Zusatzbericht des Bundesrats
zu seinem Bericht vom 5. Marz 2010
Uber das Verhaltnis von Voélkerrecht und Landesrecht

vom 30. Mérz 2011

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

Wir unterbreiten Thnen zu unserem Bericht vom 5. Marz 2010 ber das Verhéltnis
von Volkerrecht und Landesrecht den vorliegenden Zusatzbericht zur Kenntnis-
nahme.

Gleichzeitig beantragen wir Ihnen die Abschreibung des folgenden parlamentari-
schen Vorstosses:

2010 P 10.3885 Entscheid tber die Gultigkeit einer VVolksinitiative
vor der Unterschriftensammlung (SPK-N)

Wir versichern Sie, sehr geehrter Herr Nationalratsprasident, sehr geehrter Herr
Sténderatsprasident, sehr geehrte Damen und Herren, unserer vorzuglichen Hoch-
achtung.

Im Namen des Schweizerischen Bundesrates

Die Bundesprésidentin: Micheline Calmy-Rey
Die Bundeskanzlerin: Corina Casanova
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Ubersicht

In Ergdnzung zum Bericht vom 5. Méarz 2010 tber das Verhaltnis von Voélkerrecht
und Landesrecht untersucht der vorliegende Zusatzbericht Massnahmen zur
besseren Vereinbarkeit von Verfassungsvorlagen mit dem Volkerrecht. Vorge-
schlagen werden eine Erweiterung des Vorprufungsverfahrens vor der Unter-
schriftensammlung fur Volksinitiativen und eine Ausdehnung der Ungultigkeits-
grande auf grundrechtliche Kerngehalte.

Nach geltendem Verfassungsrecht muss die Bundesversammlung eine Volksinitiative
flr ungdltig erklaren, die den zwingenden Bestimmungen des VOlkerrechts wider-
spricht. Zum Priifmassstab der Bundesversammlung gehéren das zwingende Volker-
recht (ius cogens), die Grundziige des humanitaren Volkerrechts und notstandsfeste
Garantien des Volkerrechts. Volksinitiativen, die tbriges Volkerrecht verletzen, sind
hingegen von der Bundesversammlung fir gultig zu erkléaren und Volk und Standen
zur Abstimmung zu unterbreiten. Mit Annahme solcher Initiativen entsteht ein
Widerspruch zwischen dem Landesrecht und volkerrechtlichen Verpflichtungen.
Wenn die Mdoglichkeit einer volkerrechtskonformen Umsetzung der Volksinitiative
ausscheidet, steht die Schweiz in der schwierigen Situation, entweder geltendes
Verfassungsrecht nicht anzuwenden oder volkerrechtliche Verpflichtungen zu verlet-
zen. Zeitliche und sachliche Griinde sprechen in der Regel dagegen, die Lésung in
der Klindigung des entgegenstehenden volkerrechtlichen Vertragsrechts zu suchen.

Die erste erganzend zum Bericht vom 5. Marz 2010 untersuchte und zur Umsetzung
vorgeschlagene Massnahme zur Entscharfung dieser Probleme besteht in der Star-
kung des Vorprufungsverfahrens. Das heutige von der Bundeskanzlei durchgefiihrte
Vorprufungsverfahren ist im Wesentlichen auf formelle Aspekte beschrankt. Es
konnte durch eine vom Bundesamt fur Justiz und der Direktion fir Volkerrecht
gemeinsam vorgenommene materielle Prifung erweitert werden. Initiantinnen und
Initianten erhielten vor Beginn der Unterschriftensammlung eine nicht bindende
behordliche Stellungnahme (ber die Vereinbarkeit der Verfassungsvorlage mit dem
Volkerrecht und damit die Gelegenheit, den Initiativtext gegebenenfalls anzupassen,
um Konkordanz mit dem Vdlkerrecht herzustellen. Auf dem Unterschriftenbogen
waren obligatorisch ein Kurzvermerk iber das (positive oder negative) Ergebnis der
Vorprufung und ein Verweis auf die Fundstelle der behordlichen Stellungnahme im
Bundesblatt anzubringen. Damit wiirden Stimmberechtigte, welche die Volksinitia-
tive unterzeichnen wollen, auf die allfallige Problematik der Volkerrechtswidrigkeit
aufmerksam gemacht. Umzusetzen wére diese Massnahme durch eine Anderung des
Bundesgesetzes ber die politischen Rechte; im vorliegenden Zusatzbericht finden
sich entsprechende Redaktionsvorschlage.

Trotz Erweiterung des Vorprufungsverfahrens konnen Volksinitiativen zustande
kommen, die mit VOlkerrecht nicht im Einklang stehen. Deshalb untersucht der
Zusatzbericht als zweite Massnahme Mdoglichkeiten, die Giiltigkeit von Verfassungs-
vorlagen weiteren Schranken als den zwingenden Bestimmungen des Vélkerrechts zu
unterstellen. Nach dem hier unterbreiteten Vorschlag misste die Bundesversamm-
lung Volksinitiativen fir ungultig erklaren, die grundrechtliche Kerngehalte verlet-




zen. Der Verfassungsgeber ware demnach bei der Schaffung neuen Verfassungs-
rechts auch an landesrechtliche Grundwerte gebunden, wie sie heute bereits in der
Bundesverfassung verankert sind. Diese Grundwerte decken sich jedenfalls in Teilen
mit wichtigen volkerrechtlichen Garantien. Im Ergebnis konnte der erweiterte
Ungultigkeitstatbestand einen Beitrag leisten zur Verbesserung der Vereinbarkeit
zwischen dem Initiativrecht und den volkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz.
Als zusatzliche Option legt der Zusatzbericht dar, welche Vor- und Nachteile sich
ergeben, wenn daruber hinaus Verfassungsrevisionen flr ungultig erklart wirden,
die das verfassungsrechtliche Diskriminierungsverbot verletzen. Die Ausdehnung
der Ungultigkeitsgriinde lasst sich nicht durch Praxiséanderung einfiihren; notwen-
dig ist eine Verfassungsanderung. Von einer allfalligen Zustimmung, sich einer
solchen Selbstbindung zu unterziehen, kénnen Volk und Sténde jederzeit wieder
abrucken. Wie bereits unter heutigem Recht wirden die erweiterten materiellen
Schranken der Verfassungsrevision unabhéangig davon gelten, ob das Volk oder die
Behorde die Vorlage initiiert. Umzusetzen wére diese Massnahme durch eine Ande-
rung der Bundesverfassung; im vorliegenden Zusatzbericht finden sich entsprechen-
de Redaktionsvorschlage.

Schliesslich untersucht der Zusatzbericht als dritte Massnahme die Verankerung
einer Konfliktregel, welche bei Widersprichen zwischen Verfassungsrecht und
Volkerrecht den Vorrang festlegt. Konkret wird die Moglichkeit analysiert, die vom
Bundesgericht entwickelte sogenannte «Schubert-Praxis» in der Bundesverfassung
zu verankern. Die Untersuchung zeigt indessen die Gberwiegenden Nachteile einer
solchen Massnahme; deshalb wird empfohlen, von einer Umsetzung dieser dritten
Massnahme abzusehen.
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Zusatzbericht

1 Einleitung

Mit Beschluss vom 5. Mé&rz 2010 hat der Bundesrat seinen Bericht tiber das Verhélt-
nis von Volkerrecht und Landesrecht (im Folgenden: «Bericht»)1 gutgeheissen.
Gleichzeitig hat er das Eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement (EJPD), das
Eidgendssische Departement fur auswartige Angelegenheiten (EDA) und die Bun-
deskanzlei (BK) beauftragt, ihm einen Zusatzbericht zu unterbreiten und Mdoglich-
keiten aufzuzeigen, um Widerspruche zwischen dem verfassungsmassigen Initiativ-
recht und den volkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz zu verhindern. Der
vorliegende Zusatzbericht soll diesen Auftrag erfiillen.

Die Staatspolitischen Kommissionen (SPK) des Sténderats und des Nationalrats
haben den Bericht vom 5. Mérz 2010 in den Sitzungen vom 20. April 2010 bezie-
hungsweise 20. August 2010 diskutiert. Die tberwiegende Mehrheit der Mitglieder
der SPK-S kann sich ein Vorprifungsverfahren vorstellen, bei dem eine noch zu
bezeichnende Stelle vor der Unterschriftensammlung die Gultigkeit provisorisch
Uberprift. Skepsis dusserte die Mehrheit der Kommissionsmitglieder gegeniiber
einer Ausdehnung der materiellen Ungultigkeitsgriinde in der Verfassung. Diskussi-
onsbereitschaft besteht jedoch auch in diesem Punkt. Schliesslich hat die SPK-S
deutlich gemacht, einen Entscheid zur parlamentarischen Initiative 07.477 (Vischer
Daniel) zur Gultigkeit von Volksinitiativen2 erst nach Vorliegen des Zusatzberichts
zu féllen.3

In den vorliegenden Themenbereich fallt zudem die parlamentarische Initiative
09.521 (Moret Isabelle). Sie verlangt einen richterlichen Entscheid tber die Giltig-
keit von Volksinitiativen vor Beginn der Unterschriftensammlung. Die SPK-N hat
der Initiative am 21. Oktober 2010 keine Folge gegeben und im Zusammenhang mit
diesem Geschéft das Postulat 10.3885 eingereicht.4 Mit dem Postulat wird der
Bundesrat beauftragt, zu seinem Bericht vom 5. Mdrz 2010 betreffend das Verhalt-
nis von Volkerrecht und Landesrecht ergdnzende Ausfiihrungen zu machen, wie der
Entscheid betreffend die Gultigkeitserklarung einer Volksinitiative vor der Unter-
schriftensammlung geféllt werden kann. Dabei ist die geeignete Behdrdenzustandig-
keit zu prufen und inshesondere die Mdglichkeit einer Zustandigkeit der Bundesver-
sammlung zu erwagen (vgl. dazu Ziff. 3). Mit dem vorliegenden Zusatzbericht wird
dem Anliegen dieses Postulates entsprochen; der Bundesrat beantragt daher die
Abschreibung dieses Postulats.

Der Bundesrat hat in Ziffer 9.6 seines Berichts festgestellt, dass sich die drangends-
ten Fragen an der Schnittstelle zwischen Voélkerrecht und Landesrecht beim Ver-
héltnis von Volksinitiative und Volkerrecht ergeben. Er hat in der Folge diesen
Problemkreis eingehend behandelt und die sich stellenden Fragen sowie mégliche

1 BBI 20102263 i

2 Die Initiative zielt auf eine Anderung der Bundesverfassung, sodass eine Volksinitiative
als ungultig erklart werden muss, wenn sie «materiell gegen den Grundrechtsschutz und
gegen Verfahrensgarantien des Volkerrechts verstosst». Der Nationalrat hat der Initiative
am 11.3.2009 Folge gegeben (AB 2009 N 294).

3 Medienmitteilung der SPK-S vom 20.4.2010. Die SPK-N hat keine Medienmitteilung
veroffentlicht.

4 Vgl. auch die Medienmitteilung der SPK-N vom 22.10.2010.



Losungsansatze dargelegt und geprift. Nachstehend soll ausgehend von diesen
Losungsansatzen vertieft untersucht werden, welche konkreten Massnahmen geeig-
net erscheinen, Kollisionen zwischen dem Initiativrecht und volkerrechtlichen
Verpflichtungen der Schweiz zu vermeiden.

Die Suche nach Lésungen bewegt sich in einem rechtlichen Umfeld, das einleitend —
durch die Darlegung von ausgewahlten Eckpunkten des Voélkerrechts und des Ver-
fassungsrechts — kurz erdrtert wird. Ferner zeigt die Einleitung die Bezugspunkte
zwischen dem Demokratie- und dem Rechtsstaatsprinzip auf und benennt Leitlinien,
die bei der Abwégung der Vor- und Nachteile der vorgeschlagenen Ldsungen
Orientierung bieten (Ziff. 2). Anschliessend stellt der Zusatzbericht drei konkrete,
aufeinander abgestimmte Massnahmen vor. Die erste Massnahme besteht in der
Einfihrung einer unverbindlichen Vorprifung der Volksinitiative hinsichtlich der
Volkerrechtskonformitat sowie gegebenenfalls der Vereinbarkeit mit grundrechtli-
chen Kerngehalten vor der Unterschriftensammlung (Ziff. 3). Sie wird ergénzt durch
den Vorschlag einer massvollen Erweiterung der materiellen Ungultigkeitsgriinde
(Ziff. 4). Die Umsetzung dieser beiden Massnahmen schliesst nicht alle Situationen
aus, in denen Widerspriiche zwischen Volkerrecht und Verfassungsrecht auftreten
konnen. Zu diesem Zweck untersucht und bewertet Ziffer 5 die Maoglichkeit, in der
Verfassung eine Vorrangregel im Sinne der vom Bundesgericht entwickelten
«Schubert-Praxis» zu verankern. Am Ende der Ziffern 3 und 4 sind Redaktionsvor-
schlage zur Anderung des betreffenden Verfassungs- und Gesetzesrechts angefiihrt.
Der Zusatzbericht schliesst mit einer Gesamtwirdigung und den Schlussfolgerungen
(Ziff. 6).

Ausgangslage und Untersuchungsgegenstand

2.1 Problematik von Regelungsdefiziten im Verhaltnis
zwischen Initiativ- und Voélkerrecht

Artikel 139 Absatz 3 der Bundesverfassung® (BV) regelt die Rechtsfolgen eines
Konflikts zwischen dem Inhalt einer Volksinitiative und zwingenden Bestimmungen
des Volkerrechts. Eine Volksinitiative auf Teilrevision der BV wird von der Bun-
desversammlung fir ganz oder teilweise ungultig erklart, wenn sie zwingende
Bestimmungen des Volkerrechts verletzt. Der Begriff «zwingende Bestimmungen
des Volkerrechts», wie er in der BV verwendet wird, ist ein landesrechtlicher Beg-
riff, dessen Auslegung und Tragweite vom Bundesrat wiederholt prazisiert wurde,
allerdings unter Hinweis darauf, dass es schliesslich Sache der Praxis sei, unter
Einbezug der Lehre letzte Klarheit Gber die Tragweite des Begriffes zu schaffens.
Der Entscheid dariiber, ob eine Volksinitiative zwingende Bestimmungen des V6l-
kerrechts verletzt, obliegt nach geltendem Verfassungsrecht der Bundesversamm-
lung. Diese ist in ihrer Praxis zurtickhaltend, eine Initiative auf VVerfassungsrevision
tatsachlich fir ungultig zu erklaren. Im Zweifelsfall spricht sich die Bundesver-
sammlung eher fir die Gultigkeit aus («in dubio pro populo»).

Wahrend die Bundesverfassung eine Bestimmung enthélt, welche die durch eine
Volksinitiative initiierte Schaffung von Verfassungsrecht verhindert, das zwingen-
den Bestimmungen des Volkerrechts widerspricht, besteht keine solche Schranke mit

5 SR 101
6  Bericht, Ziff. 8.7.1.1.



Bezug auf das Ubrige Volkerrecht, das die weitaus Uberwiegende Mehrheit der
volkerrechtlichen Normen ausmacht. Volksinitiativen, die zwar gegen Volkerrecht
verstossen, aber keine zwingenden Bestimmungen des VOlkerrechts verletzen, sind
somit fir giltig zu erklaren und Volk und Standen zur Abstimmung zu unterbreiten.
Wird eine solche Initiative in der VVolksabstimmung angenommen, so tritt eine neue
Verfassungsbestimmung in Kraft, welche im Widerspruch zu vélkerrechtlichen
Verpflichtungen der Schweiz steht. Fur solche Falle kennt das Verfassungsrecht
keine Konfliktregel, die — wie Artikel 49 Absatz 1 BV fur das Verhaltnis zwischen
Bundesrecht und kantonalem Recht — eine klare Rangordnung vorschreibt. Artikel 5
Absatz 4 BV, der die «Beachtung des Voélkerrechts» verlangt, hat nicht den Gehalt
einer allgemeingultigen Vorrangregel zur Lésung von Konflikten zwischen dem
Volkerrecht und dem Landesrecht.”

In der bisherigen Praxis hat der Gesetzgeber jeweils versucht, Verfassungsbestim-
mungen, deren Volkerrechtskonformitat zweifelhaft war, in volkerrechtskonformer
Weise umzusetzen.8 Dies setzt eine Auslegung der Inititativbegehren voraus, welche
sowohl den Anliegen der Initiantinnen und Initianten gerecht wird als auch im
Rahmen derjenigen Verpflichtungen bleibt, welche die Schweiz auf internationaler
Ebene eingegangen ist. Ist eine solche Auslegung mdglich, so kann ein Konflikt mit
widersprechendem Volkerrecht vermieden werden, allerdings mit dem Nachteil,
dass mdoglicherweise Losungen gefunden werden mdissen, die weder aus verfas-
sungs- noch aus volkerrechtlicher Sicht ganz zu befriedigen vermdogen.

Es ist indessen moglich, dass eine Verfassungsbestimmung einer volkerrechtskon-
formen Auslegung tberhaupt nicht zuganglich ist. Dies fuhrt dazu, dass neu geschaf-
fenes, von Volk und Standen angenommenes Verfassungsrecht auf bestehendes, den
neuen Verfassungsnormen widersprechendes Volkerrecht trifft. Solche Konflikte
mussen vermieden werden, um zu verhindern, dass die Schweiz entweder ihre
volkerrechtlichen Verpflichtungen verletzt oder aber geltendes Verfassungsrecht
nicht anwenden kann. Eine Mdglichkeit hierzu wére die Kindigung der entspre-
chenden volkerrechtlichen Bindung. Dies ist jedoch nicht in jedem Fall moglich
oder opportun.® Die bestehenden rechtlichen Regeln fiir Konflikte zwischen gleich-
rangigem Recht (lex posterior, lex specialis) oder fir eine allfallige Rangordnung
zwischen Verfassungsrecht und Volkerrechtl0 bieten ebenfalls keine Hilfe, da ihr
Resultat naturgemass darin besteht, dass eine der beiden Normen nicht angewendet
wird. Um zu vermeiden, dass entweder Verfassungsrecht nicht angewendet wird
oder volkerrechtliche Verpflichtungen verletzt werden, missen Wege gefunden
werden, die schon die Entstehung eines Konflikts zwischen Verfassungs- und Vol-
kerrecht verhindern.

Bericht, Ziff. 8.4.

Fir weitere Hinweise s. Bericht, Ziff. 8.7.2.

Bericht, Ziff. 8.7.2 a.E. mit weiterfiihrenden Hinweisen.
0  Bericht, Ziff. 8.6.
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2.2 Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip
2.2.1 Inhalt und Bezugspunkte

Die Bundesverfassung kennt gewisse Strukturprinzipien (auch: Strukturelemente,
Grundprinzipien, Wesensmerkmale), welche die Eidgenossenschaft als Gemeinwe-
sen identitétsstiftend kennzeichnen.11 Diese Strukturprinzipien sind nicht unbedingt
Rechtsnormen. Sie werden aber durch ausdriickliche Normen in der Bundesverfas-
sung zumindest teilweise sichtbar gemacht und widerspiegeln das Selbstverstandnis
der Schweiz als demokratisch, rechtsstaatlich und sozialstaatlich organisierter Bun-
desstaat. Der Bundesrat hat bereits bei friherer Gelegenheit festgehalten, das
schweizerische Verfassungsrecht kenne keinen allgemeinen Vorrang des einen
Prinzips vor dem anderen; der Ausgleich zwischen den Prinzipien, die im Verfas-
sungsalltag in einem Spannungsverhéltnis stehen konnen, obliege vorab dem Ver-
fassungs- und Gesetzgeber.12 Typischerweise treten Spannungen auf zwischen dem
Bundesstaats- und dem Demokratieprinzip oder zwischen dem Rechtsstaats- und
dem Bundesstaatsprinzip.13

Das Demokratieprinzip bringt zum Ausdruck, dass sich die staatliche Macht auf den
Willen des Volks zurtickfiihren lasst. Schweizer Blrgerinnen und Biirger haben weit
gehende Wahl- und Sachentscheidungsbefugnisse. Die Bedeutung des Demokratie-
prinzips zeigt sich auch in der starken Stellung der Bundesversammlung, die — unter
Vorbehalt der Rechte von Volk und Standen — die oberste Gewalt im Bund austibt
(Art. 148 Abs. 1 BV). Das Rechtsstaatsprinzip fordert, dass die gesamte staatliche
Tatigkeit an das Recht gebunden ist und auf dem Recht beruht («Herrschaft des
Rechts»). Im Rechtsstaat fliessen die Rechte und Pflichten im Verhéltnis zwischen
Staat und Burgerinnen und Biurgern aus der Verfassung und den Gesetzen. Das
Rechtsstaatsprinzip hat eine die Staatsgewalt begrenzende und damit auch eine die
Freiheit der Burgerinnen und Birger sichernde Funktion. Konkrete Auspragungen
des Rechtsstaatsprinzips sind namentlich das Legalitatsprinzip, die Grundsatze,
wonach staatliches Handeln im 6ffentlichen Interesse liegen und verhéltnismassig
sein muss, die Garantien der Grundrechte, die Gewéhrleistung von Rechtsschutz und
die Gewaltenteilung.

Gewisse Abhadngigkeiten und Verschrankungen bestehen auch zwischen dem
Demokratie- und dem Rechtsstaatsprinzip:14 Einerseits vermégen die rechtsstaatli-
chen Errungenschaften nur zu bestehen, solange ein demokratischer Konsens uber
die Gultigkeit solcher Garantien besteht. Andererseits benétigt die Demokratie die
rechtsstaatlichen Freiheits- und Verfahrensgarantien als Antrieb des politischen
Prozesses und als Beurteilungsmassstab politischer Entscheide. Die Stichworte
Meinungsfreiheit, Willktrverbot und Gleichheitsgebot illustrieren dies. Unbestritten
ist zudem, dass demokratische Entscheidungsprozesse stets den rechtlich geordneten
Verfahrensregeln entsprechen missen.

11 vgl. zu den Strukturprinzipien statt vieler Pierre Tschannen, Staatsrecht der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft, 2. Aufl., Bern 2007, § 6; Ulrich Hafelin/Walter Haller/Helen
Keller, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 7. Aufl., Zurich 2008, Rz. 168 ff. \Vgl. ferner
die Botschaft vom 20.11.1996 Uber eine neue Bundesverfassung, BBI 1997 | 14 ff.

12 BBI1997 116 f.

13 Diese und weitere Spannungslagen beschreibt Pierre Tschannen, Staatsrecht der Schwei-
zerischen Eidgenossenschaft, 2. Aufl., Bern 2007, § 6 Rz. 49 ff.

