir die
Gultigkeit einer Initiative; die nochmalige Erwadhnung macht keinen Sinn. Es wére
kaum vorstellbar, dass eine rechtsanwendende Behérde eine Volksinitiative, die
vom Parlament fur gultig befunden worden und von Volk und Stdnden angenom-

63



men worden ist, in Abweichung von der Beurteilung des Parlaments als nicht ver-
einbar mit dem zwingenden Vdélkerrecht betrachten und nicht anwenden kénnte.
Das Kriterium, dass nur von Volk und Stdnden angenommenes Vélkerrecht fur die
Behorden massgebend sein soll (b.), wiirde viele wichtigen Vertrage, insbesondere
die EMRK und den UNO-Pakt Il, die im Zusammenhang mit Volksinitiativen in
jlingerer Zeit besonders oft betroffen waren, ausschliessen; im Ubrigen sei auf die
oben erwahnten Argumente verwiesen (s. Kap. 9.3.2). Ausserdem hétte die Schweiz
auf zwischenstaatlicher Ebene die Konsequenzen zu gewdrtigen, die sich aus der
Verletzung ihrer volkerrechtlichen Pflichten ergeben (vgl. Kap. 6).

Man kénnte auch vorsehen, dass nur wichtiges Volkerrecht vorgeht oder nur sol-
ches, das von vitalem Interesse fir die Schweiz ist. Aber allgemeine Kriterien
verursachen grosse Schwierigkeiten. Und sieht man vor, dass Verfassungsrecht und
Bundesgesetze vorgehen, ausser ein internationales Gericht habe die Verletzung des
Volkerrechts festgestellt (c.), wére eine antizipierte Nichtanwendung von Bundes-
recht durch das Bundesgericht beispielsweise im Bereiche der EMRK zwar anders
als heute nicht mehr méglich (vgl. Kap. 8.6.2); der Bundesversammlung hingegen
bliebe es weiterhin unbenommen, eine Volksinitiative auf Gesetzesebene volker-
rechtskonform umzusetzen.

Der Bundesrat kommt aus diesen Griinden zum Schluss, dass eine Ergdnzung von
Acrtikel 190 um einen Absatz 2 wirkungslos ware. Eine solche Erganzung wiirde
ausserdem den Einsatz der Schweiz auf internationaler Ebene fur die Menschenrech-
te und den Vorrang des Vélkerrechts unglaubwirdig machen9l. Sie 1age zudem quer
zu den Bestrebungen zur Erweiterung der Verfassungsgerichtsbarkeit (Anderung
von Art. 190 BV) und zur Tendenz in der internationalen Rechtsgemeinschaft, den
Vorrang des Volkerrechts anzuerkennen. Schliesslich brachte dieser Losungsansatz
keine Anderung bei vélkerrechtswidrigen Volksinitiativen.

9.5 Zusténdigkeit des Bundesgerichts bei Fragen zum
Verhaltnis von Voélkerrecht und Landesrecht

Im Postulat 07.3764 der Kommission fiir Rechtsfragen des Sténderats wird unter
Buchstabe d die Frage gestellt, ob Entscheide unterer Instanzen (ber das Verhéltnis
zwischen Vélkerrecht und Landesrecht in jedem Fall an das Bundesgericht sollen
weitergezogen werden konnen, sodass eine einheitliche Rechtsprechung gewahrleis-
tet ware.

Bei der Beantwortung dieser Frage wird davon ausgegangen, dass es sich bei «unte-
ren Instanzen» im Sinne des Postulats um gerichtliche Vorinstanzen des Bundesge-
richts und nicht um oberste Organe des Bundes — Bundesversammlung und Bundes-
rat — handelt. Die Frage der Erweiterung der Verfassungsgerichtsbarkeit wird
deshalb nicht behandelt. Dieses Thema bildet Gegenstand zweier parlamentarischer
Initiativen: pa. Iv. 05.445 Studer Heiner zur Verfassungsgerichtsbarkeit und pa. Iv.
07.476 Muller-Hemmi zur Massgeblichkeit der Bundesverfassung fir rechtsanwen-
dende Behorden.

91 Im Europarat hat sich die Schweiz dafiir eingesetzt, dass neue Mitgliedstaaten den Vor-
rang des Volkerrechts in ihrer Verfassung verankern missen, um aufgenommen zu wer-
den.
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Das Bundesgericht ist die oberste rechtsprechende Behdrde des Bundes (Art. 188
BV). Was das Bundesgericht zum Verhdltnis von Vélkerrecht und Landesrecht
entscheidet, gilt fur alle rechtsanwendenen Behdrden unseres Landes. Diese mussen
die Rechtsprechung des Bundesgerichts spontan befolgen. Sollten sie dies unterlas-
sen, so steht in den meisten Fallen der Rechtsweg ans Bundesgericht offen, das
somit fiir eine einheitliche Rechtsanwendung sorgen kann. Es gibt aber Ausnahmen,
wo das Bundesgericht nicht zustandig ist (vgl. Kap. 8.8).

Sollten alle Entscheide unterer Instanzen Uber das Verhdltnis zwischen Vélkerrecht
und Landesrecht an das Bundesgericht weitergezogen werden kénnen, so miisste
punktuell fiir diese Rilige der Zugang zum Bundesgericht auch dort gedffnet werden,
wo bisher das Bundesverwaltungsgericht, das Bundesstrafgericht oder — wo nicht
verfassungsmassige Rechte betroffen sind — letzte kantonale Instanzen abschliessend
entschieden haben. Ausgeschlossen sein dirfte von vorneherein, die Zugangs-
schranken zum Bundesgericht, wie sie in der Form von Streitwertgrenzen und Aus-
nahmekatalogen bestehen, generell aufzuheben. Dies wiirde dem Ziel der Totalrevi-
sion der Bundesrechtspflege, das Bundesgericht zu entlasten, diametral
entgegenlaufen. In Betracht k&me damit noch die Einfilhrung eines zusétzlichen
Rechtsmittels, wenn das Verhéltnis von Vélkerrecht und Landesrecht betroffen ist.

Der Bundesrat steht einem zusétzlichen Rechtsmittelweg ans Bundesgericht fiir eine
einzelne Rige indes skeptisch gegeniiber. Gegen eine Offnung des Zugangs zum
Bundesgericht sprechen folgende Griinde:

— Eine Erweiterung der Rechtsmittelmdglichkeiten kodnnte namentlich im
Bereich des Asylrechts zu einer Mehrbelastung des Bundesgerichts fihren.
Beschwerdefiihrende in diesem Bereich kdnnten allenfalls auch in hinsicht-
lich dieser Riige aussichtslosen Féllen versucht sein, als letzte Méglichkeit
noch das Bundesgericht wegen der Kldrung des Verhéltnisses zwischen
Vélkerrecht und Landesrecht anzurufen, nicht zuletzt, um Zeit zu gewinnen.
Im Jahr 2008 registrierte das Bundesgericht insgesamt 7147 eingehende
Geschéfte. Die Abteilungen 1V und V des Bundesverwaltungsgerichts, wel-
che sich ausschliesslich mit Féllen im Bereich des Asylrechts befassen, ver-
zeichneten im gleichen Jahr 4247 Eingange92. Auch wenn nur ein Bruchteil
der Asylurteile des Bundesverwaltungsgerichts beim Bundesgericht ange-
fochten wirde, misste das Bundesgericht mdglicherweise vergrdssert und
reorganisiert werden, um die zusétzliche Geschaftslast bewéltigen zu kén-
nen. Zudem ist die Leitfunktion des Bundesgerichts im Asylbereich indirekt
gewdbhrleistet, weil es in anderen Rechtsbereichen (Auslieferung, Auswei-
sung) ebenfalls die Geltung und Tragweite des Refoulementverbots zu beur-
teilen hat.

—  Fir die Rechtsuchenden wére es schwer nachvollziehbar, wieso im Bereich
der Zugangsschranken des BGG nur Beschwerden zur Klarung des Verhalt-
nisses zwischen Vélkerrecht und Landesrecht mdglich wéren, nicht jedoch
wegen anderer Rechtsfragen von grundsétzlicher Bedeutung, beispielsweise
der Frage der Verletzung verfassungsmassiger Rechte durch das Bundes-
verwaltungs- oder das Bundesstrafgericht.

