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Auftrag zur Erstellung einer wissenschaftlichen Studie

Mit Vertrag vom 19. Januar 2012 ist das Institut fiir Rechtswissenschaft und Rechtspraxis an der Uni-
versitdt St. Gallen (IRP-HSG) beauftragt worden, fiir economiesuisse (Auftraggeberin) eine wissen-
schaftliche Studie zum Thema , Staatsrechtliche Auswirkungen der Volksinitiative «Staatsvertrdge
vors Volk»“ zu erstellen. Anlasslich miindlicher Besprechungen ist der Auftrag konkretisiert und die
ndhere Aufgabenteilung mit dem Zentrum fiir Demokratie in Aarau (zda), welches gleichzeitig beauf-
tragt worden ist, eine politikwissenschaftliche Studie zu erstellen, vorgenommen worden.

Gemidss Auftrag sollen sich die Gutachter insbesondere mit folgenden Fragen rechtswissenschaftlich

auseinandersetzen:

Auslegung der Volksinitiative: Welche Bedeutung kommt dem Willen der Initiantinnen und Initi-
anten zu, respektive wie frei ist die Bundesversammlung in der Auslegung des Verfassungstex-
tes? Wie ware der Volksinitiativtext im Gesamtgefiige der Volksrechte einzuordnen, insbesondere
im Konnex zu den anderen Arten von obligatorischen und fakultativen Referenden, besonders
dem weiterhin geltenden fakultativen Staatsvertragsreferendum? Gibt es einen Ermessensspiel-
raum der Bundesversammlung (Varianten von enger oder weiter Auslegung) im Lichte der gel-
tenden und der fritheren Regelungen des Staatsvertragsreferendums?

Retrospektiv: Das fakultative Staatsvertragsreferendum ist seit 1921 Teil des Bundesverfassungs-
rechts und wurde seither in mehreren Schritten ausgebaut. Der Beitritt zu Organisationen fiir kol-
lektive Sicherheit oder zu supranationalen Gemeinschaften untersteht bereits heute einem obliga-
torischen Referendum. Neben einer rein quantitativen Analyse im Rahmen der empirischen, poli-
tikwissenschaftlichen Studie sollen , prominente” Fille — bspw. EWR-Abstimmung, Schen-
gen/Dublin, Personenfreiziigigkeit — qualitativ analysiert werden. Warum unterstand der jeweili-
ge Staatsvertrag dem obligatorischen Referendum, warum dem fakultativen? Beispiele von fakul-
tativen Referenden, die nach der Volksinitiative hiatten dem obligatorischen Referendum unter-
stellt werden miissen. Hinweis auf wichtige Vertrédge, welche dem Staatsvertragsreferendum al-
lenfalls nicht unterstehen.

Prospektiv: Welche heute bekannten oder kiinftigen Staatsvertrage oder Staatsvertragskategorien
wiirden neu allenfalls unter das obligatorische Referendum fallen? Analyse konkreter Beispiele
wie etwa Doppelbesteuerungsabkommen, Freihandelsabkommen, ein mogliches Rahmenabkom-
men mit der EU, etc.

Gesamtwiirdigung der Volksinitiative aus staatsrechtlicher Sicht.
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ll.  Entwicklung des Staatsvertragsreferendums

1. Einleitung

Der Umfang der demokratischen Mitbestimmungsrechte des Volkes in der schweizerischen Aussen-
politik hat seit der Griindung des Bundesstaates einen sukzessiven Ausbau erfahren'. Im Rahmen
dieses Gutachtens soll nur ein kurzer Abriss iiber die Ausgestaltung von Referendum und Initiative
auf Bundesebene wiedergegeben werden?.

Die Bundesverfassung vom 12. September 1848 war stark gepragt von Elementen einer reprasentati-
ven Demokratie3. Sie kannte — neben dem Wahlrecht (fiir den Nationalrat) — nur bei der Revision der
Bundesverfassung Mitwirkungsrechte von Volk und Standen. Gegen Ende des 19. Jahrhunderts folgte
ein starker Ausbau der Volksrechte. Nebst dem Gesetzesreferendum (eingefiihrt 1874 mit der Totalre-
vision der BV)* fand die Volksinitiative zur Partialrevision der Bundesverfassung (1891) Eingang in
die Bundesverfassung. Die Einfithrung eines Staatsvertragsreferendums wurde in der zweiten Halfte
des 19. Jahrhunderts zwar bereits debattiert>, mit Hinweis auf eine Gefdhrdung der internationalen
Vertragsfahigkeit der Schweiz allerdings verworfen®.

2. Verfassungsrevision 1921

Der Abschluss des unkiindbaren , Gotthard-Vertrages”“” mit dem Deutschen Kaiserreich und Italien
im Jahre 19098 fiihrte zu einer breiten Diskussion und zur Einreichung einer Volksinitiative zur Ein-
fiihrung eines Staatsvertragsreferendums®. Ein solches lehnte der Bundesrat urspriinglich noch ab',
anderte seine Meinung aber nach dem Ersten Weltkrieg!!.

1 Vgl. zum Ausbau der direkt-demokratischen Elemente in der Bundesverfassung im Kontext der Volkssouve-
ranitat RHINOW, Reform, S. 23 f.

2 Weiterfithrend sei hingewiesen auf RHINOW/SCHEFER, Verfassungsrecht, Rz. 2153 ff. (m.w.H.)
3 AUBERT, Bundesstaatsrecht I, Rz. 104 und Rz. 159; SCHINDLER, Entwicklung, S. 19.

4 KoLz, Verfassungsgeschichte, S. 614 ff.; AUBERT, Bundesstaatsrecht, Bd. I, Rz. 124. Zur Diskussion iiber die
Erweiterung der Volksrechte im Zusammenhang mit der gescheiterten Verfassungsvorlage von 1872 siehe einge-
hend KoLz, Verfassungsgeschichte, S. 534 ff.

5 Lebhaft etwa das Votum von Nationalrat ALFRED ESCHER: ,In welche Lage kdme man aber, wenn von heute
auf morgen ein Beschluss gefasst, das Referendum aber vorbehalten werden miisste. Man wiirde gegeniiber an-
deren Staaten nicht nur in eine sehr bedenkliche, sondern geradezu in eine ldcherliche Position geraten.” (zitiert
gemass Bericht des Bundesrates an die Bundesversammlung betreffend das Volksbegehren betreffend Unterstel-
lung von Staatsvertrdgen unter das Referendum, BBI 1914 III 445 [448]).

¢ Dazu KOLz, Verfassungsgeschichte, S. 498 f.; WILDHABER, Kontrolle der auswartigen Gewalt, S. 71; RHINOW,
Reform, S. 27. Vgl. auch Botschaft Staatsvertragsreferendum 1974, BB1 1974 11 1133 (1134 £.).

7 Der Vertrag hatte den Betrieb einer internationalen Bahnlinie durch den Gotthard zum Gegenstand; er ist
abgedruckt im Anhang der Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung zu dem neuen zwischen der
Schweiz, Deutschland und Italien abgeschlossenen Staatsvertrag betreffend die Gotthardbahn vom 9. November
1909, BB1 1909 V 131 (158 ff).

8 Vgl. dazu die Botschaft zum Staatsvertrag Gotthardbahnen, BB1 1909 V 131, sowie den Erganzungsbericht des
Bundesrates an die Bundesversammlung zu dem zwischen der Schweiz, Deutschland und Italien am 13. Oktober
1909 abgeschlossenen Staatsvertrag betreffend die Gotthardbahn vom 18. Februar 1913, BBI 1913 1 333.

° Bericht des Bundesrates an die Bundesversammlung betreffend das Volksbegehren betreffend Unterstellung
von Staatsvertragen unter das Referendum, BBl 1914 III 445.
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a) Einflihrung eines fakultativen Staatsvertragsreferendums

Die Annahme der erwahnten Initiative in der Volksabstimmung vom 30. Januar 1921 fiihrte zur Er-
ganzung des urspriinglich nur Bundesgesetze und Bundesbeschliisse betreffenden Art. 89 der Bun-
desverfassung vom 29. Mai 1874 (aBV) um einen Abs. 3:

. Staatsvertrige mit dem Auslande, welche unbefristet oder fiir eine Dauer von mehr als fiinfzehn
Jahren abgeschlossen sind, sollen ebenfalls dem Volke zur Annahme oder Verwerfung vorgelegt
werden, wenn es von 307000 stimmberechtigten Schweizerbiirgern oder von acht Kantonen verlangt
wird.”

Damit wurde mit einem Volksrecht (Verfassungsinitiative) ein anderes Volksrecht geschaffen, namlich
das sog. fakultative Staatsvertragsreferendum (analog zum sog. fakultativen Gesetzesreferendum).
Das fakultative Staatsvertragsreferendum kniipfte in dieser ersten Fassung nicht an den materiellen
Gehalt oder die politische Bedeutung eines Staatsvertrages an, sondern stellte einzig auf die Kriterien
der Vertragsdauer oder der fehlenden Befristung ab, sprich auf die staatsvertragliche Bindung an sich.
Der Geltungsbereich des neuen Volksrechts bezog sich damit auf Dauervertrdge nach Art des ,Gott-
hard-Vertrages”.

Dem Staatsvertragsreferendum kam - trotz seines entstehungsgeschichtlichen Hintergrunds — kein
plebiszitarer Charakter zu. Mit dem Ankniipfen an das fakultative Gesetzesreferendum wurde die
Durchfiihrung einer Volksabstimmung nicht als , Automatismus” vorgesehen, sondern an ein Quo-
rum von 30’000 Unterschriften von stimmberechtigten Biirgern oder acht Kantonen (Stdndereferen-
dum) gekniipft.

Von der geringen Anzahl von Genehmigungsbeschliissen, welche dem Referendum iiberhaupt un-

terstanden, kam es in drei Fallen zu Volksabstimmungen:

e 1923 gegen die Ratifikation des am 7. August 1921 in Paris unterzeichneten Abkommens zwi-
schen der Schweiz und Frankreich zur Regelung der Handelsbeziehungen und des freund-
nachbarlichen Grenzverkehrs zwischen den ehemaligen Freizonen Hochsavoyens sowie der
Landschaft Gex und den angrenzenden schweizerischen Kantonen's;

e 1958 gegen die Genehmigung des zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der
Italienischen Republik abgeschlossenen Abkommens iiber die Nutzbarmachung der Wasser-
kraft des Spol'4;

e 1975 gegen den Bundesbeschluss betreffend ein Abkommen zwischen der Schweiz und der In-
ternationalen Entwicklungsorganisation (IDA) iiber ein Darlehen von 200 Millionen Franken.

Nicht unter das fakultative Staatsvertragsreferendum subsumierten Bundesrat und Bundesver-

sammlung etwa den Beschluss iiber den Beitritt der Schweiz zum Europarat 1964, da der Vertrag

kiindbar sei’®. Auch der Beschluss iiber den Beitritt der Schweiz zur Europdischen Menschen-

10 Eine Ausdehnung der Volksrechte auf die Aussenpolitik sei , grundsétzlich nicht nur nicht als wiinschbar,
sondern geradezu als Gefahr fiir die internationale Stellung unseres Lands zu betrachten (...)”, so der Bericht des
Bundesrates an die Bundesversammlung betreffend des Volksbegehren betreffend Unterstellung von Staatsver-
tragen unter das Referendum, BBI 1914 III 445 (470).

11 Zweiter Bericht des Bundesrates an die Bundesversammlung betreffend das Volksbegehren betreffend Unter-
stellung von Staatsvertrdagen unter das Referendum, BBI 1914 III 222 (222).

12 Siehe dazu unter http://www.admin.ch/ch/d/pore/vi/vis11.html (m.H. auf das Abstimmungsresultat und
Fundstellen im Bundesblatt).

13 Http://www.admin.ch/ch/d/pore/rf/cr/1922/19220006.html (m.H. auf die Abstimmung sowie die Materialien).
14 Http://www.admin.ch/ch/d/pore/rf/cr/1957/19570251.html (m.H. auf die Abstimmung sowie die Materialien).

15 Http://www.admin.ch/ch/d/pore/rf/cr/1975/19750172.html (m.H. auf die Abstimmung sowie die Materialien);
der Vertrag hitte eine Geltungsdauer von mehr als 15 Jahren gekannt.

16 Botschaft Europarat 1963, BB1 1962 1 113 (114).
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rechtskonvention (EMRK) im Jahre 1974 wurde nicht dem fakultativen Staatsvertragsreferendum
unterstellt, da die EMRK von jedem Vertragsstaat nach einer fiinfjahrigen Frist hitte gekiindigt
werden konnen”.

b)  Ungeschriebenes obligatorisches Staatsvertragsreferendum

Den Beitritt zum Volkerbund im Jahre 1920 (er hétte dem allerdings erst ein Jahr spater geschaffenen
fakultativen Staatsvertragsreferendum wegen Kiindbarkeit sowieso nicht unterstanden) unterstellten
Bundesrat und Bundesversammlung — ohne ausdriickliche Verfassungsgrundlage — dem obligatori-
schen Referendum nach dem Verfahren einer Revision der Bundesverfassung (obligatorische Ab-
stimmung mit Erfordernis der Zustimmung von Volk und Stinden)s. Mit den Worten des Bundesra-
tes lag , gerade ein Fall vor, fiir den die Verfassung keine bestimmte Regelung getroffen hat.”1® Damit legten
Bundesrat und Bundesversammlung den Grundstein fiir die Anerkennung eines weiteren Volks-
rechts, ndmlich eines ungeschriebenen — dafiir aber obligatorischen — Staatsvertragsreferendums?.

Beim Abschluss des Freihandelsabkommens zwischen der Schweiz und der EWG/EGKS im Jahre
1972, welches die Grundlagen des freien Warenverkehrs zwischen der Schweiz und den Europdischen
Gemeinschaften bildet, erfolgte keine Unterstellung unter das fakultative Staatsvertragsreferendum,
da das Abkommen jederzeit mit einer Frist von 12 Monaten hitten gekiindigt werden kénnen?!. Hin-
gegen erfolgte die Unterstellung unter das obligatorische Referendum, denn ein Staatsvertrag sei ,(...)
unabhingig von seiner Dauer und Kiindbarkeit Volk und Stinden zu unterbreiten (...), wenn er tiefgreifende
Anderungen der Staatsstruktur mit sich bringt oder einen grundsitzlichen Wandel in der schweizerischen Aus-
senpolitik zur Folge hat“?2. Das Abkommen wiirde keine Eingriffe in die verfassungsrechtliche Ordnung
bewirken, der gemischte Ausschuss hétte keine Kompetenz, fiir beide Parteien verbindliche Beschliis-
se zu fassen (Ausnahme: rein technische Angelegenheiten), und die schweizerische Aussenpolitik
wiirde keine Anderung erfahren®. Obwohl rechtlich nicht notwendig, kénne ein Abkommen dem
Verfassungsgeber aber dennoch vorgelegt werden, wenn sachliche oder politische Griinde dafiir spra-
chen. Trotz Ermessensspielraum gehe es dabei nur um Angelegenheiten ,, von besonderer und grundle-
gender Bedeutung”, die , das ausnahmsweise Beschreiten des Weges der Verfassungsgesetzgebung” eindeutig
erfiillen (Vermeidung eines plebiszitiren Elements)?t. Das Abkommen wiirde inhaltlich nicht tiber das
EFTA-Ubereinkommen hinaus reichen, doch schiife es fiir die Wirtschaft eine , neue Lage”; die Ab-
kommen wiirden auch den Binnenmarkt beeinflussen. Das Abkommen sei so bedeutsam und beschéf-
tige einen Teil der 6ffentlichen Meinung derart, dass ohne eine Abstimmung ,(...) die Diskrepanz zu

17 Botschaft zur Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten, BB1 1974 1 1035 (1062).

18 Der Bundesrat stellte sich explizit auf den Standpunkt, dass es sich dabei nicht um einen Anwendungsfall des
Staatsvertragsreferendums, sondern um , Verfassungsgesetzgebung” gemass Art. 121 aBV handle. Siehe Botschaft
des Bundesrates an die Bundesversammlung iiber die Genehmigung der Abkommen zwischen der Schweiz und
den Européaischen Gemeinschaften vom 16. August 1972, BBI 1972 1I 653 (735) oder Botschaft zur Konvention zum
Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten, BB1 1974 11035 (1062).

19 Botschaft Volkerbund, BBI 1919 IV 541 (630 ff.). Im Ubrigen sagte der Bundesrat offen, dass den ,juristischen
Uberlegungen kein entscheidendes Gewicht beizulegen” sei. Stattdessen sprach er von einer , Angelegenheit von hichster
Bedeutung” und einer , politische(n) Pflicht der Behorden”.

2 Die Botschaften des Bundesrates verwenden den Begriff eines obligatorischen Staatsvertragsreferendums ,sui
generis”; in der Lehre wird teilweise von einem ,fakultativ-obligatorischen” Staatsvertragsreferendum gespro-
chen. Beide Begriffe konnen iiber den Charakter tduschen — daher wird vorliegend auf den deskriptiven Begriff
des ,,ungeschriebenen obligatorischen (ausserordentlichen) Staatsvertragsreferendums” zuriickgegriffen.

21 Botschaft Freihandelsabkommen Schweiz-EGen, BB1 1972 II 653 (734).
2 Botschaft Freihandelsabkommen Schweiz-EGen, BB1 1972 II 653 (735).
2 Botschaft Freihandelsabkommen Schweiz-EGen, BBI1 1972 11 653 (735 f.).
2 Botschaft Freihandelsabkommen Schweiz-EGen, BB1 1972 II 653 (736).



Gutachten «Staatsvertrige vors Volk»

den sonst iiblichen Mitwirkungsrechten des Volkes bei der Bildung von Landesrecht als zu gross erscheinen
mijsste”?>. Daher kam das ungeschriebene obligatorische Staatsvertragsreferendum ein zweites Mal
zur Anwendung, allerdings explizit nur fiir das Vertragswerk als Ganzes?.

Bundesrat und Parlament haben davon abgesehen, auch den Beitritt der Schweiz zur Europaischen
Menschenrechtskonvention (EMRK) im Jahre 1974 dem ungeschriebenen obligatorischen Staats-
vertragsreferendum zu unterstellen. Die in der EMRK garantierten Rechte waren, so wurde argu-
mentiert, ,zum grossten Teil” bereits verfassungsrechtlich geschiitzt. Die Anerkennung der (dama-
ligen) Europdischen Kommission fiir Menschenrechte zur Behandlung von Individualbeschwerden
habe keinen Wandel in der Schweizer Aussenpolitik zur Folge. Zudem sei die Gerichtsbarkeit der
von der EMRK errichteten Organe , keineswegs supranationaler Natur”. Daher rechtfertige die , Inter-
nationalisierung des Schutzes der Menschenrechte (...) nicht, dass das Verfahren der Verfassungsrevision
eingeschlagen wird”. Sowieso wiirde die Zustiandigkeit der Europdischen Kommission fiir Men-
schenrechte in einem ersten Schritt nur fiir die Dauer von drei Jahren anerkannt?’.

3. Verfassungsrevision 1977

a) Griinde fiir eine Revision des Staatsvertragsreferendums

Im Verlauf des 20. Jahrhunderts nahm die internationale Interdependenz der Schweiz (Verflechtung
mit dem Ausland, steigende Bedeutung des Staatsvertragsrechts) stetig zu?. Damit wurden Fragen
tiber die Fahigkeit des Volkes, auch internationale Sachverhalte zu diskutieren und dariiber zu ent-
scheiden, zum Gegenstand politischer Vorstdsse?. Angesichts der zunehmenden Bedeutung des
Staatsvertragsrechts und der Internationalen Organisationen, welchen die Schweiz beigetreten war
oder beizutreten beabsichtigte, erschien die bisher einzig an die Dauer bzw. die Kiindbarkeit eines
internationalen Vertrages ankniipfende Regelung der demokratischen Mitwirkung zunehmend als
liickenhaft und nicht mehr befriedigend.

Eine Volksinitiative der ,Nationalen Aktion gegen Uberfremdung von Volk und Heimat” verlangte
die Ausdehnung des Gesetzesreferendums tel quel auf alle Staatsvertrdge — verbunden mit einer
Riickwirkung auf simtliche bereits bestehenden Staatsvertrage3.

Die Bundesbehorden hegten Bedenken beziiglich der ,Demokratietauglichkeit” der Aussenpolitik
und befiirchteten eine Einschrankung der Handlungsfreiheit insbesondere des Bundesrates durch eine
zu starke Ausweitung des Staatsvertragsreferendums. Volk und Standen sollte mit einem direkten
Gegenvorschlag eine ,angemessene Einflussnahme auf wesentliche aussenpolitische Entscheide” ermoglicht
werden, ,soweit sich diese auf das innerstaatliche Recht auswirken”3!. Die Bundesversammlung fiihrte

% Botschaft Freihandelsabkommen Schweiz-EGen, BB1 1972 II 653 (737); Hervorhebung im Original.

2 Spatere Anderungen wiirden einzelne Sachgebiete zum Gegenstand haben und dementsprechend in ihrer
wirtschaftlichen Bedeutung und ihren politischen Folgen begrenzt sein. Das Verfahren wiirde sich nach den dann
geltenden Regeln iiber das Staatsvertragsreferendum richten; vgl. Botschaft Freihandelsabkommen Schweiz-
EGen, BBI1 1972 II 653 (738).

2 Botschaft des Bundesrats an die Bundesversammlung iiber die Konvention zum Schutze der Menschenrechte
und Grundfreiheiten vom 4. Marz 1974, BBl 1974 1 1035 (1062 ff.). Zur spateren Bedeutung der Strassburger
Rechtsprechung fiir die Schweizer Gerichte siehe insbesondere WILDHABER, Kontrolle der auswartigen Gewalt,
S. 76.

28 Dazu EHRENZELLER, Volksrechte, S. 119.
»  Dazu eingehend Botschaft Staatsvertragsreferendum 1974, BB1 1974 11 1133 (1140 ff.).

% Eidgenossische Volksinitiative «iiber die Neuordnung des Staatsvertragsreferendums» dazu
http://www.admin.ch/ch/d/pore/vi/vis108.html (m.H. auf Fundstellen im Bundesblatt).

31 Botschaft Staatsvertragsreferendum 1974, BB1 1974 11 1133 (1133).
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intensive Beratungen iiber den Inhalt des Gegenvorschlages® und dariiber, ob die Festlegung materi-
eller Kriterien fiir das Staatsvertragsreferendum tiberhaupt geeignet und moglich sei.

In der Volksabstimmung vom 13. Méarz 1977 wurde die Volksinitiative {iber die Neuordnung des
Staatsvertragsreferendums deutlich verworfen, der Gegenvorschlag von Bundesrat und Bundesver-
sammlung hingegen klar angenommen?3. Fortan unterschied das geschriebene Verfassungsrecht da-
mit zwischen einem (geschriebenen) obligatorischen (Art. 89 Abs. 5 aBV) und einem (erweiterten)
fakultativen Staatsvertragsreferendum (Art. 89 Abs. 3 und 4 aBV).

b)  Ausdriickliches obligatorisches Staatsvertragsreferendum

Das Ziel dieser Neuerung bestand nicht darin, alle verfassungsidndernden Vertrage dem obligatori-
schen Staatsvertragsreferendum zu unterstellen®. In der Bundesverfassung wurde fiir zwei Falle von
Staatsvertrdgen ein obligatorisches Staatsvertragsreferendum vorgesehen, weil die Schweiz darin
massgeblich Hoheitsrechte an internationale Institutionen iibertragt:

-5 Der Beitritt zu Organisationen fiir kollektive Sicherheit oder zu supranationalen Gemeinschaften
untersteht der Abstimmung des Volkes und der Stinde.”

Der Begriff der Organisation fiir kollektive Sicherheit wird von der Botschaft nicht definiert. Nach
herrschender Lehre werden Organisationen fiir kollektive Sicherheit durch zwei Merkmale charakte-
risiert: Sie verbieten Gewaltanwendung unter den Mitgliedstaaten und verpflichten zu einem gemein-
samen Vorgehen der Mitgliedstaaten gegen einen aggressiven Mitgliedstaat, der dieses Prinzip ver-
letzt3s.

