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Erwagungen

E. 1

Analyse von Gilltigkeitsgriinden von Volksinitiativen in Bezug auf das geltende Recht, die
Praxis der Bundesbehdrden und der Lehre.

E.2

Beziehung zwischen den V oraussetzungen fur die Gultigkeit von Volksinitiativen und den
materiellen Schranken der Verfassungsrevision

Gemass Artikel 139 Absatz 2 der Bundesverfassung gibt esfur die Gultigkeit einer
Volksinitiative auf Teilrevision der Bundesverfassung nur eine materielle V oraussetzung:
die Einhaltung der zwingenden Bestimmungen des V 6l kerrechtsl

1 Dieformellen Anforderungen an die Gultigkeit von Volksinitiativen, also die Einheit der
Form und die Einheit der Materie, werden hier nicht behandelt. .
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Zu dieser ausdriicklichen materiellen Voraussetzung kommt eine zweite hinzu, die
ungeschrieben ist, die aber von der Praxis der Behdrden und der Lehre seit langem
anerkannt ist: die Voraussetzung der Durchfuhrbarkeit. Volksinitiativen auf Totalrevision
der Bundesverfassung muissen diese Gultigkeitskriterien ebenfalls erfiillen2 Die in diesem
Bericht untersuchten Voraussetzungen fur die Gultigkeit von Volksinitiativen, also die
Durchfuhrbarkeit und die Einhaltung zwingender Bestimmungen des V 6lkerrechts, sind
demnach all- gemein auf alle Verfassungsrevisionen anwendbar. Sie sind materielle
Schranken der Verfassungs- revision. . Das Gleiche gilt fur Initiativen auf Total- oder
Tellrevision der Verfassung, die von der Bun- desversammlung oder vom Bundesrat
vorgeschlagen werden (Art. 194 Abs. 2 und 193 Abs. 4 BV).

E.3
Botschaft 1996, S. 433.

E.3.1
Nachfihrung der Bundesverfassung und V olksrechtsreform

E.311
UndurchfUhrbarkeit

E.3111
Haltung des Bundesrates



Der Bundesrat dussert sich in seiner Botschaft vom 20. November 1996 Uber eine neue
Bundesver- fassung (im Folgenden: Botschaft 1996) zum Kriterium der Undurchfihrbarkeit
folgendermassen: «Bisher ist einzig die offensichtliche faktische Undurchfihrbarkeit einer
Initiative as ungeschriebene materielle Schranke der Verfassungsrevision anerkannt
worden, was al's selbstversténdlich gelten kann»3. Der Bundesrat fiihrt als Beispiel die
Ungultigerklérung der Chevallier-Initiative im Jahre 1955 an, die «die Kiirzung von
Ausgaben in Rechnungsjahren [verlangte], die nach Inkrafttreten der Be- stimmung bereits
abgelaufen gewesen wéaren»4 Die Ausfihrungen des Bundesrates zu diesem Punkt in der
Botschaft zur Nachfihrung der Bundes- verfassung zeigen klar auf, dass es sich bei der
Undurchfihrbarkeit um eine offensichtliche faktische Undurchfihrbarkeit handeln muss. .
Wir werden weiter unten auf diese Initiative zuriick- kommen. In der Vorlage B «Reform
der Volksrechte», die Teil derselben Botschaft 1996 ist, wird ein ganzes Kapitel den
materiellen Schranken der Verfassungsrevision gewidmet. Zur Undurchfihrbarkeit finden
sich folgende Erwéagungen: «Die Bundesbehorden haben lange Zeit einzig die faktische
Undurchfihrbarkeit einer Initiative as ungeschriebene materielle Schranke der
Verfassungsrevision anerkannt. Stellt eine Initiative ein Begehren, das unmoglich ist und
somit nicht erflllt werden kann, ist es materiell gegenstandslos und darf nicht der
Abstimmung unterbreitet werden»5 Der Bundesrat fugt an, dass das Erfordernis, dass eine
Initiative durchfihrbar sein muss, derart selbstverstandlich ist, dass es nicht ausdrticklich in
der Verfassung verankert werden muss. .

E.3.1.1.2
Haltung der eidgendssischen Réte

Bei der Beratung der Nachftihrung der Bundesverfassung haben sich die eidgendssischen
Réate im Zusammenhang mit dem Kriterium der Undurchfihrbarkeit von Volksinitiativen
diskussionslos der Haltung des Bundesrates angeschl ossen.

2 Zwingendem V dlkerrecht kommt gemass der Botschaft vom 20. November 1996 Uber
eine neue Bundesverfassung (BBI 1997 | 1) im Zusammenhang mit Volksinitiativen auf
Totalrevision nur eine geringe Bedeutung zu, denn diese sind auf die Form der allgemeinen
Anregung beschrankt, was es der Bundesversammlung erlaubt, die Totalrevision in
Uberein- stimmung mit den zwingenden Bestimmungen des V élkerrechts auszuarbeiten (S.
432).

E.312
Zwingende Bestimmungen des V dlkerrechts

E.3.121
Haltung des Bundesrates

Der Bundesrat beantragte in seiner Botschaft zur Nachfuhrung der Bundesverfassung, eine
materielle Schranke der Verfassungsrevision im Verfassungstext ausdriicklich
festzuschreiben, ndmlich die zwingenden Bestimmungen des V dlkerrechts (ius cogens).
Der Bundesrat bezieht sich auf die Ungul- tigerklarung der Volksinitiative «flr eine
vernunftige Asylpolitik» und fihrt aus, dass die Festschrei- bung der zwingenden
Bestimmungen des V dlkerrechts als materielle Schranke der Verfassungsrevi- sion der
jungsten Praxis der Bundesbehorden entspreche. Er begriindet diese damit, dass zwingende
Bestimmungen des V 6lkerrechts unbedingte Geltung beanspruchen und dass sich ein
Rechtsstaat an sie halten muss. Diese Regeln sind deshalb zwingend, weil sie «zu den



Grundregeln zwischenstaatli- chen Verhaltens gehdren und fir das friedliche
Zusammenleben der Menschheit oder ein menschen- wiirdiges Dasein unabdingbar sind».
In den Erléauterungen wird prazisiert: «<Auch im Faleihrer staats- vertraglichen
Verankerung entbindet eine Kindigung aufgrund des zwingenden Charakters dieser
Normen nicht von ihrer Beriicksichtigung»7 Der Bundesrat rechtfertigt also mit anderen
Worten die Aufnahme der zwingenden Bestimmungen des V dlkerrechts als ausdriickliche
materielle Schranke der Verfassungsrevision namentlich damit, dass sich die Schweiz der
Einhaltung dieser Normen nicht entziehen konnte, selbst wenn sie die entspre- chenden
Staatvertrége kuinden wirde. . In den Erlauterungen zur Vorlage B «Reform der
Volksrechte» der Botschaft 1996 geht der Bundesrat ausfihrlicher auf die zwingenden
Bestimmungen des V dlkerrechts als materielle Schranke der Ver- fassungsrevision ein. Er
erklart, dass die Frage, wie sich das Initiativrecht zum Vorrang des V 6lker- rechts verhalten
soll, sehr heikel ist. Um das Initiativrecht so weit als moglich zu schonen, spricht er sich
dafUr aus, nur die zwingenden Bestimmungen des V 6lkerrechts al's Schranke der
Verfassungsre- vision vorzusehen und nicht das ganze Vdlkerrecht: «Diese weitgehende
Schonung des Initiativrechts erfolgt mit Blick auf die vielen politischen und rechtlichen
Mittel, die eingesetzt werden konnen, um einen Normkonflikt zu vermeiden. Zu denken ist
an volkerrechtskonforme Auslegung, an die Mdglich- keit, einen volkerrechtskonformen
Gegen- oder Alternativvorschlag zu présentieren, an eine volker- rechtskonforme
Umsetzung der Initiative, an eine alfallige Kindigung des Staatsvertrags»8 Der Bundesrat
hat also bewusst darauf verzichtet, im Rahmen der Reform der V olksrechte zu bean- tragen,
dass Volksinitiativen fur ungultig erklart werden konnen, well sie nicht mit dem nicht
zwingen- den V6lkerrecht vereinbar sind. Er begriindet seinen Entscheid unter anderem
damit, dass die betrof- fenen Staatsvertrage gegebenenfalls gekiindigt werden kdnnen.
Diese Begriindung beantwortet aler- dings nicht die Frage, wie mit unkindbaren
Staatvertrégen zu verfahren wére. . Sowohl in den Erl&uterungen zur Nachfihrung der
Bundesverfassung als auch in denjenigen zur Volksrechtsreform fuhrt der Bundesrat eine
Reihe von Bestimmungen auf, die «unbestrittenermassen zum ius cogens» zahlen. Dazu
gehoren die Verbote von Aggression, Genozid, Folter, Sklaverei, «die notstandsfesten
Garantien der EMRK>» und die Grundziige des humanitéren Kriegsrechts9 Der Bundesrat
préazisiert weiter: «Die <zwingenden Bestimmungen des V dlkerrechts kdnnen nicht abstrakt
umschrieben werden. Esist Aufgabe der Praxis— nach den Reformvorschlagen also
Aufgabe der Bundesversammlung und des Bundesgerichtes —, hier eine Rechtsprechung
unter Einbezug der Lehre zu entwickeln und letzte Klarheit Uber die Tragweite des Begriffs
zu schaffen» .