92 Geschaftsbericht 2008 des Bundesgerichts, S. 25; Geschaftsbericht 2008 des Bundesver-
waltungsgerichts, S. 73.
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—  Wieweit eine Frage zum Verhéltnis zwischen Volkerrecht und Landesrecht
vorliegt sowie streitentscheidend und nicht bloss theoretischer Natur ist,
wird oft erst nach einer genauen Priifung des gesamten Falles eruiert werden
konnen.

—  Ferner fragt sich, ob die Offnung des Zugangs zum Bundesgericht iiberhaupt
ein taugliches Mittel ist, um die Einheitlichkeit der Praxis zum Verhaltnis
zwischen Volkerrecht und Landesrecht sicherzustellen. Es gibt ganz unter-
schiedliche Griinde, die Beschwerdefiihrende zur Einlegung eines Rechts-
mittels bewegen oder sie davon absehen lassen.

—  Das Verhéltnis zwischen Vélkerrecht und Landesrecht wird nicht nur durch
vorinstanzliche Gerichte und das Bundesgericht in konkreten Beschwerde-
fallen, sondern auch durch die Praxis von Bundesversammlung und Bundes-
rat bestimmt. Um eine durchgehend einheitliche Praxis zu gewéhrleisten,
missten letztlich alle individuell-konkreten und generell-abstrakten Rechts-
akte der Bundesversammlung und des Bundesrates, welche das Verhaltnis
zwischen Volkerrecht und Landesrecht betreffen, vor Bundesgericht
anfechtbar sein.

Zwar ist nicht zu verkennen, dass dem Bundesgericht bei der Klarung des Verhélt-
nisses zwischen Volkerrecht und Landesrecht schon seit Langem eine zentrale Rolle
zukommt, da dieses Verhéltnis in der Verfassung nur zum Teil ausdriicklich geregelt
ist93. Die obgenannten Griinde sprechen aber klar gegen die Einflihrung eines
zuséatzlichen Rechtsmittelwegs an das Bundesgericht. In der Praxis bestehen keine
Probleme; es ist also kein Zufall, dass das erst gerade 2007 in Kraft getretene Bun-
desgerichtsgesetz kein solches Rechtsmittel vorsieht.

Sollte die Bundesversammlung den gesetzgeberischen Handlungsbedarf anders
einschatzen, so konnte gesetzestechnisch in Analogie zur «Rechtsfrage von grund-
séatzlicher Bedeutung» (Art. 74 Abs. 2 Bst. a und Art. 85 Abs. 2 BGG ) oder zum
«besonders bedeutenden Fall» im Bereich der Internationalen Rechtshilfe in Strafsa-
chen (Art. 84 BGG) die Einheitsbeschwerde immer als zuléssig bezeichnet werden,
wenn sich eine «grundlegende Frage zum Verhéltnis zwischen Vélkerrecht und
Landesrecht» stellt. Eine Alternative wére, dass das Bundesverwaltungsgericht, das
Bundesstrafgericht sowie obere kantonale Gerichte in jenen Féllen, in denen sie
(unter Vorbehalt der subsidiaren Verfassungsbeschwerde) endgiiltig entscheiden und
in denen sich grundlegende Fragen zum Verhéltnis zwischen Volkerrecht und Lan-
desrecht stellen, das Verfahren sistieren und den Entscheid des Bundesgerichts dazu
einholen miissten (sog. Vorlageverfahren).

9.6 Klarung des Verhaltnisses von Vélkerrecht und
Volksinitiativen

Die dréngendsten Fragen stellen sich beim Verhéltnis von Volksinitiative und Vol-
kerrecht; sie werden deshalb nachfolgend besonders eingehend behandelt. Nach
geltendem Verfassungsrecht tritt eine Volksinitiative mit ihrer Annahme durch Volk
und St&nde in Kraft (Art. 195 BV). Sie wird mit ihrer Annahme also zu glltigem

93 vqgl. Kerstin Odendahl, Bundesverfassung und Vélkerrecht in Wechselbeziehung, in:
St. Galler Kommentar, 2. Aufl., Zirich etc., 2008, Rz. 43.
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Verfassungsrecht, das von den Behorden nach seinem wahren Sinn umzusetzen ist.
Einzig Initiativen, die gegen das zwingende Volkerrecht verstossen, sind ungultig
und nicht der Volksabstimmung zu unterbreiten. Volksinitiativen, die gegen das
tibrige Volkerrecht verstossen, sind hingegen glltig und missen von den Behdrden
umgesetzt werden, wenn sie von Volk und Stdnden angenommen worden sind
(Art. 139 Abs. 2, 193 Abs. 4 u. 194 Abs. 2 BV; vgl. oben, Kap. 8.6.1 u. 8.7.2).

Andererseits sollte volkerrechtswidriges Verfassungsrecht eine zeitlich begrenzte
Ausnahme darstellen; dies gebieten die Verfassung (Art. 5 Abs. 4 BV), die aussen-
politischen Interessen der Schweiz und die Bedeutung des Volkerrechts fir ein
friedliches Zusammenleben der Staaten (vgl. oben, Kap. 2). Das bedeutet, dass im
Falle der Annahme einer volkerrechtswidrigen Volksinitiative widersprechende
volkerrechtliche Verpflichtungen wenn immer mdglich neu auszuhandeln oder
allenfalls zu kiindigen sind. Probleme ergeben sich bei unkiindbaren Vertrdgen oder
Verpflichtungen, die die Schweiz aus politischen oder wirtschaftlichen Griinden
nicht auflésen will. In diesen Fallen kdnnte es zu einer Verletzung des Volkerrechts
kommen. Die Schweiz hatte dann die oben dargelegten Folgen zu gewértigen (s.
Kap. 6.2). Wenn der betreffende Vertrag einen Kontrollmechanismus vorsieht, setzt
sich die Schweiz der Gefahr aus, durch ein internationales Organ verurteilt zu wer-
den. Im Falle der EMRK muss ein Urteil der Gerichtshofs, das eine Verletzung der
EMRK feststellt, umgesetzt werden; die Umsetzung wird durch das Ministerkomitee
des Europarats tiberwacht. Nach der standigen Praxis des Ministerkomitees hat sich
die Umsetzung nicht auf die Lésung des Einzelfalls zu beschranken. Der Staat muss
auch allgemeine Massnahmen ergreifen, um eine gleichartige Verletzung der EMRK
zu vermeiden.

Die heutige Rechtslage weist einige Schwachpunkte auf. Zun&chst kénnen nur
Volksinitiativen, die gegen zwingendes Vélkerrecht im Sinne des vélkerrechtlichen
Begriffs des ius cogens verstossen, flir ungliltig erklart werden. Um das Initiativrecht
so weit wie moglich zu schonen, ist der Filter also absichtlich sehr grob%. Die
Kehrseite der Medaille ist das fortwédhrende Risiko, dass Volk und Stande einer
volkerrechtswidrigen Verfassungsbestimmung zustimmen. Je enger der Begriff des
zwingenden Volkerrechts ausgelegt wird — was glnstig fur die Volksrechte ist —,
desto hoher ist dieses Risiko.

Des Weiteren wenden die Bundesbehdrden bei der Priifung der Giltigkeit den
Grundsatz der volkerrechtskonformen Auslegung an. Da das Ziel der volkerrechts-
konformen Auslegung die weitestgehende Vermeidung einer Ungultigerklarung ist,
hat die Praxis von Bundesrat und Bundesversammlung zur Folge, dass nur offen-
sichtlich gegen das zwingende Vdlkerrecht verstossende Initiativen fiir ungdltig
erklart werden konnen. Diese sehr volksrechtsfreundliche Ldsung hat den Nachteil,
dass sich im Falle einer Annahme der Initiative die Schwierigkeiten auf die Phase
der Umsetzung verschieben. Zudem besteht das Risiko, dass eine voélkerrechtskon-
forme Auslegung nur zum Preise einer weiten Auslegung des Initiativtextes moglich
ist, die nicht vollumfanglich dessen wahren Sinn wiedergibt.

Wird eine gegen nicht zwingendes Volkerecht verstossende Initiative angenommen,
werden sich die Behdrden bemiihen, diese volkerrechtskonform umzusetzen. Dabei
ist der Entscheid nicht immer leicht, wann eine vélkerrechtskonforme Umsetzung
nicht mehr gerechtfertigt ist, sodass eine Neuaushandlung oder Kiindigung des

94 S, insh. die Botschaft des Bundesrates vom 20. November 1996 (iber eine neue Bundes-
verfassung, Reformbereich Volksrechte, BBI 1997 | 446.
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Vertrags oder eine Verletzung der internationalen Verpflichtungen der Schweiz in
Betracht zu ziehen ist. Wenn sich die Behdrden fiir eine voélkerrechtskonforme
Umsetzung entscheiden, kdnnen sie vielleicht nicht alle von der Initiative verfolgten
Ziele konkretisieren, und sie riskieren, die Erwartungen der Birgerinnen und Blrger
zu enttduschen, die der Initiative zugestimmt haben.