Beziiglich supranationaler Gemeinschaften verlangen Praxis und Lehre vier kumulativ zu erfiillende
Merkmale: (1) Organe, welche aus unabhangigen Personen zusammengesetzt sind; (2) die Ausiibung
von Befugnissen nach Mehrheitsbeschluss (im Gegensatz zum Einstimmigkeitsprinzip); (3) Erlass von
direkt in Kraft tretenden Rechtssatzen, welche fiir Private unmittelbar verbindlich sein konnen sowie
(4) relativ umfassende materielle Befugnisse der Organe?.

Art. 89 Abs. 5 aBV kam nur einmal zur Anwendung: bei der (ersten®”) UNO-Abstimmung im Jahre
1986 (auf diesen Fall war die Bestimmungen geradezu zugeschnitten). Andere Fille, wie der Bei-
tritt zu ,quasi-supranationalen” Organisationen, sind weniger eindeutig. Bei der Abstimmung
iiber den Beitritt zum Europdischen Wirtschaftsraum (EWR) waren die Meinungen geteilt®; letzt-
lich subsumierten die Rate den EWR (in der damals vorgelegten Fassung?®) nicht unter Abs. 54.

32 Dazu etwa KRrEIS, Langer Weg, S. 28 ff. m.w.H.

¥ Zum Wortlaut der Initiative sowie zu den Abstimmungsresultaten vom 13. Marz 1977 siehe
http://www.admin.ch/ch/d/pore/vi/vis108.html (m.H. auf Fundstellen im Bundesblatt).

3  WILDHABER, Kontrolle der auswértigen Gewalt, S. 72.

% Vgl. etwa SCHINDLER, Kommentar aBV, Art. 89 Abs. 5 (1989), Rz. 3; THURER, St. Galler Kommentar, Art. 140,
Rz. 16 m.w.H.

% Vgl. zum Ganzen insbesondere LOMBARDI/EHRENZELLER/NOBS, St. Galler Kommentar, Art. 140, Rz. 18; SCHIND-
LER, Kommentar aBV, Art. 89 Abs. 5 (1989), Rz. 4 sowie Botschaft Staatsvertragsreferendum 1974, BB1 1974 11 1133
(1156); Botschaft GATT/WTO, BB1 1994 IV 1 (416 f.); Botschaft EWR, BBI 1992 IV 1 (541).

% Die zweite UNO-Abstimmung vom 2. Mérz 2002 fand aufgrund einer Volksinitiative (und nicht etwa eines
Staatsvertragsreferendums) statt (vgl. auch Art. 197 Ziff. 1 BV).

3 So hielt beispielsweise HANGARTNER, AJP 1992, S. 1130 f. die Stufe der Supranationalitdt des EWR fiir erreicht.

% In einer fritheren Fassung hatte der EWR supranationale Elemente aufgewiesen, welche aufgrund eines
EuGH-Gutachtens wieder aufgegeben wurden.

4 Ebenso wire eine Kontroverse bei einem (allerdings politisch eher unrealistischen) Beitritt der Schweiz zur
NATO moglich. Ob ein solcher vom geschriebenen obligatorischen Staatsvertragsreferendum erfasst wiirde,
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c) Ungeschriebenes obligatorisches (ausserordentliches) Staatsvertragsrefe-
rendum

Die Aufnahme eines geschriebenen obligatorischen Staatsvertragsreferendums in die Bundesverfas-
sung hat nach h.L. und Praxis das ungeschriebene obligatorische Staatsvertragsreferendum nicht ver-
dréangt, sondern erganzt. Ausgeschlossen ist seither aber eine Unterstellung von internationalen Ver-
tragen aus rein politischen Griinden unter das obligatorische Referendum®, wie es bei der Unterstel-
lung des Freihandelsabkommens mit den EGen noch der Fall gewesen war.

Bei der Abstimmung iiber den EWR am 6. Dezember 1992 kam das ungeschriebene obligatorische
Staatsvertragsreferendum zur Anwendung®. Den Beitritt der Schweiz zu den Institutionen von
Bretton Woods# oder die Genehmigung des GATT/WTO-Ubereinkommens* unterstellte das Par-
lament hingegen nicht dem ungeschriebenen obligatorischen Staatsvertragsreferendum.

d)  Ausdehnung des fakultativen Staatsvertragsreferendums

Gleichzeitig ist Art. 89 Abs. 3 aBV wie folgt erganzt worden:

> Absatz 2 gilt auch fiir volkerrechtliche Vertrige, die

a. unbefristet und unkiindbar sind;

b. den Beitritt zu einer internationalen Organisation vorsehen;

c. eine multilaterale Rechtsvereinheitlichung herbeifiihren.
4 Durch Beschluss beider Rite kdnnen weitere volkerrechtliche Vertrige Absatz 2 unterstellt wer-
den.”

aa) Allgemeines

Die Ausdehnung des Staatsvertragsreferendums in Art. 89 aBV zielte auf die Schaffung einer umfas-
senden Regelung der demokratischen Mitbestimmung in der Aussenpolitik hin. Das fakultative
Staatsvertragsreferendum kniipfte nicht mehr bloss an zeitliche (lit. a), sondern neu primér auch an
inhaltliche Kriterien an. Zentral war nicht mehr in erster Linie die Dauer, sondern die Wichtigkeit
einer vertraglichen Bindung. Der Beitritt zu einer internationalen Organisation (lit. b) an sich galt da-
bei als wichtig genug, um ihn einem fakultativen Referendum zu unterstellen. Direkt anwendbare
rechtsetzende Vertrdge sollten ebenfalls dem Staatsvertragsreferendum unterstehen, wenn sie von
einer gewissen Bedeutung waren — dabei wurde auf die multilaterale Rechtsvereinheitlichung abge-
stellt (lit. c¢). Fiir mittelbar anwendbare internationale Vertrdge hingegen, welche einer Umsetzung im
nationalen Gesetzesrecht bedurften, stand mit Art. 89 Abs. 2 aBV bereits das Gesetzesreferendum zur

hinge davon ab, ob es sich bei der NATO um eine Organisation fiir kollektive Sicherheit handelt. Allerdings ist
davon auszugehen, dass aufgrund der Aufgabe der Neutralitit eine grundsétzliche aussenpolitische Neuorientie-
rung der Schweiz erfolgen wiirde und das ausserordentliche Staatsvertragsreferendum zur Anwendung kéame.

4 SCHINDLER, Kommentar aBV, Art. 89 Abs. 5 (1989), Rz. 11; MONNIER, Principes, S. 243; Botschaft EWR, BB1 1992
IV 1 (541).

4 SCHINDLER, Kommentar aBV, Art. 89 Abs. 5 (1989), Rz. 11.
4 Botschaft EWR, BB1 1992 IV 1 (537 ff. und insbesondere 541).
4 Botschaft tiber den Beitritt der Schweiz zu den Institutionen von Bretton Woods, BBl 1991 11 1153 (1247 £.).

4 Botschaft GATT/WTO, BB1 1994 IV 1 (416 ff.).
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Verfiigung. Zur Vermeidung unerwiinschter Liicken rundete das freie behordliche Staatsvertragsrefe-
rendum gemass Art. 89 Abs. 4 die Gesamtordnung im Sinne eines Auffangreferendums ab*.

Die neuen Bestimmungen hatten zum Ziel, sowohl den aussenpolitischen Interessen (Handlungsfa-
higkeit) als auch den innenpolitischen Bediirfnissen der Schweiz Rechnung zu tragen. Eine Parallelitdt
zwischen Gesetzes- und Staatsvertragsreferendum war aber klarerweise nicht bezweckt*. Dem mo-
nistischen System gemass, zu welchem die Schweiz sich bekennt, erlangen internationale Vertrage mit
ihrem Inkrafttreten landesrechtliche Geltung. Wenn sie geniigend prazise sind, um in einem konkre-
ten Fall Grundlage fiir eine Entscheidung bilden zu konnen, sind sie direkt anwendbar. Sie erlangen
damit unmittelbare Wirkung im Landesrecht. Fiir diese Félle soll neu das Staatsvertragsreferendum
Anwendung finden. Hingegen bleibt das Gesetzesreferendum relevant, wenn Staatsvertragsrecht nur
mittelbar Anwendung findet, also einer innerstaatlichen Umsetzung bedarf®. Das Gesetzesreferen-
dum wurde als geniigend erachtet, weil sonst, nach damaliger Sicht, die Gefahr eines doppelten Refe-
rendums (zuerst gegen den Staatsvertrag, dann gegen das Bundesgesetz) bestanden hitte.

Gestiitzt auf den neuen Verfassungstext von 1977 entwickelten Praxis und Lehre die Anwendungskri-
terien zum fakultativen Staatsvertragsreferendum {iiber fast vier Jahrzehnte weiter. Nachfolgend wird
auf die Doktrin und Behordenpraxis abgestellt, wie sie am Ende des untersuchten Zeitraumes, beim
Ubergang von der alten zur neuen Bundesverfassung bis 2003 (nachste Revision) gegolten hat.

ab)  Unbefristete und unkiindbare internationale Vertrage

Die Unterstellung unbefristeter und unkiindbarer Vertrage unter das Staatsvertragsreferendum er-
setzte die von der Opposition gegen den ,Gotthard-Vertrag” inspirierte Norm von 1921 betreffend
unbefristeter oder fiir eine Dauer von mehr als fiinfzehn Jahren abgeschlossener internationaler Ver-
trage. Das 1977 neu formulierte Kriterium fand Aufnahme in die neue Bundesverfassung und gilt
noch heute mit unverandertem Wortlaut (Art. 141 Abs. 1 lit. d Ziff. 1 BV bzw. Art. 89 Abs. 3 lit. a aBV).

Die Erfordernisse der fehlenden Befristung und der Unkiindbarkeit sind kumulativ zu erfiillen®. Das
Fehlen einer expliziten Kiindigungs- oder Riicktrittsklausel ldsst einen internationalen Vertrag aber
nicht automatisch unter das Staatsvertragsreferendum fallen. Das Staatsvertragsreferendum kommt
nicht zur Anwendung, falls sich eine Moglichkeit zur Kiindigung oder zum Riicktritt aus der Natur
des Vertrages oder aus der Absicht der Vertragsparteien herleiten ldsst>'. Vertrage, welche die Kiindi-
gung von bestimmten Voraussetzungen abhédngig machen, unterliegen dem Referendum ebenfalls

% Die Erganzung des Staatsvertragsreferendums um Art. 89 Abs. 4 bildete, wie ein Blick in die Ratsdebatten
vermuten lasst, einen politischen Kompromiss. Vgl. auch SCHINDLER, Kommentar aBV, Art. 89 Abs. 4 (1989), Rz. 2.

4 Dazu etwa WILDHABER, Kontrolle der auswartigen Gewalt, S. 72 oder SCHINDLER, Entwicklung, S. 28 (m.H.,,
dass sich eine ,vollige Parallelitdt” auch gar nicht hétte erreichen lassen, da Staatsvertrdge und Gesetze nur teil-
weise iibereinstimmen wiirden).

# Vgl. dazu Das Verhiltnis von Volkerrecht und Landesrecht. Bericht des Bundesrates vom 5. Marz 2010 in
Erfiillung des Postulats 07.3764 der Kommission fiir Rechtsfragen des Standerates vom 16. Oktober 2007 und des
Postulats 08.3765 der Staatspolitischen Kommission des Nationalrates vom 20. November 2008, BBI 2010 2263
(2284 ff.). Zur direkten Anwendbarkeit TSCHANNEN, Staatsrecht, § 9, Rz. 7 ff., BIAGGINI, BV-Kommentar, Art. 5,
Rz. 28 1.

4 WILDHABER, Kontrolle der auswartigen Gewalt, S. 72.
50 THURER, St. Galler Kommentar, Art. 141, Rz. 23; SCHINDLER, Kommentar aBV, Art. 89 Abs. 3 (1989), Rz. 3.

51 SCHINDLER, Kommentar aBV, Art. 89 Abs. 3 (1989), Rz. 3, m.H. auf Art. 56 Abs. 1 der Wiener Vertragskonven-
tion sowie w.H. auf die damalige Literatur.
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nicht, sofern das Kiindigungsrecht in seiner Substanz und die Moglichkeit, davon Gebrauch zu ma-
chen, nicht beriihrt werden?>2.

Vom Staatsvertragsreferendum erfasst wird hingegen auch die Abdnderung eines bereits Art. 89
Abs. 3 lit. a BV bzw. Art. 141 Abs. 1 lit. d Ziff. 1 BV unterliegenden Vertrages, wenn die Abanderung
ihrerseits unbefristet und unkiindbar ist>.

Die Praxis fasst unter die Kategorie der unbefristeten und unkiindbaren internationalen Vertrage
etwa Grenzbereinigungen®, Infrastrukturiibereinkommen?®, den sog. UNO-Pakt II%* oder das
Ubereinkommen zur Beseitigung der Diskriminierung der Frau¥.

ac)  Beitritt zu einer internationalen Organisation

Die Unterstellung des Beitritts zu einer internationalen Organisation unter das Staatsvertragsreferen-
dum fand 1977 erstmals Aufnahme in die aBV. Damit wurde eine erkannte wichtige Liicke des Staats-
vertragsreferendums geschlossen. Der damalige Art. 89 Abs. 3 lit. b aBV fand als Art. 141 Abs. 1 lit. d
Ziff. 2 BV Eingang in die neue Bundesverfassung und gilt noch heute mit unverdandertem Wortlaut.

Praxis und h.L. machen das Vorliegen einer internationalen Organisation von vier Voraussetzungen
abhangig3: (1) Die Organisation beruht auf volkerrechtlichem Vertrag; (2) ihre Mitglieder sind Staaten
oder andere Volkerrechtssubjekte; (3) die Organisation besitzt eigene Organe, die einen eigenen, von
demjenigen der Mitgliedstaaten unabhédngigen Willen haben; (4) sie hat eigene Volkerrechtsperson-
lichkeit®.

Der Begriff des Beitritts (im Gegensatz etwa zur , Griindung”) wurde bewusst gewéhlt in Anlehnung
an den Beitritt zu Organisationen fiir kollektive Sicherheit oder supranationalen Organisationen®.

Die Anderung eines die internationale Organisation begriindenden Vertrages fallt nicht unter den
Begriff des Beitritts und ist daher vom fakultativen Staatsvertragsreferendum grundsétzlich nicht
erfasst. Werden hingegen Ziele, Aktivitiaten oder Struktur einer internationalen Organisation in erheb-
lichem Masse gedndert, konnte materiell ein ,Neubeitritt” angenommen werden. Eine solche Ande-
rung konnte wiederum (analog des Beitritts) dem Staatsvertragsreferendum unterstehen.

Unter das fakultative Staatsvertragsreferendum wegen Beitritts zu einer internationalen Organisa-
tion hat die Bundesversammlung bspw. Abkommen zu folgenden Themen gestellt: Bretton

52 SCHINDLER, Kommentar aBV, Art. 89 Abs. 3 (1989), Rz. 3, m.H. auf Vertrédge tiber das Verbot von Kernwaffen-
versuchen.

5 SCHINDLER, Kommentar aBV, Art. 89 Abs. 3 (1989), Rz. 4. Gemass THURER, St. Galler Kommentar, Art. 141, Rz.
24 unterliegt die Abanderung eines Vertrages wiederum dem Referendum, wenn die neu angenommenen Best-
immungen ebenfalls den beiden Voraussetzungen der Nichtbefristung und der Unkiindbarkeit entsprechen.

5 Beispielsweise das Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Italienischen Re-
publik betreffend eine Grenzbereinigung im Val di Lei, abgeschlossen am 25. November 1952 (SR 0.132.454.21).

55 Abkommen mit der Republik Osterreich iiber die Nutzbarmachung des Inn und seiner Zufliisse im Grenzge-
biet (SR 0.721.809.163.1).

% Internationaler Pakt vom 16. Dezember 1966 iiber biirgerliche und politische Rechte (SR 0.103.2).
57 Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau (SR 0.108).

% Vgl. SCHINDLER, Kommentar aBV, Art. 89 Abs. 3 (1989), Rz. 6, m.H. auf weitere Literatur oder THURER,
St. Galler Kommentar, Art. 141, Rz. 26 m.w.H.

% Nicht erfasst wird damit der ,Beitritt” zu Unterorganen von internationalen Organisationen, zu Organisatio-
nen, deren Mitglieder keine Staaten oder Vélkerrechtssubjekte sind, zu aus Staatenvertretern zusammengesetzten
Organen (z.B. ,, gemischte Ausschiisse”) oder zu zwischenstaatlichen Unternehmen.

60 SCHINDLER, Kommentar aBV, Art. 89 Abs. 3 (1989), Rz. 14, m.H. auf die nationalritliche Debatte zur Revision
des Staatsvertragsreferendums 1977.
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Woods®! (Referendum zustande gekommen), GATT/WTO® (Referendum nicht zustande gekom-
men), Romer Statut®, UNO-Fonds, astronomische Forschung®, Jute-Ubereinkommen®s, Tropen-
holzer-Agentur®, etc.®7.

ad)  Multilaterale Rechtsvereinheitlichung

Das Kriterium der multilateralen Rechtsvereinheitlichung fand 1977 als zweite wichtige Erganzung
Aufnahme in die aBV*, allerdings erst im Rahmen der politischen Beratungen. Dahinter stand das
Bestreben des Parlaments, objektive Kriterien fiir bedeutsamere volkerrechtliche Vertrage zu finden®.
Im Unterschied zu multilateralen wurden bilaterale Vertrage als weniger bedeutsam betrachtet”.

Nach einer strengen, nur auf den Wortlaut der Bestimmung abstellenden und urspriinglich vorherr-
schenden Auslegung waren bilaterale Vertrdge von der neuen Regelung per se ausgeschlossen wor-
den”'. Nach dem am Ende des untersuchten Zeitraums etablierten Verstandnis hingegen konnten
auch bilaterale (i.e.S.) Vertrage mit einer Staatengemeinschaft unter die Verfassungsbestimmung fal-
len”. Die Zahl der Vertragsparteien wurde nicht mehr als alleine massgeblich erachtet, sondern es
wurde vielmehr auf die materiellen Auswirkungen eines Abkommens abgestellt; entscheidend sei, , 0b
fiir einen grosseren, nicht bloss zwei Staaten umfassenden Raum einheitliches Recht geschaffen wird”73. Prakti-
sche Bedeutung zeitigte diese Ausdehnung des fakultativen Staatsvertragsreferendums im Rahmen
der bilateralen Vertrage mit den Europdischen Gemeinschaften (EGen).

61 Botschaft tiber den Beitritt der Schweiz zu den Institutionen von Bretton Woods, BB1 1991 1160.
2 GATT/WTO-Abkommen (0.632.21).
63 Roémerstatut des Internationalen Strafgerichtshofs (SR 0.312.1).

¢ Ubereinkommen iiber die Griindung einer Européischen Organisation fiir Astronomische Forschung in der
siidlichen Hemisphére (SR 0.427.1).

65 Ubereinkommen iiber die Aufgaben der internationalen Studiengruppe fiir Jute von 2001 (SR 0.961.15).
6 Internationales Tropenholziibereinkommen von 2006 (SR 0.921.11).

7 Das Abkommen zwischen der Schweiz und dem Europaischen Polizeiamt (Europol) fiel — bereits nach der
BV 1999 — nicht unter den Beitritt zu einer internationalen Organisation, wurde aber aufgrund wichtiger rechtset-
zender Bestimmungen (insbesondere betreffend die Ubermittlung besonders schiitzenswerter Daten) trotzdem
dem Staatsvertragsreferendum unterstellt. Vgl. dazu den Bundesbeschluss iiber die Genehmigung und die Um-
setzung des Abkommens zwischen der Schweiz und dem Européischen Polizeiamt vom 7. Oktober 2005, AS 2006
1017 sowie die Botschaft Europol, BBI 2005 983 (1016).

6 Der damalige Art. 89 Abs. 3 lit. c aBV fand spater als Art. 141 Abs. 1 lit. d Ziff. 3 Eingang in die Bundesverfas-
sung vom 18. April 1999. Mit der Novelle von 2003 wurde die Ziffer spater neu formuliert und inhaltlich bewusst
erweitert.

6  SCHINDLER, Kommentar aBV, Art. 89 Abs. 3 (1989), Rz. 17 m.w.H.

70 Bilaterale Vertrage wiirden das Landesrecht ,hdchstens im Verhiltnis zu einem anderen Staat abdndern, und das
meist nur in gewissen Punkten”, so NR RENSCHLER (als Berichterstatter der Minderheit I), AB N 1976 590 (598).

71 So noch SCHINDLER, Kommentar aBV, Art. 89 Abs. 3 (1989), Rz. 18.

72 THURER, St. Galler Kommentar (1. Aufl. 2002), Art. 141, Rz. 28.; HANGARTNER/KLEY, Demokratische Rechte,
Rz. 1124. Der Bundesrat weist in der Botschaft neue BV, BB1 1997 1 1 (472) explizit auf die Praxis der Bundesver-
sammlung hin, welcher er sich anschloss.

73 Botschaft neue BV, BB1 1997 11 (472).
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Unter das Staatsvertragsreferendum fallen nur jene multilateralen Vertrdge, welche unmittelbar an-
wendbare Bestimmungen enthalten (self executing treaties)”, das heisst Staatsvertrage, die fiir Private
sowie fiir Behorden unmittelbar anwendbar sind”.

Eine dltere Praxis hatte das Vorliegen einer multilateralen Rechtsvereinheitlichung nur dann aner-
kannt, wenn ein zusammenhangendes Rechtsgebiet von der nationalen in die internationale Rechtset-
zung iiberfithrt und ein bestimmtes Rechtsgebiet umfassend geregelt wurde. Die Bundesversamm-
lung legte den Begriff der ,Rechtsvereinheitlichung” im Zuge ihrer Praxis jedoch grossziigig aus —
ohne ihn allerdings mit , rechtsetzend” zu identifizieren”. Um eine multilaterale Rechtsvereinheitli-
chung annehmen zu kdnnen, ging es mitunter darum, dass, ,(...) ein Staatsvertrag multilaterales (weit-
gehend direkt anwendbares) Einheitsrecht schafft, das Landesrecht unmittelbar ersetzt oder zumindest erginzt
und grundsitzlich einen gewissen Mindestumfang erreicht”7’.

Die jiingere Praxis hat verschiedene Abkommen, die nur einzelne rechtsvereinheitlichende Bestim-
mungen enthielten, die aber eine gewisse Bedeutung aufwiesen, dem Staatsvertragsreferendum un-
terstellt’. Ausgangspunkt der Praxisanderung bildete ein Abkommen {iber die Seeschifffahrt. In den
Beratungen wies Nationalrat AFFOLTER (Berichterstatter) auf verfassungsrechtliche Meinungsver-
schiedenheiten zum Bundesrat hinsichtlich des Staatsvertragsreferendums hin. Die nationalratliche
Kommission sei zum Schluss gelangt, dass ,bereits eine kleine Anzahl Rechtsnormen, die eine bestimmte
Bedeutung aufweisen, die Unterstellung der entsprechenden Staatsvertrige, Ubereinkommen und Protokolle
unter das Staatsvertragsreferendum nach sich ziehen muss”; die Praxisanderung solle , bei einem relativ
harmlosen Objekt ein Zeichen setzen”, sonst ,verliert diese neuere Verfassungsbestimmung, die Volksrechte
sicherstellen will, mit der Zeit stindig an Substanz”7.

Mit seiner im Ergebnis ,staatsvertragsreferendumsfreundlicheren” Auslegung des Verfassungsrechts
trug das Parlament der steigenden Bedeutung und dem zunehmenden Einfluss des internationalen
Rechts Rechnung®. In der Lehre wurde das Vorliegen einer Rechtsvereinheitlichung aber abgelehnt,
wenn Staaten erhebliche Vorbehalte machen koénnen, welche eine , gleichformige Regelung faktisch ver-
hindern”s!,

Der Begriff der Herbeifiihrung einer Rechtsvereinheitlichung wurde im Ubrigen nicht in dem Sinne
eng ausgelegt, dass nur eine erstmalige Rechtsvereinheitlichung dem Staatsvertragsreferendum unter-
legen hatte®2. Vielmehr sei die ,Referendumswiirdigkeit” von Vertragsinhalten bei jeder spdteren
Vertragsrevision erneut zu priifen.

