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Vernehmlassungsverfahren zur besseren Vereinbarkeit von Vélkerrecht
und Landesrecht

Sehr geehrte Frau Bundesratin

Sie haben das Schweizerische Bundesgericht eingeladen, bis zum 28. Juni 2013 zu den
Massnahmen Stellung zu nehmen, die zur besseren Vereinbarkeit von Voélkerrecht und
Landesrecht bei Volksinitiativen vorgeschlagen werden. Wir danken Ihnen dafur
bestens.

Praxisgemass verzichtet das Bundesgericht aus Grinden der Gewaltentrennung auf
Stellungnahme zu rechtspolitischen Gesetzesvorlagen. Im vorliegenden Geschaft
aussert es sich namentlich nicht zur Zweckmaéssigkeit der Vorprifung des Initiativtextes
durch die Verwaltung. Es ruft jedoch in Erinnerung, dass es anlésslich einer konkreten
Rechtsstreitigkeit nach Annahme einer Initiative durch Volk und Stande gegebenenfalls
nicht an die Vorpriifung der Bundesverwaltung gebunden wére.

Genehmigen Sie, sehr geehrte Frau Bundesrdtin, den Ausdruck unserer ausge-
zeichneten Hochschéatzung.

SCHWEIZERISCHES BUNDESGERICHT

Die Prasidentenkonferenz

Die Vorsitzende Der Generalsekretar
Taut Yub
aul i )
Kathrin Klett Paul Tschumperlin

Kopie an: Bundesverwaltungsgericht
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St. Gallen, den 23. Mai 2013 / wuu

Vernehrplassung: Massnahmen zur besseren Vereinbarkeit von Volkerrecht und Landes-
recht - Anderungen des Bundesgesetzes iiber die politischen Rechte (BPR) und der Bun-
desverfassung (BV)

Sehr geehrte Frau Bundesrétin

Far lhre Einladung zur Stellungnahme vom 19. Mérz 2013 anlasslich des eingangs erwihnten
Vernehmlassungsverfahrens danken wir Ihnen bestens. Wir haben den Entwurf mit Interesse
zur Kenntnis genommen.

In der vorliegenden Angelegenheit verzichtet das Bundesverwaltungsgericht auf eine Stellung-
nahme. Wir bitten Sie, bei der Auswertung der Vernehmlassung die Antwort des Bundesverwal-
tungsgerichts als Enthaltung und nicht als Zustimmung auszuweisen.

Freundliche Grisse

Der Prasident des Der Vorsitzende der
Bundesverwaltungsgerichts Préasidentenkonferenz
Markus Metz Hans Urech

Kopie an:

- Bundesgericht

- Bundesstrafgericht

- Bundespatentgericht
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Bern, 4. April 2013

Massnahmen zur besseren Vereinbarkeit von Vélkerrecht und Landesrecht (Anderung der
Bundesverfassung und des Bundesgesetzes liber die politischen Rechte)
Sehr geehrte Frau Bundesratin

Wir danken lhnen fur die Einladung, an der Vernehmlassung zum oben genannten Geschéft teilzu-
nehmen.

Wir bedauern, lhnen mitteilen zu missen, dass wir trotz der unbestrittenen Bedeutung der Vorlage
aus Kapazitatsgrinden auf eine Eingabe verzichten missen.

Besten Dank fir Ihr Verstandnis.

Freundliche Grisse

Schweizerischer Stidteverband

Renate Amstutz

Monbijoustrasse 8, Postfach 8175, 3001 Bern
Telefon +41 31 356 32 32, Telefax +41 31356 32 33
info@staedteverband.ch, www.staedteverband.ch
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Vernehmlassungsverfahren: Umsetzung der Massnahmen zur besseren Vereinbarkeit von
Volkerrecht und Initiativrecht (Materielles Vorpriifungsverfahren von Volksinitiativen und
Erweiterung der materiellen Schranken von Verfassungsrevisionen auf die grundrechtlichen
Kerngehalte)

Sehr geehrter Herr Feller

Der Schweizerische Gewerbeverband sgv, die Nummer 1 der Schweizer KMU-Wirtschaft, vertritt 250
Verbande und gegen 300000 Unternehmen. Im Interesse der Schweizer KMU setzt sich der grosste
Dachverband der Schweizer Wirtschaft fur optimale wirtschaftliche und politische Rahmenbedingun-
gen sowie fir ein unternehmensfreundliches Umfeld ein.

Mit Schreiben vom 19. Méarz 2013 Iadt das Eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement EJPD ein,
sich zum Entwurf Gber die Massnahmen zur besseren Vereinbarkeit von Volkerrecht und Landesrecht-
Anderungen des Bundesgesetzes iiber die politischen Rechte (BPR) und der Bundesverfassung (BV)
zu dussern. Der Schweizerische Gewerbeverband sgv dankt fir die Moglichkeit zur Stellungnahme.

1. Allgemeine Bemerkungen

Die Volksinitiative ist einer der zentralen Eckpfeiler unserer direkten Demokratie. Genau hier mdchte

der Bundesrat mit einschneidenden Massnahmen ansetzen und das Recht der Ungiiltigerkldrung von
Volksinitiativen auf Falle, die den Kerngehalt der Grundrechte betreffen, ausdehnen. In den bald 150

Jahren des Schweizerischen Bundesstaates sind gerade vier Volksinitiativen fiir ungiiltig erklart wor-

den. Nur eine davon, die "Volksinitiative fir eine verniinftige Asylpolitik”, verstiess gegen zwingendes
Volkerrecht.

Insgesamt bewertet der Schweizerische Gewerbeverband sgv die Gefahr der Normenkonflikte zwi-
schen eidgendssischen Volksinitiativen und nicht zwingenden Bestimmungen des Volkerrechts nicht
als wesentliches Problem. Zwar sind in den letzten 10 Jahren verschiedene Volksbegehren zur Ab-
stimmung gekommen, die eine Umsetzung schwierig machen. Aber gerade diese sind von einer
Mehrheit der Stimmbevélkerung angenommen worden. Normenkonflikte wird es immer geben. Die
bisherige und unbestrittene Regelung, wonach Volksinitiativen nicht gegen zwingendes Volkerrecht
(lus cogens) verstossen dirfen, hat sich bewahrt. Verletzt eine Initiative zwingende Bestimmungen
des Volkerrechts, erklart sie die Bundesversammlung fiir unguiltig. Liegt eine Normenkollision mit nicht

Schweizerischer Gewerbeverband Union suisse des arts et métiers Unione svizzera delle arti e mestieri

Schwarztorstrasse 26, Postfach, 3001 Bern - Telefon 031 380 14 14, Fax 031 380 14 15 - info@sgv-usam.ch
Wwww.sgv-usam.ch
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zwingenden volkerrechtlichen Bestimmungen vor, soll die Initiative dem Volk zur Abstimmung unter-
breitet werden.

2. Zu einzelnen Vorlagen
Neues materielles Vorprifungsverfahren mit Deklarationspflicht

Die erste Vorlage bezweckt zur heute bereits bestehenden formellen Vorpriifung neu eine materielle
Vorpriifung der Volksinitiative vor Beginn der Unterschriftensammlung. Die priifenden Institutionen
(Bundesamt fir Justiz und die Direktion fiir Volkerrecht) miissten dementsprechend mehr Ressourcen
erhalten. Zwar wird das materielle Vorpriifungsverfahren als eine ,behordliche Dienstleistung im fri-
hen Stadium der Lancierung einer Initiative* angeboten, und allein das Initiativkomitee entscheidet,
wie es mit der behérdlichen Information umgehen will. Auch entsteht durch die rechtliche Stellung-
nahme keine Bindungswirkung. Das Initiativkomitee ware weiterhin frei, auch nach einem negativen
Bescheid durch die Vorpriifungsbehdérde die Initiative zu lancieren.

Doch letztlich erzielt diese materielle Vorpriifung mit dem Hinweis des Prifergebnisses auf dem Initia-
tivbogen eine Vorwirkung. Die Initiativkomitees wiirden zum Aufdruck eines Standardvermerks auf
den Unterschriftenbogen verpflichtet, der Auskunft Gber die Vereinbarkeit der Volksinitiative mit dem
Volkerrecht gibt. Initiativkomitees lancieren Volksinitiativen aufgrund der politischen Uberzeugung,
einen unbefriedigenden Zustand andern zu wollen. Es ist fraglich, ob Initiativkomitees aufgrund eines
entsprechenden Hinweises auf die Vereinbarkeit mit dem Vélkerrecht eine politische Absicht &ndern
oder anpassen werden. Gleichzeitig dienen solche Deklarationen der Verunsicherung der Stimmbdir-
ger. Zudem laden sich die priifenden Verwaltungsbehotrden ein gewisses Mass an politischer Verant-
wortung auf, da man auch in Fachkreisen in gewissen Fragen unterschiedliche Auffassungen vertre-
ten kann. Eine Verpolitisierung ware zwanglaufig die Folge. Dies kann nicht im Sinne der verantwortli-
chen Verwaltungsstellen sein.

Ausdehnung der Ungiiltigkeitsgriinde

Nach heutigem Stand erklart die Bundesversammlung Volksinitiativen fiir unglltig, die gegen zwin-
gendes Vélkerrecht (ius cogens) verstossen. Dazu gehort unter anderem das Folterverbot, das Verbot
der Sklaverei, das ,Non-refoulement‘-Prinzip und einige weitere Grundséitze. Neu sollen gemass Bun-
desrat Volksinitiativen auch auf die Vereinbarkeit mit nicht zwingenden Bestimmungen des Vélker-
rechts lberpriift werden. Dies bedeutet eine Ausdehnung der Ungilltigkeitsgriinde auf den sogenann-
ten "Kerngehalt der Grundrechte”. Die Bundesversammiung misste neu Volksinitiativen fir ungdiltig
erklaren, die den Kerngehalt der Grundrechte der Bundesversammlung verletzen.

Der Schweizerische Gewerbeverband sgv lehnt diesen Vorschlag vor allem auch vor dem Hintergrund
des in der vergangenen Wintersession klar gefallten Entscheids des Parlamentes (Vorlage 05.445)
gegen die Verfassungsgerichtsbarkeit ab. Normenkonflikte wird es auch in Zukunft geben, ob mit oder
ohne Einbezug der vorgeschlagenen Regelung. Der sgv ist der Ansicht, dass die Vereinbarkeit von
Volksinitiativen wie bisher sich auf das zwingende Vdélkerrecht beschranken soll. Traditionell ist das
Parlament zurlickhaltend mit Ungiiltigkeitserkl2rungen von Volksinitiativen. Im Zweifelsfall soll der
Souveran an der Urne Uber die Initiative befinden. Politisch und rechtlich kritische Punkte werden im
Rahmen des direktdemokratischen Diskurses wahrend der Abstimmungskampagne ausgefochten.

Die dritte Vorlage im Vernehmlassungsverfahren prasentierte Vorlage ist mit den beiden bereits er-
wahnten Vorlagen verknupft. Sie will bereits im Vorprifungsverfahren Uberpriifen, ob eine Kollision mit
den Normen des grundrechtlichen Kerngehalts vorliegt. Dies bedeutet aber nicht, dass die eidgends-
sischen Rate die Position der prifenden Behdrde (bernehmen miissen. Das Verfahren droht, zusétz-
lich verkompliziert zu werden. Zudem zielt diese Vorlage darauf ab, gewisse Volksinitiativen bereits im
Entstehungsstadium zu verhindern.
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Insgesamt sieht der sgv keine Notwendigkeit, von der heutigen Praxis abzuriicken. Er lehnt die
vorgeschlagenen Massnahmen deshalb ab.

Wir danken fir die Kenntnisnahme.

Freundliche Griisse

Schweizerischer Gewerbeverband sgv

Jol ///fo[;
Hanps=uirich Bigler Dieter Klay
Dirgktor Ressortleiter
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Zurich, 25. M&rz 2013 Da/sb
daum@arbeitgeber.ch

Massnahmen zur besseren Vereinbarkeit von Volkerrecht und Landesrecht -
Anderungen des Bundesgesetzes iiber die politischen Rechte (BRP) und
der Bundesverfassung (BV):

Eréffnung des Vernehmlassungsverfahrens

Sehr geehrte Damen und Herren

Mit Schreiben vom 19. Marz 2013 haben Sie uns eingeladen, zum obenerwahnten Geschaft Stellung
zu nehmen. Fir die Moglichkeit der Stellungnahme und die Gelegenheit, uns dazu einzubringen, dan-
ken wir [hnen bestens.

Da die Vorlage die Wirtschaft als Arbeitgeber nicht direkt betrifft, verzichten wir auf eine Stellungnah-
me. :

Mit freundlichen Grissen

SCHWEIZERISCHER ARBEITGEBERVERBAND

AN

Thomas Daum
Direktor

Hegibachstrasse 47 | Postfach | 8032 Zurich
T +41(0)44 4211717 | F +41(0)44 4211718
www.arbeitgeber.ch | verband@arbeitgeber.ch
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Vernehmlassung iiber die Anderungen des Bundesgesetzes iiber die politischen Rechte
und der Bundesverfassung zur besseren Vereinbarkeit von Vélkerrecht und Initiativrecht

Sehr geehrte Frau Bundesritin
Sehr geehrte Damen und Herren

Mit Ihrem Schreiben vom 19.03.2013 laden Sie uns ein, zu den drei betreffenden Vorlagen Stel-
lung zu nehmen. Fir die uns gegebene Méglichkeit danken wir Ihnen bestens und sind gerne be- .
reit, uns in dieser Angelegenheit vernehmen zu lassen. '

Grundsitzliche Erwdgungen

In den letzten Jahren kam bei mehreren Volksinitiativen die Frage auf, ob sie mit dem Vélkerrecht
(im engeren Sinne) sowie mit dem Kerngehalt der verfassungsmassigen Grundrechte vereinbar
seien. Die Verunsicherung dartber fUhrte jeweils zu verwirrenden Mutmassungen wahrend dem
Abstimmungskampf. Der Schweizerische Bauernverband (SBV) begriisst daher unter gewissen
Vorbehalten die drei Vorlagen A, B und C, die hinsichtlich der Vereinbarkeit von Vélkerrecht, Ver-
fassungsrecht und Initiativrecht mehr Klarheit bringen, ohne jedoch die Initiative als wichtiges di-
rektdemokratisches Instrument in ihrer eigentlichen Bestimmung einzuschranken.

Die geschéatzten finanziellen Folgen fiir den Bund durch die Schaffung von 3 neuen Vollzeitstellen
sollen geprift und nach Mdglichkeit gekiirzt werden.

Vorlage A: Einfiihrung der materiellen Vorpriifung von Volksinitiativen

Eine materielle Vorpriifung von Volksinitiativen férdert die Transparenz tiber die tatséchlichen
Probleme, die sich im gegeniber dem Vélkerrecht ergeben kénnen. Da das Resultat der Vorpru-
fung die Volksinitiative nicht verhindern kann, unterstitzt der SBV diese Vorlage.

Zu den einzelnen Bestimmungen im BPR von Vorlage A:

- Die Erweiterung von Art. 68 Abs. 1b um die Nennung der Internetadresse des Bundesblat-
tes ist unnétig und soll daher zugunsten der Kiirze und Einfachheit weggelassen werden.

- Art. 68 Abs. 1f fuhrt zu einer Verzogerung des Prozesses, weshalb auf den Standardver-
merk auf der Unterschriftenliste verzichtet werden kann. Es reicht, wenn das Resultat der
Vorprufung spéter, aber so bald wie méglich, durch eine Medienmitteilung 6ffentlich publi-
Ziert wird.

- Der neue Art. 69 Abs. 4 legt die Vorpriifung fest und ist gemass Vorlage einzufihren.

Laurstrasse 10  Telefon Fax Postkonto E-Mail Internet
CH-5201 Bruaa 056 46251 11 056 4415348 50-212-0  info@sbv-usb.ch www.sbv-usp.ch




- Art. 69 Abs. 5 soll erweitert werden um eine Frist von 30 Tagen und um die Publikation
nicht nur im Internet, sondern auch durch eine Medienmitteilung: , ... erarbeiten innert 30
Tagen eine gemeinsame Stellungnahme, die im Internet und durch eine Medienmitteilung
veréffentlicht wird. ... ,

- Art. 80 Abs. 3 kann gemass geltendem Recht beibehalten werden um die Beschwerdemég-
lichkeit offen zu lassen.

Vorlage B: Verfassungsinderung zur Einfiihrung der grundrechtlichen Kerngehalte der
Bundesverfassung als Ungiiltigkeitsgrund fiir Volksinitiativen

Zu den Kerngehaltgarantien unserer Verfassung gehéren beispielsweise das Verbot der Todes-
strafe, der Folter, der Zwangsheirat, etc. sowie das Recht auf Nothilfe, die freie Sprachwahl im
Privatbereich, Eigentumsgarantie, Wirtschaftsfreiheit, Medienfreiheit, etc. Der SBV erachtet es als
sinnvoll, dass diese Grundrechte nicht durch ein Volksmehr im Rahmen einer Verfassungséande-
rung via Volksinitiative unterlaufen werden kénnen. Da bisher kaum eine Volksinitiative den Grund-
rechten widersprochen hat, geht es auch hier insbesondere darum im Sinne der Transparenz die
Unsicherheit Uber die Grundrechtskonformitat auszuschliessen. Sollte der Kerngehalt der Grund-
rechte neu zu einem Ungultigkeitsgrund von Volksinitiativen werden, wird die Bundesversammlung
zur Konkretisierung des Begriffs beitragen kénnen und dem Verfassungsgeber steht es jederzeit
offen, durch Normierungen selber die grundrechtlichen Kerngehalte weiterzuentwickeln. Insofern
unterstitzt der SBV diese Vorlage und ist mit den Anderungen der einzelnen Bestimmungen in der
Bundesverfassung einverstanden.

Vorlage C: Erweiterung der materiellen Vorpriifung auf die grundrechtlichen Kerngehalte

Wird eine materielle Prifung der Konformitat von Volksinitiativen mit dem Véikerrecht eingefihrt,
so ist es sinnvoll, diese Priifung gleichzeitig anhand der grundrechtlichen Kerngehalte der Bundes-
verfassung vorzunehmen. Der SBV unterstitzt daher grundsatzlich die Erweiterung der Vorpriifung
und ist mit den Anderungen der einzelnen Bestimmungen im BPR einverstanden.

Schlussbemerkung

Obwonhl die Schweizer Landwirtschaft in ihrer wirtschaftlichen Téatigkeit von dieser vorgeschlage-
nen Gesetztes- und Verfassungsanderung nicht direkt betroffen ist, unterstitzt der SBV die drei
Vorlagen, da diese die langfristige Stabilitdt unserer féderalistischen Demokratie unterstitzt, ohne
das wichtige Instrument der Volksinitiative auszubremsen. Im Gegenteil steigt durch mehr Klarheit
das Vertrauen der Bevélkerung in dieses wichtige Instrument.

Wir hoffen, dass Sie unsere Anliegen beriicksichtigen werden und danken lhnen nochmals fiir die
Méglichkeit zur Stellungnahme.

Freundliche Griisse

Schweizerischer Bauernverband

L Gy

Markus Ritter Jacques Bourgeois
Prasident Direktor
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Vernehmlassungsantwort: Massnahmen zur besseren Vereinbarkeit von

_ Volkerrecht und Landesrecht im Bereich der Volksinitiative auf Teilrevision der

Verfassung

Sehr geehrte Frau Bundesratin

Besten Dank fir die Moglichkeit, uns im Rahmen der obenerwahnten Vernehmlassung dussern zu
durfen. - '

Ausgangslage

Nicht erst seit der Annahme der Minarett- und der Ausschaffungsinitiative wird im staatsrechtlichen
Diskurs der Schweiz eine formelle oder materielle Beschrankung des Instruments der Volksinitiati-
ve auf (Teil-)Revision der Bundesverfassung (BV) diskutiert. In der Vergangenheit wurden bereits
mehr oder weniger verbindliche Vorprifungen durch Gerichte oder Verwaltungseinheiten vor der
Unterschriftensammlung diskutiert, und/oder es wird eine Erweiterung der materiellen Ungiltig-
keitsgrinde verlangt. Jungst haben sich im wissenschaftlichen, juristischen Diskurs ldeen flr die
Einfihrung einer ,Kollisionsnorm* innerhalb der BV kristallisiert, die sowohl bei Konflikten-zwi-
schen jungeren Bundesgesetzen mit Bestimmungen der BV wie auch bei widersprechenden Rege-
lungen innerhalb der BV den Grundrechten (und dem Vdikerrecht) ein Vorrecht einrdumen wdr-
den. Hier vermischten und vermischen sich in der Diskussion die Forderungen zur Einfihrung ei-
ner Verfassungsgerichtsbarkeit- z.T. mit denjenigen zur besseren Vereinbarkeit von Vélkerrecht und
Landesrecht. :

Nach der parlamentarié‘bﬁeﬁ ~A’bléhnung der ersatzlosen Streichung von Art. 190 BV auch durch
den Nationalrat am 3. Dezember 2012 wurde die Idee der Einfihrung einer konkreten, diffusen
Normenkontrolle flir Bundesgesetze in der politischen Debatte mehr oder weniger begraben. An
dieser Stelle mochte der SGB daran erinnern, dass er und andere progressive Kreise sich bereits
negativ zur Einflhrung einer solchen Verfassungsgeriohtsbarke‘it gedussert hatten. Damals wies
der SGB darauf hin, dass mit einer ersatzlosen Streichung von Art. 190 BV eine unnétige Politisie-
rung der Justiz mit unabsehbaren Folgen einhergehen wirde. Weiter betonte der SGB bei dieser
Gelegenheit auch, dass bereits heute, de lege lata, die Schweiz ein austariertes System von direk-
ter Demokratie, Gewaltenteilung und Schutz der Grundrechte auf nationaler und internationaler

Monbijoustrasse 61, 3007 Bern |/ Postfach, 3000 Bern 23
0313770101, Fax: 0313770102, info@sgb.ch, info@uss.ch



Ebene, insbesondere Dank der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshof flir Menschenrech-
te (EGMR) und seines Rezipierens durch das Bundesgericht, kenne.’

Vorliegend gilt es nun, die mit den Motionen Nr. 11.3751 und 11. 3468 (Massnahmen zur besse-
ren Vereinbarkeit von Volksinitiativen mit den Grundrechten) angestossenen, neuen Vorschlage zu
beurteilen. Erklartes Ziel der vorliegenden Reform soll einerseits sein, mit einer Vorprifung durch
die Bundeskanzlei vorgdngig die Vereinbarkeit vom [nhalt der Initiative mit dem von der Schweiz
ratifiziertem Vélkerrecht in der Form eines Gutachtens einem Assessment zu unterstellen; anderer-
seits sollen die (materiellen) Ungultigkeitsgrinde auf den Kerngehalt der Grundrechte erweitert
werden.

Stellungnahme des SGB

Der SGB aussert sich vorliegend, der Wichtigkeit der Vorlagen ‘entsprechend‘, erst zur Vorlage B
und dann zur Vorlage A. '

Vorlage B

Bei dieser Vorlage geht es darum, dass verschiedene Verfassungsbestimmungen (Art. 139 Abs. 3,
193 Abs. 4, 194 Abs. 2 BV) insofern geandert werden sollen, als die materiellen Ungultigkeitsgriin-
de von Volksinitiativen neu auch um die Verletzung der ,Kerngehalte der Grundrechte” erweitert
werden (neben dem heue bereits erfassten ius cogens i.e.S. [z.B. Verbot des Non-Refoulement-
Prinzips, etc.] und der Einheit der Form und der Materie).

Zum Begriff des Kerngehalts der Grundrechte: Dieser findet im &ffentlichen Recht der Schweiz be-
reits Verwendung, und zwar in Art. 36 Abs. 4 BV. Art. 36 Abs. 1-3 BV definiert die Voraussetzun-
gen, unter welchen im Schweizer Rechtssystem Einschrankungen von Grundrechten méglich sind:
Nach Art. 36 Abs. 1-3 BV dlrfen Grundrechte eingeschrankt werden, wenn die Einschrankung der
Wahrung eines offentlichen Interesses oder dem Schutz von Grundrechten Dritter dient. Weiter
muss der Eingriff in die Grundrechte verhéltnismassig sein. Dies ist nur unter drei Bedingungen
mdglich: und zwar der Eignung des Eingriffes, um das verfolgte 6ffentliche Interesse zu erreichen;
der Voraussetzung, dass es sich um das mildeste Mittel dazu handelt; und der Bedingung, dass
“der mit dem Eingriff verfolgte Zweck in einem verntnftigen Verhaltnis zur Grundrechtseinschrén-
kung des Privaten steht.

Art. 36 Abs. 4 BV dient dabei als ,Notventil* und bestimmt, dass nie in die Kerngehalte der Grund-
rechte eingegriffen werden kann (,Der Kerngehalt der Grundrechte ist unantastbar®). Zur Konkreti-
sierung kann Art. 7 BV (Schutz der Menschenwlrde) beigezogen werden.? Ob ein Freiheitsrecht
einen Kerngehalt hat und wie dieser (in Unterscheidung zum ,einfachen* Schutzbereich) definiert
werden kann, ist hdufig unklar. Das Bundesgericht hat sich sehr selten zum Kerngehalt gedussert,
u.a. in einem Obiter Dictum in BGE 109 la 273 (Vest): Ligendetektoren, Narkoanalyse oder Wahr-
heitsseren als Methode der Wahrheitsermittlung sind verfassungsrechtlich unzuléssig, weil sie die
personliche Freiheit in ihrem Kerngehalt verletzen wiirden. Der SGB erinnert daran: Bereits heute ™
gilt der Schutz des Kerngehaltes mit Art. 36 Abs. 4 BV in der Rechtsanwendung absolut. Ihn neu
als Schranke fir Volksinitiativen einzufuhren, bringt also keine Neuerung und wiirde eine rein de-
klaratorische Funktion (ibernehmen. '

' Vgl. hierzu http://www.sgb.ch/themen/gewerkschaftspolitik/schweiz/artikel/details/progressive-argumente-gegen-den

meinungswechssl/.
*Vgl. Ulrich Hafelin/Walter Haller/Helen Keller, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 8. Aufl., Zirich 2012, Rz. 324.




Klar ist, dass Volksinitiativen, deren Umsetzung bereits heute grundrechtlich problematisch er-
scheint, zwar Grundrechte verletzen, haufig aber nicht deren Kerngehait: So ist in der Lehre weit-
gehend unbestritten, dass die Verwahrungsinitiative, die U'nverjéhrbarkeits-lnitiative, die Anti-
Minarett-Initiative sowie die Ausschaffungsinitiative den Kerngehalt der Grundrechte nicht verlet-
zen.

Dagegen ist festzustellen, dass in den letzten Jahren das Bundesgericht erfreulicherweise den
Schutz der Grundrechte, die von der EMRK garantiert werden, den anderslautenden Schweizer
Normen voranstellt und die Rechtsanwendung letzterer verweigert. Der SGB méchte in diesem Zu-

-sammenhang festhalten, dass bereits heute emne funktionierende konkrete Normenkontrolle im

Nachgang zur sog. PKK-Rechtsprechung und der jungsten Ausschaffungs-Entscheide des Bun-
desgerichis’ besteht, welche eine einzelfallgerechte, individuell-konkrete gerichtliche Korrektur von
Grundrechtsverletzungen durch Bundesgesetze bei Verletzung von durch die EMRK garantierten
Grundfreiheiten vorsieht. Gerade beim wichtigen Leitentscheid BGE 139 | 16 vom 12. Oktober
2012 hat das Bundesgericht einen Meilenstein der grundrechtskonformen Auslegung von Volksini-
tiativen-Bestimmungen gesetzt, welcher von Politik, Lehre und Praxis breit rezipiert werden wird.