Verschiedene Autoren vertreten die Meinung, dass das Problem der volkerrechts-
widrigen Volksinitiativen mit der Einfihrung einer voll ausgebauten Verfassungs-
gerichtsbarkeit auf Bundesebene gelést werden konnte, also damit, dass dem
Bundesgericht die Kompetenz eingeraumt wirde, die Verfassungsmassigkeit der
Bundesgesetze im Anwendungsfall sowie die Konformitét der Volksinitiativen mit
dem zwingenden Volkerrecht zu beurteilen9. Diese Option wird hier nicht weiter
verfolgt. Sie wird im Rahmen der Behandlung der parlamentarischen Initiative
05.445 (Studer Heiner) zur Verfassungsgerichtsbarkeit und der parlamentarischen
Initiative 07.476 (Muller-Hemmi) zur Massgeblichkeit der Bundesverfassung fir
rechtsanwendende Behdrden untersucht werden. Nachfolgend beschranken wir uns
deshalb darauf, Losungen zu untersuchen, die bei den Ungultigkeitsgriinden und
beim Verfahren der Vorprifung der Volksinitiative ansetzen.

9.6.1 Erweiterung der Unglltigkeitsgriinde
9.6.1.1 Einleitung

Die Probleme, die bei der Umsetzung von vélkerrechtswidrigen Volksinitiativen
entstehen, konnten dadurch vermieden werden, dass der Kreis der nach der bisheri-
gen Praxis zum zwingenden Vélkerrecht gezéhlten Bestimmungen erweitert wird. In
der Lehre pladieren mehrere Autoren fir eine weitere Auslegung des Begriffs
«zwingende Bestimmungen des Volkerrechts». Sie vertreten die Auffassung, dass er
nicht vom vélkerrechtlichen Begriff des ius cogens abhadnge, sondern eine eigene
verfassungsrechtliche Tragweite habe, sodass er auf dem Weg der Auslegung auf
weitere internationale Verpflichtungen ausgedehnt werden kénne, wie beispielswei-
se auf faktisch zwingendes Vélkerrecht, das heisst auf Normen eines aus rechtlichen
oder faktischen Griinden unkindbaren Vertrags (z.B. das WTO-Ubereinkommens
oder die UNO-Pakte) oder auf Normen eines regionalen ius cogens (z.B. die
EMRK)?%. Die Mehrheit der Lehre spricht sich indessen gegen jede Ausweitung des
Begriffs der «zwingenden Bestimmungen des Vdlkerrechts» auf dem Wege der
Auslegung aus. Sie macht hauptsachlich geltend, dass eine Einschrankung der

95 Insb. Andreas Auer, Statt Abbau der Volksrechte — Ausbau des Rechtsstaates, NZZ vom
10. September 2008, S. 15.

9 S, insh. Yvo Hangartner, St. Galler Kommentar, 2. Aufl., Ziirich etc. 2008, zu Art. 139
Abs. 2, Rz. 29 und 30; ebenso Luzius Wildhaber, Neues zur Giiltigkeit von Initiativen, in:
Festschrift Aubert, 1996, S. 299; René Rhinow/Markus Schefer, Schweizerisches Verfas-
sungsrecht, 2., erweiterte Aufl., Basel 2009, Rz. 3602 ff; Giusep Nay, Sollen Volksinitia-
tiven ungultig sein, wenn sie nur gegen nichtzwingendes Vdlkerrecht verstossen?, PIa-
doyer 3/2007, S. 29, sowie Giovanni Biaggini, Das Verhéltnis der Schweiz zur
internationalen Gemeinschaft, AJP 6/99, S. 728.
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Volksrechte nicht durch eine blosse Praxisanderung erfolgen dirfe, zu der sich die
Burgerinnen und Blrger nicht dussern kénnen97.

Auch die Bundesbehdrden lehnten es wiederholt ab, den Begriff «zwingende
Bestimmungen des Volkerrechts» weiter auszulegen, weil das Initiativrecht nur in
absolut zwingenden Fallen eingeschrénkt werden diirfe®8. Das Bundesamt fur Justiz
hielt in seinem Bericht aus dem Jahr 2006 ebenfalls fest, dass die Tragweite dieses
Begriffs nicht auf dem Weg der Auslegung erweitert werden konne®. Diese Hal-
tung wurde jungst implizit in der Botschaft zur Minarett-Initiative bestétigt, in der
der Bundesrat die von der EMRK und dem UNO-Pakt Il garantierte externe Religi-
onsfreiheit nicht zu den zwingenden Bestimmungen des Vélkerrechts gezahlt hat.
Der Bundesrat bekraftigt diese Haltung.

Wenn der Konflikt zwischen der neuen Verfassungsbestimmung und dem Volker-
recht nicht verhindert werden kann, wie dies beim Minarettverbot (Art. 72 Abs. 3
BV) der Fall ist, geht nach Ansicht des Bundesrates die jiingere Verfassungsbe-
stimmung vor; im Falle einer Annahme einer vélkerrechtswidrigen Initiative miss-
ten unter Umsténden die betroffenen volkerrechtlichen Vertrdge neu ausgehandelt
oder, wenn dies nicht mdglich ist, gekiindigt werden, um die vélkerrechtliche Ver-
antwortlichkeit flr eine Vertragsverletzung zu vermeiden (vgl. Kap. 9.3.3).

Anders als es das Postulat 08.3765 der Staatspolitischen Kommission des National-
rats suggeriert, muss also eine Volksinitiative, die gegen verfassungsméassige Grund-
rechte oder gegen Volkerrecht verstdsst, umgesetzt werden. Die Frage, ob eine
Initiative umgesetzt werden soll oder nicht, ist nicht dem Ermessen der Behdrden
Uberlassen. Es ware missbréuchlich und fur den politischen Prozess belastend, eine
Initiative zwar zur Abstimmung zu bringen, sie aber im Falle der Annahme nicht
oder nur teilweise umzusetzen100,

Ein Teil der Lehre hélt es deshalb in solchen Fallen fiir wichtig, so klar wie moglich
schon in der Botschaft darauf hinzuweisen, dass die Initiative bei einer Annahme
nicht vollstdndig umgesetzt werden kénne und so ausgelegt werden misse, dass die
internationalen Verpflichtungen der Schweiz nicht verletzt wiirden101,

Der Bundesrat vertritt demgegentber die Haltung, dass es im Auge zu behalten gilt,
dass die volkerrechtskonforme Auslegung nur eines der Elemente darstellt, die bei

97 S, insh. die Voten der Prof. Andreas Kley und Andreas Auer anlasslich ihrer Anhérung in
der SPK-N vom 21. August 2008, sowie Helen Keller/Markus Lanter/Andreas Fischer,
Volksinitiativen und Volkerrecht: die Zeit ist reif flir eine Verfassungséanderung, ZBI
3/2008, S. 138; Pierre Tschannen, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 2.
Aufl., Bern 2007, Rz. 25, S. 543-544; Bernhard Ehrenzeller/Roger Nobs, VVorbemerkun-
gen zu Art. 136-142, St. Galler Kommentar, 2. Aufl., Zirich etc. 2008, Rz. 34; Robert
Baumann, Der Einfluss des Vélkerrechts auf die Gewaltenteilung, Zrich 2002, Rz. 364.

98 S, insb. die Botschaft iber die Volksinitiative «FUr einen zeitgemassen Tierschutz»,

BBI 2004 3292 f., in der der Bundesrat den Vorschlag der Lehre, den Begriff des zwin-
genden Volkerrechts auszudehnen auf «faktisch zwingendes Volkerrecht» ablehnt, sowie
die Botschaft zur Volksinitiative «fir demokratische Einblrgerungen», BBI 2006 8962.

99 Unverdffentlichter Bericht vom 20. Dezember 2006 tiber die Voraussetzungen fir die
Gultigkeit von Volksinitiativen und die materiellen Schranken der Verfassungsrevision.