Unter die Kategorie der Rechtsvereinheitlichung fassten Bundesrat und Bundesversammlung
bspw. den Bundesbeschluss iiber die Genehmigung der sektoriellen Abkommen zwischen der
Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Europdischen Gemeinschaft sowie gegebe-

7 Vertrage, welche die Staaten nur zum Erlass bestimmter gesetzlicher Normen verpflichten, fallen nicht darun-
ter. Der Verfassungsgeber von 1977 wollte mit der Unterstellung der unmittelbar anwendbaren Vertrédge unter
das Referendum verhindern, dass referendumspflichtige Gesetze durch nicht referendumspflichtige Vertrage
unterlaufen werden. Bei den Abkommen aber, die nur den Erlass staatlicher Vorschriften verlangen, erschien das
Staatsvertragsreferendum nicht notig, weil diese Vorschriften ihrerseits dem Gesetzesreferendum unterstehen.
Vgl. dazu SCHINDLER, Kritische Bemerkungen, S. 32.

7> Dazu insbesondere HANGARTNER/KLEY, Demokratische Rechte, Rz. 1127 m.w.H. Vgl. auch THURER, St. Galler
Kommentar (1. Aufl. 2002), Art. 141, Rz. 28.

76 SCHINDLER, Kritische Bemerkungen, S. 37.

77 Botschaft neue BV, BB1 1997 1 1 (366).

78 Vgl. SCHINDLER, Kommentar aBV, Art. 89 Abs. 3 (1989), Rz. 20 m.w.H.
7 AB S 1986 488 f.

8 Vgl. HANGARTNER/KLEY, Demokratische Rechte, Rz. 1125 f. m.w.H.

81 Vgl. HANGARTNER/KLEY, Demokratische Rechte, Rz. 1126 m.w.H.

8  SCHINDLER, Kommentar aBV, Art. 89 Abs. 3 (1989), Rz. 21.
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nenfalls ihren Mitgliedstaaten oder der Europdischen Atomgemeinschaft andererseits vom 8. Ok-
tober 1999 (,,Bilaterale 1”)%. Ebenso das Zusatzprotokoll Nr. 6 zur EMRK®, das Abkommen beziig-
lich Flugsicherungs-Streckengebiihren®’, das Abkommen zur Bekdmpfung des Terrorismus® oder
das Abkommen zum Urheberrecht®.

ae) Behordenreferendum

Das Parlament war sich bei der Revision des Staatsvertragsreferendums von 1977 bewusst gewesen,
dass nicht alle wichtigen Vertrage von den neu formulierten Art. 89 Abs. 3 und Abs. 5 aBV erfasst
wiirden®. Dazu mangelte es an abschliessenden objektiven Kriterien. Mit der Neuordnung explizit
geregelt wurde daher ein ,fakultativ-fakultatives” Staatsvertragsreferendum, indem Art. 89 Abs. 4
aBV die Bundesversammlung ermachtigte, die Beschliisse iiber weitere internationale Vertrage, wel-
che sie als wichtig erachtete, dem Staatsvertragsreferendum zu unterstellen.

Die Unterstellung ,, weiterer volkerrechtlicher Vertrage” unter das Staatsvertragsreferendum unterlag
dem (mehr oder weniger freien) Ermessen der Bundesversammlung®. Art. 89 Abs. 4 aBV bildete auf
Bundesebene den einzigen Fall eines freien Behordenreferendums®, welchem im Sinne eines , Auf-
fangreferendums” primar eine politische Bedeutung zukam?'.

Das freie Behordenreferendum kam 1980 bei zwei Vertragen iiber die Umwandlung von Darlehen
in Geschenke an die Internationalen Entwicklungsorganisation (IDA) zur Anwendung. Ein frithe-
rer Darlehensvertrag zwischen der Schweiz und der IDA, welcher altem Recht unterstanden hatte,
war 1975 in einer Volksabstimmung abgelehnt worden®2. Bei einzelnen anderen Vertragen wurde
im Parlament die Unterstellung unter das Referendum gemass Abs. 4 beantragt und diskutiert, je-
doch abgelehnt®. Die Bundesversammlung iibte offensichtlich grosse Zuriickhaltung bei der An-
wendung des freien Behdrdenreferendums.

8 Dagegen wurde das Referendum ergriffen, welches in der Volksabstimmung vom 21. Mai 2000 mit 67,2 %
Nein-Stimmen verworfen wurde.

8  Protokoll Nr. 6 vom 28. April 1983 zur Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten
iiber die Abschaffung der Todesstrafe (SR 0.101.06).

8 Mehrseitige Vereinbarung vom 12. Februar 1981 iiber Flugsicherungs-Streckengebiihren (SR 0.748.112.12);
Botschaft zur Vereinbarung vom 12. Februar 1981 iiber Flugsicherungs-Streckengebiihren, BBl 1982 I 931.

8 Europdisches Ubereinkommen zur Bekampfung des Terrorismus, (SR 0.353.3); Botschaft zum Protokoll zur
Anderung des Europiischen Ubereinkommens zur Bekdampfung des Terrorismus, BBI 2005 1555.

8 Vgl. dazu auch hinten Anhang 4.

8 SCHINDLER, Kommentar aBV, Art. 89 Abs. 4 (1989), Rz. 2.

8  SCHINDLER, Entwicklung, S. 28; Botschaft Staatsvertragsreferendum 1974, BBl 1974 11 1133 (1160 f£.).
% THURER, St. Galler Kommentar (1. Aufl. 2002), Art. 141, Rz. 30.

1 RHINOW/SCHEFER, Verfassungsrecht, Rz. 3690.

%2 Weitere Hinweise bei SCHINDLER, Kommentar aBV, Art. 89 Abs. 4 (1989), Rz. 2. Vgl. auch vorne, S. 3.

% Weitere Hinweise bei SCHINDLER, Kommentar aBV, Art. 89 Abs. 4 (1989), Rz. 2 (in fine, mit Fn. 3).
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[ll.  Das Staatsvertragsreferendum im geltenden Verfassungsrecht

1. Totalrevision der Bundesverfassung (1999)

Die Totalrevision der Bundesverfassung im Jahre 1999 stand unter dem Leitgedanken der , Nachfiih-
rung”, worunter die Wiedergabe des aktuell geltenden Verfassungsrechts verstanden wurde®. Die
Normen der aBV zum Staatsvertragsreferendum (Stand gemass der Reform von 1977) wurden in un-
verandertem Wortlaut in das neue Verfassungsdokument iiberfiihrt (Art. 140 Abs. 1 lit. b fiir das obli-
gatorische, Art. 141 Abs. 1 lit. d fiir das fakultative und Art. 141 Abs. 2 fiir das Staatsvertragsreferen-
dum nach freiem behdrdlichen Ermessen?). Das ungeschriebene obligatorische Staatsvertragsreferen-
dum blieb erhalten®.

Gleichzeitig wurde mit der Ausarbeitung der beiden Reformpakete Justiz und Volksrechte begonnen.
Das Reformpaket Volksrechte beruhte auf dem Expertenbericht AUBERT. In Bezug auf das Staatsver-
tragsreferendum wurde darin ausgefiihrt, die geltende Rechtslage wiirde nicht mehr befriedigen:
Zum einen fielen nicht alle wichtigen internationalen Vertrdge unter das geltende Staatsvertragsrefe-
rendum, zum anderen bestiinde die Gefahr widerspriichlicher Entscheide®”. Allerdings scheiterte das
Reformpaket Volksrechte im Jahre 1999 bereits in der Eintretensdebatte sowohl im National- als auch
im Standerat®s.

Anderungen hatte die innerstaatliche Gesetzgebung indes mit den in Art. 163 und Art. 164 BV umge-
setzten (auch inhaltlichen) Reformen erfahren®. Die Erlassformen wurden vereinfacht und gleichzei-
tig transparenter'®. Nach Art. 164 Abs. 1 BV sind alle wichtigen rechtsetzenden Bestimmungen in der
Form des Bundesgesetzes (im Gegensatz zur Verordnung) zu erlassen'?!. Mit dem Abstellen auf das
sog. Wichtigkeitskriterium folgt die Bundesverfassung nunmehr der Lehre vom , materiellen Geset-
zesbegriff102,

Seit der Einfiihrung des fakultativen Staatsvertragsreferendums im Jahre 1920 konnen acht Kantone
ein Referendum auch gegen internationale Vertriage erheben (Art. 89 Abs. 3 aBV, Art. 141 Abs. 1 BV).
In der Praxis haben sie dies bis anhin noch nie getan'®. Die Totalrevision der BV stédrkte auch die Stel-
lung der Kantone in der Aussenpolitik: Die geltende Bundesverfassung statuiert explizit die Riick-
sichtnahme des Bundes auf die Interessen der Kantone (Art. 54 Abs. 3 BV1%), die Mitwirkung der Kan-

% EHRENZELLER, Konzepte, S. 651 f.
%  Sjehe auch vorne S. 12.
% Dazu sogleich S. 16.

7 Reform der Bundesverfassung, Erlduterungen zum Verfassungsentwurf, Amtsdruckschrift 1995, S.226f,;
Botschaft neue BV, BB1 1997 1 1 (470).

% AB N 1999 1021 ff. (1028); AB S 1999 609 f. (610). Zum Ganzen auch Botschaft Staatsvertrage vors Volk,
BB1 2010 6963 (6968 ft.).

9%  Dazu TSCHANNEN, St. Galler Kommentar, Art. 163, Rz. 5 ff.; BIAGGINI, BV-Kommentar, Art. 164, Rz. 3 ff.
100 Vel HAFELIN/HALLER/KELLER, Bundesstaatsrecht, Rz. 1819 ff.

101 Dije anschliessende Aufzéhlung von wichtigen rechtsetzenden Bestimmungen ist nicht abschliessend; RHI-
NOW/SCHEFER, Verfassungsrecht, Rz. 2726; Bericht SPK-N ParlG, BBI 2001 3467 (3536).

102 BIAGGINI, BV-Kommentar, Art. 164, Rz. 3; RHINOW/SCHEFER, Verfassungsrecht, Rz. 2726.

103 Das einzige Standesreferendum {iberhaupt war jenes zum Bundesgesetz iiber die Anderung von Erlassen im
Bereich der Ehe- und Familienbesteuerung, der Wohneigentumsbesteuerung und der Stempelabgaben
(sog. Steuerpaket).

104 Dazu PFISTERER, St. Galler Kommentar, Art. 54, Rz. 31 ff.; BIAGGINI, BV-Kommentar, Art.54, Rz. 22 ff.
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tone in der Aussenpolitik (insbesondere Art. 55 Abs. 1 BV1%) sowie die Kompetenz der Kantone zum
selbststandigen Abschluss von Vertragen mit dem Ausland (Art. 56 Abs. 1 und Abs. 3 BV1%). Damit
kommen den Kantonen mehr und zudem ,vorgelagerte” Mitwirkungsrechte an der schweizerischen
Aussenpolitik zu als es bisher (Kantonsreferendum; Mitwirkung bei obligatorischen Referenden) der
Fall war.

2. Beseitigung von Méngeln der Volksrechte (2003)

a) Motive der Revision

Nur drei Jahre nach dem Inkrafttreten der neuen Bundesverfassung wurde das fakultative Staatsver-
tragsreferendum im Rahmen einer Reformvorlage zur ,Beseitigung von Méngeln der Volksrechte”
einer Teilrevision unterzogen'?””. Dabei handelt es sich um ein gegeniiber den Vorschlagen aus den
Jahren 1995 und 1996 reduziertes Reformpaket, welches in Bezug auf das Staatsvertragsreferendum
drei Hauptziele verfolgt: Auf eine Unterscheidung zwischen direkter und indirekter Anwendbarkeit
von internationalen Vertrdgen wird hinsichtlich einer méglichen Unterstellung der entsprechenden
Beschliisse unter das fakultative Staatsvertragsreferendum verzichtet. Im Zentrum steht neu ein mate-
rieller Rechtsetzungsbegriff, welcher unabhangig davon zur Anwendung kommt, ob ein internationa-
ler Vertrag an sich oder die Umsetzung eines solchen zu beurteilen ist. Eine Ankniipfung an die An-
zahl der Vertragsparteien (bilaterale oder multilaterale Vertrage) findet nicht mehr statt; bilaterale
Vertrage werden nun ebenfalls erfasst. Durch diese Anderungen wurde ein freies Behordenreferen-
dum als Auffangtatbestand verzichtbar. Gleichzeitig sollen mit den Neuerungen Widerspriiche zwi-
schen Staatsvertrags- und Gesetzesreferendum vermieden werden'%, indem die notwendigen Anpas-
sungen nationaler Gesetze mit der Genehmigung des Staatsvertrages verkniipft werden kann. Im Er-
gebnis ist damit eine Parallelitit von internationaler und nationaler Referendumsordnung erreicht worden: In
beiden Bereichen kommt es zu einer fakultativen Volksabstimmung, wenn wichtige rechtsetzende
Bestimmungen erlassen werden.

Diese Anderungen traten am 1. August 2003 in Kraft!® und bilden damit das geltende Staatsvertrags-
referendum ab.

b) Inhaltliche Ausdehnung der Art. 141 Abs. 1 lit. d Ziff. 3 BV

In Art. 141 Abs. 1 lit. d Ziff. 3 BV wurde insbesondere das stark auslegungsbediirftige!® Element der
~multilateralen Rechtsvereinheitlichung” fiir das fakultative Staatsvertragsreferendum durch einen neu-
en Wortlaut ersetzt:

105 Dazu PFISTERER, St. Galler Kommentar, Art. 55, Rz. 25 ff.; BIAGGINI, BV-Kommentar, Art. 55, Rz. 2 ff.

106 Dazu PFISTERER, St. Galler Kommentar, Art. 56, Rz. 18 ff.; BIAGGINI, BV-Kommentar, Art. 56, Rz. 1 ff.; DERs.,
Bilateraler Weg, S. 290 f.

107 Zum Ganzen insbesondere Bericht SPK-S, Beseitigung von Méngeln der Volksrechte, BBl 2001 4803 sowie die
dazugehorige Stellungnahme des Bundesrates, BBI 2001 6080.

108 Das Volk solle bereits im Rahmen des Abschlusses von internationalen Vertragen sein Veto einlegen kénnen,
nicht erst (wenn iiberhaupt) im Falle einer allenfalls erforderlichen Ausfithrungsgesetzgebung; Bericht SPK-S,
Beseitigung von Mangeln der Volksrechte, BB 2001 4803 (4825).

19 Anderungen angenommen in der Volksabstimmung vom 9. Februar 2003 (AS 2003 1949).

110 Der Bericht SPK-S, Beseitigung von Mangeln der Volksrechte, BBI 2001 4803 (4825) bemangelte, dass von Fall
zu Fall habe entschieden werden miissen, ob der Umfang einer neuen Regelung einer Rechtsvereinheitlichung
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d. védlkerrechtliche Vertrige, die:
(...)
3. wichtige rechtsetzende Bestimmungen enthalten oder deren Umsetzung den Erlass von
Bundesgesetzen erfordern.

Als rechtsetzend gelten gemdss allgemeiner Definition von Art. 22 Abs. 4 des Parlamentsgesetzes'!!

(...) Bestimmungen, die in unmittelbar verbindlicher und generell-abstrakter Weise Pflichten aufer-
legen, Rechte verleihen oder Zustindigkeiten festlegen.

Die vom Verfassungstext genannten wichtigen rechtsetzenden Bestimmungen miissen im internationa-
len Vertrag selbst enthalten sein, was insbesondere bei direkter Anwendbarkeit des Vertrages der Fall
ist.

Wichtige rechtsetzende Bestimmungen enthielt beispielsweise das Abkommen zwischen der
Schweiz und Russland iiber den Schutz der geografischen Angaben und Ursprungsbezeichnun-
genll2.

Da die neue Formulierung auf das Erfordernis der Multilateralitét verzichtet, fallen nun auch bilatera-
le Vertrage zwischen der Schweiz und einem anderen Volkerrechtssubjekt unter Art. 141 Abs. 1 lit. d
Ziff. 3 BV. Eine Rechtsvereinheitlichung kann, muss aber nicht mehr vorliegen.

Hingegen muss es sich in jedem Fall um wichtige rechtsetzende Bestimmungen handeln. Der Bundes-
versammlung kommt ein Ermessen dariiber zu, welche rechtsetzenden Bestimmungen sie als wichtig
charakterisiert. Eine einzelne Bestimmung kann dabei ausreichen, sofern sie als wichtig genug ange-
sehen wird. Bundesrat und Bundesversammlung stellen darauf ab, ob die Regelung einer Materie
oder der Erlass von Normen im innerstaatlichen Recht zu einem Bundesgesetz gefiihrt hatte oder ob
eine Verordnung ausgereicht hétte'3. Insofern dient Art. 164 BV als Auslegungshilfe zur Bestimmung der
wichtigen rechtsetzenden Bestimmungen4,

Nicht als wichtig gelten hingegen rechtsetzende Bestimmungen, die im Vergleich zum Inhalt frither
abgeschlossener Abkommen keine wichtigen zusatzlichen Verpflichtungen der Schweiz vorsehen'.

So enthielt beispielweise das Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und
der Arabischen Republik Agypten {iber die Forderung und den gegenseitigen Schutz von Investi-
tionen''¢ wohl rechtsetzende Bestimmungen — diese erachtete die Bundesversammlung aber nicht
als wichtig.

Sog. ,Standardabkommen” kommt zwar rechtsetzender Charakter zu, sie wiederholen aber bereits
bestehende Inhalte und wenden diese (repetitiv) auf neue Gegenparteien an. Daher kann es Standard-
abkommen im Lichte des Staatsvertragsreferendums an Wichtigkeit fehlen.

entsprochen habe oder nicht. Hatten neue Bestimmungen nicht einen bestimmten Umfang erreicht oder bloss
zwei Staaten betroffen, so sei das Referendum ausgeschlossen gewesen.

11 Bundesgesetz tiber die Bundesversammlung vom 13. Dezember 2002 (ParlG, SR 171.10). Vgl. dazu Bericht
SPK-N ParlG, BBI 2001 3467 (3536 £.).

12 Vel. die Botschaft zum Abkommen geografische Angaben und Ursprungsbezeichnungen, BB1 2011 1717.
113 Vegl. Botschaft zum UNO-Ubereinkommen gegen Korruption vom 21. September 2007, BB1 2007 7412.

114 Bericht SPK-S, Beseitigung von Méngeln der Volksrechte, BBl 2001 4803 (4826).

115 Bericht SPK-S, Beseitigung von Mangeln der Volksrechte, BBl 2001 4803 (4826 f£.).

116 Vgl. Botschaft betreffend das Abkommen {iiber die Férderung und den gegenseitigen Schutz von Investitionen
mit Agypten vom 12. Januar 2011, BB1 2011 1649 (1654 f.).
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Die Bundesversammlung hat aus diesem Grund etwa Beschliisse zu Freihandelsabkommen'” oder
Doppelbesteuerungsabkommen'® von der Unterstellung unter das Staatsvertragsreferendum aus-
genommen.

Die Formulierung Vertrége, , deren Umsetzung den Erlass von Bundesgesetzen erfordert”, erfasst die nicht
direkt anwendbaren Vertrdge. Die Vertrdge miissen Anpassungen der Bundesgesetzgebung ,erfor-
dern”. Die Praxis fasst im Sinne der Novelle von 2003 auch die Anderung von Bundesgesetzen unter
den Begriff , Erlass von Bundesgesetzen”. Entscheidend ist, ob eine Regelung, falls sie durch einen
rein innerstaatlichen Erlass erfolgen wiirde, einer formell-gesetzlichen Umsetzung bediirfte oder in-
nerstaatlich sogar bereits auf Gesetzesstufe geregelt ist.

Die Neuformulierung von Art. 141 Abs. 1 lit. d Ziff. 3 BV (und das Abstellen auf , gesetzeswesentliche
volkerrechtliche Vertrdge”'”) hat den Anwendungsbereich des fakultativen Staatsvertragsreferen-
dums deutlich erweitert. Die Ausdehnung entspricht dem Willen des historischen Gesetzgebers, wel-
cher damit insbesondere die angestrebte Umsetzung eines weitgehenden Parallelismus erreicht hat.
Die Beziige zwischen Staatsvertragsreferendum und innerstaatlicher Gesetzgebung (Art. 163 sowie
insbesondere Art. 164 BV) werden gestarkt im Sinne eines Ausbaus der demokratischen Mitwirkungs-
rechte. Im Ergebnis hat die Ausdehnung von Art. 141 Abs. 1 lit. d Ziff. 3 BV zu einer nahezu umfas-
senden Regelung des fakultativen Staatsvertragsreferendums fiir jene internationalen Vertrige ge-
fiihrt, welche gesetzeswesentlichen Gehalt aufweisen.

c) Streichung des Behordenreferendums in Art. 141 Abs. 2 BV

Die gewdhlte Formulierung in Art. 141 Abs. 1 lit. d Ziff. 3 BV ist bewusst weit genug gefasst, um sie
auch unter aussenpolitischen Gesichtspunkten interpretieren zu kénnen. Der mit der neuen Losung
angestrebte weitgehende Parallelismus machte das freie behordliche Staatsvertragsreferendum ver-
zichtbar®. Mit der Streichung des vormals in Art. 141 Abs. 2 BV verankerten Behordenreferendums
sollte das fakultative Staatsvertragsreferendum wieder , verrechtlicht“!?!, also behordlichem Ermessen
entzogen werden.

d) Keine Revision des obligatorischen Staatsvertragsreferendums

Beziiglich der Definition des obligatorischen Staatsvertragsreferendums nach Art. 140 Abs. 1 lit. b BV
(der Beitritt zu Organisationen fiir kollektive Sicherheit oder zu supranationalen Gemeinschaften)
bestand kein Revisionsbedarf; diese Norm blieb unverandert bestehen.

117 Bundesbeschluss iiber die Genehmigung des Freihandelsabkommens zwischen den EFTA-Staaten und der
Republik Libanon sowie des Landwirtschaftsabkommens zwischen der Schweiz und Libanon vom 15. Mérz 2005,
AS 2007 1193.

118 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und dem Staat Israel zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom Vermogen (SR 0.672.944.91); Bot-
schaft iiber ein Doppelbesteuerungsabkommen mit Israel, BBl 2003 6467.

119 BIAGGINI, BV-Kommentar, Art. 141, Rz. 18.

120 Bericht SPK-S, Beseitigung von Méangeln der Volksrechte, BBI 2001 4803 (4837), m.H. auf die Bedeutung der
neuen Regelung fiir bilaterale Vertrage; RHINOW/SCHEFER, Verfassungsrecht, Rz. 3960; THURER, St. Galler Kom-
mentar, Art. 141, Rz. 35.

121 Die praktische Bedeutung der obsolet gewordenen Bestimmung war (mit bloss zwei Anwendungsfillen)
allerdings ohnehin gering geblieben; vgl. THURER, St. Galler Kommentar (1. Aufl. 2002), Art. 141, Rz. 31.
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Bundesbehdrden und Lehre anerkennen weiterhin ein ungeschriebenes obligatorisches Staatsvertrags-
referendum?? — ein solches wird materiell vom neuen Art. 141 Abs. 1 lit. d Ziff. 3 BV und dem Wegfall
des Staatsvertragsreferendums nach freiem Behdrdenermessen nicht tangiert.

Diskutiert — aber verneint — wurde die Frage der Anwendung des ungeschriebenen obligatorischen
Staatsvertragsreferendums bei der Assoziierung der Schweiz an die Abkommen von Schengen und
Dublin im Jahre 2004123,

e) Neuer Art. 141a BV

Mit der Reform der Volksrechte war das zunehmend als wichtig empfundene Anliegen verbunden,
im Interesse der Glaubwiirdigkeit der Schweiz Widerspriiche zwischen internationalen Verpflichtun-
gen und nationaler Umsetzung zu vermeiden. Aus diesem Grunde wurde die Moglichkeit geschaffen,
Verfassungsianderungen, die fiir die Umsetzung eines Staatsvertrages erforderlich sind, mit in den
Genehmigungsbeschluss aufzunehmen, der dem obligatorischen Staatsvertragsreferendum unterliegt
(Art. 141a Abs. 1 BV):

! Untersteht der Genehmigungsbeschluss eines vilkerrechtlichen Vertrags dem obligatorischen Re-
ferendum, so kann die Bundesversammlung die Verfassungsinderungen, die der Umsetzung des
Vertrages dienen, in den Genehmigungsbeschluss aufnehmen.