14 René Rhinow/Markus Schefer, Schweizerisches Verfassungsrecht, 2. Aufl., Basel 2009,
Rz. 203 ff.



An der hier interessierenden Schnittstelle zwischen dem Initiativrecht und den
volkerrechtlichen Verpflichtungen und insbesondere bei der Umschreibung der
Ungultigkeitsgrinde von Volksinitiativen treten das Demokratie- und das Rechts-
staatsprinzip erneut hervor. Weit gefasste Ungultigkeitsgrinde dréngen die Befug-
nisse von Volk und Standen und damit das Demokratieprinzip zuriick. Umgekehrt
geben eine sehr enge Umschreibung oder gar der Verzicht auf Ungultigkeitsgrinde
dem Rechtsstaatsprinzip nicht ausreichend Gewicht. Dazu kommt, dass das Verfah-
ren der Verfassungsgebung und das Verfahren zum Abschluss von Staatsvertrédgen
unterschiedlich ausgestaltet sind (vgl. Ziff. 2.2.2). Dieser Umstand muss bei der
Suche nach einem optimalen Ausgleich mitberucksichtigt werden.

2.2.2 Demokratische Legitimation des Volkerrechts

Jede volkerrechtliche Norm, die fir die Schweiz in Kraft steht, hat unabhéngig vom
innerstaatlichen Verfahren, in welchem sie angenommen wurde, gleichermassen
Geltung und nimmt grundsétzlich den gleichen Rang ein. Im Unterschied zum
dualistischen System, in welchem der Transformationsakt den Rang des Volker-
rechts in Bezug auf die innerstaatliche Normenhierarchie bestimmt, hat in der
Schweiz, welche der monistischen Tradition folgt, die Art des nationalen Genehmi-
gungsverfahrens keinen Einfluss auf den Rang der entsprechenden volkerrechtlichen
Norm.15

Im Grundsatz ist das gesamte fiir die Schweiz geltende Staatsvertragsrecht insoweit
demokratisch legitimiert, als es in dem vom Verfassungsgeber vorgegebenen Ver-
fahren fur den Abschluss von Staatsvertragen abgeschlossen wurde. Soll gewissen
volkerrechtlichen Normen nun aber innerstaatlich die Funktion einer Schranke des
Initiativrechts, und damit der formellen Verfassungsrevision, beigemessen werden,
so ist der innerstaatlichen Genehmigungsinstanz Rechnung zu tragen. Wahrend
Verfassungsrecht zwingend der Zustimmung von Volk und Standen bedarf, ist die
Genehmigung von volkerrechtlichen Vertrdgen differenziert ausgestaltet. Nach
geltender Regelung bedarf lediglich der Beitritt zu Organisationen fiir kollektive
Sicherheit oder zu supranationalen Gemeinschaften zwingend der Zustimmung von
Volk und Sténden.

Mit zunehmender Bedeutung der zwischenstaatlichen und internationalen Verflech-
tungen und damit der internationalen Bindungen ist die direktdemokratische Beteili-
gung im Staatsvertragsabschlussverfahren schrittweise gestarkt worden: Eine erste
Unterstellung von Staatsvertragen unter das Referendum erfolgte im Jahre 1921, im
Jahre 1977 wurde das Staatsvertragsreferendum grundlegend revidiert, und mit dem
im Jahre 2003 in Kraft getretenen Artikel 141 Absatz 1 Buchstabe d Ziffer 3 BV
wurde die Beteiligung des Volkes beim Abschluss vilkerrechtlicher Vertrage durch
eine Erweiterung des fakultativen Staatsvertragsreferendums nochmals gestérkt. Seit
diesem Zeitpunkt besteht ein weitgehender Parallelismus zwischen Gesetzesreferen-
dum und Staatsvertragsreferendum. Im Verhéltnis zwischen Verfassungsrecht und
Volkerrecht besteht ein solcher Parallelismus im geltenden Recht nicht. Der vom
Bundesrat in der Botschaft zur Volksinitiative «Staatsvertrage vors Volk» unterbrei-
tete direkte Gegenentwurf sieht nun allerdings auch fur volkerrechtliche Vertrége,
die eine Anderung der Bundesverfassung erfordern oder einer solchen gleichkom-

15 Bericht, Ziff. 8.4.
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men, die Zustimmung von Volk und Standen vor. Damit wird der Gedanke des
Parallelismus auch auf die materielle Verfassungsstufe ausgedehnt.16

Einzelne volkerrechtliche Vertrdge etablieren ein gerichtliches Kontrollorgan,
zusammengesetzt in der Regel aus von den Mitgliedsstaaten vorgeschlagenen, aber
unabhangig agierenden Richterinnen und Richtern, welches die Einhaltung der
eingegangenen Vertragspflichten tberpruft.l’” Wie jedes Gericht muss auch ein
internationales Gericht bei der Beurteilung, ob eine Vertragsverletzung vorliegt,
unbestimmte Rechtsbegriffe konkretisieren. Werden Grundsatzentscheide getroffen,
so konnen diese die Vertragsstaaten, zumindest indirekt, auch tber den Einzelfall
hinaus binden. Solche dynamischen Rechtsentwicklungen lassen sich im Zeitpunkt
der Genehmigung des Staatsvertrags anhand des Vertragstextes nicht immer prézis
voraussehen.18 Die Funktionsweise beispielsweise des Bundesgerichts ist vergleich-
bar: Es konkretisiert unbestimmte Rechtsbegriffe in landesrechtlichen Erlassen und
schliesst bisweilen im Einzelfall auf einen Normsinn, der sich nicht ohne Weiteres
direkt aus dem Wortlaut ergibt. In einem solchen Fall kann der Gesetzgeber die
Rechtsprechung (stillschweigend) billigen oder eine Gesetzesdnderung auslésen.
Diese Reaktion bleibt dem Gesetzgeber gegen ein Urteil eines internationalen
Gerichts versagt. Hingegen kann der betreffende Staatsvertrag geandert werden,
wenn alle Vertragsparteien zustimmen.

2.3 Eckpunkte des VVolkerrechts

Volkerrechtliche Verpflichtungen eines Staates konnen sich aus verschiedenen
Rechtsquellen ergeben. Die von ihrem Umfang her wichtigste Quelle sind die vol-
kerrechtlichen Vertrage. Wichtige grundlegende volkerrechtliche Verpflichtungen
ergeben sich aber auch aus dem Volkergewohnheitsrecht oder aus allgemein aner-
kannten Rechtsgrundsatzen.19 Dabei kennt das VVélkerrecht keine Normenhierarchie,
wie sie im innerstaatlichen Recht gegeben ist.20 Einzig das zwingende V0lkerrecht,
das lus cogens, geht allen anderen volkerrechtlichen Normen vor.

Volkerrechtliche Verpflichtungen sind verbindlich, solange sie fur den betreffenden
Staat in Kraft stehen. Insbesondere ist es nicht mdglich, sich auf innerstaatliches
Recht — habe dieses nun Verordnungs-, Gesetzes- oder Verfassungsrang — zu beru-
fen, um die Nichterflllung einer volkerrechtlichen Verpflichtung zu rechtfertigen.
Das Volkerrecht (in Art. 27 des Wiener Ubereinkommens vom 23.5.1969 (iber das
Recht der Vertrage, WVK?21) verneint ausdriicklich die Mdglichkeit, dass widerspre-
chendes nationales Recht vorgehen und die Nichterfullung eines vélkerrechtlichen
Vertrages rechtfertigen konnte. Es kann somit keine automatische Aufhebung vol-
kerrechtlicher Verpflichtungen durch den Erlass widersprechenden nationalen
Rechts geben, unabhéngig von dessen Rang. Diesbeziiglich gilt der Grundsatz

16 Vgl. dazu die Ausfilhrungen in der Botschaft vom 1.10.2010 zur Volksinitiative «Fur die
Starkung der Volksrechte in der Aussenpolitik (Staatsvertrage vors Volk!)», BBl 2010
6963, Ziff. 5.

17 vqgl. als Beispiel Art. 19 EMRK, wonach der Europaische Gerichtshof fiir Menschen-
rechte (EGMR) die Einhaltung der Konventionspflichten tberprift.

18 Vgl. schon Bericht, Ziff. 8.6 S. 2307 f. und Ziff. 8.6.2 S. 2312.

19 Ausfihrlich dazu Bericht, Ziff. 4.

20 Bericht, Ziff. 4.7.

21 SRO0.111
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«pacta sunt servanda»22, wonach sich der oder die Vertragspartner darauf verlassen
kdnnen, dass ein Staat seine volkerrechtlichen Verpflichtungen nicht einseitig unter
Berufung auf sein innerstaatliches Recht relativiert.

Die Bindungswirkung volkerrechtlicher Verpflichtungen wird unter anderem dann
beendet, wenn diese gekiindigt werden. Nicht alle volkerrechtlichen Normen aber
sind einseitig kiindbar. VVolkerrechtliche Vertrage sind dann einseitig kiindbar, wenn
dies von den Vertragsparteien so vorgesehen ist. Dies ergibt sich entweder aus dem
Text des betreffenden Vertrages oder aus dessen Auslegung. Eine Teilkiindigung
eines Vertrags ist grundsatzlich nicht moglich, sofern sich die Parteien nicht anders
einigen (Art. 44 WVK). Das heisst, dass ein Vertrag grundsétzlich nur in seiner
Gesamtheit gekilindigt werden kann. Auch wenn ein Vertrag unkindbar ist, bleibt
eine einvernehmliche Auflésung maglich. Diese setzt indessen die Zustimmung
sdmtlicher Vertragsparteien voraus.

Die Schweiz hat zahlreiche unklndbare vélkerrechtliche Vertrdge abgeschlossen.
Die zahlenméssig grosste Gruppe bilden die Grenzvertrdge mit den Nachbarstaa-
ten.23 Deren Unklndbarkeit ist Ausdruck der Tatsache, dass die gemeinsame Grenze
nur gemeinschaftlich festgelegt werden kann. Bedeutend sind daneben die beiden
UNO-Pakte uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (UNO-Pakt I) und
uber birgerliche und politische Rechte (UNO-Pakt I1), welche ebenfalls unkiindbar
sind.24 Sie enthalten keine Kundigungsklausel. Die Unmdglichkeit der Vertragskiin-
digung ergibt sich aus dem grundsatzlichen und universellen Charakter der Rechte,
welche die Pakte schitzen, aus der Tatsache, dass sie direkt aus der Charta der
Vereinten Nationen ableitbare Pflichten konkretisieren, sowie aus der wachsenden
Bedeutung, welche die internationale Gemeinschaft dem Schutz der Menschenrechte
beimisst.25

Das Instrument der Kundigung kann auch beim Volkergewohnheitsrecht sowie den
allgemein anerkannten Rechtsgrundsatzen keine Anwendung finden. Es handelt sich
dabei einerseits um Normen, welche von der internationalen Staatengemeinschaft als
Ausdruck einer allgemeinen, als Recht anerkannten Ubung fiir verbindlich angese-
hen werden26, und andererseits um Normen, die in den grossen Rechtssystemen der
Welt bekannt sind und dadurch universelle Geltung haben.2’ Eine nachtragliche
Befreiung von der Verbindlichkeit bestehenden Gewohnheitsrechts ist nur durch die
Bildung einer neuen volkerrechtlichen Norm gewohnheitsrechtlicher oder staatsver-
traglicher Natur mdglich. Ein einzelner Staat jedenfalls kann durch ein abweichen-
des Verhalten, auch wenn es ldngere Zeit andauert, nicht einseitig V0olkergewohn-
heitsrecht &ndern.

22 Bericht, Ziff. 4.2.

23 In der Systematischen Rechtssammlung zu finden unter der Rubrik SR 0.132.

24 SR 0.103.1 und 0.103.2. Beide wurden von der Bundesversammlung am 13. Dezember
1991 genehmigt und unterstanden dem bereits in der alten Bundesverfassung verankerten
Staatsvertragsreferendum flr unbefristete und unkindbare Vertrage. Fiir den UNO-Pakt |
AS 1993 724 und den UNO-Pakt Il AS 1993 747.

25 Botschaft des Bundesrates, BBI 1991 | 1208, mit weiteren Hinweisen.

26 7.B. das Prinzip der territorialen Integritat von Staaten, die Grundsatze betreffend die
Immunitét von Staats- und Regierungschefs von der Gerichtsbarkeit oder die grundlegen-
den Regeln des Vertragsrechts, s. dazu Bericht, Ziff. 4.3.

27 7.B. das Gebot von Treu und Glauben, das Verbot des Rechtsmissbrauchs oder das Gebot
der Verhéltnismassigkeit, s. dazu Bericht, Ziff. 4.4.
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Trifft neu geschaffenes Verfassungsrecht auf unkindbares Voélkerrecht, welches
nicht mit diesem vereinbar ist, so stellt die Anderung der entsprechenden vélker-
rechtlichen Verpflichtungen die einzige Losungsmdglichkeit dar, um einen Konflikt
zu vermeiden. Solche Anderungen setzen allerdings das Einverstandnis samtlicher
Vertragsparteien oder eine anhaltende, von der Staatengemeinschaft getragene und
gelibte abweichende Praxis voraus (Art. 39 ff. WVK). Eine Vertragspartei kann
somit nicht einseitig eine Anderung eines Staatsvertrags oder von Vélkergewohn-
heitsrecht herbeifiihren. Aus diesem Grund stellt eine Anderung oftmals keine
realistische Massnahme dar, um einen Widerspruch mit schweizerischem Verfas-
sungsrecht auszurdumen. Jedenfalls wirden die Verhandlungen und das Verfahren
zur Anderung (welches eine Ratifikation der Anderungen durch alle Vertragspar-
teien beinhalten misste) oder die Bildung einer neuen Praxis so viel Zeit in
Anspruch nehmen, dass die Verfassungsnorm schon wahrend geraumer Zeit in Kraft
stehen und dem noch unveranderten, widersprechenden Volkerrecht gegenuber
stehen wirde. Wahrend dieser Zeitspanne wére die Schweiz volkerrechtsbriichig
und wirde volkerrechtlich verantwortlich.

Aufgrund dieser Charakteristika des Volkerrechts ist es bei der Entstehung von
Verfassungsrecht, welches volkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz wider-
spricht, nicht immer moglich, den Konflikt durch eine Aufhebung oder Anderung
der entsprechenden volkerrechtlichen Normen zu vermeiden. Es sind daher auch
Losungsansatze zu prifen, welche geeignet sind, das Entstehen von Konflikten im
Verfahren der Schaffung neuen Verfassungsrechts zu vermeiden (vgl. schon
Ziff. 2.1).

2.4 Eckpunkte des Verfassungs- und des Initiativrechts

2.4.1 Inhalt und Tragweite der zwingenden Bestimmungen
des Volkerrechts

Das geltende Verfassungsrecht fiihrt die materiellen Schranken fiir Verfassungsvor-
lagen in den Artikeln 139 Absatz 2, 193 Absatz 4 und 194 Absatz 2 BV auf. Der in
diesen Verfassungsnormen verwendete (landesrechtliche) Begriff der «zwingenden
Bestimmungen des Volkerrechts» knipft vorab an das zwingende Volkerrecht (lus
cogens) an, wie es Artikel 53 Satz 2 WVK allgemein umschreibt.28 lus cogens
bezeichnet die Fundamentalnormen des Volkerrechts, von denen keine Abweichung
zul&ssig ist. Aufgrund der inhaltlichen Bedeutung dieser Normen nimmt das lus
cogens innerhalb des Volkerrechts eine hierarchisch vorrangige Stellung ein; wider-
sprechende volkerrechtliche Abreden sind nichtig (vgl. Art. 53 erster Satz WVK).29
Eine autoritative Auflistung des zwingenden Volkerrechts existiert nicht. Immerhin
ergeben sich Anhaltspunkte auf Normen mit lus-cogens-Charakter aus der Staaten-

28 Art. 53 Satz 2 WVK lautet wie folgt: «Im Sinne dieses Ubereinkommens ist eine zwin-
gende Norm des allgemeinen Volkerrechts eine Norm, die von der internationalen Staa-
tengemeinschaft in ihrer Gesamtheit angenommen und anerkannt wird als eine Norm, von
der nicht abgewichen werden darf und die nur durch eine spatere Norm des allgemeinen
Volkerrechts derselben Rechtsnatur geandert werden kann.».

29 Vgl. Bericht, Ziff. 4.7 und 8.7.1.1. Vgl. auch Alfred Verdross, Jus dispositivum and jus
cogens in international law, AJIL 60 (1966), S. 55 ff.; ders., Die Quellen des universellen
Volkerrechts, Freiburg i.Br. 1973, S. 21, 27.
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praxis und aus Staatsvertrdgen des humanitéren Volkerrechts. Zum zwingenden
Volkerrecht z&hlen namentlich:30

die Gleichheit der Staaten, das Gewaltverbot (Verbot der militarischen
Gewaltanwendung) der UNO-Charta, die Verbote von Folter, VVolkermord
und Sklaverei sowie das Verbot der Ausschaffung eines Fluchtlings in einen
Staat, wo sein Leben oder seine Freiheit wegen seiner Rasse, Religion,
Staatszugehorigkeit, seiner Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen
Gruppe oder seiner politischen Anschauungen geféhrdet wére («Non-refou-
lement-Gebot»);

die Grundziige des humanitaren Volkerrechts («Recht im Krieg»), welche
bestimmten Personengruppen besonderen Schutz zukommen lassen; gemass
jeweiligem Artikel 3 der vier Genfer Abkommen von 194931 sind «jederzeit
und jedenorts» verboten: Angriffe auf Leib und Leben, namentlich Mord
jeglicher Art, Verstimmelung, grausame Behandlung und Folterung; Gefan-
gennahme von Geiseln; Beeintrachtigung der personlichen Wiirde, nament-
lich erniedrigende und entwirdigende Behandlung; Verurteilungen und Hin-
richtungen ohne vorhergehendes Urteil eines ordnungsmassig bestellten
Gerichtes, das die von den zivilisierten VVolkern als unerlasslich anerkannten
Rechtsgarantien bietet.

Der Bundesrat hat ferner wiederholt bestatigt,32 dass unter den Begriff der «zwin-
genden Bestimmungen des VOlkerrechts» auch die notstandsfesten Garantien der
Européaischen Menschenrechtskonvention (EMRK)33 fallen, wie sie in deren Arti-
kel 15 aufgelistet sind: Verbot willkirlicher Totung (Art. 2 EMRK), Verbot der
Folter (Art. 3 EMRK), Verbot der Sklaverei und der Leibeigenschaft (Art. 4 Abs. 1
EMRK), Grundsatz «Keine Strafe ohne Gesetz» (Art. 7 EMRK) und ausserdem das
Verbot der Doppelstrafe oder der Grundsatz «ne bis in idem» (Art. 4 ZP Nr. 7)34, Im

30

31

32
33

34
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Vgl. ausfiihrlich Bericht, Ziff. 8.7.1.1; ferner Botschaft (iber eine neue Bundesverfassung
vom 20.11.1996, BBI 1997 | 362, 433 f.; Botschaft betreffend Beitritt der Schweiz zum
WVK, BBI 1989 Il 783. Vereinzelt finden sich in Urteilen des Bundesgerichts Uberle-
gungen zu einem weiteren Umfang des zwingenden Volkerrechts, etwa indem es den
Grundsatz von Treu und Glauben (BGE 117 Ib 337 E. 2a) oder Verfahrensgarantien der
EMRK und des UNO-Pakts Il als internationalen «ordre public» einstufte (BGE 126 II
324 E. 4a; zurlckhaltender nunmehr BGE 133 11 450 E. 7). Vgl. dazu ferner Robert Bau-
mann, Volkerrechtliche Schranken der Verfassungsrevision, ZBI 2007, S. 188.

SR 0.518.12 (Verbesserung des Loses der Verwundeten und Kranken der bewaffneten
Kréfte im Felde); SR 0.518.23 (Verbesserung des Loses der Verwundeten, Kranken und
Schiffbriichigen der bewaffneten Kréfte zur See); SR 0.518.42 (Behandlung der Kriegs-
gefangenen); SR 0.518.51 (Schutz von Zivilpersonen in Kriegszeiten).

Vgl. zuletzt und mit weiteren Hinweisen Bericht, Ziff. 8.7.1.1.

Konvention vom 4. Nov. 1950 zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten,

SR 0.101.

Protokoll Nr. 7 vom 22.11.1984 zur Konvention zum Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten (SR 0.101.07; fur die Schweiz in Kraft getreten am 1.11.1988). Art. 4
Abs. 3 ZP Nr. 7 bestimmt: «Von diesem Artikel darf nicht nach Artikel 15 der Konven-
tion abgewichten werden.».



Weiteren kann heute auf europdischer Ebene auch das Verbot der Todesstrafe3s
dazugezahlt werden.36

Die Praxis der Bundesbehtrden hat punktuell auch notstandsfesten Garantien des
UNO-Pakts Il den Gehalt von «zwingenden Bestimmungen des Volkerrechts»
zuerkannt.37 Gemass Artikel 4 Absatz 2 UNO-Pakt Il durfen aufgrund eines 6ffent-
lichen Notstands «die Artikel 6, 7, 8 (Abs. 1 und 2), 11, 15, 16 und 18 nicht ausser
Kraft gesetzt werden.» Diese Auflistung ist insoweit zu relativieren, als stets durch
Auslegung zu prifen ist, inwieweit die betreffende Grundrechtsgarantie des UNO-
Pakts 11 auch in Notstandssituationen eingriffsresistent ist.38 So kann beispielsweise
nach Artikel 18 Absatz 3 des UNO-Pakts Il die Bekundung eines Glaubensbekennt-
nisses, die sogenannte externe Religionsfreiheit (sog. Forum externum), einge-
schrankt werden. In Bericksichtigung dieser Besonderheit konnen die folgenden
Garantien des UNO-Pakts Il als notstandsfest bezeichnet werden:

— Recht auf Leben (Art. 6 UNO-Pakt II): Nach dieser Bestimmung (Abs. 1)
darf niemand «willkirlich seines Lebens beraubt werden.» Ferner ist die
Todesstrafe unzuldssig, ausser im Rahmen der Absétze 2 und 4-6.

—  Folterverbot, Verbot der Sklaverei und des Sklavenhandels sowie Verbot der
Leibeigenschaft (Art. 7 und 8 Abs. 1 und 2 UNO-Pakt II).

—  Verbot des Schuldverhafts (Art. 11 UNO-Pakt Il): Niemand darf nur deswe-
gen in Haft genommen werden, weil er nicht in der Lage ist, eine vertragli-
che Verpflichtung zu erfullen.