100 vgl. Yvo Hangartner, in: Bernhard Ehrenzeller/Philippe Mastronardi/Rainer J. Schwei-
zer/Klaus A. Vallender (Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfassung, Kommentar,

2. Aufl., Zirrich/Basel/Genf 2008, Art. 139 (neu) Rz. 35.

101 Andreas Auer/Bénédicte Tornay, Aux limites de la souveraineté du constituant:

Iinitiative «Pour des naturalisations démocratiques», AJP 6/2007, S. 746.
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der Auslegung von Verfassungsrecht zu berticksichtigen sind192, Eine Volksinitiati-
ve ist nach ihrem wahren Sinn umzusetzen, selbst wenn dies einen Verstoss gegen
volkerrechtliche Verpflichtungen der Schweiz zur Folge haben kdnnte. Deshalb ist
in den Abstimmungserlauterungen darauf hinzuweisen. Es bleibt aber dem Ermessen
von Volk und Stdnden Uberlassen, ob sie eine solche Initiative annehmen wollen
oder nicht. Im Falle einer Annahme sind die Behtrden wie erwahnt verpflichtet, eine
solche Initiative sinngetreu umzusetzen. Wenn die Behérden zum Schluss kommen,
dass eine volkerrechtkonforme Umsetzung nicht méglich ist und dass die Kindi-
gung des Vertrags — aus welchen Grilinden auch immer — nicht in Betracht kommen
kann, sehen sie sich einem direkten Konflikt zwischen einer verfassungsrechtlichen
Bestimmung und einer volkerrechtlichen Regelung gegenuber. Ein solcher Konflikt
muss aus den oben dargelegten Griinden vermieden werden. Dazu missten die
Ungultigkeitsgriinde fur Volksinitiativen ausgeweitet werden. Mdégliche Ldsungen
sollen nachfolgend untersucht werden.

9.6.1.2 Verletzung von Bestimmungen des Vélkerrechts,
die fUr die Schweiz von vitaler Bedeutung sind

Eine Losung bestinde darin, zusétzlich oder anstelle des zwingenden Vélkerrechts
in allgemeiner Form weitere volkerrechtliche Normen zu definieren, die eine mate-
rielle Schranke fur Volksinitiativen darstellen wiirden. Der neueste VVorschlag dieser
Art stammt von Prof. Helen Keller. Diese Autorin schlagt anstelle der «zwingenden
Bestimmungen des Volkerrechts» «Bestimmungen des Volkerrechts, die fir die
Schweiz von vitaler Bedeutung sind», als Schranke vor103. Diese Ldsung hétte den
Vorteil, die Existenz volkerrechtlicher Regeln zu beriicksichtigen, die juristisch
gesehen kindbar oder unkindbar sind, denen sich die Schweiz aber aus politischen
Griinden nicht entziehen kann. Sie wiirde es insbesondere erlauben, der von einem
Teil der Lehre anerkannten Existenz von regionalem ius cogens oder de facto zwin-
gendem Volkerrecht Rechnung zu tragen (s. Kap. 8.7.1.1). Eine solche Verfassungs-
bestimmung konnte somit verhindern, dass Volk und St&nde eine Initiative anneh-
men, die dann aber nicht, oder nur sehr fragmentarisch, oder dann nur um den Preis
einer Kindigung von Vertrdgen umgesetzt werden kénnte. Doch, wie die Autorin
selber einrdumt, ist das Konzept der «vitalen Bedeutung» ein offenes Konzept, das
der anwendenden Behdrde einen sehr grossen Auslegungsspielraum lasst. Deshalb
kommt fir Helen Keller die Einfihrung dieser neuen materiellen Schranke nur in
Betracht, wenn die Zustandigkeit fiir die Beurteilung der Gultigkeit von Volksinitia-
tiven von der Bundesversammlung auf ein Justizorgan wie das Bundesgericht oder
eine noch zu schaffende spezialisierte Expertenkommission ibertragen wiirde. Doch
auch mit einer solchen Ubertragung der Zustandigkeit ware dieses Giiltigkeitskrite-
rium nach Ansicht des Bundesrates weitgehend unpraktikabel, weil es grundsétzlich
kaum justiziabel wdre. Es ist in der Tat schwer vorstellbar, auf welche juristischen
Kriterien sich ein Gericht stiitzen konnte, um zu beurteilen, welche Bestimmungen
des Volkerrechts flir die Schweiz von vitaler Bedeutung sind. Diese Ldésung hat

102 Ulrich Hafelin/Walter Haller/Helen Keller, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 7. Aufl.,
Zirich 2008, Rz. 90 ff.; nach diese Autoren ist die volkerrechtskonforme Auslegung ein
Spezialfall der systematischen Auslegung.

103 Helen Keller/Markus Lanter/Andreas Fischer, Volksinitiativen und Vélkerrecht: die Zeit
ist reif fir eine Verfassungsanderung, ZBI 3/2008, S. 149.

70



zudem den Nachteil, dass sie eine zusatzliche Einschrankung der Volksrechte brin-
gen und gegeniiber diesen schlussendlich das VVolkerrecht privilegieren wirde.

9.6.1.3 Verletzung internationaler Menschenrechtsgarantien
(pa. Iv. 07.477)

Denkbar wére des Weiteren, zusatzlich oder anstelle der Beachtung des zwingenden
Vélkerrechts die Einhaltung der internationalen Menschenrechtsgarantien als Gul-
tigkeitserfordernis vorzusehen. In diese Richtung geht die gegenwaértig in den Réten
héngige parlamentarische Initiative Vischer 07.477 — Giiltigkeit von Volksinitiati-
ven. Diese verlangt, die Bundesverfassung sei dergestalt zu andern, dass eine Volks-
initiative dann ungdiltig ist, wenn sie materiell gegen den Grundrechtsschutz und
gegen Verfahrensgarantien des Vlkerrechtes verstosst.

Soweit es um internationale Menschenrechtsgarantien geht, héatten Lésungen dieser
Art den Vorteil, einen gewissen Parallelismus zwischen den Schranken herzustellen,
die flr den Verfassungsgeber und den Gesetzgeber gelten. Das Bundesgericht geht
nédmlich trotz der Immunisierungsklausel fiir Bundesgesetze davon aus, dass es ein
Bundesgesetz Uberpriifen und gegebenenfalls nicht anwenden darf, wenn es gegen
internationale Menschenrechtsgarantien, insbesondere die EMRK, verstdsst. Wenn
der volkerrechtliche Grundrechtsschutz oder die EMRK selbst in Artikel 139 Absatz
2 BV erwahnt wiirden, kénnte deren Nichtbeachtung durch eine Volksinitiative
ebenfalls sanktioniert werden. So kdnnte insbesondere die Annahme einer Verfas-
sungsbestimmung verhindert werden, die gegen solche Normen verstosst.

Eine solche Losung wirft jedoch verschiedene Fragen auf. Zundchst wére eine
gentigend prazise und keine grosseren Auslegungsprobleme schaffende Definition
der anvisierten volkerrechtlichen Normen erforderlich. Wirden etwa internationale
Menschenrechtsgarantien auch wirtschaftlich-soziale Grundrechte umfassen, wie das
Recht auf Wohnung oder auf Bildung? Im Ubrigen bliebe bei einer Beschrankung
auf die internationalen Menschenrechtsgarantien das Problem bestehen, dass gewis-
se Wirtschaftsvertrdge wie das WTO-Abkommen jedenfalls politisch gesehen nur
schwer kiindbar sind. Des Weiteren verfligen verschiedene Menschenrechtsvertréage
liber eigene Organe, die die vertraglich garantierten Rechte weiterentwickeln. Die
Einfihrung internationaler Grundrechtsschutz-Bestimmungen als Schranke der
Gultigkeit von Volksinitiativen wirde somit bedeuten, dass auf den von internatio-
nalen Organen bestimmten Gehalt dieser Rechte verwiesen wiirde, was die Bestim-
mung ihres Schutzbereichs im konkreten Fall nicht vereinfachen wiirde.