Analoges gilt fiir Gesetzesanderungen, falls der Genehmigungsbeschluss eines volkerrechtlichen Ver-
trags dem fakultativen Referendum untersteht. In diesem Fall kann das Parlament notwendige Geset-
zesanderungen in den Genehmigungsbeschluss aufnehmen (Art. 141a Abs. 2 BV):

2 Untersteht der Genehmigungsbeschluss eines volkerrechtlichen Vertrags dem fakultativen Refe-
rendum, so kann die Bundesversammlung die Gesetzesinderungen, die der Umsetzung des Vertra-
ges dienen, in den Genehmigungsbeschluss aufnehmen.

3. Weitere Vorstosse

In den parlamentarischen Beratungen zum Beitritt der Schweiz zum Allgemeinen Abkommen {iiber
den Handel mit Dienstleistungen (GATS) forderte eine parlamentarische Initiative'** die Unterstellung
unter das obligatorische Referendum — allerdings erfolglos'?.

Eine - ebenfalls verworfene!? — parlamentarische Initiative der SVP-Fraktion'?” verlangte eine allge-
meine Ausweitung des Staatsvertragsreferendums, indem die Bestimmungen von Art. 141 Abs. 1 lit. d
in jene {liber das obligatorische Staatsvertragsreferendum nach Art. 140 BV hétten verschoben werden
sollen. Gleichzeitig hitte eine Ausdehnung von Ziff. 3 auch auf internationale Vertrage stattfinden
sollen, ,(...) die anderweitige Auswirkungen auf die Souverdnitit, die Unabhingigkeit des Landes oder die
Volksrechte enthalten.”

122 Eingehend Botschaft Bilaterale II, BBI 2004 5965 (6288 ff.); vgl. ausserdem Botschaft Staatsvertrage vors Volk,
BBI 2010 6963 (6970).

123 Dazu hinten S. 39.

124 Parlamentarische Initiative Zysiadis (05.407) vom 18. Marz 2005.
125 Botschaft Staatsvertrage vors Volk, BBl 2010 6963 (6971).

126 Botschaft Staatsvertrdge vors Volk, BB1 2010 6963 (6971) m.w.H.

127 Parlamentarische Initiative 05.426 vom 17. Juni 2005.
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Schliesslich scheiterten auch zwei parlamentarische Initiativen aus dem Jahre 2009, welche eine allge-
meine Ausweitung des Staatsvertragsreferendums vorgesehen hatten!2s,

4.  Jingere Behordenpraxis zur Handhabung des Staatsvertragsreferendums

Nach Art. 166 Abs. 2 BV genehmigt die Bundesversammlung volkerrechtliche Vertrage. Von dieser
Genehmigungskompetenz ausgenommen sind jene internationalen Vertrage, fiir deren Abschluss
aufgrund von Gesetz oder volkerrechtlichem Vertrag der Bundesrat zustandig ist. Gemass Art. 7a
Abs. 1 des Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetzes'?® kann der Bundesrat volkerrechtliche
Vertréage selbststandig abschliessen, soweit er durch ein Bundesgesetz oder einen von der Bundesver-
sammlung genehmigten volkerrechtlichen Vertrag dazu ermaéchtigt ist. Nach Art. 7a Abs. 2 RVOG
kann er iiberdies volkerrechtliche Vertrdge von beschriankter Tragweite selbststandig abschliessen; das
Gesetz erwédhnt dazu vier Kategorien namentlich. Heute machen sog. ,,Exekutivabkommen®, welche
in Einklang mit den aussenpolitischen Kompetenzen des Bundesrates abgeschlossen werden, den
Grossteil der internationalen Vertrdage aus'®. Der Bundesrat schliesst diese meist gestiitzt auf eine
Delegationsklausel selbststandig ab. Insofern ist eine Mitwirkung des Parlaments oder des Souverans
nicht vorgesehen'®'. Jene Vertrage wiirden im nationalen Recht der Verordnungsstufe entsprechen.
Internationale Vertrdge, welche nicht in die Genehmigungskompetenz des Parlaments fallen, sind
damit auch vom Staatsvertragsreferendum ausgeschlossen.

Sind Staatsvertrdage aber von der Bundesversammlung zu genehmigen, so entscheidet die Bundesver-
sammlung gleichzeitig {iber die Unterstellung ihres Beschlusses unter das Staatsvertragsreferendum.
Kommt das Staatsvertragsreferendum zur Anwendung, bildet der Genehmigungsbeschluss der Bun-
desversammlung — und nicht etwa der Staatsvertrag an sich — den formellen Abstimmungsgegenstand
im Rahmen des Referendums'32.

Der Bundesversammlung steht im Rahmen der Auslegung der Bestimmungen zum Staatsvertragsre-
ferendum ein gewisser Spielraum zu. Dabei geht es aber weder beim fakultativen noch beim geschrie-
benen oder ungeschriebenen obligatorischen Staatsvertragsreferendum um ein freies (,,politisches”)
Behordenermessen'?. Vielmehr schafft die Bundesversammlung mit den entsprechenden Beschliissen
die zum Staatsvertragsreferendum gehorende Praxis. Dabei wendete die Bundesversammlung die
Kriterien des fakultativen Staatsvertragsreferendums extensiver an als der Bundesrat beantragt hat-
te134,

128 Botschaft Staatsvertrdage vors Volk, BB1 2010 6963 (6972) m.w.H.
129 Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz vom 21. Méarz 1997 (RVOG, SR 172.010).

130 Rund drei Viertel aller volkerrechtlichen Vertrage werden vom Bundesrat selbstandig im vereinfachten Ver-
fahren abgeschlossen; dazu sogleich.

131 Zudem kann das Parlament durch die Gesetzgebung auf den Abschluss von internationalen Vertragen Ein-
fluss nehmen oder deren Anwendbarkeit verhindern; vgl. SCHINDLER, Vélkerrecht und Demokratie, S. 616.

132 Dabei kann es sich terminologisch um die Ubernahme eines Abkommens, die Genehmigung der Umsetzung
eines Abkommens, die Genehmigung und Umsetzung eines Protokolls oder eines Notenaustausches, den Beitritt
zu einer internationalen Organisation, etc. handeln.

133 Zwischen 1977 und 2003 war das freie Behordenermessen verfassungsrechtlich explizit vorgesehen, erlangte
aber nur eine sehr geringe Bedeutung; dazu vorne S. 12.

134 Einen Spezialfall (in jeder Hinsicht) ist das Amtshilfeabkommen in Sachen UBS AG (dazu hinten S. 41). Nach
Ansicht von Bundesrat und Bundesversammlung handelt es sich dabei nicht um einen rechtsetzenden internatio-
nalen Vertrag. Siehe Botschaft zum UBS-Amtshilfeabkommen, BBI 2010 2965 (3000).
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Staatsvertragspraxis 2006 2007 2008 2009
Vom Bundesrat selbststandig abgeschlossene Staatsvertrage 349 376 414 430
(davon Anderung bestehender Vertrage) (65) (62) (95) (84)
Dem Parlament zur Genehmigung unterbreitete Staatsvertrage 30 35 22 24
Antrag auf Unterstellung unter das fakultative Referendum 15 16 14 12

Quelle: Botschaft Staatsvertrige vors Volk, BBl 2010 6963 (6975)

Besondere Bedeutung kommt der Praxis zum ungeschriebenen obligatorischen Staatsvertragsreferen-
dum zu. Hier besteht heute — anders als noch bei der Abstimmung betreffend den Vodlkerbund im
Jahre 1920 — nicht mehr die demokratietheoretisch unbefriedigende Situation, dass iiber den Geneh-
migungsbeschluss iiberhaupt keine Referendumsabstimmung durchgefiihrt werden kénnte. Vielmehr
hat sich die Fragestellung hin zur Wahl des (juristisch) ,richtigen” Staatsvertragsreferendums ver-
schoben (obligatorisch oder fakultativ). Damit geht es bei der Anwendung des ungeschriebenen obli-
gatorischen Staatsvertragsreferendums, wie zuletzt bei Schengen und Dublin, nun zentral um die
erhohte demokratische Legitimation eines internationalen Vertrages, sprich um seine , Verfassungs-
wiirdigkeit”13,

Die diesbeziigliche Praxis der Bundesversammlung ist indes (anders als beim fakultativen Staatsver-
tragsreferendum) restriktiv. Sie verlangt, dass einem internationalen Vertrag iiberragende politische
oder wirtschaftliche Bedeutung zukommt, dieser zu einer tiefgreifenden Anderung des Staatswesens
fiihrt oder einen Eingriff in die bundesstaatliche Kompetenzordnung provoziert. Die , Verfassungs-
wiirdigkeit” bildet somit eine unterste Schranke zur Anwendung des ungeschriebenen obligatori-
schen Staatsvertragsreferendums’®.

135 Die Frage stellte sich beispielsweise beim EWR-Vertrag (bejaht), der Schengen/Dublin-Assoziierung (verneint)
oder dem Beitritt zur WTO (verneint).

136 In der Botschaft Staatsvertrdage vors Volk, BBI 2010 6963 (6985 ff.) vertrat der Bundesrat die Auffassung, das
obligatorische Staatsvertragsreferendum bediirfe einer ,Optimierung” (6987). Er sah in einem direkten Gegen-
vorschlag vor, auch solche internationalen Vertrdge einem obligatorischen Staatsvertragsreferendum nach
Art. 140 zu unterstellen, welche , Bestimmungen enthalten, die eine Anderung der Bundesverfassung erfordern oder einer
solchen gleichkommen”.
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V. Die Initiative der AUNS

1. Wortlaut und Systematik sowie Ankniipfungspunkte des Initiativtextes

Die Initiative der AUNS sieht eine Erweiterung von Art. 140 Abs. 1 BV durch Schaffung einer neuen
lit. d (mit Ziff. 1 bis 4) vor. Ein obligatorisches Staatsvertragsreferendum wiirde neu auch gelten fiir:

»d.  die volkerrechtlichen Vertrige, die:

1. eine multilaterale Rechtsvereinheitlichung in wichtigen Bereichen herbeifiihren,

2. die Schweiz verpflichten, zukiinftige rechtsetzende Bestimmungen in wichtigen Bereichen zu
iibernehmen,

3. Rechtsprechungszustindigkeiten in wichtigen Bereichen an auslindische oder internationale
Institutionen iibertragen,

4. neue einmalige Ausgaben von mehr als 1 Milliarde Franken oder neue wiederkehrende Ausga-
ben von mehr als 100 Millionen Franken nach sich ziehen.”

Der Wortlaut des Initiativbegehrens kniipft dabei teilweise an die Begrifflichkeiten von Art. 141 Abs. 1
lit. d BV (Ordnung bis 2003) an. Samtliche geltenden, in Zusammenhang mit dem Staatsvertragsrefe-
rendum stehenden Verfassungsbestimmungen — insbesondere Art. 140 Abs. 1 lit. b und Art. 141 BV -
wiirden jedoch unverdndert erhalten bleiben. Dies gilt auch fiir Art. 141 Abs. 1 lit. d BV, welcher dem
Initiativtext (besonders in der bis August 2003 giiltigen Fassung) zwar in der Systematik dhnelt und
inhaltliche Beriihrungspunkte aufweist, diesem aber nicht entspricht. Es stellen sich heikle Ausle-
gungsfragen der Uberlappung von Verfassungstexten.

Sowohl der Wortlaut der Initiative als auch jener von Art. 141 BV beziehen sich explizit auf , volker-
rechtliche Vertrdge”. Entgegen dem Wortlaut erfasst das Staatsvertragsreferendum aber von vorne
herein nur jene volkerrechtlichen Vertrage, welche der Bundesversammlung gemass Art. 166 Abs. 2
BV zur Genehmigung unterbreitet werden mdiissen. Sog. , Exekutivvertrdage” unterstehen nicht dem
Staatsvertragsreferendum!?.

OD bei einer Annahme der Initiative weiterhin Platz fiir ein ungeschriebenes obligatorisches Staatsver-
tragsreferendum nach bisheriger Praxis von Bundesrat und Bundesversammlung bestiinde, bleibt
vorerst offen (vgl. aber hinten, S. 48 £.).

2. Motive des Initiativbegehrens

Die AUNS (Aktion fiir eine unabhdngige und neutrale Schweiz) hat ihre Initiative ,fiir eine Starkung
der Volksrechte in der Aussenpolitik (Staatsvertrdge vors Volk!)” am 11. August 2009 mit 108'579
gliltigen Unterschriften eingereicht!3.

Gemadss Argumentarium der Initianten gehe es darum, einen ,schleichenden EU-Beitritt” zu verhin-
dern. Der Bund treibe immer mehr Staatsvertrédge voran und schliesse solche ab, insbesondere mit der
EU. Die Mitbestimmung des Volkes werde dabei ,ausgeschaltet”, da solche Vertrage die Schweiz
verpflichteten, fremdes Recht und auch Folgerecht zu {ibernehmen. Unabhangigkeit und Neutralitat
der Schweiz wiirden aufgeweicht und preisgegeben. Die heutige Verfassungsgrundlage sei ungenii-
gend. Das Schweizervolk konne bei aussenpolitischen Weichenstellungen tiberhaupt nicht oder nur
mit dem fakultativen Referendum Einfluss nehmen. Dazu miissten 50°000 Unterschriften gesammelt
werden, und die Kantone hétten in einer anschliessenden Abstimmung nichts zu sagen. Zudem wiir-
den {iber den Begriff des zwingenden Volkerrechts ,internationalistische Anpasser-Kreise” versuchen,
moglichst viele Konventionen als zwingend auszulegen. Dadurch verléren Volk und Stinde zusétz-

187 Dazu bereits vorne, S. 18.

138 Botschaft Staatsvertréage vors Volk, BBl 2010 6963 (6966).
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lich an Mitbestimmung(srechten). Als Beispiele von Vertrdgen erwdhnen die Initianten das Assoziie-
rungsabkommen zu Schengen (Musterbeispiel) sowie etwa die Ausdehnung der Personenfreiziigig-
keit auf Bulgarien und Rumadnien, Kohésionszahlungen der Schweiz, ein Rahmenabkommen mit der
EU, Auslandeinsitze der Armee, die EMRK, eine Zollunion oder ein mogliches Elektrizitatsabkom-
men'!®,

In den parlamentarischen Debatten argumentierten die Befiirworter der Initiative damit, dass die
Volksrechte in der Aussenpolitik substanziell gestarkt werden miissten. Dem Souverdn miisse eine
.absolute Mitbestimmung” garantiert werden. Die Initiative bilde den , Tatbeweis” dazu. Die Schweiz
iibernehme immer mehr , Folgerecht”, ,Schengen” sei wiederum ein Beispiel dafiir. Falls der Bundesrat
nicht ,jeden Tag ein paar” Staatsvertrdge abschliesse, sei nur mit einer bis drei zuséatzlichen Abstim-
mungen pro Jahr zu rechnen. Das neue obligatorische Referendum ,supprimerait la laborieuse récolte de
signatures et libérerait ainsi des ressources en personnel et des moyens financiers pour la campagne” 140,

Der Bundesrat wollte der Initiative einen direkten Gegenvorschlag gegeniiberstellen. Das Parlament
sprach sich jedoch dagegen aus. In den parlamentarischen Beratungen versuchten einzelne Votanten,
welche bereits die Initiative unterstiitzt hatten, den Gegenvorschlag der Initiative anzundhern. Dabei
wiesen sie explizit auf Méangel der Initiative hin, etwa beziiglich erwarteter Abgrenzungsschwierigkei-
ten insgesamt'#! oder beziiglich Ziff. 4 des Initiativtextes'42.

Die Motive der Initiative scheinen darin zu liegen, die Volksrechte mit Bezug auf das Staatsvertragsre-
ferendum qualitativ (Ausdehnung des qualifiziertes Mehrs auf internationale Vertrdge ohne Verfas-
sungsrang) und quantitativ (mehr Volksabstimmungen {iber internationale Vertrdge) auszubauen.
Weniger Staatsvertrage wiirden zudem eine geringere Bindung an internationales (,,fremdes”) Recht
bedeuten. Indirekt soll ein Abbau von Volksrechtshiirden durch das Beibringen von Unterschriften
erreicht werden (Automatismus anstatt blosse Moglichkeit der Abstimmung).

3. Auslegungsvarianten

a)  Auslegungsmethoden im Verfassungsrecht

Mit der Annahme einer Initiative durch Volk und Stande wird der Initiativtext zu geltendem Verfas-
sungsrecht (Art. 195 BV). Bei der Auslegung einer neuen Verfassungsbestimmung kommen die allge-
meinen Methoden zur Auslegung des Verfassungsrechts zu Anwendung. Die Auslegung der Verfas-
sung folgt wiederum grundsatzlich#® den gleichen Regeln wie die Auslegung von Gesetzes- oder
Verordnungsrecht'*. Der Sinn einer Norm ist, ausgehend vom Wortlaut der Bestimmung (grammati-

13 Vegl. auch die Darstellung von Ziel und Zweck der Initiative gemdss Botschaft Staatsvertrage vors Volk,
BBI1 2010 6963 (6972 £.).

40 Zum Ganzen AB N 2011 668 ff. (insbesondere die Voten JEAN-PIERRE GRIN, 677 f HANS FEHR, 670 f.; ERNST
SCHIBLI, 675.; YVES NIDEGGER, 679 f.; Luzi STAMM, 680 f.; ULRICH SCHLUER, 682 f.); AB S 2011 843 ff. (Votum MAXI-
MILIAN REIMANN, 844 f.).

141 AB N 2011 692 (Votum Luzi STAMM, wobei der Votant auf dhnliche Mangel des Gegenvorschlages hinweist).
AB S 2011 844 f. (Votum MAXIMILIAN REIMANN, indem der Votant darauf verweist, dass eine Praxis der Bundes-
versammlung zu entwickeln sei).

142 AB N 2011 692 £. (Votum PIRMIN SCHWANDER).

143 Zu den Besonderheiten der Verfassungsauslegung siehe eingehend TSCHANNEN, Staatsrecht, § 4, Rz. 9 ff. so-
wie etwa BIAGGINI, BV-Kommentar, Einleitung, Rz. 19 ff.

144 Vegl. dazu etwa TSCHANNEN, Staatsrecht, § 4, Rz. 1 ff. und Rz. 17 ff. sowie BIAGGINI, BV-Kommentar, Einlei-
tung, Rz. 18, m.H. auf die Rsp. des BGer sowie die neuere Lehre; Bericht der Arbeitsgruppe fiir die Umsetzung
der neuen Verfassungsbestimmungen {iber die Ausweisung straffélliger Ausldnderinnen und Ausliander vom
21. Juni 2011, S. 17 (Arbeitsgruppe Koller).
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kalisches Element), unter Beriicksichtigung der Entstehungsgeschichte und der Materialien (histori-
sches Element), des Zweckes der Bestimmung (teleologisches Element) und des Zusammenhangs mit
andern Verfassungsbestimmungen (systematisches Element) zu ermitteln, wobei keine Methode
grundsatzlich Vorrang geniesst!®. Lasst ein Text mehrere Deutungen zu, muss nach seiner wahren
Tragweite gesucht werden, unter Beriicksichtigung aller Auslegungselemente (Methodenpluralis-
mus).

Eine Norm muss in erster Linie aus sich selbst heraus, das heisst nach Wortlaut, Sinn und Zweck und
den ihr zugrunde liegenden Wertungen auf der Basis einer teleologischen Verstandnismethode ausge-
legt werden. Dabei ist die Auslegung gemdéss der jiingeren Rechtsprechung des Bundesgerichts auf
die ratio legis auszurichten!#. Daraus kann sich, je nach Standpunkt, eine Spannweite vertretbarer
Auslegungsergebnisse, eine engere oder eine weitere Auslegung der Verfassungsnorm ergeben.

Der Offenheit und der Gleichwertigkeit der Verfassungsnormen ist bei der Auslegung Rechnung zu
tragen. Da Verfassungsbestimmungen oft als politische Normen konzipiert, allgemein gehalten und
relativ unbestimmt formuliert sind, geht es bei ihrer Auslegung haufig ,weniger um Auslequng als um
Konkretisierung: weniger um den Nachvollzug eines vorbestimmten, allgemeingiiltigen Normuwillens als um
den Aufbau eines aktuellen, problembezogenen Normsinns”1¥. Es ist, sofern verschiedene Bestimmungen
anzuwenden sind, die Herstellung praktischer Konkordanz (,harmonisierende Auslegung”) anzu-
streben. Auf diese Weise werden die beiden anerkannten Grundsatze der Gesetzesauslegung, dass
spateres dem fritheren und spezielleres den allgemeineren Recht vorgehen soll, bei der Verfassungs-
auslegung relativiert.

Auch die mit der Initiative vorgeschlagene Verfassungsergidnzung ist, so sie angenommen wird, nach
den allgemeinen Methoden der Verfassungsauslegung zu interpretieren. Dabei ist der ,Einheit der
Verfassung” 14 Rechnung zu tragen. Die revidierte Verfassungsnorm wire in den Gesamtkontext der
Volksrechte zu setzen und in Relation mit den anderen Arten des Staatsvertragsreferendums zu ver-
stehen.

b) Insbesondere zur subjektiv-historischen Methode

Dem Willen des Normgebers und somit der historischen Auslegung kommt umso grossere Bedeutung
zu, je jiinger ein auszulegender Erlass oder eine Bestimmung ist'#. Dabei ist bezogen auf Volksinitia-
tiven zu unterscheiden zwischen dem subjektiv-historischen Willen der Initianten und dem objektiv-
historischen Willen des Verfassungsgebers. Ersterer ist relativ einfach zu eruieren aus den Grundla-
gen und Ausserungen des Initiativkomitees, aus den Wortprotokollen der Beratungen in der Bundes-
versammlung und den im Abstimmungskampf vorgebrachten Argumenten!%.

Im Vergleich dazu ist es schwieriger, den Willen des historischen Verfassungsgebers (Volk und Stan-
de) zu erkennen'. Im Ergebnis bildet ein Kollektiv den Souverdn. Dessen Angehorige sind in ihrem

145 Zu den Methoden und zum Methodenpluralismus vgl. etwa BIAGGINI, BV-Kommentar, Einleitung, Rz. 19
m.w.H.; HAFELIN/HALLER/KELLER, Bundesstaatsrecht, Rz. 75 ff.; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht,
Rz. 216.

146 Vegl. aus der Rsp. etwa BGE 131174 E. 4.1 oder 128 1 34 E. 3b.
147 TSCHANNEN, Staatsrecht, § 4, Rz. 9.

148 Vgl. dazu RHINOW/SCHEFER, Verfassungsrecht, Rz. 529; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 4, Rz. 40 ff.; Bericht der
Arbeitsgruppe fiir die Umsetzung der neuen Verfassungsbestimmungen iiber die Ausweisung straffalliger Aus-
landerinnen und Auslander vom 21. Juni 2011, S. 19.

149 Vgl. aus der jiingeren Rechtsprechung etwa BGE 132 V 215 E. 4.5.2 oder 131 II 710 E. 4.1.

150 Vgl. dazu auch Bericht der Arbeitsgruppe fiir die Umsetzung der neuen Verfassungsbestimmungen iiber die
Ausweisung straffalliger Auslanderinnen und Auslander vom 21. Juni 2011, S. 18.

151 Dazu NoBS, Volksinitiative und Volkerrecht, S. 341 ff.
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Abstimmungsverhalten vollig frei — eine inhaltliche Auseinandersetzung mit den vorgetragenen Ar-
gumenten liegt in der Verantwortung einer und eines jeden Einzelnen. Immerhin kénnen sich aus den
entstehungsgeschichtlichen Materialien und Befragungen von Stimmberechtigten Hinweise ergeben,
welche Argumente in der offentlichen Diskussion besonderes Gewicht erhalten haben und fiir den
Ausgang der Volksabstimmung massgeblich gewesen sein diirften's2.