E.3.1.22
Haltung der eidgendssischen Réte

Die Aufnahme der zwingenden Bestimmungen des V6lkerrechtsin die Verfassung a's
materielle Schranke der Verfassungsrevision wurde bel der Nachftihrung der
Bundesverfassung in der Sub- kommission 1 der Verfassungskommission des Nationalrates
(Subk.1 VK-N) ausfihrlich behandelt. Die Diskussionen drehten sich hauptsachlich um die
Bedeutung des Begriffs «zwingende Bestimmun- gen des V 6lkerrechts» sowie darum, ob es
noétig und angebracht sel, auch nicht kiindbare internatio- nale Vertrage als eine materielle
Schranke der Verfassungsrevision vorzusehen. Am Ende der Beratungen kamen die
Mitglieder der VK-N genauso wie die Mitglieder der Subk.1 VK-N zum Schluss, dass der
Begriff «zwingende Bestimmungen des V dlkerrechts» auf jeden Fall das ius cogens



umfasst. Sein Inhalt wird von der V dlkergemeinschaft bestimmt und entwickelt sich somit
sténdig weiter. Zum Zeitpunkt der Diskussion konnten eine bestimmte Anzahl von
Bestimmungen mit Sicherheit a'sius cogens betrachtet werden, beispielsweise das Verbot
der Gewaltanwendung und Aggression zwischen Staaten, des V dlkermords, der Folter, der
Sklaverei, der willkirlichen T6tung und der Hinrichtung ohne faires Verfahren sowie das
Non-Refoulement-Prinzip. Diese internationalen V erpflichtungen entsprechen denjenigen,
die der Bundesrat in der Botschaft 1996 nennt. Dort wurden zudem die unveréusserlichen
Menschenrechte, also die notstandsfesten Garantien der EMRK oder des UN-Paktes 11
erwahnt. In der VK-N wurde in diesem Zusammenhang prézisiert, dass insbesonde- re die
in Artikel 15 EMRK genannten Garantien betroffen sind, némlich das Recht auf Leben, das
Ver- bot der Folter, der Sklaverei und der willkurlichen T6tung sowie die Grundsétze
«Keine Strafe ohne Gesetz» und «ne bisin idem». Die Genfer Konventionen zum Schutz
des humanitéren V 6lkerrechts enthalten ebenfalls Rechte, die auch im Kriegsfall Bestand
haben. Sie werden als harter Kern des humanitéren V 6lkerrechts bezeichnet. Die Subk. 1
VK-N und spéter die VK-N haben sich der Auffas- sung angeschlossen, dass diese
Garantien im Begriff «zwingende Bestimmungen des V dlkerrechts», wie er in der Botschaft
1996 verwendet wird, eingeschlossen sind12 Die Subk.1 VK-N hat sich weiter mit der
Frage befasst, ob unkindbare volkerrechtliche Vertrége ebenfalls als materielle Schranke
der Verfassungsrevision festgel egt werden sollen. Die Subkommis- sion hat in der Folge
einen entsprechenden V orschlag ausgearbeitet; demnach wiirde die in der Nach- fihrung
verwendete Bestimmung zur Gultigkeit von Volksinitiativen as materielle Schranke nicht
nur die zwingenden Bestimmungen des V dlkerrechts, sondern auch die unkindbaren
volkerrechtlichen Vertrége auffihren. Dieser Zusatz wurde aus folgenden Griinden
hinzugefiigt: Einerseits sollte gere- gelt werden, wie vorgegangen werden soll, wenn eine
Initiative angenommen wird, die gegen einen unkiindbaren volkerrechtlichen Vertrag
verstosst. Denn nach Artikel 113 Absatz 3 aBV (Art. 191 nBV) muss das V 6lkerrecht
angewendet werden. Andererseits unterstehen unkindbare volkerrechtliche Vertrage dem
fakultativen Referendum; das Volk kann sich also dazu dussern im Bewusstsein, dass es
sich auf ewig bindet . In Bezug auf den Inhalt des Beg- riffs «zwingende Bestimmungen des
Volkerrechts» hat sich die VK-N also dem Bundesrat ange- schlossen.

E.3.13

Weitere Schranken

Der Bundesrat ist in seinen Ausfthrungen zur Nachftihrung der Bundesverfassung und zur
Volks- rechtsreform nur auf dasius cogens als materielle Schranke der Verfassungsrevision

eingegangen; flr weitere materiellen Schranken gébe es weder in der Verfassungstradition
noch in der Praxis eine Grundlagel9 .

E.314
Teilunglltigkeit

Mit der Nachfilhrung der Bundesverfassung wurde schliesslich die Moglichkeit verankert,
eine Volks- initiative fur teilweise ungultig zu erklaren (Art. 139 Abs. 2 BV). Mit dieser
Regelung, die auf Initiative

15 Subk.1 VK-S, Sitzung vom 20.5.1997, S. 5f. 16 Bericht der SPK-S, BBI 2001 4803,
4809 (im Folgenden: Bericht SPK-S). 17 Bericht SPK-S, S. 4828.

E.3.2



Praxis bei der Ungultigerklarung von Volksinitiativen

E.321
UndurchfUhrbarkeit

E.3.211
Far ungultig erklarte Initiative

Bis heute hat die Bundesversammlung nur eine einzige Initiative wegen
Undurchfthrbarkeit fir ungdl- tig erklart, und zwar das «V olksbegehren fir eine
voribergehende Herabsetzung der Militérausga- ben», besser bekannt unter dem Namen
«Chevallier-Initiative». Die Initiative verlangte insbesondere, «dass im ordentlichen Budget
der Eidgenossenschaft fur das Jahr 1955 (oder spétestens fur 1956) eine massive
Herabsetzung der Militarausgaben im Ausmass von 50 Prozent vorgenommen werde und
dass die dadurch erzielten Einsparungen fr schwei zerische Jugendhilfswerke, fir die
Erstellung billiger Wohnungen und fir den Wiederaufbau kriegsverwisteter Gebiete in den
Nachbarlandern ver- wendet werden» sollte. In seinem zweiten Bericht an die
Bundesversammlung vom 8. August 195521 Seither wurde keine einzige Initiative mehr
wegen Undurchfihrbarkeit fir ungultig erklart. Das Kriteri- um der UndurchfUhrbarkeit ist
aber immer noch Bestandteil der Uberpriifung der Guiltigkeit von Volks- initiativen. Die
bundesrétlichen Botschaften widmen sich dieser Frage in der Regel mehr oder weniger
ausfuhrlich. Die dort enthaltenen Aussagen kdnnen uns Angaben dazu liefern, wie dieses
Kriterium zu verstehen ist. Dies soll im Folgenden dargelegt werden. hat der Bundesrat
zunachst ernsthafte Zweifel bezliglich der Einheit der Materie angefuhrt, die Initiative unter
diesem Gesichtspunkt aber dennoch fir gultig erklart. Im Gegenzug hat er die Initiative
aber «im Hinblick auf die zur Verfligung stehende Zeit und mit Ricksicht auf Griinde
materieller Art» als undurchfiihrbar beurteilt. Tatséchlich hétte die V olksabstimmung aus
organisatorischen Grunden frihestens Ende 1955 stattfinden konnen. Zu diesem Zeitpunkt
waére es aber nicht mehr moglich gewesen, im Budget 1956 die von der Initiative verlangte
Herabsetzung der Ausgaben vorzunehmen. Die Initiative wére im Zeitpunkt der
Abstimmung «praktisch nicht durchfhrbar» gewesen, da die Zeit fir die Annahme und die
Inkraftsetzung der notwendigen V oll zugsbestimmungen nicht gereicht hétte. Zudem war
der Bun- desrat der Ansicht, dass die Initiative auch materiell nicht umsetzbar sei. Es sei
nicht moglich, die fixen Ausgaben des Militarbudgets um 50 Prozent zu kirzen, zumindest
nicht befristet und innerhalb so kurzer Zeit, wie die Initiative es verlangte. Der Bundesrat
empfahl deshab der Bundesversamm- lung, die Initiative fur ungultig zu erklaren. Die
Bundesversammlung folgte dieser Empfehlung am 15. Dezember 1955.