Was die generell-abstrakte, vorgangige Kontrolle von vélkerrechtswidrigen Volksinitiativen angeht:
Der SGB sieht bereits heute de lege lata, dhnlich im Geist der bundesgerichtlichen Rechispre-
chung zur EMRK, klar eine praventive Kontrollméglichkeit Uber grundrechtsfeindliche Volksinitiati-
ven. Die EMRK wird u.E. zu Recht von verschiedenen Autoren als regionales ius cogens angese-
hen, welches als regional zwingendes Vdlkerrecht i.S.v. Art. 190 BV in der Schweiz durchsetzen ist.
Aufgrund dieser Qualifizierung der EMRK-Grundfreiheiten als regionales ius cogens miissten
EMRK-verletzende Volksinitiativen heute als ungltig erklart werden - eine Moglichkeit, die das
Parlament gem. Art. 139 Abs. 3 BV bereits heute hatte, wlrde es ein progressives Rechtsverstdnd-
nis pflegen. Das Parlament weist dabei aus staatsorganisatorischer Perspektive auf die erforderli-
che, erhéhte demokratische Legitimation, um Volksinitiativen flir unguiltig zu erklaren; die Bundes-
versammlung muss jedoch die ihr zugedachte Verantwortung endlich ernsthaft bernehmen.

Aus all diesen Grunden lehnen wir die Vorlage BAaIs Uberflissiq ab.

Vorlage A

Die Vorlage A beinhaltet als Schwerpunkt eine Revision von Art. 69 Abs. 4-7 BPR. Dieser wlrde
neu so lauten, dass die Bundeskanzlei dem Bundesamt fur Justiz (BJ) und der Direktion fur Volker-
recht im EDA (DV) die vom Initiativkomitee unterzeichneten Initiativtexte zur Prdfung der Vereinbar-
keit mit dem Vélkerrecht unterbreitet. Das BJ und die DV wiirden dann eine gemeinsame Stellung-
nahme erarbeiten, die im Internet verdffentlicht wird. Sie halten das Ergebnis der Prifung in einem
sog. Standardvermerk fest, der in die Verfijgung nach Abs. 1 aufgenommen wird. Das Initiativkomi-
tee kann die Initiativtexte bis zur Eréffnung der Verfligung anpassen. Der Titel und der Text der Ini-
tiative, die Namen der Urheber und der Standardvermerk wirden im Bundesblatt vertffentlicht
werden. Der Standardvermerk ware gem. den neuen Art. 68 Abs. 1 lit. b und f BPR auf den Unter-
schriftenlisten zu drucken, zusammen mit dem Wortlaut der Initiative, Datum der Verdffentlichung
im Bundesblatt. Gegen den Standardvermerk wirde den Mitgliedern des Initiativkomitees keine
Beschwerde gegen Verfligungen der Bundeskanzlei offenstehen, Art. 80 Abs. 3 BPR.

® BGE 125 11 417 sowie BGE 139 | 16. Vgl. zum Vorrang der EMRK vor grundrechtsverletzenden Bestimmungen aus Volksini-
tiativen http://www.nzz.ch/aktuell/schweiz/voelkerrecht-hat-vorrang-vor-der- haffungsinitiative-1.17988919.




Der SGB mdochte auf zwei gravierende Schwachen dieses Vorschlages hinweisen: Da jede einge-
reichte Initiative noch vor dem Unterschriftensammel-Stadium gutachtlich von BJ und DV Uberprtift
werden muss, ist mit reinen Provokations-Volksinitiativen von obskuren, bis heute von der politi-
schen Kommunikation ausgeschlossenen Gruppierungen zu rechnen, da sie ansonsten nicht initia-
tivfahig sind. Die Einreichung von Initiativprojekten durch solche Gruppen kdnnte stark zunehmen,
insbesondere auch wegen der generierten Publizitat durch die Verdffentlichung des Standardver-
merks durch die Bundeskanzlei.

Formell bzw. staatsorganisatorisch vehement zu kritisieren ist, dass die Ausarbeitung des Stan-
dardvermerks und des vorgdngigen Gutachtens von der Verwaltung durchgefihrt wird und sie so
als ,aktiver Verhandliungspartner im Initiativspiel** auftreten wirde. Damit wirde die.VerwaItung in
der einen oder anderen Form durch den ,Dialog” mit den Initianten in die Willensbildung im Vor-
feld des Urnengangs (in unzulassiger Weise) eingreifen und evtl. das Stimmergebnis beeinflussen.
Im Lichte von Art. 34 Abs. 2 BV, welcher die freie Willensbildung und die unverfalschte Stimmab-
gabe schutzt, scheint dies hdchst problematisch zu sein. Die neue, in letzter Konsequenz materiel-
le Vorprifung kann auch nicht mit der jetzigen, rein formellen Vorpriifung von Volksinitiativen ver-
glichen werden, wo die BK nur die Form der Unterschriftenliste, den Titel der Initiative und die
sprachlichen Ubereinstimmungen der Fassungen pruft, 'gem. Art. 69 BPR i.V.m. Art. 23 der Ver-
ordnung Uber die politischen Rechte. In diesem Punkt ist weiter-zu kritisieren, dass das BJ und BV
‘als Teil der Bundesverwaltung weisungsgebundene Verwaltungsinstanzen sind. Die Stellungnah-
me konnte also nur als politische Stellungnahme des Bundesrates interpretiert werden. Dass dazu
Art. 80 Abs. 3 BPR bestimmt, dass der Entscheid der Verwaltung nicht angefochten werden kann,
macht aus der ,unverbindlichen Vorprifung® i.S. Vélkerrechtskompatibilitdt vollends ein Spielball
der Politik und hat mit unabhéngiger Rechtsanwendung wenig zu tun. In diesem Sinne diirfte die-
se Bestimmung mit dem Rechtsstaatsprinzip kollidieren, welches ein Recht auf wirksame Be-
schwerde statuiert. Aus all diesen Grinden lehnen wir die Vorlage A ab.

Fazit

Der SGB unterstiitzt das wichtige und stets (bergeordnete Ziel, die Menschenrechte innerhalb der-
Schweizer Rechtsordnung besser zu schitzen, auch und gerade im Rahmen der Volksinitiative.
Dazu stellen aber u.E. die in der Botschaft vorgesteliten Massnahmen kein taugliches Mittel dar.
Vielmehr setzt sich der SGB fur ideelle Formen-der Starkung des Menschenrechtsschutzes ein:
Diese gehen in die Richtung der Stédrkung der EMRK innerhalb der geselischaftlichen Diskurse
und der Rechtsanwendung, wobei jedoch dieses Anliegen nicht mit einer Revision des Verfas-
~ sungsrechts erzielt werden kann, sondern mit einer Unterstiitzung bisheriger Rebhtsprechungs—
tendenzen innerhalb der Bundesgerichts und der sonstigen Rechtsanwendungspraxis sowie in der
juristischen Lehre. B

" Der SGB stellt fest, dass bereits heute eine funktionierende konkrete .Normenkontrolle im Nach-
gang zur sog. PKK-Rechtsprechung und der jlingsten Ausschaffungs-Entscheide des Bundesge-
richts besteht, welche eine einzelfallgerechte gerichtliche Korrektur von Grundrechtsverletzungen
durch Bundesgesetze von EMRK-garantierten Grundfreiheiten vorsieht. Hierbei steht die grund-
rechtskonforme Auslegung von Rechtsnormen durch die Lehre und Praxis im Vordergrund.

* Andreas Auer et al., Materielles Vorprifungsverfahren: So besser nicht, in: NZZ, Nr. 77, 4. April 2013, S. 23.



. An dieser Stelle méchte der SGB nochmals betonen, dass mit der Betrachtung der EMRK als regi-

onales ius cogens bereits heute, de lege lata, eine verstarkte Kontrolle von grundrechtverletzenden
Volksinitiativen durch die Bundesversammlung moglich ware. Hierfir misste das Parlament als

" zustandiges Kontrollorgan jedoch seine Verantwortung wahrnehmen und EMRK-verletzende Volks-

initiativen fur ungultig erklaren.

Fur die Berlcksichtigung unserer Ausfihrungen bedanken wir uns.

Freundliche Grisse

SCHWEIZERISCHER GEWERKSCHAFTSBUND /’/\ )

: ¢
Paul Rechsteiner uca Cirigliano
Prasident ' Zentralsekretar

123 LC/rk
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Vernehmlassung zu den Massnahmen zur besseren Vereinbarkeit von Vélkerrecht und Lan-
desrecht — Anderungen des BG liber die politischen Rechte (BPR) und der Bundesverfassung
(8V)

Sehr geehrte Damen und Herren

Wir danken fiir die Gelegenheit, uns zu dieser Vorlage dussern zu kénnen. Leider sehen wir
uns aber aufgrund unserer beschrankten Ressourcen zeitlich nicht in der Lage, uns damit
eingehend auseinanderzusetzen. Wir miissen daher leider auf eine Stellungnahme verzichten.

Wir danken lhnen fiir |hr Verstindnis.

Freundliche Griisse

Kaufmannischer Verband Schweiz

/il

Hansueli Schiitz
Volkswirtschaftlicher Mitarbeiter

Kaufméannischer Verband Schweiz * Zentralsekretariat * Hans-Huber-Strasse 4 ¢ Postfach 1853 ¢ CH-8027 Ziirich
Telefon 044 283 45 45 * Telefax 044 283 45 65 ¢ info@kvschweiz.ch * www.kvschweiz.ch
Ihr Kontakt: Hansueli.Schuetz@kvschweiz.ch ¢ Direktwahl: 044 283 45 78
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Berne, le 23 mai 2013

Mesures visant a garantir une meilleure compatibilité des initiatives populaires avec le droit
international — modifications de la loi sur les droits politiques (LDP) et de la Constitution fédérale
(Cst) : ouverture de la consultation

Madame la Conseillére fédérale
Mesdames et Messieurs

Nous vous remercions de nous donner la possibilité de nous exprimer sur ce projet et c’est bien
volontiers que nous vous faisons part de notre avis. i ‘

1. Considérations générales

En tant qu’organisation faitiére nationale, Travail.Suisse est une organisation qui a la capacité de
lancer des initiatives. La derniére en date, I'initiative populaire « 6 semaines de vacances pour tous »
a été soumise au peuple le 11 mars 2012. Nous nous sentons donc concernés par ce projet.

En tant gu’organisation faitiére des travailleurs et travailleuses, Travail.Suisse a aussi le mandat de
défendre les intéréts des salarié-e-s, notamment le respect des droits du travail mais aussi la justice
sociale et la solidarité internationale. Dans ce sens, Travail.Suisse a exprimé des recommandations de
vote disant non a toute initiative populaire remettant en cause les droits fondamentaux et le respect
du droit international.

Le probleme du non respect des droits fondamentaux et du droit international a gagné en acuité ces
dernieres années avec l'acceptation de l'initiative « contre la construction de minarets » et de
Vinitiative « pour le renvoi des étrangers criminels » en 2009 et 2010, deux initiatives pour lesquelles
Travail Suisse avait clairement recommandé le rejet. Ce probléme de compatibilité va a nouveau se
poser avec l'initiative « contre 'immigration de masse » puisque elle prévoit que I"admission des
requérants d’asile aussi se fasse dans le cadre de contingents ».



Dans un contexte de polarisation politique marqueée comme c’est le cas actuellement, le probléme
du non-respect des droits fondamentaux et du droit international par des initiatives populaires va
persister. C'est pourquoi, nous saluons ce projet visant a garantir une meilleure compatibilité entre
les initiatives populaires et I'essence des droits fondamentaux ainsi que le droit international. Nous
sommes d’accord pour I'essentiel avec les deux mesures proposées ainsi qu’avec la démarche
juridique suivie, soit la modification de {a Constitution fédérale et deux projets de loi modifiant la loi
fédérale sur les droits politiques. Nous proposons toutefois un changement concernant la premiére
mesure proposée, I'examen matériel préliminaire come il ressort de la lettre a) du point 2.
Considérations sur le dispositif proposé (ci-apres).

2. Considérations sur le dispositif proposé
a) Examen matériel préliminaire

La premiére mesure proposée, 'examen matériel préliminaire sur la compatibilité de I'initiative avec
les regles impératives et non impératives du droit international ainsi qu’avec I'essence des droits
fondamentaux est bienvenue car elle permet de voir, avant la récolte de signatures, si une initiative
est en contradiction ou non avec le droit international impératif et les droits fondamentaux de la
Constitution fédérale. Nous sommes aussi d’accord que cela soit une autorité administrative qui
procéde a cet examen et non une commission parlementaire.

Mais nous pensons toutefois que si I'examen parvient a la conclusion que Finitiative viole les regles
impératives du droit international ou I'essence des droits fondamentaux, les responsables de
I'initiative devraient étre tenus de modifier le texte pour la récolte de signatures. S'ils estiment que
cela n’est pas possible, la récolte des signatures devrait a notre sens ne pas avoir lieu car '’Assemblée
fédérale devrait invalider I'initiative par la suite.

Toutefois, au cas ou I'examen préliminaire conclut que l'initiative viole les régles impératives du droit
international ou 'essence des droits fondamentaux, un droit de recours devrait &tre possible devant
une instance judiciaire au cas ol les initiants contesteraient I’avis. Mais pour introduire un droit de
recours, il faudrait que 'avis suite a Yexamen préliminaire soit eﬁ fait une décision. Dans ce sens,
cette décision d’une autorité administrative devrait étre validée par le Gouvernement.

Cette situation ne serait pas complétement nouvelle en Suisse étant donné gu’il existe au niveau
cantonal la possibilité de recourir au Tribunal fédéral en cas de.I'invalidation d’une initiative par un
parlement cantonal ou méme, comme a Saint-Gall, la possibilité de recourir au Tribunal administratif
puis devant le Tribunal fédéral si le gouvernement cantonal déclare une initiative invalide.

La modification que nous proposons va donc dans le sens de ce qui existe déja dans certains cantons.
Elle limiterait certes quelque peu la démocratie directe et le pouvoir de I'’Assemblée fédérale.
Néanmoins, la frontiére entre régles impératives et non impératives du droit international peut étre
difficile a fixer tout comme le contenu exact de I'essence des droits fondamentaux, comme en
atteste d’ailleurs la question de la discrimination. Ainsi I’Assemblée fédérale conserverait son role de
valider ou non une initiative dont le contenu serait non conforme au droit international ou a la limite
des régles impératives du droit international. Elle aurait aussi un important role a jouer pour le



contenu qui est sujet a évolution de I'essence des droits fondamentaux. il en résulte que notre
proposition de modification permettrait aussi de donner une compétence au pouvoir judiciaire —
comme c’est le cas dans d’autres pays - sans limiter excessivement les droits populaires.

b) Introduction de I'essence des droits fondamentaux comme nouveau motif d’invalidité

Nous saluons cette deuxieme mesure qui permet d’invalider aussi des initiatives pour d’autres motifs
que les regles impératives du droit international. En effet, il faut pouvoir invalider une initiative qui
serait contraire aux droits fondamentaux garantis par la Constitution fédérale.

Nous pensons néanmoins que l'interdiction des discriminations devrait faire aussi partie du noyau
intangible des droits fondamentaux. Méme si en |'état actuel de la jurisprudence, I'interdiction des
discriminations ne fait pas partie de ce noyau, le projet soumis a consultation devrait susciter une
discussion a ce sujet. En effet, la Suisse, contrairement aux pays de I'UE, n’a pas de législation
générale pour la profection contre la discrimination et le moment est venu d’en élaborer une afin de
mieux protéger les victimes de discriminations. Ce qui existe dans la loi pour lutter contre la
discrimination selon le sexe devrait étre étendu a d’autres formes de discriminations telles que la
couleur de la peau, I'origine nationale ou ethnique, I'opinion politique ou religieuse.

En vous remerciant d’accueillir favorablement notre avis, nous vous adressons, Madame'la

Conseillere fédérale, Mesdames et Messieurs, nos salutations distinguées.

Derfis Torche L/Ld

Secrétaire central

Président



From: info@djs-jds.ch

To: Feller Reto B

Sent at: 28.06.2013 17:31:28

Subject: Vernehmlassung Anderung BPR und BV: Verinbarkeit Vélkerrecht und
Landesrecht

Sehr geehrter Herr Feller

die Demokratischen Juristinnen und Juristen der Schweiz bedanken sich

far die Einladung zur Stellungnahme im Vernehmlassungsverfahren zu den
Massnahmen zur besseren Vereinbarkeit von Volkerrecht und Landesrecht.
Einige von uns haben sich die Vorlage angeschaut und sich Gedanken dazu
gemacht. Leider konnten wir keine umfassende Stellungnahme verfassen,

aber unser Standpunkt ist folgendermassen:

Eine materielle Vorprufung und eine rechtliche Stellungnahme vor dem
Stadium der Unterschriftensammlung einer Initiative macht durchaus Sinn
und ist zu begrussen. Es wird dazu beitragen, die Meinungsbildung zu
verbessern und es muss nicht Uber Monate daruber spekuliert werden, ob
nun eine Volkerrechtsverletzung vorliegt oder nicht. Die Aussagekraft

der Vorprufung wird jedoch nicht sehr weitreichend sein, da die

tatsachliche Vereinbarkeit mit dem Volkerrecht auch stark von der

Umsetzung und Anwendung abhangen kann. Wir gehen nicht davon aus, dass
diese Massnahme Initivkomitees davon abhalt, trotzdem

volkerrechtswidrige Initiativen einzureichen.

Zur Kerngehaltsschranke: je nach Interpretation deckt sich dieser

sowieso mit zwingendem Volkerrecht und gilt als die allerletzte ethische
Schranke. Damit werden jedoch problematische Initiativen nicht bekampft.
Eine Kerngehaltsschranke hatte die problematischen vdlkerrechtswidrigen
Initiativen der letzten Jahre nicht verhindert und wird es auch kinftig

nicht tun, weil sie alles, was nicht zum Kernbereich der BV-Grundrechte
gehort, ausser Acht 1asst. Viel wichtiger ware es hier, die
Verhaltnismassigkeit, die Geeignetheit und Erforderlichkeit im Auge zu
behalten.

Mit bestem Dank und freundlichen Grissen,

Melanie Aebli
Geschaftsleiterin DJS
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Par e-mail

Mme la Conseillére fédérale
Simonetta Sommaruga

Département fédéral de justice et
police

Palais fédéral Ouest

3003 Berne

Lausanne, le 28 juin 2013

Concerne : Consultation concernant la mise en ceuvre des mesures visant a
améliorer la compatibilité du droit international et des initiatives populaires

Madame la Conseillére fédérale,

Dans le cadre d’une procédure de consultation, la Faculté de droit et des sciences criminelles
de I'Université de Lausanne est amenée a prendre position sur un projet de révision proposé
par le Conseil fédéral, ayant pour but d’améliorer la compatibilité du droit international et des
initiatives populaires.

Instauration d’'un examen préliminaire (projet A)

Le premier volet de la réforme envisagée consiste en la mise en place d’un contrdle préalable
de la conformité d’une initiative populaire avec le droit international impératif et non
impératif. Ce contrdle serait effectué par I'OF] et la DDIP au stade de I'examen de la validité
formelle des listes de signatures par la Chancellerie fédérale. Il déboucherait sur un avis non
contraignant. En d’autres termes, le comité d’initiative serait libre de modifier ou non le texte
de son initiative populaire s’il s‘avérait que celui-ci posait des problémes de compatibilité
avec le droit international.

Eu égard aux collisions de plus en plus fréquentes entre le texte d’une initiative populaire et
les engagements internationaux de la Suisse, nous nous pronongons favorablement au sujet
de cette proposition (voir aussi VINCENT MARTENET/GUILLAUME LAMMERS, L‘acceés au juge en
matiére de droits politiques fédéraux, in : Jean-Baptiste Zufferey/Jacques Dubey/Adriano
Previtali (édit.), L'homme et son droit - Mélanges en I'honneur de Marco Borghi,

Faculté de droit et des sciences criminelles

I T T T R T T A T R R R
Tél+41 21692 27 46 | Fax.+41 21 692 27 46 | vincent martenet@unil.ch
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Zurich/Béle/Genéve 2011, pp. 313-329, p. 326), dans la version dans laquelle elle est
formulée.

L'instauration d’un tel contrbéle pourra bénéficier en premier lieu au comité d’initiative
populaire. Au vu du faisceau important d‘obligations internationales incombant a la Suisse, la
relation entre une initiative populaire et le droit international peut s’avérer particulierement
complexe. Il est probable que tout comité d'initiative n’est pas forcément conscient des
implications juridiques qu’entrainerait I'acceptation de son texte a cet égard. Le cas échéant,
I'examen opéré par I'OF] et la DDIP lui permettrait de prendre les dispositions nécessaires
afin d’assurer une compatibilité - et ainsi une pleine application - de la révision
constitutionnelle qu'il souhaite soumettre au peuple et aux cantons.

En outre, I'examen préliminaire bénéficiera également a la population. Il est prévu que les
conclusions auxquelles sont arrivés I'OF] et la DDIP soient disponibles sur Internet, de méme
qu’un résumé de celles-ci figure dans la décision rendue par la Chancellerie fédérale. De cette
fagon, la question de la relation de linitiative populaire avec le droit international sera
soulevée des le début de la récolte de signatures et pourra faire partie intégrante du débat
tout au long de la procédure.

En conclusion, l'instauration d’un contréle préalable non contraignant, méme s’il ne suffirait a
lui seul a résoudre la problématique de la compatibilité des initiatives populaires face au droit
international, constituerait une réelle amélioration de I'aménagement des droits populaires. Il
s'agira cependant de tout mettre en ceuvre afin de s’assurer qu’un tel examen pourra étre
effectué rapidement, en conformité avec l'art. 69 al. 6 du projet, afin de ne pas retarder
excessivement la procédure d'initiative populaire.

Extension des critéres d’invalidité (projet B)

Le deuxieme aspect soumis a consultation consiste en I'extension des critéres de validité des
initiatives populaire afin dy intégrer I’ « essence des droits fondamentaux ». Une telle notion
se retrouve déja a l'art. 36 al. 4 de la Constitution fédérale. Il s’agirait ainsi d’instaurer d’une
limite autonome - et non pas hétéronome - a la révision de la Constitution fédérale.

Il n‘existe pas de définition explicite de ce qu'il faut entendre sous la notion d’ « essence des
droits fondamentaux ». Alors que la concrétisation de cette notion revient principalement au
Tribunal fédéral dans le cadre de l'art. 36 al. 4 de la Constitution fédérale, telle tache
incomberait a I’Assemblée fédérale dans le cadre de I'art. 139 al. 3. Pour cette raison, nous
nous pronongons défavorablement sur cet aspect de la réforme envisagée (voir aussi VINCENT
MARTENET, La validité des initiatives populaires fédérales - Le salut par des limites autonomes
a la révision de la Constitution fédérale ?, in : Andrea Good/Bettina Platipodis (édit.), Direkte
Demokratie - Festschrift fir Andreas Auer zum 65. Geburtstag, Berne 2013, pp. 149-162,
pp. 154-156). Eu égard a l'importance des droits populaires, il nous semble en effet
important que les critéres de validité des initiatives populaires soient formulés de la fagon la
plus claire possible. Or, tel n‘est pas le cas avec une telle notion.

En outre, une telle formulation ne permet de résoudre que partiellement la problématique
des initiatives populaires entrant en conflit avec le droit international, en premier lieu la
Convention européenne des droits de I'homme. A titre d’exemple, I'interdiction de construire
des minarets ancrée a l'art. 72 al. 2 de la Constitution fédérale ne viole en effet pas le noyau
intangible de la liberté de conscience et de croyance.
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Au vu de ce qui précede, la formulation d’un critére conduisant a étendre la notion de régles
impératives du droit international, par exemple en visant les violations manifestes des
instruments internationaux de protection des droits de I'homme ratifiés par la Suisse, nous
semble préférable.

Nous vous prions de croire, Madame la Conseillere fédérale, a I'expression de notre trés
haute considération. :

LD
Prof. Vincent Martenet Guillaume Lammers,
assistant diplomé
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Mesures visant a garantir une meilleure compatibilité des initiatives populaires avec
le droit international — modifications de la Constitution fédérale et de la loi sur les
droits politiques.

Mesdames, Messieurs,

Nous avons pris connaissance du projet cité en référence et, comme nous le faisons
habituellement lors d’'une procédure de consultation, nous prenons la liberté de vous
communiquer ci-aprés notre position.

I. Considérations générales
1. Rappel du probléme

A I'heure actuelle, outre les hypothéses du défaut d'unité de forme ou de matiére, une :
initiative populaire fédérale ne peut étre invalidée par 'Assemblée fédérale que si elle viole
des régles impératives du droit international (art. 139 al. 3 de la Constitution fédérale, Cst.).
Notre loi fondamentale reconnait donc que le droit international impératif peut représenter
une limite matérielle & sa propre révision. Le parlement fait cependant preuve de retenue en
matiére d'invalidation des initiatives populaires a ce titre: il n’en a jusqu'ici invalidé qu'une
seule pour cette raison. A la place, il essaye d'éviter, autant que possible, les conflits de
normes en recherchant d'interpréter les initiatives populaires conformément au droit
international.

En outre, la vaste majorité des engagements internationaux de la Suisse n'a pas de
caractére impératif. L'Assemblée fédérale peut déclarer valides les initiatives populaires qui
sont contraires a des régles internationales non impératives, et les soumet au vote du
peuple et des cantons. Si ces initiatives sont acceptées, il s’ensuit un conflit de normes entre
la disposition constitutionnelle issue de l'initiative et les obligations de droit international de
la Suisse. Or, selon le Conseil fédéral, il n'est pas toujours possible de résoudre ce conflit
par une mise en ceuvre de la norme constitutionnelle conforme au droit international
préexistant. Notre pays se trouve alors placé devant un dilemme: soit il enfreint ses
obligations de droit international, soit il n'applique pas, ou que partiellement, la norme
constitutionnelle issue de linitiative.

Afin de réduire le nombre de ces situations — toutefois rares en pratique — et pour (encore)
mieux garantir la compatibilité des initiatives populaires avec le droit international, le Conseil
fédéral a décidé de soumettre a procédure de consultation le projet mentionné en titre.



2. Les deux mesures proposées par le Conseil fédéral
a) Une aide a la décision: 'examen matériel préliminaire

La premiere mesure proposée consiste a modifier la loi fédérale sur les droits politiques
(LDP) en y introduisant un contréle préalable de la conformité des initiatives populaires avec
le droit international & exécuter conjointement par I'Office fédéral de justice (OFJ} et la
Direction du droit international public (DDIP). Le résultat de cet examen serait un avis
juridique informatif qui ne pourrait pas faire I'objet d'un recours judiciaire mais qui devrait
obligatoirement figurer sur les listes de signatures. Selon le Conseil fédéral, ce controle
opéré par 'OFJ/DDIP avant la récolte de signatures aurait pour but d'instaurer davantage de
transparence dans la procédure de récolte de signatures en informant le plus t6t possible les
comités d'initiatives et les citoyens de I'existence d’un potentiel conflit entre le projet
d'initiative et le droit international.

b) La protection constitutionnelle de 'essence des droits fondamentaux

La deuxiéme mesure proposée tend a introduire dans la Constitution fédérale (aux art. 139
al. 3, 193 al. 4 et 194 al. 2 Cst.), «I'essence des droits fondamentaux» comme nouvelle
limite matérielle a la révision constitutionnelle, et donc aussi a la validité des initiatives
populaires. Seraient ainsi déclarées nulles par I'Assemblée fédérale les initiatives populaires
qui tendraient a vider un ou plusieurs droits fondamentaux de sa ou leur substance {voir
l'actuel art. 36 al. 4 Cst.). Comme I'essence des droits fondamentaux se recoupe en grande
partie avec des droits individuels impératifs du droit international et les garanties
fondamentales de la CEDH auxquelles les Etats parties ne peuvent déroger méme en état
de nécessité, ce nouveau motif matériel d’invalidité améliorerait, selon le Conseil fédéral, la
compatibilité des initiatives populaires avec les plus importantes obligations internationales
de la Suisse.

Il. Evaluation du double train de mesures proposé
1. L'examen matériel préliminaire

La Suisse est un petit Etat et, en tant que tel, a intérét a ce que les rapports internationaux
soient régi par le droit et non pas par la force; raison pour laquelle, elle s’efforce en regle
général de respecter ses engagements internationaux dans 'attente de la réciprocité.