9.6.14 Auflistung der (bedeutenden) vélkerrechtlichen
Bestimmungen oder Vertrage (Postulat 08.3765)

Eine Variante der oben aufgezeigten Ldsung bestiinde darin, neben dem zwingenden
Vélkerrecht weitere internationale Bestimmungen aufzufiihren, die fur Volksinitiati-
ven oder Verfassungsanderungen generell eine Schranke darstellen sollen. Dies
kénnte in Form einer Auflistung der volkerrechtlichen Vertrage geschehen, die so
immunisiert wirden (z.B. EMRK, UNO-Pakt Il oder das WTO-Abkommen), oder
durch eine explizite Aufzdhlung der betreffenden vélkerrechtlichen Bestimmungen.
Eine solche Ldsung schlagt das Postulat 08.3765 der Staatspolitischen Kommission
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des Nationalrats vor. Es beauftragt den Bundesrat, aufzuzeigen, wie sich die Aus-
weitung des verfassungsrechtlichen Begriffes des «zwingenden Volkerrechts» auf
«bedeutende Bestimmungen der EMRK» auf die Giiltigkeit von Volksinitiativen
auswirken wirde. Diese Lésung hatte den Vorteil, dass Volksinitiativen fiir ungltig
erklart werden kdénnten, deren Umsetzung grissere Schwierigkeiten bereiten wiirde.
Aber auch sie liesse sich aus folgenden Griinden nicht ohne weiteres umsetzen:

Erstens wdre es schwierig, eine Liste der betroffenen volkerrechtlichen Vertrége
oder Bestimmungen zu erstellen. Die dabei zu treffende Wahl wére politisch heikel
und wiirde unweigerlich zu Kontroversen filhren. Kdmen etwa nur Konventionen in
Betracht, die die Grundrechte schutzen, oder auch Wirtschaftsavertrdge wie bei-
spielsweise das WTO-Abkommen? Wollte man neben der Auflistung der Vertrage
noch ein inhaltliches Kriterium einfilhren, wie es das Postulat 08.3765 vorschlagt,
ware die Definition eines praktikablen Kriteriums schwierig.

Das vom Postulat vorgeschlagene Kriterium «bedeutende Bestimmungen der
EMRK>» etwa wirde Auslegungsprobleme verursachen: Wann ist eine Bestimmung
«bedeutend»? Eine Behorde, die dies zu entscheiden hétte, misste Uber objektive,
einfach anzuwendende Kriterien verfiigen, um die Gefahr von Willkir und reinpoli-
tischen Entscheiden abzuwenden. Eine weiterer Konsequenz dieser Lésung bestlinde
darin, dass sie einen Vorrang der EMRK uUber andere multilaterale Grundrechts-
schutzvertrage wie beispielsweise die UNO-Pakte, das Rassendiskriminierungsab-
kommen oder das Ubereinkommen gegen die Folter einfiihren wiirde, obwohl alle
Abkommen vélkerrechtlich auf derselben Stufe stehen. Dagegen liesse sich anfiih-
ren, dass die EMRK mit dem Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte ein in
sich geschlossenes System einer europdischen Grundrechtsordnung errichtet hat, das
sich konzeptionell von den universellen Menschenrechtsvertrdgen unterscheidet.
Doch gerade die Existenz des Gerichtshofs wirft neue Fragen auf: Missten die von
der Rechtsprechung in Strassburg entwickelten Rechte mitberticksichtigt werden?
Und wenn ja, inwieweit? Diese kurze Darstellung zeigt auf, dass ein blosser Verweis
auf diese Konvention den Umfang der Verpflichtungen der Schweiz nicht ausrei-
chend zu prazisieren vermag.

9.6.1.5 Rechtliche oder politische Undurchfihrbarkeit

Die behordliche Praxis in Sachen Undurchfiihrbarkeit ist konstant und klari04,
Initiativen sind nur dann undurchfiihrbar, wenn sie faktisch undurchfiihrbar sind, das
heisst, wenn sie sich materiell nicht umsetzen lassen. Bereits diese Praxis stdsst in
der Lehre teilweise auf gut begriindete Skepsisi05. Was nun eine rechtliche Un-
durchfiihrbarkeit betrifft, so gehen auch die Behdrden davon aus, dass eine solche
keinen Grund darstellt, eine Initiative fur ungiiltig zu erklaren06, Diese Meinung

104 Bericht des Bundesamtes fiir Justiz vom 20. Dezember 2006 zuhanden der Kommission
fur Rechtsfragen des Nationalrates tiber die Giltigkeitsvoraussetzungen der Volksinitiati-
ven und die materiellen Schranken der Verfassungsrevision, S. 18.

105 Jean-Frangois Aubert, Bundesstaatsrecht der Schweiz, Basel/Frankfurt a.M. 1991,
Rz. 339 ff.

106 Bericht des Bundesamtes fiir Justiz vom 20. Dezember 2006 zuhanden der Kommission
fur Rechtsfragen des Nationalrates Uber die Gultigkeitsvoraussetzungen der Volksinitiati-
ven und die materiellen Schranken der Verfassungsrevision, S. 18.
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wird gegenwartig von der Uberwiegenden Mehrheit der Lehre vertreten107. Auch
eine politische Undurchfihrbarkeit stellt nach dem heutigen Verfassungsrecht kei-
nen Unglltigkeitsgrund dar. Wollte man aus rechtlichen oder politischen Griinden
eine Volksinitiative fur ungtltig erklaren, so miisste die Bundesverfassung geéndert
werden.

Die Aufnahme derart unbestimmter Ungultigkeitsgriinde in die Verfassung wére aus
Sicht des Bundesrates indes unhaltbar. Was wadre unter einer «rechtlichen Undurch-
flhrbarkeit» zu verstehen? Nach heutiger Praxis wére dieser Tatbestand nur erfiillt,
wenn eine Volksinitiative gegen zwingende Bestimmungen des Vdélkerrechts ver-
stiesse. Wéren darunter auch unkiindbare Vertrdge zu verstehen? Dann wére dies
explizit so zu erwdhnen; indes ist es umstritten, ob Vertrdge, die eine Generation
geschlossen hat, fiir die nachfolgenden Generationen bindend sein konnen. Die
entsprechende Praxis ist zu wenig gefestigt, um daraus ein Kriterium fiir die Ungul-
tigerklarung von Volksinitiativen zu machen. Sind damit besonders wichtige Ver-
trage, wie etwa WTO-Abkommen, die EMRK, die bilateralen Abkommen mit der
EU gemeint? Hier sind wir bereits im Bereich des politischen Ermessens. Klar in
den Bereich des Kriteriums «politisch undurchflihrbar» gehorte eine Initiative, die
zum Beispiel untragbare finanzielle Lasten verursachen wiirde. Es handelt sich hier
indes immer um politische, nicht rechtliche Grunde; um Griinde, die fur eine Ableh-
nung der Initiative sprechen, nicht fir deren Ungultigkeit108. Politische Entscheide
dem Volk und den Stadnden vorzuenthalten widerspricht unseren demokratischen
Traditionen. Ob eine Volksinitiative politisch klug ist, sollte auch weiterhin vom
Volk und den Stdnden und nicht von der Bundesversammlung entschieden werden.

9.6.2 Vorprifung der Giiltigkeit von Volksinitiativen

Ein anderer Lésungsansatz bestiinde darin, nicht die materiellen Gultigkeitserforder-
nisse, sondern das Verfahren zur Priifung der Gultigkeit der Volksinitiativen zu
&ndern109,

9.6.2.1 Konsultative Kontrolle vor der
Unterschriftensammlung fur eine Volksinitiative
(Postulat 09.3118)

Unter diesem Gesichtspunkt bestlinde eine erste Méglichkeit darin, im Bundesgesetz
tiber die politischen Rechte (BPR; SR 161.1) eine Vorabkontrolle der Vélkerrechts-
konformitat zum Zeitpunkt der Vorpriifungl10 vorzusehen, das heisst also noch vor
der Unterschriftensammlung. Eine solche materielle Priifung knnte gleichzeitig mit
der formellen Prifung stattfinden, die die Bundeskanzlei bereits jetzt vornimmt.

107 s, etwa Yvo Hangartner, St. Galler Kommentar, 2. Aufl., Zurich etc. 2008, Art. 139 (neu)
Rz. 34; vgl. a. die Hinw. bei Robert Baumann, Der Einfluss des Vélkerrechts auf die
Gewaltenteilung, Zirich 2002, n° 373.

108 vgl. Jean-Francois Aubert, Bundesstaatsrecht der Schweiz, Basel/Frankfurt a.M. 1991,
Rz. 341.

109 Erwahnt sei, dass beispielsweise das Fiirstentum Liechtenstein seit 1992 eine Vorpriifung
der Volksinitiativen auf ihre Vélkerrechtskonformitét hin kennt.