E.3.212

Weitere Initiativen

In den meisten seiner Botschaften zu Volksinitiativen nimmt der Bundesrat Stellung zur
«faktischen DurchfUhrbarkeit»22

E.3.22
Zwingendes V 6lkerrecht

E.3221
Far ungultig erklarte Initiative



Bisher hat die Bundesversammlung erst eine Volksinitiative — die Volksinitiative «fur eine
vernunftige Asylpolitik» —wegen Verletzung des zwingenden V 6lkerrechts fur unguiltig
erklart. Diese Volksinitiative verstiess gegen das Non-Refoul ement-Gebot. Die
Bundesversammlung fallte ihren Entscheid am 14. Mérz 199626

E.3222
Weitere Initiativen

Bereits vor der Ungultigerklarung der Volksinitiative «fur eine verninftige Asylpolitik»
wegen Unver- einbarkeit mit dem ius cogens gab es mehrere Volksinitiativen, die die Frage
der Vereinbarkeit mit dem V olkervertragsrecht aufwarfen29 Seit der Ungultigerklarung der
Volksinitiative «fur eine vernunftige Asylpolitik» hat der Bundesrat wie- derholt bekraftigt,
einzig dasius cogens bilde eine materielle Schranke der Verfassungsrevision, nicht aber das
nicht zwingende V 6lkerrecht und den Bundesrat zu einer Stellungnahme veranlassten. Die
Verletzung von volkerrechtlichen Verpflichtungen war indessen fir den Bundesrat zu
keinem Zeitpunkt ein Grund, eine Volksinitiative fur ungultig zu erklaren.

E.3.23
Verwahrungsinitiative

In seiner Botschaft zur Volksinitiative «Lebenslange Verwahrung fr nicht therapierbare,
extrem gefahrliche Sexual- und Gewaltstraftater» hat der Bundesrat festgestellt, die
Initiative stehe nicht im Widerspruch mit dem V 6lkerrecht. Namentlich kollidiere sie weder
mit der EMRK noch mit dem Pakt I, denn sie konne volkerrechtskonform ausgel egt
werden, insbesondere durch eine weite Auslegung des Begriffs der «neuen
wissenschaftlichen Erkenntnis»37 Diese Auslegungsprobleme und die Notwendigkeit, die
Initiative volkerrechtskonform auszulegen, haben den Bundesrat veranlasst, eine
Ausfuhrungsgesetzgebung vorzulegen .

E.33
Lehre

E.331
UndurchfUhrbarkeit

Zum Thema der UndurchfUhrbarkeit von Initiativen stellt Yvo Hangartner fest, dass dieses
Kriterium nur dann erflllt ist, wenn die angestrebte Regelung «physisch Unmdgliches»
verlangt. Hingegen wird durch rechtliche Unzul&ssigkeit, zum Beispiel durch Verletzung
von Vdlkerrecht, eine Initiative nicht undurchfihrbar.40 Diese Meinung wird gegenwaértig
von der Uberwiegenden Mehrheit in der Lehre vertreten.41 Eine gegenteilige Meinung
vertritt dagegen André Grisel; ihm zufolge sollte eine Volksini- tiative, die gegen
Volkerrecht verstdsst, wegen rechtlicher Undurchfthrbarkeit fir ungultig erklart wer-
den4?2.

E.332
Zwingendes V dlkerrecht

Die Botschaft von 1996 zu einer neuen Bundesverfassung gibt, was die Frage der
materiellen Schranken der Verfassungsrevision betrifft, den damaligen Stand der Lehre
wieder43 Bereits damals erachteten einige Autorinnen und Autoren das gesamte
Volkerrecht, sei es nun zwin- gend oder vertraglich, als Schranke der Verfassungsrevision .



E. 333
Weitere materielle Schranken

Seit Jahrzehnten vertritt ein Teil der Lehre die Meinung, es existierten neben der
Undurchfthrbarkeit und dem Widerspruch zum zwingenden oder nicht zwingenden
Volkerrecht weitere materielle Schran- ken der Verfassungsrevision. Erwahnt werden dabel
besonders haufig gewisse Grundrechte, der foderalistische Staatsaufbau, die
Gewaltentrennung und die Rechtsstaatlichkeit55

47 Wildhaber, supraFn. 33, S. 299. . Diese Lehrmeinung 48 Giovanni Biaggini, Das
Verhdltnis der Schweiz zur internationalen Gemeinschaft, AJP/PJA 6/99, S. 722ff., 728;
Hé&fe- lin/Haller, Schwel zerisches Bundesstaatsrecht, 6. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2005, S.
513f., Rz. 1756 49 René Rhinow, Grundziige des Schweizerischen V erfassungsrecht,
Basel/Genf/Minchen 2003, S. 564, Rz. 3191

E.4
Botschaft 1996, S. 433, Fn. 11.

E.41
Kriterium der Undurchfihrbarkeit

Die behdrdliche Praxis in Sachen Undurchfuhrbarkeit ist konstant und klar. Initiativen sind
nur dann undurchfthrbar, wenn sie faktisch undurchfiihrbar sind, das heisst, wenn sie sich
materiell nicht um- setzen lassen. Rechtliche Undurchfiihrbarkeit hingegen ist kein Grund,
eine Initiative fUr ungultig zu erkléren. Der Begriff der Undurchfihrbarkeit 1&sst also kaum
Interpretationsspielraum. Die Durchfihr- barkeit als Gultigkeitskriterium gehort im
Ubrigen zum ungeschriebenen Verfassungsrecht. Nach Auf- fassung von Bundesrat und
Parlament ist dieses Kriterium selbstverstandlich und braucht deshalb nicht in der
Verfassung verankert zu werden. Anders verhielte es sich, wenn auch die rechtliche
Undurchfuhrbarkeit, die durch eine Verletzung unkiindbaren V 6lkerrechts entsteht,
eingeschlossen sein sollte. In diesem Fall liesse sich das Fehlen einer
verfassungsrechtlichen Verankerung nicht rechtfertigen. Wollte man also den Begriff der
Undurchfuhrbarkeit, wie er heute gilt, andern, so misste man dazu die Verfassung &ndern.
Bei einer Verfassungsrevision wére es aber aus Grinden der begrifflichen Klarheit des
Textes sinnvoller, bel der Definition des V 6lkerrechts anzusetzen, das eine materielle
Schranke fir die Verfassungsrevision bildet (siehe unten).

E.4.2
Kriterium des Verstosses gegen zwingende Bestimmungen des V dlkerrechts

E.4.21
Status quo

Auch im Bereich des Vdlkerrechts verfolgen die Bundesorgane eine klare Linie. Nur die
volkerrechtli- chen Bestimmungen, die nach Artikel 53 der Wiener Vertragskonvention
zum ius cogens gehdren, bilden eine materielle Schranke der Verfassungsrevision.
Bundesrat und Parlament haben Antrage wiederholt ausdriicklich abgelehnt, zum ius cogens
hinzu das gesamte V 6lkerrecht oder die nicht kiindbaren volkerrechtlichen Vertrége oder
die faktisch zwingenden volkerrechtlichen Regeln, das heisst die rechtlich oder faktisch
unkindbaren Vertrége von erheblicher Tragwelite, als materielle Schranke anzuerkennen.
Diese Praxis |6st nicht alle Probleme, die eine volkerrechtswidrige Initiative aufwirft. Die