En ce qui concerne la conformité des régles helvétiques avec le droit international impératif
(ius cogens), nous venons de voir que, nonobstant la démocratie semi-directe suisse, une
seule initiative populaire a jusqu’ici da étre déclarée nulle par 'Assemblée fédérale pour
violation de ce genre de régles internationales. Nous pouvons en conclure que, s'agissant
du jus cogens, il n'existe quasiment pas de probléme de conformité et qu’en cas de difficulté
éventuelle, le Parlement assume sa responsabilité de garde-fou conformément aux art. 5 al.
4 et 139 al. 3 Cst,, cela d'autant plus que les droits fondamentaux garantis par I'ordre
constitutionnel suisse recouvrent trés largement les obligations internationales issues du ius
cogens.

S'agissant des engagements internationaux de la Suisse qui ne relévent pas du droit
imperatif, il convient d’abord de rappeler qu'une des régles du ius cogens fonde la
souveraineté des Etats. Ainsi, s'ils peuvent souscrire & des accords internationaux dont les
obligations les lient, leur souveraineté implique aussi que des choix démocratiques internes
puissent déroger a des engagements internationaux antérieurs. L'Etat concerné doit alors
résoudre un conflit de normes soit en interprétant son droit interne conformément au droit
international, soit en engageant sa responsabilité internationale.
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L’adoption de 'examen matériel préliminaire tel que proposé, au lieu d’aider a résoudre le
dilemme dU a de potentiels conflits entre des obligations internationales de la Suisse et une
initiative populaire, engendrerait, a notre avis, de nouveaux et délicats problémes politiques
et institutionnels.

Premiérement, le droit d'initiative populaire constitue un droit politique fondamental des
Suisses et Suissesses (art. 136 al. 2 en liaison avec art. 34 al. 1 et 39 al. 1 Cst.). A travers le
lancement d'une initiative, le comité d'initiative — et les citoyens qui le soutiennent ensuite
par la signature du projet — formulent bien plus souvent un dessein politique qu’un texte
juridique. Le droit d'initiative représente ainsi un ‘barométre’ de I'état de confiance qu’ont les
citoyens en leurs autorités. Il est exercé par une frange de la population qui, a tort ou &
raison, estime qu'un enjeu politique n'est pas pris suffisamment au sérieux par les autorités.
Or, examen mateériel préalable étant dépourvu de caractére contraignant, il est fort a parier
que les initiants, désireux de faire triompher leur objectif politique grace a l'initiative,
lanceront la récolte des signatures en dépit de I'éventuel constat d'un conflit de normes par
'OFJ/DDIP.

Deuxiémement, l'avis juridique de 'OFJ/DDIP, tout en se drapant du sérieux administratif et
de la technique du droit, ne satisferait pas aux exigences procédurales liées a I'Etat de droit
qui requiérent une décision formelle susceptible de recours judiciaire. De plus, le texte de
Iinitiative populaire serait étudié par 'OFJ/DDIP strictement sous 'angle juridique de la
conformité avec le droit international. On offrirait donc aux citoyens un préavis pourvu du
sceau de I'administration fédérale mais sans contestation possible. Cela aurait la facheuse
conséquence de décrédibiliser le droit.

Troisiemement, méme s'il est aisé de comprendre que I'administration fédérale n'apprecie
guére la perspective de devoir éventuellement renégocier, voire dénoncer, des
engagements pris par la Suisse sur le plan international, la possible mise en cause de régles
non imperatives du droit international n’est pas en soi plus inopportune qu’une atteinte au
fédéralisme ou a la démocratie suisses. Cela ne suffit donc pas a justifier I'introduction dans
les institutions fédérales régissant le droit d'initiative populaire d'un examen matériel
préliminaire de la conformité avec le droit international.

Quatriémement, I'avis juridique de I'OFJ/DDIP offrirait au comité d'initiative une publicité sur
le plan national avant méme qu’une seule signature n’ait été récoltée. Par ailleurs, il ne
manquerait pas d’'experts indépendants pour émettre des avis divergents de celui de
'OFJ/DDIP. Enfin, d’eventuels avis différents €émanant de plusieurs autorités fédérales au
cours du processus de prise décision democratique relatif a une initiative populaire (celui de
'OFJ/DDIP avant la récolte des signatures, puis, aprés le dépét de l'initiative, le Message du
Conseil fédéral adressé au Parlement et finalement la décision prise par celui-ci sur la base
de l'art. 139 al. 3 Cst.) pourraient induire auprés des citoyens plus de confusion que de
clarté, alors que, selon l'art. 34 al. 2 Cst., la Confédération doit garantir aux citoyens de
pouvoir se former librement leur opinion, et elle doit assurer 'expression fidéle et sire de
leur volonté lors de 'exercice de leurs droits politiques.

Vu ce qui précéde, nous considerons que le systéme d’examen préliminaire de conformité
des initiatives populaires avec le droit international est inutile pour ce qui concerne le respect
par la Suisse du droit international impératif (ius cogens).

Pour ce qui touche au droit international non impératif, on voit qu'avec I'examen préliminaire
de conformité, 'administration fédérale serait dotée de la possibilité de déclarer contraire au
droit international tout projet d'initiative populaire qui lui déplait et de pouvoir ainsi rendre
plus difficile la récolte des signatures. De la sorte, 'administration obtiendrait un pouvoir
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d'influence exagéré sur la libre formation de I'opinion politique des citoyens — un droit qui est
pourtant garanti par I'art. 34 al. 2 Cst. Le comité d'initiative, quant a lui, ne disposerait
d’aucun moyen judiciaire pour pouvoir contester I'avis de 'OFJ/DDIP et de se défendre
contre cette ingérence des autorités dans le processus démocratique; on ne peut exclure en
effet que les initiants soient en possession d'un avis de droit émanant d'un spécialiste
indépendant, dont les conclusions seraient différentes de celles de 'OFJ/DDIP.

En conclusion, nous rappelons que la confiance est essentielle pour la bonne marche de la
déemocratie semi-directe suisse. Ainsi, il serait a notre sens maladroit de donner aux citoyens
le sentiment que les autorités cherchent a s’immiscer dans leurs droits démocratiques par
un avis juridique qui resterait partiel et partial, car se rapportant uniquement au droit
international et, de surcroit, n'étant pas soumis & un contrdle judiciaire. Par conséquent, le
systéme d’examen matériel préliminaire est contre-productif et doit donc étre rejeté en bloc.

2. La protection constitutionnelle de 'essence des droits fondamentaux
Cette deuxiéme mesure ne trouve pas non plus notre soutien.

Nous relevons tout d’abord que la Constitution fédérale révisée de 1999 comprend aux art. 7
a 36 un catalogue complet de droits fondamentaux civils, politiques et sociaux, I'art. 36 al. 4
Cst. précisant que I'essence de chacun de ces droits est inviolable. La Suisse respecte
également, par le truchement du ius cogens international et des garanties de la CEDH,
I'essentiel des droits de 'nomme, c'est-a-dire les prérogatives qui sont intrinséques a la
dignité humaine. Mais au-dela de ce coeur normatif de protection de la personne humaine, la
tradition politique suisse ne connait pas de limite matérielle a la révision de son ordre
constitutionnel.

Vu le réle de garde-fou politique exercé jusqu'ici par 'Assemblée fédérale sur la base des
art. 5al. 4 et 139 al. 3 Cst., ainsi que 'usage modéré de ses droits démocratigues par le
peuple suisse, il n’existe, a notre avis, pas de raison impérative d’introduire une nouvelle
limite matérielle a la révision de la Constitution fédérale, une limite qui, au regard de l'art.
139 Cst., ne saurait d'ailleurs pouvoir devenir intangible ou éternelie.

La protection expresse de 'essence des droits fondamentaux doit d'autant plus étre rejetée
gu'elle induirait un changement profond dans I'ordre constitutionnel suisse en instituant une
hiérarchisation entre les différents droits fondamentaux. En effet, bien que le catalogue des
droits fondamentaux garantis aux art. 7-36 Cst. connaisse une systématique liée a I'histoire
de la protection des droits de I’homme, la Constitution fedérale ne distingue pas certains
droits qui seraient ‘plus essentiels’ que d'autres. Au contraire, en Suisse, il appartient au
troisieme pouvoir, aux juges, de sauvegarder ces droits concrétement au cas par cas - y
compris d’'opérer, le cas échéant, une pondération entre la protection de deux ou plusieurs
droits fondamentaux dans le cas d'un litige entre deux parties faisant valoir chacune la
violation de tels droits.

Enfin, puisque «l'essence des droits fondamentaux» est une notion dont on dispute en
doctrine autant la nature juridique ou politique que I'étendue matérielle, I'introduction dans la
Constitution fédérale de sa protection indéterminée comporterait, en rapport avec le droit
d'initiative populaire, un risque de dérive quant a la sauvegarde des droits individuels dont, a
I'heure actuelle, nul ne peut prévoir les conséquences éventuelles.

Finalement, nous observons qu'avec le projet ‘juridique’, et prétendument technigue,
d'introduire dans la Constitution fédérale «I'essence des droits fondamentaux» comme
nouvelle limite matérielle a sa révision, le Conseil fédéral semble poursuivre en fait un
objectif politique consistant a faire obstacle aux velléités d'un parti qui lance depuis des
années des initiatives populaires — qu'égratignent parfois I'acquis suisse en matiére de
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protection des droits fondamentaux — avec une remarquable constance. Mais si les
initiatives constitutionnelles de ce parti rencontrent du succés, c'est qu'ils concernent parfois
les préoccupations — justifiées ou non — d'une partie de la population.

Vouloir contrer ces velléités en modifiant le systéme de prise en considération des initiatives
populaires n'apparait pas adéquat. Le lieu pour le faire est dans I'aréne politique, lors de
campagnes précedant le vote du peuple et des cantons. Par consequent, nous refusons
aussi la deuxiéme mesure proposée par le Conseil fédéral qui consisterait a inscrire dans la
Constitution la protection de «lI'essence des droits fondamentaux».
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Vu le caractére inutile, voire contreproductif du train de mesures proposé par le Conseil
fédéral «en vue de garantir une meilleure comptabilité des initiatives populaires avec le droit
international — modifications de la loi sur les droits politiques et de la Constitution fédérale»,
nous le rejetons dans son ensemble.

Nous vous remercions de I'attention que vous porterez a ce qui précéde et vous prions
d’agréer, Mesdames, Messieurs, nos salutations distinguées.

CENTRE PATRONAL

Sté an' loe
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Massnahmen zur besseren Vereinbarkeit von Vélkerrecht und
Landesrecht (Anderung der Bundesverfassung und des Bundesgesetzes
Uber die politischen Rechte) — Vernehmlassung

Stellungnahme des SFR

Sehr geehrte Damen und Herren

Wir erlauben uns, uns zu obiger Vernehmlassung zu dussern und schliessen uns vollumfanglich der
entsprechenden Stellungnahme von humanrights.ch / MERS vom 28. Juni 2013 an.

Mit freundlichen Griissen
SCHWEIZERISCHER FRIEDENSRAT

Peter Weishaupt, Geschéftsleiter

HW
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Bern, 28. Juni 2013

Massnahmen zur besseren Vereinbarkeit von Volkerrecht /und
Landesrecht (Anderung der Bundesverfassung und des Bundes-
gesetzes liber die politischen Rechte) - Vernehmlassung

Sehr geehrter Herr Bundesrat
Sehr geehrter Damen und Herren

Der Verein humanrights.ch dankt Ihnen fiir die Moglichkeit, sich zu den Vorschldagen
betreffend Massnahmen zur besseren Vereinbarkeit von Volkerrecht und Landesrecht
dussern zu konnen. Als Verein, dessen Ziele u.a. die Férderung der Menschenrechte
in der Schweiz sowie die Sensibilisierung der Offentlichkeit fiir Menschenrechtsfra-
gen sind, sind wir seit langem &dusserst besorgt liber die Problematik, dass zentrale
Grund- und Menschenrechte Gefahr laufen, iiber das Initiativrecht ausgehohlt zu
werden. Wir begriissen deshalb die Bemiihungen, einen Ausgleich zwischen dem di-
rektdemokratischen Institut der Verfassungsinitiative und den verfassungsmaéssigen
Grundrechten zu finden, der beiden — wichtigen — Errungenschaften der schweizeri-
schen Demokratie Rechnung tragt. Wir bezweifeln allerdings, dass die vorgeschlage-
nen Massnahmen zielfiihrend sind.

So ist der Verweis auf den durch Initiativen neben dem zwingenden Voélkerrecht zu
beachtenden ,,Kerngehalt“ der Menschenrechte zu schwammig, um verfassungs- und
volkerrechtliche Garantien vor einer Aushohlung zu bewahren, wie gerade die Er-
lauterungen im Bericht zum — menschenrechtlich zentralen — Diskriminierungsverbot
zeigen. Andererseits erscheinen uns auch die verfahrensmissigen Vorkehrungen
mittels der Erweiterung des Vorpriifungsverfahrens untauglich angesichts der Tatsa-
che, dass einige Initiativen mit dem Ziel initiiert werden, menschenrechtliche Garan-
tien z.B. fiir gewisse Gruppen von Menschen einzuschrinken. Wir verweisen fiir eine
eingehendere Begriindung dieser Position auf die Ausfithrungen von Prof. Eva Maria
Belser im Newsletter des Schweizerischen Kompetenzzentrums fiir Menschenrechte



vom 13. Juni 2013 (siehe unter htip://www.skmr.ch/de/themenbereiche/institutionelle-
fragen/artikel/initiativrecht.html?zur=93).

Die Schweiz muss sich bewusst werden, wie weit sie auch in Zukunft Teil der Welt-
gesellschaft und der diese verbindenden internationalen Vertriage sein will. Damit
geht einher, dass grundsitzliche Fragen auch im Rahmen dieser Gemeinschaft gefallt
werden mit dem Ziel, dass sich moglichst alle Staaten an diese Entscheide halten.
Mittelfristig ist deshalb unseres Erachtens eine Regelung zu schaffen, welche die
Einhaltung der zentralen Inhalte der Menschenrechtsvertrige effektiv garantiert, zum
Beispiel, indem anlésslich der Vorpriifung eines Initiativtextes ein bindender Ent-
scheid iiber dessen Zuldssigkeit gefillt wird, der mit einer Beschwerde ans Bundes-
gericht angefochten werden kénnte. Wie dem Bericht zu entnehmen ist (S. 34), kennt
offenbar Liechtenstein eine dhnliche Regelung.

Wir bedanken uns fiir die Beriicksichtigung unserer Anliegen und verbleiben

mit freundlichen Griilen

Christina Hausammann
ﬂ”"( se &"* L S T

Co-Geschiftsleiterin
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Stellungnahme zur Vernehmlassung iiber die Massnahmen zur besseren Vereinbarkeit von
Volkerrecht und Landesrecht (Anderung der Bundesverfassung und des Bundesgesetzes
iiber die politischen Rechte)

Die Aktion fiir eine unabhédngige und neutrale Schweiz (AUNS) lehnt die Massnahmen zur besseren
Vereinbarkeit von Volkerrecht und Landesrecht vollumfanglich und grundsatzlich ab, weil sie unmit-
telbare Auswirkungen auf die direkte Demokratie der Schweiz haben.

Die direkte Demokratie der Schweiz ist das zentrale Element der politischen Freiheit der Schweizerinnen und
Schweizer. Sie bildet den Kern der schweizerischen Souveranitat. Das Schweizer Volk ist der Souveran und
somit die oberste Behorde der Eidgenossenschaft.

Die politischen Freiheitsrechte tragen wesentlich dazu bei, dass es der Schweiz im intermationalen Vergleich
wirtschatftlich gut geht, dass der Sozialfrieden funktioniert und die Akzeptanz einmal getroffener Entscheide
sehr hoch ist.

Fiir die AUNS ist die direkte Demokratie nicht verhandelbar, insbesondere mit Blick auf das Verhalt-
nis mit anderen Staaten, mit der UNO und der Europaischen Union (EU).

Die vorgeschlagenen Anderungen sind unndtig und ebnen den Weg fiir weitere Einschrénkungen der direk-
ten Demokratie. Der bis anhin praktizierte Umgang mit Volksinitiativen genugt den Anforderungen.

Der Bundesrat kann nun ungeniigend darlegen, dass er gewillt ist, der politischen Mitsprache des Schweizer
Volkes Vorrang zu geben. Der jlingste Vorschlag, den Europaischen Gerichtshof (EuGH) als richterliche
Instanz zu akzeptieren, zeigt, dass die direkte Demokratie massiv unter Druck gerét. Deshalb darf die Mog-
lichkeit, mittels des Initiativrechts auf die Bundesverfassung Einfluss zu nehmen keine Einschrankungen
erfahren — Ausnahme bleibt der Vorrang des zwingenden Volkerrechts gegeniiber dem Landesrecht. Die
AUNS beriicksichtigt in ihrer Ablehnung auch die Entwicklung, dass immer mehr Volkerrecht und auch EU-
Recht zu zwingendem internationalem Recht erklart werden soll. Das bedeutet, ein weiterer Abbau der poli-
tischen Freiheitsrechte droht.

Die vorgeschlagenen Massnahmen starken die direkte Demokratie keineswegs, sondern bilden den Auftakt
einer kontinuierlichen Preisgabe demokratischer Errungenschaften und sprechen den Biirgerinnen und Bir-
gern sowohl das Vertrauen als auch die Kompetenz ab, an der Urne verantwortungsvoll zu handeln.

Wir bitten um Berucksichtung unserer Anliegen.

Mit freundlichen Griissen.

yﬂ]r ine unabhangige und neutrale Schweiz (AUNS)
m M/

Geschéftsfuhrer AUNS
Mobil: 079 222 79 73

AUNS, Thunstrasse 113, Postfach 669, CH-3000 Bern 31 — Tel. 031 356 27 27, Fax 031 356 27 28
PC 30-10011-5 - info@auns.ch, www.auns.ch
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Teilnahme an Vernehmlassung zur Umsetzung der Massnahmen zur besseren Verein-

barkeit von Volkerrecht und Initiativrecht

Sehr geehrte Damen und Herren

Die Vernehmlassung zur Umsetzung der Massnahmen zur besseren Vereinbarkeit von Vol-
kerrecht und Initiativrecht, materielles Vorprifungsverfahren von Volksinitiativen und Erwei-
terung der materiellen Schranken von Verfassungsrevisionen auf die grundrechtlichen Kern-
gehalte, lauft bis am 28.Juni 2013. foraus - Forum Aussenpolitik - Forum de politique
étrangére begleitet die Diskussion aufmerksam und hat im Frihjahr 2011 ein Diskussions-
papier zur Thematik verfasst,! das von der Lehre gut beachtet und vereinzelt bereits rezipiert

! foraus, Volksinitiativen (April 2011).



foraus

worden ist.” Eine Teilnahme an der vorliegenden Vernehmlassung erschien uns deshalb na-
heliegend.

foraus hat sich erneut und griindlich mit den aktuellsten Reformvorschlagen des Bundesrates
auseinandergesetzt. Da grundlegende Probleme entdeckt wurden, geht unsere Vernehmlas-
sungsantwort nicht auf deren konkrete Formulierung in Verfassung bzw. Gesetz ein. Aus-
gangspunkt unserer Betrachtung bildet vielmehr die inhaltliche Argumentation des Bundes-
rates im Erlauternden Bericht; in engem Bezug darauf wurde ein Aufbau gewahlt, der die
Problematik der einzelnen Vorschlage moglichst offen zutage treten lasst.

Wir bedanken uns bereits jetzt fir die Aufmerksambkeit, die Sie der vorliegenden Eingabe und
unseren Bedenken entgegenbringen.

Mit freundlichen Griissen

David Suter und Stefan Schlegel

David Suter Stefan Schlegel
foraus-Autor Thematische Koordination
Mitglied des Vorstandes

foraus- Forum Aussenpolitik foraus - Forum Aussenpolitik

* Die vorliegende Eingabe des foraus-Programms Voélkerrecht und Menschenrechte gibt die personliche
Meinung der Autoren/innen wieder und entspricht nicht zwingend derjenigen des Vereins foraus.

www.foraus.ch

2 Jusletter, Usurpation des Rechtsstaatsbegriffs durch die staatsrechtliche Orthodoxie? (24.06.2013), in fn. 52; HAFE-
LIN et al., Schweizerisches Bundesstaatsrecht 2012 S. 562 (Literatur mit Verweise auf Jusletter, Verwirklichung der
Grundrechte (09.05.2011), der an foraus, Volksinitiativen (April 2011) anknipft).
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ZUSAMMENFASSUNG

foraus lehnt samtliche in der vorliegenden Vernehmlassung vorgeschlagene
Reformvorschlage des Bundesrates ab. In das hohe Gut der direktdemokrati-
schen Beteiligung sollte nur dann eingegriffen werden, wenn die Auswirkungen
klar sind, beherrschbar bleiben und nicht mehr Probleme mit sich bringen, als
sie zu l6sen vermogen. Zwar wird das Reformbestreben an sich begrisst, je-
doch kranken die im Erlauternden Bericht (EB) vorgestellten Vorschldge daran,
dass sie die gesteckten Ziele nicht erreichen werden und dartber hinaus neue
Probleme generieren.

Zum Vorschlag B, der verfassungsrechtlichen Erweiterung der Ungultigkeits-
grinde einer Initiative auf Total- oder Teilrevision der Bundesverfassung um
den Kerngehalt der Grundrechte, ist insbesondere folgendes anzufiihren:

e Just jene Initiativen, welche fiir diesen Reformvorschlag den Anstoss
gaben, werden davon nicht erfasst, die Reform ist also wirkungslos;

* die Reform wiirde grundrechtswidrige Initiativen weiterhin zulassen,
dabei aber in Abkehr von der fritheren Praxis ihre Anwendung durch die
Gerichte erzwingen;

e die Vereinbarkeit von Landesrecht mit Volkerrecht, insbesondere der
EMRK, wiirde dadurch verschlechtert;

» ,Kerngehalte der Grundrechte” sind ein rechtlicher Begriff, der von einer
richterlichen Behorde im Einzelfall in Ergdnzung zur Verhdltnismassig-
keit herangezogen werden kann. Als allgemeines Giiltigkeitskriterium
fiir Volksinitiativen, ohne Erganzung durch das Verhaltnismassigkeits-
prinzip, kann die angestrebte Volkerrechtskonformitdt nicht erreicht
werden;

* ,Kerngehalte der Grundrechte” bleiben beziiglich des Schutzumfanges
weit hinter den menschenrechtlichen Garantien des Volkerrechts zu-
rick, denn EMRK und UNO-Pakt Il schiitzen nicht nur die ,Kerngehalte*,
sondern die Menschenrechte in ihrer Gesamtheit, vor ungerechtfertig-
ten Einschrankungen;

* ,Kerngehalte der Grundrechte” sind — zumindest nach der bundesratli-
chen Leseart — einerseits deckungsgleich mit vielen Normen des zwin-
genden Volkerrechts und bringen damit keine neuen Ungultigkeits-
griinde mit sich;

e andererseits sind die Konturen des Begriffs ,Kerngehalte der Grund-
rechte” noch viel verschwommener als die des bestehenden Ungultig-
keitsgrunds ,zwingendes Volkerrecht®. Deshalb ist zu erwarten, dass
der Giltigentscheid des Parlamentes noch viel starker als heute mit po-
litischen und nicht mit rechtlichen Argumenten gefiihrt werden wird;

» dadurch wird das von den Vorschlagen A und C angestrebte Ziel, frith-
zeitig eine Prognose liber die Gultigerklarung ihrer Volksinitiative ab-
zugeben und so Rechtssicherheit herzustellen, unterminiert;

foraus - Vernehmlassungsantwort | Volksinitiativen und Vélkerrecht
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» gleichzeitig besteht die Gefahr, dass durch diese politische Entscheide
die Grundrechte erodieren und auf einen (politisch definierten) Kernge-
halt reduziert werden;

* mit dem Reformvorschlag wird neben dem Bundesgericht auch die Bun-
desversammlung fiir die Definition der Kerngehalte zustdandig sein.
Damit wird es dem Bundesgericht erschwert, seine Rechtsprechung
kontinuierlich weiterzuentwickeln und Rechtssicherheit herzustellen;

* die Verankerung der ,Kerngehalte der Grundrechte” auch als Schranke
einer Totalrevision der Bundesverfassung in Art. 193 Abs. 4 steht
rechtstheoretisch im Widerspruch zur Aussage, dass keine neue ,Ewig-
keitsklausel” eingefiihrt werden soll.

e das Erfordernis einer Doppelabstimmung bildet faktisch und rechtlich
einen eigenstandigen Reformvorschlag, der separat diskutiert und ge-
regelt werden muss.

Zu den Vorschlagen A und C, dass vor der Unterschriftensammlung BJ und DV
eine nicht verbindliche Vorprifung vorzunehmen, deren Ergebnis als ,Stan-
dardvermerk” auf jedem Unterschriftenbogen erscheinen muss, ist insheson-
dere anzumerken:

» Der Ausschluss von der Rechtsweggarantie nach Art. 29a BV wird mit fal-
schen Argumenten untermauert und ist ein nicht zu rechtfertigender Ein-
griff in dieses Grundrecht;

e der Bundesrat hat dieselbe Massnahme im Jahr 2009 noch mit Zensur
verglichen und verworfen;

* es besteht die Gefahr, dass die formal neutrale Bundesverwaltung aktive
Partei im politischen Prozess wird;

* Nach RVOG konnte der Bundesrat politischen Einfluss auf Gang und Er-
gebnis der Vorprifung nehmen. Der EB betont zwar die Unabhdngigkeit
von BJ und DV wahrend der Vorprifung, schlagt aber keine konkreten
gesetzlichen Massnahmen zur Sicherung dieser Unabhangigkeit vor;

e Inkonsequent ist, dass nur die materiellen Schranken des Initiativrechts
der Vorpriifung unterliegen sollen, wohingegen die formellen Schranken
(Einheit der Form und der Materie) nicht vorgeprift werden, obwohl sie in
der Vergangenheit wichtiger waren;

e des Weiteren ist unverstandlich, dass die Vorprifung mit dem {brigen
Volkerrecht einen nicht-gultigkeitsrelevante Aspekt einschliesst;

e ein negatives Ergebnis der Vorprifung verhindert nicht, dass problemati-
sche Initiativen angenommen werden, kdnnte aber den politischen Willen
zu ihrer moglichst exakten Umsetzung schwadchen, was das Vertrauen
des Volkes in den Rechtsstaat schmalern wirde; die ,Ventilfunktion“ des
Initiativrechts ware infrage gestellt;

e die neueste Tendenz, dass sich Initiativen gegen Unglltigkeitsgriinde

foraus - Vernehmlassungsantwort | Volksinitiativen und Vélkerrecht
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und Volkerrecht immunisieren, wird weder erkannt noch thematisiert.

Soweit der Bundesrat in der Vernehmlassung eine Antwort darauf erwartet, in
welcher Reihenfolge die Vorlagen A, B und C zur Abstimmung gebracht werden
sollen,? eruibrigt sich jede Stellungnahme von foraus. Diese Frage stellt sich
erst, wenn die Wiinschbarkeit der Reformvorschldage feststeht. Diesbeziiglich
kam foraus leider zu einem gegenteiligen Ergebnis.

3 Erliuternder Bericht (Januar 2013) S. 27-29.
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1 VORGEHENSWEISE

Jeder Reformvorschlag ldsst sich in drei Teilfragen unterteilen: Welche Institu-
tion darf zu welchem Zeitpunkt mit welchen Instrumenten in den Entstehungs-
prozess einer Volksinitiative eingreifen? - oder noch einfacher: Wer darf wann
was tun? Die Analyse der beiden bundesratlichen Reformvorschldage wird nach
diesem Schema vorgenommen. Damit ist auch gesagt, dass die formale Drei-
teilung der Vorlage in die Vorlagen A, B und C in der Analyse nicht direkt wie-
dergegeben wird. Der Text ist so organisiert, dass die Stellungnahme von fo-
raus zu den verschiedenen Optionen, insbesondere des je nachdem unter-
schiedlichen Umfangs der Vorprifung, klar ersichtlich ist.

foraus - Vernehmlassungsantwort | Volksinitiativen und Vélkerrecht
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2 REFORMVORSCHLAG ,KERNGEHALT DER GRUNDRECHTE*“

Die Argumentation im EB des Bundesrates schwankt zwischen zwei sich wider-
sprechenden Eigenschaften, die dem Begriff ,Kerngehalte der Grundrechte®
zugeschrieben werden. Einerseits soll der Begriff Klarheit bringen, weil genau
definiert sei, was darunter zu verstehen ist. Andererseits konne der Begriff
auch weiterentwickelt und bei der Priifung von Volksinitiativen im ,Einzelfall*
prazisiert werden.