14

Auch fiir die Auslegung der Volksinitiative , Staatsvertrage vors Volk!” sind die Ausserungen der
Initiantinnen und Initianten aus der Phase der Unterschriftensammlung, deren Voten in der parla-
mentarischen Diskussion sowie deren Ausserungen im Abstimmungskampf zur Auslegung heranzu-
ziehen. Diesen Willensdusserungen kommt auch nach einer allfdlligen Annahme der Initiative eine
Bedeutung zu, und sie haben in die Auslegung der neuen Verfassungsbestimmung miteinzufliessen.
Nach gewonnener Abstimmung wird allerdings nicht mehr der Initiativtext ausgelegt, sondern die
Verfassungsnorm. Initiantinnen und Initianten von Volksinitiativen kommt deshalb im Falle der An-
nahme der Initiative nie die , Deutungshoheit” iiber eine Verfassungsnorm zu. Vielmehr ist die Norm
mit Hilfe der anerkannten juristischen Auslegungsmethoden in den Kontext der Verfassung als Ganze
zu stellen. Entscheidend ist letztlich herauszufinden, was Volk und Stdnde als Verfassungsgeber unter
einer bestimmten Norm wirklich verstanden haben oder verstehen mussten. Zu dieser Kldarung tragen
sowohl der feststellbare objektiv-historische Wille des Souverdns wie auch die gedusserten subjektiv-
historischen Motive der Initianten bei.

4. Zu Art. 140 Abs. 1 lit. d Ziff. 1 (gem. Initiativtext)

Art. 140 Abs. 1 lit. d Ziff. 1 (gem. Initiativtext) erfasst jene volkerrechtlichen Vertrage, die

»(...) eine multilaterale Rechtsvereinheitlichung in wichtigen Bereichen herbeifiihren.”

Der Begriff der ,multilateralen Rechtsvereinheitlichung” kniipft im Zusammenhang mit dem Staatsver-
tragsreferendum an fritheres Bundesverfassungsrecht an'®. Entsprechend wiirde die vor rund zehn
Jahren gegenstandslos gewordene Praxis der Bundesversammlung bei einer Annahme der Initiative
wieder aufleben und allenfalls fortgebildet's*. Die Ergdnzung des Kriteriums der multilateralen
Rechtsvereinheitlichung um ,, wichtige Bereiche” ist indes neu.

a) Multilateralitit

Die explizite Erwdahnung der Multilateralitdt bezieht sich auf eine Mehrzahl von Vertragspartnern.
Bilaterale Vertrage der Schweiz mit einem andern Staat — entsprechend der bis 2003 geltenden Praxis —
fallen demnach grundsatzlich nicht in den Anwendungsbereich der Bestimmung, und dies unabhéan-
gig von der politischen Bedeutung eines bilateralen Vertrages.

Gegenstand der Auslegung ware indes, ob die Bestimmung auch Vertrage mit supranationalen Orga-
nisationen wie der EU oder internationalen Organisationen von vorne herein ausschliessen wiirde.
Vorerst ist davon auszugehen, dass die im Zusammenhang mit den Bilateralen I entwickelte Praxis

152 S0 hat etwa die vom Bundesamt fiir Energie in Auftrag gegebenen Studie des Instituts fiir Politikwissenschaft
der Universitat Ziirich ,, Analyse des Meinungsbildungs- und Entscheidungsprozesses zum Elektrizitdtsmarktge-
setz” vom April 2003 folgende Punkte untersucht: , Verhandlungsphase” (insbesondere Diskussion im Parla-
ment), Analyse der Abstimmungskampagnen (Argumente in den Kampagnen, Thematisierung in der Presse,
Akteure, etc.), etc.

153 Art. 141 Abs. 1 lit. d Ziff. 3 BV (in der Version, wie sie zwischen dem Jahr 2000 und August 2003 galt) bzw.
Art. 89 Abs. 3 Ziff. 3 aBV (seit der Revision von 1977). Die dazu entstandene Praxis und Lehrmeinungen wéren
bei einer Annahme der Initiative wieder zu beriicksichtigen.

154 Auch die Botschaft Staatsvertrage vors Volk, BBI 2010 6963 (6981), betont die Bedeutung der Etablierung einer
Praxis.
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weitergefithrt wiirde, wonach sogenannte gemischte Vertrdge, die nicht nur die EU als Vertrags-
partner haben, sondern auch deren Mitgliedstaaten, als multilaterale Vertrdage zu qualifizieren sind'%.
Einem Verstdndnis in der jiingeren Lehre gemiss sollten dariiber hinaus Vertrage, die zwar formell
nur zweiseitig ausgestaltet sind, in den Rechtswirkungen jedoch multilateral sind, ebenfalls als multi-
laterale volkerrechtliche Vertrage betrachtet werden'*. Bei Vertrdgen der Schweiz mit anderen Vol-
kerrechtssubjekten ware im Rahmen einer Gesamtbeurteilung von den Wirkungen des internationalen
Vertrages auszugehen. Betreffen die rechtlichen Auswirkungen aus formal bilateralen Abkommen
auch andere Volkerrechtssubjekte als den Vertragspartner, so konnen solche Vertrage als multilateral
im Sinne des Staatsvertragsreferendums betrachtet werden. Der Begriff der ,Multilateralitdt” ware
demnach in einem materiellen Sinne und eher weit zu verstehen, wahrenddem der Begriff der , Bilate-
ralitat” im Sinne der Rechtsbeziehung von zwei Staaten bzw. Volkerrechtssubjekten auszulegen ware.
Es kann davon ausgegangen werden, dass dieses Verstandnis auch dem Willen der Initianten ent-
spricht, werden von diesen doch gerade die Vertrdge der Schweiz mit der EU als Paradebeispiele der
Anwendung des neuen Staatsvertragsreferendums erwahnt.

b)  Rechtsvereinheitlichung

Eine Rechtsvereinheitlichung liegt geméss der Praxis zum vormaligen Art. 141 Abs. 1 lit. d Ziff. 357
(Geltung vom 1. Januar 2000 bis 1. August 2003) bzw. zu Art. 89 Abs. 3 lit. c aBV (ab 1977) vor, wenn
Vertrage unmittelbar anwendbare Bestimmungen enthalten, die Einheitsrecht schaffen. Das Kriterium
der Rechtsvereinheitlichung verlangt einen gewissen (qualitativen) Mindestumfang. Damit wird ein
quantitatives wie ein qualitatives Auslegungselement angesprochen: Nicht erforderlich ist, dass der
Vertrag insgesamt rechtsvereinheitlichend wirkt; es geniigt, wenn einzelne Vertragsbestimmungen
diese Wirkung entfalten. Gleichzeitig kann von einer Rechtsvereinheitlichung nur gesprochen wer-
den, wenn die fragliche Rechtsnorm als wichtig anzusehen ist. Von besonderer Bedeutung ist dabei,
dass gemass fester Praxis zum friiheren Staatsvertragsreferendum nur direkt anwendbare Vertragsbe-
stimmungen unter den Begriff der Rechtsvereinheitlichung fallen'®s. Nur mittelbar rechtsetzende Ver-
trdge oder Vertragsbestimmungen fallen somit nicht in den Anwendungsbereich dieser Bestimmung,.

Wie bereits dargetan war gerade die Schwierigkeit, die direkt anwendbaren Vertrdge von den nicht
direkt anwendbaren zu unterscheiden, ein zentraler Grund fiir die Anderung des in die neue Bundes-
verfassung vorerst noch iibernommenen Kriteriums der , Rechtsvereinheitlichung”. Dem nationalen
Gesetzgeber kommt ein erheblicher Spielraum zu in der Beurteilung, ob ein Vertrag oder bestimmte
Vertragsnormen im Landesrecht als direkt anwendbar zu betrachten sind. Mit der Wiedereinfithrung
des Kriteriums der Rechtsvereinheitlichung lebt die Unsicherheit in Bezug auf dessen Auslegung
wieder auf. Abzustellen ist somit auf die weite Praxis der Bundesbehdrden, wie sie in den letzten Jah-
ren des ,alten” Staatsvertragsreferendums gehandhabt worden ist. Wird auf die frithere Praxis zur
Rechtsvereinheitlichung abgestellt, so wird gleichzeitig auch das Element der Wichtigkeit einer direkt
anwendbaren Vertragsnorm in die Auslegung miteinbezogen. Nur wichtige Normen konnen eine
Rechtsvereinheitlichung herbeifiihren. Eine besondere Schwierigkeit besteht neu darin, dass der Be-
griff der Rechtsvereinheitlichung gemadss Initiativtext in Art. 140 Abs. 1 lit. d Ziff. 1 BV abgegrenzt
werden muss vom Begriff der , wichtigen rechtsetzenden (Vertrags)-Bestimmungen” gemass Art. 141
Abs. 1 lit. d Ziff. 3 BV, der auch im Falle der Annahme der Initiative in Kraft bleibt. Da eine Rechtsver-
einheitlichung immer auch eine wichtige rechtsetzende Vertragsbestimmung darstellt, kann der glei-
che Vertrag sowohl unter den Anwendungsbereich des obligatorischen wie auch des fakultativen
Staatsvertragsreferendums fallen. Die Scheidung der beiden sich iiberschneidenden Verfassungsnor-
men ist wohl danach zu treffen, dass Vertrage, die gemass fritherer Praxis als rechtsvereinheitlichend

15 Dazu vorne S. 10 f.

156 Dazu insbesondere HANGARTNER/KLEY, Demokratische Rechte, Rz. 1124.
157 Vgl. vorne S. 10.

158 Vel. vorne S. 10 f.
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betrachtet worden sind, neu — aufgrund der hoheren demokratischen Legitimationswirkung — unter
das obligatorische Staatsvertragsreferendum fallen, die {ibrigen Vertrdge mit wichtigen rechtsetzen-
den Bestimmungen dagegen unter das fakultative. Das Parlament wird zu dieser Abgrenzung jeden-
falls eine konkretisierende Praxis bilden miissen.

Aus den Ausserungen der Initianten ist nicht ersichtlich, dass nach dem Initiativtext die Rechtsverein-
heitlichung anders oder enger als nach der fritheren Praxis verstanden werden sollte, etwa in dem
Sinne, dass der Staatsvertrag immer als Ganzes diese Wirkung entfalten miisste. Der verschiedentlich
fir die Initiative vorgebrachte Grund der ,schleichenden” Rechtsiibernahme durch internationale
Vertrage spricht fiir eine weite Auslegung des Begriffs der Rechtsvereinheitlichung. Von den Initian-
ten ist auch nicht geltend gemacht worden, dass rechtsvereinheitlichende Vertrdge, die im Wesentli-
chen bereits bestehendem nationalem Recht entsprechen, nicht unter das obligatorische Referendum
fallen sollen. Umgekehrt ist aber auch nicht ersichtlich, dass nach dem Willen der Initiantinnen und
Initianten auch nicht direkt anwendbare Vertragsbestimmungen unter den Begriff der Rechtsverein-
heitlichung zu subsumieren waren.

c)  Wichtige Bereiche

Der Begriff des ,wichtigen Bereiches” wird in Ziff. 1, 2 und 3 genannt. Aus Systematik und Gesamt-
kontext des Initiativtexts sowie aus Ausserungen der Initiantinnen und Initianten ergibt sich, dass das
Erfordernis der Betroffenheit eines ,wichtigen Bereiches” ein einschriankendes Element darstellen soll.
Damit greift der Initiativtext auf einen auslegungsbediirftigen, offenen Rechtsbegriff zuriick. Aus dem
gesamten Initiativtext (Ziff. 1 bis 4) und dessen systematischer Einordnung in die Bundesverfassung
(als Art. 140 Abs. 1 lit. d BV) erschliesst sich nicht, was unter einem , wichtigen Bereich” zu verstehen
wire. Auch aus dem entstehungsgeschichtlichen Kontext der Initiative erscheint unklar, was unter
den wichtigen Bereichen im Zusammenhang mit dem Staatsvertragsreferendum zu verstehen wiére.
Die Initiantinnen und Initianten sowie Befiirworter der Initiative im Parlament argumentieren einer-
seits damit, das Verfassungsrecht kenne auch anderweitig wichtige Bereiche, und stellen andererseits
eine Verkniipfung mit Art. 164 BV (materieller Gesetzesbegriff) her. Beispielhaft wurden die Vertrage
mit der EU als wichtige Bereiche betreffend bezeichnet.

In der Botschaft des Bundesrates wie auch im Rahmen der parlamentarischen Beratungen ist ver-
schiedentlich geltend gemacht worden, dass die wichtigen Bereiche rechtlich nicht fassbar seien und
somit dadurch auch keine einschrankende Wirkung erzielt werden konnte. Die Auslegung sei dem
Belieben des Parlamentes im Einzelfall iiberlassen!®.

In der Tat ist der Verweis auf Art. 164 BV nicht ziel- und weiterfithrend. Art. 164 BV ist auf den lan-
desrechtlichen Normierungsbedarf zugeschnitten. Er verpflichtet den Bundesgesetzgeber, wichtige
rechtsetzende Bestimmungen in der Form des Bundesgesetzes zu erlassen. Beispielhaft, nicht ab-
schliessend, werden Regelungsbereiche und Normkategorien genannt, bei denen der Verfassungsge-
ber davon ausgeht, dass Bundesgesetze zu erlassen sein werden. Die rechtliche Bedeutung der Auf-
zahlung in Art. 164 Abs. 1 lit. a bis e BV ist umstritten: , Die gut gemeinte Aufzahlung verfehlt weitge-
hend ihren Zweck”1¢®. Sie eigne sich gerade nicht als verfassungsrechtliche Konkretisierungshilfe fiir
die Beurteilung der Wichtigkeit einer Norm. Es fehlen die Kriterien der Wichtigkeit'®!. In der beispiel-
haften Aufzdhlung kann allenfalls die Bestatigung des Verfassungsgebers gesehen werden, dass der

1% AB N 2011 669.

160 BIAGGINI, BV-Kommentar, Art. 164, Rz. 5 m.w.H; Siehe dazu auch: EHRENZELLER, Die neue Regelung der Er-
lassformen der Bundesversammlung.

161 In der Lehre werden fiir die Bestimmung der Wichtigkeit im Sinne des materiellen Gesetzesvorbehalts fol-
gende Kriterien herangezogen (TSCHANNEN, St. Galler Kommentar, Art. 164, Rz. 8): Betroffenheit eines grossen
Adressatenkreises oder einer grossen Zahl von Lebenssachverhalten, starker Eingriff in die bisherige Rechtsstel-
lung der Adressaten, erhebliche finanzielle Folgen, bestimmende Bedeutung fiir die politische Willensbildung,
die Behordenorganisation oder das Verfahren sowie das Beinhalten besonders umstrittener Fragen.
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Gesetzesvorbehalt im Bund nicht nur in der Eingriffsverwaltung gelten soll — wo er einhellig aner-
kannt ist —, sondern auch in der Leistungsverwaltung sowie im Organisations- und Verfahrensrecht.

Es ist nach dem Gesagten nicht leicht erkennbar, welche Aussagekraft der Aufzahlung in Art. 164 BV
fiir den Initiativtext und damit fiir das Staatsvertragsreferendum zukommen soll. Soweit die Aufzéh-
lung dazu dient, dem Bundesgesetzgeber eine Richtlinie zu geben, wo sich der Erlass bundesgesetzli-
cher Normen aufdréngt, findet er eine Entsprechung in Art. 141 BV fiir die Anwendbarkeit des fakul-
tativen Staatsvertragsreferendums (,, wichtige rechtsetzende Bestimmungen”) und — falls die Initiative
angenommen wiirde — in Art. 140 BV fiir die Bestimmung der ,,Rechtsvereinheitlichung”. Ungeeignet
ist diese Aufzdhlung dagegen fiir eine Einschrankung dieser Bereiche. Die Bezugnahme auf Art. 164
BV und Art. 22 ParlG macht mit anderen Worten Sinn fiir die Bestimmung von , wichtigen rechtset-
zenden Bestimmungen”, nicht jedoch fiir die Scheidung von ,wichtigen” und , unwichtigen” Rege-
lungsbereichen. Vom Wortlaut der Initiative her betrachtet soll offenbar die Verfassungsbestimmung
von Art. 140 Abs. 1 lit. d Ziff. 1 nur dann zum Tragen kommen, wenn eine multilaterale Rechtsverein-
heitlichung in einem wichtigen Bereich herbeigefiihrt wird, nicht jedoch, wenn dies in einem weniger
oder unwichtigen Bereich der Fall ist. Die Initianten wollen damit wohl erreichen, dass nur iiber wich-
tige Staatsvertrdge obligatorisch abgestimmt werden soll.

Mit der Eingrenzung der Rechtsvereinheitlichung auf ,, wichtige Bereiche”, wie dies die Initiative vor-
sieht, lasst sich rechtlich keine sachgerechte Einschrankung des Staatsvertragsreferendums vorneh-
men. Wie vorne dargetan, enthalt der Begriff der Rechtsvereinheitlichung selbst bereits das Kriterium
des , Wichtigen”. Eine multilaterale Rechtsvereinheitlichung in einem unwichtigen Bereich ist an sich
nicht leicht vorstellbar. Der Verfassungstext unterscheidet nicht zusitzlich zwischen wichtiger und
unwichtiger Rechtsvereinheitlichung. Ebenso grosse Schwierigkeit bereitet aber auch die Scheidung
nach wichtigen und unwichtigen Staatsvertragsbereichen. Ein unwichtiger multilateraler Vertrag mit
rechtsvereinheitlichender Wirkung ist umso schwieriger vorstellbar, nachdem Art. 7a RVOG, in Kon-
kretisierung von Art. 166 Abs. 2 BV, ausdriicklich vorsieht, dass der Bundesrat , vélkerrechtliche Vertri-
ge von beschrinkter Tragweite” selbststandig abschliesst. Analoges gilt fiir die bilateralen Vertrage.

Art. 164 BV ist demnach als Konkretisierungshilfe fiir die Bestimmung von wichtigen und unwichti-
gen Staatsvertragsmaterien wenig geeignet. Die Aufzéhlung von Art. 164 BV zur Festlegung der
Normbhierarchie soll eine landesrechtliche Funktion erfiillen, kann aber nicht dazu dienen, die Staats-
vertragsbereiche zu qualifizieren (Staatsvertrége selbst kennen ja keine Normhierarche, ausser im Fall
des zwingenden Volkerrechts). Auch aus anderen Verfassungsbestimmungen wie etwa der Praambel
oder Art. 54 Abs. 2 BV lassen sich kaum aussagekraftige Ableitungen vornehmen. Die Sache wird
nicht einfacher, werden Staatsvertrdge, welche die Schweiz in jiingerer Zeit abgeschlossen hat, mitei-
nander verglichen. Die politische Umstrittenheit eines Staatsvertrages taugt kaum als sachliches Un-
terscheidungskriterium. Es erscheint geradezu willkiirlich, ganze Sachbereiche, bei denen sich die
Schweiz im Rahmen eines der Bundesversammlung zur Genehmigung unterbreiteten Staatsvertrages
bindet, als unwichtig zu qualifizieren. Selbstverstiandlich gibt es Bereiche, die von allen Kreisen — un-
abhangig von der Zustimmung oder Ablehnung — als wichtig angesehen werden, z.B. Vertrage mit
Menschenrechtsgehalt oder bestimmte Handelsabkommen. Kénnten dagegen Vertragsbereiche, die
nur beschrankte Bevolkerungskreise betreffen (z.B. der europaische Patentschutz, die Forschung, die
gerichtliche Zustandigkeit und Vollstreckung in Zivil- und Handelssachen, Doping im Sport, Cyber-
kriminalitat oder der Kulturgiiterschutz) ernsthaft als unwichtig bezeichnet werden?

Letztlich sind keine willkiirfreien Kriterien ersichtlich, nach welchen die wichtigen von den unwichti-
gen Staatsvertragsbereichen getrennt werden konnten. Das bedeutet, dass die vorgesehene verfas-
sungsmassige Einschrankung des obligatorischen Referendums auf die wichtigen Bereiche rechtlich
nicht fassbar ist. Im Falle der Annahme der Initiative fiihren diese Uberlequngen zum Schluss, dass nach
Art. 140 Abs. 1 lit. d Ziff. 3 BV ein obligatorisches Referendum stattzufinden hat, wenn eine multilaterale
Rechtsvereinheitlichung vorliegt. Die Eingrenzung auf wichtige Bereiche hatte damit eine primar politi-
sche Bedeutung: Es wire dem freien Ermessen und einer allenfalls iiber die Jahre zu bildenden Einzel-
fallpraxis des Parlaments iiberlassen, bestimmte Staatsvertragsmaterien als unwichtig zu betrachten,
obschon ein multilateraler Staatsvertrag mit rechtsvereinheitlichender Wirkung vorliegt.
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d)  Auswirkungen und mégliche Beispiele

Von jenen internationalen Vertragen, welche die Bundesversammlung im Zeitraum vom 1. August
2003 bis zum 31. Dezember 2011 dem fakultativen Staatsvertragsreferendum unterstellt hat, wéren bei
einer extensiven Auslegung des Initiativtexts bis zu 53 Vertrdage (und damit mehr als sechs pro Jahr)
dem obligatorischen Staatsvertragsreferendum nach Art. 140 Abs. 1 lit. d Ziff. 1 BV unterstanden’62.

Unter das Kriterium des Herbeifiihrens einer multilateralen Rechtsvereinheitlichung in wichtigen

Bereichen wiirden unter anderem wohl die nachfolgenden internationalen Vertrége fallen:

e das zweite Protokoll vom 26. Méarz 1999 zum Haager Abkommen von 1954 fiir den Schutz von
Kulturgut bei bewaffneten Konflikten'ss;

e die bilateralen Abkommen zwischen der Schweiz und der EU iiber die Assoziierung an Schen-
gen und an Dublin’¢4;

o das internationale Ubereinkommen gegen Doping im Sport165;

e das Protokoll von 2005 zum Protokoll zur Bekampfung widerrechtlicher Handlungen gegen
die Sicherheit fester Plattformen, die sich auf dem Festlandsockel befinden¢¢;

e der Notenaustausch zwischen der Schweiz und der Europaischen Union betreffend die Uber-
nahme der Rechtsgrundlagen zur Anpassung des Schengener Informationssystems (SIS)'¢7;

e das Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstre-
ckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (Lugano-Ubereinkommen)?6.

5. Zu Art. 140 Abs. 1 lit. d Ziff. 2 (gem. Initiativtext)

Art. 140 Abs. 1 lit. d Ziff. 2 (gem. Initiativtext) erfasst jene volkerrechtlichen Vertrage, die

»(...) die Schweiz verpflichten, zukiinftige rechtsetzende Bestimmungen in wichtigen Bereichen zu
iibernehmen.”

a) Rechtsetzende Bestimmungen in wichtigen Bereichen

Der Begriff der ,rechtsetzenden Bestimmungen” kniipft an das fakultative Staatsvertragsreferendum
gemadss Art. 141 Abs. 1 lit. d Ziff. 3 BV an. Der Rechtsetzungsbegriff orientiert sich an der Umschrei-

162 Vgl. dazu hinten Anhang 4.

163 Zweites Protokoll vom 26. Marz 1999 zum Haager Abkommen von 1954 fiir den Schutz von Kulturgut bei
bewaffneten Konflikten (SR 0.520.33); BB1 2003 6091.

164 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft, der Europaischen Union und der Européischen
Gemeinschaft iiber die Assoziierung dieses Staates bei der Umsetzung, Anwendung und Entwicklung des Schen-
gen-Besitzstands (SR 0.362.31); Botschaft zur Genehmigung der bilateralen Abkommen zwischen der Schweiz
und der Europaischen Union, einschliesslich der Erlasse zur Umsetzung der Abkommen («Bilaterale II»),
BBI 2004 5965.

165 Internationales Ubereinkommen gegen Doping im Sport (SR 0.812.122.2); Botschaft iiber die Internationale
Konvention gegen Doping im Sport, BBl 2007 6489.

166 Protokoll von 2005 zum Protokoll zur Bekdmpfung widerrechtlicher Handlungen gegen die Sicherheit fester
Plattformen, die sich auf dem Festlandsockel befinden (SR 0.747.711.1); Botschaft Bekampfung terroristischer
Handlungen gegen die nukleare und maritime Sicherheit, BBI 2008 1153.