Bedeutung dieser Tatsache ist aber zu relativieren, denn das geltende Recht halt durchaus
Instrumente bereit, mit denen einem solchen Konflikt begegnet werden kann. Ein solches
Instrument ist die mit der Nachfhrung der Bundesverfassung definitiv verankerte M 6g-
lichkeit, eine Initiative teilweise fur ungultig zu erklaren (Art. 139 Abs. 2 BV). Wenn also
nur ein Teil einer Volksinitiative gegen das ius cogens verstosst, kann die
Bundesversammlung diesen Tell fUr ungultig erkléaren, vorausgesetzt, dass die Streichung
nicht zentrale Bestimmungen der Initiative betrifft und der Rest noch immer ein koharentes
Ganzes bildet und dem Willen der Initiantinnen und Initianten entspricht57 In einer
gemeinsamen Stellungnahme Uber das Verhaltnis zwischen Vdlkerrecht und Landesrecht
im Rahmen der schweizerischen Rechtsordnung . Mit diesem Instrument lassen sich sowohl
ein Konflikt mit dem V 6lkerrecht ver- meiden al's auch die Volksrechte bestméglich
wahren. 58

56 Vgl. namentlich Tschannen, supra Fn. 51, S. 533f. Rz. 28. legten das Bundesamt fir
Justiz und die Direktion fir Vdlkerrecht gemeinsam die Mittel dar, die die
verfassungsrechtliche Ordnung bietet, um Probleme der Harmonisierung von V dlkerrecht
und Landesrecht zu |6sen, welche sich bel einer moglicherweise 57 BBI 1994 111 1486,
1500 zur Volksinitiative «fur eine vernunftige Asylpolitik»; eine Teilungultigerkl&rung
wurde in diesem Fall allerdings ausgeschlagen, weil die gegen das ius cogens verstossende
Bestimmung eines der Hauptziele der Initian- tinnen und Initianten betraf. Vgl. auch
Hangartner, supra Fn. 33, Rz. 37 und die dort aufgefiihrten Referenzen. 58 Das Verhéltnis
zwischen V 6lkerrecht und Landesrecht im Rahmen der schweizerischen Rechtsordnung,
Gemeinsame Stellungnahme des Bundesamts fur Justiz und der Direktion fir Volkerrecht
vom 26. April 1989, VPB 53.54, insbesondere S. 428ff.

Bericht
EJPD/Bundesamt fir Justiz
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volkerrechtswidrigen Volksinitiative stellen konnten. Laut dieser Stellungnahme muss eine
Volksinitia- tive volkerrechtskonform ausgel egt werden. Ist eine solche Auslegung nicht
maoglich, so kdnnte das Inkrafttreten so lange aufgeschoben werden, bis der Staatsvertrag
gekundigt oder angepasst ist. Wenn ein Vertrag weder kiindbar ist noch angepasst werden
kann, beispielsweise weil es sich um einen unbefristeten oder einen unkindbaren Vertrag
handelt, so misste die Schweiz |etztlich ihre volkerrechtliche Verantwortung wahrnehmen
und die Konsequenzen tragen. Das geltende Recht sieht zwar keine anderen materiellen
Schranken a's das zwingende V dlkerrecht vor. Es bietet aber dennoch Mittel, um den
Schwierigkeiten begegnen, die mit den volkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz
kollidierende oder schwer vereinbare Initiativen stellen.

E.4.22
Weitere mogliche Losungen

Das ius cogens bildet anerkanntermassen eine materielle Schranke der Verfassungsrevision.
Dafur werden ein materielles und ein formelles Argument angefihrt: Aus materieller Sicht
handelt es sich dabei um elementare Bestimmungen zum Schutz fundamental ster
Grundrechte, Uber die sich kein Rechtsstaat, der diesen Namen verdient, hinwegsetzen
kann. Aus formeller Sicht hat das ius cogens Regeln zum Inhalt, von denen sich die Staaten
auch durch eine Kuindigung der volkerrechtlichen Ver- trége, in denen sie verankert sind,



nicht befreien kdnnen. Stellt man dieses formelle Argument in den VVordergrund, so ist die
Meinung vertretbar, wonach rechtlich und/oder faktisch unkindbare Vertrége, vor alem
wenn sie Bestimmungen von erheblicher Tragweite enthalten, ebenfalls eine materielle
Schranke der Verfassungsrevision darstellen sollten. Eine solche Ldsung wére von diesem
Stand- punkt aus mit der von den Bundesorganen verfolgten Linie vereinbar. Es stellte sich
dabei aber die Frage, ob sich eine solche Erweiterung der materiellen Schranken der
Verfassungsrevision Uber die Auslegung des Begriffs der «zwingenden Bestimmungen des
V olkerrechts» bewerkstelligen liesse oder ob dazu eine V erfassungsénderung notwendig
ware. Nach Auffassung verschiedener Autoren lasst das geltende geschriebene
Verfassungsrecht zu den materiellen Schranken deren Erweiterung zu, indem der Begriff
«zwingende Bestimmungen des V 6l- kerrechts» weiter ausgelegt wirde als nach
gegenwartiger Praxis oder aber indem ungeschriebene materielle Schranken anerkannt
wurden. Eine Verfassungsanderung wére laut diesen Autoren nicht notwendig. Der
Bundesrat hat aber jingst diese — namentlich von Hangartner und Rhinow59 Wenn also
auch unkindbare volkerrechtliche Vertrége als materielle Schranke der Verfassungsrevi-
sion gelten sollen, wére eine Verfassungsanderung wohl das mit der gegenwartigen Praxis
der Bun- desbehtrden am besten im Einklang stehende V orgehen. vertretene — L 6sung klar
zuriickgewiesen. Zudem haben sich Bundesrat und Parlament seit der Ungultigerklarung
der Volksinitiative «fur eine verniinftige Asylpolitik» an eine enge Auslegung desius
cogens gehalten. Eine solche Verfassungsanderung konnte unterschiedlich ausgestaltet sein:
1. In der Verfassung konnte festgeschrieben werden, dass neben dem zwingenden

V olkerrecht auch rechtlich und/oder faktisch unktindbare volkerrechtliche Vertrage eine
materielle Schranke der Verfassungsrevision bilden. Diese Ldsung wirft aber einige Fragen
auf:

So misste geklart werden, ob nur die rechtlich unkiindbaren volkerrechtlichen Vertrage
unter die Bestimmung fallen oder auch die faktisch unkiindbaren. Auch die Frage der
Kundbarkeit stellt Schwierigkeiten: Nicht immer ist die Bedeutung der in gewissen
Vertrégen enthaltenen Ktindigungsklauseln ganz klar. Zudem bedeutet eine
Kundigungsklausel nicht zwingend, dass ein Vertrag einfach gekiindigt werden kann: In
gewissen Fallen waren die negativen Folgen einer Kiindigung so schwerwiegend, dass man
von einer faktischen Unkindbarkeit sprechen kann. Aber auch das Fehlen einer
Kundigungsklausel kann Fragen aufwerfen. Ein Tell der Leh- re vertritt namlich die
Auffassung, kein Vertrag konne ad aeternum abgeschl ossen werden, oder anders gesagt,
jeder Vertrag sei aus rechtlicher Sicht kiindbar, auch wenn eine ausdriickliche
Kundigungsklausel fehle60

59 Botschaft Uber die Volksinitiative «Fur einen zeitgemassen Tierschutz (Tierschutz —
Jal)», BBl 2004 3283, 3292; Botschaft zur Eidgendssischen Volksinitiative «fur
demokratische EinblUrgerungen», BBl 2006 8953, 8962. . Die UN-Pakte | und Il umfassen
bei spiel sweise keine solche Klau- sel. Sie enthalten aber zahlreiche Bestimmungen, die
nicht zum ius cogens gehdren. Deshalb 60 Baumann, supra Fn. 42, S. 291, Rz. 377,
Lombardi, supraFn. 41, Rz. 12.
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muss nach Auffassung dieses Teils der Lehre die Kiindigung méglich sein, dies umso mehr,
als das ius cogens wegen seines zwingenden Gehalts auch im Fall einer Kiindigung seine
Geltung nicht verliert.

Es musste zudem entschieden werden, ob einzig Vertrage mit Bestimmungen von
erheblicher Tragweite eine materielle Schranke der Verfassungsrevision bilden sollen.
Rechtlich unktindba- re Vertrage konnen némlich auch Gegensténde von untergeordneter
Bedeutung wie den Ver- lauf einer Grenze regeln.