—  Grundsatz «Keine Strafe ohne Gesetz» (Art. 15 UNO-Pakt I1).
—  Universelle Rechtsfahigkeit (Art. 16 UNO-Pakt II).

—  Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit (Art. 18 UNO-Pakt II). Not-
standsfest ist der innerste Bereich der religidsen und ethischen Selbstverant-
wortung, das sogenannte Forum internum (Abs. 2): Niemand darf einem
Zwang ausgesetzt werden, der seine Freiheit, eine Religion oder eine Welt-
anschauung seiner Wahl zu haben oder anzunehmen, beeintrachtigen wirde.

2.4.2 Notwendigkeit einer Verfassungsrevision

Der Bundesrat hat die in der Lehre vereinzelt vertretene Meinung3® abgelehnt, die
Probleme bei der Schaffung von vdlkerrechtswidrigem Verfassungsrecht durch
Volksinitiativen liessen sich durch eine weite Auslegung des Verfassungsbegriffs

35 vgl. Art. 3 (und die in Art. 2 aufgefiihrte Ausnahme flr Kriegszeiten) des Protokolls
Nr. 6 vom 28.4.1983 zur Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreihei-
ten (ber die Abschaffung der Todesstrafe (SR 0.101.6; fiir die Schweiz in Kraft getreten
am 1.11.1987) und Art. 2 des Protokolls Nr. 13 vom 13.5.2002 zur Konvention zum
Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten tber die vollstdéndige Abschaffung der
Todesstrafe (SR 0.101.093; fur die Schweiz in Kraft getreten am 1.7.2003).

36 vgl. Walter Kélin/Jorg Kunzli, Universeller Menschenrechtsschutz, Basel 2005, S. 280 f.
Der EGMR hat im Urteil Ocalan c. Turquie vom 12.5.2005 in Ziff. 163 ausgefuhrt, «on
peut dire que la peine de mort en temps de paix en est venue a étre considérée comme une
forme de sanction inacceptable, (...) qui n'est plus autorisée [...]».

37 Vgl. mit weiteren Hinweisen Bericht, Ziff. 8.7.1.1.

38 Vgl. auch Jérg Paul Muller/Markus Schefer, Grundrechte in der Schweiz. Im Rahmen der
Bundesverfassung, der EMRK und der UNO-Pakte, 4. Aufl., Bern 2008, S. 45.

39 Vgl. die Nachweise in Ziff. 9.6.1.1 (S. 2330) des Berichts.
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der «zwingenden Bestimmungen des Volkerrechts» losen. Die damit verbundene
Einschrankung der Volksrechte darf nach Auffassung des Bundesrats nicht durch
eine blosse Praxisanderung erfolgen, zu der sich Burgerinnen und Burger nicht
aussern konnen.40 Damit steht die Notwendigkeit einer Verfassungsrevision fest,
wenn der Wille besteht, die Unglltigkeitsgriinde — iber den Kreis der Normen des
lus cogens und der notstandsfesten Garantien des Volkerrechts hinaus — zu erwei-
tern. Dieses Vorhaben bedingt eine Erganzung der Artikel 139 Absatz 3, 193
Absatz 4 und 194 Absatz 2 BV und bedarf der Zustimmung von Volk und Sténden.

2.4.3 Anderbarkeit der Unguiltigkeitsgriinde

Die Feststellung, wonach eine Ausdehnung der Voélkerrechtswidrigkeit als Ungul-
tigkeitsgrund fir Volksinitiativen eine Ergédnzung des Verfassungstextes bedingt,
fuhrt zur Frage, ob die betreffende Verfassungsnorm mit erhéhtem Schutz belegt
werden kann. Dies insofern, als kiinftige Anderungen des «Ungiiltigkeitstatbe-
stands» nur unter qualifizierten Voraussetzungen moglich oder tberhaupt ausge-
schlossen waren. Sogenannte Ewigkeits- oder Versteinerungsklauseln nach dem
Muster von Artikel 79 Absatz 3 des deutschen Grundgesetzes von 194941 sind dem
Verfassungsrecht der Schweiz fremd. Lehrmeinungen, wonach bestimmte «unver-
zichtbare Grundwerte» unantastbar seien, haben sich nicht durchgesetzt.42 Das mag
an der Verfassungsentwicklung der Schweiz liegen, wo Werte wie Demokratie,
Foderalismus, Gewaltenteilung und Rechtsstaat eine lange Tradition aufweisen und
im kollektiven Gedé&chtnis tief verankert sind.43 Freilich lasst sich auch das Demo-
kratieprinzip anfihren (vgl. Ziff. 2.2.1), das mit einer verfassungsrechtlichen Ewig-
keitsklausel nur schwer vereinbar ware.

Der geltende Verfassungstext macht zundchst deutlich, dass die Bundesverfassung
jederzeit ganz oder teilweise gedndert werden kann (Art. 192 Abs. 1 BV). Absolute
autonome materielle Schranken und Wartefristen sind damit ausgeschlossen. Ferner
sind in den Artikeln 192-195 BV Vorschriften verankert, welche das Revisionsver-
fahren in den Grundzlgen regeln. Ausdriickliche VVorgaben fir Teilrevisionen der
Bundesverfassung nennen die Artikel 139 Absatz 3 und 194 Absatze 2 und 3: Wah-
rung der Einheit der Form und der Materie sowie Beachtung der zwingenden Be-
stimmungen des Volkerrechts. Die Bedeutung des Letzteren unterstreicht Artikel
193 Absatz 4 BV, wonach auch bei einer Totalrevision der Bundesverfassung die
zwingenden Bestimmungen des VVolkerrechts eine inhaltliche Schranke darstellen.

Der hohen Geltungskraft des zwingenden Volkerrechts (lus cogens) kann sich kein
Rechtsstaat entziehen. Im zwingenden Volkerrecht ist daher eine der nationalen
Verfassung (bergeordnete (heteronome) materielle Schranke zu erblicken, die
unabhangig davon Geltung beansprucht, ob der Verfassungstext einen entsprechen-

40 Bericht, Ziff. 9.6.1.1. Vgl. auch Helen Keller/Markus Lanter/Andreas Fischer, Volksiniti-
ativen und Volkerrecht: die Zeit ist reif flr eine Verfassungsédnderung, ZBI 2008, S. 138.

41 Diese Norm verbietet Verfassungsanderungen, die den bundesstaatlichen Aufbau, das
Bekenntnis zur Menschenwiirde und zu den Grundrechten sowie die Grundséatze des
demokratischen und sozialen Bundesstaats bertihren. Ahnlich: Art. 288 der portugie-
sischen Verfassung von 1976.

42 \/gl. die Hinweise bei Ulrich Hafelin/Walter Haller/Helen Keller, Schweizerisches
Bundesstaatsrecht, 7. Aufl., Zirich 2008, Rz. 28.

43 Vgl. auch Peter Haberle, Die Verfassung «im Kontext», in: Daniel Thirer/Jean-Francgois
Aubert/Jorg Paul Miller (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz, Ziirich 2001, 8 2 Rz. 35.
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den Vorbehalt enthalt.44 Zwar beinhalten die Normen des lus cogens kein Verbot,
uber Verfassungsanderungen abzustimmen, die zwingendem Vélkerrecht widerspre-
chen. Es ist daher eine verfassungsrechtliche Frage, ob Volksinitiativen, die zwin-
gendem Volkerrecht widersprechen, fur gultig oder ungltig zu erklaren sind. Indes-
sen konnen Verfassungsadnderungen, die lus cogens verletzen, keine Wirkungen
entfalten. Demzufolge macht es keinen Sinn, dariiber abzustimmen.

Jungst wurde mit der parlamentarischen Initiative 09.466 (Fraktion der Schweizeri-
schen Volkspartei) der Versuch unternommen, durch eine Ergdnzung von Arti-
kel 139 Absatz 2 BV die folgende (abschliessende) Definition in den Verfassungs-
text aufzunehmen: «Zwingende Bestimmungen des Volkerrechts sind: das Verbot
des Angriffskrieges, das Verbot der Folter, das Verbot des Volkermordes und das
Verbot der Sklaverei.» Der Nationalrat hat die vorgeschlagene Einengung des
Ungultigkeitstatbestands nicht unterstiitzt und der Initiative am 28. September 2010
keine Folge gegeben.45

Zusammengefasst 1asst sich somit festhalten: Soweit der Verfassungsgeber tber das
volkerrechtliche lus cogens hinaus materielle Ungultigkeitsgrinde fur Volksinitiati-
ven einflihren und sich damit im entsprechenden Umfang selber binden will, kann er
fir die betreffenden verfassungsrechtlichen Ungultigkeitstatbestande keine hohere
Schwelle der Revidierbarkeit einfihren. Er ist jederzeit frei, von einer erweiterten
Selbsthindung wieder (teilweise oder vollstandig) abzuriicken, denn letztlich verfiigt
nur der Verfassungsgeber als oberstes Organ im Staat tber hinreichende Legitimitat
zum Entscheid, inwieweit allfallige Verstdsse gegen das Volkerrecht in Kauf
genommen werden sollen. Den Anlass dazu kdnnen — wie bei jeder Teilrevision der
Bundesverfassung — das Stimmvolk oder die Behdrden geben. Fiir jede Erweiterung
oder Rickstufung der Selbstbindung sind ein Volks- und ein Stdndemehr erforder-
lich.

2.4.4 Geltung fur Volks- und Behordenvorlagen

Der Vorbehalt der zwingenden Bestimmungen des Vélkerrechts ist in der Bundes-
verfassung an zwei Orten erwadhnt. Zum einen im 4. Titel bei der Umschreibung des
Initiativrechts (Art. 139 Abs. 3 BV) und zum anderen im 6. Titel, der namentlich die
Revisionsvorschriften auffiihrt (Art. 193 Abs. 4 und 194 Abs. 2 BV). Die zwingen-
den Bestimmungen des Volkerrechts als materielle Schranke gelten folglich sowohl
fur Verfassungsvorlagen, die von den Behorden vorbereitet werden, als auch fur
solche, die auf dem Weg der Volksinitiative entstehen. Es erscheint selbstverstand-
lich, dass der Befund (ber die Vereinbarkeit einer Verfassungsvorlage mit den
zwingenden Bestimmungen des Volkerrechts nicht davon abhéngen kann, wer die
Revision ausgeldst hat (vgl. auch Art. 5 Abs. 1 BV). Bei der Diskussion Uber eine
Ausdehnung der Volkerrechtswidrigkeit als Ungultigkeitsgrund fir Volksinitiativen
muss also stets mitbedacht werden, dass Behdrdenvorlagen dem gleichen Beurtei-

44 Vgl. Bericht, Ziff. 8.7.1.1 und Botschaft vom 20.11.1996 uber eine neue Bundesverfas-
sung, BBI 1997 | 362, 430. VVgl. ferner Robert Baumann, Volkerrechtliche Schranken der
Verfassungsrevision, ZBI 2007, S. 206; Yvo Hangartner/Andreas Kley, Die demokrati-
schen Rechte in Bund und Kantonen der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Zirich
2000, Rz. 553.

45 AB 2010 N 1544 ff.
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lungsmassstab unterworfen sind wie die Volksvorlagen.46 Die Bindung an den
(gegebenenfalls erweiterten) Ungultigkeitstatbestand gilt folglich auch bei einer
behordlich eingeleiteten Totalrevision und bei Teilrevisionen, seien sie durch die
Bundesversammlung oder den Bundesrat initiiert, ebenso wie bei der Ausarbeitung
von Gegenentwirfen zu Volksinitiativen (Art. 139 Abs. 5 dritter Satz BV). An der
beschriebenen Bindung andert nichts, dass die Bundesverfassung bei Behordenvor-
lagen — anders als bei Volksinitiativen — eine gesonderte ganze oder teilweise
Ungultigerklarung als Rechtsfolge nicht vorsieht.4” Die Bundesversammlung, wenn
sie eine Verfassungsvorlage «in eigener Sache» beurteilt, hat den Ungultigkeitstat-
bestand mit genau gleicher Strenge anzuwenden, wie wenn ihr eine Volksvorlage
zur Gultigkeitsprifung unterbreitet wird.

245 Das Schweizer Initiativrecht

2451 Verfassungsvorgaben zum Behandlungsweg
der Volksinitiativen

In Artikel 192 Absatz 1 BV ist ausdriicklich verankert, dass die Verfassung jederzeit
geéndert werden kann. Es gibt daher keine Sperr- oder Schonfristen fir Verfas-
sungsnormen, weshalb eine Volksinitiative auf Teil- oder Totalrevision zu jeder Zeit
ergriffen werden kann (vgl. schon Ziff. 2.4.3). Das geltende Verfassungsrecht weist
die Aufgabe, Uber die Gultigkeit von zustande gekommenen Volksinitiativen zu
entscheiden (Art. 139 Abs. 3 und 173 Abs. 1 Bst. f BV), der Bundesversammlung
zu. Die Verfassung bestimmt somit die Bundesversammlung als zustandiges Organ
und zudem den Zeitpunkt des Entscheides. Der Entscheid wird gefallt, wenn die
Initiative zustande gekommen ist, das heisst erst nach Abschluss der Unterschriften-
sammlung und nach Einreichung der Initiative. Im Weiteren wird in Artikel 139
Absatz 5 BV festgehalten, dass die Bundesversammlung die zustande gekommene
Initiative den Stimmberechtigten zur Annahme oder Ablehnung empfiehlt und der
Initiative einen Gegenentwurf gegeniberstellen kann. Der Bundesrat hat dazu ein
Antragsrecht (Art. 160 Abs. 2 BV).

24.5.2 Quantitative Bedeutung

Einige Hinweise zur quantitativen Bedeutung der Volksinitiative sollen dazu dienen,
die Tauglichkeit von Vorschlagen zur Anpassung des Verfahrens fiir die Behand-
lung von Volksinitiativen besser beurteilen zu kénnen.

Seit der Einfihrung der obligatorischen Vorprifung von Volksinitiativen durch die
Bundeskanzlei im Jahre 1978 (Art. 69 des Bundesgesetzes vom 17. Dez. 1966 tber
die politischen Rechte, BPR48) wurden Unterschriftensammlungen zu 241 Volksini-
tiativen gestartet, von denen 149 zustande und 76 nicht zustande kamen; die verblei-
benden 16 Volksinitiativen befinden sich derzeit noch in der Phase der Unterschrif-
tensammlung. Jéhrlich werden also im Durchschnitt der letzten Jahrzehnte sechs
Volksinitiativen gestartet, und rund jede dritte gestartete VVolksinitiative scheitert an

46 vgl. auch Luzian Odermatt, Ungultigerklarung von Volksinitiativen, AJP 1996, S. 715.
j; Vgl. Art. 139 Abs. 3 BV und demgegentiber die Art. 193 Abs. 4 und 194 Abs. 2 BV.
SR 161.1
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der erforderlichen Unterschriftenzahl oder wird nicht eingereicht. Dabei sind jedoch
erhebliche Schwankungen zu verzeichnen, und zwar sowohl im Legislaturzyklus
(stark gesteigerte Lancierungsquote jeweils in der zweiten Legislaturhalfte und
besonders hdufiges Scheitern der erst im Sommer des Wahljahres lancierten Volks-
initiativen) als auch ber langere Zeitabschnitte hinweg.

Offentlich nirgends ersichtlich sind die Initiativprojekte, die der Bundeskanzlei zur
Ubersetzung und Vorprifung eingereicht, dann aber niemals lanciert werden: Sie
ubersteigen die Anzahl der lancierten Volksinitiativen. Zudem werden jene Volks-
initiativen, die lanciert werden, wahrend der Vorprifung durch die Urheberschaft in
mindestens der Halfte der Félle redaktionell und inhaltlich noch ein- oder mehrmals
veréndert.

In den letzten Jahrzehnten hatte die Bundeskanzlei im Jahresdurchschnitt daher
ungeféhr 15 Volksinitiativen vorzuprifen. Fur die Suche nach einer praktikablen
Lésung ist von einem durchschnittlichen Arbeitsanfall von mindestens einer Volks-
initiative pro Monat auszugehen, mit Belastungsspitzen zumeist im unmittelbaren
Vorfeld der Nationalratswahlen von bis zu sieben gleichzeitig unterbreiteten VVolks-
initiativen. Die Ablehnungsquote von Volksinitiativen in der Abstimmung war in
der Vergangenheit hoch: Von den 175 Initiativen, Uber die Volk und Stdnde abge-
stimmt haben, wurden nur 18 angenommen.49

2.5 Fazit

Geméss geltendem Verfassungsrecht bilden die «zwingenden Bestimmungen des
Volkerrechts» (zwingendes Volkerrecht im Sinne des lus cogens sowie die not-
standsfesten Garantien des Volkerrechts) eine materielle Schranke fir Verfassungs-
revisionen. Durch die in Artikel 139 Absatz 3 BV vorgesehene Rechtsfolge der
Ungultigerklarung werden Konflikte zwischen Verfassungsrecht und den zwingen-
den Bestimmungen des Volkerrechts wirksam vermieden. Hingegen besteht keine
Giltigkeitsschranke, welche die Schaffung von Verfassungsrecht verhindern wirde,
das den «ibrigen» Bestimmungen des Volkerrechts widerspricht. Das Schweizer
Recht kennt auch keine Vorrangregel, welche klar vorgibt, wie ein solcher Wider-
spruch aufzulésen waére.

Verfassungs- und volkerrechtliche Eckpunkte stecken das (enge) Feld ab, auf wel-
chem die Suche nach Lésungen zur Vermeidung von Widerspriichen zwischen dem
Initiativrecht und den vélkerrechtlichen Verpflichtungen erfolgt. Die erste, unter der
nachfolgenden Ziffer 3 zu untersuchende Massnahme starkt das Vorprufungsver-
fahren: Initiantinnen und Initianten erhalten in einer friihen Phase, schon vor der
Unterschriftensammlung, eine behordliche Stellungnahme betreffend die Voélker-
rechtskonformitat ihrer Verfassungsinitiative. Dies ermdglicht dem Komitee, gege-
benenfalls den Initiativtext anzupassen, um Konkordanz mit dem Voélkerrecht herzu-
stellen.

49 Stand: 23. Februar 2011. Vgl. auf der Homepage der Bundeskanzlei:
http://www.bk.admin.ch (Rubriken Themen/Politische Rechte/Volksinitiativen/
Ubersicht in Zahlen).
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3 Materielle Vorprifung
vor der Unterschriftensammlung

3.1 Prufungsgegenstand und -massstab

Das heutige Vorprifungsverfahren durch die Bundeskanzlei vor Beginn der Unter-
schriftensammlung beschrankt sich auf formelle Punkte: Prifung der Anforderungen
an die Unterschriftenliste geméss Artikel 68 BPR, Prifung des Titels der Volksiniti-
ative sowie Ubersetzung des Initiativtextes. Die Vorprifung der Volkerrechtskon-
formitat kann an diesem Verfahren ankniipfen und gleichzeitig vorgenommen wer-
den. Die Vereinbarkeit der VVolksinitiative mit dem Volkerrecht wird nicht erst nach
dem Zustandekommen der Volksinitiative einer Priifung unterzogen, sondern bereits
vor Beginn der Unterschriftensammlung. Eine Vorprifung vor Beginn der Unter-
schriftensammlung soll sich jedoch nicht nur auf die Prifung der Gultigkeit der
Volksinitiative beschranken, sondern auch Gbriges Volkerrecht umfassen. Wie im
Bericht dargelegt wurde, sind in jlingerer Vergangenheit vermehrt Initiativen einge-
reicht worden, die zwar nicht gegen zwingende Bestimmungen des Volkerrechts,
aber gegen Ubriges Volkerrecht verstossen, das teilweise nicht kiindbar ist oder bei
dem eine Kindigung aus politischen Grinden nur schwer denkbar ist. Ziel einer
Vorprifung soll nicht ausschliesslich sein, die Initiantinnen und Initianten davor zu
bewahren, Unterschriften fir eine Initiative zu sammeln, die anschliessend fir
ungultig erklart werden muss. Ziel einer solchen Vorprifung soll in genereller
Weise die Vermeidung von volkerrechtswidrigen Volksinitiativen sein, namentlich
auch solcher Volksinitiativen, die Vélkerrecht widersprechen, bei dem eine Kiindi-
gung nicht moglich oder aus politischen Grinden nur schwer denkbar ist. Die Vor-
prifung ist als Dienstleistung gegentiber den Initiantinnen und Initianten konzipiert:
Sie konnen allfallige Probleme beziiglich Volkerrechtskonformitat friihzeitig erken-
nen, womit die Anpassung des Initiativtextes vor Beginn der Unterschriftensamm-
lung begunstigt und gefordert wird. Die Vorprifung bezweckt, dass Initiantinnen
und Initianten sowie Stimmberechtigte im Bewusstsein der VOlkerrechtswidrigkeit
seltener eine volkerrechtswidrige Initiative einreichen und annehmen. Aus diesem
Grund soll die Vorpriifung nicht nur die Ubereinstimmung der Volksinitiative mit
den zwingenden Bestimmungen des Vélkerrechts umfassen, sondern auch die Uber-
einstimmung der Initiative mit dem Ubrigen einschldgigen Volkerrecht. Sofern die
materiellen Ungultigkeitsgriinde fir Volksinitiativen auf die grundrechtlichen Kern-
gehalte ausgedehnt werden (s. dazu Ziff. 4), wirde es sich aufdrdngen, den Pri-
fungsmassstab entsprechend zu erweitern.

Hinsichtlich des Prifungsgegenstands stellt sich schliesslich die Frage, inwiefern
auch die weiteren in Artikel 139 Absatz 3 BV aufgefiihrten Giltigkeitsvorausset-
zungen — Einheit der Materie und Einheit der Form von Volksinitiativen — einer
Vorprufung unterzogen werden sollten. Zur Beurteilung dieser Fragen sind Kennt-
nisse des die Initiative betreffenden Fachbereichs erforderlich, weshalb dafiir dasje-
nige Fachamt beigezogen werden musste, welches nach Einreichung der Initiative
mit der Ausarbeitung der Botschaft betraut ist. Das hétte jedoch zur Folge, dass das
Prufungsverfahren komplizierter ausgestaltet und dass dadurch auch mit einem
deutlich erhohten Zeitbedarf gerechnet werden mdisste. In der Praxis boten diese
beiden Anforderungen allerdings bis heute kaum Probleme, sodass es zurzeit tber-
flissig erscheint, daftr Losungen zu suchen.
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3.2 Keine Bindungswirkung

Ein zentraler Punkt bei der Einfiihrung eines Verfahrens der Vorprifung der VVélker-
rechtskonformitat vor Beginn der Unterschriftensammlung ist die Frage, ob diese
Vorpriifung Bindungswirkung entfalten soll oder nicht.