167 SR 0.362.380.001 et al.; Botschaft zur Anpassung des Schengener Informationssystems, BBl 2007 8591.

168 Ubereinkommen {iiber die gerichtliche Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entschei-
dungen in Zivil- und Handelssachen (Lugano—Ubereinkommen, LugU; SR 0.275.12); Botschaft zum revidierten
Ubereinkommen von Lugano, BBI 2009 1777.
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bung in Art. 22 Abs. 4 ParlG. Daher konnen entsprechende Lehre und Praxis auch auf den Initiativtext
angewendet werden'®. Allerdings spricht der Initiativtext generell von , rechtsetzenden Bestimmun-
gen”, also nicht nur — wie Art. 141 Abs. 1 lit. d Ziff. 3 BV — von ,wichtigen rechtsetzenden Bestim-
mungen”. Inwiefern die Initianten wirklich jede Form von rechtsetzenden Bestimmungen erfasst ha-
ben wollten, unabhingig von der Normstufe, kann indes offen bleiben. Der Einschrankung auf wich-
tige Bereiche kommt, wie soeben dargetan'”’, keine eigenstédndige rechtliche Bedeutung zu. Eine Ein-
grenzung im Einzelfall wire dem Ermessen des Parlaments {iberlassen.

b)  Zukiinftige rechtsetzende Bestimmungen

Gemiss klarem Wortlaut der Initiative geht es um die Verpflichtung der Schweiz zur Ubernahme von
zukiinftigen rechtsetzenden Bestimmungen. Dazu finden sich keine Ankniipfungspunkte in fritheren
Normen des Verfassungsrechts. Zukiinftige rechtsetzende Bestimmungen diirfen begriffslogisch zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses im Vertrag noch nicht enthalten sein. Vielmehr entstehen die recht-
setzenden Bestimmungen erst spater, also nachdem der Staatsvertrag bereits in Kraft getreten ist. Da-
bei braucht es sich nicht um die Schaffung neuer Normen zu handeln; eine (inhaltliche) Weiterent-
wicklung bestehender Normen diirfte gentigen.

Nach Ansicht der Initianten geht es darum zu verhindern, dass die Schweiz gezwungen wird, kiinfti-
ges internationales Recht zu iibernehmen, das ihr zum Zeitpunkt der Genehmigung des Vertrages
noch nicht bekannt gewesen ist. Es geht offenbar um multilaterale Staatsvertrdge, die nicht selbst
rechtsvereinheitlichend sind — und daher schon gemass Ziff. 1 dem obligatorischen Referendum un-
terstiinden —, in denen jedoch eine eigene Sekundarrechtsetzungskompetenz auf ein internationales
Organ oder eine internationale Organisation iibertragen wird. Relativ unwahrscheinlich diirfte sein,
dass eine solche Rechtsetzungskompetenz einem bilateralen Organ iibertragen wird.

c)  Verpflichtung zur Ubernahme

Offen ist, was eine , Verpflichtung zur Ubernahme” genau bedeutet. Erfasst wiirden sicher Staatsver-
trage, die eine Verpflichtung zur automatischen Ubernahme von neu zu schaffendem internationalem
Recht enthalten (Evolutivklausel/Klausel zur dynamischen Rechtsiibernahme). Gleichzeitig miisste es
den Vertragsparteien verwehrt bleiben, die nicht gewollte Weiterentwicklung des Rechts abzulehnen
(ansonsten wiirde es an der Verpflichtung zur Ubernahme fehlen). Aus Griinden der Systematik kann
vermutet werden, dass es sich vorliegend um solche internationale Vertrdge handeln wird, tiber deren
Weiterentwicklung ein spiteres Referendum (fakultativ oder obligatorisch) ausgeschlossen ist. Es
miisste um eine ,,Alles oder Nichts”-Entscheidung gehen: Eine Ablehnung der sekundarrechtlichen
Bestimmungen miisste die Vertragsbeendigung zur Folge haben. Vertrage dieser Art greifen jedenfalls
erheblich in die Souveréanitat eines Staates ein und sind eher selten'”!. Zu denken ist primér an sekun-
darrechtliche Erlasse, welche von supranationalen Organisationen geschaffen werden und die Mit-
gliedstaaten unmittelbar verpflichten (Hauptbeispiel: Unionsrecht, falls die Schweiz Mitglied der Eu-
ropdischen Union ware). Allerdings wiirde der Beitritt zu einer supranationalen Gemeinschaft bereits
nach geltendem Recht dem obligatorischen Referendum unterstehen (Art. 140 Abs. 1 lit. b BV).

Wiirde die Rechtsetzungskompetenz auf eine internationale Organisation iibertragen, konnte es wie-
derum zu einer Anwendungskollision von Art. 140 und Art. 141 BV kommen. Gemaéss Art. 141 Abs. 1

160 Vgl. vorne S. 14.
170 Vorne S. 26.

171 Die Botschaft Staatsvertrage vors Volk, BBI 2010 6963 (6980) fiihrt aus, es wéren aus der Vergangenheit keine
Beispiele bekannt, bei denen sich die Schweiz staatsvertraglich verpflichtet hitte, ohne eigene Entscheidungsfrei-
heit zukiinftige Rechtsentwicklungen des Auslands automatisch zu iibernehmen; zu Schengen/Dublin als mogli-
chem Anwendungsbeispiel vgl. hinten S. 39 f.
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lit. d Ziff. 2 BV untersteht der Beitritt zu einer internationalen Organisation ,nur” dem fakultativen
Staatsvertragsreferendum. Wiirde nun einer solchen Organisation gleichzeitig mit dem Beitritt eine
eigenstdndige Zustandigkeit zur Sekundarrechtsetzung iibertragen, miisste die Bundesversammlung
entscheiden, ob sie in diesem Fall den Beitritt dennoch dem obligatorischen Referendum unterstellen
wiirde.

Nicht unter die Bestimmung fallt hingegen das zwingende Volkerrecht. Die Geltung des (kiinftigen)
zwingenden Volkerrechts ergibt sich nicht aus der Verpflichtung in einem Staatsvertrag, sondern aus
der Rechtsnatur dieser Rechtskategorie selbst. Dariiber kann es keine Volksabstimmung geben!72.

d)  Mogliche Beispiele

Von jenen internationalen Vertragen, welche die Bundesversammlung im Zeitraum vom 1. August
2003 bis zum 31. Dezember 2011 dem fakultativen Staatsvertragsreferendum unterstellt hat, waren bei
einer extensiven Auslegung des Initiativtexts zwei Vertrdge dem obligatorischen Staatsvertragsrefe-
rendum nach Art. 140 Abs. 1 lit. d Ziff. 2 unterstanden'”. Allerdings wére wohl in beiden Fillen auch
Ziff. 1 zur Anwendung gekommen.

Unter das Kriterium der Verpflichtung zur Ubernahme zukiinftiger rechtsetzender Bestimmungen
wiirden wohl die nachfolgenden internationalen Vertréage fallen:

e das Abkommen zwischen der Schweiz und dem Europdischen Polizeiamt!7%;

e Teilnahme der Schweiz an der Europédischen Agentur fiir Flugsicherheit EASA17.

6. Zu Art. 140 Abs. 1 lit. d Ziff. 3 (gem. Initiativtext)

Art. 140 Abs. 1 1it. d Ziff. 3 (gem. Initiativtext) erfasst jene volkerrechtlichen Vertrage, die

»(...) Rechtsprechungszustindigkeiten in wichtigen Bereichen an auslindische oder internationale
Institutionen iibertragen.”

a) Rechtsprechungszustindigkeiten in wichtigen Bereichen

Der Begriff der Ubertragung von Rechtsprechungszustiandigkeiten findet sich in friiheren Normen des
Verfassungsrechts nicht. Die Ubertragung gerichtlicher Befugnisse auf supranationale Organisationen
war jedoch mit ein Grund, den Beitritt zu einer solchen Organisation dem obligatorischen Staatsver-
tragsreferendum nach Art. 140 Abs. 1 lit. b BV (entspricht Art. 89 Abs. 5 aBV) zu unterstellen.

Es stellt sich die Frage, wie der weit gefasste Begriff der ,Rechtsprechungszustandigkeiten” bzw. der
richterlichen Kompetenzen auszulegen wére. Erfasst waren sicher internationale Gerichte wie der

172 Art. 193 und Art. 194 BV sehen deshalb vor, dass das zwingende Volkerrecht sowohl bei der Teil- als auch bei
der Totalrevision der Bundesverfassung nicht verletzt werden darf. Vgl. dazu SCHINDLER, Volkerrecht und De-
mokratie, S. 617.

173 Vgl. dazu hinten Anhang 4.

174 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und dem Européischen Polizeiamt (SR 0.362.2);
Botschaft tiber das Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und dem Européischen Polizei-
amt, BB1 2005 983.

175 Beschluss Nr. ¢/2005 des Luftverkehrsausschusses Gemeinschaft/Schweiz zur Anderung des Anhangs des
Abkommens zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europdischen Gemeinschaft iiber den
Luftverkehr. Die eigentliche Grundlage fiir die Rechtsiibernahme liegt im Luftverkehrsabkommen, das als Teilin-
tegrationsabkommen zu qualifizieren ist.
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Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) oder der Internationale Gerichtshof (IGH). Sub-
sumiert werden miissten wohl auch Vertrage, die dazu verpflichten, die Rechtsprechung des Ge-
richtshofs der Europaischen Union (EuGH) in Teilbereichen zu tibernehmen'”. Es bleibt zu klaren, ob
jede Art von Streitschlichtungsmechanismus unter Ziff. 3 fallen wiirde. Entscheidend diirfte sein, ob
einem nicht schweizerischen, weisungsunabhéngigen Organ die Zustandigkeit {ibertragen wird, im
Streitfall eine fiir die Parteien verbindliche Entscheidung zu féllen. Nicht unter die Rechtsprechungs-
kompetenzen fallen somit Kompetenzen von gemeinsamen Organen der Vertragsparteien (z.B. Ge-
mischter Ausschiisse), die eine Verhandlungslosung zu suchen haben, bevor die Parteien allenfalls
einseitige Sanktionen ergreifen konnen.

Eine Eingrenzung auf ,wichtige Bereiche” wére auch hier dem politischen Ermessen des Parlaments
iiberlassen. Es ist allerdings nicht leicht vorstellbar, dass in unwichtigen Bereichen Streiterledigungs-
kompetenzen auf nicht schweizerische Organe {ibertragen werden.

b)  Ausliandische oder internationale Institutionen

Neu ist die Erwahnung ,ausldandischer” anstatt bloss ,internationaler” Institutionen (wie die vorne
erwahnten Gerichte). Damit konnen auch bilaterale Vertrage unter diese Bestimmung fallen. Zentral
scheint zu sein, dass eine Rechtsprechung nicht — oder zumindest nicht vollstandig — von schweizeri-
scher Hoheitsgewalt ausgeht.

Insbesondere im Zusammenhang mit den neuen Doppelbesteuerungsabkommen, welche sich an
Art. 26 des OECD-Musterabkommens halten, kommt Schiedsklauseln eine besondere Bedeutung zu.
Da in diesen Abkommen eine verbindliche Streiterledigung vorgesehen ist, miissten sie dem obligato-
rischen Referendum unterstellt werden (bislang waren sie nur dem fakultativen Referendum unter-
stellt). Aufgrund der relativ grossen Zahl solcher DBA kdme es dabei zu einer Haufung von Volksab-
stimmungen, auch wenn die Schiedsklauseln in den einzelnen Vertrdgen weitgehend gleichlautend
formuliert sind.

c) Mogliche Beispiele

Von jenen internationalen Vertrdgen, welche die Bundesversammlung im Zeitraum vom 1. August
2003 bis zum 31. Dezember 2011 dem fakultativen Staatsvertragsreferendum unterstellt hat, wéren bei
einer extensiven Auslegung des Initiativtexts bis zu 17 Vertrdge (und damit mehr als zwei pro Jahr)
dem obligatorischen Staatsvertragsreferendum nach Art. 140 Abs. 1 lit. d Ziff. 3 unterstanden'””. Al-
lerdings handelte es sich bei 14 der erwdhnten internationalen Vertrage um Doppelbesteuerungsab-
kommen mit Schiedsklausel.”s

Unter das Kriterium der Ubertragung von Rechtsprechungszustandigkeiten in wichtigen Bereichen

an auslandische oder internationale Institutionen wiirden wohl die nachfolgenden internationalen

Vertrage fallen:

e das Seerechtsiibereinkommen sowie des Ubereinkommens zur Durchfiihrung des Teiles XI des
Seerechtstibereinkommens;

e das Doppelbesteuerungsabkommen mit Stidafrika;

e das Doppelbesteuerungsabkommen mit Kasachstan.

Im gleichen Zeitraum waren zudem fiinf internationale Vertrdage sowohl unter Art. 140 Abs. 1 lit. d
Ziff. 1 als auch unter Ziff. 3 gefallen.

176 Beispielsweise aufgrund eines moglichen Rahmenabkommens mit der Européaischen Union.
177 Vgl. dazu hinten Anhang 4.
178 Siehe dagegen hinten S. 42.
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Einen solchen , Doppelcharakter” weisen etwa die folgenden Vertrage auf:

e das Protokoll Nr. 14 vom 13. Mai 2004 zur Europaischen Konvention zum Schutze der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten {iber die Anderung des Kontrollsystems der Konvention;

e das Protokoll zur Anderung des Europaischen Ubereinkommens zur Bekampfung des Terro-
rismus;

o das Ubereinkommen zur Vereinheitlichung bestimmter Vorschriften iiber die Beforderung im
internationalen Luftverkehr.

7. Zu Art. 140 Abs. 1 lit. d Ziff. 4 (gem. Initiativtext)

Art. 140 Abs. 1 lit. d Ziff. 4 (gem. Initiativtext) erfasst jene vOlkerrechtlichen Vertrage, die

»(...) neue einmalige Ausgaben von mehr als 1 Milliarde Franken oder neue wiederkehrende Ausga-
ben von mehr als 100 Millionen Franken nach sich ziehen.”

Die Initiantinnen und Initianten bringen vor, dass sich alle staatlichen Ausgaben auf eine gesetzliche
Grundlage stiitzen miissen, welche demokratisch legitimiert ist. Deshalb miisse auch ein internationa-
ler Vertrag, der als Grundlage fiir eine Ausgabe dient, demokratisch abgestiitzt sein. Ein Vertrag, wel-
cher die Schweiz zu Ausgaben verpflichte, hohle die Budgethoheit der Bundesversammlung nach
Art. 167 BV aus und habe daher Verfassungsrang'”.

Die Bundesverfassung kennt im Grundsatz kein Finanzreferendum und wiirde in ,rein innerstaatli-
chen” Belangen auch weiterhin kein solches Institut vorsehen. Hingegen sind Mitsprachemdoglichkei-
ten des Volkes bei Ausgabenbeschliissen in den Kantonen'® teilweise schon seit dem 19. Jahrhundert
vorgesehen's!. Die Initiantinnen und Initianten nehmen denn auch explizit Bezug auf das kantonale
Finanzreferendum'2. Ebenso vertritt der Bundesrat in seiner Botschaft die Auffassung, beziiglich
Ziff. 4 wiirden die an sich feststehenden und gefestigten Kriterien zu den kantonalen Finanzreferen-
den beriicksichtigt werden miissen.

Das Institut des kantonalen Finanzreferendums findet nur auf Aufwendungen Anwendung, welche
unter den Begriff der Ausgaben fallen's3. Als Ausgabe gelten nur solche Aufwendungen, welchen kein
gleichwertiger und frei realisierbarer Vermogenszugang gegeniibersteht. Schliesslich unterscheidet
das Finanzreferendum in dem Sinne zwischen neuen und gebundenen Ausgaben, als es nur bei neuen
Ausgaben zur Anwendung gelangen kann. Gebunden — und daher vom kantonalen Finanzreferen-
dum ausgenommen - sind Ausgaben, welche in einem Rechtssatz vorgeschrieben sind, welche zur
Erfiillung der gesetzlich vorgesehenen Verwaltungsaufgaben unbedingt erforderlich sind oder wenn
anzunehmen ist, dass die Stimmberechtigten mit einem vorausgehenden Grunderlass auch die aus
diesem folgenden Aufwendungen gebilligt hitten184,

Ahnlich wie das kantonale Finanzreferendum unterscheidet auch Art. 159 Abs. 3 BV (sog. Ausgaben-
bremse) — auf welchen die Initiantinnen und Initianten ebenfalls Bezug nehmen's5 — zwischen , neuen

179 Zum Ganzen: Eidgendssische Volksinitiative ,fiir die Starkung der Volksrechte in der Aussenpolitik (Staats-
vertrdage vors Volk!)”, Pressekonferenz vom 13. Marz 2008.

180 Siehe dazu TSCHANNEN, Staatsrecht, § 51, Rz. 34 ff. oder fiir den Kanton Ziirich SCHUMACHER, Kommentar
KV/ZH, Art. 33, Rz. 19 ff.

181 Vgl. etwa KOLZ, Verfassungsgeschichte, S. 63.

182 Eidgenossische Volksinitiative ,fiir die Stirkung der Volksrechte in der Aussenpolitik (Staatsvertrédge vors
Volk!)”, Pressekonferenz vom 13. Marz 2008.

183 TSCHANNEN, Staatsrecht, § 51, Rz. 39.
184 Zum Ganzen TSCHANNEN, Staatsrecht, § 51, Rz. 45.

185 Eidgendssische Volksinitiative ,fiir die Starkung der Volksrechte in der Aussenpolitik (Staatsvertrdge vors
Volk!)”, Pressekonferenz vom 13. Marz 2008.
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einmaligen” und , neuen wiederkehrenden” Ausgaben von jeweils einer bestimmten Hohe. In diesem
Zusammenhang spricht diese Norm allerdings ausdriicklich von ,Subventionsbestimmungen” sowie
. Verpflichtungskrediten und Zahlungsrahmen” — entsprechende Ankniipfungspunkte fehlen im Initiativ-
text, denn dessen Wortlaut bezieht sich bloss allgemein auf internationale Vertréage.

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass Art. 140 Abs. 1 lit. d Ziff. 4 gemass Initiativtext nur fiir Ausgaben
im Sinne des kantonalen Finanzreferendums gelten wiirde, nicht aber fiir Anlagen. Die Verpflichtung
zur Leistung von Ausgaben in einer Hohe von einer Milliarde Franken (absolut) oder von mehr als
100 Millionen Franken pro Jahr (wiederkehrend) muss dabei im internationalen Vertrag selbst enthalten
sein. Es kann sich daher nicht um eine freiwillige Ausgabe handeln oder um eine Ausgabe, welche
gestiitzt auf nationale Rechtsgrundlagen erfolgt. Zudem muss es sich um eine Verpflichtung zur Leis-
tung neuer Ausgaben handeln.

Es ist kein aktuelles Beispiel eines internationalen Vertrages erkennbar, welches unter das , staats-
vertragliche Finanzreferendum” fallen wiirde?ss.

Die Initianten gehen davon aus, dass sie mit Ziff. 4 ,Kohasionszahlungen” erfassen, wie sie die
Schweiz an die Staaten Osteuropas geleistet hat. Diese Zahlungen leistet die Schweiz freiwillig; sie
finden ihre Grundlage im Bundesgesetz iiber die Zusammenarbeit mit den Staaten Osteuropas
vom 24. Marz 2006 (SR 974.1), iiber welches das Volk am 26. November 2006 im Rahmen des Ge-
setzesreferendums abgestimmt hat'®”. Zudem sieht Art. 8 des Bundesgesetzes verschiedene For-
men der finanziellen Unterstiitzung vor; davon fallen sowohl Darlehen (lit. b), Beteiligungen (lit. c)
als auch Garantien (lit. d) nicht unter den Ausgabenbegriff. Unter die nicht riickzahlbaren Beitrage
(lit. a) konnten hingegen auch Ausgaben im beschriebenen Sinne fallen.

Weiter konnte sich die Frage stellen, ob eine Erh6hung der Schweizer Quote am Internationalen
Wahrungsfonds (IWF) von Ziff. 4 erfasst werden konnte. Dabei handelt es sich weder um eine
Ausgabe im umschriebenen Sinne$® noch um einen Sachverhalt, welcher iiberhaupt dem Staats-
vertragsreferendum unterliegt. Denn es ist ein Bundesgesetz, welches die Grundlage fiir Zahlun-
gen der Schweizerischen Nationalbank an den IWF bildet!#°.

8. Besondere Fragestellungen

a) Vertragsanderungen

Gemidss fritherer Praxis zur ,multilateralen Rechtsvereinheitlichung”® wurden Anderungen von
Staatsvertragen, die dem Staatsvertragsreferendum unterstanden, erneut dem fakultativen Staatsver-
tragsreferendum unterstellt, falls die Anderungen ihrerseits als Rechtsvereinheitlichung zu qualifizie-
ren waren. Die Bezugnahme der Initiative auf das Kriterium der Rechtsvereinheitlichung legt es nahe,
die frithere Praxis zu wichtigen Anderungen von Staatsvertrigen wieder aufzunehmen. Jede Ver-
tragsdnderung bedeutet, dass ein neuer Vertrag — ein vertragsandernder Vertrag — geschlossen wer-
den muss, der dem ordentlichen Vertragsabschlussverfahren untersteht. Unterliegt die Vertragsande-
rung der Genehmigung durch die Bundesversammlung, so kommt das Staatsvertragsreferendum

186 Auch der Bundesrat vermag in seiner Botschaft Staatsvertrdage vors Volk, BBl 2010 6963 (6977), keine Falle zu
erkennen, welche in der Vergangenheit unter Ziff. 4 des Initiativtexts gefallen waren.

187 Http://www.admin.ch/ch/d/pore/rf/cr/2006/20060945.htm].
188 Botschaft Quoten- und Gouvernanzreform des IWF, BBl 2011 9121 (9128).

18 Bundesgesetzes iiber die Mitwirkung der Schweiz an den Institutionen von Bretton Woods vom 4. Oktober
1991 (SR 979.1.).

190 Vel. vorne S. 10 f.
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zum Tragen'®!. Das wiirde bedeuten, dass auch {iber Anderungen von volkerrechtlichen Vertragen,
die als Rechtsvereinheitlichung zu qualifizieren und daher dem obligatorischen Staatsvertragsrefe-
rendum unterstellt worden sind, erneut ein Referendum stattzufinden hatte.

Die Frage stellt sich, wie in den zahlreichen Fallen von Vertragsanderungen oder Vertragserganzun-
gen vorzugehen ist, bei denen der urspriingliche Vertrag dem fakultativen Staatsvertragsreferendum
unterstand, sei es als multilaterale Rechtsvereinheitlichung (vor 2003) oder als Vertrag mit wichtigen
rechtsetzenden Bestimmungen (nach 2003). Es ist kein Grund ersichtlich, weshalb kiinftige Vertrags-
anderungen von Art. 140 Abs. 1 lit. d (gem. Initiativtext) nicht erfasst werden sollten, unabhéngig
davon, ob der zu dndernde Grundvertrag dem obligatorischen oder dem fakultativen Staatsvertrags-
referendum unterstand. Als wichtige Anwendungsbeispiele wéren die Zusatzprotokolle zur EMRK zu
erwahnen.

b) Kindigung von Vertragen

Die Kiindigung von Staatsvertrdgen ist ein einseitiger volkerrechtlicher Akt, der gemass herkommli-
cher Lehre und Praxis im Normalfall dem Kompetenzbereich der Regierung zugeordnet wird. Die
Bundesverfassung regelt diese Frage nicht ausdriicklich. Die jiingere Lehre geht aber, aufgrund der
gestarkten Stellung der Bundesversammlung in der Aussenpolitik (Art. 166 Abs. 1 BV), davon aus,
dass die Bundesversammlung bei der Frage der Kiindigung wichtiger Vertrage mitwirken kann und
soll, z.B. bei einer Kiindigung der EMRK oder einem Austritt aus der WTO2 Ob ein allfilliger Par-
lamentsbeschluss, der den Bundesrat zur Kiindigung solcher Vertrdge ermachtigen wiirde, als refe-
rendumspflichtiger Bundesbeschluss auszugestalten ware, liegt im Ermessen des Parlaments. Insbe-
sondere bei Vertragen von grosser politischer Tragweite wiirde sich dieses Vorgehen rechtfertigen’®.