In die Uberlegungen einzubeziehen ist auch die Tatsache, dass die meisten unkiindbaren
Ver- trage, die als materielle Schranken der Verfassungsrevision in Frage kommen, nicht
unter das obligatorische Referendum nach Artikel 140 Absatz 1 Buchstabe b BV fallen oder
fielen, sondern nur dem fakultativen Referendum unterstellt werden oder wurden. Das
heisst, dass im besten Fall, al'so wenn das Referendum ergriffen wird und auch zustande
kommit, nur das Volk — und nicht Volk und Stande — Uber die Texte abstimmt. Deren
demokratische Legitimie- rung ist deshalb geringer als digjenige einer
Verfassungsanderung, fir die es das doppelte Mehr von Volk und Standen braucht. Solche
Vertrége einer Verfassungsanderung gegentber- zustellen und damit dem Recht von Volk
und Sténden, sich dariiber auszusprechen, ist deshalb fragwiirdig.

Aus diesen Unsicherheiten ergibt sich Folgendes: Rechtlich und/oder faktisch unkiindbare
Ver- trdge auch zu den materiellen Schranken der Verfassungsrevision zu rechnen wirde
nicht alle Probleme aus dem Weg schaffen. Die Probleme wirden einfach verlagert: Sie
wurden sich nicht mehr bei der Umschreibung des ius cogens stellen, sondern beim
Entscheid, ob es sich um einen unkiindbaren Vertrag handelt oder nicht. 2. Denkbar wére
auch eine zweite Losung, dank der sich die eben dargel egten Probleme mindes- tens
teilweise |0sen liessen. Sie bestiinde darin, in den Verfassungsbestimmungen, die die
materiellen Schranken der Revision regeln, die Vertrage, die solche Schranken bilden,
einzeln aufzufUhren. Diese Liste konnte bei spiel sweise die Européische

M enschenrechtskonvention und den UN-Pakt |1 umfassen. Eine Bestimmung kdnnte zudem
festlegen, dass diese abschliessende Liste nur mit Vertrégen erganzt werden kann, die dem
obligatorischen Referen- dum unterstellt wurden.

Aber auch diese Losung wirft eine Reihe von Fragen auf: Es wére sicher schwierig, eine
solche abschliessende Liste zu erstellen; denn der Entscheid dartiber, welche Vertrégein die
Liste aufgenommen werden sollen, ist mehr ein politischer denn ein rechtlicher. Nach
welchen Krite- rien soll unterschieden werden, wenn es darum geht, einen Vertrag zu den
materiellen Schran- ken der Verfassungsrevision zu zdhlen oder nicht? Gehdren

bei spielsweise die Ubereinkom- men von Schengen und Dublin dazu? Was ist mit den
WTO-Abkommen? Eine Klausel, wonach nur Vertrége in die Liste aufgenommen werden,
die dem Volk und den Standen zur Abstim- mung unterbreitet wurden, schiife zudem eine
Ungleichheit zwischen neuen Vertragen, die dem obligatorischen Referendum unterstellt
werden muissten, und den bestehenden Vertrégen, die dieser Pflicht entgingen.

Neben den Umsetzungsschwierigkeiten, die, wie dargestellt, mit beiden M 6glichkeiten zur
Erweiterung verbunden sind, drangt sich auch ein Einwand grundsétzlicher Natur auf: Es
gibt keinen Uberzeugenden Grund, der es rechtfertigte, dem Verfassungsgeber im
Gegensatz zum Gesetzgeber die Moglichkeit zu verwehren, eine volkerrechtswidrige Norm
anzunehmen. Der Gesetzgeber kann tatséchlich ohne rechtliche Folgen ein Bundesgesetz
verabschieden, das (nicht zwingendes) V dlkerrecht verletzt. Ein Gesetz hingegen, das



zwingendes V Olkerrecht ver- letzt, wird nicht vollzogen. Bel einem Verstoss gegen
zwingende Normen des Vdlkerrechtsist also die Gleichbehandlung von Verfassungs- und
Gesetzgeber gewahrleistet. Dies wére nicht mehr der Fall, wenn auch nicht zwingendes
Volkerrecht als materielle Schranke der Verfas- sungsrevision anerkannt wirde. 3. Denkbar
ist auch eine dritte L6sung: In der Verfassung konnte das Recht der Bundesversamm- lung
verankert werden, im Fall von volkerrechtswidrigen Volksinitiativen, die von Volk und
Stan- den angenommen wurden, Massnahmen zu treffen, so wie das die VK-S im Rahmen
der par- lamentarischen Initiative «Beseitigung von Mangeln der Volksrechte» vorsah. Eine
Massnahme konnte die Kiindigung des Vertrags oder, wenn dies nicht moglich oder aber
sehr schwierig ist, die Nichtumsetzung der Initiative sein. Diese L 6sung béte den Vorteil
grosserer Flexibilitat. Zudem wirde sie es erlauben, den Schwierigkeiten zu begegnen, die
im Zusammenhang mit
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der Umsetzung der Verwahrungsinitiative aufgetaucht sind. Gegen diese L 6sung spricht,
was bereitsim Bericht der SPK-S zu lesen war: Esist fraglich, ob es sinnvoll ist, dem
Parlament die Kompetenz einzurdumen, Ergebnisse von V olksabstimmungen zu diskutieren
oder gar in Zwei- fel zu ziehen.

E.43
Weitere Schranken

Die Bundesbehdrden haben es immer klar abgelehnt, gewisse verfassungsmassige
Fundamental- normen als materielle Schranken der Verfassungsrevision anzuerkennen.
Diese Haltung wird auch gestiitzt durch die grundsétzliche Feststellung, dass es innerhalb
der Verfassung keine Hierarchisie- rung der Normen gibt. Selbst wenn vom theoretischen
Standpunkt aus V erfassungsbestimmungen al's unantastbar angesehen werden missten,
bliebe es sehr schwierig, objektive Kriterien fur die Auswahl dieser Bestimmungen
festzulegen.

5 Schlussfolgerungen

Alle in Erwégung gezogenen L 6sungen bringen eine Reihe praktischer wie auch
theoretischer Prob- leme mit sich. Wie die Schwierigkeiten bel der Umsetzung der
Verwahrungsinitiative zeigen, hat aber auch die geltende Ordnung ihre Mangel. Allerdings
sind diese in mancherlei Hinsicht weniger schwer- wiegend als die Probleme, die mit einer
Anderung in einer der dargestellten Richtungen verbunden wéren. Das geltende Recht
bietet Instrumente an, die es erlauben, die meisten Félle, in denen eine Volksini- tiative in
einem Spannungsverhdtnis oder gar in direktem Widerspruch mit dem V 6lkerrecht steht,
pragmatisch zu |6sen. Zudem darf man nicht ausser Acht lassen, dass sich in den
vergangenen gut

E.5

Botschaft 1996, S. 445.
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Das Themawurde in der Folge nicht mehr diskutiert. Insbesondere wurde es bei den
Arbeiten zur parlamentarischen Initiative «Beseitigung von Mangeln der Volksrechte»
nicht behandelt6

E. 10
Botschaft 1996, S. 446f.
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Der Bundesrat hat ebenfalls die M6glichkeit aufgefihrt, dass in Zukunft weitere materielle
Schranken der Verfassungsrevision eingeftihrt werden: «Abschliessend ist festzuhalten,
dass die prasentierte Schrankenregelung, die einzig die zwingenden Bestimmungen des

V olkerrechts al's materielle Schranke der Verfassungsrevision statuiert, den heutigen Stand
der Rechtslage wiedergibt. Sieist nicht abschliessend zu verstehen, sondern 1&sst
Weiterentwicklungen in diesem Bereich zu»11 Der Bundesrat schloss also im Jahr 1996
nicht aus, dass weitere Arten von materiellen Schranken aufgenommen werden kdnnen. Er
hat sich aber nicht zu deren Art gedussert. .

E. 13

Die VK-N ist hingegen dem Bundesrat gefolgt und hat beschlossen, diesen Zusatz nicht in
die nach- gefihrte Bundesverfassung zu Ubernehmen, da es sich sonst nicht mehr um eine
Nachfiihrung, son- dern um eine materielle Anderung gehandelt hétte, die tiberdies nicht
gerechtfertig gewesen ware, weil ein unktindbarer volkerrechtlicher Vertrag auch weniger
bedeutende und technische Themen betreffen kann, die sicher nicht als Schranken der
Volksrechte festgelegt werden kénnen .