Der Bundesrat ist der Auffassung, dass eine Vorpriifung von Volksinitiativen auf
Volkerrechtskonformitat vor der Unterschriftensammlung keine Bindungswirkung
entfalten sollte: Die Initiantinnen und Initianten sind nicht verpflichtet, ihr Initiativ-
vorhaben aufzugeben oder den Initiativtext anzupassen; Bundesrat und Parlament
sind bei ihrer spateren Beurteilung der Giltigkeit der Initiative nach Artikel 139
Absatz 3 BV nicht an die Stellungnahme der Vorprifung gebunden.

Wiurde der Vorpriufung bindende Wirkung zuerkannt, ergébe sich das Problem,
worauf sich die Bindungswirkung beziehen soll. Angenommen es wiirde festgestellt,
dass die Initiative gegen zwingende Bestimmungen des Volkerrechts verstosst:
Wiirden die Initiantinnen und Initianten dann verpflichtet, den Initiativtext anzupas-
sen? Falls sie eine solche Uberarbeitung ablehnen, ware dann eine Unterschriften-
sammlung ausgeschlossen? Das hatte zur Folge, dass es sich nicht mehr um ein
Vorprifungsverfahren handeln wirde, sondern dass der Entscheid tber die Gultig-
keit der Initiative auf den Zeitpunkt vor der Unterschriftensammlung verschoben
wirde. Auch bei der Feststellung des Verstosses der Initiative gegen nicht zwingen-
de Bestimmungen des Vélkerrechts wirde sich die Frage stellen, welches die Kon-
sequenzen wéren: Wirden Initiantinnen und Initianten ebenfalls zur Anpassung der
Initiative verpflichtet, wiirde dies im Ergebnis implizit zu einer Ausdehnung der
Ungultigkeitsgrinde fir Volksinitiativen fuhren. Falls man keine Verpflichtung zur
Anpassung der Initiative vorsehen wirde, ist es nicht notwendig, der Vorprifung
Bindungswirkung zuzuerkennen. Der Bundesrat ist daher der Auffassung, dass nur
ein Vorprifungsverfahren ohne Bindungswirkung in Frage kommt.

Das Postulat 10.3885 der Staatspolitischen Kommission NR (09.521. Entscheid tber
die Glltigkeit einer Volksinitiative vor der Unterschriftensammlung) verlangt vom
Bundesrat die Prifung eines Verfahrens, in welchem der Entscheid Uber die Giltig-
keit einer Volksinitiative vor Beginn der Unterschriftensammlung gefallt werden
kann. Eine solche Vorverschiebung des Entscheides Uber die Giltigkeit bewirkt
jedoch lediglich, die Sammlung von Unterschriften fur Initiativen in den wenigen
Fallen zu verhindern, in welchen die Initiative anschliessend wegen Ungultigkeit
den Stimmberechtigten nicht zur Abstimmung unterbreitet wird. Zur Vermeidung
von Volksinitiativen, die dem ubrigen Volkerrecht widersprechen, liefert dieser
Lésungsansatz keinen Beitrag.

3.3 Prifungsorgane

Als zusténdige Prifungsorgane kommen grundsatzlich mehrere in Betracht: Verwal-
tungsbehorden, eine ausserparlamentarische Kommission, die Bundesversammlung
oder das Bundesgericht. Die Betrauung einer parlamentarischen Kommission mit
dieser Aufgabe héatte gewichtige Nachteile. Der hauptséchlichste Nachteil dieser
LOsung besteht darin, dass sich parlamentarische Gremien zweimal mit der gleichen
Materie befassen missten. Dies gilt zumindest dann, wenn die Initiativen zustande
kommen. Ausserdem ist mit einer nicht unerheblichen zeitlichen Verzégerung des
Beginns der Unterschriftensammlung zu rechnen, wenn die Vorprifung von einer
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parlamentarischen Kommission vorgenommen wird, da diese sich ihrerseits bei
ihrem Entscheid auf einen vorbereitenden Bericht der Verwaltung stiitzen misste,
der zuerst erstellt werden musste.

Wiirde die Bundesversammlung die Vorpriufung vornehmen, wirden die fir die
parlamentarische Kommission genannten Nachteile noch verstarkt zu Tage treten.
Namentlich die zeitliche Verzdgerung fur den Beginn der Unterschriftensammlung
wirde stark ins Gewicht fallen, sodass es fur Initiantinnen und Initianten schwieriger
wirde, auf aktuelle brennende Probleme mit der Lancierung einer Volksinitiative zu
reagieren und die Aktualitat dafur auszunitzen, schnell die ndtigen Unterschriften-
zahlen zusammenzubringen. Diese Nachteile wirden auch bei einer Vorverschie-
bung des Entscheides der Bundesversammlung tber die Gultigkeit einer VVolksinitia-
tive vor der Unterschriftensammlung auftreten, wie es im Postulat 10.3885 zu priifen
verlangt wird. Die Bundesversammlung mdsste sich — sofern sie die Gultigkeit der
Initiative bejaht — zweimal mit der Initiative befassen, sofern diese zustande kommt.
Sie wirde sich zu einem Zeitpunkt mit der Initiative befassen, in dem die politische
Diskussion insofern gar noch nicht geflhrt ist, als die notwendigen Unterschriften
noch nicht gesammelt worden sind. Da auch damit zu rechnen wére, dass Initiativen,
die von der Bundesversammlung fur ungultig erkléart werden, in leicht abgeénderter
Form umgehend neu eingereicht werden, miisste sich die Bundesversammlung unter
Umstédnden mehrmals mit Initiativen befassen, die im Wesentlichen den gleichen
Inhalt haben. Das wiirde flr das Parlament einen erheblichen Mehraufwand bedeu-
ten.

Auch das Bundesgericht ist nach Auffassung des Bundesrates kein geeignetes Organ
fur eine konsultative materielle Vorprifung von Volksinitiativen: Aufgabe von
Gerichten ist es, verbindlich Gber Einzelfalle zu urteilen, und nicht Stellungnahmen
zu erstellen, welchen keine Bindungswirkung zukommt. Bleibt die Bundesversamm-
lung fiir den Entscheid uber die Giltigkeit der Initiative zustdndig, ware eine solche
Losung auch aus Griinden der Gewaltenteilung abzulehnen. Sollte hingegen der
Entscheid Uber die Glltigkeit von Volksinitiativen dem Bundesgericht bertragen
werden, wie dies im Prifauftrag des Postulats 10.3885 offen gelassen wird, kdme
dies einer teilweisen Einfuhrung der Verfassungsgerichtsbarkeit gleich. Es waére
kaum zu begrunden, warum das Bundesgericht Giber die Verfassungsmassigkeit von
Volksinitiativen entscheiden konnte, nicht aber Uber diejenige von Bundesgesetzen.
Der Bundesrat ist der Auffassung, dass die Frage der Verfassungsgerichtsbarkeit
nicht bereichsweise, sondern umfassend geprift werden soll, wie dies im Rahmen
der parlamentarischen Initiativen 05.445 (Studer Heiner, Verfassungsgerichtsbar-
keit) und 07.476 (Mdller-Hemmi Vreni, Bundesverfassung massgebend flr rechts-
anwendende Behdrden) geschieht.>0

Die Betrauung einer Verwaltungsbehorde ist hingegen eine relativ einfach zu reali-
sierende Losung. Als zustédndige Stellen fur eine Prufung der VVolkerrechtskonformi-
tat geplanter Volksinitiativen kommen die Direktion fur Volkerrecht und das Bun-
desamt fir Justiz in Frage, die sich bereits heute mit Fragen der Auslegung von
internationalem Recht und Verfassungsrecht befassen. Diese Organisationseinheiten
kdnnen eine Vorprifung gemeinsam vornehmen. Die beiden mit der Materie der

50 Vgl. dazu den Bericht und Vorentwurf der Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrats
vom 17. Februar 2011:
http://www.parlament.ch/d/dokumentation/berichte/vernehmlassungen/
05-445-07-476/Documents/bericht-rk-n-05-445-07-476-2011-02-17-d.pdf.
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praventiven Rechtskontrolle vertrauten Organisationseinheiten sind in der Lage,
relativ rasch zu einem Ubereinstimmenden Ergebnis zu gelangen. Sollten sich die
beiden Dienststellen ausnahmsweise nicht auf Anhieb einigen kénnen, gibt es ver-
schiedene Maglichkeiten, doch noch zu einer Einigung zu kommen; eine Moglich-
keit besteht auch darin, dass die Departemente oder der Bundesrat den ihnen unter-
stellten Amtern Weisungen erteilen, wie sie in einem konkreten Fall vorzugehen
haben. Mit solchen Konflikten ist allerdings in den seltensten Fallen zu rechnen.

Da — unter Vorbehalt von Differenzen — kein weiteres Gremium mit der Fragestel-
lung befasst wird, muss das Initiativkomitee nicht mit einer Verzégerung bis zum
Beginn der Unterschriftensammlung rechnen. Das Bundesamt flr Justiz und die
Direktion fir Voélkerrecht konnen mit der Prifung der Vélkerrechtskonformitét der
Initiative beginnen, sobald die Bundeskanzlei den Originaltext mit dem Initiativko-
mitee bereinigt hat. Die Bundeskanzlei unterbreitet dem Bundesamt fir Justiz und
der Direktion fir VVolkerrecht alle Volksinitiativen zur Priifung der Volkerrechtskon-
formitat und nimmt selber keine Triage moglicherweise problematischer Initiativen
vor. Das Vorprifungsverfahren der Bundeskanzlei und die Vorprifung hinsichtlich
der Volkerrechtskonformitat durch das Bundesamt fur Justiz und die Direktion fiir
Volkerrecht finden daher teilweise gleichzeitig statt. In dieser Phase hat das Initia-
tivkomitee die Maglichkeit, aufgrund erster Hinweise den Text der Initiative anzu-
passen, um die Lancierung einer volkerrechtswidrigen Initiative zu vermeiden. Es ist
damit zu rechnen, dass die materielle VVorprifung zu keiner erheblichen Verzdge-
rung des Beginns der Unterschriftensammlung gegentiber dem heutigen Verfahren
fuhrt, soweit die dazu notigen Ressourcen zur Verfugung gestellt werden.

34 Bekanntmachung der verwaltungsinternen
Stellungnahme

Damit die Stellungnahme der Verwaltung ihre gewinschte Wirkung entfalten kann,
muss sie in geeigneter Weise publik gemacht werden.

Nach Artikel 69 BPR ver(Offentlicht die Bundeskanzlei nach Abschluss der Vorpri-
fung die Verfugung uber das Vorprifungsverfahren samt Initiativtext im Bundes-
blatt. Ab dem Datum dieser Publikation beginnt die Frist fur die Sammlung der
Unterschriften zu laufen. Die Bekanntmachung der Stellungnahme der Verwaltung
uber die Volkerrechtskonformitat der Volksinitiative kann mit dieser Publikation im
Bundesblatt verbunden werden. Durch die Publikation des Ergebnisses im Bundes-
blatt ist diese Information Offentlich zuganglich; da das Bundesblatt auch auf dem
Internet eingesehen werden kann, ist der Zugang zu dieser Information sehr einfach.
Die Publikation gleichzeitig mit der Vorpriifungsverfligung im Bundesblatt belegt
spater den eidgendssischen Réten, dass die Urheber der Volksinitiative in der Verfi-
gung auf die Probleme aufmerksam gemacht worden sind und offenbar eine grund-
und volkerrechtskonforme Anpassung des Initiativtextes abgelehnt haben. Zum
konkreten Verfahren und zur Ausgestaltung dieser Publikationen sind verschiedene
Punkte festzulegen:

Es stellt sich zunachst die Frage, ob eine Stellungnahme in jedem Fall publiziert
werden soll oder nur in denjenigen Fallen, in denen eine Voélkerrechtswidrigkeit
festgestellt wird. Der Aufwand fur die Erstellung eines Gutachtens in Fallen, in
denen offensichtlich keine Volkerrechtswidrigkeit besteht, ist gering und die ent-
sprechende Stellungnahme kann sehr kurz gehalten werden. Das spricht dafur, in
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jedem Fall eine Stellungnahme zu publizieren, auch bei positivem Bescheid (ber die
Volkerrechtskonformitat. Mit dieser Lésung kann zudem der Dienstleistungscharak-
ter der behdrdlichen Stellungnahme verstarkt zum Ausdruck gebracht werden: Den
Initiantinnen und Initianten wird nicht nur ermdglicht, den Initiativtext noch im
Laufe des Vorprifungsverfahrens anzupassen, wenn eine Volkerrechtswidrigkeit
offenbar wird, sie erhalten im Fall einer positiven Priifung auch eine Bestétigung der
Konformitat ihrer Initiative mit einschlagigen Bestimmungen des Volkerrechts.

Neben der Publikation der Stellungnahme von Bundesamt ftir Justiz und Direktion
fur Volkerrecht sollen die Initiantinnen und Initianten verpflichtet werden, auf dem
Unterschriftenbogen einen Hinweis mit einem Verweis aufzunehmen. Damit wird
eine starke Gewichtung der Publizitatswirkung erreicht. Im Verweis soll die Fund-
stelle der behordlichen Stellungnahme im Bundesblatt angegeben werden. Mit
einem Hinweis soll zudem auf dem Unterschriftenbogen angegeben werden, zu
welchem Ergebnis die Direktion fur Volkerrecht und das Bundesamt fir Justiz bei
ihrer Priifung gekommen sind. Dafur kdnnen Standardsétze verwendet werden,
welche kurz und pragnant das Ergebnis der materiellen Vorpriifung wiedergeben.
Die drei Standardsatze erftillen auf diese Weise eine Ampelfunktion: Vereinbarkeit
mit einschldgigem Volkerrecht bedeutet griines Licht, Verletzung volkerrechtlicher
Verpflichtungen kommt gelb gleich, und ein Verstoss gegen zwingende Bestim-
mungen des VOlkerrechts bedeutet rot. Diese Formulierungen, die jeweils am
Schluss der verwaltungsinternen Stellungnahme stehen und auf dem Unterschriften-
bogen aufgedruckt werden missen, konnten wie folgt lauten:

—  «Nach Auffassung von Bundesamt flr Justiz und Direktion fiir Volkerrecht
ist die Volksinitiative mit den einschlégigen volkerrechtlichen Verpflichtun-
gen der Schweiz vereinbar.» Diese Formulierung wird in allen Fallen ge-
wéhlt, in denen sich die Volksinitiative hinsichtlich der Vereinbarkeit mit
dem Volkerrecht als unproblematisch erweist oder von den Initiantinnen und
Initianten entsprechend abgeéndert wurde.

—  «Nach Auffassung von Bundesamt flr Justiz und Direktion fiir Volkerrecht
verletzt die Volksinitiative volkerrechtliche Verpflichtungen der Schweiz;
sie ware jedoch nicht fur ungultig zu erklaren, weil sie keine zwingenden
Bestimmungen des Volkerrechts verletzt.» Diese Formulierung ist dann auf
dem Unterschriftenbogen aufzunehmen, wenn die Volksinitiative volker-
rechtlichen Verpflichtungen der Schweiz widerspricht, diese volkerrechtli-
chen Verpflichtungen jedoch nicht Bestandteil der zwingenden Bestimmun-
gen des Volkerrechts sind und damit kein Ungdltigkeitsgrund vorliegt.

—  «Nach Auffassung von Bundesamt flr Justiz und Direktion fiir Volkerrecht
steht diese Volksinitiative im Widerspruch zu zwingenden Bestimmungen
des Volkerrechts und wére daher fiir ungultig zu erklaren.» Diese Formulie-
rung masste in jenen Fallen auf dem Unterschriftenbogen aufgedruckt wer-
den, in denen die Initiative nach Auffassung von Bundesamt fur Justiz und
Direktion fir VVolkerrecht gegen zwingende Bestimmungen des VOlkerrechts
verstosst und daher fur ungdltig zu erklaren ist.

Die Verpflichtung zur Aufnahme des Verweises und des Hinweises muss als zusétz-
liche Anforderung an die Gultigkeit des Unterschriftenbogens ausgestaltet werden.
Bei fehlendem Verweis und Hinweis auf einem Unterschriftenbogen sind die betref-
fenden Unterschriften ungultig und bei der Z&hlung der notwendigen Unterschrif-
tenzahlen nicht zu beriicksichtigen.
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Sofern die materiellen Ungultigkeitsgrinde fir Volksinitiativen ausgedehnt werden
(s. dazu Ziff. 4) und der Prufungsmassstab auf diese zusatzlichen Ungultigkeits-
grinde fur Initiativen ausgedehnt wirde, mussten die Formulierungen entsprechend
angepasst werden.

3.5 Rechtsschutz

Weil die Stellungnahme der Verwaltung den Bundesrat und das Parlament bei der
spateren Beurteilung der Gultigkeit der Initiative nach Artikel 139 Absatz 3 BV
nicht bindet und niemanden an der rechtsgiiltigen Unterschrift unter diese Volksini-
tiative hindert, muss gegen sie kein Rechtsmittel eingerdumt werden. Die Rechts-
weggarantie von Artikel 29a BV gilt zwar grundsatzlich auch im Bereich der politi-
schen Rechte.51 Das Gesetz kann jedoch in Ausnahmeféllen davon abweichen. Ein
begriindeter Ausnahmefall liegt hier insofern vor, als Gerichte nicht flir Fragen
zustandig sein sollen, Gber die von vornherein nicht verbindlich entschieden werden
kann. VVon einer Delegation der Geschéftserledigung nach Artikel 177 Absatz 3 BV
kann nicht gesprochen werden, sodass auch nicht unter diesem Titel Rechtsschutz
gewéhrt werden muss.

3.6 Fazit

Ein Verfahren zur Vorpriifung der Volkerrechtskonformitat kann zwar nicht mit
Sicherheit verhindern, dass volkerrechtswidrige Initiativen zustande kommen, aber
es kann dazu beitragen, die Wahrscheinlichkeit des Zustandekommens solcher
Initiativen zu vermindern. Wie bereits im Bericht ausgefiihrt,>2 kann damit erreicht
werden, dass die Initiantinnen und Initianten sowie die Stimmberechtigten glaub-
wirdig und kompetent informiert sind, wenn eine Volksinitiative volkerrechtswidrig
ist. Initiativkomitees erhalten so in einem frihen Stadium Kenntnis ber allfallige
Probleme und kdnnen ihr VVolksbegehren so umformulieren, dass die signalisierten
Probleme vermieden werden; dennoch bleiben sie in ihrem Entscheid frei und
kénnen auch auf eine Umformulierung verzichten. Mit der Vorprifung der Voélker-
rechtskonformitat von Volksinitiativen soll erreicht werden, dass die Wahrschein-
lichkeit der Einreichung, des Zustandekommens und der Annahme vélkerrechtswid-
riger Volksinitiativen vermindert wird. Es kann damit auch Frustrationen vorgebeugt
werden, welche dadurch entstehen koénnen, dass in guten Treuen Unterschriften
gesammelt werden und die Initiative danach flr ungultig erklart wird. Die Eigenver-
antwortung der Initiantinnen und Initianten wird durch eine solche Information
gestarkt, und zudem koénnen allfallige Hemmungen der eidgendssischen Réte gegen-
uber notwendigen Ungultigkeitserklarungen abgebaut werden.

Wie vorne in Ziffer 3.2 ausgefihrt, ist der Bundesrat der Auffassung, dass eine
solche Vorprifung keine Bindungswirkung entfalten soll, und schlagt vor, dass diese
durch das Bundesamt fur Justiz und die Direktion fir VVolkerrecht gemeinsam vor-
genommen wird (Ziff. 3.3).

51 BGE 1341199 E.1.2; BGE 136 11 132 E. 2.5.2.
52 Bericht, Ziff. 9.9.2.1.
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Fur die Bekanntmachung der verwaltungsinternen Stellungnahme soll ein Weg
gewahlt werden, der mdglichst grosse Publizitatswirkung garantiert und zugleich auf
einfache Weise zu verwirklichen ist. Einerseits wird die Stellungnahme von Bundes-
amt fur Justiz und Direktion fir Voélkerrecht im Bundesblatt publiziert. Zudem
werden die Initiantinnen und Initianten verpflichtet, auf dem Unterschriftenbogen
einen Verweis auf die im Bundesblatt publizierte verwaltungsinterne Stellungnahme
sowie einen Hinweis auf das Ergebnis der Stellungnahme — in Form von standardi-
sierten Satzen — aufzudrucken. Eine gewisse Gefahr besteht, dass Initiantinnen und
Initianten versuchen, bei einem ihnen missliebigen Resultat der verwaltungsinternen
Stellungnahme den Hinweis im Kleingedruckten untergehen zu lassen. Eine solche
Ldsung bedeutet aber auch, dass die Bundeskanzlei bei der Z&hlung der Unterschrif-
ten einer eingereichten Initiative auf den Unterschriftenb6gen priufen muss, ob der
Hinweis enthalten ist oder nicht (Art. 72 Abs. 2 Bst. a BPR). Das bewirkt einen
Mehraufwand der Bundeskanzlei. Ein Mehraufwand entsteht allerdings nicht nur bei
der Bundeskanzlei, sondern auch beim Bundesamt fur Justiz und der Direktion fur
Volkerrecht fur die materielle Vorprifung. Dabei gilt es nicht nur den Aufwand fur
die letztlich im Bundesblatt publizierte Stellungnahme zu beachten, sondern auch
den Aufwand fir die (erneute) Begutachtung von Initiativtexten, die aufgrund erster
behordlicher Rickmeldungen angepasst wurden. Nach einer ersten Einschatzung
sind flr diese Aufgabe fur die Bundeskanzlei, die Direktion fur Vélkerrecht und das
Bundesamt fiir Justiz zusétzlich insgesamt 300 Stelleprozente erforderlich.