2.1 WER

Die Zustandigkeit fiir die Gultigkeitsprifung obliegt unverandert der Bundes-
versammlung. National- und Standerat missten also priifen, ob eine Initiative
den ,Kerngehalt eines Grundrechts* verletzt.

2.2 WANN

Der Gultigkeitsentscheid findet nach wie vor nach der Sammlung der 100000
Unterschriften und vor der Volksabstimmung statt. Dies ist ein relativ spdtes
Stadium. In der Praxis angewendet werden kann eine Initiative aber erst, wenn
sie von Volk und Stinden angenommen worden ist sowie, falls notwendig, die
erforderlichen Ausfiihrungsgesetze dazu erlassen worden sind. Vor der Volks-
abstimmung sind allenfalls Spekulationen dariiber moglich, welche Probleme
sich bei der Umsetzung einer Initiative oder ihrer Anwendung im Einzelfall
stellen werden.

2.3 WIE

2.3.1 FUNKTION DES ,KERNGEHALTS" IM NEUEN KONTEXT

Der Bundesrat verknipft den Begriff ,Kerngehalt* seiner Reformvorlage aus-
driicklich mit dem ,Kerngehalt®, wie er in Art. 36 Abs. 4 BV erwdhnt und oben
vorgestellt worden ist. Er will diesen Begriff also nicht neu interpretieren, son-
dern auf dem Wenigen Aufbauen, was zum ,Kerngehalt“ von Praxis und Lehre
bereits gesagt worden ist.* foraus hat die verschiedenen Meinungen in Lehre
und Politik zum Kerngehalt sowie, weil ebenfalls Ungultigkeitsgrund, zum
zwingenden Vélkerrecht im Annex zusammengetragen.®

* Erliuternder Bericht (Januar 2013) S. 21 und 31.

> Siehe Annex.
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2.3.2 UMFANG UND WANDELBARKEIT DES KERNGEHALTS

Was den Umfang der Kerngehalte angeht, kniipft der Bundesrat am bestehen-
den Wissensstand an, betont aber ausdriicklich seine Wandelbarkeit. Bereits im
Zusatzbericht wurde erkannt, dass ,[d]ie Inhaltsbestimmung der Kerngehalte
[...] nicht anders als in einem stetig fortschreitenden Prozess erfolgen® kann.®
Auch der Erlauternde Bericht (EB) sagt klar: ,Es ist jedoch nicht auszuschlie-
ssen, dass der Verfassungsgeber und in bestimmten Fillen der Gesetzgeber
den Inhalt des Kerngehaltsbegriffs dndern oder prazisieren wird.*” Der EB er-
wahnt weiter den Einfluss von Bundesrat und Parlament: ,Es obliegt im Einzel-
fall auch dem Bundesrat und der Bundesversammlung, den Begriff des Kernge-
halts ndher zu bestimmen.“® Der EB will die bisherige Rolle des Bundesgerichts
aber in keiner Weise beschneiden:

Im Ubrigen ist bei einer Annahme dieser Vorlage davon auszugehen, dass der Inhalt des
Kerngehalts jedes Grundrechts schrittweise prézisiert wird, sei dies vom Verfassungsgeber,

vom Bundesgesetzgeber [...] oder von der Justiz [Hervorh. d. Verf.]. “d

Der Bundesrat ist also der Ansicht, dass das Parlament eine Anderung in der
Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Kerngehalt beriicksichtigen wird.
Diese Ansicht eroffnet dem Bundesgericht die Moglichkeit, in einem Entscheid
beildufig zur Frage der ,Kerngehalte” Stellung zu beziehen, also etwa, ob das
Diskriminierungsverbot dazu gehore, und damit den Giiltigkeitsentscheid des
Parlaments zu beeinflussen.

Damit ist auch gesagt, dass mit dieser Reform fortan zwei Instanzen sich ver-
bindlich zum ,Kerngehalt“ nach Art. 36 Abs. 4 BV dussern kdnnten: Die Bun-
desversammlung, wenn sie eine Volksinitiative auf ihre Giltigkeit hin lber-
pruft, und das Bundesgericht, wenn es die Rechtmassigkeit einer Grundrechts-
beschriankung im Einzelfall untersucht.

An anderer Stelle erwdhnt der EB jedoch:

Sollten die Ungliltigkeitsgriinde auf die grundrechtlichen Kerngehalte erweitert werden, so

wdren dementsprechend die Garantien jener Freiheitsrechte [Hervorh. im Original] betrof-

® BBI 2011 3613 (30.03.2011) S. 3644.

foraus

Gefahr der
uneinheitlichen
Interpretation

7 Erliuternder Bericht (Januar 2013) S. 36, mit Verweis auf ,Ziffer 1.3“, gemeint wohl S. 32: ,Im Ubrigen ist bei einer
Annahme dieser Vorlage davon auszugehen, dass der Inhalt des Kerngehalts jedes Grundrechts schrittweise prazi-
siert wird, sei dies vom Verfassungsgeber, vom Bundesgesetzgeber - wenn dieser auf Grundlage der Verfassung
den Auftrag hat, ein Grundrecht zu konkretisieren (siehe z. B. Art. 8 Abs. 3 BV) - oder von der Justiz.”

8 Erliuternder Bericht (Januar 2013) S. 42.
9 Erlauternder Bericht (Januar 2013) S. 32. Vgl. auch S. 23: ,Unabhangig von der Frage, ob das

Gleichheitsgebot

einen Kerngehalt hat, lasst sich also sagen, dass das Diskriminierungsverbot beim heutigen Stand der Rechtspre-

chung [Hervorh. d. Verf.] nicht den Kerngehalt des Gleichheitsgebots darstellt.”

10 Erlzuternder Bericht (Januar 2013) S. 22, mit Verweis auf BBl 2011 3613 (30.03.2011), Ziff. 4.2.3.2 in fine und

Ziff. 4.2.4 in fine.
1 Vgl. dazu den Meinungsstand im Annex.
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fen, fiir welche ein Kerngehalt anerkannt worden ist. Demgegeniiber wdren weder das Dis-
kriminierungsverbot noch die Verfahrensgarantien im neuen Ungiiltigkeitsgrund inbegrif-
fen. Sollten sie als autonome materielle Schranke fiir Verfassungsrevisionen gelten, miisste

dies im Verfassungstext ausdriicklich erwdhnt sein. “*°

Der Bundesrat sagt also einerseits, dass der Begriff ,Kerngehalt” von Bundes-
rat, Parlament oder Justiz durch formlose Neuinterpretation prazisiert oder
sogar gedndert werden kdnne, verlangt aber andererseits, dass ausgesuchte
Interpretationsdanderung, namlich ob das Diskriminierungsverbot und gewisse
Verfahrensgarantien ebenfalls Kerngehaltscharakter haben,'’ nur durch aus-
drickliche Verfassungsanderung eingefihrt werden diirfe. Das ist wider-
sprichlich.

2.3.3 ERFORDERNIS EINER DOPPELTEN VOLKSABSTIMMUNG

Die Verfassung sieht keine verschiedenen Kategorien von Initiativen vor. Diese
kdénnen grundsatzlich einen beliebigen Inhalt haben, also sowohl allgemeine
Regelungen als auch Einzelakte.'? Daran will auch die vorgeschlagene Reform
nichts dndern. Deshalb ist es a priori unzuldssig, kiinstlich Kategorien von In-
itiativen zu bilden und diese Kategorien mit verschiedenen Rechtsfolgen zu
verkniipfen.

Genau dies tut der Bundesrat aber, indem er Volksinitiativen rechtstheoretisch
in zwei verschiedene Kategorien unterteilt. Erstens in solche, die eine Ande-
rung nur in einem bestimmten Bereich vorsehen. Die allermeisten Volksinitiati-
ven sind dieser Kategorie zuzuordnen. Der EB verwendet in diesem Fall den
missverstiandlichen Begriff ,Einzelfall“.’®> Zweitens in solche Initiativen, die den
,Kerngehalt“ eines Grundrechts generell abdandern wollen.

Der EB verkniipft nun diese unzuldssige Kategorienbildung mit einer rechtspo-
litischen Forderung: Eine Volksinitiative, die gegen den Kerngehalt eines
Grundrechts verstdsst, miisse quasi zweigeteilt werden. Sie misse zuerst in
einer separaten Abstimmung den betreffenden Kerngehalt in genereller Weise
abandern. Erst danach koénne in einer zweiten Volksabstimmung Uber den
~Einzelfall* abgestimmt werden. Die Begriindung ist, dass die Gultigkeit einer
Total- oder Teilrevision der Verfassung sich an den geltenden, nicht an den
kiinftigen, Regelungen zu messen habe, dass also die der Anderung der BV
entgegenstehende Bestimmung in der BV zuerst angepasst werden miisse,

12 HANGARTNER, Vorbemerkungen zu Art. 192-195 2008 N. 6-9.

foraus

Zwei
Kategorien von
Volksinitiativen

13 Erljuternder Bericht (Januar 2013) S. 42: ,Der Begriff des Kerngehalts der Grundrechte 6ffnet einen gewissen
Interpretationsspielraum. Dessen Inhalt ist zudem nicht auf ewig festgelegt. Es obliegt im Einzelfall [Hervorh, d.
Verf.] auch dem Bundesrat und der Bundesversammlung, den Begriff des Kerngehalts ndher zu bestimmen.

14 Erlauternder Bericht (Januar 2013) S. 25 und 42-43.
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bevor die BV gedndert werden kann.'®

Diese ,geltenden Regelungen® in Verfassung und Gesetz sehen aber nirgends
vor, dass die Bundesversammlung eine Abstimmung Uber eine Volksinitiative
zweiteilen diirfe. Die Bundesversammlung darf eine Volksinitiative nur fir gil-
tig oder ganz oder teilweise ungultig erkldren.'® Andere Optionen sind in der
Verfassung nicht vorgesehen. Auch nach der Lehre misste das Erfordernis ei-
ner Doppelabstimmung zumindest auf Gesetzesstufe geregelt werden.!” Der EB
geht nicht auf die Frage ein, ob und inwiefern die Doppelabstimmung gesetz-
lich zu regeln sei. Schon deswegen ist dieses Erfordernis zu verwerfen.

Auch bildet das Erfordernis einer Doppelabstimmung materiell Gegenstand
einer zusadtzlichen Erschwernis fiir problematische Initiativen; es bildet faktisch
einen eigenstandigen Reformvorschlag. Vorschliage in diese Richtung wurden
denn auch bereits gemacht und diskutiert.!® Auch von daher geht es nicht an,
den Reformvorschlag ,Kerngehalte® implizit und ohne separate Diskussion und
Regelung um einen eigenstandigen, weiteren Reformvorschlag zu erweitern.

Uber diese formalrechtliche Unzuginglichkeit hinaus leidet die Forderung nach
einer Doppelabstimmung an einem inneren Widerspruch. Denn zu ihrer Recht-
fertigung wird im Ergebnis vorgebracht, dass ,die Verfassung nur geandert
werden darf, nachdem sie gedndert worden ist.“ Dieses Paradoxon kdonnte auch
eine ,generelle” vorgdangige Volksabstimmung lGber den Kerngehalt nicht 16sen,
denn auch eine solche Abstimmung wiirde gegen die vorbestehende materielle
Schranke des ,Kerngehalts“ verstossen. Dieser logische Zirkelschluss kann nur
quasi gewaltsam durchbrochen werden: Wer geltendes Recht dandern will, muss
es zuerst brechen.®

Weiter will die Reform ausdricklich keine Ewigkeitsklausel einfiihren.?° Den-
noch sollen die ,Kerngehalte der Grundrechte® als materielle Schranke auch der
Totalrevision der Bundesverfassung verankert werden.?* Wenn die ,Kerngehal-
te" keine Ewigkeitslause sind, ist jedoch nicht einzusehen, wieso sie zwingend

15 Erjsuternder Bericht (Januar 2013) S. 43.
16 Art. 139 Abs. 3 und Art. 173 Abs. 1 lit. f BV.
1 HANGARTNER, Vorbemerkungen zu Art. 192-195 2008, S. 25 N. 25: ,Vorweg ist generell [Hervorh

foraus

Logischer
Zirkelschluss

. d. Verf.] festzu-

halten, dass die Auffichern des Verfahrens (in Abweichung von der ordentlichen Regelung) einer gesetzlichen
Grundlage bedarf.” Dies wurde mit Bezug auf die Totalrevision auch vom Bundesrat in einem Bericht vom 6. Novem-

ber 1985 so gesehen, N. 26.
18 foraus, Volksinitiativen (April 2011) S. 34.

19 Aus einer vélkerrechtlichen Warte GOODIN, Toward an International Rule of Law 2005.

20 Erljuternder Bericht (Januar 2013) S. 25: ~Ewigkeitsklauseln* seien ,der Schweizer Verfassungsordnung fremd."

Dennoch muss auch eine Totalrevision der BV nach Art. 193 Abs. 3 die Normen des ius cogens

respektieren. ius

cogens als landesrechtlicher Begriff kann also durchaus als eine Art ,Ewigkeitsklausel“ definiert werden, weil sie mit

einer alten Verfassung zwar untergeht, in der neuen aber wieder aufleben muss.
21 Also in Art. 193 Abs. 4 BV.

foraus - Vernehmlassungsantwort | Volksinitiativen und Vélkerrecht

Seite 11145



in eine totalrevidierte Verfassung perpetuiert und damit ,verewigt“ werden sol-
len. Dieses Privileg ist bis anhin dem zwingenden Voélkerrecht (sog. ius co-
gens®?) vorbehalten. Eine Gleichbehandlung, ja Gleichsetzung der ,Kerngehalte
der Grundrechte® mit ius cogens ist jedoch nicht sachgerecht. Das ius cogens
wird von der Verfassung deshalb als ,Ewigkeitsklausel“ behandelt, weil es ex-
klusiv nur diejenigen volkerrechtlichen Normen umfasst, die so solide sind,
dass sie der Disposition der einzelnen Staaten entzogen sind und nur von allen
Staaten gemeinsam abgedndert werden kénnen.?? Diese faktische Unumstoss-
lichkeit des ius cogens ruht nicht in seiner Verankerung in Art. 193 Abs. 4 BV,
also im Landesrecht, sondern in seiner Verankerung im Volkerrecht als dessen
notwendige Basis, die eine volkerrechtliche Ordnung als Rechtsordnung lber-
haupt erst denkbar macht.?* Diese hervorragende Eigenschaft des ius cogens
springt nicht ohne weiteres auf die ,Kerngehalte der Grundrechte“ liber, nur
weil sie sich in Art. 193 Abs. 4 dem jus cogens hinzugesellen. Die ,Kerngehal-
te“ sind zuvorderst ein landesrechtlicher Begriff, und sie sind faktisch nur un-
umstosslich in dem Grad, in dem sie sich mit ius cogens decken, also neben
ihm keine eigenstandige Bedeutung haben. lhre Erwdhnung als Schranke auch
der Totalrevision in Art. 193 Abs. 4 BV macht also rechtspolitisch keinen Sinn.

Ein weiterer Widerspruch ist, dass das Parlament die ,Kerngehalte“ per Ausle-
gung, also ohne formelle Verfassungsanderung, ,im Einzelfall“ anpassen oder
sogar andern kénnen soll,?> wiahrend dem Volk als héchste Gewalt im Staat
dieses Privileg nicht zugestanden sondern auf den Weg der Doppelabstimmung
verwiesen wird. Im EB ist auch nicht klar, ob eine Initiative eine Abdanderung
oder Aufhebung eines Kerngehalts explizit oder nur implizit fordern muss,
damit die Doppelabstimmung greift.

2.4 RECHTLICHE AUSWIRKUNGEN

Die gravierendste Folge der Reform ware, dass der Begriff ,Kerngehalt* aus
seinem angestammten rechtlichen Umfeld in Art. 36 Abs. 4 BV, also seiner
engen Bindung an das Verhaltnismassigkeitsprinzip im Rahmen der Rechtsan-
wendung, losgeldst wiirde. Dies kann nicht ohne Folgen fiir den Inhalt des Be-
griffs selber bleiben; der Begriff ,Kerngehalt“ wiirde ein rechtsdogmatisches
Doppelleben beginnen. Bisher war der ,Kerngehalt® nur dann relevant, wenn
ein Grundrechtseingriff so schwer war, dass eine mogliche Verhaltnismassig-
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221 der Literatur wird meistens jus cogens geschrieben. In der lateinische Sprache kennt jedoch den Buchstaben ,j*

nicht.

23 HANGARTNER, Art. 194 2008 N. 12: ,Eine Teilrevision der BV, die zwingende Bestimmungen des Vélkerrechts ver-
letzt, ist hingegen von Volkerrechts wegen ungiiltig (radikaler Monismus]...]). Sie ware daher von der Praxis nicht zu
beachten.” Vgl. auch N. 16: ,Die Diskussionen liber die materiellen Schranken der Verfassungsrevision sind insoweit
Uberholt als die zentralen Werte der Verfassung, also Menschenrechte und Demokratie, heute weitgehend durch

zwingendes Volkerrecht geschiitzt sind (mit Hinweisen)."

24 7um ius cogens gehort etwa das Gewaltverbot zwischen den Staaten und das Verbot des Angriffskriegs.

g, oben, Umfang und Wandelbarkeit des Kerngehalts.
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keit dieses Eingriffs a priori ausgeschlossen schien.?® Weniger weit gehende
Eingriffe hingegen wurden bereits von Art. 36 Abs. 1-3 BV abgefangen. Im
neuen Umfeld als Ungiiltigkeitsgrund fiir Volksinitiativen stiinde der Kernge-
halt plotzlich herausgelost aus dem ihm angestammten Kontext der Verhalt-
nismassigkeit da.

Damit wiirde die urspriingliche Schutzfunktion des Verhaltnismassigkeitsprin-
zips, das seine absolute Grenze im Kerngehalt findet, in ihr Gegenteil gekehrt:
Initiativen dirften in die Grundrechte eingreifen, solange sie nur nicht deren
.Kerngehalt® beriihren. Mehr noch: Mangels Verhaltnismassigkeitspriifung
mussten die Initianten nicht einmal mehr ein 6ffentliches Interesse zur Recht-
fertigung des Eingriffs formulieren. Eingriffe in ein Grundrecht ohne Rechtfer-
tigung stellen aber immer eine Grundrechtsverletzung dar. Dagegen liesse sich
einwenden, dass Initianten schon heute keine Griinde fir Grundrechtsein-
schrankungen liefern miissen.?”

Die Einfihrung des Kerngehaltes als neuer materieller Ungiiltigkeitsgrund ist
jedoch ein Plebiszit dahingehend, dass diese grundlose und damit unverhalt-
nismassige und rechtswidrige Einschrankung von Bundesrat, Bundesversamm-
lung, Volk und Stianden klar erkannt und gebilligt wurde. Dies ist eine wesent-
liche Neuerung gegenilber dem bisherigen Zustand, wo die Frage der Grund-
rechtsverletzung den Giltigkeitsentscheid zwar politisch, nicht jedoch recht-
lich beriihrt. Denn wenn auf dem Weg von Volksinitiativen lediglich Eingriffe in
die Kerngehalte unzuldssig sind, kann kein anderer Umkehrschluss gezogen
werden, als dass Eingriffe in die Gbrigen, in der Praxis weitaus relevanteren
Schutzbereiche der Grundrechte ausserhalb der Kerngehalte ohne weiteres
zuldssig sind, und dies neuerdings auch dann, wenn diese Eingriffe nicht durch
ein ausreichendes offentliches Interesse gerechtfertigt sind. Mehr noch, ein
solches Interesse misste nicht einmal mehr vorgebracht werden.

Das Bundesgericht wére an diesen Volkentscheid gebunden.?® In seiner bishe-
rigen Praxis legte das Bundesgericht das Schweizer Recht wenn immer méglich
so aus, dass kein Konflikt mit der EMRK entsteht. Dies hat es kiirzlich bei der
Ausschaffungsinitiative so gehandhabt.?® Neu dirfte das Bundesgericht das
Verhdltnismassigkeitsprinzip nicht mehr anwenden auf Eingriffe, denen eine
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26 Dies ist die Rechtsfolge einer Kerngehaltsberiihrung aus Art. 36 Abs. 4 BV. Davon zu unterscheiden ist die Me-
thode (oder das theoretische Konzept) zur inhaltlichen Bestimmung einzelner Kerngehalte, vgl. SCHEFER, Die Kernge-

halte von Grundrechten 2001 S. 72-84.

27 Und auch nicht tun, vgl. Jusletter, Verwirklichung der Grundrechte (09.05.2011) S. 10 zur Minarettinitiative.

28 Gebunden im eigentlichen Rechtssinne ware das Bundesgericht nur an Giiltigkeitsentscheide des Parlaments als
,oberste Gewalt im Bund®, Art. 148 Abs. 1 BV. Das Bundesgericht beachtet in seinen Entscheiden aber auch die

Materialien, also etwa die Wortprotokolle im Parlament oder eine einschldgige Botschaft des Bundes
29 BGE 1391 16 (12.10.2012) E. 4.2.2. Das Bundesgericht konnte der Initiative unter anderem desw

rates.

egen die Anwen-

dung versagen und die Grundrechte des Betroffenen schiitzen, weil die Initiative selbst keine Regelung uber ihr

Verhiltnis zum Volkerrecht vorsah, das Bundesgericht also das Volkerrecht - die EMRK - lber
schweizerisches Verfassungsrecht stellen konnte. Vgl. auch BGer 2C_240/2012 (13.03.2013) E. 2.5.

die Initiative als
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Volksinitiative zugrunde liegt. Nicht zuldssig waren diese Eingriffe aber nach
wie vor unter dem Blickwinkel der EMRK, die nicht nur die Kerngehalte, son-
dern die Menschenrechte in ihrer Gesamtheit schiitzt.3° Der ,Kerngehalt“ wiirde
also einerseits grundlose Grundrechtseingriffe weiterhin erlauben, aber gleich-
zeitig den Gerichten die bisherige Mdglichkeit nehmen, mit Verweis auf ande-
res Verfassungsrecht und Vélkerrecht diese Ubergriffe im Einzelfall zu unter-
binden.?! Der Konflikt von Landesrecht (Verfassung) mit dem Voélkerrecht
(EMRK) wiirde damit nicht etwa entscharft, sondern sogar noch akzentuiert.
Diese Reform wadre also ein Riickschritt vor der neuesten Praxis des Bundesge-
richts.

Auch hatte diese Reform genau die Initiativen nicht verhindern kénnen, die zur Wirkungslos
Reform erst den Anstoss gegeben haben, wie der EB selbst einrdumt.?? Und sie  beziiglich der
konnte solche Initiativen auch in Zukunft nicht verhindern. Auch hat sich der Pg::fﬁ;
Bundesrat gegen die Einfihrung des Diskriminierungsverbots als Schranke
ausgesprochen, weil damit die Volksrechte iiberméassig beschrankt wiirden.?3

Dabei verlangt die EMRK ausdriicklich, dass die von ihr garantierten Men-

schenrechte diskriminierungsfrei angewendet werden.?* Der Bundesrat recht-

fertigt seine Zurilickhaltung damit, dass das Ziel der Reform nicht in erster Li-

nie darin bestehe, in Zukunft volkerrechtswidrige Volksinitiativen auszuschlie-

ssen® (was an sich auch kein erstrebenswertes Ziel wire, wenn im Gegenzug

der Rechtsschutz gegen die Folgen von grundrechtswidrigen Volksinitiativen

im Einzelfall verbessert wiirde).?® Das eigentliche Ziel der Reform bleibt im

Dunkeln. Inwiefern sie das Rechtsstaatsprinzip stiarken soll,3” ist unklar.

Ein weiterer schwacher Punkt ist, dass der EB oszilliert zwischen der ,Klarheit",
die der Ungiiltigkeitsgrund ,Kerngehalte der Grundrechte“ verspriache,*® und
der Moglichkeit von Bundesrat, Parlament und Justiz, diese ,Kerngehalte” zu
interpretieren und weiterzuentwickeln. Einen solchen potentiellen ,Knetbegriff*
gibt es bereits in der Verfassung: Das ius cogens.?® Der Bundesrat gibt im EB

30 pie Feststellung in Erlauternder Bericht (Januar 2013) S. 32: ,Mit der Erweiterung kdénnten auch Kollisionen mit
dem Volkerrecht vermieden werden, insbesondere mit wichtigen menschenrechtlichen Vertragen, die nach ihrem
Gehalt mit grundrechtlichen Kerngehalten deckungsgleich sind.” ist also schlichtweg falsch.

31 wie es dies bei der Ausschaffungsinitiative in BGE 139 1 16 (12.10.2012) E. 4.2.2 S. 25 und BGer 2C_240/2012
(13.03.2013) E. 2.5 getan hat.

32 Erlauternder Bericht (Januar 2013) S. 26. Vgl. auch HAFELIN et al., Schweizerisches Bundesstaatsrecht 2012 N.
1800c.

33 ErJauternder Bericht (Januar 2013) S. 33.
34 Art. 14 EMRK.

3> Erlauternder Bericht (Januar 2013) S. 27. HANGARTNER, Art. 139 (neu) 2008 N. 42 hingegen bezeichnet die Herstel-
lung von Volkerrechtskonformitat als das Kernproblem jeder Reform des Initiativrechts.

36 Siehe hierzu unten, Annex.
37 Erlauternder Bericht (Januar 2013) S. 33.
38 Erlauternder Bericht (Januar 2013) S. 31.

39 HANGARTNER, Art. 139 (neu) 2008 N. 29: ,In der Lehre besteht jedoch eine starke Tendenz, die Tur flr eine weiter
gehende Interpretation der Bestimmung iber die Ungiltigerklarung von Verfassungsinitiativen offen zu halten, die
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selbst ein Beispiel: Er folgt der Lehre vorbehaltlos und legt das zwingende Vol-
kerrecht so aus, dass dessen Bestimmungen madglichst mit den Kerngehalten
der Grundrechte Ubereinstimmen.*® Daraus folgert er, dass ,die Einfiihrung des
neuen Unglltigkeitsgrundes im Ergebnis auch zu einer Verbesserung der Ver-
einbarkeit von Volksinitiativen und Vélkerrecht beitragen” konne.*! Diese ,bes-
sere Vereinbarkeit” suggeriert der Bundesrat also dadurch, dass er das jus co-
gens so auslegt, dass es auf die national definierten ,Kerngehalte® passt. Wenn
aber zwingendes Volkerrecht tatsdchlich all das umfassen sollte, was der Bun-
desrat behauptet, besteht gar kein Bedlrfnis nach einem neuen Ungiiltigkeits-
grund.

Die Doppelabstimmung schliesslich dreht sich um die Frage, ob eine Initiative
die Ungiltigkeitsgriinde, die ihr eventuell im Weg stehen, gleich mit abdandern
diirfe. Diese Frage stellte sich bereits im Hinblick auf die ,Durchsetzungsinitia-
tive“ der SVP, welche die Schranke ius cogens gleich mit definieren will.*? Priif-
stein fur die Behauptung im EB, eine Doppelabstimmung sei erforderlich, wird
also sein, ob der Bundesrat in seiner Botschaft zur ,Durchsetzungsinitiative”
eine gesonderte Abstimmung zuerst Uber die allgemeine Schranke jus cogens
und anschliessend lber deren Anwendung auf die ,Durchsetzungsinitiative” als
»Einzelfall* verlangt. Dies ist unwahrscheinlich, denn das Erfordernis der Dop-
pelabstimmung ergibt sich, wie oben ausgefiihrt, nicht bereits aus dem beste-
henden Verfassungsrecht und miisste im Verfahren der ordentlichen Gesetz-
oder sogar Verfassungsgebung formell eingefiihrt werden.