E. 14
VK-N, Sitzung vom 7.7.1997, S. 10f.
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als zweite Kategorie von materiellen Schranken der Verfassungsrevision aus. Es wurde
namentlich darauf hingewiesen, dass die Unkindbarkeit eines Vertrags schwierig zu
bestimmen ist, daes Vertra ge gibt, die rechtlich nicht kiindbar sind, und andere, die
faktisch nicht kiindbar sind15 Bei der Beratung der Nachfiihrung der Bundesverfassung im
Plenum wurden die materiellen Schran- ken der Verfassungsrevision nicht mehr behandelt.
Die eidgentssischen Réte haben sich dem Ent- wurf des Bundesrates diskussionslos
angeschlossen. . Die Frage wurde hingegen im Rahmen der «abgespeckten»
Volksrechtsreform der VK-S wieder auf- geworfen. Einer der Grinde, weshab die VK-S
die parlamentarische Initiative «Beseitigung von Mangeln der V olksrechte» eingereicht
hatte, war die mangelnde Klarheit im damaligen geltenden Recht «dartiber, wie vorzugehen
ist, wenn Volksinitiativen volkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz entgegen-



stehen»16. Die VK-S erarbeitete eine konkrete Ldsung, die vorsah, Artikel 173 BV durch
folgende Bestimmung zu ergénzen: «Die Bundesversammlung entscheidet, welche
Massnahmen zu treffen sind, wenn eine angenommene Volksinitiative ganz oder teilweise
volkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz widerspricht». Der Bericht der SPK-S halt
fest, dass die VK-S der Ansicht war, eine Reaktion der politischen Behtrden miisse
erfolgen, wenn eine volkerrechtswidrige Volksinitiative angenommen wird, und «eine
solche Reaktion sei dann angebracht oder sogar zwingend, wenn es zum Beispiel um das
Kunden eines volkerrechtlichen Vertrags gehe. Die Bundesversammlung kénne jedoch
auch zum Schluss kommen, dass der Widerspruch zum V6lkerrecht toleriert und die
allfalligen Konsequenzen getragen werden sollen»17 Die Staatspolitische Kommission des
Standerates (SPK-S) hat sich, as es darum ging, die parlamen- tarische Initiative zu
konkretisieren, gegen diese L dsung entschieden und hat sich der Auffassung des
Bundesrates angeschlossen, wonach es nicht wiinschenswert sei, wenn die Unvereinbarkeit
einer angenommenen Volksinitiative mit dem Volkerrecht zu einer Parlamentsdebatte
fuhre, dadas Volk dann den Eindruck hétte, seine Entscheide wiirden nicht ernst
genommen. Die SPK-S hat ihren Beschluss zugunsten des Status quo namentlich damit
begrindet, dass bis jetzt nur wenige Konflikt- féle vorgekommen sind und auch in Zukunft
nur wenige zu erwarten sind . Es ging aso nicht darum, eine volkerrechtswidrige Initia- tive
fur ungultig zu erkl&ren, sondern darum, die Bundesversammlung die notwendigen

M assnahmen beschliessen zu lassen, darunter gegebenfalls auch die Kiindigung eines
volkerrechtlichen Vertrags.

E. 18
Bericht SPK-S, S. 4599.

E. 19
Botschaft 1996, S. 433 und 446.
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der VK-N und der VK-S aufgenommen wurde, konnte eine rechtliche Frage geklart werden,
die zuvor sehr umstritten war20 .

E. 20

Votum Leuba (Berichterstatter), AB N 1998, Separatdruck S.51; Voten Frick
(Berichterstatter) und Koller (Bundesrat), AB S 1998, Separatdruck, S. 120f. .

E.21
BBI 195511 325.

E. 22

Vgl. insbesondere die Botschaften zur Volksinitiative «fir demokratische Einbirgerungens,
BBI 2006 8953; zur Volksinitia- tive «flr einen autofreien Sonntag pro Jahreszeit - ein
Versuch fir vier Jahre (Sonntags-Initiative)», BBI 2000 503; zur Volksinitiative «fir mehr
Verkehrssicherheit durch Tempo 30 innerorts mit Ausnahmen (Strassen fr alle)», BBI
2000 2887.



In seiner Botschaft vom 29. Oktober 1997 zur Volksinitiative «fur die Halbierung des
motorisierten Strassenverkehrs» (BBI 1998 269, 274), schreibt der Bundesrat im Kapitel
«Durchfihrbarkeit», dass seit der Ungultigerklarung der Chevallier- Initiative
«problematische Initiativen jeweils auch auf faktische Undurchfihrbarkeit Gberprift»
werden. Und er fahrt fort: «Die Hurden fur eine Ungultigerkldrung wegen
Undurchfthrbarkeit sind allerdings hoch. Nach der Rechtsprechung sowie nach der Praxis
des Bundesrates [ ...] darf der Entscheid tiber das Initiativbegehren der Volksabstimmung
nicht entzogen werden, wenn einem Initiativtext nach den anerkannten Auslegungsregeln
eine Bedeutung beigemessen werden kann, die das Begehren nicht als offensichtlich und
ohne jeden Zweifel undurchfiihrbar erscheinen |asst» (V erweise weggel assen). Der
Bundesrat hat zwar festgestellt, dass im vorliegenden Fall die praktische Umsetzung der
Initiative zahlreiche Schwie- rigkeiten mit sich bringen wirde, insbesondere
Zustandigkeitsprobleme beziiglich Vollzug, die Diskriminierungsproblema- tik,
beschrankte Kapazitaten im offentlichen Verkehr sowie weitreichende und einschneidende
wirtschaftliche und soziale Auswirkungen, dass aber al diese Schwierigkeiten nichts an der
grundsétzlichen Durchfihrbarkeit &ndern: «Der Streit dar- Uber, ob die Schweiz diese
Schwierigkeiten und Konsegquenzen in Kauf nehmen will, muss auf dem Feld der
politischen Auseinandersetzung ausgetragen werdens.
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In einigen Fallen hat der Bundesrat einen etwas anderen Gebrauch vom Begriff der
«Durchfuhrbar- keit» gemacht, indem er den Begriff der «rechtlichen
Undurchfihrbarkeit»23 eingefuhrt hat. Dieses Kriterium der rechtlichen
Undurchfihrbarkeit hat er insbesondere in der Botschaft zu den Volkinitiati- ven
«MoratoriumPlus — Fir die Verlangerung des Atomkraftwerk-Baustopps und die
Begrenzung des Atomrisikos (MoratoriumPlus)» und «Strom ohne Atom — Fir eine
Energiewende und die schrittweise Stilllegung der Atomkraftwerke (Strom ohne Atom)»
préazisiert: «Nach konstanter Praxisist eine Initia- tive dann undurchftihrbar, wenn sie nicht
nur rechtlich und zeitlich, sondern auch materiell offensicht- lich undurchfiihrbar ist»24 Die
Ausfihrungen in diesen Botschaften zeigen, dass eine rechtliche Undurchf ihrbarkeit nicht
aus- reicht, um eine Initiative im Sinne der Praxis der Behorden fur ungultig zu erklaren. Im
Gegenteil: FUr eine Ungultigerklarung muss die Initiative nicht nur rechtlich, sondern auch
zeitlich und materiell un- durchfihrbar sein. Folglich kann man von einer rein rechtlichen
Undurchfthrbarkeit nicht auf eine zur Ungtiltigkeit fuhrende Undurchfihrbarkeit
schliessen. . Zum Zusammenhang zwischen Undurchfihrbarkeit und Verletzung von —
alenfalls unkiindbaren — volkerrechtlichen Vertragen hat sich der Bundesrat in seiner
Botschaft zur Volksinitiative «fir eine verniinftige Asylpolitik»25 Die Initiative
widerspreche den Bestimmungen der Genfer Flichtlingskonvention, der UNO-Folter-
konvention, der EMRK und des UN-Paktes I1. Diese volkerrechtlichen Vertrége seien
kindbar, mit Ausnahme des Paktes 1, der keine Kindigungsklausel enthalte. Bei einer
Annahme der Initiative werde deshalb das V dlkerrecht unvermeidlich verletzt. Diese
Uberlegungen fiihrten zu folgendem Schluss: gedussert. Bekanntlich hat das Parlament die
Initiative schliesslich fur ungul- tig erkl&rt, und zwar wegen Unvereinbarkeit mit
zwingendem V dlkerrecht (siehe unten). Zur Durch- fuhrbarkeit stellte der Bundesrat
folgende Uberlegungen an: «Trotzdem kann der Initiative die faktische Durchfiihrbarkeit



nicht abgesprochen werden, well letztlich jeder Staat volkerrechtswidrig handeln kann,
wenn er bereit ist, die entsprechenden Konsequenzen zu tragen. Der Bundesrat weist aber
darauf hin, dass diese Konsequenzen im Falle einer Annahme der Initiative derart
gravierend wéren, dass die Schweiz auf den Gebieten des Fliichtlingsrechts und der
Menschenrechte aussenpolitisch isoliert, von der Staatengemeinschaft stigmatisiert und als
Rechts- staat in Frage gestellt wiirde». Damals ging der Bundesrat also davon aus, dass
auch eine Initiative, die gegen einen volkerrechtli- chen Vertrag verstdsst, seien diese noch
so wichtig und unkiindbar, gemé&ss Praxis der Bundesbehor- den durchfiihrbar sei. Geméss
aktueller Praxis der Bundesbehdrden geht es beim Kriterium der Durchfiihrbarkeit als Vor-
aussetzung fur die Gultigkeit einer Volksinitiative also nur um die faktische, nicht aber um
die rechtli- che DurchfUhrbarkeit. Insbesondere ist der V erstoss gegen einen unkiindbaren
volkerrechtlichen Ver- trag kein ausreichender Grund, um eine Initiative fur undurchfthrbar
zu erkléren.