3.7 Redaktionsvorschlage

Die materielle Vorprifung der Volksinitiativen knlpft am bestehenden Vorpru-
fungsverfahren der Bundeskanzlei an und soll zur gleichen Zeit stattfinden. Fir die
gesetzliche Verankerung wird daher eine Erganzung der Regelung des Vorprifungs-
verfahrens des BPR vorgeschlagen. In Artikel 68 Absatz 1 Buchstabe f BPR wird
die Verpflichtung zur Aufnahme des Hinweises und Verweises auf die Stellung-
nahme der materiellen Vorpriifung verankert; die Bundeskanzlei wird daher bei der
Prufung der Unterschriften auch diesen Punkt zu kontrollieren haben. Das Verfahren
der materiellen Vorprufung wird bei der Regelung des Vorpriifungsverfahrens der
Bundeskanzlei in Artikel 69 BPR in einem zusétzlichen Absatz 3bis geregelt. Dort
wird auch festgelegt, dass die Bundeskanzlei den konkreten Wortlaut des Hinweises
und Verweises nach Artikel 68 Absatz 1 Buchstabe f in der Verfugung festlegen
wird. Den Wortlaut des Hinweises wird die Bundeskanzlei der Stellungnahme von
Bundesamt fur Justiz und Direktion fir Volkerrecht entnehmen. In Artikel 80
Absatz 3 BPR wird das Ergebnis der materiellen Vorprifung ausdriicklich von der
rechtlichen Uberpriifbarkeit ausgenommen werden.
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Die Formulierung konnte wie folgt lauten:

BPR Art. 68 Abs. 1 Bst. f (neu)

1 Wird eine Volksinitiative zur Unterzeichnung aufgelegt, so hat die Unter-
schriftenliste (auf Bogen, Blatt oder Karte) folgende Angaben zu enthalten:

f.  einen Hinweis auf das Ergebnis der materiellen Vorprifung nach
Artikel 69 Absatz 3bis sowie einen Verweis auf die Fundstelle des im
Bundesblatt publizierten Ergebnisses der Vorprifung.

BPR Art. 69 Abs. 3bis (neu) und 4

3bis Sje [die Bundeskanzlei] unterbreitet den Initiativtext dem Bundesamt fiir
Justiz und der Direktion fir Volkerrecht zur Vorprifung seiner Vereinbar-
keit mit dem Volkerrecht. Diese erarbeiten eine gemeinsame Stellungnahme.
Die Bundeskanzlei legt in ihrer Verfligung fest, wie in der Unterschriftenliste
auf das Ergebnis der Vorprifung hinzuweisen ist.

4 Der Titel und der Text der Initiative, die Namen der Urheber und das
Ergebnis der Vorprifung nach Absatz 3bis werden im Bundesblatt veroffent-
licht.

BPR Art. 80 Abs. 3

3 Den Mitgliedern des Initiativkomitees steht die Beschwerde auch gegen
Verflgungen der Bundeskanzlei Uber die formelle Gultigkeit der Unter-
schriftenliste (Art. 69 Abs. 1) und betreffend den Titel der Initiative (Art. 69
Abs. 2), nicht aber gegen das Ergebnis der Vorprufung nach Artikel 69
Absatz 3bis zu.

Sofern die materiellen Ungultigkeitsgriinde fir Volksinitiativen auf die grundrecht-
lichen Kerngehalte ausgedehnt werden (s. dazu Ziff. 4), wirde es sich aufdrangen,
den Prifungsmassstab auch auf diese zusatzlichen Ungultigkeitsgrinde fir Initiati-
ven auszudehnen. Die Formulierung konnte in diesem Fall wie folgt lauten:

BPR Art. 68 Abs. 1 Bst. f (neu)

1 Wird eine Volksinitiative zur Unterzeichnung aufgelegt, so hat die Unter-
schriftenliste (auf Bogen, Blatt oder Karte) folgende Angaben zu enthalten:

f.  einen Hinweis auf das Ergebnis der materiellen Vorprifung nach
Artikel 69 Absatz 3" sowie einen Verweis auf die Fundstelle des im
Bundesblatt publizierten Ergebnisses der Vorprifung.

BPR Art. 69 Abs. 3bis (neu) und 4

3bis Sje [die Bundeskanzlei] unterbreitet den Initiativtext dem Bundesamt fiir
Justiz und der Direktion fir Voélkerrecht zur Vorprifung seiner Vereinbar-
keit mit dem Vélkerrecht und dem Kerngehalt der Grundrechte der Bundes-
verfassung. Diese erarbeiten eine gemeinsame Stellungnahme. Die Bundes-
kanzlei legt in ihrer Verfugung fest, wie in der Unterschriftenliste auf das
Ergebnis der Vorprifung hinzuweisen ist.
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4 Der Titel und der Text der Initiative, die Namen der Urheber und das
Ergebnis der Vorprifung nach Absatz 3bis werden im Bundesblatt veroffent-
licht.

BPR Art. 80 Abs. 3

3 Den Mitgliedern des Initiativkomitees steht die Beschwerde auch gegen
Verflgungen der Bundeskanzlei (ber die formelle Gultigkeit der Unter-
schriftenliste (Art. 69 Abs. 1) und betreffend den Titel der Initiative (Art. 69
Abs. 2), nicht aber gegen das Ergebnis der Vorprufung nach Artikel 69
Absatz 3bis zu.

4 Erweiterung der Ungultigkeitsgrinde
4.1 Problematik unbestimmter und formeller Kriterien

Im Bericht wurde die Erweiterung der Ungultigkeitsgriinde als mogliche Lésung zur
Vermeidung von Konflikten zwischen dem Initiativ- und dem Vélkerrecht erwogen.
Né&her untersucht wurden dabei die folgenden vier Varianten:s3

—  Einflhrung einer zusatzlichen materiellen Schranke, wonach Volksinitiati-
ven keinen Bestimmungen des Volkerrechts widersprechen dirfen, die fir
die Schweiz von vitaler Bedeutung sind;

— Einhaltung der internationalen Menschenrechtsgarantien als neues bzw.
zusatzliches Gultigkeitserfordernis;

— Auflistung der (bedeutenden) volkerrechtlichen Bestimmungen oder Ver-
trage als generelle Schranke fiir Verfassungsanderungen;

— Rechtliche oder politische Undurchfihrbarkeit von Volksinitiativen als
neuer Ungultigkeitsgrund.

Der Bundesrat gelangte zum Schluss, die Gultigkeit der Volksinitiativen weiteren
Schranken zu unterwerfen, fihre zu juristischen und politischen Problemen.>4 Nach
seiner Auffassung bestehen die juristischen Probleme im Wesentlichen darin, dass
die untersuchten Varianten mit unbestimmten und damit wenig praktikablen Krite-
rien operieren. So seien kaum griffige Anhaltspunkte verfugbar, um zu entscheiden,
ob die konkrete Verfassungsvorlage rechtlich oder politisch durchfihrbar ist oder ob
eine volkerrechtliche Bestimmung flr die Schweiz von vitaler Bedeutung ist. Erheb-
liches politisches Ermessen ware auszuiben, um einen entsprechend formulierten
Ungultigkeitsgrund anzuwenden. Berechtigte Anspriiche des Initiativkomitees auf
die Voraussehbarkeit des Prifungsergebnisses (Rechtssicherheit) waren bei einer
solchen Losung schwer einldsbar. Im Ubrigen ist der politische Entscheid fiir oder
gegen eine Verfassungsvorlage durch Volk und Stdnde an der Urne und nicht durch
die Bundesversammlung im Rahmen der Gultigkeitsprifung zu féllen. Dennoch
wollte sich der Bundesrat der Diskussion Uber eine allfallige Erweiterung der mate-
riellen Schranken der Verfassungsrevision nicht verschliessen und brachte seine

53 Bericht, Ziff. 9.6.1.2-9.6.1.5.
54 Bericht, Ziff. 10, S. 2341.
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Bereitschaft zum Ausdruck, die Konsequenzen einer solchen Massnahme zu analy-
sieren.s>

Ein tauglicher Ansatz koénnte darin erblickt werden, die Verfassung mit einer
Bestimmung zu ergénzen, wonach die Bundesversammlung das unkiindbare Volker-
recht in ihre Prifung einschliesst und bei einem Normwiderspruch die Volksinitiati-
ve flr ungiltig erklart. Damit konnten Konflikte vermieden werden, die juristisch
infolge der Unmdglichkeit der Klindigung anderweitig nicht einseitig gelost werden
kdnnen. Ein Vorzug dieser Variante liegt ferner in der Bestimmtheit des (formellen)
Kriteriums.

Sachliche Griinde sprechen jedoch gegen eine derartige Einschrankung des Initiativ-
rechts. Zum einen beinhalten die unkiindbaren Vertrage oft Regelungen, die kaum je
mit einer Volksinitiative in Konflikt geraten; Grenzvertréage seien hier als typisches
Beispiel genannt.56 Zum anderen ist das Kriterium der Kiindbarkeit nicht deckungs-
gleich mit dem (materiellen) Kriterium der Wichtigkeit einer voélkerrechtlichen
Norm. Weil aber der Konflikt einer Verfassungsvorlage gerade mit den elementaren
volkerrechtlichen Verpflichtungen als besonders stossend oder nachteilig empfunden
wird, sollte ein erweiterter Ungultigkeitsgrund (zumindest auch) auf das Wichtig-
keitskriterium abstellen. Aus diesen Griinden ist von einer Losung, die an das Krite-
rium der Unkundbarkeit anknupft, Abstand zu nehmen.

Diesen juristischen Problemen Rechnung tragen heisst, einen erweiterten Ungultig-
keitstatbestand auf moglichst bestimmten Rechtsbegriffen aufzubauen. Fir die
Gltigkeitsprifung sollen materielle (inhaltliche) Kriterien wegleitend sein; das
Anknupfen an formelle Kriterien erscheint ungeeignet. Auf diesen Uberlegungen
fussen die Ausfiihrungen in den nachfolgenden Ziffern und der Vorschlag, grund-
rechtliche Kerngehalte als zusétzliche materielle Schranke fir Volksinitiativen
einzufihren.

4.2 Erweiterung der Ungultigkeitsgrinde
aufgrund materieller Kriterien

4.2.1 Landesrechtliche Grundwerte und Volksinitiativen

Nach geltendem Verfassungsrecht bilden — neben den Anforderungen an die Einheit
der Form und die Einheit der Materie — die zwingenden Bestimmungen des Volker-
rechts den Prifmassstab fir den Entscheid (ber die Gultigkeit von Volksinitiati-
ven.5” Die politische und die juristische Diskussion zur Frage der Ungiltigkeits-
grinde fir Volksinitiativen betrifft indessen nicht nur das Verhaltnis zwischen dem
Landesrecht (Initiativrecht) und dem Vdlkerrecht. Vielmehr erfasst sie auch die
Konkordanz von Volksinitiativen mit dem Landesrecht, ndmlich den grundlegenden
Werten, die als Grundrechte oder -prinzipien in der Bundesverfassung verankert und
damit direktdemokratisch legitimiert sind. Deshalb erscheint die Prifung lohnend,
ob die grundrechtlichen Kerngehalte der Disposition des Verfassungsgebers — im
Sinne einer Selbstbindung (vgl. Ziff. 2.4.3) — zu entziehen seien und als zusatzliche
materielle Schranke von Verfassungsrevisionen anzunehmen sind.

55 Bericht, Ziff. 9.6.3.
56 Vgl. Walter Kalin et al., Volkerrecht. Eine Einflihrung, 3. Aufl., Bern 2010, S. 44.
57 Vgl. bereits Bericht, Ziff. 8.7.1.1 sowie Ziff. 2.4.1 des vorliegenden Zusatzberichts.
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4.2.2 Grundrechtliche Kerngehalte als materielle
Schranke der Verfassungsrevision

4221 Begriff und Funktion der Kerngehalte

Die Einschrankung von Grundrechten, die in der Bundesverfassung garantiert wer-
den, erweist sich nach Massgabe von Artikel 36 Absétze 1-3 BV als verfassungs-
konform, wenn sie auf einer gesetzlichen Grundlage beruht, durch ein anerkanntes
Offentliches Interesse gerechtfertigt und verhaltnisméssig ist. Allerdings ist nach
Artikel 36 Absatz 4 BV der Kerngehalt der Grundrechte unantastbar (absolut ge-
schitzt), selbst wenn die Eingriffsvoraussetzungen nach Artikel 36 Absatze 1-3 BV
erfillt wéren.58 Die Anerkennung eines Kerngehalts bedeutet also, dass die Abwa-
gung im Rahmen der Verhaltnismassigkeit an einem bestimmten Punkt aufhort und
jede weitere Einschrankung eines Grundrechts durch eine staatliche Behtrde unab-
héngig von der Qualifizierung des geltend gemachten 6ffentlichen Interesses und der
Frage der Verhéltnismassigkeit zu unterbleiben hat.5® Kerngehalte erfillen ihre
Funktion auch und gerade wenn der Sicherheit des Landes Gefahr droht, etwa durch
den Terrorismus oder das organisierte Verbrechen. Sie sind mit anderen Worten
notstandsfest.

Das Bundesgericht hat bereits in den 1960er-Jahren flr einzelne Grundrechte einen
solchen Wesens- oder Kerngehalt anerkannt.60 Mit der Nachfiihrung von 1999
wurde der Begriff — mit dem bewussten Verzicht auf eine allgemeine Definition — in
die Bundesverfassung aufgenommen.61 Der Inhalt von Kerngehalten ergibt sich
denn auch nicht aus Artikel 36 Absatz 4 BV, sondern aus der Analyse der einzelnen
Grundrechtsgarantien, wobei heute nicht gesichert ist, ob alle Grundrechte einen
Kerngehalt aufweisen (vgl. auch Ziff. 4.2.3 und 4.2.4).62

Nach ihrer herkdmmlichen Funktion soll die Kerngehaltsgarantie von Artikel 36
Absatz 4 BV die Grundrechte vor vélliger Aushohlung durch den Gesetzgeber
bewahren. Der hier untersuchte Vorschlag, die materiellen Schranken der Verfas-
sungsrevision auf die Kerngehalte auszudehnen, kommt folglich einer Funktionser-
weiterung der Kerngehalte gleich: Der Verfassungsgeber unterwirft sich — durch
Selbstbindung (vgl. Ziff. 2.4.3) — denselben inhaltlichen Schranken, wie sie fiir den
Gesetzgeber gelten (Parallelismus der materiellen Schranken). Mit den Artikeln 139
Absatz 3, 193 Absatz 4 und 194 Absatz 2 und den darin aufgefuhrten VVorbehalten
der zwingenden Bestimmungen des Volkerrechts kennt die Bundesverfassung schon
heute materielle Schranken (insb. lus cogens als heteronome Schranke). Die Erwei-
terung des Ungultigkeitstatbestands mit den grundrechtlichen Kerngehalten kdme
der Einfihrung von selbststandig vorgegebenen, der Verfassung entstammenden
(autonomen) Schranken gleich.

58 Vgl. BGE 1311166 E.5.3S. 177.

59 Jorg Paul Muiller, Allgemeine Bemerkungen zu den Grundrechten, in: Daniel Tharer/
Jean-Frangois Aubert/Jérg Paul Miiller (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz, Ziirich
2001, § 39 Rz. 58.

60 Vgl. etwa BGE 90 1 29 E. 3b S. 37 und eingehend zur Entwicklung der Rechtsprechung
Markus Schefer, Die Kerngehalte von Grundrechten. Geltung, Dogmatik, inhaltliche
Ausgestaltung, Bern 2001, S. 57 ff.

61 Botschaft vom 20.11.1996 Uber eine neue Bundesverfassung, BBI 1997 | 196 f.

62 Giovanni Biaggini, Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Zirich
2007, Art. 36 Rz. 24.
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4.2.2.2 Impulse zur Ermittlung des Kerngehalts
aus dem Verfassungsrecht

Die Bundesverfassung legt sich nicht auf klare Kriterien fest, die einen Grundrechts-
aspekt eindeutig als Kerngehalt kennzeichnen.63 Immerhin deuten Formulierungen
wie «[...] ist verboten» oder «niemand darf gezwungen werden [...]» auf den abso-
luten Charakter hin; doch sind solche Wendungen nicht durchwegs schlussig. Bei-
spielsweise sind in Lehre und Praxis als Kerngehalte des Rechts auf Leben bzw. der
Garantie korperlicher oder psychischer Integritat das Verbot der Todesstrafe (Art. 10
Abs. 1 zweiter Satz BV) und das Verbot der Folter und jeder anderen Art grausamer,
unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung oder Bestrafung (Art. 10 Abs. 3
BV) anerkannt. Hingegen wurde in der Botschaft tber die neue Bundesverfassung
ausgefuhrt, das in Artikel 17 Absatz 2 BV aufgefiihrte Zensurverbot funktioniere nur
gegeniliber der Vorzensur im Sinne einer systematischen vorgangigen Kontrolle
durch die Behorde als eingriffsresistenter Kerngehalt der Medienfreiheit.64

Mit einer deutlicheren textlichen Fixierung der Kerngehalte hétte der Verfassungs-
geber den Burgerinnen und Birgern eine einfach zugangliche Auflistung unterbrei-
ten konnen. Die Verfassung des Kantons Bern65 kann diesbeziiglich als Beispiel
angefihrt werden. Der Verzicht auf eine solche Fixierung bietet aber den Vorteil der
Entwicklungsfahigkeit der Kerngehaltsdoktrin. Es ist daher Aufgabe der Bundesbe-
horden und insbesondere des Bundesgerichts, in Wirdigung der Verfassungsmateri-
alien und rechtsvergleichend (unter Einbezug namentlich der kantonalen Verfassun-
gen) die Kerngehalte der einzelnen Grundrechte herauszuschélen. Daneben steht
dem Verfassungsgeber jederzeit offen, selber durch explizite Normierungen zur
Entwicklung der grundrechtlichen Kerngehalte beizutragen.

Zu den ausdriicklich im Verfassungstext angesprochenen sowie zu den von Lehre
und Praxis weitgehend anerkannten Kerngehaltsgarantien gehdren namentlich:66

—  Verbot der willkirlichen Totung, d.h. der staatlichen Totung infolge einer
Gewaltanwendung, die nicht absolut erforderlich war, um ein — eng
umschriebenes — legitimes Ziel zu erreichen (Bsp.: Notwehrsituation bei
einer Geiselnahme; Art. 10 Abs. 1 erster Satz BV).

—  Verbot der Todesstrafe (Art. 10 Abs. 1 zweiter Satz BV).

—  Verbot der Folter und jeder anderen Art grausamer, unmenschlicher oder
erniedrigender Behandlung oder Bestrafung (Art. 10 Abs. 3 BV). Als Kern-
gehaltsverletzungen erscheinen etwa die Narkoanalysen als Methoden zur
Wahrheitsfindung im Prozess, die Zwangssterilisation oder Haftmassnah-
men, welche auf die Vernichtung der Personlichkeit der inhaftierten Person
zielen.

— Recht auf Hilfe in Notlagen (Art. 12 BV; vgl. dazu auch Ziff. 4.2.5.1).
—  Verbot der Zwangsheirat (Art. 14 BV).

63 Vgl. zum Ganzen Beatrice Weber-Durler, Grundrechtseingriffe, in: Ulrich Zimmerli
(Hrsg.), Die neue Bundesverfassung (BTJP 1999), Bern 2000, S. 143.

64 BBI 1997 1 160 f.

65  Verfassung des Kantons Bern vom 6. Juni 1993 (SR 131.212).

66 Vgl. aus der Lehre inshesondere Regina Kiener/Walter Kalin, Grundrechte, Bern 2007,
S. 117 ff.
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—  Verbot des Zwangs, einer Religionsgemeinschaft beizutreten oder anzugeh6-
ren, eine religidse Handlung vorzunehmen oder religidsem Unterricht zu
folgen (Art. 15 Abs. 4 BV).

—  Staatlicher Zwang gegentiber Einzelnen zur inneren Identifikation mit einer
fremden Meinung (Art. 16 BV).

—  Verbot der systematischen VVorzensur (Art. 17 Abs. 2 BV).67
—  Freie Sprachwahl im Privatbereich (Art. 18 BV).

—  Verbot der Ausweisung von Schweizerinnen und Schweizern (im Sinne
einer mit einem Rickkehrverbot belegten Anordnung, das Staatsgebiet zu
verlassen; Art. 25 Abs. 1 erster Satz 1 BV).68

—  Verbot der Ausschaffung oder Auslieferung in einen Staat, in dem Folter
oder eine andere Art grausamer und unmenschlicher Behandlung oder
Bestrafung droht (Art. 25 Abs. 3 BV).

—  Verbot von Eingriffen, die das Eigentum als Rechtsinstitut betreffen (Art. 26
BV), beispielsweise durch eine konfiskatorische Besteuerung oder den Er-
satz des Eigentums durch staatlich verliehene Nutzungsrechte.

—  Verbot des staatlichen Zwangs zur Ausiibung eines bestimmten Berufs oder
einer bestimmten Geschaftstatigkeit (Art. 27 BV).

Diese Auflistung kann nicht vollstandig sein. Die Inhaltsbestimmung der Kerngehal-
te kann nicht anders als in einem stetig fortschreitenden Prozess erfolgen. Damit ist
aber auch sichergestellt, dass die Kerngehalte ihre absolute Schutzfunktion trotz
rechtlichen und gesellschaftlichen Verénderungen auch in der Zukunft erfillen
konnen. Das mit Einzelféllen befasste Bundesgericht hat bislang nur punktuell
Kerngehaltsgarantien anerkannt. Wichtige Anhaltspunkte enthalten indessen auch
Urteile, in denen das Bundesgericht die Verletzung einer Kerngehaltsgarantie ver-
neint hat.6® Lehrmeinungen Gber den Inhalt von Kerngehalten kdnnen also nur in
Bezug auf einen Teil der Freiheitsrechte als einigermassen gefestigt bezeichnet
werden.

Dariiber hinaus besteht namentlich keine Einigkeit, ob und inwieweit auch das
Gleichheitsgebot und die Verfahrensgarantien der Bundesverfassung einen Kernge-
halt aufweisen. Daher ist in den Ziffern 4.2.3 und 4.2.4 zu diesen Grundrechten der
Stand der Rechtspraxis néher zu beleuchten.

67  Kritisch dazu Giovanni Biaggini, Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft, Zurich 2007, Art. 17 Rz. 16. )

68  Das Verbot der Auslieferung (im Sinne der Ubergabe einer Person an die Behdrden eines
anderen Staates zwecks Strafverfolgung oder -vollzug) hat insofern «relativen» Charak-
ter, als es bei Zustimmung des Betroffenen nicht greift. Nicht als Auslieferung gilt ferner
die Uberstellung an einen Internationalen (Straf-)Gerichtshof, bspw. gestiitzt auf das R6-
mer Statut des Internationalen Strafgerichtshofs vom 17. Juli 1998 (SR 0.312.1). Vgl. da-
zu Giovanni Biaggini, Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Ziirich
2007, Art. 25 Rz. 7 f.