2.5 POLITISCHE AUSWIRKUNGEN

Der ,Kerngehalt® aus Art. 36 Art. 4 BV, wie er dem Reformvorschlag zugrunde
liegt, ist ein genuin rechtlicher Begriff. Seine Anwendung durch das Parlament
als eine politische Behorde ist generell problematisch und war von der Bundes-
verfassung urspriinglich nicht vorgesehen.*® Dies hat auch ein Gutachten des
Zentrums fiir Demokratie in Aarau (ZDA) so ergeben.**

Die Funktion des ,Kerngehaltes” in einem politisierten Kontext kann nur sein,
dem Parlament Mut zu machen, kiinftig bei der Giltigerklarung einer Volksin-
itiative etwas strenger zu sein.* Es ist jedoch nicht einzusehen, wieso das Par-

foraus
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Rechtsentwicklung also nicht dem Stand der Lehre und Praxis zum volkerrechtlichen Begriff des ius cogens zu liber-

lassen (mit Hinweisen).”

405 Annex.

! Erlauternder Bericht (Januar 2013) S. 13.
42 BBl 2012 7371 (10.07.2012).

43 vgl. BBI 1997 1 1 (20.11.1996) S. 197.

44 Dieses Gutachten wurde als Auer et al., So besser nicht (2013) publiziert. Vgl. auch NZZ, Materielles Vorprii-

fungsverfahren (04.04.2013).
45 GACHTER, § 23 Rechtsetzung 2011 N. 82.
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lament mit der ,Knetmasse Kerngehalt mutiger umgehen soll als mit der
.Knetmasse jus cogens“. Mehr noch, die Reform suggeriert, dass durch das
Volk weitergehende Grundrechtseingriffe moglich sein sollen als durch andere
staatliche Instanzen und ist insofern ein Kotau vor dem Populismus.

Die genaue Funktion des ,Kerngehalts“ und seine Beziehung zur wird sich wohl
nur juristisch geschulten Parlamentariern erschliessen. Sogar das Bundesge-
richt bekundet manchmal Muhe, den Begriff trennscharf zu verwenden.*® Es ist
wenig wahrscheinlich, dass sich das Parlament in seinem Giltigkeitsentscheid
nach rechtlichen Kriterien richten wird. Im Endeffekt wiirde sich die Diskussion
im Parlament wieder darum drehen, ob das zu Gebote stehende 6ffentliche
Interesse einen Eingriff in den Kerngehalt eines Grundrechts rechtfertige. Der
»Kerngehalt* hdtte damit seine urspriingliche Funktion als Bollwerk gegen 6f-
fentliche Interessen verloren und wiirde in dem Masse wachsen oder schrump-
fen, wie es die politischen Opportunitiaten erfordern. Und die ,Verhdltnisma-
ssigkeit“ konnte sich, mangels Anwendungsmoglichkeit im Einzelfall vor der
Abstimmung, hochstens um hypothetische Beispiele drehen. Der ,Kerngehalt
wirde zu einer schlechten Kopie der Verhadltnismassigkeitsprifung degenerie-
ren, ohne gleichzeitig einen Ersatz fiir seine verloren gegangene urspriingliche
Funktion bereitzustellen.

46 BGE 124 1 304 (1998) E. 4a:,lsolierung und Zwangsmedikation beriihren den Kerngehalt des
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Grundrechts der

personlichen Freiheit. Dem Prinzip der Verhdltnismassigkeit entsprechend darf von derart weitgehenden Massnah-
men nur mit der gebotenen Zuriickhaltung Gebrauch gemacht werden.” Das Bundesgericht hat damit den ,relativen®
Ansatz zur Bestimmung eines Kerngehalts herangezogen, vgl. SCHEFER, Die Kerngehalte von Grundrechten 2001 S.

73.
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3 REFORMVORSCHLAG ,VORPRUFUNG UND WARNHINWEIS*

Auch hier schwankt die Argumentation im Erlauternden Bericht (EB) zwischen
zwei sich widersprechenden Eigenschaften, die der ,unverbindlichen Vorpri-
fung” einer Volksinitiative und dem daraus entstehenden ,Standardvermerk®
auf den Unterschriftenbégen zugeschrieben werden: Einerseits soll es eine
blosse ,Dienstleistung” an die Initianten und Unterzeichnenden sein, die fir
diese keine weiteren Folgen zeitige. Andererseits erhofft sich der EB daraus
einen starken Einfluss auf das Verhalten der Initianten, das Sammeln der Un-
terschriften und sogar auf den Giiltigkeitsentscheid im Parlament.

3.1 WER

Drei Verwaltungsinstanzen sollen sich mit der Vorpriifung befassen. Einerseits
die Bundeskanzlei (BK), die wahrend des Vorprifungsverfahrens die alleinige
Ansprechstelle der Initianten sein soll. Die eigentliche Vorpriifung wird ande-
rerseits durch das Bundesamt fiir Justiz (BJ) in Zusammenarbeit mit der Direk-
tion fiur Volkerrecht (DV) vorgenommen.

Im EB wird erkannt, dass gemass Regierungs- und Verwaltungsorganisations-
gesetz (RVOQG) ,[d]ie libergeordneten Verwaltungseinheiten und der Bundesrat
jederzeit einzelne Geschifte zum Entscheid an sich ziehen“ kénnen.*” Der EB
verweist an anderer Stelle sogar auf die ,allgemeinen Regeln des RVOG" im
Falle einer Meinungsdifferenz.*® Der EB erwihnt folgerichtig die Maoglichkeit,
dass sich das EJPD und das EDA, in letzter Instanz sogar der Bundesrat, der
Sache annehmen kénnen.*®

Trotz dieses klaren Verweises auf die bestehenden Regelungen im RVOG soll
das Ergebnis dieses internen Meinungsbildungsprozesses dem BJ und der DV
zugerechnet werden, ,um zu verhindern, dass die Departemente oder der Bun-
desrat das Geschift zum Entscheid an sich ziehen.*® Eine blosse ,Zurechnung”

47 Art. 47 Abs. 4 RVOG, vgl. Erlauternder Bericht Januar 2013) S. 16.
“8 Erlauternder Bericht (Januar 2013) S. 39.
9 Erlauternder Bericht (Januar 2013) S. 16.
>0 Erlduternder Bericht (Januar 2013) S. 16.
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ohne flankierende Massnahmen, insbesondere ohne eine Anpassung von Art.
47 Abs. 3 RVOG, wird jedoch eine Einflussnahme von EJPD, EDA und Bundesrat
weder verhindern noch weniger wahrscheinlich machen, und dies auch dann,
wenn sich BJ und DV in der Vorpriifung einig sind und eigentlich gar kein Be-
darf an Kldrung durch die ibergeordneten Instanzen besteht.

Uber das ,wer“ lasst sich also sagen: Es entscheidet letztinstanzlich der Bun-
desrat.’! Daran dndert auch nichts, dass seine Meinung gemdss EB formell dem
BJ und der DV zugerechnet werden soll.

Der Bundesrat ist also vorbefasst, wenn er nach erfolgreicher Unterschriften-
sammlung die Botschaft zur Initiative verfassen muss. In dieser Botschaft kann
der Bundesrat der Bundesversammlung die Giltig- oder die (teilweise) Ungiil-
tigerkldrung der Volksinitiative beantragen, wie der EB ausdriicklich festhilt.>?
Das Argument der Vorbefassung wird aber im EB ins Feld gefiihrt, um die Bun-
desversammlung oder parlamentarische Gremien als ungeeignete Vorpri-
fungsinstanzen darzustellen.>® Der EB fiihrt keine zusitzlichen Argumente ins
Feld, wieso diese Vorbefassung beim Bundesrat zuldssig, bei der Bundesver-
sammlung oder parlamentarischen Gremien aber nicht zuldssig sein soll.

3.2 WANN

Die materielle (inhaltliche) Vorprifung ist eine Erweiterung der bisherigen
bloss formellen Vorprifung durch die BK. Sie erfolgt vor der Unterschriften-
sammlung. Dies ergibt sich auch daraus, dass die Vorpriifung die rechtmdssige
Form der Unterschriftenb6gen amtlich bestatigen soll. Erst nach dieser Priifung
ist es liberhaupt maoglich, rechtsgiiltig Unterschriften zu sammeln.

3.3 WIE
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3.3.1 NICHT BINDENDE VORPRUFUNG: NUR EINE ,DIENSTLEISTUNG"?

Der EB hebt besonders den ,dienstleistenden Charakter” der Vorprifung her-
vor. Sie gleiche einer Rechtsberatung, indem sie den Initiativkomitees darlegt,
inwiefern ihre Reformanliegen mit geltendem Recht vereinbar sind.“** Dieses
Argument wird im EB an insgesamt sechs Stellen erwdhnt.>> Auch wird die Ver-

>L Ein Beispiel ist gerade der Erlauternde Bericht, der wahrscheinlich von B) und/oder DV geschrieben worden ist,

aber dennoch der Behdrde Bundesrat zugerechnet wird.

>2 Erlduternder Bericht (Januar 2013) S. 13.

>3 Erlduternder Bericht (Januar 2013) S. 30.

>4 Erlduternder Bericht (Januar 2013) S. 17-18.

>® Erlauternder Bericht (Januar 2013) S. 1-2, 12, 16, 18-19, 30, 40.
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waltung ihre rechtliche Stellungnahme nur summarisch®® begriinden.’’
Rechtsfolge dieses ,unverbindlichen” Charakters ist, dass auch der Bundesrat
bei der Ausarbeitung seiner Botschaft sowie die Bundesversammlung bei der
Gultigkeitsprifung nicht an das Ergebnis der Vorprifung durch BJ und DV
gebunden sind.’® Das Ergebnis der Vorprifung muss in einem pridgnanten
Satz, dem sogenannten ,Standardvermerk”, auf jeden Unterschriftenbogen
aufgedruckt werden.

Nun ist hervorzuheben, dass dieselbe Massnahme bereits 2009 in einem Po-
stulat von Nationalrdtin Bea Heim vorgeschlagen worden ist. Der Bundesrat
schrieb in seiner Antwort damals:

Dass die Bundeskanzlei Urheber von Volksinitiativen verpflichten kénnte, gut sichtbar auf
der Front der Unterschriftenbégen auf Widerspriiche zwischen ihrer Volksinitiative und dem
Viélkerrecht aufmerksam zu machen, derweil die Behérden frei bleiben, liefe jedoch auf eine
Beschriinkung des Initiativrechts hinaus. Ofters sind die Meinungen iiber die Vélkerrechts-
konformitiit selbst unter Rechtsgelehrten geteilt. Die Bundeskanzlei ist nicht Zensor, son-
dern Dienerin des Volkes, welches seine Rechte eigenverantwortlich wahrzunehmen hat.>’

Wahrend der Bundesrat diese Massnahme im Jahr 2009 also noch mit Zensur
verglichen hat, beschreibt er dieselbe Massnahme im Jahr 2013 als eine
,Dienstleistung”. Wie kommt es, dass der Bundesrat bei der Priifung ein und
derselben Massnahme zu diametral unterschiedlichen Ergebnissen kommt?

Der Bundesrat hat seine Meinung gedndert nicht bezliglich der moéglichen Wir-
kung dieser Vorpriifung und des Warnhinweises auf den Unterschriftenbogen,
wohl aber bezliglich der Bewertung dieser Wirkung. Auch im EB sagt er offen:
LFreilich durfte es eher selten vorkommen, dass der Bundesrat und das Parla-
ment eine in der Vorprifung als vélkerrechtskonform erkannte Initiative nach-
traglich als voélkerrechtswidrig beurteilen.“®® Und umgekehrt: ,Verzichtet das
Initiativkomitee auf die nétigen Textanpassungen und nimmt es damit die Ver-
letzung von zwingenden Bestimmungen des Volkerrechts oder von grund-
rechtlichen Kerngehalten der Bundesverfassung bewusst in Kauf, werden der
Bundesrat und die Bundesversammlung weniger zégern, einen Antrag auf Un-
gultigerklarung der Volksinitiative zu formulieren bzw. den Ungiiltigkeitsent-
scheid zu fillen.“* Die materielle Vorprifung soll ausdriicklich die Wahr-
scheinlichkeit des Zustandekommens und der Annahme solcher Initiativen
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>6 LSSummarisch” heisst ,mehreres gerafft zusammenfassend [und dabei wichtige Einzelheiten ausser Acht lassend]®,

vgl. http://www.duden.de/rechtschreibung/summarisch, besucht am 3. Juni 2013.
>7 Erlauternder Bericht (Januar 2013) S. 19 und 39.

>8 Erlduternder Bericht (Januar 2013) S. 19.

>9 Postulat 09.3118 (17.03.2009).

60 Erliuternder Bericht (Januar 2013) S. 19.

61 Erlauternder Bericht (Januar 2013) S. 29.
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vermindern helfen.®? Diese Massnahme leidet also an dem inneren Wider-
spruch, dass sie einerseits nicht bindend sei, sich der Bundesrat aber trotzdem
einen starken Einfluss auf den Gang einer Volksinitiative erhofft, bis hin zur
Frage, ob sie im Parlament fir ungiltig erklart und ob sie Volk und Stdanden
angenommen wird.

3.3.2 WARNHINWEIS

Direkte Folge der Vorprifung ist, dass ihr Ergebnis als ,Standardvermerk” auf
allen Unterschriftenbogen vermerkt werden muss. Fehlt dieser ,Standardver-
merk®, sind die darauf verzeichneten Unterschriften ungiltig.

Es soll insgesamt drei verschiedene ,Standardvermerke” geben, die in einfacher
und pragnanter Form hinweisen entweder auf (1) Widerspruch der Initiative zu
zwingendem Volkerrecht und/oder Kerngehalten der Grundrechte, (2) Wider-
spruch der Initiative zu Gibrigem Voélkerrecht, sowie (3) Vereinbarkeit der Initia-
tive mit den einschlidgigen Verpflichtungen des Vélkerrechts.®* Der Bundesrat
will deren genauen Wortlaut per Verordnung festlegen.®® Ausformulierte Re-
daktionsvorschldge hat er jedoch schon im Zusatzbericht von 2011, damals
noch beschriankt auf das ius cogens gemacht.%®

Zusatzlich zu diesem knappen ,Standardvermerk” wird das Ergebnis der Vor-
prifung im Internet publiziert. Die Unterschriftenbogen missen - als weiteres
Giltigkeitserfordernis - auf diese Internet-Fundstelle verweisen.®” Obwohl
nicht dazu verpflichte, werden sich die Initianten beim Sammeln der Unter-
schriften auf der Strasse dennoch bemiissigt sehen, dieses Material physisch
griffbereit zu haben, um insbesondere das schwammige Kriterium der Verein-
barkeit mit Gbrigem Volkerrecht interessierten Passanten genauer erldutern zu
kénnen.

62 Erlauternder Bericht (Januar 2013) S. 29.
63 Erlauternder Bericht (Januar 2013) S. 20.
64 Erlauternder Bericht (Januar 2013) S. 20 und 39.
85 Erlauternder Bericht (Januar 2013) S. 39.
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66 BBl 2011 3613 (30.03.2011) S. 3636: 1) ,Nach Auffassung von BJ und DV ist die Volksinitiative mit den einschla-
gigen volkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz vereinbar®; 2) ,Nach Auffassung von BJ und DV verletzt die

Volksinitiative volkerrechtliche Verpflichtungen der Schweiz; sie ware jedoch nicht fiir ungiiltig zu

erklaren, weil sie

keine zwingenden Bestimmungen des Volkerrechts verletzt*; und 3) ,Nach Auffassung von BJ und DV steht diese
Volksinitiative im Widerspruch zu zwingenden Bestimmungen des Volkerrechts und ware daher fir ungiltig zu

erklaren.”
57 Erliuternder Bericht (Januar 2013) S. 19-20, 37-38, 39.
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3.3.3 VORPRUFUNG DER GULTIGKEITSGRUNDE

Soweit sich die Vorpriifung mit jus cogens oder grundrechtlichen Kerngehalten
befasst, berihrt sie Glltigkeitskriterien der Volksinitiative. Eine Initiative, die
gegen jus cogens oder - nach der Reform - Kerngehalte der Grundrechte ver-
letzt, wdre von der Bundesversammlung fiir ungiltig zu erkldren. Nicht Gegen-
stand der Vorprifung sind hingegen die beiden anderen Giltigkeitserforder-
nisse: Einheit der Form und Einheit der Materie. Grund dafir ist gemass EB,
dass einerseits damit die Vorprifung ,tendenziell aufwendiger und langer®
wirde und auch, dass diese Fragen noch kaum zu Problemen Anlass gegeben
haben.®® Wegen Verstosses gegen die Einheit der Materie wurden jedoch in der
Vergangenheit nicht weniger als drei Volksinitiativen fiir unglltig erklart. We-
gen Verstosses gegen ius cogens wurde hingegen bisher erst eine einzige
Volksinitiative fiir ungiltig erkliart.®® Das Kriterium ,Einheit der Materie“ war
also in der Praxis bis jetzt dreimal wichtiger als das Kriterium jus cogens, soll
aber trotzdem nicht von der Vorpriifung erfasst werden.

foraus

3.3.4 VORPRUFUNG AUF UBEREINSTIMMUNG MIT UBRIGEM VOLKERRECHT

Uber zwingendes Vélkerrecht und grundrechtliche Kerngehalte hinaus soll die
Vorpriifung auch die Frage umfassen, inwiefern die Initiative tbriges Volker-
recht verletzen kdonnte. Die Frage, was ,lbriges Volkerrecht* genau ist, ldsst
sich nur negativ definieren: All dies, was nicht eine Norm jus cogens ist, gehort
definitionsgemdss zum (ibrigen Voélkerrecht. Damit ergibt sich bereits ein er-
stes Problem: Weil sich Lehre, Bundesrat und Parteien nicht einig sind, welche
Normen alle zum zwingenden Volkerrecht gehoren, ist damit gleichzeitig un-
klar, welche Normen zum ubrigen Vélkerrecht gehéren.”® Diese giltigkeitsrele-
vante, umstrittene und politisch wie rechtlich brisante Frage wiirde damit je-
weils von BJ und DV quasi nebenher entschieden.

Darliber hinaus stellt sich eine grundsatzliche Frage: Wieso soll bei Initiativen
ausgerechnet die nicht giltigkeitsrelevante Frage nach der Vereinbarkeit mit
Ubrigen Volkerrecht behordlich vorgeprift werden? Konsequenterweise miiss—
ten gleichermassen behordliche Gutachten erstellt werden fir die landesrecht-
lichen, wirtschaftlichen, gesellschaftlichen, ethischen und finanziellen Auswir-
kungen einer Initiative, denn auch diese Aspekte sind fiir Stimmberechtigte
unter Umstdnden ausschlaggebend fiir ihren Entscheid, ob sie eine Initiative
mit ihrer Unterschrift unterstiitzen wollen oder nicht. Bis anhin wurden diese
Fragen, auch die Ubereinstimmung mit dem ubrigen Vélkerecht, alle griindlich
Uberprift, und zwar in der bundesriatlichen Botschaft nach der Unterschriften-
sammlung. Von daher ist nicht einzusehen, wieso ausgerechnet eine unwe-
sentliche Teilfrage, die Ubereinstimmung mit Gibrigem Voélkerrecht, eine derart

58 Erliuternder Bericht (Januar 2013) S. 15.
69 foraus, Volksinitiativen (April 2011) S. 20-21.
70 Vgl. Annex
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bevorzugte Behandlung verdient und, wegen selbstauferlegten Zeitdrucks,
eventuell sogar nicht die notwendige Sorgfalt erfahrt. Soweit der EB die nur
summarische Prifung mit Zeitersparnis begriindet, wire es nur konsequent,
auf die Vorprifung auf Ubereinstimmung mit dem ubrigen Vélkerrecht kom-
plett zu verzichten.

Ein weiterer Problemkreis liegt in der enormen Diversitdt des librigen Volker-
rechts. Dazu gehdren einerseits wichtige Vertrdge wie die EMRK, die UNO-
Menschenrechtspakte,”! die WTO-Abkommen, die bilateralen Vertrige mit der
EU oder die Schengener Vertrdge, andererseits aber auch bloss Abkommen
Uber technische Standards, Zollabfertigungsverfahren oder den Flugverkehr.
Der ,Standardvermerk® wirft all dieses librige Volkerrecht in einen Topf. Wenn
also auf dem Unterschriftenbogen steht, dass nach Meinung von BJ und DV
,ubriges Volkerrecht” verletzt sein kdnnte, ist damit den unterzeichnungswilli-
gen Stimmberechtigten wenig gedient; sie werden nicht aufgeklart, sondern
verunsichert.

Zudem sieht das Volkerrecht hdufig eigene Koordinations- und Streitbeile-
gungsmechanismen vor. Streitigkeiten im Rahmen der WTO-Vertrage zum Bei-
spiel werden in einem komplexen und langwierigen Verfahren, das sowohl
rechtliche als auch politische Komponenten enthélt, entschieden.”? Und fiir die
Auslegung der bilateralen Vertrage mit der EU ist ein gemischter Ausschuss
zustandig.”® Es macht daher wenig Sinn, dass die Schweiz ihre Verfassungsge-
bung unilateral beeinflusst, ohne dass der volkerrechtliche ,Gegenpart” Gele-
genheit gehabt hatte, sich dazu zu dussern.

Weiter sei darauf hingewiesen, dass die meisten Umsetzungsprobleme geldst
werden koénnen, indem Landesrecht, also auch angenommenen Volksinitiati-
ven, volkerrechtskonform ausgelegt werden. Es ist geradezu eine Pflicht unse-
rer Behorden, alles zu unternehmen, um einmal angenommene Initiativen so
nah am Wortlaut wie moglich umzusetzen.” Das Bundesgericht hat angedeu-
tet, dass es Vorrangklauseln in Initiativen kiinftig beachten werde,” und auch
die Lehre ist weitaus grossziigiger als der EB:

Vélkerrecht wird nicht verletzt, wenn sich eine Initiative gegen einen rechtlich oder auch
faktisch kiindbaren vélkerrechtlichen Vertrag wendet. Die Initiative ist in einem solchen Fall
vélkerrechtskonform so auszulegen, dass die neue Verfassungsbestimmung erst angewen-
det werden soll, wenn die Kiindigung des Vertrages rechtsgiiltig geworden ist. Anders wire
die Rechtslage nur, wenn die Initiative den sofortigen Vollzug unter Missachtung der Kiindi-
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! Die ,Kerngehalte der Grundrechte” sind natirlich auch in diesen internationalen Menschenrechts-Abkommen

mitenthalten.

72 humanrights.ch, Der Streitbeilegungsmechanismus der WTO (7/05/2012).
73 foraus, Volksinitiativen (April 2011) S. 49-50.

74 Vgl. schon Postulat 09.3118 (17.03.2009), Antwort des Bundesrates.

& Vgl. oben, fn. 29.
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gungsfrist verlangen wiirde. Initiativen, sie sich gegen einen unkiindbaren vélkerrechtlichen
Vertrag wenden, sind vélkerrechtswidrig, aber grundsétzlich méglich.”®

Der Bundesrat hingegen meint, dass nicht alle volkerrechtlichen Vertrage ge-
kindigt werden kdnnten, entweder weil sie keine Kiindigungsklausel enthielten
oder weil die Kiindigung aus gewichtigen politischen Griinden den Interessen
der Schweiz zuwiderliefe.”” Dem ist entgegenzuhalten, dass fir politische Ent-
scheide der Souverdn, also Volk und Stdnde, zustdndig sind, und keinesfalls
einzelne Verwaltungsinstanzen. Ausserdem bestimmt die Wiener Konvention
Uber das Recht der Vertrage, dass ein volkerrechtlicher Vertrag, auch wenn er
keine Kiindingungsklausel enthdlt, jederzeit durch Einvernehmen zwischen
allen Vertragsparteien nach Konsultierung der anderen Vertragsstaaten been-
digt werden kann.”® Die Annahme einer vélkerrechtswidrigen Initiative, die
nicht volkerrechtskonform umgesetzt werden kann, ware also so auszulegen,
dass der Bundesrat und die Bundesverwaltung alles zu unternehmen haben,
um den volkerrechtlichen Vertrag aufzukiindigen.

Demgegeniiber erweckt der EB den Anschein, dass die Vorprifung und der
Warnhinweis dazu herangezogen werden kénnten, eine angenommene Initiati-
ve im Falle eines Widerspruchs zu librigem Voélkerrecht international nicht mit
der ihr geblihrenden Verve zu verteidigen und der oben erwahnten Pflicht zu
einer moglichst genauen Umsetzung auszuweichen. Das Volk sei ja auf Umset-
zungsprobleme aufmerksam gemacht worden und hatte sich quasi im Voraus
mit einer nur teilweisen Umsetzung abgefunden.”

Zuletzt gilt fur die Feststellung, ob eine Norm des Volkerrechts verletzt worden
ist, dass es nicht auf die abstrakte Gesetzgebung, sondern auf den Einzelfall
ankommt,®® dhnlich wie bei der Verletzung der Grundrechte. Ob ein bloss
summarisches Gutachten von BJ und DV diese Fragen in ihrer Komplexitat im-
mer und in geniigendem Masse antizipieren kann, ist fraglich.

3.3.5 AUSSCHLUSS DES BESCHWERDEWEGS

Der Bundesrat will nicht, dass die Initianten gegen das Ergebnis der inhaltli-
chen Vorprifung eine Beschwerde beim Bundesgericht einreichten kdnnen.
Gegen andere Entscheide der BK, wie etwa wenn die BK den Titel der Initiative
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76 HANGARTNER, Art. 139 (neu) 2008 N. 34. Vgl. auch EHRENZELLER et al., Art. 139 (neu) 2008 N. 7: “Es gebe unkiind-
bare Vertrage, die nicht so bedeutend seien, dass sie eine Einschrankung der Volkssouveranitit rechtfertigten,” aus

VK-N (Prot. VK-N vom 7.-9. Juli 1997).

7 Erlauternder Bericht (Januar 2013) S. 10.
78SR0.111, Art. 54 Abs. 2.

79 Erlduternder Bericht (Januar 2013) S. 30.

80 MmaLANCZUK et al., Akehurst’s Modern Introduction to International Law 1997 S. 71: ,[l]t is he application of the

rule, and not its mere existence, which normally constitutes the breach of international law.”
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fir irrefihrend halt und ihn abgedndert haben will, dirfen sich die Initianten
hingegen wie anhin beim Bundesgericht beschweren.®! Der EB fiihrt verschie-
dene Griinde an, wieso die Beschwerde ausgerechnet gegen die Vorpriifung
nicht zuldssig sein soll. Diese Griinde werden nun im Einzelnen untersucht.

Zuerst beruft sich der EB auf das ,Beschleunigungsgebot®: Die Vorprifung solle
so rasch als moglich vonstattengehen. Eine Beschwerde wiirde das Verfahren
verzogern und dem ,Beschleunigungsgebot” zuwiderlaufen. Das ,Beschleuni-
gungsgebot” richtet sich jedoch von seiner Rechtsnatur her nur gegen die Be-
horde, die einen Entscheid nicht ungebihrlich zulasten der Rechtssuchenden
verzogern solle, und niemals gegen die Rechtssuchenden selbst. Die im EB
zitierten Ausnahmen im Verwaltungsgerichtsgesetzt bezieht sich auf bereits
geschehene oder laufende Abstimmungen und Wahlen, welche durch Individu-
albeschwerden nicht ungebiihrlich verzogert werden sollten, weil ein héher-
rangiges offentliches Interesse auf eine baldigen Bekanntgabe des Wahl- oder
Abstimmungsergebnisses besteht. Dieses ,6ffentliche Interesse” besteht je-
doch noch nicht im Zeitpunkt der Vorprifung einer Volksinitiative. Es macht
schlicht keinen Sinn, auch die Initianten selbst dem Beschleunigungsgebot zu
unterwerfen.%

Auch misst der Bundesrat mit zwei Ellen, was eine ,kurze® und was eine ,lange”
Verzdgerung sein soll. Die neue Vorprifung durch BJ und DV soll eine Verzo-
gerung der Vorprifung von bis zu zwei Monaten mit sich bringen, die im EB als
,sehr gering“ bezeichnet wird.®® Zudem schiebt der Bundesrat die Verantwor-
tung fur eine beforderliche Behandlung der Initiative den Initianten zu, wenn er
sagt:

Erstens entscheidet das Initiativkomitee eigensténdig liber seinen jeweiligen Zeitbedarf, um
die behérdlichen Feststellungen und Fragen zu sprachlichen und rechtlichen Aspekten des
Initiativtextes zu analysieren und zu beantworten und um gegebenenfalls den Text anzu-
passen. [...] Der angestrebte Dialog zwischen den Behdrden und dem Initiativkomitee be-
dingt die konstruktive Mitarbeit der Initiantinnen und Initianten. Das Initiativkomitee hat

erheblichen Einfluss auf den Gang und die Dauer des materiellen Vorpriifungsverfahrens.®*

Wenn es hingegen um die Beschwerde gegen ebendieses Verfahren geht, hilt
der EB fest: ,Den Rechtsweg zu 6ffnen wiirde ferner bedeuten, dass sich der
Beginn der Unterschriftensammlung um mehrere Wochen oder sogar Monate
verzogert, selbst wenn das Bundesgericht zur beférderlichen Behandlung ver-
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81 Art. 80 Abs. 3 BRP: ,Den Mitgliedern des Initiativkomitees steht die Beschwerde auch gegen Verfiigungen der

Bundeskanzlei tber die formelle Giltigkeit der Unterschriftenliste (Art. 69 Abs. 1) und betreffend
itiative (Art. 69 Abs. 2) zu.”