E. 23

So hat der Bundesrat in der Botschaft Uber die Volksinitiative «Fir weniger
Militérausgaben und mehr Friedenspolitik» im Kapitel Durchfihrbarkeit festgehalten, dass
«unter dem Gesichtspunkt der sachlichen und rechtlichen DurchfUhrbarkeit keine
Ungultigkeit begrtindet werden» kann (BBI 1994 111 1201, 1204). (Die
Bundesversammlung erklérte die Initiative spé- ter fir unguiltig, da die Einheit der Materie
nicht gewahrt sel). .

E.24

BBI 2001 2665, 2672. Ebenso lautet der Kommentar zur Volksinitiative «fur tiefere
Spitalkosten» (BBl 1999 9679, 9684): «Nach konstanter Praxis dirfen jedoch nur
zweifelsfrel und faktisch unmaoglich durchfihrbare Volksinitiativen der Volksab- stimmung
entzogen werden. Die Unmdglichkeit der Durchfihrung eines Initiativbegehrens in
rechtlicher Hinsicht sowie praktische Schwierigkeiten bel dessen Verwirklichung reichen
nicht aus, um dieses wegen Undurchfhrbarkeit fir ungtiltig zu erkléren.» (Die gleiche
Formulierung ist auch zu finden in der Botschaft zur Volksinitiative «Gesundheit muss
bezahlbar bleiben», BBl 2000 4267).

E. 25

BBI 1994 |11 1486.

E. 26

BBI 1996 | 1355.
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Schon der Bundesrat hat in seiner Botschaft zu dieser Volksinitiative die Ungultigerkl&rung
beantragt. Seinen Antrag begrindete er nicht mit UndurchfUhrbarkeit, sondern damit, die
Initiative widerspreche einer zwingenden Norm des V dlkerrechts. In seinen Erlauterungen
dazu dussert er sich ausfuhrlich Gber das Verhaltnis zwischen V6lkerrecht und Landesrecht
und zu der Frage, ob der Vorrang des Vdlkerrechts dazu flihren misse, dass
volkerrechtliche Verpflichtungen als materielle Schranken der Verfassungsrevision zu
gelten haben. Wie er anflihrt, ist bis zu jenem Zeitpunkt keine Volksinitiative wegen



Unvereinbarkeit mit dem Volkerrecht fur ungultig erklért worden. Die Frage stellte sich nur
in wenigen Falen und dann nur «im Zusammenhang mit Verpflichtungen aus dem

V olkervertragsrecht, aus denen sich die Schweiz mittels Kiindigung oder einseitiger
Erklérung hétte befreien kdnnen»27 Das Parlament folgte der Argumentation des
Bundesrates, wonach die zwingenden Bestimmungen des V dlkerrechts eine materielle
Schranke der Verfassungsrevision bilden sollten, und stellte fest, die Volksinitiative
verletze eine solche Bestimmung, ndmlich das Prinzip des Non-Refoulement. Deshalb
erklarte es die Volksinitiative fur ungultig. . Eine Kiindigung volkerrechtlicher
Bestimmungen, die nicht im Einklang sind mit dem Initiativtext, kommt laut dieser
Botschaft aber dann nicht in Frage, wenn eine Volksinitiative volkerrechtliche
Bestimmungen verletzen wirde, die wegen ihrer grundlegenden Bedeutung fir die
internationale Rechtsordnung unbedingte Geltung erfordern, und zwar unabhangig davon,
ob sie auf Vdlkergewohn- heitsrecht oder V6lkervertragsrecht beruhen. Massgebend fir das
ius cogens ist nach dieser Bot- schaft, dass es «Regeln zum Inhalt [hat], von denen sich die
Staaten auch durch eine Kiindigung der volkerrechtlichen Vertrage, in denen sie verankert
sind, nicht befreien kénnen». Im Ubrigen war da- malsin der Lehre die Meinung
vorherrschend, zwingendes V 6lkerrecht miisse als materielle Schranke der
Verfassungsrevision gelten. Eine Minderheit vertrat dagegen die Ansicht, V6lkerrecht, ob
kiindbar oder unkiindbar, musse generell als materielle Schranke der Verfassungsrevision
anerkannt werden. Der Bundesrat schloss sich der Meinung der Mehrheit an.

E.30

Die Frage des Vorgehens bel Volksinitiativen, die mit unkindbarem V 6lkervertragsrecht
kollidieren, stellte sich in jingerer Zeit bel zwel Volksinitiativen .

E.31

Die Frage hatte sich bereits bei der «Sonntags-Initiative» gestellt. Der Initiativtext liess aber
dem Bundesrat die Méglich- keit, im offentlichen Interesse Abweichungen vorzusehen. Er
hétte also einen Widerspruch zum V élkerrecht umgehen kon- nen, indem er fir die von der
Schweiz eingegangenen volkerrechtlichen Verpflichtungen Ausnahmen vorgesehen hétte.
(BBI 2000 503, 508).
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Kundigung durch die Schweiz faktisch ausschliesst»32. Im Fall der EMRK bestehe zwar
theoretisch eine K iindigungsmaglichkeit; «die politischen Konsequenzen einer Kiindigung
der EMRK wiirden allerdings sehr schwer wiegen». Einen Austritt aus der WTO hélt der
Bundesrat angesichts der «lber- aus schwerwiegenden Folgen fir die Schweizer
Wirtschaft» fir «keine realistische Option». Somit stellte sich die Frage, ob die tangierten
volkerrechtlichen Bestimmungen al's «zwingende Bestimmun- gen des V élkerrechts» im
Sinne der Bundesverfassung eingestuft werden konnten. Nach einem Tell der Lehre gibt es
«faktisch zwingende Bestimmungen des V 6lkerrechts». Sie entsprechen den volker-
rechtlichen Verpflichtungen, die eine solche Tragweite haben, dass sie faktisch unkindbar
geworden sind33 Der Bundesrat hat aber ausdriicklich darauf verzichtet, solche
Bestimmungen als zwingende Bestim- mungen des V 6lkerrechtsim Sinn von Artikel 139
Absatz 2 BV anzuerkennen. Er begriindet dies damit, dass das Recht des Souverans, sich zu



Verfassungsanderungen zu aussern, nur im aussers- ten Notfall beschnitten werden dirfe.
«Das bedeutet, dass es auszuschliessen ist, neue Ungultigkeits- griinde, die nicht
zweifelsfrel in der Verfassung verankert sind, einzufiihren.» .

E.34

Der Bundesrat hat diese Position erst kiirzlich mit der Botschaft zur Volksinitiative «fur
demokratische Einbirgerungen» bekréftigt

E.35

Im Kapitel Uber die Vereinbarkeit mit dem Vélkerrecht vertritt er die Ansicht, dass der mit
der Volksinitiative angestrebte Ausschluss jeglicher gerichtlicher Uberprifung von
Einbiirgerungsentscheiden mehrere wichtige internationale Ubereinkommen verletzen
wirde, namentlich das Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von
Rassendiskriminierung, den UN-Pakt Il und die EMRK. Er stltzt sich in seiner
Argumentation auf die Botschaft zur Volksinitiative «Tier- schutz — Jal», wo er sich
ausdriicklich dagegen ausgesprochen hat, «dass Normen aus volkerrechtli- chen
Verpflichtungen, selbst wenn sie fir die Schweiz von so tUberragender Bedeutung sind, dass
deren Aufkindigung nicht in Frage kommt, mit zwingendem V 6lkerrecht gleichgestellt
werden». Des- halb fihre dies dazu, «dass trotz der Unkiindbarkeit des Pakts Il und trotz
des hohen Ranges der EMRK in der Hierarchie der Ubereinkommen beide Abkommen kein
zwingendes Volkerrecht im Sinne von Artikel 139 [...] Abs. 3 darstellen»36
Selbstverstandlich auszunehmen sind die Garantien der EMRK und des Pakts 11, von denen
sich kein Staat, selbst in einer Notlage, befreien kann. Diese fallen seit jeher unter die
bundesrétliche Umschreibung des zwingenden V 6lkerrechts. .