110 Art. 69 BPR.
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Diese wiirde im Rahmen der formellen Priifung der Volksinitiative ein Gutachten
Uber deren Volkerrechtskonformitét verlangen.

Das Gutachten wére vom Bundesamt fur Justiz in Zusammenarbeit mit der Direktion
fir Volkerrecht auszuarbeiten und von der Bundeskanzlei den Initiantinnen und
Initianten zuzustellen1ll. Diese wdren durch das Gutachten nicht gebunden; es
stiinde ihnen frei, bei der Feststellung von Konfliktmdglichkeiten den Initiativtext
anzupassen oder im Gegenteil auf Anpassungen zu verzichten. In diesem Falle wére
jedoch auf den Unterschriftenlisten ein Hinweis auf das Ergebnis der rechtlichen
Vorprifung aufzunehmen.

Mit dieser Massnahme sollen folgende drei Reformziele verwirklicht werden:

1. Die Initiantinnen und Initianten und die Stimmberechtigten sollen kompe-
tent und glaubwirdig informiert sein, wenn eine Volksinitiative volker-
rechtswidrig ist; damit soll die Wahrscheinlichkeit der Einreichung, des
Zustandekommens und der Annahme vdélkerrechtswidriger Volksinitiati-
ven vermindert werden.

2. Es soll Frustrationen vorgebeugt werden, die sich ergeben, wenn in guten
Treuen Unterschriften gesammelt und bei den Unterzeichnenden Erwar-
tungen geweckt wurden, und die Réte die Initiative danach ungiiltig erkla-
ren.

3. Durch eine damit verbundene Erhdhung der Eigenverantwortung der Initi-
antinnen und Initianten kénnen Hemmungen in den Eidgendssischen Ré&-
ten gegentber notwendigen Ungultigerklarungen abgebaut werden.

Der Bundesrat und das Parlament wéren an das Ergebnis der rechtlichen Vorprifung
nicht gebunden. Wohl missten sich ihre Argumente an denen, die sich in der Vor-
prifung durchsetzten, messen lassen. Die politische Debatte wahrend der Unter-
schriftensammlung kann indessen Erkenntnisgewinne bringen. Vor allem wenn die
Initiantinnen und Initianten sich mit dem Vorprifungsbericht auseinandersetzen und
mit beachtenswerten Argumenten die Mdoglichkeit einer vdlkerrechtskonformen
Anwendung darlegen, kann dies von Bundesrat und Parlament berlcksichtigt wer-
den. Geben die Initiantinnen und Initianten zu erkennen, dass ihnen die Verletzung
zwingenden Vdlkerrechts gleichgultig oder gar willkommen ist, wird die Begrin-
dung eines Ungultigkeitsantrags einfacher. Der Fall, dass der Bundesrat und das
Parlament eine in der VVorprifung als volkerrechtskonform erkannte Initiative nach-
traglich als voélkerrechtswidrig beurteilen, dirfte selten sein, ist aber nicht ganz
auszuschliessen, z.B. wenn seit der Prifung wichtige Verdnderungen oder Erkennt-
nisse im Regelungsbereich der Initiative aufgetreten sind.

Zur Konkretisierung dieser Ldsung ware das BPR wie folgt zu &ndern: Artikel 68
Absatz 1 BPR, der die Angaben aufzahlt, die die Unterschriftenliste zu enthalten hat,
wére um einen Buchstaben f zu ergdnzen mit dem Wortlaut: «Das Ergebnis der
rechtlichen Vorpriifung nach Artikel 69 Absatz 3 » Des Weiteren wére in Artikel
69 BPR, der die Vorpriifung regelt, ein solcher Absatz 3”° einzufiigen: «Sie (die
Bundeskanzlei) unterbreitet den Initiativtext dem Bundesamt fiir Justiz zur rechtli-
chen Vorpriifung der Vereinbarkeit mit dem Vélkerrecht. Das Bundesamt fiir Justiz

111 Im Rahmen der Nachfiihrung der Bundesverfassung hatte der Bundesrat die Einfiihrung
einer Vorabkontrolle durch das Bundesgericht in Erwagung gezogen, diese L6sung aber
aus Griinden der Uberlastung des Bundesgerichts und der Praktikabilitat verworfen; vgl.
BBI 1997 | 482 ff.

74



nimmt die rechtliche Vorpriifung in Zusammenarbeit mit der Direktion fir Volker-
recht vor. Das Ergebnis der rechtlichen Vorpriifung wird auf der Unterschriftenliste
vermerkt.»

Diese Ldsung hatte indessen nur eine beschrankte Auswirkung, weil das Ergebnis
der Vorprifung fiir die Initianten nicht verbindlich wére. Sie kdnnte ausserdem nicht
verhindern, dass willentlich gegen das Vélkerrecht verstossende VolKinitiativen
eingereicht werden.

9.6.2.2 Konsultative Kontrolle nach dem Zustandekommen
einer Volksinitiative

Eine zweite verfahrensrechtliche Losung kdnnte darin bestehen, dass die Bundesver-
sammlung im Rahmen der Prifung der Gultigkeit der Initiative das Bundesgericht
konsultieren kdnnte. Damit wiirde eine VVorabkontrolle vor der Volksabstimmung
geschaffen. Die Mdglichkeit einer nachtraglichen Kontrolle wird im Rahmen der
parlamentarischen Initiativen 05.445 (Studer Heiner) zur Verfassungsgerichtsbarkeit
und 07.476 (Miller-Hemmi) zur Massgeblichkeit der Bundesverfassung fir die
rechtsanwendenden Behdérden untersucht. Eine mdégliche Variante bestlinde darin,
die Bundesversammlung vor einer Ungultigerklarung zum Beizug des Bundesge-
richts zu verpflichten.

Die Auskunft des Bundesgerichts kénnte fiir die Bundesversammlung verbindlich
oder unverbindlich sein. Geht man von der gegenwértigen Gewaltenteilung aus,
misste die Auskunft unverbindlich sein. Es lage somit weiterhin in der alleinigen
Zusténdigkeit der Bundesversammlung, endgultig Uber die Gultigkeit einer Initiative
zu entscheiden, wobei sie aber dennoch die Mdglichkeit oder Pflicht hétte, bei einer
gerichtlichen Instanz ein fundiertes und objektives juristisches Gutachten zu den
sich stellenden Fragen einzuholen, etwa zum Inhalt des zwingenden Vélkerrechts,
zur Vereinbarkeit einer Initiative mit dem Volkerecht und zur Mdglichkeit einer
volkerrechtskonformen Auslegung. Das Bundesgericht entscheidet zudem schon
heute Uber die Giltigkeit kantonaler Volksinitiativen, insbesondere Utber ihre Ver-
einbarkeit mit dem Bundesrecht. Das hat sich bewahrt.

Der Beizug des Bundesgerichts ist keine véllig neue Idee. Bereits im Rahmen der
Reform der Volksrechte hatte der Bundesrat vorgeschlagen, die Bundesversamm-
lung solle bei Zweifeln Uber die Giltigkeit einer Volksinitiative an das Bundesge-
richt gelangen, wobei der Entscheid des Bundesgerichts bindend gewesen wérel12,
Diesen Vorschlag lehnte die Staatspolitische Kommission des Sténderats jedoch ab,
vor allem deshalb, weil der Entscheid tber die Gultigkeit einer Volksinitiative, auch
wenn er sich auf juristische Kriterien stiitzen muss, immer auch eine politische
Komponente enthalt, weshalb die Bundesversammlung das geeignetste Organ hierzu
seill3, Dieses Argument hat seine Giiltigkeit bewahrt. Man kénnte dem noch hinzu-
fugen, dass es einer teilweisen Einfuhrung der Verfassungsgerichtsbarkeit gleichké-
me, wenn das Bundesgericht Uber die Giltigkeit von Volksinitiativen entscheiden
konnte, wahrend fiir Bundesgesetze eine solche Verfassungsgerichtsbarkeit ja nicht
existiert. Es wdre schwer begrindbar, wieso die Volks- und Parlamentssouverénitét

112 BB| 1997 1482 f.
113 5, Verfassungskommission des Nationalrats, Sitzung vom 2. Februar 1998, und Verfas-
sungskommission des Sténderates, Sitzung vom 9. November 1998 (2).
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nur in einem Fall geschiitzt wéaren und nicht auch im anderen. So gesehen misste die
Kompetenz des Bundesgerichts auf ein konsultatives Gutachten beschrankt werden.
Ein Vorschlag in diese Richtung ist bereits in der Staatspolitischen Kommission des
Standerats vor einigen Jahren diskutiert und aus Griinden der Gewaltenteilung
abgelehnt worden114,

9.6.2.3 Obligatorischer Gegenentwurf zu ungultigen oder
das Volkerrecht verletzenden Volksinitiativen

Bereits nach geltendem Recht kann die Bundesversammlung einer Volksinitiative
einen Gegenentwurf gegeniiberstellen, um den Text der Initiative in einem gewissen
Masse zu «korrigieren» und den Burgerinnen und Birgern als Alternative eine
volkerrechtskonforme Variante zu unterbreiten (Art. 139 Abs. 3 BV; vgl.
Kap. 8.7.1.3). Man kénnte nun vorsehen, dass ein Gegenentwurf immer dann obliga-
torisch ist, wenn eine Volksinitiative volkerrechtswidrig ist. Diese Verpflichtung
kénnte auf Volksinitiativen, die nicht zwingendes Vélkerrecht verletzen, beschrankt
werden, da Volksinitiativen, die zwingendes Volkerrecht verletzen, fur ungiltig
erklért und nicht der Abstimmung unterbreitet werden.