Der Frage der Kiindigung eines Staatsvertrages, der dem obligatorischen Staatsvertragsreferendum
unterstand, kommt eine besondere und eigenstiandige Bedeutung zu. Bereits der Beschluss zum Bei-
tritt der Schweiz zum Volkerbund im Jahre 1920 sah vor, dass der Austritt aus dem Volkerbund wie-
derum Volk und Stinden zur Abstimmung zu unterbreiten gewesen wiére. Bei einem allfélligen Aus-
tritt aus der UNO wire ebenfalls anzunehmen, dass dieser Schritt nur mit Zustimmung von Volk und
Stianden erfolgen konnte, da dieser Akt wohl einer Anderung von Art. 197 BV bediirfte!®. Es ist dem-
gemdss auch davon auszugehen, dass ein Austritt aus der EU - sollte ihr die Schweiz gestiitzt auf Art.
140 Abs. 1 lit. b BV beigetreten sein — nur mit Zustimmung von Volk und Stianden erfolgen konnte.

Mit der Volksinitiative der AUNS soll die demokratische Mitwirkung von Volk und Stdanden in der
Aussenpolitik und insbesondere beim Abschluss von Staatsvertragen erheblich gestarkt werden. Wohl
handelt es sich bei der Kiindigung eines Staatsvertrages nicht um einen neu zu genehmigenden Ver-
trag; die Kiindigung eines Staatsvertrages wie der EMRK oder der Austritt aus der WTO wiirde je-
doch die volkerrechtlichen Beziehungen der Schweiz zu anderen Staaten und zur internationalen Ge-
meinschaft wie auch die Rechtsstellung des Einzelnen in erheblichem Masse verandern. Mit der Kiin-
digung eines bedeutenden Vertrages, der iiber Jahre hinweg die Rechtsbeziehungen der Schweiz zum
Ausland, aber auch die landesrechtliche Gesetzgebung gepragt hat, kann nicht einfach zum status quo
ante, zur fritheren Gestaltungsfreiheit zuriickgekehrt werden (was die traditionelle Begriindung ist

191 THURER, St. Galler Kommentar, Art. 141, Rz. 24.
192 THURER, St. Galler Kommentar, Art. 166, Rz. 57 m.w.H.
195 EHRENZELLER, Legislative Gewalt und Aussenpolitik, S. 544 f.

194 THURER, St. Galler Kommentar, Art. 197 Ziffer 1 BV, Rz. 17 ff., geht von einem iibergangsrechtlichen Charakter
dieser Bestimmung aus. In Bezug auf einen allfilligen Austritt zieht er die Moglichkeit eines referendumsfahigen
Bundesbeschlusses in Betracht. Der Bundesbeschluss iiber den EWR-Beitritt enthielt dagegen keine ausdriickliche
Bestimmung zum Riicktritt vom Abkommen. Auch thematisierte der Bundesrat in der EWR-Botschaft diese Frage
unter dem Aspekt des Staatsvertragsreferendums nicht néher, was mit dem spezifischen Charakter des EWR-
Abkommens zusammengehangen sein mag.
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fiir die Annahme einer erleichterten Kiindbarkeit durch den Bundesrat im Gegensatz zum Abschluss
von Staatsvertrdagen). Mit anderen Worten: Wenn nun im Falle einer Annahme der Initiative bedeu-
tend mehr volkerrechtliche Vertrége als heute dem obligatorischen Staatsvertragsreferendum unter-
stellt, also mit einer erhdhten demokratischen Legitimation versehen werden, so rechtfertigt es sich
auch, die Loslosung von diesen staatsvertraglichen Rechten und Pflichten — im Sinne der oben er-
wéhnten Leitfélle - dem obligatorischen Referendum zu unterstellen. Konkret wiirde dies bedeuten,
dass die Bundesversammlung einen entsprechenden Bundesbeschluss von Verfassungsrang (verfas-
sungserganzenden Bundesbeschluss) erlassen miisste. Dieses Vorgehen ware auch dann zu beschrei-
ten, wenn der zu kiindigende Vertrag dem Staatsvertragsreferendum {iberhaupt nicht (z.B. die EMRK)
oder nur dem fakultativen Referendum unterstanden hat (z.B. das Personenfreiziigigkeitsabkommen
oder das Schengen/Dublin-Assoziierungsabkommen). Ausschlaggebend wiére einzig, ob der Geneh-
migungsbeschluss unter Art. 140 Abs. 1 lit. d Ziff. 1 bis 4 fallen wiirde oder gefallen ware.

c) Ein Ausfiihrungsgesetz zu Art. 140 Abs. 1 lit. d BV?

Anlasslich der Beratungen der Volksinitiative in der Bundesversammlung ist von einzelnen Votanten
gefordert worden, die relativ grossen Auslegungsspielraume, welche mit dem Initiativtext verbunden
sind, im Nachgang zur Annahme der Initiative im Rahmen eines Bundesgesetzes zu kldren. So konnte
insbesondere naher umschrieben werden, was unter ,wichtigen Bereichen” zu verstehen sei. Aber
auch andere offene Rechtsbegriffe wie multilaterale Rechtsvereinheitlichung, Verpflichtung zur Uber-
nahme kiinftiger rechtsetzender Bestimmungen oder Rechtsprechungszustindigkeiten konnten in
einem Gesetz konkretisiert werden'®.

Der Verfassungstext enthalt keinen Gesetzgebungsauftrag. Bisher hat der Bundesgesetzgeber davon
abgesehen, die offenen Rechtsbegriffe im Anwendungsbereich des Staatsvertragsrechts ndaher zu um-
schreiben (z.B. den Begriff der supranationalen Gemeinschaften, der Organisationen fiir kollektive
Sicherheit oder der internationalen Organisationen). Das schliesst nicht aus, dass der Bundesgesetzge-
ber dies in Zukunft tun konnte. Mit guten Griinden hat allerdings die Forderung nach gesetzlicher
Eingrenzung des Auslegungsspielraumes der Bundesversammlung im Falle der Annahme der Initia-
tive wenig Resonanz gefunden. Generell ist im Bereich der Volksrechte bei der gesetzgeberischen Um-
schreibung von materiellen Anwendungskriterien Zuriickhaltung geboten, weil dadurch die Gefahr
besteht, dass der Bundesgesetzgeber die durch die Verfassung gewahrleisteten Mitwirkungsrechte
von Volk und Stinden einseitig oder in opportunistischer Weise einschranken konnte. Wenn der Ver-
fassungsgeber im Falle der Annahme der Volksinitiative dem Parlament bei der Anwendung von Art.
140 Abs. 1 lit. d BV ein weites Ermessen einrdumt, so kann es nicht Sache des Bundesgesetzgebers
sein, die im Rahmen der kiinftigen Einzelfille zu entwickelnde Praxis zum Voraus zu kanalisieren. Im
Falle der vorliegenden Volksinitiative kommt dazu, dass auch in der parlamentarischen Beratung
nicht klar geworden ist, nach welchen Kriterien die offenen Rechtsbegriffe wie etwa die ,,wichtigen
Bereiche” eingegrenzt werden sollen. Der von den Initianten vorgenommene Verweis auf Art. 164 BV
ist, wie vorne dargetan'%, nicht weiterfithrend fiir die zu klarenden Fragen und spricht im Ubrigen ja
gerade gegen die Notwendigkeit einer speziellen gesetzlichen Umschreibung.

d)  Wegfall des ungeschriebenen (ausserordentlichen) obligatorischen
Staatsvertragsreferendums?
Lehre und Praxis zur geltenden Verfassungsregelung anerkennen neben dem ordentlichen, in Art. 140

Abs. 1 lit. b BV enthaltenen obligatorischen Staatsvertragsreferendum ein ungeschriebenes (ausseror-
dentliches) obligatorisches Staatsvertragsreferendum fiir Staatsvertrdge grosser politischer Tragweite,

19 Insbesondere AB N 2010 685 (Votum OSKAR FREYSINGER).

1% Vegl. vorne S. 25 f.
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die eine grundlegende aussenpolitische Neuausrichtung nach sich ziehen, bedeutende Souveranitéts-
verzichte beinhalten oder in tiefgehender Weise in die Staatsstruktur und das bundesstaatliche Ver-
fassungsgefiige eingreifen. Es handelt sich demgemass um Staatsvertrage von Verfassungsrang, die
sich jedoch — wie der Fall des EWR-Vertrages zeigte — ,,den herkdmmlichen Kategorien unserer Ver-
fassung” entziehen?’.

Im Rahmen der parlamentarischen Beratungen zur neuen Bundesverfassung und zur Volksrechtsre-
form ist eingehend diskutiert worden, ob das ausserordentliche obligatorische Staatsvertragsreferen-
dum ausdriicklich in die Verfassung aufgenommen werden sollte. Bundesrat und Parlament haben
sich damals gegen eine solche Erganzung von Art. 140 BV ausgesprochen, weil es schwierig sei, ge-
naue verfassungsrechtliche Kriterien fiir ausserordentliche Fille zu formulieren. Es sei im Interesse
des Landes dem Parlament der Ermessensspielraum zu belassen, wann ein kiinftiger Staatsvertrag
von der erwahnten staatspolitischen Bedeutung sei, dass sich ein obligatorisches Referendum rechtfer-
tige.

In seiner Botschaft zur AUNS-Initiative ist der Bundesrat von dieser Haltung abgeriickt und hat dem
Parlament einen Gegenvorschlag zur Initiative unterbreitet. Danach wére das obligatorische Staatsver-
tragsreferendum zum Tragen gekommen bei kiinftigen Staatsvertragen, die ,Bestimmungen enthal-
ten, die eine Anderung der Bundesverfassung erfordern oder einer solchen gleichkommen”1%. Dieser
Gegenvorschlag verfolgte den Zweck, die politische Grundidee der Volksinitiative aufzunehmen,
gleichzeitig aber auch das geltende Referendumsrecht zu optimieren, indem das obligatorische Refe-
rendum auf Staatsvertrdge von Verfassungsrang beschrankt worden ware. Mit dem Gegenvorschlag
des Bundesrates, auf den das Parlament aber nicht eingetreten ist, ware das ausserordentliche obliga-
torische Staatsvertragsreferendum entfallen.

Die Frage stellt sich nun, ob es im Falle der Annahme der Initiative neben dem erganzten Art. 140 BV
noch ein ausserordentliches obligatorisches Staatsvertragsreferendum gibt. Die Botschaft des Bundes-
rates dussert sich dazu nicht, und auch in den Réten ist die Frage nicht thematisiert worden. Die Fra-
gestellung ist aber dennoch von erheblicher Bedeutung.

Die Initiative bezweckt, das obligatorische Staatsvertragsreferendum in erheblichem Masse auszu-
dehnen und formuliert dazu vier neue verfassungsrechtliche Leitkriterien. Aus den Unterlagen des
Initiativkomitees und den Ausserungen der Initianten im Parlament geht deutlich hervor, dass gerade
Fille, die bisher unter dem Aspekt des ausserordentlichen Staatsvertragsreferendums diskutiert wor-
den sind (z.B. EWR, Schengen/Dublin-Assoziierung) oder bei denen sich diese Frage kiinftig stellen
konnte (z.B. Rahmenabkommen mit der EU), vom Initiativtext erfasst werden sollen. Mit anderen
Worten: Die Initianten streben mit der Ergéanzung von Art. 140 BV eine umfassende Neuregelung des
obligatorischen Staatsvertragsreferendums an. Aus den Ausserungen der Initianten wie auch aus der
angestrebten umfassenden verfassungsrechtlichen Neuregelung lasst sich der Schluss ziehen, dass
Art. 140 BV eine abschliessende Ordnung des obligatorischen Referendumsrechts, analog Art. 141 BV fiir das
fakultative Staatsvertragsreferendum, bezweckt. Das ausserordentliche Staatsvertragsreferendum
wiirde damit entfallen.

Anders als im Gegenvorschlag des Bundesrates vorgesehen enthélt der Initiativtext kein Kriterium,
das sich am Verfassungsrang der Staatsvertrdge orientiert. Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass
es kiinftig wichtige Staatsvertrdge geben wird, die nicht unter die ausdriicklichen Kriterien des
Art. 140 BV fallen, aber dennoch erhebliche verfassungsrechtliche Auswirkungen haben konnten.
Solche Vertrdage konnten somit kiinftig nicht mehr dem obligatorischen Referendum unterstellt wer-
den. Dagegen wiére zu priifen, ob sie dem fakultativen Referendum unterstehen.

Ein Beispiel ware die Europédische Sozialcharta, ein multilateraler Vertrag, dessen Bestimmungen
als Ziel- und Programmnormen, also als mittelbar anwendbares Vertragsrecht formuliert sind!®.

17 Botschaft EWR, BB1 1992 IV 541.
198 BB1 2010 6987.

19 Vgl. dazu BREITENMOSER/HUSHEER, Europarecht II, Rz. 1682 ff.
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Sollte die Bundesversammlung die Sozialcharta nicht als multilaterale Rechtsvereinheitlichung
qualifizieren, wiirde sie daher nicht unter Art. 140 Abs. 1 lit. d Ziff. 1 der Initiative fallen. Auch die
iibrigen Kriterien von Art. 140 BV waren nicht erfiillt?®. Der Beitritt zur Sozialcharta wiirde somit,
auch nach Annahme der Volksinitiative, unter das fakultative Staatsvertragsreferendum fallen.

V. Mogliche Auswirkungen der Initiative

1. Mogliche quantitative Auswirkungen

Fiir das vorliegende Gutachten werden die im Zeitraum vom 1. August 2003 (Inkrafttreten der Neure-
gelung des Staatsvertragsreferendums) bis zum 31. Dezember 2011 von der Bundesversammlung dem
fakultativen Staatsvertragsreferendum unterstellten Staatsvertrdge (hypothetisch) daraufhin unter-
sucht, ob sie Art. 140 Abs. 1 lit. d unterstanden hitten20!.

Erfasst werden nach einer eher weiten Interpretation des Initiativtexts jene Genehmigungsbeschliisse
zu vOlkerrechtlichen Vertrdgen, welche gemessen an den rechtlichen Kriterien klarerweise oder doch
sehr wahrscheinlich dem obligatorischen Staatsvertragsreferendum unterstellt worden wéren.

Betroffene internationale Vertrage insgesamt (1. August 2003 bis 31. Dezember 2011) 77
Durchschnitt pro Jahr ~9
davon internationale Vertrage nach Art. 140 Abs. 1 lit. d Ziff. 1 53
Durchschnitt pro Jahr ~6
davon internationale Vertrage nach Art. 140 Abs. 1 lit. d Ziff. 1 und Ziff. 2 2

Durchschnitt pro Jahr ~0
davon internationale Vertrage nach Art. 140 Abs. 1 lit. d Ziff 3 (inkl. Doppelbesteuerungsabkommen) 17
Durchschnitt pro Jahr =2
davon internationale Vertrége nach Art. 140 Abs. 1 lit. d Ziff. 1 und Ziff. 3 5

Durchschnitt pro Jahr ~1

(Vgl. Ubersicht hinten Anhang 4)

Es wird davon ausgegangen, dass im untersuchten Zeitraum bis zu 77 Staatsvertrage (im Durchschnitt
rund neun pro Jahr) unter das obligatorische Staatsvertragsreferendum gefallen wéren. Rund zwei
Drittel davon waren unter den Begriff der multilateralen Rechtsvereinheitlichung in wichtigen Berei-
chen gefallen (Ziff. 1). Immerhin 17 Doppelbesteuerungsabkommen waren — aufgrund von Schieds-
klauseln — unter das Kriterium der Ubertragung von Rechtsprechungszustindigkeiten in wichtigen
Bereichen an ausldandische oder internationale Institutionen gefallen (Ziff. 3). Weitere Staatsvertrdge

20 Die Europaische Sozialcharta héatte nach der bis August 2003 giiltigen Regelung unter Art. 141 Abs. 2 (freies
Behordenreferendum) gefasst werden konnen. Nach geltendem Recht wiirde sie wohl von Art. 141 Abs. 1 lit. d
Ziff. 3 als volkerrechtlicher Vertrag erfasst, dessen Umsetzung den Erlass von Bundesgesetzen erfordert. Vgl.
THURER, St. Galler Kommentar (1. Aufl. 2002), Art. 141, Rz. 30.

201 Das heisst, dass sowohl sog. Exekutivabkommen als auch Abkommen, welche die Bundesversammlung nicht
dem fakultativen Staatsvertragsreferendum unterstellt hat, nicht untersucht werden. So etwa beim Protokoll {iber
explosive Kriegsmunitionsriickstinde zu dem Ubereinkommen vom 10. Oktober 1980 iiber das Verbot oder die
Beschrankung des Einsatzes bestimmter konventioneller Waffen, die {iberméassige Leiden verursachen oder un-
terschiedslos wirken kénnen (Protokoll V), SR 0.515.091.4 und AS 2006 3869.
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hidtten einen Mischcharakter aufgewiesen (Ziff. 1 und 3 oder Ziff. 1 und sogar Ziff. 2). Unter das Fi-
nanzreferendum (Ziff. 4) ware hingegen kein einziger gefallen.

2. Mogliche qualitative Auswirkungen

a)  Zeitraum 2003 - 2011

Bei den untersuchten Staatsvertrdgen zeigt sich ein dusserst weites Anwendungsfeld des obligatori-
schen Staatsvertragsreferendums gemass Art. 140 Abs. 1 lit. d des Initiativtexts. Zudem {iberschneiden
sich die unter lit. d fallenden Staatsvertrage grosstenteils mit dem — weiter bestehenden — Art. 141
Abs. 1 lit. d Ziff. 3 BV (Staatsvertrage, welche wichtige rechtsetzende Bestimmungen enthalten oder
den Erlass von Bundesgesetzen erfordern).

Unter den neu erfassten Staatsvertrdagen finden sich etwa Abkommen zum humanitaren Volker-
recht, Rechtshilfeabkommen, Weiterentwicklungen des Schengen-Besitzstandes, Abkommen gegen
die Piraterie oder gegen Terrorismus, Abkommen iiber pflanzengenetische Ressourcen, Abkom-
men iiber die internationale Befdrderung gefahrlicher Giiter auf Binnengewadssern, aber auch etwa
ein Abkommen der Schweiz mit dem europaischen Polizeiamt oder der Beitritt der Schweiz zur
Europaischen Agentur fiir Flugsicherheit (EASA).

Es zeigt sich, dass das Kriterium des wichtigen Bereiches das obligatorische Staatsvertragsreferendum
gemadss Initiativtext kaum einzuschranken vermag — es sei denn, das Parlament nehme im Rahmen
des politischen Ermessens eine Einschrankung vor. Das Kriterium des , wichtigen Bereiches” ist des-
halb in der Liste der Staatsvertrdage (vgl. hinten Anhang 4) nicht beriicksichtigt worden. Anhand der
dort angefiihrten Staatsvertrage, die hypothetisch unter Art. 140 BV zu subsumieren waren, lasst sich
unschwer erkennen, dass es kaum rechtlich fassbare Kriterien geben kann, wichtige von unwichtigen
Staatsvertragsbereichen zu unterscheiden.

b)  Von den Initiantinnen und Initianten genannte Beispiele

Die Initiantinnen und Initianten nennen insbesondere Abkommen zu folgenden Sachbereichen oder
Themen als Beispiele fiir die Notwendigkeit der Annahme ihrer Initiative: ,,Schengen/Dublin”, Perso-
nenfreiziigigkeit, Ausdehnung der Personenfreiziigigkeit auf neue EU-Mitgliedstaaten, Kohé&sionszah-
lungen, Rahmenabkommen mit der EU, Dienstleistungsabkommen, Agrarfreihandel, Zollunion,
Elektrizititsabkommen, Auslandeinsitze der Armee, die EMRK sowie den Staatsvertrag mit den USA
in Sachen UBS202,

Auf die meisten dieser Abkommen wird nachfolgend kurz einzugehen sein. Verzichtet wird auf nahe-
re Ausfithrungen zu einer Zollunion (welche sicherlich die Kriterien von Art. 140 Abs. 1 lit. d Ziff. 1
erflillen wiirde) und auf ein Elektrizititsabkommen (dessen Inhalt unbekannt und dessen Zustande-
kommen derzeit fraglich ist). Hingegen wiirde die EMRK (in der heutigen Form) mit Sicherheit vom
Staatsvertragsreferendum nach Art. 140 Abs. 1 lit. d Ziff. 1 und 3 erfasst.

VI. Beispiele fir mogliche qualitative Auswirkungen der Initiative

Im Rahmen des Gutachtenauftrages ist neben einer quantitativen auch eine qualitative Beurteilung
der Auswirkungen einer Annahme der Initiative vorzunehmen. Dabei geht es um , prominente” Falle

202 Zum Ganzen: Eidgendssische Volksinitiative ,fiir die Starkung der Volksrechte in der Aussenpolitik (Staats-
vertrdge vors Volk!)”, Pressekonferenz vom 13. Marz 2008.
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aus der Vergangenheit sowie mdgliche kiinftige internationale Vertrage, welche entweder als beson-
ders bedeutsam gelten oder von den Initiantinnen und Initianten hédufig als Beispiele herangezogen
werden.

Nachfolgend werden daher ausgewdhlte Vertriage hypothetisch an den Kriterien der Initiative gemes-
sen. Bei einem Vergleich darf jedoch nicht vergessen gehen, dass sich Lehre und Praxis zum Staatsver-
tragsreferendum im Laufe der Jahrzehnte stark weiterentwickelt haben. So wiirde beispielsweise ein
Beitritt der Schweiz zur EMRK (in deren heutiger Ausgestaltung) bereits nach geltendem Recht mit
hoher Wahrscheinlichkeit dem ungeschriebenen obligatorischen Staatsvertragsreferendum unterstellt,
sicher aber einem fakultativen Staatsvertragsreferendum. Zudem sind die moglichen kiinftigen Félle
in mehrfacher Hinsicht mit einer sehr grossen Prognoseunsicherheit verbunden.

1. Retrospektiv

a)  Am Beispiel des EWR

Die Vorlage {iber den Beitritt der Schweiz zum Europdischen Wirtschaftsraum (EWR) hitte die An-
forderungen des fakultativen Staatsvertragsreferendums erfiillt (damals Art. 89 Abs. 3 lit. d aBV)2%.
Die Bundesversammlung unterstellte das Vertragswerk aber dem ungeschriebenen obligatorischen
Staatsvertragsreferendum?2*.

Der EWR hitte insbesondere durch die Teilnahme am europédischen Binnenmarkt (freier Verkehr von
Waren, Dienstleistungen, Kapital und Personen), der Teilnahme an der Erarbeitung und Verwirkli-
chung der Begleitpolitiken der EG (namentlich in den Bereichen Forschung und Entwicklung, Erzie-
hung und Unterrichtswesen, Sozialpolitik, Konsumentenschutz und Umweltschutz) sowie mit den zu
beachtenden Grundsdtzen (allen voran das Prinzip der Inlinderbehandlung und der Nicht-
Diskriminierung) Normen geschaffen, welche auch fiir Schweizer Biirger Giiltigkeit erlangt hétten.
Damit werden die Erfordernisse geméss Art. 140 Abs. 1 lit. d Ziff. 1 (multilaterale Rechtsvereinheitli-
chung in wichtigen Bereichen) ohne weiteres erfiillt.

Der vom EWR-Vertrag geschaffene , EFTA-Gerichtshof” verfligt zudem iiber massgebliche Entschei-
dungskompetenzen?5, womit er die Erfordernisse von Art. 140 Abs. 1 lit. d Ziff. 3 (Ubertragung von
Rechtsprechungszustandigkeiten in wichtigen Bereichen) erfiillt.