69 vgl. etwa BGE 135 | 79 E. 5 (Glaubensfreiheit und gemischtgeschlechtlicher Schwimm-
unterricht an der Primarschule); BGE 134 | 140 E. 6.3 (Schutzmassnahmen gegen hdusli-
che Gewalt); BGE 1301 71 E. 6 S. 81 (Hilfe in Notlagen); BGE 1291 173 E. 5.1 S. 181
(Bestimmung des Bestattungsorts); BGE 129 V 323 E. 3.3.3 S. 326 (Beweismittelverwer-
tung von Uberwachungsberichten und Videobandern eines Privatdetektivs im Rahmen ei-
nes sozialversicherungsrechtlichen Verfahrens); BGE 126 1 112 E. 3b S. 116 (medika-
mentdse Zwangsbehandlung in psychiatrischer Klinik zu Heilzwecken).
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4.2.2.3 Begriff des «Kerngehalts» im Volkerrecht

Gelegentlich wird auch im volkerrechtlichen Diskurs der Begriff des Kerngehalts
verwendet. Dies geschieht jedoch in uneinheitlicher Weise. Der Begriff des Kernge-
halts als Terminus technicus des schweizerischen Konzepts des «Schrankenartikels»
(Art. 36 BV) kann jedenfalls nur bedingt auf das VOlkerrecht tbertragen werden.
Mit wenigen Ausnahmen gelten volkerrechtliche Menschenrechtsgarantien nicht
absolut, sondern kénnen aus qualifizierten Griinden eingeschrankt werden. Immer-
hin ist gesichert, dass elementare Menschenrechte, etwa das Sklaverei- und das
Folterverbot, Bestandteil des zwingenden Vdlkerrechts sind (vgl. auch Ziff. 2.4.1).
Namentlich funktioniert das zwingende Volkerrecht als absolut zu beachtende
Schranke gegenuber widersprechenden unilateralen Akten (z.B. Vorbehalten) und
kann dazu fihren, dass entgegenstehendes Landesrecht nicht zum Tragen kommt.

Auch das humanitare Volkerrecht und das internationale Flichtlingsrecht kennen
Garantien, die mit erhdhtem Schutz belegt sind. Das humanitare Volkerrecht —
insbesondere die vier Genfer Abkommen von 1949 mitsamt Zusatzprotokollen aus
den Jahren 1977 und 2005 - findet nur im Falle bewaffneter Konflikte Anwendung.
Es normiert Mindeststandards fiir internationale und interne Konflikte, um sowohl
Kombattanten als auch Zivilisten vor Ubergriffen zu schiitzen. Dabei ist anerkannt,
dass in Analogie zu den Menschenrechten auch gewisse Garantien des humanitéren
Volkerrechts absolute Geltung beanspruchen, so etwa die Verbote der jeweiligen
Artikel 3 der vier Genfer Abkommen, welche «jederzeit und jedenorts» zu beachten
sind (vgl. Ziff. 2.4.1). Insofern bilden diese Garantien eine Grundlage der zivilisier-
ten VOlkergemeinschaft, welche sogar in Kriegszeiten eingehalten werden mussen.

Eine weitere Anndherung an den Begriff des Kerngehalts in einem weiteren Sinne
kann ber die Frage nach der Verpflichtungsart der einzelnen Menschenrechtsgaran-
tien erfolgen: Diese Interpretation reflektiert die in der heutigen Doktrin und Praxis
anerkannten drei Ebenen von Verpflichtungen, die sich aus den Menschenrechten
ergeben.”0 Lehre und Praxis anerkennen heute zunehmend, dass menschenrechtliche
Garantien unabhdngig von ihrer Rechtsnatur als burgerliche resp. wirtschaftliche,
soziale und kulturelle Rechte gleichzeitig zu einem Unterlassen und einem Tun
verpflichten. Angesprochen sind hier verschiedene Verpflichtungsschichten:

—  So konnen etwa alle Garantien auf einer ersten Stufe — im Kern — wirksam
durch staatliches Unterlassen geschiitzt werden (duty to respect).

—  Auf einer zweiten Stufe werden die Vertragsstaaten menschenrechtlicher
Vertrage verpflichtet, die Garantien auch im Verhéltnis zwischen Privaten
durchzusetzen (duty to protect).

—  Auf einer dritten Stufe haben Staaten unter Umsténden Leistungen zu erful-
len (duty to fulfil).

70 Walter Kalin/Jorg Kunzli, Universeller Menschenrechtsschutz, 2. Aufl., Basel 2008,
S. 110 ff. \Vgl. ferner UNO-Sozialausschuss, Allgemeine Bemerkung Nr. 15 (2002),
Ziff. 20 ff.; UNO-Menschenrechtsausschuss, Allgemeine Bemerkung Nr. 31 (2004),
Ziff. 4 ff.; vgl. auch EGMR (Grand Chamber), Makaratzis vs. Greece, Reports 2004-XI,
Ziff. 56 ff.; Afrikanische Kommission fiir die Rechte der Menschen und Volker, The
Social and Economic Rights Action Center for Economic and Social Rights vs. Nigeria,
155/96 (2001), Ziff. 44 ff.
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In der Praxis der Kontrollorgane der UNO-Menschenrechtsiibereinkommen vertritt
namentlich der fiir die Uberwachung des UNO-Pakts | zustandige UNO-Sozialaus-
schuss (CESCR) die Haltung, Paktgarantien besassen einen «harten Kern» im Sinne
von Minimalansprichen des Individuums.” Ohne deren Gewahrleistung werde das
betroffene Recht ausgehdhlt und seines Sinnes beraubt. Der Ausschuss hat festge-
stellt, jeder Vertragsstaat habe die grundlegende Minimalverpflichtung, mindestens
die Verwirklichung des Kernbereichs jedes Rechtes zu gewahrleisten. Dies kommt
einer Anerkennung eines Kerngehalts nahe, wie er fir die verfassungsrechtlichen
Grundrechte besteht.

Zusammenfassend kann somit festgehalten werden, dass das internationale Recht
mit der Bezeichnung von einzelnen Menschenrechten als zwingendem Vélkerrecht
bzw. der Umschreibung von «Kernbereichen» einzelner Garantien Rechtsinstitute
geschaffen hat, die enge Verwandtschaft aufweisen zum landesrechtlichen Begriff
der grundrechtlichen Kerngehalte. Diese volkerrechtlichen Rechtsinstitute erftllen
die Funktion eines Impulsgebers fir die Ermittlung und Konkretisierung von Kern-
gehalten der Bundesverfassung — Impulse, die der Verfassungsgeber und die Recht-
sprechung aufgegriffen haben?2 und auch kinftig aufgreifen konnen.

4.2.3 Das Diskriminierungsverbot als mégliche Quelle
materieller Schranken der Verfassungsrevision

4.2.3.1 Begriff und Tragweite des Diskriminierungsverbots

Das Diskriminierungsverbot, verankert in Artikel 8 Absatz 2 BV, erfullt in Ergén-
zung zur allgemeinen Gleichheitsgarantie von Artikel 8 Absatz 1 BV und durch
Verknupfung mit der Menschenwirde?3 (Art. 7 BV), die Funktion eines besonderen
Gleichheitssatzes. Dabei stellt die Diskriminierung eine qualifizierte Ungleichbe-
handlung von Personen in vergleichbaren Situationen dar, indem sie eine Benachtei-
lung von Menschen bewirkt, die als Herabwirdigung oder Ausgrenzung einzustufen
ist, weil sie an Unterscheidungsmerkmale wie namentlich Herkunft, Rasse,
Geschlecht oder soziale Stellung anknlpft, die einen wesentlichen und nicht oder
nur schwer aufgebbaren Bestandteil der Identitat der betroffenen Personen ausma-
chen. Eine solche Ungleichbehandlung kann nur gerechtfertigt werden, wenn sie
unter Angabe ernsthafter und triftiger Grunde erfolgt.74

71 UNO-Sozialausschuss, Allgemeine Bemerkung Nr. 3 (1990), Ziff. 10.

72 Vgl die Auflistung in Ziff. 4.2.2.2 sowie die Ziff. 4.2.5.1.

73 Menschenwiirde bedeutet jenen normativen Kern, den jede Person an Respekt und Schutz
im Verfassungsstaat voraussetzungslos, im Namen ihrer Existenz von der Rechtsgemein-
schaft fordern kann (Jérg Paul Miller/Markus Schefer, Grundrechte in der Schweiz. Im
Rahmen der Bundesverfassung, der EMRK und der UNO-Pakte, 4. Aufl., Bern 2008,

S. 1). Es handelt sich bei der Menschenwiirde um ein konstituierendes Element, das in
den modernen demokratischen Verfassungen langst zur Selbstverstandlichkeit geworden
ist und bereits in der Charta der Vereinten Nationen und in der Allgemeinen Erklarung
der Menschenrechte von 1948 (Praambel und Art. 1) verankert wird. VVgl. auch Bernhard
Waldmann, Das Diskriminierungsverbot von Art. 8 Abs. 2 BV als besonderer Gleich-
heitssatz, Bern 2003, S. 234 ff.

4 Vgl.BGE 1351 49 E. 4.1 m.w.H.
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Die Wurzeln des verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverbots reichen in das
internationale Recht. Bereits die UNO-Charta’s fuhrt unter ihren Zielen und
Grundsatzen in Artikel 1 Absatz 3 aus, es sei zur LOsung internationaler Probleme
die Achtung vor den Menschenrechten und Grundfreiheiten fur alle ohne Unter-
schied der Rasse, des Geschlechts, der Sprache oder der Religion zu fordern und zu
festigen. Gemass Artikel 14 EMRK haben die Vertragsstaaten den Genuss der
Konventionsrechte «ohne Diskriminierung insbesondere wegen des Geschlechts, der
Rasse, der Hautfarbe, der Sprache, der Religion, der politischen oder sonstigen
Anschauung, der nationalen oder sozialen Herkunft, der Zugehdorigkeit zu einer
nationalen Minderheit, des Vermdgens, der Geburt oder eines sonstigen Status zu
gewaéhrleisten.»’6 Artikel 8 Absatz 2 BV ist an diese Grundsatze und Garantien
angelehnt und definiert den Begriff der «Diskriminierung» nicht inhaltlich, sondern
zahlt exemplarisch bestimmte verponte Unterscheidungsmerkmale auf. Im Unter-
schied zu einzelnen Freiheitsrechten schiitzt das Diskriminierungsverbot nicht einen
spezifischen Lebensbereich, sondern entfaltet eine Querschnittwirkung in der
gesamten Rechtsordnung.??

Entfaltungs- und Gestaltungsmoglichkeiten des landes- und volkerrechtlichen Men-
schenrechtsschutzes sind stets durch das verfassungsrechtliche und politische Sys-
tem des Staates bedingt, in das sie hineinwirken. Die politische Ordnung der
Schweiz weist Strukturprinzipien auf, die den Schutz und die Entwicklung der
Menschenrechte wesentlich beeinflussten und prégten. Gemeint sind Rechtsstaat-
lichkeit, Demokratie und Foderalismus (vgl. Ziff. 2.2.1). Das Rechtsgleichheitsge-
bot, das Diskriminierungsverbot als besonderer Gleichheitssatz und schliesslich auch
der Minderheitenschutz sind zentrale Elemente des schweizerischen Staatswesens.
Die geeignete Mitwirkung der verschiedenen Bevolkerungsgruppen im Staatswesen
ist eine der wichtigsten Grundlagen der Stabilitadt und des Erfolges des Bundesstaa-
tes Schweiz. Dabei kommt dem Diskriminierungsverbot zentrale Bedeutung zu,
denn es hat wesentlich dazu beigetragen, den in der Eidgenossenschaft zusammen-
geschlossenen verschiedenen Bevolkerungsgruppen trotz grosser Heterogenitat in
Bezug auf Sprache, Religion, Herkunft, soziale Stellung usw. zu einem friedlichen
und solidarischen Zusammenleben zu verhelfen. Das Diskriminierungsverbot z&hlt
mithin zu den Grundfesten unseres demokratischen Rechtsstaates. Die Erfahrungen
der letzten Jahrzehnte zeigen allerdings, dass sich die Austibung der direktdemokra-
tischen Rechte (potenziell) in einem Spannungsverhaltnis zum Schutz einzelner
Bevolkerungsgruppen vor Diskriminierungen befindet.”8

75 Charta der Vereinten Nationen vom 26.6.1945 (SR 0.120; fir die Schweiz in Kraft
getreten am 10.9.2002).

76 \/gl. ferner Art. 2 Abs. 2 UNO-Pakt | und Art. 2 Abs. 1 UNO-Pakt Il sowie Konventio-
nen, die sich ganz spezifisch bestimmter Diskriminierungsprobleme annehmen: das Uber-
einkommen vom 18.12.1979 zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau
(SR 0.108; fir die Schweiz in Kraft getreten am 26.4.1997) und das Internationale Uber-
einkommen vom 21.12.1965 zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung
(SR 0.104; fir die Schweiz in Kraft getreten am 29.12.1994).

77 Statt vieler Jorg Paul Muller/Markus Schefer, Grundrechte in der Schweiz. Im Rahmen
der Bundesverfassung, der EMRK und der UNO-Pakte, 4. Aufl., Bern 2008, S. 651 f.

78 In der neueren politologischen Forschung ist im Fall konfessioneller Minderheitenrechte
gar von einer systematisch diskriminierenden Wirkung der VVolksrechte im Sinne der ak-
tiven Beschneidung von religiésen Kultusfreiheiten die Rede, vgl. dazu Adrian Vatter,
19. Synthese: religidse Minderheiten im direktdemokratischen System der Schweiz, in:
ders. (Hrsg.), Vom Schdcht- zum Minarettverbot, Religidse Minderheiten in der direkten
Demokratie, Bern 2010, S. 264 f.
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Seiner fundamentalen Bedeutung fur das schweizerische Staatswesen entsprechend,
ist das Diskriminierungsverbot nicht nur verfassungsrechtlich als Grundrecht veran-
kert, sondern auch in vielfacher Auspragung institutionell umgesetzt. Es ist somit ein
vergleichbar elementarer Grundwert der Bundesverfassung, wie es die grundrechtli-
chen Kerngehalte sind. Um seine wichtigen Funktionen weiterhin wirksam wahr-
nehmen zu kénnen, muss es aber in einer sich stets &ndernden gesellschaftlichen
Realitdt dynamisch zur Anwendung gelangen. Je pluralistischer eine Gesellschaft
zusammengesetzt ist, umso wichtiger scheint es, unterschiedliche Interessen, Wer-
tungen und Auffassungen einzubinden, um Geflihle der Benachteiligung und Res-
sentiments zwischen verschiedenen Teilen der Gesellschaft, und damit potenzielle
Spannungen, zu vermeiden. Es geht mithin darum, Rahmenbedingungen zu schaf-
fen, in denen der Bundesstaat Schweiz auch kiinftig seine integrierenden Qualitéten
entfalten kann. Dazu leistet das Diskriminierungsverbot einen wichtigen Beitrag.

4.2.3.2 Das Diskriminierungsverbot als materielle
Schranke?

Es finden sich Lehrmeinungen, wonach der Verfassungsgeber mit Artikel 8 Absatz 2
BV den Kerngehalt der Rechtsgleichheit umschrieben habe. Zugleich wird aber
eingerdumt, das Diskriminierungsverbot bleibe als Kerngehaltsprinzip weiterhin
konkretisierungsbediirftig.’ Das Bundesgericht hat diese Uberlegungen soweit
ersichtlich und trotz regelméssiger Auseinandersetzung mit Artikel 8 Absatz 2 BV
bislang nicht Gbernommen. Beim heutigen Stand der Rechtspraxis wirde demnach
eine materielle Schranke der Verfassungsrevision, die sich auf «grundrechtliche
Kerngehalte der Bundesverfassung» erstreckt, keine Elemente des Diskriminie-
rungsverbots erfassen.

Sollte Artikel 8 Absatz 2 BV als autonome materielle Schranke flr Verfassungsrevi-
sionen gelten, musste dies im Verfassungstext zusatzlich erwahnt sein. Die Aufnah-
me des verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverbots in den Katalog der materiel-
len Schranken wirde die Ungultigkeit von Initiativen bedeuten, die im Sinne von
Artikel 8 Absatz 2 BV eine qualifizierte Ungleichbehandlung bewirken. So hat der
Bundesrat in der Botschaft vom 27. August 2008 zur Volksinitiative «Gegen den
Bau von Minaretten» ausgefihrt, das Vorhaben stehe im Widerspruch zum Diskri-
minierungsverbot.80 Weitere vergleichbare Falle sind vorstellbar. Zu denken ist etwa
an eine Volksinitiative, welche fordert, dass fur Straftaten, die durch Personen mit
einer bestimmten Herkunft begangen werden, prinzipiell hartere Sanktionen ausge-
sprochen werden. Ein weiteres Beispiel wére eine Volksinitiative, welche flr samtli-
che Kinder gewisser Glaubensrichtungen eine Schulpflicht in gesonderten Schulen
einfiihrt. Schliesslich konnte beispielsweise die willkirliche Aufteilung der Sitz-
pléatze in einem Bus getrennt nach Hautfarbe oder nach religiésen Gruppen angeftihrt
werden. Ein derartiger Eingriff kniipft an besonders sensiblen personlichen und
«unablegbaren» Merkmalen an, nédmlich der Zugehdrigkeit zu einer Rasse oder
Religionsgemeinschaft. Der Eingriff 1&sst sich zudem auf keinerlei qualifizierte und

79 Bernhard Waldmann, Das Diskriminierungsverbot von Art. 8 Abs. 2 BV als besonderer
Gleichheitssatz, Bern 2003, S. 174 ff., 499; vgl. ferner Markus Schefer, Die Kerngehalte
von Grundrechten. Geltung, Dogmatik, inhaltliche Ausgestaltung, Bern 2001, S. 476 ff.
und Thomas Gachter, Rechtsmissbrauch im ¢ffentlichen Recht, Zirich 2005, S. 388.

80 BBI 2008 7603 ff. (7615 f., 7638 ff.).
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objektive Griinde abstutzen und schafft fir die betroffene Gruppe eine pauschale
und schwerwiegende Herabwirdigung, welche die Menschenwiirde besonders stark
tangiert. Zu diesem Element halt das Bundesgericht etwa in BGE 134 | 49 fest
(E. 3.2): «[Die] Ungleichbehandlung wegen eines religidsen Bekenntnisses l&sst sich
durch keinerlei qualifizierte und objektive Grunde rechtfertigen. Glaubensinhalte,
die ein religios motiviertes Verhalten begriinden oder bestimmte Bekleidungsweisen
nahelegen, sind grundsatzlich nicht zu tberprifen und zu bewerten (vgl. BGE 119 la
178 E. 4c S. 185). Art. 8 Abs. 2 ist insoweit Ausdruck weltanschaulicher Pluralitat
und gebietet im Grundsatz die Anerkennung von Bekenntnissen und Uberzeugun-
gen, die von den in der Schweiz herkémmlichen Vorstellungen abweichen.» Das
Bundesgericht fuhrte zudem aus (E. 3.1), dass eine Diskriminierung vorliege, «wenn
eine Person ungleich behandelt wird allein aufgrund ihrer Zugehérigkeit zu einer
bestimmten Gruppe, welche historisch und in der gegenwaértigen sozialen Wirklich-
keit tendenziell ausgegrenzt oder sonst als minderwertig behandelt wird. Die Dis-
kriminierung stellt eine qualifizierte Ungleichbehandlung von Personen in ver-
gleichbaren Situationen dar, indem sie eine Benachteiligung von Menschen bewirkt,
die als Herabwirdigung oder Ausgrenzung einzustufen ist, weil sie an Unterschei-
dungsmerkmale ankniipft, die einen wesentlichen und nicht oder nur schwer aufgeb-
baren Bestandteil der ldentitat der betroffenen Personen ausmachen; insofern
beschlagt das Diskriminierungsverbot auch Aspekte der Menschenwirde nach
Artikel 7 BV.»

Das Diskriminierungsverbot schiitzt Bereiche, in denen auch wichtige volkerrechtli-
che Grundprinzipien bestehen. Wiirde also zusatzlich zu den grundrechtlichen
Kerngehalten das Diskriminierungsverbot als neue materielle Schranke der Verfas-
sungsrevision verankert, konnten weitere potenzielle Konflikte zwischen Volker-
recht und neu geschaffenem Verfassungsrecht vermieden werden. Indem verhindert
wird, dass keine dem Diskriminierungsverbot widersprechenden Verfassungsvorla-
gen zur Abstimmung gelangen, wirde ferner auch das Prinzip der Einheit der Bun-
desverfassung gestarkt. Die Hervorhebung des Diskriminierungsverbotes ware — wie
diejenige der Kerngehalte der Grundrechte — eine konsequente Umsetzung und
Auspragung der gefestigten Entscheidung des Schweizer Verfassungsgebers fir eine
materielle Grundordnungs8l, die sich nicht auf organisatorisch-institutionelle Grund-
legungen beschréankt, sondern in den verschiedenen Bereichen der staatlichen und
sozialen Ordnung inhaltliche Grundentscheidungen trifft, die eine rechtsstaatlich-
demokratische Ordnung sowie Freiheit und Menschenwirde der Burgerinnen und
Biirger gewdhrleisten. Das Diskriminierungsverbot ist schliesslich ein in der verfas-
sungsrechtlichen Praxis etablierter Begriff, dessen Anwendung und Gehalt in Lehre
und Praxis in den wesentlichen Grundziigen unbestritten ist.

Diesen Vorteilen steht der Nachteil einer zusatzlichen Beschrankung des Initiativ-
rechts entgegen. Zudem sind einige der in Artikel 8 Absatz 2 BV aufgefiihrten
Anknupfungsmerkmale mit Unklarheiten behaftet, etwa die Begriffe der sozialen
Stellung oder der weltanschaulichen Uberzeugung. Schliesslich bestehen zwischen
den grundrechtlichen Kerngehalten von Freiheitsrechten und dem Diskriminierungs-
verbot wesentliche strukturelle Unterschiede: Wéhrend erstere einen Bereich kenn-
zeichnen, der vor staatlichen Eingriffen absolut geschitzt ist, statuiert das Diskrimi-

81 Ulrich Hafelin/Walter Haller/Helen Keller, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 7. Aufl.,
Ziirich 2008, Rz. 21; zum Diskriminierungsverbot insb. Jorg Paul Mller/Markus Schefer,
Grundrechte in der Schweiz. Im Rahmen der Bundesverfassung, der EMRK und der
UNO-Pakte, 4. Aufl., Bern 2008, S. 679 ff., 684 ff. m.w.H.; S. 135 ff., 192 f.
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nierungsverbot kein generelles Ankniipfungsverbot an die in Artikel 8 Absatz 2 BV
aufgefiihrten Merkmale.

Falls das Parlament (ber die vom Bundesrat vorgeschlagene Erweiterung des Ungul-
tigkeitsgrunds auf grundrechtliche Kerngehalte der Bundesverfassung hinausgehen
mochte, bestiinde — wie dargelegt — eine Mdoglichkeit darin, das Diskriminierungs-
verbot als materielle Schranke von Verfassungsrevisionen vorzusehen.