Ein obligatorischer Gegenentwurf hétte den Vorteil, dass die Stimmbirgerinnen und
Stimmbirger stets auch (ber eine volkerrechtskonforme Variante abstimmen kénn-
ten, die den Intentionen der Initiative nah kommt. Genau besehen hétte eine solche
Verpflichtung aber bedeutende Nachteile. Bereits heute kann die Bundesversamm-
lung einen Gegenentwurf vorlegen, wenn sie dies fur politisch angezeigt halt; ware
der Gegenentwurf obligatorisch, ware sie dazu auch gehalten, wenn sie die Stoss-
richtung einer Initiative fur génzlich verfehlt hielte. Sie musste dann einen Entwurf
erarbeiten, der unter Umstinden eine Mehrheit finden wiirde. Im Ubrigen wére ein
volkerrechtskonformer Gegenentwurf zu einer Volksinitiative unter Umstanden
kaum mdglich. Ein obligatorischer Gegenentwurf wirde ausserdem eine volker-
rechtswidrige Volksinitiative nicht der Abstimmung entziehen. Diese L&sung wére
also auch kein Garant dafiir, dass volkerrechtswidriges Verfassungsrecht verhindert
wird.

9.6.3 Zusammenfassung

Zusammengefasst lasst die heutige Regelung der volkerrechtswidrigen Volksinitiati-
ven weitgehend offen, wie sich die Rangverhaltnisse von Bundesverfassung und
Vélkerrecht darstellen. Inshesondere finden sich keine Lésungen fiir die Schwierig-
keiten, die bei der Annahme von volkerrechtswidrigen Volksinitiativen entstehen.

Losungsansitze, die diesen Schwierigkeiten durch eine Anderung der materiellen
Gliltigkeitsvoraussetzungen beikommen wollen, das heisst durch eine Anderung
oder Erhéhung der Schranke des zwingenden Vélkerrechts, mogen auf den ersten
Blick verlockend erscheinen. Bei genauer Betrachtung werfen sie indessen zahlrei-
che rechtliche und politische Fragestellungen auf. Als einfache, kurzfristig realisier-
bare Rezepte sind sie ungeeignet. Trotzdem will der Bundesrat sich dieser Diskussi-
on nicht verschliessen. Doch bevor er sich zur Ausweitung materieller Schranken

114 BBI 2001 4830.
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dussert, halt er es fur angezeigt, die Konsequenzen einer solchen Massnahme vertief-
ter zu analysieren und die Realisierbarkeit von Losungsansdtzen zu evaluieren. Er
wird daher dem Bundesamt fiir Justiz, der Direktion fiir VVolkerrecht und der Bun-
deskanzlei einen entsprechenden Abklarungsauftrag erteilen.

10 Fazit

«Der kleine Staat hat seine grosste Starke in seinem guten Recht»115 — dieser Satz
des Bundesrates von 1919 hat auch 90 Jahre spéter noch seine volle Berechtigung.
Die Schweiz hat nach wie vor grosstes Interesse an einer funktionierenden Vélker-
rechtsordnung, in der das Recht der Macht vorgeht. Dass das Vélkerrecht im Zuge
der Globalisierung an Bedeutung gewonnen hat, kann nicht bestritten werden; eben-
so ist es unstreitig, dass der Bundesrat in den auswartigen Angelegenheiten eine
Fuhrungsrolle behaupten muss, wenn die Schweiz international handlungsfahig
bleiben soll. Damit verbundene Angste vor einer Aushohlung der Volksrechte, der
Rechte der Bundesversammlung oder der kantonalen Kompetenzen haben sich als
unbegriindet erwiesen. Bundesrat und Parlament haben die Herausforderung recht-
zeitig erkannt. Sie haben mit der Ausweitung des Einbezugs von Volk, Stdnden und
Parlament in die aussenpolitischen Prozesse einen nach heutigem Stand optimalen
Ausgleich gefunden zwischen der Notwendigkeit, nach Aussen mit einer Stimme zu
sprechen, und der Notwendigkeit, die Aussenpolitik innenpolitisch zu legitimieren.

Beantwortung des Postulats der Kommission fur Rechtsfragen des Stéanderates
07.3764 vom 16. Oktober 2007

Zu Frage a

Daraus ergibt sich die Antwort auf die erste Frage des Postulats, die nach dem
Stellenwert des Volkerrechts flr die Schweiz und innerhalb unserer Rechtsordnung
fragt. Die Praxis der Bundesbehorden rdumt dem Voélkerrecht einen sehr hohen
Stellenwert ein. Es ist fir die Schweiz wirtschaftlich und politisch wichtig, dass
Volkerrecht respektiert wird (Kap. 2). Auch in der Schweizer Rechtsordnung nimmt
das Volkerrecht deshalb einen wichtigen Platz ein.

Zu Frage b

Ein Wechsel zum Dualismus erscheint aus mehreren Griinden weder opportun noch
notwendig (Kap. 9.2).

—  Die Schweiz ist seit ihren Anfdngen monistisch. Sie ist damit gut gefahren.
Ein Wechsel zum Dualismus wiirde das Gesetzgebungsverfahren zusatzlich
belasten, weil alle voélkerrechtlichen Vertrdge im ordentlichen Gesetzge-
bungsverfahren in Landesrecht transformiert werden mssten.

—  Bei der Transformation bestiinde unter Umsténden das Risiko von Wider-
spriichen zwischen dem vdlkerrechtlichen Vertrag und dem Transforma-
tionsgesetz und damit das Risiko, dass die Schweiz Volkerrecht verletzt, was
ihre volkerrechtliche Verantwortlichkeit auslésen kénnte. Durch die Wider-
spriiche wiirde ausserdem die Rechtssicherheit beeintréchtigt. Aus diesen

115 Bericht des Bundesrates vom 11. Dezember 1919 an die Bundesversammlung betreffend
internationale Schiedsvertrage, BBI 1919 V 929.
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Griinden hat sich der Bundesrat stets gegen die Einfiihrung des Dualismus
ausgesprochen.

—  Ein Wechsel zum Dualismus konnte den Eindruck erwecken, die Schweiz
behalte sich vor, die volkerrechtlichen Verpflichtungen inskunftig inner-
staatlich nicht mehr zu erfiillen.

—  Wie wir eingangs und im rechtsvergleichenden Teil aufgezeigt haben, mus-
sen auch dualistische Staaten das Volkerrecht beachten. Auch dualistische
Staaten konnen nicht verhindern, dass Spannungen zwischen dem Vélker-
recht und dem Landesrecht entstehen. Die Beispiele von Deutschland und
den USA zeigen, dass ein dualistischer Staat vélkerrechtsfreundlich und ein
monistischer Staat volkerrechtskritisch sein kann (Kap. 7.2 und 7.5). Ein
Wechsel vom Monismus zum Dualismus wére nur von geringer praktischer
Bedeutung, denn letztlich beantworten Monismus und Dualismus nur die
Frage nach der innerstaatlichen Geltung des Vélkerrechts.

—  Zudem beanspruchen auch in dualistischen Staaten weite Teile des Volker-
rechts, insbesondere das Gewohnheitsrecht und — in EU-Mitgliedsstaaten —
das Europarecht, unmittelbare Geltung.