82 Erljuternder Bericht (Januar 2013) S. 48.
83 Erlauternder Bericht (Januar 2013) S. 20.
84 Erlauternder Bericht (Januar 2013) S. 18.

foraus - Vernehmlassungsantwort | Volksinitiativen und Vélkerrecht

den Titel der In-

Seite 2445



pflichtet wiirde.“®> Die Zeitspanne von ,mehreren Wochen oder Monaten“ wird
also, angewendet auf die inhaltliche Vorprifung durch B) und DV, als ,sehr
gering” bezeichnet, bei einer allfilligen Beschwerde der Initianten an das Bun-
desgericht hingegen als derart lange empfunden, dass sie als zusatzliches Ar-
gument flr den Ausschluss des Beschwerdewegs herangezogen wird. Auch
wird die Eigenverantwortung der Initianten einseitig betont. Es handelt sich
hier also um einen doppelten Widerspruch: erstens werden die Begriffe ,kurz*
und ,lang“, bezogen auf denselben Sachverhalt, unterschiedlich interpretiert.
Zweitens konnen und sollen die Initianten durch ihr Verhalten die Dauer der
Vorprifung beeinflussen, in Bezug auf die Beschwerde gegen das Ergebnis
dieser Vorprifung, die sachlich noch zum Vorprifungsverfahren gehoért, wird
ihnen dieses Wahlrecht wiederum abgesprochen.

Auch insinuiert der Bundesrat, dass die Initianten zwingend in jedem Fall eine
Beschwerde einreichen wiirden. Aber die Initianten kdnnen sehr wohl selbst
zwischen den Vor- und Nachteil einer solchen Beschwerde abwagen. Da es
keine anderen entgegenstehenden Interessen gibt, insbesondere nicht das
Beschleunigungsgebot, gibt es schlicht kein objektives Erfordernis, ihnen diese
Méglichkeit zu nehmen. Zudem sind andere Personen als die Initianten nicht
beschwerdeberechtigt,®® die Initianten miissen also auch nicht vor Beschwer-
den durch Drittpersonen geschiitzt werden. Zuletzt wdre eine Beschwerde an
das Bundesgericht ein idealer Weg, um das Anliegen zu bewerben, ohne dass
die 18-monatige Sammelfrist schon zu laufen begdnne. Es gibt also keine
schutzwiirdigen individuellen Interessen, die den Ausschluss des Beschwerde-
wegs rechtfertigten.

Ein weiteres Argument des Bundesrates fiir den Ausschluss der Beschwerde ist,
dass die Vorprifung nur eine ,unverbindliche Dienstleistung” sei, die weder die
Initianten noch die nachfolgenden behandelnden Behérden binden wiirde. Da-
mit setzt er sich einerseits in Widerspruch zu seinen Ausserungen, dass die
Vorprifung durchaus einen erheblichen Einfluss auf das nachfolgende Verfah-
ren haben kann und soll.®” Zum anderen weicht er der Tatsache aus, dass Un-
terschriftenbogen ohne den ,Standardvermerk®, also das Ergebnis der Vorprii-
fung, ungiiltig sind. Damit hat die Vorpriifung nicht bloss eine faktische Wir-
kung,®® sondern sie zeitigt eine konkrete Rechtswirkung. Der EB schreibt je-
doch: ,Aufgrund fehlender Bindungswirkung weist der Standardvermerk keinen
Verfiigungscharakter auf.“®® Nach den Kriterien des allgemeinen Verwaltungs-
rechts, was als Verfligung zu gelten hat, ist jedoch der ,Standardvermerk” nach

85 Erlauternder Bericht (Januar 2013) S. 20.

86 Art. 80 Abs. 3 BRP.

87 Vgl. oben, Nicht bindende Vorprifung: Nur eine ,Dienstleistung“?
88 Erliuternder Bericht (Januar 2013) S. 49.

89 Erlduternder Bericht (Januar 2013) S. 41.
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dem Gesagten problemlos als Verfiigung zu qualifizieren.*®

Der Bundesrat erwdahnt aber selbst, dass auch gegen faktisches Verwaltungs-
handeln, sogenannte Realakte, eine Beschwerde méglich sein soll.”! Auch atte-
stiert er der Vorprifung eine ,tatsachliche Wirkung auf individuelle Rechtspo-
sitionen, was nichts anderes ist als ein Realakt. Sogar wenn man dem Bun-
desrat also folgt, dass der ,Standardvermerk® als Ergebnis der Vorpriifung kei-
ne Verfiigung im Rechtssinne sei, misste gegen die Vorprifung als Realakt
dennoch eine Beschwerde méglich sein.

Die wichtigste Frage dreht sich damit nicht um die Individualinteressen der
Initianten, sondern um staatsrechtliche Erwdagungen. Die Mdglichkeit zur Be-
schwerde ist als sogenannte ,Rechtsweggarantie” als Grundrecht in unserer
Verfassung verankert.”®> Die entsprechende Bestimmung sieht aber eine Aus-
nahme vor: ,Bund und Kantone kénnen durch Gesetz die richterliche Beurtei-
lung in Ausnahmefillen ausschliessen.“** Es gibt keine rechtlichen Hinweise in
der Verfassung, welche ,Ausnahmefillen” eine Einschrankung der Rechtsweg-
garantie rechtfertigen. Es entscheidet damit einzig und alleine die Politik an-
hand der Plausibilitit der vorgebrachten Argumente, die fiir oder gegen eine
Einschrankung sprechen, ob sie ein die Rechtsweggarantie beschneidendes
Gesetz erldsst.

Der Bundesrat stort sich vor allem daran, dass die Beschwerdeinstanz nach Art.
80 Abs. 3 BPR das Bundesgericht ware. Denn dies hatte staatsrechtliche Impli-
kationen: ,Das Bundesgericht misste sich also letztinstanzlich zu Fragen du-
ssern, welche im Stadium der Unterschriftensammlung gerade nicht verbind-
lich entschieden werden sollen. Das Wesensmerkmal der fehlenden Bindungs-
wirkung der Stellungnahme des BJ und der DV wiirde somit wegfallen.“*® Der
Bundesrat meint also, eine Uberpriifung der Vorpriifung durch BJ und DV durch
das Bundesgericht sei gleichzusetzen mit einer vorgezogenen Giiltigkeitspri-
fung durch ebendieses Gericht, wie dies etwa die Parlamentarische Initiative
von Nationalritin Isabelle Moret gefordert hatte.’® Wihrend gegen diese Parla-
mentarische Initiative zu Recht angefiihrt wurde, sie kdme ,einer teilweisen
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90 HAFELIN et al., Allgemeines Verwaltungsrecht 2006 Rz. 858-865: Funf Elemente des Begriffs Verfliigung: 1. Hoheit-
liche, einseitige Anordnung einer Behdérde; 2. Individuell-konkrete Anordnung; 3. Anwendung von Verwaltungs-

recht; 4. Auf Rechtwirkung ausgerichtete Anordnung [sic!]; 5. Verbindlichkeit und Erzwingbarkeit

[sic!]. Der EB zi-

tiert dazu N. 1828 und 1830 aus demselben Lehrmittel. Diese Stellen, die sich mit dem Wiedererwdgungsgesuch

befassen, definiert aber den Begriff der Verfiigung nicht, sondern setzen ihn voraus.

91 Erliuternder Bericht (Januar 2013) S. 41. Er erwihnt in diesem Zusammenhang Art. 24a des Bun
das Verwaltungsverfahren (VwVG), SR 172.021.

92 Erlauternder Bericht (Januar 2013) S. 49.

9 Art. 29a BV.

%% Art. 29a BV, zweiter Satz.

9 Erlauternder Bericht (Januar 2013) S. 50.

9 parlamentarische Initiative 09.521 (11.12.2009).
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Einfilhrung einer Verfassungsgerichtsbarkeit gleich®,®” ist dies bei der Be-
schwerde gegen die Vorprifung mitnichten der Fall. Denn das Bundesgericht
miisste sich, wahrscheinlich mit selbstauferlegter beschrankter Kognition, nur
zur Frage dussern, ob das Ergebnis der Vorprifung durch BJ und DV in etwa
plausibel, zumindest nicht offensichtlich unrichtig ist, und ob daraus folgend
die Wahl des ,Standardvermerks” vertretbar sei. Das Bundesgericht wiirde mit-
nichten lber die Giltigkeit oder Ungultigkeit der Initiative selbst vorbefinden.
Das hat im Ubrigen auch der EB an anderer Stelle so festgestellt.”® Sein Ent-
scheid ware eher zu vergleichen mit der bundesratlichen Botschaft, in der sich
der Bundesrat traditionell zum Verhaltnis einer Initiative zum Volkerrecht und
zu ihrer Giiltigkeit dussert, der nicht-bindende und politische Charakter dieser
Analyse aber von allen politischen Akteuren akzeptiert und nicht infrage ge-
stellt wird. Der EB zieht hier also leihweise ein Argument gegen das Bundesge-
richt heran, das in diesem Zusammenhang liberhaupt nicht einschligig ist.*
Von einem ,Wechsel der Zustandigkeit von der Bundesversammlung zum Bun-
desgericht“!° beziiglich des Giiltigentscheids kann keine Rede sein.

Von den Argumenten des Bundesrates gegen das Bundesgericht als Beschwer-
deinstanz und fiir den Ausschluss des Beschwerdewegs bleibt also noch lbrig,
dass dieses Gericht kein geeignetes Organ fiir eine konsultative materielle
Vorpriifung sei.!®® Dem steht gegeniiber, dass nach herrschender Lehre die
Rechtsweggarantie nur fiir Ermessensfragen ausgeschlossen werden sollte, z.B.
die Hohe der Boni fiir Verwaltungskader, oder Entscheide mit vorwiegend poli-
tischem Charakter.'% Weiter ergibe sich aus dem Verfassungstext, dass ein
Verzicht auf eine richterliche Beurteilung nur in Ausnahmefallen zuldssig sein
soll. Der Gesetzgeber misse eine Einschrankung der Rechtsweggarantie quali-
fiziert rechtfertigen kénnen und auf eine eigentliche Ausnahme begrenzen.!%

Nach der herrschenden Lehre zur Rechtsweggarantie sollte sie also nur im Kein vorwie-
Hinblick auf politische Ermessensentscheide eingeschriankt werden konnen. __gend
Der EB selbst qualifiziert die Vorpriifung aber nicht als politischen Ermessens- p&:':rzckt:

entscheid, sondern vielmehr als ein Gutachten lber eine Rechtsfrage,'®* also
ein Schriftstiick mit dem Anspruch, aufgrund einer objektiven Analyse der an-

97 AB-NR (13.04.2011) S. 698, Votum von Bundesratin Simonetta Sommaruga.

98 Erljuternder Bericht (Januar 2013) S. 30: Aufgabe des Bundesgerichts ist es, verbindlich Giber Rechtsstreitigkeiten
zu urteilen, und nicht Stellungnahmen abzugeben, welchen keine rechtliche Bindungswirkung [sic!] zukommt.

99 Besonders deutlich in Erliuternder Bericht (Januar 2013) S. 50: ,Im Ubrigen hat das Parlament in der Wintersessi-
on 2012 erneut klar gemacht, dass dem Bundesgericht keine verfassungsgerichtlichen Kompetenzen ubertragen
werden sollen (mit Hinweisen).”

100 pri5yternder Bericht (Januar 2013) S. 50.
101 ¢7usatzbericht BBI 2011 3613 (30.03.2011) S. 3634.

102 UHLMANN, § 40 Individuum und Staat 2011 N. 6und 10; HAFELIN et al., Schweizerisches Bundesstaatsrecht 2012 N.
847.

103 UHLMANN, § 40 Individuum und Staat 2011 N. 9.
104 Erl3uternder Bericht (Januar 2013) S. 2, 39 und 48.
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wendbaren Rechtsnormen eine Rechtsfrage moglichst prazise zu beantworten.
Gerade bei Rechtsfragen erscheint eine Einschrankung der Rechtsweggarantie
aber als besonders unbillig.'®® Auch muss man sich vor Augen halten, dass
nach dem EB gegen den ,kleinen“ Eingriff einer Abdnderung des Initiativtitels
der Beschwerdeweg ans Bundesgericht offensteht, dies hingegen beim materi-
ell vergleichbaren, wenn nicht sogar starkeren Eingriff des ,Standardvermerks*
nicht moglich sein soll.

Abschliessend bleibt anzumerken, dass der EB der ,unverbindlichen Vorprii-
fung” die Qualitat einer vorgezogenen Giltigkeitsprifung zuspricht, wenn es
darum geht, gegen eine Uberpriifung durch das Bundesgericht zu argumentie-
ren, er aber keine Griinde dazu auffiuihrt, wieso ausgerechnet BJ und DV unter
der politischen Agide des Bundesrates abschliessend tber die Vorpriifung be-
finden sollen, zumal es diesem freisteht, nach der Unterschriftensammlung in
seiner Botschaft auf einen eventuellen - nicht bindenden - Entscheid des Bun-
desgerichts zu reagieren. Der Gegensatz zur anderen Argumentationslinie,
dass die Vorprifung nur eine ,Dienstleistung” sei, kdnnte nicht grosser sein.

3.4 RECHTLICHE AUSWIRKUNGEN

Die wichtigste Rechtswirkung von Vorprifung und ,Standardvermerk” ware,
dass ein Hinweis auf die Unterschriftenbogen aufgedruckt werden misste und
Unterschriftenbogen ohne diesen Hinweis ungiiltig sein werden. Der EB hebt an
verschiedener Stelle die Unverbindlichkeit dieser Vorpriifung hervor, attestiert
ihr aber auch, dass sie ,[d]en Initiantinnen und Initianten [...] nicht nur ermég-
licht, den Initiativtext wahrend des Vorpriifungsverfahrens anzupassen, [...];
eine positive Vorprifung kann, indem sie gewisse rechtliche Sicherheiten ver-
schafft, das Initiativkomitee in seinem Vorhaben bestirken.“!% Der EB bestitigt
auch an anderer Stelle, dass die Vorprifung zur Rechtssicherheit beitrage.'®’
Dabei hat der Bundesrat im Jahr 2009 und im selben Zusammenhang noch
ausdriicklich festgehalten, dass ,, die Meinungen iber die Volkerrechtskonfor-
mitat selbst unter Rechtsgelehrten [6fters] geteilt” seien.!®® Dennoch sollen BJ
und DV in einem bloss summarischen Gutachten Rechtssicherheit herstellen.
Der EB schreibt dieser summarischen ,unverbindliche Vorpriifung“ die Funktion
eines veritablen Persilscheins zu fiir die Giltigerklarung, und dies, obwohl die
nachgeordneten Priiffungsbehdérden an die Ergebnisse der Vorprifung nicht
gebunden sind.

Zudem sollen die Priifungsbehorden ,[aJusnahmsweise und auf ausdriickliches

105 UHLMANN, § 40 Individuum und Staat 2011 N. 5.

Erlauternder Bericht (Januar 2013) S. 30.
Erlauternder Bericht (Januar 2013) S. 47.
108 postulat 09.3118 (17.03.2009).
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Ersuchen des Initiativkomitees [...] am Entwurf einer volkerrechtskonformen
Textvariante mitwirken.“!% Diese ,Hilfestellung“ muss im Zusammenhang ge-
lesen werden mit der Erwartung des Bundesrates, dass die Initiantinnen und
Initianten konstruktiv mit den Behdrden zusammenarbeiten, dass sie an den
Grundsatz von Treu und Glauben gebunden seien und dass bei rechtsmiss-
brauchlichem Verhalten die Priifbehérden mit geeigneten Massnahmen reagie-
ren kénnen.!t°

Der EB ladt also BJ und DV die enorme Birde auf, fiir die Initianten ,Rechtssi-
cherheit” herzustellen, behdlt sich zu diesem Ziel eine inhaltliche Einflussnah-
me auf den Initiativtext und Sanktionen gegen die Initianten ausdriicklich vor,
kann und will aber trotzdem nicht garantieren, dass die Initiative letztlich von
der Bundesversammlung fur giltig erklart wird.*! Dies kann er nicht zuletzt
auch deshalb nicht, weil die Gultigkeitsgriinde der Einheit der Form und der
Einheit der Materie nicht Gegenstand der Vorprifungsverfahren sein sollen.

Trotz dieser enormen Auswirkungen, die der EB der Vorprifung und der Ein-
flussnahme von B) und DV zuschreibt, sollen die Initianten sich nicht vor einem
Gericht dagegen wehren kénnen. Wie oben dargelegt, kann diese Einschran-
kung der Rechtsweggarantie (Art. 29a BV) unter keinem Titel gerechtfertigt
werden.

Zuletzt ist nicht einzusehen, weshalb die nicht gultigkeitsrelevante Frage nach
der Konformitat mit tibrigem Voélkerrecht die Initianten zu einer Anpassung des
Initiativtextes bewegen, im ,Widerspruchsfall* auf den Unterschriftenbogen
verankert werden und Stimmberechtigte bei der Frage, ob sie die Initiative
unterstiitzen wollen, beeinflussen soll. Damit wird die Frage, ob der
Initiativtext oder die volkerrechtlichen Bindungen der Schweiz angepasst
werden sollen, einseitig zugunsten des Volkerrechts entschieden. Diese
Bevorzugung des nicht zwingenden Vdlkerrechts ist jedoch ein politischer, kein
rechtlicher Entscheid. Der EB bleibt die Antwort schuldig auf die sich
aufdrangende Frage, wieso eine Norm des librigen Volkerrechts einer Initiative
im Wege stehen soll aus dem einzigen Grund, dass sie im Vdélkerrecht und
nicht im Landesrecht verankert ist.

3.5 POLITISCHE AUSWIRKUNGEN

Beflirworter problematischer Initiativen drohen traditionellerweise mit der
Kindigung der EMRK.!?2 Auch werden Initiativen mit Voélkerrechts-

109 Erjjuternder Bericht (Januar 2013) S. 16.

Erlauternder Bericht (Januar 2013) S. 18.
Erlauternder Bericht (Januar 2013) S. 15.
112 |nterpellation 13.3237 (22/03/2013).
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Konfliktpotential neuerdings gegen eine Uberspielung durch das Vélkerrecht
immunisiert. Diese Initiativen sehen zum einen vor, dass nach ihrer Annahme
keine ihnen widersprechenden voélkerrechtlichen Vertrage mehr abgeschlossen
werden dirfen und bestehende volkerrechtliche Vertrdge angepasst werden
mussen.''?® Dieses Vorgehen hat der Bundesrat beziiglich der SVP-Initiative
,gegen Masseneinwanderung” in seiner Botschaft nicht beanstandet.!'* Zudem
hat das Bundesgericht angedeutet, dass es kilinftig solche Bestimmungen in
seiner Rechtsprechung beachten werde.!'> Andererseits will die SVP-
,Durchsetzungsinitiative* ihre Gultigerklarung sicherstellen, indem sie eine
Definition von jus cogens, also der Giltigkeitsschranke fir Volksinitiativen und
allgemein jeder Verfassungsrevision, gleich selbst mitliefert.’® Auch schreibt
sie vor, dass sie dem ubrigen Volkerrecht vorgeht. Diese Vorschrift birgt ein
schwerwiegendes Konfliktpotential, weil sich aus volkerrechtlicher Sicht ein
Staat einer volkerrechtlichen Verpflichtung grundsatzlich nicht mit Berufung
auf entgegenstehendes Landesrecht entziehen darf.}!” Zu diesem Vorgehen,
und ob sich daraus Konsequenzen fir die Gultigkeit einer Volksinitiative erge-
ben, konnte sich der Bundesrat noch nicht dussern.

Angesichts dieser neuesten Tendenzen bei der Formulierung von Initiativen
geht die Stossrichtung dieses Reformvorschlags an der Wirklichkeit vorbei. Die
Initianten sind sich der Problematik ihrer Anliegen sehr wohl bewusst, sehen
aber nicht ein, wieso ihnen eine volkerrechtliche Norm im Wege stehen soll aus
dem einzigen Grund, dass sie dem Vdélkerrecht und nicht dem Landesrecht
entspringt. Dies wird auch den ,Kerngehalten* so ergehen.

Die Sichtweise des EB wird der Komplexitdat des Volkerrechts und der Verhalt- Politisierung
nisses Landesrecht-Volkerrecht in keiner Weise gerecht. Ob im Zweifelsfall der Behdrden
innerstaatliches oder Volkerrecht vorgehen soll, ist zuvorderst eine politische,

keine rechtliche Frage.!'® Das Vorprifungsverfahren hitte lediglich den Effekt,

dass formal neutrale Bundesbehorden neu als politische Akteure auf den Plan

treten.

Umgekehrt lassen sich juristische Laien von kompliziert klingenden rechtlichen

113 EcoPop-Initiative ,Stopp der Uberbevélkerung® BBl 2011 3795 (19.04.2011) Art. 73a (neu) Abs. 4 und Art. 197

Ziff. 9 (neu); SVP-Initiative ,Gegen Masseneinwanderung” BBl 2011 6269 (12.07.2011) Art. 121 Abs. 4 und Art. 197
Ziff. 9 (neu).

114 BBl 2013 291 (07.12.2012) S. 300: Der Bundesrat befindet die SVP- Volksinitiative

»,Gegen Masseneinwanderung” fur giltig, weil sie so ausgelegt werden kann, dass sie das zwingende Vélkerrecht
nicht verletzt, S. 298-300.

115 BGE 139116 (12.10.2012) E. 4.2.2.
116 BB 2012 7371 (10.07.2012) Art. 197 Ziff. 9 (neu) Absatz IV. Vgl. auch Tabelle im Annex.

17 soweit Volkervertragsrecht betroffen ist, greift Art. 27 des Wiener Ubereinkommens iiber das Recht der Vertriage
vom 23. Mai 1969, SR 0.111. Die SVP priift eine Initiative, nach der das Landesrecht generell dem ubrigen Volker-
recht vorgehen soll, vgl. Tages Anzeiger, SVP will mit Initiative das Vblkerrecht angreifen (15.02.2013).

18 pie Folgen eines Volkerrechtsbruchs hingegen werden meist anhand rechtlicher Erwdagungen diskutiert. Je nach-

dem werden auch vélkerrechtliche Gerichte oder Streitbeilegungsmechanismen aktiv.
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Argumenten nur allzu leicht einschiichtern. Die Absicht hinter dem Vorschlag
ist klar: Initianten sowie Stimmberechtigte sollen eine Initiative deshalb nicht
lancieren oder unterzeichnen, weil sie bei ihrer Umsetzung Probleme bereiten
kénnte. In diesem Zusammenhang hat der Bundesrat im Jahr 2009 noch von
,Zensur“ gesprochen.!?

119 postulat 09.3118 (17.03.20009).
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4 FAZIT ZU DEN BUNDESRATLICHEN VORSCHLAGEN

Bei der Formulierung von Initiativen geht es letztlich um das Setzen von
Staatszielen. Diese Aufgabe obliegt Volk und Stianden, nicht der Verwaltung.
Die Stdarke des Initiativrechts in der vorliegenden Form ist gerade, dass es im-
munisiert ist vor jeglicher Einflussnahme durch Bundesverwaltung und Parla-
ment. Diese Instanzen kdonnen ihren Text nicht abandern. Daran wollen auch
die Reformvorschlage vordergriindig nichts dndern. Aber der Verdacht steht im
Raum, dass die ,Dienstleistung” von BJ und DV Argumente liefern soll, nicht
alles dafiir zu unternehmen, die Initiative nach ihrer allfdlligen Annahme mog-
lichst im Sinne der Stimmbiirger umzusetzen. Der EB geht davon aus, dass das
Ergebnis der summarischen Vorprifung von allen Parteien und politischen
Stromungen akzeptiert und als Grund fir eine nur teilweise Umsetzung der
Initiative akzeptiert werden wird. Das ist realitatsfern.
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5 ALTERNATIVEN

Nach dem Gesagten scheint es einzig wiinschbar, dass sich EJ und BJ vor der
Unterschriftensammlung zu einzelnen rechtlichen Fragen gutachterlich du-
ssern, falls dies die Initianten ausdriicklich so wiinschen. Auf den verbindlichen
.Standardvermerk” sollte hingegen verzichtet werden. Diese sanfte, freiwillige
Erweiterung des Vorpriufungsverfahrens wiirde ihre Vorteile belassen, ohne
gleichzeitig die dargelegten negativen Folgen zu zeitigen.