4.2.4 Verfahrensgarantien als Minimalgarantien

Die Bundesverfassung verankert im Kapitel Uber die Grundrechte allgemeine Ver-
fahrensgarantien und solche fiir gerichtliche Verfahren (Art. 29 und 30 BV), einen
Anspruch auf Gerichtszugang unter Vorbehalt gesetzlicher Ausnahmen (Art. 29a
BV) sowie Verfahrensgarantien im Strafverfahren (Art. 32 BV) und beim Freiheits-
entzug (Art. 31 BV). Die genannten Anspriche dienen als Instrument zum Schutz
der materiellen (Grund-)Rechte bzw. zur Durchsetzung individueller Rechtsanspri-
che. In den Verfahrensgrundrechten spiegelt sich die Einsicht, dass die Legitimitat
staatlicher Anordnungen wesentlich auf der Fairness des vorangehenden Verfahrens
und der Mitwirkung der betroffenen Person beruht. Besondere Schutzfunktionen
erfillen die Verfahrensgarantien bei der Anordnung staatlicher Zwangsmassnahmen,
namentlich bei freiheitsentziehenden Massnahmen.82

Die beschriebene, Legitimitat stiftende Funktion der Verfahrensgrundrechte unter-
scheidet sich wesentlich von der Abwehrfunktion der Freiheitsrechte, in deren
Schutzbereich der Staat unter den Voraussetzungen von Artikel 36 BV zul&ssiger-
weise eingreifen kann (vgl. Ziff. 4.2.2.1). Die Unterscheidung in (gerechtfertigte)
Grundrechtseingriffe und Grundrechtsverletzungen, wie sie bei den Freiheitsrechten
maoglich ist, kann nicht unbesehen auf die Verfahrensgarantien bertragen werden.
Folglich stellt sich auch die Frage nach einem Kerngehalt der Verfahrensgarantien
nicht, weil jeder Eingriff in eine Verfahrensgarantie unweigerlich eine Grundrechts-
verletzung bewirkt.83 Darin dirfte die Begrindung liegen, weshalb in der Verwal-
tungs- und Gerichtspraxis Diskussionen tber Kerngehalte von Verfahrensgrundrech-
ten kaum gefihrt werden. Demnach waéren die Verfahrensgrundrechte von einer
Erweiterung der Ungliltigkeitsgriinde auf «grundrechtliche Kerngehalte der Bundes-
verfassung» nicht erfasst. Sollten sie als autonome materielle Schranke fur Verfas-
sungsrevisionen funktionieren, musste dies ausdricklich im Verfassungstext abge-
bildet sein. Weil aber damit eine massive Einschrankung des Initiativrechts und
damit eine Zurtickdrdngung des Demokratieprinzips verbunden waére, ist nach Auf-
fassung des Bundesrats von einer solchen Lésung Abstand zu nehmen.

82 \/gl. Regina Kiener/Walter Kélin, Grundrechte, Bern 2007, S. 27 f.
83 Pierre Tschannen, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 2. Aufl., Bern
2007, § 7 Rz. 114.
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4.2.5 Einschatzung der VVor- und Nachteile
der Erweiterung der Ungultigkeitsgrinde
auf die grundrechtlichen Kerngehalte
der Bundesverfassung

Eine Analyse der vorgeschlagenen Einfiihrung autonomer Schranken der Verfassung
macht folgende Vorteile deutlich: Die Anknlpfung an die grundrechtlichen Kernge-
halte stellt auf einen etablierten, im Verfassungstext bereits verankerten Rechts-
begriff ab (Art. 36 Abs. 4 BV). Jedenfalls fur einen Teil wichtiger Freiheitsrechte
bestehen deutliche inhaltliche Umschreibungen des Kerngehalts und damit
bestimmte und praktikable Kriterien fur die Gultigkeitspriifung von Verfassungsvor-
lagen. Die Erweiterung des Ungultigkeitstatbestands ist massvoll und starkt damit —
unter gleichzeitiger Schonung des Demokratieprinzips — das Rechtsstaatsprinzip.
Die grundrechtlichen Kerngehalte gehen nur insofern tber das Minimum des inter-
nationalen Rechts (zwingendes Volkerrecht und notstandsfeste Garantien) hinaus,
als spezifisch schweizerische Gewahrleistungen betroffen sind. Und schliesslich —
und darin liegt der eigentliche Zweck des Lésungsvorschlags — leistet die Erweite-
rung der materiellen Schranken auf grundrechtliche Kerngehalte einen wichtigen
Beitrag zur Vermeidung von Kollisionen zwischen dem Initiativ- und dem Volker-
recht. Mit der Erweiterung kann die Schaffung von Verfassungsrecht verhindert
werden, welches Bestimmungen widerspricht, die in wichtigen volkerrechtlichen
(insbesondere menschenrechtlichen) Vertrdgen niedergelegt sind oder sich als Vol-
kergewohnheitsrecht herausgebildet haben und die nach ihrem Gehalt mit grund-
rechtlichen Kerngehalten deckungsgleich sind.

Inhalt und Funktion der zwingenden Bestimmungen des Volkerrechts und der
grundrechtlichen Kerngehalte, beschrieben in den Ziffern 2.4.1 und 4.2.2, machen
die vielfachen Bezugspunkte und Uberschneidungen deutlich. Einerseits zwischen
dem zwingenden Volkerrecht und den notstandsfesten Garantien des Volkerrechts:
So uberschneiden sich beispielsweise Normen des lus cogens mit Garantien des
UNO-Pakts Il (Folter- und Sklavereiverbot) und solchen der EMRK (Verbot der
Leibeigenschaft und Grundsatz «Keine Strafe ohne Gesetz»). Andererseits bestehen
Uberschneidungen zwischen diesen vélkerrechtlichen Normen und der hier unter-
suchten autonomen Schranke der grundrechtlichen Kerngehalte, weil deren Inhalt
wesentlich auch durch volkerrechtliche Garantien mitgestaltet wird (Recht auf
Leben,84 Verbot des Schuldverhafts,8> Forum internum der Glaubens- und Gewis-
sensfreiheit8®, allgemeine Rechtsfahigkeits?). Die Unmdglichkeit einer trennscharfen
Abgrenzung ist indessen kein Nachteil. Sie kann sogar die Anwendung des Ungiil-
tigkeitstatbestands vereinfachen, etwa wenn Zweifel bestehen, ob eine international-
rechtliche Bestimmung lus-cogens-Charakter aufweist oder notstandsfest ist, der
entsprechende Norminhalt aber eindeutig als grundrechtlicher Kerngehalt identifi-
ziert ist.

84 vgl. Art. 10 Abs. 1 erster Satz BV und Ziff. 2.4.1.

85 Vgl. BGE 130 I 169 E. 2.2; ferner J6rg Paul Mller/Markus Schefer, Grundrechte in der
Schweiz. Im Rahmen der Bundesverfassung, der EMRK und der UNO-Pakte, 4. Aufl.,
Bern 2008, S. 93.

86 \/gl. Art. 15 Abs. 4 BV und Ziff. 2.4.1 hiervor.

87  Markus Schefer, Die Kerngehalte von Grundrechten. Geltung, Dogmatik, inhaltliche
Ausgestaltung, Bern 2001, S. 472, postuliert, die allgemeine Rechtsfahigkeit sei als Teil-
gehalt von Art. 7 BV anzuerkennen.
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Demgegentiber lassen sich die folgenden Nachteile des vorgeschlagenen Konzepts
anfiihren: Nicht alle potenziellen Konflikte zwischen dem Voélkerrecht und neu zu
schaffendem Verfassungsrecht werden vermieden. Weiterhin werden Volksinitia-
tiven als gltig erklart werden missen, obwohl sie im Widerspruch zu volkerrecht-
lichen Verpflichtungen stehen, solange die Verfassungsvorlage nicht gegen zwin-
gendes Volkerrecht, notstandsfeste Garantien des VVolkerrechts oder grundrechtliche
Kerngehalte verstdsst. Zwar besteht heute Klarheit tiber den Begriff des grundrecht-
lichen Kerngehalts in seiner allgemeinen Umschreibung und Uber die (absolute)
Schutzfunktion der Kerngehalte (Ziff. 4.2.2.1). Die konkrete Ermittlung des Kern-
gehalts hingegen ist — jedenfalls flr einen Teil der Grundrechte — kein einfaches
Unterfangen. Namentlich besteht in Lehre und Praxis noch keine Einigkeit, ob und
inwieweit Sozialrechte einen Kerngehalt aufweisen (Anspruch auf unentgeltlichen
Grundschulunterricht, Art. 19 BV; Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege,
Art. 29 Abs. 3 BV).88 Die grundrechtlichen Kerngehalte bilden mithin nicht einen in
allen Teilen gefestigten Prifmassstab. Indessen bestehen vergleichbare Schwierig-
keiten bereits unter dem geltendem Verfassungsrecht, das an die «zwingenden
Bestimmungen des Volkerrechts» ankn(pft.

4.2.6 Fazit

Der Bundesrat ist der Ansicht, dass die Erweiterung der materiellen Schranke auf die
grundrechtlichen Kerngehalte einen geeigneten und ausgewogenen Beitrag leistet
zur Entschérfung der drangendsten Probleme, wie sie durch das Einreichen vélker-
rechtswidriger Volksinitiativen entstehen kdnnen. Gleichzeitig werden die Volks-
rechte und damit das Demokratieprinzip geschont, und es wird den spezifisch
schweizerischen Auspragungen des Grund- und Menschenrechtsverstandnisses
entsprochen.

Beispielsweise musste die Bundesversammlung eine Volksinitiative zur Wiederein-
fihrung der Todesstrafe wegen Verstosses gegen den grundrechtlichen Kerngehalt
des Rechts auf Leben (Art. 10 Abs. 1 zweiter Satz BV) fir ungltig erklaren.s®
Hingegen waéren die folgenden beispielhaft angefiihrten Volksinitiativen aus der
jingeren Vergangenheit nach Auffassung des Bundesrats nicht im Widerspruch
gestanden zu den grundrechtlichen Kerngehalten: die Ausschaffungsinitiative (2010
angenommen)90, die Minarett-Initiative (2009 angenommen)9!, die Initiative «Fur

88 Nicht restlos geklart ist namentlich, ob grundrechtlicher Schutzbereich und Kerngehalt
von Sozialrechten deckungsgleich sind (bejaht mit Bezug auf Art. 12 BV in BGE 131 |
166 E. 3.1) und ab welchem Punkt eine Relativierung der Anspruchsvoraussetzungen eine
Kerngehaltsverletzung bedeutet.

89 Vgl in diesem Zusammenhang die Vorpriifungsverfiigung der Bundeskanzlei vom 10.
August 2010 betreffend die Volksinitiative «Todesstrafe bei Mord mit sexuellem Miss-
brauch» (BBI 2010 5471).

90  Vgl. Botschaft vom 24. Juni 2009 zur Volksinitiative «fir die Ausschaffung krimineller
Auslander (Ausschaffungsinitiative)», BBI 2009 5097 und den entsprechenden Bundesbe-
schluss vom 18. Juni 2010, BBI 2010 4241.

91 vgl. Botschaft vom 27. August 2008 zur Volksinitiative «Gegen den Bau von Minaret-
ten», BBI 2008 7603 und den entsprechenden Bundesbeschluss vom 12. Juni 2009,

BBI 2009 4381.
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demokratische Einblrgerungen» (2008 verworfen)92 oder die Verwahrungsinitiative
(2004 angenommen)93,

4.3 Redaktionsvorschlage

Die in Ziffer 4 untersuchte Erweiterung der materiellen Schranken lasst sich mit den
folgenden Anderungen der Bundesverfassung umsetzen:

BV Art. 139 Abs. 3

3 Verletzt die Initiative die Einheit der Form, die Einheit der Materie, zwin-
gende Bestimmungen des Volkerrechts oder den Kerngehalt der Grundrech-
te der Bundesverfassung, so erklart die Bundesversammlung sie fiir ganz
oder teilweise ungultig.

BV Art. 193 Abs. 4

4 Die zwingenden Bestimmungen des Volkerrechts und der Kerngehalt der
Grundrechte der Bundesverfassung durfen nicht verletzt werden.

BV Art. 194 Abs. 2

2 Die Teilrevision muss die Einheit der Materie wahren und darf die zwin-
genden Bestimmungen des Volkerrechts und den Kerngehalt der Grundrech-
te der Bundesverfassung nicht verletzen.

5 Anwendung der (relativierten) Schubert-Praxis
auf spateres Verfassungsrecht

5.1 Fehlen einer gefestigten Konfliktregel

Der Ausbau des Vorprifungsverfahrens (Ziff. 3) und die Erweiterung der Ungultig-
keitsgrinde auf grundrechtliche Kerngehalte (Ziff. 4) verhindern nicht samtliche
Konflikte zwischen dem Volker- und dem Landesrecht. Zur Lésung eines Normwi-
derspruchs zwischen den nicht zwingenden (dispositiven) Bestimmungen des Vol-
kerrechts und dem Verfassungsrecht enthalt die Bundesverfassung keine klare und
umfassende Konfliktregel. Artikel 5 Absatz 4 BV beauftragt die Behdrden, das
Volkerrecht zu beachten; ein absoluter Vorrang des Volkerrechts vor dem Verfas-
sungsrecht und damit eine eigentliche Kollisionsnorm lassen sich daraus aber nicht
ableiten. Artikel 190 BV verpflichtet die rechtsanwendenden Behorden, speziell das
Bundesgericht, die Bundesgesetze und das Volkerrecht selbst dann anzuwenden,
wenn diese verfassungswidrig sind. Die in dieser Bestimmung statuierte Massgeb-
lichkeit des Volkerrechts ist allerdings — bezogen auf das Verfassungsrecht — keine
absolute. Ausnahmen vom Massgeblichkeitsgebot, die ein Teil der Lehre postuliert,

92 Vgl. Botschaft vom 25. Oktober 2006 zur Eidgendssischen Volksinitiative «fiir demokra-
tische Einbirgerungen», BBl 2006 8953 und den entsprechenden Bundesbeschluss vom
5. Oktober 2007, BBI 2007 6947.

93 Vgl. Botschaft vom 4. April 2001 zur Volksinitiative «Lebenslange Verwahrung fiir nicht
therapierbare, extrem gefahrliche Sexual- und Gewaltstraftater», BBI 2001 3433 und den
entsprechenden Bundesbeschluss vom 20. Juni 2003, BBI 2003 4434.
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wurden im Bericht wiedergegeben mit der Feststellung, dass dazu noch keine gefes-
tigte Behdrdenpraxis existiere:94

— Anwendung der Verfassungsbestimmung, wenn diese jiinger als die volker-
rechtliche Norm und Artikel 190 BV ist. Das bedeutet mit anderen Worten
die Anwendung des Lex-posterior- bzw. Lex-specialis-Prinzips, analog zur
Ausnahme fiir Konflikte zwischen Bundesgesetz und jiingerem Verfassungs-
recht.

— Anwendung der Verfassungsbestimmung, wenn diese junger als die betrof-
fene volkerrechtliche Norm ist und der Verfassungsgeber bewusst gegen das
Volkerrecht verstossen hat (analoge Anwendung der sog. Schubert-Praxis).

In den folgenden Abschnitten wird die Mdoglichkeit geprift, die (relativierte) Schu-
bert-Praxis in der Verfassung zu verankern mit dem Ziel, im Sinne einer Kollisions-
regel sowohl das Verhaltnis zwischen Volkerrecht und Bundesgesetzen als auch
zwischen Volkerrecht und Verfassungsrecht zu klaren. Zu diesem Zweck leitet ein
Uberblick tber Geltungsbereich und Funktion der Schubert-Praxis die Ausfiihrun-
gen ein (Ziff. 5.2). Anschliessend erortert der Zusatzbericht die Entwicklung der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung (Ziff. 5.3), zeigt die Praxis von Bundesrat und
Bundesverwaltung zum Rang des Volkerrechts auf (Ziff. 5.4) und beleuchtet in
Ziffer 5.5 beispielhaft die im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens vertretene
Haltung der Bundesversammlung betreffend das Verhaltnis zwischen Voélkerrecht
und Landesrecht. Ziffer 5 schliesst mit einer Wirdigung der Vor- und Nachteile
(Ziff. 5.6).

5.2 Geltungsbereich und Funktion der Schubert-Praxis

Beim Verhaltnis von Volkerecht und Landesrecht wird differenziert zwischen der
innerstaatlichen Geltung des V6lkerrechts, der innerstaatlichen Anwendbarkeit des
Volkerrechts und dem Rang des Volkerrechts gegeniiber dem Landesrecht.®> Die
Schubert-Praxis betrifft nur den letzten Punkt, also die Frage des Rangs des Volker-
rechts. Sie kommt zur Anwendung, wenn eine volkerrechtliche Bestimmung inner-
staatliche Geltung erlangt hat, direkt anwendbar ist und in Konflikt zum Landesrecht
steht, also keine volkerrechtskonforme Auslegung des Landesrechts moglich ist.
Gemass der Schubert-Praxis geht das Volkerrecht, umfassend die vOlkerrechtlichen
Vertrage, Volkergewohnheitsrecht und allgemeine Rechtsgrundsatze, den Bundes-
gesetzen vor, seien diese jinger oder alter. Hat aber die Bundesversammlung einen
Verstoss gegen Volkerrecht in Kauf genommen, ist dieser Entscheid fur das Bun-
desgericht aufgrund von Artikel 190 BV verbindlich: Es hat das Bundesgesetz
anzuwenden. Ein solcher Vorbehalt der bewussten Volkerrechtsverletzung durch
den Bundesgesetzgeber kommt indessen nach der sog. PKK-Rechtsprechung des
Bundesgerichts dann nicht zum Tragen, wenn ein Verstoss gegen eine internationale
Menschenrechtsgarantie in Frage steht (vgl. differenziert sogleich Ziff. 5.3). Die
Schubert-Praxis funktioniert damit als Konfliktregel.

94 Bericht, Ziff. 8.6.1 m.w.H.
95 Vgl Bericht, Ziff. 5.1 S. 2284. VVgl. dazu und fiir das Folgende eingehend auch Robert
Baumann, Die Tragweite der Schubert-Praxis, AJP 2010, S. 1009 ff.
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5.3 Entwicklung der Rechtsprechung des Bundesgerichts
zum Rang des Volkerrechts

53.1 Vorlaufer und Etablierung der Schubert-Praxis

In einer ersten Phase (1875-1933) rdumte das Bundesgericht dem Voélkerrecht
durchwegs den Vorrang ein; in dieser Phase scheint der Vorrang selbstverstandlich
gewesen zu sein.? 1933 anderte das Bundesgericht mit dem Urteil Steenworden
seine Rechtsprechung. Dieser Entscheid war von einer dualistischen Stromung
beeinflusst. Das Bundesgericht ging davon aus, volkerrechtliche Vertrdge und Bun-
desgesetze seien gleichrangig. Folglich entschied es den Konflikt zwischen einem
alteren Vertrag und einem jlingeren Bundesgesetz nach dem Grundsatz «lex posteri-
or derogat priori» zugunsten des Letzteren.97 In den nachsten siebzehn Jahren l0ste
das Bundesgericht Konflikte zwischen Volkerrecht und Landesrecht nach dem Lex-
posterior- oder dem Lex-specialis-Prinzip.98 1968 liess das Bundesgericht im Ent-
scheid Frigerio die Rangfrage ausdrucklich wieder offen, weil das jiungere Gesetz
volkerrechtskonform ausgelegt werden konnte. Weiter flihrte es aus: «Es geniigt
festzuhalten, dass der Bundesgesetzgeber gultig abgeschlossene Staatsvertrége
gelten lassen will, sofern er nicht ausdriicklich in Kauf nimmt, dass volkerrechtswid-
riges Landesrecht zustande komme.»% Die spatere Schubert-Praxis ist im Urtelil
Frigerio damit schon angelegt.

Beim 1973 gefallten Entscheid Schubert ging es um einen Konflikt zwischen einem
jingeren Bundesbeschluss und einem é&lteren Staatsvertrag.100 Ein Osterreichischer
Staatsbirger riigte, die Unterstellung seines geplanten Liegenschaftserwerbs im
Kanton Tessin unter die Bewilligungspflicht geméass Bundesbeschluss tber die
Bewilligungspflicht fir den Erwerb von Grundstiicken durch Personen im Ausland
von 1961/1970 (BewB)101 verletze den Niederlassungsvertrag zwischen der Schweiz
und Osterreich von 1875102, Das Bundesgericht zitierte das Urteil Frigerio und
anerkannte ausdrucklich den grundséatzlichen Vorrang des Volkerrechts. Sodann
fihrte es aus, die Mdoglichkeit des Gesetzgebers, bewusst gegen Volkerrecht zu
verstossen erlaube es, gewisse Harten zu mildern und in der Praxis bestimmte drin-
gende Interessen zu wahren. Eine solche bewusste Abweichung («consapevole
deroga») sei innerstaatlich massgebend und binde das Bundesgericht gemass Artikel
113 Absatz 3 aBV.103 Als Beleg fiir die bewusste Abweichung genligte dem Bun-
desgericht, dass die Bundesversammlung bei ihren Beratungen die volkerrechtlichen
Aspekte in Betracht gezogen und vertieft diskutiert hatte.104 Das Bundesgericht hat

96  Vgl. exemplarisch BGE 35 | 467 E. 5 S. 473 (Spengler).

97 BGE 59 Il 331 E. 4 (Steenworden).

98 Robert Baumann, Die Tragweite der Schubert-Praxis, AJP 2010, S. 1010 m.w.H.
99 BGE 94 1669 E. 6a (Frigerio).

100 BGE 99 Ib 39

101 AS 1961 203; 1965 1239; 1970 1199

102 SR 0.142.111.631

103 BGE991Ib39E.3

104 BGE991b39E.48S. 44
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die Schubert-Praxis in der Folge wiederholt bestétigt.105 — Neben dieser «Schubert-
Linie» hat sich das Bundesgericht in den 1990er-Jahren in verschiedenen Entschei-
den fir den unbedingten Vorrang des Volkerrechts ausgesprochen.106 Es handelte
sich jedoch um Entscheide im Bereich der Auslieferung, fir den Artikel 1 Absatz 1
des Rechtshilfegesetzes vom 20. Méarz 1981107 ausdriicklich die Anwendung der
volkerrechtlichen Vertrage vorbehalt.