—  Der Bundesrat ist der Meinung, dass der Dualismus, der ein Transformati-
onsgesetz oder einen Vollzugsbefehl erfordert, gekiinstelt ist und nicht der
praktischen Schweizer Rechtsauffassung entspricht. Er steht im Gegensatz
zur in den Staaten feststellbaren Tendenz, angesichts der gestiegenen Bedeu-
tung des Volkerrechts diesem mdglichst unkompliziert innerstaatliche Gel-
tung zu verschaffen und Divergenzen zu vermeiden.

Zu Frage ¢

Fur das Verhéltnis von Vélkerrecht und Landesrecht ist neben der Geltung des
Volkerrechts entscheidend, ob es innerstaatlich von den Behérden direkt angewen-
det werden kann oder ob es zuvor durch ein Gesetz prézisiert werden muss
(Kap. 5.2). In der Schweiz ist Volkerrecht direkt anwendbar, wenn es geniigend
bestimmt ist. Die Bundesversammlung bzw. bei Vertragen in seiner Kompetenz der
Bundesrat kann bereits heute den Vorbehalt anbringen, dass ein volkerrechtlicher
Vertrag oder eine Bestimmung daraus nicht direkt anwendbar sein soll. Ein Wechsel
zum Dualismus ist hierfir nicht notwendig. Ausserdem bt das Bundesgericht
Zurlckhaltung bei der Anwendung von Vélkerrecht: Es beurteilt die direkte
Anwendbarkeit nach den Grundsétzen des Legalitétsprinzips, wodurch die Bertck-
sichtigung der Kompetenzen des Parlaments und des Volks sichergestellt ist
(Kap. 8.3).

Volkerrecht geht dem Landesrecht grundsétzlich vor. Ausnahmen bestehen fiir
spéteres, direkt anwendbares Verfassungsrecht, verfassungsrechtliche Grundprinzi-
pien und Kerngehalte der Grundrechte sowie Bundesgesetze, mit denen die Bundes-
versammlung bewusst Vélkerrecht derogieren wollte (vgl. Kap. 8.6). Letztere Aus-
nahme ist als «Schubert-Praxis» bekannt; sie war schon Gegenstand zahlreicher
Abhandlungen. In jlngerer Zeit hat das Bundesgericht die Schubert-Praxis weiter-
entwickelt, insbesondere in Bezug auf internationale Menschenrechtsgarantien.
Diese gehen nach der neueren Rechtsprechung grundsétzlich immer dem Landes-
recht vor.

Die Praxis der Schweiz entspricht derjenigen der anderen in Kapitel 7 untersuchten
Staaten: In keinem Staat wird der Vorrang des Voélkerrechts gleichsam mechanisch
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angewendet. Immer spielen — zu Recht — Abwaégungsprozesse im Einzelfall eine
zentrale Rolle. Der jeweiligen Problemlage angepasste, pragmatische Ldsungen zu
suchen, dazu sind die Gerichte am besten in der Lage, und daher wird dies in allen
untersuchten Staaten auch den Gerichten berlassen — auch in der Schweiz. Der
Bundesrat spricht sich deshalb gegen eine Verankerung der Schubert-Praxis aus, sei
es auf Gesetzes- oder auf Verfassungsstufe (Kap. 9.3.4). Eine solche Verankerung
ware zudem ein untaugliches Mittel, um die Anwendung von vélkerrechtlichen
Vertragen zu verhindern, denn auf volkerrechtlicher Ebene ist die Schweiz an ihre
internationalen Verpflichtungen gebunden, ob sie nun der Schubert-Praxis folgt oder
nicht. Das einzige Mittel, um internationalen Verpflichtungen zu entgehen, ist die
Neuaushandlung oder Kundigung der missliebigen volkerrechtlichen Bestimmun-
gen.

Zu Fraged

Sollen Entscheide unterer Instanzen Uber das Verhdltnis von Vélkerrecht und Lan-
desrecht in jedem Fall an das Bundesgericht weitergezogen werden kénnen, um eine
einheitliche Rechtsanwendung zu gewahrleisten? Nach geltender Rechtslage ist ein
Weiterzug eines Entscheids unterer Instanzen an das Bundesgericht in gewissen
Bereichen nicht moéglich, namentlich bei Entscheiden im Asylbereich. Diese Aus-
nahmen ergeben sich aus dem kiirzlich revidierten Bundesgerichtsgesetz (Kap. 8.8).
Diese Revision diente namentlich der Entlastung des Bundesgerichts; eine Offnung
des Zugangs kdénnte diese Reformbemiihungen wieder zunichte machen. Aus Sicht
des Bundesrates sind jedoch keine Griinde fiir eine solche Offnung ersichtlich. Fiir
die Rechtsuchenden ware es schwer nachvollziehbar, wieso Beschwerden zur Kla-
rung des Verhaltnisses von Vélkerrecht und Landesrecht zuldssig waren, nicht aber
Beschwerden bei der Verletzung von verfassungsmassigen Rechten durch das Bun-
desverwaltungs- oder das Bundesstrafgericht in Bereichen, wo diese abschliessend
entscheiden (Kap. 9.5). Eine mogliche Erweiterung der Verfassungsgerichtsbarkeit
wird nicht angesprochen im vorliegenden Bericht; diese Frage wird im Rahmen der
Behandlung der parlamentarischen Initiative 05.445 (Studer Heiner) zur Verfas-
sungsgerichtsbarkeit und der parlamentarischen Initiative 07.476 (Muller-Hemmi)
zur Massgeblichkeit der Bundesverfassung fiir rechtsanwendende Behérden zu
untersuchen sein.

Beantwortung des Postulats 08.3765 der Staatspolitischen Kommission
des Nationalrats vom 20. November 2008

Was das Verhaltnis von Volkerrecht und Volksinitiativen betrifft, so ist zunachst
festzuhalten, dass die zwingenden Bestimmungen des Vélkerrechts dem Landesrecht
ausnahmslos vorgehen, und zwar auch dem Verfassungsrecht, gleichgiltig, ob
dieses dlter oder junger ist. Auch wenn die rechtsvergleichende Studie (Kap. 7)
gezeigt hat, dass die Schweiz als einziges Land dem zwingenden Vélkerrecht expli-
zit eine solche Stellung einrdumt, ist der Bundesrat der Ansicht, dass dessen funda-
mentale Bedeutung diesen absoluten Schutz rechtfertigt. Deshalb dirfen auch
Volksinitiativen nicht gegen die zwingenden Bestimmungen des Volkerrechts ver-
stossen. Dies kommt in Artikel 139 Absatz 2 BV zum Ausdruck, wonach Volksiniti-
ativen «zwingende Bestimmungen des VVolkerrechts» nicht verletzen durfen.

In vielen Fallen, in denen Volksinitiativen gegen nicht zwingendes Vélkerrecht
verstossen, kann ein Konflikt auf dem Wege der volkerrechtskonformen Auslegung
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vermieden werden. Ist dies nicht méglich, muss der Verfassungsgeber dennoch die
Maéglichkeit haben, eine Verfassungsbestimmung anzunehmen, die gegen das nicht
zwingende Volkerrecht verstdsst. Anders, als dies das Postulat annimmt, muss eine
solche Verfassungsbestimmung von den Behorden auch umgesetzt werden. Allen-
falls misste der betroffene Vertrag neu ausgehandelt oder gekiindigt werden; als
letzter Ausweg, oder wenn sich solche Massnahmen als zu schwierig erwiesen, hétte
die Schweiz die Konsequenzen zu tragen, die sich aus einer Verletzung ihrer interna-
tionalen Verpflichtungen ergeben konnten.

Jeder Versuch, die Giltigkeit der Volksinitiativen weiteren Schranken zu unterwer-
fen, wiirde juristische und politische Probleme aufwerfen. Dies gilt auch fiir den im
Postulat der Staatspolitischen Kommission des Nationalrats gemachten Vorschlag,
«bedeutende Bestimmungen der EMRK» als Giiltigkeitsvoraussetzung einzufiihren.
Dennoch will der Bundesrat eine allfallige Erweiterung der materiellen Schranken
der Verfassungsrevision nicht einfach ausschliessen. Er wird deshalb das EJPD (BJ),
das EDA (DV) und die Bundeskanzlei beauftragen, zu untersuchen, welche Mog-
lichkeiten bestehen, die Widerspriiche zwischen den Volksinitiativen und den inter-
nationalen Verpflichtungen der Schweiz zu vermeiden.
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