Des weiteren hat foraus - Forum Aussenpolitik seinerseits eine elegante L6-
sung vorgeschlagen, die sich auf die Grundrechte beschrankt, diese jedoch im
Einzelfall umfassend schitzt und deshalb grésstmdgliche Konformitat herstellt
mit den Teilen des Volkerrechts, die sich mit dem Schutz der Menschenrechte
befassen. Es miisste einzig eine Bestimmung in die Verfassung aufgenommen
werden, dass die Grundrechte aus Art. 7-34 der Bundesverfassung im Einzelfall
Vorrang haben vor ihnen widersprechenden Bestimmungen, egal sich diese
Bestimmungen im Volkerrecht oder im Landesrecht, in Verfassung, Gesetz
oder Verordnung befinden. Es geht also nur darum, die Verhaltnismassigkeits-
prifung von Art. 36 Abs. 1-4 BV auf alle Rechtsnormen auszudehnen - insbe-
sondere auch auf Verfassungsnormen. Die fiir die Anwendung von Art. 36 Abs.
1-4 relevante Vorfrage ware nicht mehr die Regelungsstufe der Norm, auf der
der Grundrechtseingriff beruht, sondern einzig, ob eine bestimmte Norm, egal
welcher Regelungsstufe oder Ursprungs, in ihrer Anwendung einen Grund-
rechtseingriff zur Folge hat. Diese Reform wiirde das Verfahren der Volksinitia-
tive in seiner heutigen Form belassen, aber im Nachgang an eine Volksinitiative
in den Fallen, und nur in den Fillen, korrigierend eingreifen, in denen die
Grundrechte eines Individuums auf dem Spiel stehen, um in diesen Fallen den -
volkerrechtlich verlangten - vollen Schutz zu gewdhren. Dieser Vorschlag hatte
also die Vorzige, einen echten und wirksamen Grundrechtsschutz zur Verfii-
gung zu stellen, die Idee zu bekraftigen, dass alle Staatsgewalt - auch Volk
und Stande - durch die Grundrechte gebunden sind, solange diese nicht expli-
zit eingegrenzt werden, und dass dennoch keine Einschrankungen des demo-
kratischen Entscheidungsfindungsprozesses nétig wadren. Dieser Reformvor-
schlag ist an anderer Stelle bereits ausfihrlich dargelegt worden.*?°

foraus

Grundrechts-
bindung aller
Staatsgewalten

120 foraus, Volksinitiativen (April 2011) S. 45-48; Jusletter, Verwirklichung der Grundrechte (09.05.2011); NZZ,

Freiheit, hausgemacht (05.08.2011).
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ANNEX

Kerngehalte der Grundrechte und Normen des zwingendes Volkerrechts: Positionen der wichtigsten Akteure

betroffenes
Grund-
/Menschenrecht
oder volkerrecht-
liche Regelungs-
bereiche

Zwingende Bestimmung des Volkerrechts (ius cogens)

SVP'

Bundesrat'

Schweizer Lehre'

Kerngehalte von Grundrechten

Bundesrat"

Bundesgericht

Schweizer Lehre

Bundesverf:

sung
Botschaft

g

Zwischenstaatli-
che Beziehungen

Gleichheit der
Staaten

Verbot des An-
griffskrieges

Gewaltverbot

Gewaltverbot und
Agressionsverbot

Verbot des Vol-
kermords

Verbot des Vol-
kermords

Genozidverbot

Humanitares
Volkerrecht
(Recht im Krieg)

Grundziige des
humanitaren
Volkerrechts

Kern des huma-
nitaren  Kriegs-
volkerrechts

Menschenwiirde

Garantie und
Kerngehalt sind
deckungsgleich’




foraus

Personliche Frei- Verbot willkiirli- Verbot willkirli- : Verbot willkiirli- Verbot willkiirli- Recht auf Le
heit cher Totung cher Tétung cher Tétung cher Tétung”
eingeschrankte eingeschrdnkte Verbot der To- Verbot der To- Verbot del
Anwendung der Anwendung der desstrafe desstrafe™ desstrafe”

Todesstrafe'

Todesstrafe

Folterverbot

Verbot der Folter
und jeder ande-
ren Art grausa-
mer, unmensch-
licher oder er-
niedrigender

Behandlung oder

Verbot der Folter

Verbot der Folter
und jeder ande-
ren Art grausa-
mer, unmensch-
licher oder er-
niedrigender

Behandlung oder

Verbot der Folter Folterverbo
und jeder ande-

ren Art grausa-

mer, unmensch-

licher oder er-
niedrigender

Behandlung oder

Strafe Strafe StrafeX
(Verbot der me-
dikamentdsen
Zwangsbehand-
|ung)xiii
Verbot der Skla- Verbot von Skla- Verbot von Skla-
verei verei und Leibei- verei und Leibei-
genschaft genschaft
Recht auf Exi- Recht auf Exi- Recht auf Exi- Recht auf
stenzsicherung stenzsicherung stenzsicherung stenzsicher
(Nothilfe) (Nothilfe)*V (Nothilfe)* (Nothilfe)*"
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Schutz vor Aus- | Verbot der Riick- Verbot der Rick- Verbot der Riick- Verbot der Riick- Verbot der
weisung schiebung in schiebung in schiebung in schiebung in schiebung
einen Staat, in einen Folterstaat einen Folterstaat einen Folterstaat einen Folte
dem Tod oder (Non- (Non- (Non- (Non-
Folter drohen refoulement- refoulement- refoulement- refoulemen
Gebot) Gebot) Gebot)™i Gebot)®i
Verbot der Aus-
weisung von
Schweizerinnen
und Schweizern
Verfahrensrecht- Grundsatz ,keine Grundsatz ,keine
liche Grundsatze Strafe ohne Ge- Strafe ohne Ge-
setz” setz”
Verbot der Dop- Verbot der Dop-
pelbestrafung pelbestrafung
Verbot des Verbot des
Schuldverhafts Schuldverhafts
Universelle Universelle
Rechtsfahigkeit Rechtsfahigkeit
Anspruch
unabhdngig
unparteiiscl
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Richterxx

Rechtsgleichheit (Diskriminie-

rungsverbot)®
Willkiirverbot Willkiirverb:
Schutz der Pri- Recht, mit Ange-
vatsphare horigen zu kor-

respondieren™

Glaubens- und Verbot, jeman- Verbot, jeman- Verbot, jeman- Recht, liberhaupt Innere Glaubens-

Gewissensfreiheit
(Religionsfreiheit)

dem eine Religi-
on oder Weltan-
schauung aufzu-

dem eine Religi-
on oder Weltan-
schauung aufzu-

dem eine Religi-
on oder Weltan-
schauung aufzu-

eine Uberzeu-
gung zu haben

freiheit, Gewis-
sensfreiheit, ne-
gative Religions-

zwingen (forum zwingen (forum @ zwingen (forum freiheit;  Recht,
internum) internum) internum) die Religion oder
Weltanschauung
zu wechseln®V
Recht auf Ehe Verbot der Verbot der

Zwangsheirat

Zwangsheirat™

Recht auf Familie

Verbot  staatli-
cher Programme
zur Familienpla-
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nu ngXXVi

Meinungsfreiheit

Verbot des
Zwangs gegen-
Uber  Einzelnen
zur inneren
Identifikation mit
einer fremden
Meinung

Medienfreiheit

Verbot der sy-
stematischen
Vorzensur

Verbot der sy-
stematischen
Vorzensur®Vi

Verbot der
zensup>Vi

Sprachenfreiheit

Recht auf freie
Sprachwabhl im
Privatbereich

Eigentumsgaran-
tie

Verbot von Ein-
griffen in das
Eigentum als
Rechtsinstitut

Verbot von Ein-
griffen in das
Eigentum als
Rechtsinstitut ™

Institutsgarantie
(jedoch ohne sie
als ,Kerngehalt”
zu bezeichnen)™

Verbot der kon-
fiskatorischen
Besteuerung™

Wirtschaftsfrei-

Verbot des Be-

Grundsatzwidrige

Verbot des
Berufs-
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heit

rufszwangs

Eingriffexd

kritisch ob auch
grundsatzwidri-
gen Eingriffe;>V
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Institutioneller
Kern, etwa Insti-
tut der Vertrags-
freiheit™



" BBI 2012 7371 (10.07.2012), ,,Durchsetzungsinitiati-
ve, unter Titel IV ,,Verhiltnis zum Volkerrecht”. Ahn-
lich

i Vgl. Erlduternder Bericht (Januar 2013) S. 7-9.

i Aus HANGARTNER, Art. 139 (new) 2008 N. 28, mit
Verweis auf den Stand der Lehre im Zeipunkt der Ver-
fassungsrevision. Spatere Lehrmeinungen versuchen,

v Vgl. Erlauternder Bericht (Januar 2013) S. 21-22.

¥ HAFELIN et al., Schweizerisches Bundesstaatsrecht
2012 N. 335d, jedoch nicht wortlich: ,,Die Menschen-
wiirde stellt den ‘normativen Kern’ dar, ‘den jede Per-
son an Respekt

Parlamentarische Initiative 09.466 (12/06/2009), jedoch
noch ohne das Non-refoulement-Gebot.

die Problematik generell zu fassen, vgl. HAFELIN ef al.,
Schweizerisches Bundesstaatsrecht 2012 N. 563 mit
Verweise auf Bundesrat, BB1 2010, 2283; GACHTER, §
23

und Schutz im Verfassungsstaat voraussetzungslos, im
Namen ihrer Existenz von der Rechtsgemeinschaft
fordern kann’.”, mit Hinweis; GRIFFEL, § 3/ Schutz der

vi GRIFFEL, § 31 Schutz der Person und Persénlichkeit 2011 N. 16, also eine
Totung infoge einer Gewaltanwendung, die nicht absolut erforderlich war, mit

Hinweis.
I BBI 199711 (20.11.1996) S. 145-146.

‘il Der Bundesrat lisst die Einschrinkungen von UNO-
Pakt II Art. 6 Abs. 2 und 4-6 gelten: Die Todesstrafe
darf nur fiir schwerste Verbrechen verhdngt werden,
und sie muss aufgrund einer gesetzlichen Grundlage

von einem

zustandigen Gericht ausgesprochen werden, und sie
darf nur aufgrund eines rechtskréftigen Urteils voll-
streckt werden. Das Recht auf Amnestie, Begnadigung
und Um-

X HAFELIN ef al., Schweizerisches Bundesstaatsrecht 2012 N. 326 und
378; GRIFFEL, § 31 Schutz der Person und Persénlichkeit 2011 N. 16.

*BBI1 199711 (20.11.1996) S. 146-147.
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Rechtsetzung 2011a N. 73, erwihnt, dass strittig sei,
auch regionales oder im Entstehen begriffenes jus
gens materielle Schranken der Verfassungsdnder
seien (mit Hinweisen).

Person und Persénlichkeit 2011 N. 5.

wandlung der Todesstrafe bleibt gewahrt; Jugendli
unter 18 Jahren und schwangere Frauen diirfen n
hingerichtet werden.



foraus

Y HAFELIN et al., Schweizerisches Bundesstaatsrecht
2012 N. 326 und 378; GACHTER, § 30 Allgemeine
Grundrechtslehren

“I BB1 199711 (20.11.1996) S. 149.

' BGE 106 Ta 277, 1980; 116 Ia 420; 1990. Jedoch
BGE 124 1304 (1998):,,Isolierung und Zwangsmedika-
tion beriihren den Kerngehalt des Grundrechts der per-
sonlichen Freiheit. Dem Prinzip der Verhéltnisméssig-
keit

*V BGE 121 1367 (1995).

2011 N. 78; GRIFFEL, § 31 Schutz der Person und Per-
sonlichkeit 2011 N. 35.

entsprechend darf von derart weitgehenden Massnah-
men nur mit der gebotenen Zuriickhaltung Gebrauch
gemacht werden.* Dieser Satz heisst nichts anderes, als
dass in den Kerngehalt der personlichen Freiheit einge-
griffen werden

* HAFELIN et al., Schweizerisches Bundesstaatsrecht 2012 N. 919; GACHTER, § 30
Allgemeine Grundrechtslehren 2011 N. 81; KAUFMANN, § 41 Soziale Grundrechte

2011 N. 29.

™ BBI 1997 1 1 (20.11.1996) S. 150, wenn auch mit gewissen Vorbe-
halten, jedoch von einem weiteren Begriff der Existenzsicherung aus-

gehend.

i HAFELIN et al., Schweizerisches Bundesstaatsrecht
2012 N. 326.

Wil BB] 199711 (20.11.1996) S. 171.
X BB 1997 11 (20.11.1996) S. 194-195.

** Der Bundesrat ist zuriickhaltend mit der Qualifikati-
on des Diskriminierungsverbots als ,,Kerngehalt des
allgemeinen Rechtsgleichheitsgebot, vgl. BBl 2011
3613

= BB] 1997 1 1 (20.11.1996) S. 194-195: , Das Will-
kiirverbot ist selbstverstindlich nicht beschriankbar,
[...].°

=i BGE 135 1 119 (2005): Der Kerngehalt des Rechts
auf personliche Beziehungen eines Nothilfe Beziehen-
den wiirde dann nicht verletzt, wenn er wenigstens
noch
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(30/03/2011) S. 3648; Erlduternder Bericht (Januar
2013) S. 23. Er schlégt es also explizit nicht als neue
Schranke des Initiativrechts vor, S. 24.

mittels Briefen oder Telefon mit seinen Angehdrigen in
Kontakt bleiben konne.
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darf, da der Eingriff nicht generell ausgeschlos
wurde. In BGE 126 1 112 (2000) und 127 1 6 (20
wurde diese Rechtsprechung bestétigt. Das Kon:
eines ,,unberiihrbaren” Kerngehalts wurde damit +
Bundesgericht in diesem Bereich verworfen.
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=il BGE 123 1296 (1997).

NV GRIFFEL, § 32 Glaubens- und Gewissensfreiheit
2011 N. 16.

Y GRIFFEL, § 31 Schutz der Person und Personlichkeit
2011 N. 62.

M GRIFFEL, § 31 Schutz der Person und Personlichkeit 2011 N. 62.

XXVil

HAFELIN et al., Schweizerisches Bundesstaatsrecht
2012 N. 493; KLEY, § 34 Schutz der Kommunikation
2011 N. 11, mit Kunstfreiheit, Meinungs- und Informa-
tionsfreiheit,

il BB] 199711 (20.11.1996) S. 160-161.
X BGE 105 Ib 327 (1979).

dem Hinweis, dass alle Kommunikationsgrundrechte
vom Zensurverbot erfasst sind: Medienfreiheit, Spra-
chen-

X HAFELIN et al., Schweizerisches Bundesstaatsrecht 2012 N.
594-596; UHLMANN, § 37 Eigentumsgarantie 2011 N. 11-12.

X BGE 106 Ia 342 (1980), jedoch vorsichtig: ., Tritt sie
[die konfiskatorische Besteuerung] nur fiir die Dauer

eines oder einiger weniger Steuerjahre ein, dann ist der
Wesenskern der Eigentumsgarantie dadurch nicht be-

il BGE 136 1 17 (2009): ,,Eine Verletzung des Kern-
gehalts der Wirtschaftsfreiheit wird nicht geltend ge-
macht und ist auch nicht ersichtlich, wobei hier

700.

XV OUHLMANN, § 36 Wirtschafisfreiheit 2011 N. 28:
,Der Kerngehalt diirfte in der Regel dort beriihrt sein,
wo eine sehr schwere individuelle Beschrinkung
gleichzeitig dem

XXXV

HAFELIN et al., Schweizerisches Bundesstaatsrecht
2012 N. 700. Damit kann nur das Recht, iiberhaupt
Vertriage
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rithrt.

offenbleiben kann, ob bzw. wieweit sich der Kernge-
haltsschutz bei Art. 27 BV nicht bereits mit dem Erfor-
dernis der Vereinbarkeit mit dem Grundsatz der

HAFELIN et al., Schweizerisches Bundesstaatsrecht 2012 N.

Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit widerspricht.“ Dies
diirfte in etwa einer Kombination der Positionen ,,Ver-
bot des Berufszwangs* und ,,Grundsatz der

abschliessen zu diirfen, gemeint sein. Sonst wéren jeg-
liche staatliche Eingriffe ins Vertragsrecht, etwa im
Arbeits-
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freiheit, Wissenschaftsfreiheit, Bildung, Versan
lungsfreiheit, Petitionsfreiheit, vgl. N. 1.

Wirtschaftsfreiheit (nach Art. 94 BV) deckt.” Kriti
dazu UHLMANN, § 36 Wirtschaftsfreiheit 2011 N. 28

Wirtschaftsfreiheit = Kerngehalt* entsprechen.

und Mietrecht, unzuldssige Verletzungen des Kerr
halts der Wirtschaftsfreiheit.



AMNESTY

INTERNATIONAL

Bundesamt fir Justiz
Fachbereich | fiir Rechtsetzung
Bundesrain 20

3003 Bern

Bern, 25. Juni 2013

VORSCHLAGE DES BUNDESRATES FUR EINE BESSERE VEREINBARKEIT VON VOLKSINITIATIVEN MIT
DEM VOLKERRECHT:

STELLUNGNAHME DER SCHWEIZER SEKTION VON AMNESTY INTERNATIONAL

Sehr geehrte Damen und Herren,

Gestitzt auf lhre Einladung vom 19. Marz 2013 zur Vernehmlassung (ber die Vorschlage des
Bundesrates fiir eine bessere Vereinbarkeit von Volksinitiativen und Vélkerrecht (Vorlage A, B
und C) nimmt Amnesty International, Schweizer Sektion wie folgt Stellung:

Allgemeine Bemerkungen

Volk und Stédnde haben in den letzten Jahren mehreren Initiativen zugestimmt, die im Wider-
spruch zu den Grundrechten der Bundesverfassung und den von der Schweiz ratifizierten inter-
nationalen Menschenrechtsvertragen, insbesondere der EMRK stehen und entsprechend schwie-
rig umsetzbar sind. Wir begriissen die Absicht des Bundesrates hier Lésungen zu finden und
Vorschlage zu machen, fiir eine bessere Vereinbarkeit von Volksinitiativen mit Grundrechten und
dem Voélkerrecht. Aus verfassungs- und menschenrechtlicher Sicht muss verhindert werden, dass
grundlegende Freiheiten und Rechte Einzelner und bestimmter Gruppen, die als Antworten auf
Unrecht, Leid und Unterdriickung Gber Jahrhunderte hinweg gefestigt und ihren Eingang in die
Verfassungen von Bund und Kantonen und ins Volkerrecht gefunden haben, aufgrund einzelner
Volksinitiativen verletzt, eingeschrankt oder gar Gber Bord geworfen werden. Die Schweiz gefédhr-
det dadurch nicht nur ihre Glaubwiirdigkeit als verldssliche Partnerin und Trégerin des internati-
onalen Menschenrechtssystems, sondern setzt sich auch innerstaatlich erheblichen Risiken aus.

Amnesty International unterstiitzt grundsatzlich Massnahmen die effektiv dazu beitragen, dass

AMNESTY INTERNATIONAL Schweizer Sektion . Section suisse . Sezione svizzera . Speichergasse 33 . Postfach . 3001 Bern
T: +4131307 22 22 . F: +41 31 307 22 33 . info@amnesty.ch . www.amnesty.ch . PC: 30-3417-8 . IBAN CH52 0900 0000 3000 3417 8



mit Volksinitiativen die Grundrechte und insbesondere das Gebot der Rechtsgleichheit (Diskrimi-
nierungsverbot) nicht indirekt beschnitten, verletzt oder gar ausgehéhlt werden.

Aus der Sicht von Amnesty International sind die, vom Bundesrat vorgeschlagenen Massnahmen
(Vorlagen A, B und C) jedoch ungeniigend, um in Zukunft zu verhindern, dass mit Volksinitiati-
ven Grund- und Menschenrechte verletzt werden. Aus der Botschaft des Bundesrates wird klar
ersichtlich, dass mit den vorgeschlagenen Massnahmen keine der problematischen Initiativen
(Minarett-, Ausschaffungs- oder Verwahrungsinitiative) hatte verhindert werden kdnnen.

Vorlage A
Bundesgesetz iiber die politischen Rechte
(Materielle Vorpriifung von Volksinitiativen)

Position von Amnesty International

e Amnesty International unterstiitzt grundséatzlich die Idee einer effektiven und verbindlichen
Vorpriifung eines Initiativtextes auf seine Vereinbarkeit mit den Grundrechten, insbesondere
dem Diskriminierungsverbot und dem Vélkerrecht. Die Vorpriifung misste durch eine unab-
hangige Instanz erfolgen und eine Rekursmdglichkeit ans Bundesgericht bieten.

e Amnesty International lehnt die Vorlage A in der aktuellen Form ab. Damit Amnesty Interna-
tional die Vorlage A, als nicht verbindliche Vorpriifung, unterstiitzten kdnnte, muissten fol-
gende 2 Punkte geédndert werden:

- Bei der Vorprifung einer Initiative soll die Vereinbarkeit eines Initiativtextes mit
den Grundrechten, dem Diskriminierungsverbot und dem Vélkerrecht Gberprift
werden. Art. 69 Abs.4 musste entsprechend erganzt werden.

- Gegen das Ergebnis der Vorprifung, resp. den Standartvermerk nach Artikel 69
Absatz 5 ist eine Beschwerdemdéglichkeit vorzusehen.

Begriindung

Das Verfahren der unverbindlichen Vorprifung durch die Bundesverwaltung erscheint Amnesty
International als ungenligende, moéglicherweise sogar als kontraproduktive Massnahme, um Kon-
flikte zwischen Verfassungs- und Vélkerrecht zu verhindern. Es ist zwar durchaus moglich, dass
die eine oder andere Initiative aufgrund einer Beratung durch die Verwaltung tatsachlich verbes-
sert werden kdnnte. Es besteht aber kaum Anlass zur Erwartung, dass die Initianten die politisch
besonders brisanten Initiativen, welche im Widerspruch zur EMRK stehen, zurlickziehen wiirden
(oder in der Vergangenheit zuriickgezogen hatten), wenn sie von der Verwaltung auf diesen Wi-
derspruch hingewiesen werden (oder worden waren). Ebenso wenig ist zu erwarten, dass Initiati-
ven allein aufgrund des Warnhinweises nicht zustande kamen. Bei den aus Sicht der Menschen-
rechte besonders heiklen Volksinitiativen der Vergangenheit war deren problematisches Verhalt-
nis zu den Grundrechten der BV und den internationalen Verpflichtungen der Schweiz durchaus
bekannt.



Kommt eine Initiative aber trotz des Warnhinweises zustande, wird das Spannungsverhaltnis zwi-
schen Initiativrecht und Rechtsstaat umso grésser: Die Bundesversammlung misste dann eine
Initiative flr ungltig erklaren, obwohl bereits mindestens 100°‘000 Stimmbirgerinnen und
Stimmbdurger ihren Willen bekundet haben, die Initiative trotz Verletzung von Grundrechten oder
Volkerrecht zu unterstiitzen. Erklart sie die Initiative flr ungiltig, so hatten die Initianten und
die Beflrworter der Initiative noch mehr als unter geltendem Recht Anlass zur Behauptung, dass
demokratische Volksrechte missachtet wiirden. Erklart die Bundesversammlung die Initiative da-
gegen flr gliltig, so zeigen sich bei Annahme der Initiative die Umsetzungsprobleme mit neuer
Scharfe: Eine volkerrechtskonforme Umsetzung durch Bundesversammlung und Bundesgericht
wiirde zum vornherein im Widerspruch zum erklarten Willen des Verfassungsgebers stehen. Das
Bundesgericht misste — in sinngemasser Weiterentwicklung der Schubert-Praxis — dem aus-
driicklichen Willen des Verfassungsgebers, Volkerrecht oder Grundrechte zu verletzen, einiges
Gewicht beimessen.

Aus diesen Griinden erscheint uns eine verbindliche materielle Vorprifung effektiver, weniger
konfliktiv und auch klarer und transparenter fir alle Beteiligten. Gegen den verbindlichen Ent-
scheid der Bundesverwaltung, oder besser noch einer unabhangigen Instanz, misste aber eine
Beschwerde ans Bundesgericht méglich sein. So wére sichergestellt, dass die Ubereinstimmung
des Initiativtexts mit den materiellen Schranken der Verfassungsrevision in letzter Instanz vom
hochsten Gericht entschieden wiirde. Diese Losung hatte ausserdem den Vorteil, dass iber die
Gultigkeit einer Initiative endglltig entschieden ware, bevor wahrend 18 Monaten Unterschriften
gesammelt werden und der 6ffentliche Druck, die Initiative zur Abstimmung zu bringen, steigt.
Eine Rekurs Moglichkeit misste in jedem Fall, auch bei einer unverbindlichen Vorpriifung moég-
lich sein, um nicht gegen die Rechtsweggarantie nach Artikel 29a BV zu verstossen.

Vorlage B
Bundesgesetz iliber eine zusatzliche materielle Schranke fiir Verfassungsrevisionen
(Kerngehalt der Grundrechte)

Position von Amnesty International
e Amnesty International lehnt die Vorlage B in der aktuellen Form ab.

e Nach Ansicht von Amnesty International mussten die materiellen Schranken fir Verfassungs-
revisionen nicht nur durch den Kerngehalt der Grundrechte, sondern durch die Grundrechte
an sich und insbesondre durch das Gebot der Rechtsgleichheit (Diskriminierungsverbot) er-
weitert werden.

e Amnesty International wiirde es auch begrlissen, wenn der Bundesrat den Alternativvorschlag
zur Einfuhrung einer Konfliktnorm anstelle einer Erganzung der materiellen Schranken pri-
fen wirde.

Begriindung
Amnesty International ist klar der Meinung, dass die Erweiterung der materiellen Schranken al-

lein durch den Kerngehalt der Grundrechte nicht genlgt, um in Zukunft die Vereinbarkeit von
Volksinitiativen mit den Grundrechten und dem Vélkerrecht zu garantieren. Volksinitiativen kénn-



ten nach wie vor Grundrechte einschrénken, ohne dass die Grundbedingung dafr - ein wichtiges
6ffentliches Interesse - vorhanden ist und ohne eine Uberprifung des Verhaltnismassigkeitsprin-
Zips.

Wie der Bundesrat selber anerkennt, legt die Verfassung nicht ausdriicklich fest, was der Kern-
gehalt eines Grundrechts ausmacht, sondern (berldsst diesen Entscheid der Rechtsprechung.
Bei einzelnen Grundrechten ist der Kerngehalt nicht abschliessend geklart und auch in der Lehre
umstritten. Entsprechend dem Vernehmlassungstext geht der Bundesrat offenbar eher von ei-
nem engen Verstandnis der Kerngehalte aus und verneint insbesondere den Kerngehaltscharakter
des Diskriminierungsverbots. Er halt fest, dass sich die Anknipfung einer rechtlichen Massnah-
me an ein verpdntes Merkmal (z.B. Geschlecht, Religion, Herkunft) unter besonderen, erhdhten
Voraussetzungen rechtfertigen lasst und leitet daraus nach Ansicht von Amnesty International zu
Unrecht ab, das Diskriminierungsverbot sei nicht als Kerngehaltsgarantie zu verstehen. Richtig-
erweise liegt eine Diskriminierung aber erst vor, wenn ohne qualifizierte Rechtfertigung an ein
verpdntes Merkmal angeknlipft wird — und in diesem Fall wird durchaus in unantastbare Rechts-
positionen eingegriffen.

Das Beispiel zeigt, dass die Kerngehalte der Grundrechte teilweise unklar und konkretisierungs-
bedirftig sind. Diese Aufgabe obliegt bis anhin dem Bundesgericht, das diese Aufgabe gestiitzt
auf die eigene Rechtsprechung, die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte und die Lehre mit viel Umsicht wahrgenommen hat. Nach dem Vorschlag des Bun-
desrats waren neu die unterschiedlichsten Instanzen mit der Bestimmung des Kerngehalts be-
schaftigt: das Bundesamt fiir Justiz und die Direktion fir Vélkerrecht im Rahmen der Vorprifung,
der Bundesrat im Rahmen der Botschaft an die Bundesversammlung, die Bundesversammlung,
die endgltig dariiber entscheiden wirde, ob eine Initiative Kerngehalte verletzt, sowie das Bun-
desgericht, das im Falle der Annahme der neuen Verfassungsnorm (ber Einzelfalle zu entschei-
den héatte. Das Risiko unterschiedlicher Auslegungen liegt auf der Hand und liesse sich nur
dadurch vermeiden, dass sich die jeweils spater entscheidenden Instanzen dem Urteil der ande-
ren Instanzen anschliessen wiirden. Dies hatte zur Folge, dass die Bundesverwaltung die Haupt-
verantwortung fur die Konkretisierung der Kerngehalte der schweizerischen Bundesverfassung
hatte, gefolgt von Bundesrat und Bundesversammlung und erst ganz am Schluss das Bundesge-
richt, das dafir eigentlich zustéandig ware.

Die Erweiterung der Unglltigkeitsgriinde auf die Kerngehalte erscheint auch deshalb als unge-
nigend, da sie Konflikte zwischen neuen Verfassungstexten und grundlegenden vélkerrechtlichen
Bestimmungen, insbesondere der EMRK, nicht zu vermeiden vermag. Auch Verfassungsnormen,
die den innersten Kern eines grundrechtlichen Anspruchs achten (z.B. die innere Religionsfrei-
heit) kdnnen aus verfassungsrechtlicher Sicht problematisch und aus vélkerrechtlicher Sicht un-
zulassig sein. Wirde die Schweiz den bundesratlichen Vorschlag umsetzen, misste die Bundes-
versammlung weiterhin Initiativen flr gultig erklaren, die sich spater nur mit gréossten Schwierig-
keiten in das Geflige der Bundesverfassung einfligen und sich nicht EMRK-konform umsetzen
lassen.

Keine der Initiativen (lebenslange Verwahrung, Ausschaffung krimineller Auslander und wohl
auch das Minarettverbot), die den Anstoss fiir die Reformvorschlage gaben, hatte aufgrund dieser
Vorlage als ungiiltig erklart werden kénnen.