E.38
BBI 2006 889, 897.

E. 39
AB S 2006, 545ff.
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Eine solche Ldsung ist vertretbar, wenn die Initiative aufgrund ihres Wortlauts direkt
anwendbar ist. Der Verzicht auf eine Ausfihrungsgesetzgebung steht in diesem Fall einer
direkten Anwendung der Bestimmung durch die Gerichte nicht im Weg. Anders verhélt es
sich, wenn der Wortlaut der Initiative keine direkte Umsetzung zuldsst. In diesem Fall
bleibt das Problem der Unvereinbarkeit zwischen Volkswillen und V6lkervertragsrecht
bestehen.

E. 44

Seit dem Inkrafttreten der neuen Bundesverfassung haben verschiedene Autorinnen und
Autoren dafur pladiert, nebst dem in der Botschaft des Bundesrates genannten ius cogens
weiteres V6lker- recht als materielle Schranke der Verfassungsrevision anzuerkennen. . Der
Bundesrat hat sich dieser Auffas- sung jedoch sowohl anlésslich der Volksinitiative «fir
eine vernunftige Asylpolitik» wie auch in seiner Botschaft zur Nachfhrung der
Bundesverfassung ausdricklich nicht angeschlossen. Yvo Hangartner etwa vertritt die



Meinung, dass zu den «zwingenden Bestimmungen des V 6lker- rechts» im Sinne von
Artikel 139 Absatz 2 BV auch die «faktisch zwingenden Bestimmungen des V6l-
kerrechts» zu zahlen seien, namlich volkerrechtliche Vertrége von «erheblicher Tragweite»,
die unkiindbar oder einem Rucktritt nur beschrankt zuganglich sind, sowie Vertrage von
erheblicher Tragweite, die formell zwar kindbar, faktisch aber unktindbar geworden sind45
Was die faktisch unkiindbaren V ertrége betrifft, so merkt Hangartner an, dass es sich dabel
um Abkommen handelt, die aufgrund ihrer Tragweite faktisch unkiindbar geworden sind,
sodass ausge- schlossen ist, dass man nachtraglich Vorbehalte dazu anbringt, und auch fir
die absehbare Zukunft ausgeschlossen ist, dass man durch Neuverhandlungen eine
Anderung bewirken konnte. Solche Schranken gibt es insbesondere bei globalen
Abkommen von grosser Tragweite auch fur die Schweiz. Ein Beispiel ware etwa das
WTO-Abkommen . Der zwingende Cha- rakter dieser Normen ergibt sich, gemass
Hangartner, aus einer Analogie mit dem zwingenden Cha- rakter desius cogens: Dasie
nicht kiindbar sind, hat die Schweiz keine M 6glichkeit, sie nicht anzu- wenden, wie sie auch
keine Mdglichkeit hat, das ius cogens nicht anzuwenden.

E. 46
Y vo Hangartner, Rechtsprobleme des Schachtverbots, in: AJP/PJA 9/2002 S. 1022ff., 1034.

Bericht
EJPD/Bundesamt fir Justiz
VPB/JAAC/GAAC/PAAF 2012, Ausgabe vom 1. Mai 2012 67

Luzius Wildhaber hat im Zeitpunkt der Debatte um die Volksinitiative «fUr eine verninftige
Asylpolitik» die gleiche Meinung vertretend7 Wie bereits erwahnt, hat sich der Bundesrat
in seinen Botschaften zu den Initiativen «Tierschutz — Jal» und «fUr demokratische
Einbirgerungen» dieser Lehrmeinung ausdrticklich nicht angeschlossen. . Neben der
Meinung von Hangartner und Wildhaber plédiert eine Reihe weiterer Autorinnen und Auto-
ren fur eine weite Auslegung der materiellen Schranken der Verfassungsrevision, Uber das
von der internationalen Gemeinschaft anerkannte ius cogens hinaus. Gemass Giovanni
Biaggini etwa, der hierin von H&felin und Haller unterstiitzt wird, bezeichnet der Ausdruck
«zwingende Bestimmungen des V 6lkerrechts» in der Bundesverfassung nicht das von der

V 6lkergemeinschaft anerkannte ius cogens, sondern vielmehr einen schweizerischen
Begriff von ius cogens, der auch weitere Verpflich- tungen einschliessen konnte48. Die
betreffenden Autorinnen und Autoren prazisieren allerdings nicht, um was fir
Verpflichtungen es sich handeln kénnte. René Rhinow vertritt die Meinung, dass die Ver-
ankerung der zwingenden Bestimmungen des V 6lkerrechts in der Bundesverfassung die
eidgendssi- schen Réte nicht daran hindern muss, weitere materielle Schranken der
Verfassungsrevision anzuer- kennen, auch wenn diese nicht explizit in der Verfassung
verankert sind49 Im Gegensatz zu den oben dargestellten Me nungen wenden sich andere
Autorinnen und Autoren ausdrticklich gegen eine Ausweitung der materiellen Schranken
der Verfassungsrevision. So ist Aldo Lombardi der Ansicht, eine Volksinitiative, die gegen
nicht zwingendes Vdlkerrecht verstosst, sei gil- tig. Er meint, dass fur den Fall, dass eine
solche Initiative von Volk und Sténden angenommen wurde, in erster Linie versucht
werden sollte, einen direkten Konflikt mit dem Volkerrecht zu vermeiden, sei es durch eine
volkerrechtskonforme Auslegung oder sei es durch ein Hinausschieben des | nkrafttretens
bis zum Zeitpunkt, in dem der volkerrechtliche Vertrag gekiindigt oder geandert werden
kann. Sollten sich diese M oglichkeiten als unpraktikabel erweisen, so musste die Schweiz



in zweiter Linie die V6l- kerrechtsverletzung in Kauf nehmen und daflr in ihren
internationalen Beziehungen die Verantwor- tung tbernehmen; sie wiirde sich in einem
solchen Fall Schadenersatzforderungen oder Gegenmass- nahmen der andern
Vertragsstaaten aussetzen . Diese Autorinnen und Autoren aussern sich allerdings nicht
ausdrucklich zur spezifischen Problematik der rechtlich oder faktisch unktindbaren
volkerrechtlichen Vertréage.

E. 50

Jahren nur bei ein paar wenigen zustande gekommenen Volksinitiativen ein gravierendes
Problem der Vereinbarkeit mit dem V 6lkerrecht stellte und dass die meisten dieser
Volksinitiativen von Volk und Standen verworfen wurden. Fir digienigen, die
angenommen wurden, liess sich eine pragmati- sche L ésung finden.61 Zudem gibt es
keinen zwingenden Grund, der Bundesversammlung die Kompetenz einzurdumen, den
Souveran daran zu hindern, die Verfassung in dem von ihm gewlnschten Sinn zu andern.

Deshalb und um das Gleichgewicht zwischen den volkerrechtlichen Verpflichtungen und
den Volks- rechten zu wahren, sollten unserer Ansicht nach die materiellen Schranken der
Verfassungsrevision nicht ausgedehnt werden, und dies trotz der Probleme, die gewisse
Falle aufwerfen. Die Fortfuhrung der geltenden Praxis, im Einzelfall nach einer
Vereinbarkeit des Volkswillens mit den volkerrechtlichen Verpflichtungen zu suchen, ist
aus rechtlicher Sicht zweckmassiger.

Addendum: Siehe dazu auch den Bericht des Bundesrates vom 5. Mérz 2010 tber das
Verhdtnis von Vadlkerrecht und Landesrecht (BBI 2010 2263) und den Zusatzbericht des
Bundesrates vom 30. Mérz 2011 (BBI 2011 3613)

61 Beispiele sind die Verwahrungs- und die Alpeninitiative.
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