53.2 Vorrang internationaler Menschenrechtsgarantien
(«PKK-Rechtsprechung»)

Im PKK-Urteil vom 26. Juli 1999108 entschied das Bundesgericht, ein Konflikt
zwischen einem volkerrechtlichen Vertrag und einem Bundesgesetz sei unter Riick-
griff auf die allgemein anerkannten und in den Artikeln 26 und 27 WVK kodifizier-
ten Grundsédtze des VOlkerrechts zu l6sen (Maxime «pacta sunt servanda» und
Verbot der Berufung auf Landesrecht zur Rechtfertigung der Nichterfullung volker-
rechtlicher Vertrage). Diese volkerrechtlichen Grundsétze seien nicht nur fir den
Gesetzgeber, sondern fir samtliche Staatsorgane bindend. Im Konfliktfall gehe
deshalb das Volkerrecht dem Landesrecht prinzipiell vor, mit der Folge, dass eine
volkerrechtswidrige Norm im Einzelfall nicht angewendet werden konne. Diese
Konfliktregelung drdnge sich umso mehr auf, wenn sich der Vorrang aus einer
volkerrechtlichen Norm ableite, die dem Schutz der Menschenrechte diene. Offen
liess das Bundesgericht, ob in anderen Féllen davon abweichende Konfliktldsungen
in Betracht zu ziehen seien, wobei es als Beispiel auf den Schubert-Entscheid ver-
wies.109 Das Bundesgericht hat den PKK-Entscheid in der Folge wiederholt besta-
tigt.110 Namentlich hat es in einem Urteil aus dem Jahr 2007 dem alteren Vertrag
(Freizligigkeitsabkommen) den Vorrang vor der jungeren Gesetzesbestimmung
(Arbeitslosenversicherungsgesetz) mit der Begrindung eingerdumt, der Vertrag
schiutze das grundrechtliche Diskriminierungsverbot. Dies obwohl die Bundesver-
sammlung die betreffende Gesetzesnorm zur Einschrankung der Tragweite des
Vertrags beschlossen hatte.111

Die Schubert-Praxis ist mit dem PKK-Entscheid von 1999 in Bezug auf internatio-
nale Menschenrechtsgarantien relativiert worden, jedenfalls soweit diese in der
EMRK verankert sind. Beweggrund des Bundesgerichts dirfte gewesen sein, Verur-
teilungen der Schweiz durch den Européischen Gerichtshof fur Menschenrechte

105 BGE 112111 E.8S.13;BGE 117 IV 124 E. 4b S. 128; BGE 117 Ib 367 E. 2b S. 370;
relativierend BGE 118 la 341 E. 5 S. 353 mit der Erwégung, die Abweichung vom Willen
des Gesetzgebers und umso mehr des Verfassungsgebers wére problematisch; relativie-
rend auch BGE 125 111 209 E. 4a—-4c S. 214 ff. VVgl. zur Praxis des Bundesgerichts nach
dem Schubert-Entscheid: Alberto Achermann, Der Vorrang des Vélkerrechts, in: Thomas
Cottier/Alberto Achermann/Daniel Wuger/Valentin Zellweger, Der Staatsvertrag im
schweizerischen Verfassungsrecht. Beitrage zu Verhaltnis und methodischer Angleichung
von Volkerrecht und Bundesrecht, Bern 2001, S. 46-65.

106 BGE 102 la 317 (Lanusse); BGE 106 Ib 400 (Bozano); BGE 122 Il 485

107 SR 351.1

108 BGE 125 Il 417.

109 BGE 12511 417 E. 4d

110 vgl. BGE 128 IV 117 E. 3b S. 122; BGE 128 IV 201 E. 1.3 S. 205

111 BGE 133V 367E. 11
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(EGMR) praventiv zu verhindern.112 Bei den Garantien der UNO-Pakte, deren
Einhaltung nicht durch ein Gericht tberprift wird, ist das Bundesgericht bedeutend
zuriickhaltender, wobei es hier bevorzugt argumentiert, die Bestimmung sei nicht
direkt anwendbar, und damit einer Konfliktsituation ausweicht.113 Das Bundesge-
richt scheint zudem gemass beildufig gedusserten Rechtsansichten (Obiter dicta)
gewillt, dem Volkerrecht den Vorrang einzurdumen, wenn es durch die Annahme in
einer Volksabstimmung direktdemokratisch legitimiert ist und nicht gegen zentrale
Grundwerte der Verfassung verstdsst. Ausserdem scheint es einem volkerrechtlichen
Vertrag den Vorrang einrdumen zu wollen, wenn der Vertrag selbst bestimmt, dass
er dem Landesrecht vorgehe.114 Mit dieser Rechtsprechung ist die Schubert-Praxis
seit Ende der 1990er-Jahre in bedeutendem Masse relativiert worden.

54 Praxis von Bundesrat und Bundesverwaltung
zum Rang des Volkerrechts

Der nachfolgende Abriss zeigt die seit Ende der 1980er-Jahre praktizierte Haltung
des Bundesrats und der Bundesverwaltung zum Rang des Volkerrechts. In der
EWR-Botschaft fiihrte der Bundesrat 1992 aus, das EWR-Recht gehe dem Landes-
recht vor; dieser VVorrang sei eine wichtige Grundbedingung fur die Verwirklichung
der Vertragsziele. Deshalb seien alle Organe der Eidgenossenschaft direkt an das
EWR-Recht gebunden, und kein Organ konne sich auf den Grundsatz der Gewalten-
teilung berufen, um sich den daraus fliessenden Verpflichtungen zu entziehen.
Vielmehr gelte diesbeztiglich die Kollisionsregel «Volkerecht bricht Landes-
recht».115 Die EWR-Botschaft erteilte damit der Schubert-Praxis eine klare Absage.
Im Rahmen der Integrationsbemihungen des Bundesrates hatten bereits 1989 das
Bundesamt fir Justiz und die Direktion fiir Volkerrecht eine gemeinsame Stellung-
nahme publiziert, die sich ebenfalls fir den Vorrang des Volkerrechts aussprach.116
Ein Gutachten der Direktion fur VVolkerrecht aus dem Jahr 1988 gelangte zum glei-
chen Schluss.117

Nach der Ablehnung des EWR-Vertrags bezeichnete der Bundesrat 1996 in der
Botschaft tber eine neue Bundesverfassung den Vorrang des Volkerrechts als
Grundsatz und wies in einer Fussnote wieder auf die Schubert-Praxis hin.118 In der
Botschaft zur Justizreform fuhrte er beziglich der Schubert-Praxis aus: «Zugunsten
dieser Praxis lasst sich anfiihren, dass es kaum Aufgabe des Richters ist, korrigie-
rend einzugreifen, wenn der Gesetzgeber bewusst VVolkerrecht verletzt hat und damit
bereit ist, die Konsequenzen des Rechtsbruchs zu tragen. Die Justizreform soll
deshalb dem Bundesgericht die Mdglichkeit lassen, in solchen — seltenen — Aus-

112" S0 BGE 136 111 168 E. 3.3.4 und die Bemerkungen zu diesem Urteil von Felix Schabi,
Vorrang der EMRK vor Bundesgesetzen?, recht 2010, S. 131 ff.; ferner Bericht,

Ziff. 8.6.2 S. 2312.

113 Beispielsweise in Bezug auf das Recht auf unentgeltlichen Zugang zum Hochschulunter-
richt: BGE 1301113 E. 3.3; BGE 120 lal1E.5d S. 12 f.

114 BGE 133V 367 E. 11.4 und 11.5. Vgl. allerdings zu einem allenfalls bestehenden Rich-
tungsstreit innerhalb des Bundesgerichts Robert Baumann, Die Tragweite der Schubert-
Praxis, AJP 2010, S. 1013 f.

115 Botschaft vom 18.5.1992 zur Genehmigung des Abkommens tiber den Européaischen
Wirtschaftsraum, BBl 1992 1V 87 ff.

116 \/PB 53 (1989) Nr. 54, insh. S. 420-423.

117 SJIR 1989, S. 216 f.

118 BBI 19971135

45



nahmefallen weiterhin auf die Durchsetzung des Vorrangs des Volkerrechts zu
verzichten.»119 Die Justizreform liess in der Folge die Schubert-Praxis unber(hrt.

Der Bericht vom 5. Mérz 2010 tiber das Verhaltnis von Volkerrecht und Landesrecht
stellt die seit dem Ende der 1990er-Jahre erfolgte Anderung der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung dar.120 Dementsprechend folgen Bundesrat und Bundesverwaltung
der Relativierung der Schubert-Praxis in Bezug auf internationale Menschenrechts-
garantien. Ferner macht der Bericht deutlich, dass verfassungsrechtliche Grundprin-
zipien und grundrechtliche Kerngehalte dem Vélkerrecht vorgehen.121 Schliesslich
sind nach Ansicht des Bundesrats die rechtsanwendenden Behdrden grundsatzlich
gehalten, volkerrechtswidrige Verfassungsbestimmungen anzuwenden, wenn diese
junger als die volkerrechtliche Bestimmung und Artikel 190 BV sowie direkt an-
wendbar sind. Den Vorrang jlngeren Verfassungsrechts begriindet der Bundesrat
mit Artikel 190 BV, der die Gerichte hindere, ihre eigenen Interessenabwagungen an
die Stelle der Abwéagung des Gesetzgebers zu setzen. Wenn schon die Entscheide
des Gesetzgebers fir die Gerichte verbindlich seien, musse dies umso mehr fur die —
demokratisch noch stérker legitimierten — Entscheide des Verfassungsgebers gel-
ten.122

55 Festlegungen der Bundesversammlung
zur Vereinbarkeit von Erlassen mit dem Volkerrecht

Fur die Analyse der Schubert-Praxis interessiert die Frage, inwiefern die Bundesver-
sammlung beim Erlass von Landesrecht tatsachlich «bewusste Abweichungen» von
volkerrechtlichen Verpflichtungen in Kauf nimmt. Ausgewéhlte Beispiele geben
daruber Aufschluss:123

—  Beim Bundesbeschluss uber die Bewilligungspflicht fir den Erwerb von
Grundstticken durch Personen im Ausland (BewB), der dem Bundesgericht
den Anstoss zur Schubert-Praxis gab, hat das Parlament zwar volkerrechtli-
che Aspekte in Betracht gezogen und diskutiert, ging schliesslich aber von
der Volkerrechtskonformitét aus.124

—  Die Bundesversammlung diskutierte bei den Beratungen zum Bundesperso-
nalgesetz12> im Jahre 1999, ob das Fehlen eines Beschwerdeweges fur Leis-
tungslohnentscheide mit der EMRK vereinbar sei. Die Kommission des
Sténderats ging von der EMRK-Konformitét aus. Die Kommission des Nati-
onalrats beurteilte das Risiko einer Verletzung der EMRK als Klein, stand
aber fur die Einfihrung eines Beschwerdewegs ein. National- und St&nderat
stimmten schliesslich fiir eine Losung ohne Beschwerdeweg.126

119 BBI 1997 1 514

120 Bericht, Ziff. 8.6.2 und Ziff. 5.3 des vorliegenden Zusatzberichts.

121 Bericht, Ziff. 8.6.1 S. 2310 mit Hinweis auf die EWR-Botschaft.

122 Bericht, Ziff. 9.3.3 und Ziff. 5.1 des vorliegenden Zusatzberichts.

123 In Anlehnung an die — mit weiteren Hinweisen und Beispielen versehene — Untersuchung
von Robert Baumann, Die Tragweite der Schubert-Praxis, AJP 2010, S. 1016 ff.

124 AS 1961 203; 1965 1239; 1970 1199

125 Bundespersonalgesetz vom 24.3.2000 (BPG; SR 172.220.1).

126 Die (damalige) Eidgendssische Personalrekurskommission hat die parlamentarische
Beratung und Entscheidfindung in VPB 68 (2004) Nr. 91 E. 2b/cc nachgezeichnet.
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—  Die Meinungen in den Raten waren auch bei den Beratungen zur Anderung
des Patentgesetzes2? geteilt. Wichtiger Diskussionspunkt bildete die Vol-
kerrechtskonformitat des vorgeschlagenen Systemwechsels von der soge-
nannten «nationalen Erschopfung» zur «européischen Erschopfung». Ver-
schiedene Parlamentarier gingen von einer Verletzung des WTO-Rechts aus,
andere bejahten die Vereinbarkeit mit dem Volkerrecht.128

— Jingstes Beispiel ist die parlamentarische Initiative 03.428 (Leutenegger
Oberholzer) betreffend die namens- und birgerrechtliche Gleichstellung der
Ehegatten. Der Nationalrat ist einem Vorschlag seiner Rechtskommission
gefolgt, obwohl in der Beratung der — nicht weiter diskutierte — Hinweis auf
eine mogliche Verurteilung der Schweiz durch den EGMR gemacht wur-
de.129 Der Sténderat hat die parlamentarische Initiative noch nicht behandelt.
In Wirdigung dieser Nationalratsdebatte ist das Bundesgericht in einem
jungst ergangenen Urteil zum Problem der Kollision zwischen dem Namens-
recht der Ehegatten und der EMRK zu folgendem Schluss gekommen:130
«Die verweigerte Anderung bzw. Anpassung des ehelichen Namensrechts an
die EMRK bzw. aktuelle Rechtsprechung des EGMR lauft darauf hinaus,
dass der schweizerische Gesetzgeber bewusst den Grundsatz der Einheit der
Familie und ihres Namens hoher gewichtet als den Rechtsgleichheitsgrund-
satz, wie ihn der Europdische Gerichtshof versteht. Damit liegt nahe, gemass
BGE 99 Ib 39 ff. i.S. Schubert das Bundesgesetz weiterhin als massgeblich
zu erachten, [...].»

Weitere Beispiele liessen sich anfligen,131 die deutlich machen, dass die Bundesver-
sammlung bislang noch kaum eine «bewusste Abweichung» («consapevole deroga»)
von volkerrechtlichen Verpflichtungen im Sinne der Schubert-Praxis in Kauf nahm.
Die Schubert-Praxis stellt vielmehr darauf ab, dass sich die Bundesversammlung mit
den vdlkerrechtlichen Aspekten auseinandergesetzt hat («consapevole dei riflessi e
delle implicazioni»132),

Am 14. September 2010 hat der Nationalrat beschlossen, der parlamentarischen
Initiative 09.414 (Fraktion der Schweizerischen Volkspartei) mit dem Titel «\V0lker-
recht soll Landesrecht nicht brechen» keine Folge zu geben.133 Nach dem Willen der
Initiantin hatte Artikel 190 BV mit dem folgenden neuen Absatz 2 erganzt werden
sollen: «Besteht zwischen einem &lteren Staatsvertrag oder einer anderen volker-
rechtlichen Norm und einem jingeren Bundesgesetz ein Widerspruch, so ist das
Bundesgericht an das Bundesgesetz gebunden.»

127 Bundesgesetz vom 25.6.1954 Uber die Erfindungspatente (Patentgesetz; SR 232.14);
AS 2009 2615.

128 AB 2008 S 688 ff.; AB 2008 N 1847 ff. (1853), 1978

129 AB 2009 N 2283 f., BR Widmer-Schlumpf.

130 BGE 136 111 168 E. 3.3.3 und 3.3.4

131 vgl. Robert Baumann, Die Tragweite der Schubert-Praxis, AJP 2010, S. 1016 ff.

132 BGE99Ib39E. 4

133 AB 2010 N 1229
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5.6 Vor- und Nachteile

Mit der Verankerung der — im Sinne der «PKK-Rechtsprechung» modifizierten —
Schubert-Praxis enthielte die Bundesverfassung eine Regel, die den Rang des Geset-
zesrechts gegenuliber dem Volkerrecht und den Rang des Verfassungsrechts gegen-
uber dem Voélkerrecht festlegen wiirde. Diese Vorrangregel liesse sich in Artikel 190
BV verankern. Der Normtext konnte wie folgt lauten: «Bei einem Widerspruch
zwischen dem Volkerrecht und der Bundesverfassung oder einem Bundesgesetz
findet das innerstaatliche Recht Anwendung, wenn der Verfassungs- oder Gesetzge-
ber bewusst vom Volkerrecht abgewichen ist und die Bestimmung des Volkerrechts
nicht dem Schutz der Menschenrechte dient.» Das Bundesgericht konnte einer
allfalligen Verurteilung durch den EGMR zuvorkommen, anstatt erst im Rahmen
einer Revision nach Artikel 122 des Bundesgerichtsgesetzes!34 eine EMRK-
konforme Entscheidung treffen zu missen. Gestiitzt auf einen im dargelegten Sinne
angepassten Artikel 190 BV musste das Bundesgericht beispielsweise Artikel 72
Absatz 3 BV («Der Bau von Minaretten ist verboten») in einem konkreten
Beschwerdeverfahren wegen Verstossen gegen die EMRK die Anwendung versa-
gen.135

Die Analyse der bundesgerichtlichen Praxis hat einige klare Linien aufgezeigt. So ist
die im PKK-Entscheid vorgenommene Relativierung der Schubert-Praxis, wonach
diese nicht gilt, wenn die volkerrechtliche Norm dem Schutz der Menschenrechte
dient, inzwischen in mehreren Entscheiden bestétigt worden. Die Analyse zeigt aber
auch, dass die Schubert-Praxis in einzelnen Punkten (noch) nicht gefestigt ist.
Namentlich ist die Tragweite der internationalen Menschenrechtsgarantien, welche
den volkerrechtlichen Vorrang begriinden sollen, nicht klar bestimmt. Ferner sind
zwischen den Abteilungen des Bundesgerichts Abstufungen auszumachen, welches
Gewicht dem Willen des Gesetzgebers zukommen soll.13¢6 Damit verbunden ist die
Schwierigkeit, dass in der Bundesversammlung die Meinungen Uber die Volker-
rechtskonformitat eines Erlasses oft geteilt sind und dementsprechend eine «bewuss-
te Abweichung» des Gesetzgebers kaum je auszumachen ist. Vielmehr scheint es,
als verstehe die Bundesversammlung die Volkerrechtskonformitat und die Risiken
eines volkerrechtswidrigen Erlasses (zumindest auch) als politischen Entscheid.
Diese Griinde sprechen dagegen, die Schubert-Praxis in der Verfassung als (starre)
Kollisionsregel zu verankern. Vielmehr soll weiterhin dem Bundesgericht vorbehal-
ten bleiben, die Schubert-Praxis zu andern, zu prézisieren oder davon Abstand zu
nehmen.

Zu den weiteren im Bericht37 und in der Antwort des Bundesrats vom 27. August
2008 auf die Motion 08.3249 (Lukas Reimann, Verfassungsgrundlage fir die Schu-
bert-Praxis) bereits angeflihrten Griinden, die gegen eine Verankerung der Schubert-
Praxis sprechen, kommt noch ein Grund hinzu: Ohne die gleichzeitige Ausweitung
der Ungultigkeitsgriinde auf die internationalen Menschenrechtsgarantien fuhrte die
Verankerung der Schubert-Praxis zu einem gewissen Ungleichgewicht zwischen den
Gewalten: Die Bundesversammlung konnte eine Volksinitiative, welche die interna-

134 Bundesgesetz vom 17.6.2005 uiber das Bundesgericht (Bundesgerichtsgesetz,
SR 173.110).

135 Botschaft zur Volksinitiative «Gegen den Bau von Minaretten» vom 27.8.2008,
BBI 2008 7603 ff., Ziff. 6.3.

136 \/gl. Robert Baumann, Die Tragweite der Schubert-Praxis, AJP 2010, S. 1013 f.

137 vql. Bericht, Ziff. 9.3.4.
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tionalen Menschenrechtsgarantien (die nicht zwingendem Volkerrecht oder not-
standsfesten Garantien des Volkerrechts zugeordnet sind) missachtet, nicht fir
ungultig erklaren. Das Bundesgericht hingegen wére auf Beschwerde hin in einem
konkreten Anwendungsfall gehalten, dem neu geschaffenen Verfassungsrecht die
Anwendung zu versagen.

Zusammengefasst uberwiegen die Nachteile einer Verankerung der Schubert-Praxis
auf Verfassungsstufe. Somit ist — auch im Lichte der hier vorgenommenen Analyse
der Schubert-Praxis — die bereits im Bericht gedusserte Auffassung zu bestatigen.138

6 Gesamtwurdigung und Schlussfolgerung

In Anbetracht der zahlreichen verfassungs- und volkerrechtlichen Eckpunkte und
Leitplanken ist das Feld fir die Suche nach Ldsungen zur besseren Vereinbarkeit
zwischen neuem Verfassungsrecht und dem Volkerrecht eng abgesteckt. Wenn
weder dem Demokratie- noch dem Rechtsstaatsprinzip eine klare Vorrangstellung
zukommen soll, scheiden gewisse Ldsungen von vornherein aus. Im Bewusstsein,
nicht samtliche Widerspriiche vermeiden zu kdnnen, leisten die beiden hier vorge-
schlagenen Massnahmen — Erweiterung des Vorprifungsverfahrens und Ausdeh-
nung der Ungiiltigkeitsgriinde — je einzeln und in Kombination nach Uberzeugung
des Bundesrats einen wichtigen Ldsungsbeitrag. Das Bundesgericht hat mit der
«Schubert-Praxis» eine Vorrangregel entwickelt, mit der sich festlegen lasst, was
gilt, wenn das Volkerrecht und die Vorschriften eines Bundesgesetzes voneinander
abweichen. Diese Vorrangregel liesse sich — im Sinne einer dritten Massnahme —
analog auf Normenkonflikte zwischen Verfassungsrecht und Voélkerrecht tibertragen
und in der Bundesverfassung verankern. Der Bundesrat empfiehlt jedoch, von einer
Aufnahme in den Verfassungstext abzusehen. Im Umgang mit volkerrechtswidrigen
Volksinitiativen konnen die Lésungsbeitrage auch als «Eskalationsstufen» begriffen
werden: Falls es nicht bereits im Vorprufungsverfahren und im Austausch mit dem
Initiativkomitee gelingt, Konkordanz mit dem Vdlkerrecht herzustellen, muss die
Bundesversammlung die Volksinitiative fur ungultig erklaren, soweit sie zwingen-
den Bestimmungen des Volkerrechts widerspricht oder grundrechtliche Kerngehalte
verletzt. Normkonflikte zwischen Verfassungs- und VOlkerrecht blieben jedoch
weiterhin denkbar. Auf der dritten «Eskalationsstufe» schliesslich missen die
rechtsanwendenden Behorden, namentlich das Bundesgericht, im Einzelfall Gber den
Vorrang entweder des Verfassungsrechts oder des entgegenstehenden Voélkerrechts
entscheiden. Fir die Umsetzung der vorgeschlagenen Massnahmen braucht es die im
Zusatzbericht vorgeschlagenen Verfassungs- und Gesetzesanderungen, die dem
obligatorischen bzw. dem fakultativen Referendum unterstehen.

138 Vgl. Bericht, Ziff. 9.3.4 S. 2324,
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