Vorlage C
Bundesgesetz iiber die politischen Rechte
(Materielle Vorpriifung von Volksinitiativen)

Position von Amnesty International
e Amnesty International lehnt die Vorlage C ab.
Begriindung

S. Begriindung zu Vorlagen A und B.

Mit freundlichen Grissen

A i

Manon Schick
Geschéaftsleiterin



Fabian Riesen
Tannenweg 2
4552 Derendingen

Bundesamt flr Justiz BJ
Fachbereich | fur Rechtsetzung
Herr Reto Feller

Bundesrain 20

3003 Bern

Derendingen, 27.06.2013

Massnahmen zur besseren Vereinbarkeit von Vodlkerrecht und Landes-
recht (Anderung der Bundesverfassung und des Bundesgesetzes uber
die politischen Rechte)

Sehr geehrter Herr Feller

Es ist schon sehr erstaunlich, dass die Rechte der schweizerischen Bevdlkerung einge-
schrankt werden sollen, nur weil der Bundesrat mit dem Ausgang einer Abstimmung unzu-
frieden ist. Dieses Staatsverstandnis des Bundesrats, dass nur umgesetzt werden soll was
ihm genehm ist (z.B. Zweitwohnungsinitiative) und andere Sachverhalte (z.B. Ausschaf-
fungsinitiative) hingegen nicht, ist unhaltbar und somit vollumfanglich abzulehnen. Das be-
stehende Recht hat sich bewahrt und soll dementsprechend auch in der gegenwartigen Fas-
sung beibehalten werden. Falls jedoch eine Konkretisierung fur mehr Klarheit gewtnscht
wird, schlage ich folgende Revision der Bundesverfassung (SR 101) vor:

Art. 190 Massgebendes Recht

Abs. 1 (Anderung)
Bundesverfassung, Bundesgesetze und Vdlkerrecht sind fur das Bundesgericht und die an-
deren rechtsanwendenden Behdrden massgebend.

Abs. 2 (neu)
Nationales Recht geht internationalem stets vor.

Abs. 3 (neu)
Das Bundesgericht raumt Gesetzesbestimmungen und anderen Erlassen, welche durch ein
Volksmehr zustande gekommen sind, eine besondere Stellung ein.

Dadurch wird dem inlandischen Recht gegeniiber dem internationalen ganz klar den Vorrang
eingerdumt. Andere Staaten verfligen Uber eine ahnliche Rechtsordnung wie bspw. die USA
auf Bundesebene. Somit wirde diese Verfassungsanderung keine Sonderstellung der
Schweiz bedeuten und wichtige, international anerkannte Grundrechte bleiben durch die
Bundesverfassung weiterhin in héchstem Masse geschitzt, wie es bereits heute der Fall ist.

Mit freundlichen Grissen

Fabian Riesen



Keine Schwachung der direkten Demokratie durch
ein zahnloses Volksinitiativrecht

Zum Vernehmlassungsbericht ,Massnahmen zur besseren Vereinbarkeit von
Vélkerrecht und Initiativrecht“' (Vernehmlassungsfrist: 28. Juni 2013)

A. Allgemeine Bemerkungen

Es ist wenig bekannt, dass der Europaische Gerichtshof fir Menschenrechte (EGMR) durch
eine immer problematischere Auslegung der Europaischen Menschenrechtskonvention
(EMRK) — die weit Uber deren im historischen Kontext notwendigen und sinnvollen Zweck
hinausgeht — die Gesetzgebungsgewalt der Nationalstaaten in einem schleichenden Prozess
unterlauft. Verfassungsmassige Aufgabe des Bundesrates ist es, diesem bedrohlichen
Angriff auf die Souveranitat der Schweiz etwas entgegenzusetzen.

e Stattdessen schickt sich der Bundesrat an, die Unterordnung unseres nationalen
Rechts unter sogenannt ,einschlagiges Volkerrecht” zu zementieren. Zu diesem
Zwecke setzt er beim Volksinitiativrecht an, einem der Grundpfeiler der direkten
Demokratie Schweiz. Die Einfiihrung der vom Bundesrat in Vernehmlassung
gegebenen Regelungen wiirde das allmadhliche Versinken des Initiativrechts in
Bedeutungslosigkeit bedeuten.

Gemass Artikel 138 / 139 der Bundesverfassung haben wir Schweizer das Recht, mit einer
eidgendssischen Volksinitiative eine Volksabstimmung (iber die Anderung eines Artikels oder
sogar eine Totalrevision der Verfassung zu verlangen. Der Inhalt der Volksinitiative ist
entsprechend dem Schweizer Staatsverstandnis weitgehend frei. Nur aus einem sehr eng
gezogenen und klar definierten Kreis von Griinden kann die Bundesversammlung die
Volksinitiative ganz oder teilweise fur ungultig erklaren (Verletzung der Einheit der Form oder
der Materie, Widerspruch zu zwingenden Bestimmungen des Volkerrechts).

Die Inhalte des zwingenden Volkerrechts — ius cogens — sind unumstritten. Im Bericht des
Bundesrates von 2010 werden sie aufgelistet und durch die notstandsfesten Garantien des
Uno-Pakts Il ergénzt, die zum Teil mit dem ius cogens libereinstimmen.2

1. Materielle Einschrankungen des Volksinitiativrechts Uber das zwingende
Volkerrecht hinaus stehen im krassen Widerspruch zum
schweizerischen Demokratieverstandnis

Erwiesenermassen hat die demokratiegewohnte Schweizer Bevdlkerung ein gesundes
Empfinden dafiir, wo die natur- und vélkerrechtlichen Grenzen der Anderbarkeit des Rechts
liegen: Lediglich viermal hat das Parlament in fast 140 Jahren eine eidgendssische
Volksinitiative flr ungultig erklart, nur ein einziges Mal wegen Verletzung des zwingenden
Vélkerrechts.?

Trotzdem schreibt der Bundesrat in der Einleitung des vorliegenden
Vernehmlassungsberichts: ,/n der Vergangenheit sind wiederholt Volksinitiativen mit den
vilkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz in Konflikt geraten. Der Bundesrat schldgt

! Vernehmlassung zur Umsetzung der Massnahmen zur besseren Vereinbarkeit von Vélkerrecht und
Initiativrecht, Erlduternder Bericht des Bundesrates zu den Anderungen des Bundesgesetzes (iber die
politischen Rechte (BPR) und der Bundesverfassung (BV) vom Januar 2013; im folgenden Zzitiert als
Vernehmlassungsbericht

2 vgl. Bericht des Bundesrats vom 5. Marz 2010 Gber das Verhaltnis von Vélkerrecht und Landesrecht,
Bbl 2010, S. 3626f

3 Eidg. Volksinitiative 'fiir eine verniinftige Asylpolitik' von 1996, wegen Nichtbeachtung des non-
refoulement-Gebotes
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zwei Massnahmen vor, die solche Konflikte vermindern sollen: Die materielle Vorpriifung von
Volksinitiativen vor der Unterschriftensammlung und die Ausdehnung der
Ungliltigkeitsgriinde auf grundrechtliche Kerngehalte.“(Vernehmlassungsbericht, S.2)

Konkret meint der Bundesrat die Verwahrunsgsinitiative von 2004. die Minarettinitiative
von 2009 und die Ausschaffungsinitiative von 2010 - alle drei sind von Volk und Standen
an der Urne angenommen worden und stehen in der Bundesverfassung. Diese
Verfassungsbestimmungen verstossen — wie der Bundesrat klar festhalt! — weder gegen
zwingendes Volkerrecht, noch gegen den , Kerngehalt der Grundrechte”

(Vernehmlassungsbericht, S.26)

Es gibt demnach keinen nachvollziehbaren Grund, diese Verfassungsbestimmungen nicht
umzusetzen.

2. Bundesrat und Bundesversammlung haben den verfassungsmassigen
Auftrag, das schweizerische Recht umzusetzen und anzuwenden

Volk und Standen kommt in der Schweiz die oberste Staatsgewalt zu. Letztes Jahr haben
National- und Standerat deshalb richtigerweise die Verfassungsgerichtsbarkeit auf
Bundesebene abgelehnt. Bundesrat und Parlament haben fur die Anwendung des vom
Gesetzgeber erlassenen Rechts zu sorgen und allfallige Hindernisse zu beseitigen. Wo sie
dabei ansetzen, muss sorgfaltig Uberlegt werden.

Was keinesfalls angeht, ist die ,Losung” des Problems durch die Kappung des
Volksinitiativrechts.

3. Staatsvertrage sind kiindbar

Unter ,Voélkerrecht* versteht der Blrger normalerweise zwingendes Voélkerrecht sowie
grundlegende Menschenrechtslibereinkommen der Staatengemeinschaft wie die Allgemeine
Erklarung der Menschenrechte der Uno und die ergadnzenden Uno-Pakte, die Genfer
Konventionen und die Europaische Menschenrechtskonvention.

Fiir den Bundesrat und seine Bundesamter hingegen ist jede staatsvertragliche
Verpflichtung der Schweiz ,,Vélkerrecht”, und es ist unklar, welche Staatsvertrdge er zum
»Volkerrecht” zihlt, dessen ,Vereinbarkeit” mit Volksinitiativen er regeln will.

Tatsachlich ist es mdglich, dass neues Verfassungsrecht einer Bestimmung in einem der
zahlreichen Vertrage, welche die Schweiz mit anderen Staaten oder Staatengruppen
abgeschlossen hat, widerspricht. Der Bundesrat ist der Meinung, dadurch gerate die
Schweiz ,in die schwierige Situation, entweder die vélkerrechtlichen Verpflichtungen zu
verletzen (...) oder aber geltendes Verfassungsrecht nicht anzuwenden.*
(Vernehmlassungsbericht, S.10).

Dem muss widersprochen werden. So schwierig ist die Situation nicht.

Selbstverstandlich hilt sich die Schweiz an den allgemeinen Grundsatz ,,pacta sunt
servanda®“. Wenn jedoch der schweizerische Verfassungsgesetzgeber eine neue Regelung
trifft, muss unter Umstanden ein Staatsvertrag gekiindigt — und gegebenenfalls neu
ausgehandelt — werden.

Der Bundesrat halt dem entgegen, ,dass nicht alle vblkerrechtlichen Vertrdge geklindigt
werden kbnnen, entweder weil sie keine Klindigungsklausel enthalten oder weil die
Kiindigung aus gewichtigen politischen Griinden den Interessen der Schweiz zuwiderliefe.“
(Vernehmlassungsbericht, S.10)
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Nun, die EMRK enthalt eine Kindigungsklausel (Art. 58) — und wenn man liest, was der
Gerichtshof unter anderem als ,unverzichtbare Menschenrechte® betrachtet (siehe Anhang),
kénnten die Schweiz oder andere Staaten vielleicht in naher Zukunft eine Kiindigung mit
Neuverhandlung ins Auge fassen. Es ist ja nicht so, dass in der Schweiz ohne EMRK die
Menschenrechte nicht eingehalten wirden, denn die Bundesverfassung garantiert diese
selbstverstandlich ebenfalls.

Mit den Vertragen, deren Kiindigung ,,aus gewichtigen politischen Griinden den Interessen
der Schweiz zuwiderliefe,“ meint der Bundesrat vermutlich in erster Linie die Bilateralen
Abkommen | und Il mit der EU.

Die Frage ist offen, wessen Interessen die Kiindigung zum Beispiel des
Personenfreiziigigkeits- oder des Landverkehrsabkommens zuwiderliefe.

4. Direkte Demokratie darf nicht durch von aussen
aufgedrangtes, Volkerrecht“ schachmatt gesetzt werden

Selbstverstandlich stellt in der Schweiz niemand die grundlegenden Menschenrechte oder
gar das zwingende Volkerrecht in Frage. Das Problem besteht darin, dass der EGMR in den
letzten Jahren — ohne dass viele es bemerkt haben — mit seiner Rechtsprechung allen 47
europaischen Staaten, welche die Europaische Menschenrechtskonvention ratifiziert haben,
seine Vorstellung von ,europaischen Werten* aufzwingt. Die EMRK und der
Menschenrechtsgerichthof verfolgten zur Zeit ihrer Errichtung (1953 bzw. 1959) den
lobenswerten Zweck, nach den Scheusslichkeiten der Hitler- und Stalindiktaturen den
Menschen in Europa einen Schutz gegenlber dem Staat vor Menschenrechtsverletzungen
zu gewahrleisten.

Aber heute fillt der EGMR zum Teil Entscheide, die mit seinem urspriinglichen Zweck
nichts mehr zu tun haben: ,Inzwischen besteht ein Richterrecht, das sich von der
urspriinglichen Konvention weit entfernt hat.”*

Ohne Rucksicht auf die Vielfalt der Rechtskultur und die nationale Rechtsordnung der
einzelnen Lander urteilen sieben Richter, unter denen nur ein einziger aus dem zu
beurteilenden Staat stammt, und beschneiden damit die Gesetzgebungskompetenzen der
nationalen Legislativen, die im Gegensatz zu den Strassburger Richtern demokratisch
gewahlt wurden. Damit missachten sie einen wesentlichen Grundsatz:

»Ein grundlegendes Menschenrecht ist der Respekt vor anderen Kulturen und der Respekt
vor rechtlichen Losungen, die sich aus einer anderen historischen Entwicklung erkliren.®

Besonders problematisch ist, dass der EGMR ohne irgendeine Machtbalance — wie sie es in
jedem demokratischen Nationalstaat gibt — schalten und walten kann. Alle seiner
Rechtsprechung unterworfenen Staaten sind gemass EMRK verpflichtet, ,in allen
Rechtssachen, in denen sie Partei sind, das endgultige Urteil des Gerichtshofs zu befolgen.
(Art. 46 Abs. 1).

Es stellt sich die ernsthafte Frage, wann die Nationalstaaten
Europas ihre Souveranitat in Gesetzgebung und Rechtsprechung
wieder zuriickholen wollen.

2 Prof. Martin Schubarth, ehemaliger Bundesrichter, in NZZ vom 13. Mai 2013
a.a.o.
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B. Die vom Bundesrat vorgeschlagenen ,Massnahmen
zur Vereinbarkeit von Vélkerrecht und Initiativrecht”

Vorlage A: Materielles Vorprufungsverfahren

Gegenstand der Uberpriifung ist die , Vereinbarkeit der Initiative mit den zwingenden und den
einschléagigen nicht zwingenden Bestimmungen des Vélkerrechts®, und zwar vor Beginn der
Unterschriftensammlung. (Vernehmlassungsbericht, S.14)

Priifungsorgane: vorgesehen sind das Bundesamt fiir Justiz (BJ) und die Direktion fiir Vélkerrecht
(VD). Diese beiden Stellen prifen bereits heute alle Erlasse des Bundes praventiv auf deren
,Vélkerrechtskonformitét* (in erster Linie die Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des EGMR)
und erldutern das Verhéltnis zum européischen Recht (gemeint ist das Recht der Europaischen
Union)® (S.15f)

Anpassung des Initiativtextes: Wenn die beiden Verwaltungsstellen einen Widerspruch zu
volkerrechtlichen Bestimmungen feststellen, kann das Komitee seinen Initiativtext anpassen. (S.17)

Standardvermerk: Falls die Initianten bei ihrem Text bleiben wollen, mussen sie auf jedem
Unterschriftenbogen einen ,Standardvermerk” aufdrucken, von der Art: ,Diese Initiative verstosst
gegen nicht zwingende Bestimmungen des Volkerrechts / gegen einschlagige volkerrechtliche
Verpflichtungen der Schweiz.” (genauer Wortlaut noch offen), zudem muss die Internet-Seite mit
der Begriindung dieses Verdikts angegeben werden. (S.19)

Kein Rechtsschutz gegen den Standardvermerk: weil dieser keine Verfiigung / nicht verbindlich
sei (das heisst, die Unterschriftensammlung kann trotzdem stattfinden). (S.20f)

Blosse Gesetzesrevision: Dieser Eingriff in die verfassungsméssig garantierten politischen
Rechte der Schweizer soll nach Meinung des Bundesrates (ber eine blosse Gesetzesrevision,
namlich die Anderung des Bundesgesetzes (iber die politischen Rechte (S.37) eingefiihrt werden.
Diese untersteht nur dem fakultativen Referendum.

Kommentar:

Zwei blosse Verwaltungsstellen sollen befugt sein, faktisch die politischen Rechte des
ganzen Schweizervolkes massiv einzuschrianken — der Initianten ebenso wie derjenigen
Biirger, die aufgrund des Stempels in ihrer freien Meinungsbildung beeintrachtigt
werden.

Erklartes Ziel des materielle Vorpriifungsverfahrens ist die — zwar nicht rechtliche, aber
faktische! — Verhinderung von ,,volkerrechtswidrigen” Volksinitiativen:

»Die rechtliche Stellungnahme vor der Unterschriftensammlung kann zwar

volkerrechtswidrige Volksinitiativen nicht in jedem Fall verhindern. Doch kann die
materielle Vorpriifung die Wahrscheinlichkeit des Zustandekommens und der Annahme
solcher Initiativen vermindern.” (Vernehmlassungsbericht, S.29)

Kein Rechtsschutz gegen den Entscheid des BJ und der VD!!
Das heisst: Keine Anfechtbarkeit des Standardvermerks an sich
Das heisst: Keine Anfechtbarkeit der rechtlichen Begriindung (S.41)

Und dies, obwohl der Bundesrat offen zugibt, das Ziel der materiellen Vorpriifung sei die
Verhinderung von ,volkerrechtswidrigen Volksinitiativen. (S. 29)

Dieser eigentliche Staatsstreich soll in einem blossen Bundesgesetz festgelegt werden —
also ohne obligatorische Volksabstimmung!!

Im Klartext: Das Volksinitiativrecht, das politische Grundrecht
der Schweizer, soll ausgehebelt werden, durch einige Bundes-
beamte. Ohne Rechtsschutz! Ohne Verfassungsanderung!

Ohne den Souveran zu fragen!!

® Bericht des Bundesrates zur Starkung der praventiven Rechtskontrolle vom 5. Marz 2010, in Bbl
2010, S. 2204

Seite 4




Vorlage B: Erweiterung der Ungiiltigkeitsgriinde
fur Volksinitiativen

Gegenstand der Uberpriifung: Nach Einreichung der Initiative soll diese nicht nur, wie bis anhin,

auf die Vereinbarkeit mit zwingendem Voélkerrecht Uberprift werden, sondern neu auch auf die

Vereinbarkeit mit den ,grundrechtlichen Kerngehalten der Bundesverfassung*
(Vernehmlassungsbericht, S.2)

Zustandigkeit: Wie bisher die Bundesversammlung gemass BV Art. 139 Abs. 3 (S.24)

Kerngehalt der Grundrechte — unklar und unbestimmt: Welche Grundrechte zum Kerngehalt
gemass Art. 36 Abs. 4 BV gehodren, ist laut Vernehmlassungsbericht véllig unklar: ,Der
Verfassungsgeber hat auf eine Definition des Begriffs des Kerngehalts der Grundrechte verzichtet.
Der Kerngehalt jedes Grundrechts muss somit zum Beispiel auf Grundlage der
Verfassungsmaterialien, unter rechtsvergleichendem Beizug der Kantonsverfassungen oder nach
Konsultation der Lehre bestimmt werden.(S. 21)

Auf den Seiten 21-27 diskutiert der Bundesrat die Frage, was vielleicht zum Kerngehalt gehdren
koénnte und was nicht. Damit bestatigt er selbst, dass dessen Inhalt offen und unklar ist.

Keine Rechtssicherheit fiir die Biirger: Das Parlament kdnnte den Kerngehalt nach freiem
Ermessen bestimmen und sogar klnftig erweitern: ,Da der Verfassungstext den anwendenden
Behoérden bei der Bestimmung des Kerngehalts jedes Grundrechts einen gewissen
Handlungsspielraum lasst, wird sich die Auflistung zwangslaufig weiterentwickeln und kann
sie in Zukunft zusétzliche Garantien umfassen.” (S.22)

Abstiitzung des Parlaments auf das Bundesgericht: Bei diesem Schalten und Walten nach
freiem Ermessen soll sich die Bundesversammlung auf das Bundesgericht abstiitzen:

Vor dem Hintergrund von Artikel 36 Absatz 4 BV kommt diese Aufgabe hauptséchlich dem
Bundesgericht zu.“ (S.21)

Anderung der Bundesverfassung: Vorlage B setzt eine Verfassungsanderung voraus und wiirde
somit dem obligatorischen Referendum unterstehen.

Die beiden Vorlagen A und B kdonnten laut Bericht einzeln oder kombiniert zum Einsatz
kommen.

Kommentar:

Unverzichtbares Volksinitiativrecht:

Statt Uber den Inhalt des unverzichtbaren grundrechtlichen Kerngehalts der
schweizerischen Bundesverfassung zu ratseln, halten wir uns besser an die
verfassungsmadssig garantierten politischen Rechte der Schweizer Birger.

Das Recht, die Bundesverfassung mit dem Mittel der eidgendssischen Volksinitiative —
unter Beachtung des zwingenden Vélkerrechts — frei andern zu kénnen, gehért zum
unabdingbaren Kerngehalt der Freiheit des Schweizer Volkes.

In der direkten Demokratie Schweiz ist das Volk der Souverdn.

Die Bundesversammlung hat bis heute diese Tatsache respektiert, indem sie sich bei der
Ungliltigerklarung von Volksinitiativen streng an Art. 139 BV hielt und keine politischen
Entscheide fallte. Bleiben wir dabei!

Bundesgericht als Orientierungspunkt: Es ware wiinschenswert, wenn das
Bundesgericht die direktdemokratische Ordnung wieder vermehrt schiitzen wiirde, wie
es dies bis vor wenigen Jahren getan hat.

Unnétigkeit dieser Vernehmlassungsvorlage

Seit 1874 mussten nur vier Initiativen fur ungiltig erklart werden, die letzte vor 17 Jahren.
Diese Tatsache allein zeigt schon:

Die Ubung ist abzubrechen und die von Volk und Stinden angenommenen
Volksinitiativen sind ohne Wenn und Aber umzusetzen.
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Anhang

Rechtsprechung des Europaischen Menschenrechtsgerichtshofs
als Machtinstrument zur Disziplinierung der nationalen Gesetzgeber

Beispiel 1 Schutz eines Vereins mit dem illeqalen Zweck, Hauser zu besetzen

Die Gerichte des Kantons Genf hatten einen Verein mit rechtswidrigem Zweck, namlich dem
Besetzen von Hausern, aufgelost. Das Schweizer Recht aussert sich dazu klar:

Gemass Art. 78 des Zivilgesetzbuches sind Vereine mit widerrechtlichem Zweck
gerichtlich aufzulésen.

Das Bundesgericht bestatigte dementsprechend 2007 den Entscheid der Vorinstanz.

(BGE 133 11l 593)

Dazu der EGMR (48848/07 vom 11.10.2011): “Diese Massnahme hat die Vereinsfreiheit
in ihrer Substanz getroffen.” Die Genfer Behdrden hatten laut Strassburger Richtern zuerst
mildere Massnahmen anwenden sollen.

Nein, meine Herrschaften, in der Schweiz gilt Artikel 78 des ZGB, und die
Vereinsfreiheit, die tief in den Schweizer Seelen verwurzelt ist, wird dadurch kein
bisschen gefahrdet.

Und jetzt sollen wir wohl das ZGB andern, obwohl die Auffassung des Strassburger Gerichts
weit am schweizerischen Rechtsverstandnis vorbeizielt?

Beispiel 2  Ausschaffungsinitiative kann nicht umgesetzt werden
aufgrund derRechtsprechung des EGMR

Der neue Art. 121 Abs. 3 der Bundesverfassung verlangt die Ausschaffung von Ausléndern,
die schwerere Straftaten begangen haben und deswegen verurteilt worden sind.

Selbstverstandlich hat das Schweizerische Bundesgericht vor einem
Ausschaffungsentscheid zu prifen, ob die Ausweisung des kriminellen Auslanders in sein
Heimatland das non-refoulement-Gebot verletzen wiirde (zwingendes Volkerrecht).

Aber das Bundesgericht hielt es im Falle eines wegen Drogenhandels verurteilten
Auslanders fur seine Pflicht, gemass der EGMR-Rechtsprechung eine ganze Reihe von
Faktoren zu prifen, um Art. 8 EMRK (Schutz des Privat- und Familienlebens) Gentige zu
tun. (BGE 2C_828/2011 vom 12.10.2012).

Diese Auslegung ist mit Art. 121 Abs. 3 BV nicht vereinbar: Wer sein Gastrecht in der
Schweiz dazu missbraucht, mit Drogen zu handeln, muss mit Konsequenzen rechnen,
auch wenn dies Umstellungen in seinem Privat- und Familienleben zur Folge hat.

Beispiel 3  Die lange Leidensgeschichte um den Schweizer Familiennamen

Friher einmal Ubernahmen wir Schweizerinnen am Hochzeitstag den Namen des
Ehemannes — was zugegebenermassen manchmal auch etwas mihsame Folgen hatte. Dies
ist schon lange nicht mehr so. Aber immerhin hiessen die Kinder bisher gleich wie der Vater
und erhielten auch sein Kantons- und Gemeindeburgerrecht. Dies war zwar nicht im Sinne
mancher Gleichheitsfanatikerinnen, dafiir zeigte der Gesetzgeber, dass ihm der Schutz der
Familie und des einheitlichen Familiennamens wichtig war. In den letzten Jahren musste das
Namensrecht mehrmals revidiert werden, um die sogenannte Gleichberechtigung der
Geschlechter durchzusetzen.

In anderen Bereichen sind die Gender-Frauen nicht so auf Gleichberechtigung aus,
zum Beispiel beim AHV-Alter oder der Militardienstpflicht ...
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Der neuesten Version des Namensrechtes hat der Nationalrat nur ganz knapp und
unwillig zugestimmt, um dem Druck des EGMR zu willfahren:

Im Marz 2009 verlangte der Nationalrat mit 99 zu 92 Stimmen von seiner Rechtskommission,
,=ausschliesslich die durch das EMRK-Urteil vom 22. Februar 1995 (Burghartz gegen
Schweiz) absolut notwendigen Schritte vorzuschlagen.*

(Bericht der Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrates vom 27. August 2009).

Die neueste Version von ZGB Art. 160 gilt nun seit dem 1.1.2013 und richtet auf dem Altar
der absoluten Gleichstellung der Geschlechter ein ziemliches Chaos an: Entweder behalt
jeder Ehegatte seinen Namen, oder sie entscheiden sich fir einen der beiden Ledignamen
als gemeinsamen Familiennamen. Falls jeder seinen Namen behalt, bestimmen sie, welchen
davon die Kinder tragen sollen.

Wenn die EMRK schon den Schutz des Familienlebens hochhalten will (Art. 8),
miissten die Strassburger Richter vielleicht auch das Kindeswohl beriicksichtigen —
oder glauben sie, es sei fiir ein Kind angenehm, wenn es nicht gleich wie beide Eltern
heisst? Der schweizerischen Rechtstradition entspricht dies jedenfalls nicht.

Beispiel 4  Das Kruzifix-Urteil gegen Italien oder: Widerstand lohnt sich

Eine Mutter zog bis nach Strassburg, um sich gegen Kruzifixe in italienischen Schulzimmern

zu wehren. Die zustandige kleine Kammer des EGMR gab der Beschwerde am 3. November
2009 statt und bestatigte, dass ein ungerechtfertigter Eingriff in die Religionsfreiheit gemass

Art. 9 EMRK vorliege.

Dieser Fehlentscheid ging um die Welt. Er demonstrierte wie kaum ein zweiter, dass
den Strassburger Richtern haufig das Verstandnis fir die verschiedenartigen Kulturen
der europaischen Staaten fehlt — oder dass sie sogar bewusst daruiber hinweggehen
und den souverdnen Nationalstaaten ein einheitliches Recht aufzuzwangen
versuchen.

Nun, bei den Italienern waren sie an der falschen Adresse: Es erging ein Aufschrei durch
ganz ltalien: In unseren Schulen bleiben die Kruzifixe an den Wéanden! Die italienische
Regierung verlangte eine zweite Beurteilung der Angelegenheit durch die Grosse Kammer
des EGMR.

Diese krebste zuriick — vielleicht fiirchtete sie weitere Volksaufstande in anderen
Landern gegen die Machtposition, die sich der EGMR im Laufe der Zeit zugelegt hatte?

Jedenfalls entschied die Grosse Kammer am 18. Marz 2011, die Kruzifixe seien doch nicht
so schadlich fur die italienischen Schulkinder: Es lagen dem Gerichtshof keine Beweise vor,
dass das blosse Aufhangen eines religidsen Symbols tatsachlich junge Schilerinnen und
Schiiler beeinflussen wirde.

Offenbar sind die Strassburger Richter doch nicht so unfehlbar, wie manche Leute glauben!

Vielleicht konnten wir Schweizer uns an den Italienern ein Vorbild nehmen und
uns ein bisschen weniger eifrig jede Regelung und jeden Gerichtsentscheid
tberstilpen lassen, die uns aus dem Ausland mehr oder meist weniger sanft
aufgedrangt werden . . .

22. Mai 2013 Marianne Wuthrich, Zurich
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