Der EWR hitte iiberdies die Ubernahme eines ,Acquis Communautaire” (hier: des EWR-Vertrages
sowie von Sekundérrecht der Europdischen Gemeinschaften) bedeutet. Jedoch war der , Acquis” ver-
traglich beschrankt auf die bis zum 31. Juli 1991 im Amtsblatt der EG veroffentlichten Gemeinschafts-
erlasse (diese wurden in den Anhdngen des Abkommens ausdriicklich erwdhnt). Der Begriff des Ac-
quis umfasste zudem einen definierten Teil der Rechtsprechung des EuGH - allerdings mit der zeitli-
chen Einschrankung, dass diese nur bis zum Datum der Unterzeichnung des Abkommens hitte be-

203 Die verfassungsrechtliche Diskussion um den EWR drehte sich — mit anderen Worten — nicht um die Frage,
den Vertrag einem Staatsvertragsreferendum zu entziehen, sondern vielmehr darum, welcher Auspragung des
Staatsvertragsreferendums er unterliegt. Neben dem ungeschriebenen obligatorischen Staatsvertragsreferendum
und dem fakultativen Staatsvertragsreferendum wegen multilateraler Rechtsvereinheitlichung wurde in der
Lehre auch diskutiert, ob der EWR die Kriterien des Beitritts zu einer supranationalen Organisation (obligatori-
sches Staatsvertragsreferendum nach Art. 89 Abs. 5 aBV) erfiillt hitte, was jedenfalls fiir die Vertragsversion, die
der Volkstabstimmung unterworfen worden ist, nicht mehr zutraf.

204 Vegl. vorne S. 7. Dazu auch die Botschaft Staatsvertrdge vors Volk, BBl 2010 6963 (6986) m.w.H.

205 Er kann sowohl von ,, EWR-Rechtssubjekten” angerufen werden als auch Klagen betreffend die Beilegung von
Streitigkeiten zwischen zwei oder mehreren EFTA-Staaten betreffend die Auslegung und Anwendung des EWR-
Abkommens behandeln. Vgl. Botschaft EWR, BB1 1992 IV 1 (510 f.).
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riicksichtigt werden sollen?®. Eine Weiterentwicklung des EWR findet in den Beschlussverfahren der
EG/EU statt — allerdings unter Beizug der am EWR teilnehmenden EFTA-Staaten?”. Dabei gilt das
Einstimmigkeitsprinzip, d.h. die Vertragsparteien befinden im Rahmen des Gemeinsamen EWR-
Ausschusses einvernehmlich {iber die Anderung von EWR-Regeln. Der Widerspruch einer Vertrags-
partei reicht aus, damit kein EWR-Beschluss zustande kommt. Die Ablehnung einer neuen EWR-Regel
durch die Schweiz hitte aber gravierende Konsequenzen — fiir alle beteiligten EFTA-Staaten — nach
sich gezogen?®, bis hin zur Aufgabe der vier Grundfreiheiten.

Die Frage, ob auch Ziff. 2 geméss der Initiative (Verpflichtung zur Ubernahme zukiinftiger rechtset-
zender Bestimmungen in wichtigen Bereichen) erfiillt gewesen ware, kann offen bleiben (vgl. zur glei-
chen Thematik aber die nachfolgenden Ausserungen zu ,,Schengen/Dublin”). Der EWR wiirde aber
zweifellos eine , multilaterale Rechtsvereinheitlichung” herbeifiihren (Art. 140 Abs. 1 lit. d Ziff. 1) und
somit unter das obligatorische Staatsvertragsreferendum gemass der Volksinitiative fallen.

b)  Am Beispiel von Schengen/Dublin

Das Schengener Ubereinkommen beinhaltet eine verstarkte Polizei- und Justizzusammenarbeit unter
den Vertragspartnern (Personenkontrollen an den Binnengrenzen und Innere Sicherheit2). Das Uber-
einkommen von Dublin sieht eine Zusammenarbeit der Vertragsparteien im Asylwesen vor (Zustan-
digkeit zur Priifung von Asylantragen, Verteilung von Asylsuchenden sowie Betrieb einer elektroni-
schen Datenbank?!%). Beide Abkommen sollen sich angesichts laufend neuer Herausforderungen in
beiden Sachbereichen weiterentwickeln (evolutive Systeme). Der sog. ,Schengen/Dublin-Besitzstand”
unterliegt damit bewusst einer staindigen Weiterentwicklung durch neue Rechtsakte und Massnah-
men. Da die Schweiz Vertragspartei ist, gilt die Evolutivklausel auch fiir sie?!. Damit wird die
Schweiz im Grundsatz verpflichtet, neues , Schengen-Recht” zu iibernehmen. Der Bundesbeschluss
iiber die Genehmigung und die Umsetzung der bilateralen Abkommen zwischen der Schweiz und der
EU {iber die Assoziierung an Schengen und Dublin warf aufgrund des beschriebenen Weiterentwick-
lungsmechanismus besondere Fragen zur Anwendung des Staatsvertragsreferendums auf?'2.

Beziiglich des obligatorischen Staatsvertragsreferendums infolge Beitritts zu einer supranationalen
Organisation argumentierte der Bundesrat einerseits, die beiden Assoziierungsabkommen sdhen kei-
ne unabhingigen Organe vor. Andererseits wiirde die Schweiz durch gemeinschaftliche Rechtserlasse
nicht direkt gebunden, sondern konne iiber eine Annahme oder Ablehnung von Weiterentwicklungen
souverdn, unter Wahrung der innerstaatlichen Genehmigungsverfahren, entscheiden?’. Nur die Eu-
ropdischen Gemeinschaften als Ganze (respektive ein Beitritt zu den EGen) wiirden die Kriterien der
Supranationalitdt nach Art. 140 Abs. 1 lit. b BV erfiillen — nicht aber eine Assoziierung an die beiden
Ubereinkommen von Schengen und an Dublin. Die Assoziierung wiirde zudem keinen Verfassungs-
rang erreichen, da sie zu , keiner tiefgreifenden Anderung unseres Staatswesens fiihrt und mithin auch nicht
die verfassungsmissige Ordnung tangiert. (...) Die Umsetzung der Abkommen kann im Rahmen der bestehen-
den Kompetenzen von Bund und Kantonen erfolgen”2. Die Bundesversammlung folgte dieser Haltung

206 Zum Ganzen Botschaft EWR, BBl 1991 IV 1 (116).

27 Botschaft EWR, BB1 1991 IV 1 (462 ff.).

208 Botschaft EWR, BB1 1991 IV 1 (468).

29 Botschaft Bilaterale II, BBl 2004 5965 (5968 und 6063).
210 Botschaft Bilaterale II, BBI1 2004 5965 (5968).

211 Botschaft Bilaterale II, BB1 2004 5965 (6130).

212 Vgl. Botschaft Bilaterale II, BBl 2004 5965 (6288-6293).
213 Botschaft Bilaterale II, BB1 2004 5965 (6289 f. und 6292).
214 Botschaft Bilaterale II, BB1 2004 5965 (6290).
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und unterstellte Schengen/Dublin dem fakultativen Staatsvertragsreferendum?'5, welches mit rund
877000 giiltigen Unterschriften?® zwar ergriffen wurde, schliesslich aber in der Volksabstimmung vom
5. Juni 2005 mit rund 1'500°000 gegen rund 1200°000 Stimmen scheiterte?!”. Bei einer Relevanz des
Standemehrs wire dem Referendum allerdings Erfolg beschieden gewesen; 12 Stande waren fiir, 14
Standen gegen ,Schengen/Dublin”.

Beide Abkommen fiithren zu multilateralen Rechtsvereinheitlichungen, da sie nebst der Schweiz direkt
auch alle anderen Schengen- und Dublin-Staaten betreffen, so etwa auch Norwegen oder Island, wel-
che wie die Schweiz zwar zum Schengen- und Dublin-Raum, nicht aber zur EU gehoren. Die beiden
Abkommen schaffen gemeinsame Standards, kldren Zustédndigkeiten und verpflichten alle Mitglied-
staaten in den Bereichen Binnengrenze, Innere Sicherheit und Datenschutz (Schengen) sowie Asyl
(Dublin). Beide Assoziierungsabkommen erfiillen damit die Kriterien nach Art. 140 Abs. 1 lit. d Ziff. 1
(multilaterale Rechtsvereinheitlichung).

Es stellt sich die jedoch Frage, ob die Assoziierungsabkommen auch die Erfordernisse von Art. 140
Abs. 1 lit. d Ziff. 2 der Initiative erfiillen wiirden. Die Schweiz hat sich ausbedungen, {iber die Uber-
nahme jeder Schengen- oder Dublin-Weiterentwicklung autonom zu entscheiden. Die Assoziierungs-
abkommen kennen keinen Zwang zur automatischen Ubernahme von neuem Recht. Auch werden die
Abkommen nicht automatisch beendet, falls die Schweiz eine Weiterentwicklung nicht oder nicht wie
vorgesehen iibernimmt?'s. Moglich ist zwar die Aussetzung oder gar die Beendigung des gesamten
Abkommens, jedoch ist diese Folge nicht zwingend?"®. Weil die Abkommen keinen Zwang zur Uber-
nahme zukiinftiger rechtsetzender Bestimmungen enthalten, fallen sie u.E. nicht unter Ziff. 2.

c)  Am Beispiel des Personenfreiziigigkeitsabkommens

Die Bundesversammlung unterstellte im Jahre 1999 den Bundesbeschluss iiber die Genehmigung der
sektoriellen Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Europai-
schen Gemeinschaft sowie gegebenenfalls ihrer Mitgliedstaaten oder der Europdischen Atomgemein-
schaft andererseits (Bilaterale I)20 dem fakultativen Staatsvertragsreferendum fiir Vertrage, welche
eine multilaterale Rechtsvereinheitlichung herbeifiihren (Art. 89 Abs. 3 lit. c aBV; Art. 141 Abs. 1 lit. d
Ziff. 3 BV)22!. Zu den Bilateralen I gehort auch ein Abkommen iiber die Personenfreiziigigkeit.

Im Jahre 2004 unterstellte die Bundesversammlung die Ausdehnung des Personenfreiziigigkeitsab-
kommens auf die neuen EU-Mitgliedstaaten Polen, Ungarn, Tschechien, Slowenien, Slowakei, Estland,
Litauen, Lettland, Zypern und Malta??? den Art. 141 Abs. 1 lit. d Ziff. 3 (wichtige rechtsetzende Best-

215 Bundesbeschluss tiber die Genehmigung und die Umsetzung der bilateralen Abkommen zwischen der
Schweiz und der EU {iiber die Assoziierung an Schengen und an Dublin. Vgl. auch Botschaft Bilaterale II, BBI 2004
5965 (6288-6293).

216 Referendum gegen den Bundesbeschluss vom 17. Dezember 2004 iiber die Genehmigung und die Umsetzung
der bilateralen Abkommen zwischen der Schweiz und der EU iiber die Assoziierung an Schengen und an Dublin,
BBl 2005 2690 ff.

27 Vgl. http://www.admin.ch/ch/d/pore/rf/cr/2004/20042081.html (m.w.H.).
218 Zum Ganzen eingehend Bilaterale II, BBI 2004 5965 (6133 ff.).

219 Botschaft Bilaterale I, BB1 2004 5965 (6290) sowie Botschaft zum Bundesbeschluss iiber die Genehmigung und
Umsetzung des Notenaustauschs zwischen der Schweiz und der EU betreffend die Ubernahme der Verordnung
(EG) Nr. 2252/2004 iiber biometrische Passe und Reisedokumente (Weiterentwicklung des Schengen-
Besitzstands) vom 8. Juni 2007, BB1 2007 5159 (5199).

220 BBI 1999 8764.
21 Http://www.admin.ch/ch/d/pore/rf/cr/1999/19994592 html.
222 Genehmigung und Umsetzung des Protokolls iiber die Ausdehnung des Freiziigigkeitsabkommens auf die

neuen EG-Mitgliedstaaten zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Europdischen
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immungen) und 141a Abs. 2 BV23. Gegen die Ausdehnung des Personenfreiziigigkeitsabkommens
wurde mit rund 92000 giiltigen Unterschriften das Referendum ergriffen?*, welches in der Volksab-
stimmung vom 25. September 2005 mit rund 1°100°000 zu rund 1500”000 scheiterte??.

Gegen die Ausdehnung des Freiziigigkeitsabkommens auf Bulgarien und Rumanien?¢ wurde ein
Referendum mit rund 51°000 Unterschriften ergriffen??’, aber vom Volk mit rund 1°000°000 gegen
1°500°000 verworfen??.

Dass die Bilateralen I insbesondere von Art. 140 Abs. 1 lit. d Ziff. 1 (multilaterale Rechtsvereinheitli-
chung in wichtigen Bereichen) erfasst wiirden, erscheint offensichtlich. Lehre und Praxis vertreten
beziiglich des Staatsvertragsreferendums bei multilateraler Rechtsvereinheitlichung die Meinung,
dass auch die Anderung eines internationalen Vertrages, iiber welchen bereits abgestimmt worden
war, eine erneute Unterstellung unter das Referendum erfordern konne?”. Wird somit angenommen,
iiber die Bilateralen I — und damit auch {iber das Personenfreiziigigkeitsabkommen mit den EU-
Staaten — hédtte nach dem obligatorischen Staatsvertragsreferendum abgestimmt werden miissen, so
stellt sich die Frage, ob der Beschluss {iber eine Ausdehnung des ndmlichen Abkommens ebenfalls
dem obligatorischen Staatsvertragsreferendum zu unterstellen gewesen wire.

Dagegen konnte ins Feld gefiihrt werden, die multilaterale Rechtsvereinheitlichung in einem wichti-
gen Bereich habe bereits stattgefunden und {iber eine blosse Erweiterung eines Abkommens auf neue
Mitgliedstaaten — ohne eigentliche inhaltliche Neuerungen von einer gewissen Tragweite — sei nicht
erneut obligatorisch abzustimmen. Hingegen kann die Erweiterung eines bestehenden internationalen
Vertrages auf neue Vertragsstaaten — gerade im Bereich der Personenfreiziigigkeit — durchaus eine
Frage ,von grundlegender Bedeutung”? darstellen. Die Ausdehnung einer rechtsvereinheitlichenden
Ordnung auf neue Staaten wére demnach analog zu wichtigen Vertragsanderungen zu behandeln.
Die Ausdehnung der Personenfreiziigigkeit hitte somit dem obligatorischen Staatsvertragsreferen-
dum unterstanden (Art. 140 Abs. 1 lit. d Ziff. 1). In diesem Sinne wéren auch kiinftige Erweiterungen
der EU dem obligatorischen Referendum zu unterstellen.

d)  Am Beispiel des Amtshilfevertrages Schweiz-USA (i.S. UBS AG)

Das Abkommen zwischen der Schweiz und den USA betreffend die Amtshilfe in Sachen UBS AG
unterstellten die Rate nicht dem fakultativen Staatsvertragsreferendum: Der Bundesrat hatte in seiner
Botschaft darauf hingewiesen, dem Abkommen komme nur ,generell-konkrete, nicht aber generell-

Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits sowie iiber die Genehmigung der Revision der flankieren-
den Massnahmen zur Personenfreiziigigkeit.

25 Http://www.admin.ch/ch/d/pore/rf/cr/2004/20042063.html.
24 BBI 2005 2863.

25 Bundesratsbeschluss tiber das Ergebnis der Volksabstimmung vom 25. September 2005 (Ausdehnung des
Personenfreiziigigkeitsabkommens auf die neuen EU-Staaten und Revision der flankierenden Massnahmen) vom
15. November 2005, BB1 2005 6903.

26 http://www.admin.ch/ch/d/pore/rf/cr/2008/20080653.html.
227 BBI 2008 8565.

28 Bundesratsbeschluss iiber das Ergebnis der Volksabstimmung vom 8. Februar 2009 (Personenfreiziigigkeit
Schweiz-EU: Weiterfithrung des Abkommens und Ausdehnung auf Bulgarien und Rumanien) vom 12. Marz
2009, BB12009 1671.

29 So die Botschaft neue BV, BBl 1997 1 1 (366) m.w.H. sowie HANGARTNER/KLEY, Demokratische Rechte,
Rz. 1129.

20 Botschaft neue BV, BB1 1997 11 (366).
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abstrakte Bedeutung” zu®!. Die Aussenpolitische Kommission des Stinderates empfahl dem Stdnderat
aus dem gleichen Grund, den Vertrag nicht dem fakultativen Referendum zu unterstellen?2. Die
Mehrheit der Standeratsmitglieder teilte diese Auffassung?®.

Umstrittener war die mogliche Unterstellung unter das fakultative Staatsvertragsreferendum im Nati-
onalrat®*. Dabei dominierten neben juristischen?s vor allem die politischen?* Argumente. Nachdem
die Mitglieder des Nationalrates mehrmals fiir die Unterstellung des Amtshilfeabkommens unter das
fakultative Referendum gestimmt hatten und der Stianderat auf dem Standpunkt der Nichtunterstel-
lung beharrte, wurde im Zuge einer Einigungskonferenz ein Vermittlungsvorschlag ausgearbeitet, der
das fakultative Referendum nicht mehr vorsah??. Der Vermittlungsvorschlag wurde schliesslich von
beiden Rédten angenommen?3.

Das Abkommen ist zwischen der Schweiz und den USA abgeschlossen worden; es vermag somit kei-
ne ,multilaterale Rechtsvereinheitlichung” herbeizufiihren (Art. 140 Abs. 1 lit. d Ziff. 1). Auch verpflich-
tet sich die Schweiz darin nicht zur zukiinftigen Ubernahme rechtsetzender Bestimmungen (Art. 140
Abs. 1 lit. d Ziff. 2). Es wére somit auch im Falle der Unterstellung unter das Staatsvertragsreferen-
dum nicht der obligatorischen Volksabstimmung unterstanden.

2. Prospektiv

a) Doppelbesteuerungsabkommen (DBA)

Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) sind bilaterale Vertrage zwischen der Schweiz und einem an-
deren Staat?®. Nach geltendem Recht unterstehen DBA grundsétzlich dem fakultativen Staatsver-
tragsreferendum nach Art. 141 Abs. 1 lit. d Ziff. 3 BV (, wichtige rechtsetzende Bestimmungen”). Bis-
her gab es keinen Fall, in dem das Referendum gegen ein DBA ergriffen wurde. Dies, obschon es
durchaus umstrittene DBA gibt, wie beispielsweise jenes mit den USA.

Bundesrat und Bundeversammlung haben in der Vergangenheit DBA, welche keine wesentlichen
Anderungen gegeniiber bereits bestehenden DBA enthielten, als sog. ,Standardabkommen” qualifi-
ziert und diese damit dem fakultativen Staatsvertragsreferendum entzogen. Die Behtrden sind jedoch
in jlingster Zeit von dieser Praxis abgewichen und unterstellen nunmehr samtliche DBA ungeachtet
der Frage, ob sie dem OECD-Standard?® entsprechen, dem fakultativen Referendum?*!. Begriindet

21 Weiter folgten ein Hinweis auf die zeitliche Befristung des Abkommens sowie die Festlegung der kiinftigen
Amtshilfe ,im generell-abstrakten Sinn” durch ein revidiertes DBA mit den USA; Botschaft zum UBS-
Amtshilfeabkommen, BB1 2010 2965 (3000).

232 AB 52010 458 f£.

233 AB 52010 482 (31 : 12 Stimmen).
24 AB N 2010 841.

25 AB N 2010 982.

236 AB N 2010 984.

27 AB N 2010 1067.

28 AB N 2010 1067.

2 Einen Spezialfall bildet insofern das Abkommen vom 26. Oktober 2004 zwischen dem Schweizerischen Bun-
desrat und der Kommission der Europaischen Gemeinschaften zur Vermeidung der Doppelbesteuerung von in
der Schweiz ansdssigen ehemaligen Beamten der Organe und Agenturen der Europdischen Gemeinschaften
(SR 0.672.926.81).

240 Als Referenz fiir den OECD-Standard gilt das Abkommen vom 8. Mai 2007 zwischen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft und der Republik Siidafrika zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiet der
Steuern vom Einkommen (SR 0.672.911.82).
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wird dies damit, dass die entsprechenden DBA jeweils wichtige neue Bestimmungen im Sinne von
Art. 141 Abs. 1 lit d Ziff. 3 BV enthalten.

Im Zusammenhang mit der vorliegenden Initiative ist zwischen DBA mit und solchen ohne sog.
Schiedsklausel zu unterscheiden. Schiedsklauseln dienen der Streiterledigung im Zusammenhang mit
der Anwendung des jeweiligen DBA. Damit konnen Schiedsklauseln unter den Begriff der , Recht-
sprechungszustandigkeiten” (Art. 140 Abs. 1 lit. d Ziff. 3) fallen??. Schiedsklauseln entziehen den
nationalen Schweizer Institutionen (Behorden und Gerichte) in der Regel die Kompetenz zur Streiter-
ledigung; daher erfiillen sie grundsatzlich das Erfordernis der ,ausliandischen oder internationalen
Institution”.

Auch wenn kein entsprechender Automatismus besteht, wiirden kiinftige DBA mit Schiedsklauseln in
den meisten Féllen von der Initiative erfasst. Ein Ausweichen auf die Kategorie der Standardabkom-
men ware unter einem obligatorischen Staatsvertragsreferendum kaum mehr denkbar. Denn auch
wenn ein absolut identischer Vertragstext verwendet wiirde, so wére doch zumindest die zweite Ver-
tragspartei eine andere. DBA mit Schiedsklauseln fiihren somit zur Ubertragung von Rechtspre-
chungszustandigkeiten in wichtigen Bereichen an ausldndische oder internationale Institutionen
(Art. 140 Abs. 1 lit. d Ziff. 3).

Es stellt sich die Frage ob es tatsachlich Sinn macht, simtliche DBA aufgrund ihrer Schiedsklausel
dem obligatorischen Referendum zu unterstellen, denn diejenigen DBA, welche keine Schiedsklausel
enthalten, wiirden weiterhin nicht dem obligatorischen Referendum unterstehen. Somit wiirde bei-
spielsweise das DBA mit Siidafrika?*, welches eine Schiedsklausel enthilt, dem obligatorischen Refe-
rendum unterstehen, wahrend dasjenige mit Japan?* wie bisher lediglich unter das fakultative Staats-
vertragsreferendum fallen wiirde. Dies fithrt im Endeffekt zu einer Inkohdrenz, denn es ist davon
auszugehen, dass diese beiden exemplarisch angefiihrten DBA fiir die Schweiz in materieller Hinsicht
grundsétzlich von gleicher Bedeutung sind. Das Beispiel zeigt im Ubrigen, dass auch in dieser Frage
der wichtige Bereich keine Einschrankung bewirken kann, weil der Staatsvertragsbereich mit oder
ohne Schiedsklausel bei jedem DBA offensichtlich der gleiche und auch gleich wichtig ist.

b)  Quellensteuerabkommen mit Deutschland, Grossbritannien und Oster-
reich

Bei den vom Bundesrat abgeschlossenen und dem Parlament zur Genehmigung unterbreiteten neuen
Steuerabkommen?¥ geht es um politisch wichtige Abkommen, die direkt anwendbar sind. Da es sich
jedoch um bilaterale Abkommen handelt, fallen sie nicht unter das Kriterium der , multilateralen
Rechtsvereinheitlichung” (geméss Ziff.1 der Initiative). Auch enthalten die Abkommen keine
Schiedsklauseln oder anderweitige Rechtsprechungszustandigkeiten, so dass sie auch von Ziff. 3 des
Initiativtextes nicht erfasst werden. Die Abkommen wiirden somit auch nach Annahme der Initiative
,nur” dem fakultativen Referendum unterstehen (wie nach geltendem Recht).

241 Botschaft zur Genehmigung eines Protokolls zur Anderung des Doppelbesteuerungsabkommens zwischen
der Schweiz und Danemark, BB1 2010 89 (100); Botschaft Staatsvertréage vors Volk, BBI 2010 6963 (6971).

22 Vgl. vorne S. 29 ff.

23 Abkommen vom 8. Mai 2007 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Republik Siidafrika
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen (SR 0.672.911.82).

244 Abkommen zwischen der Schweiz und Japan zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiete der
Steuern vom Einkommen (SR 0.672.946.31). Weitere Doppelbesteuerungsabkommen ohne Schiedsklausel hat die
Schweiz z.B. mit Katar, Norwegen, Finnland und Indien abgeschlossen.

%5 Vegl. http://www.news.admin.ch/message/index.html?lang=de&msg-id=44182 (Deutschland und Grossbritan-
nien) sowie http://www.news.admin.ch/message/index.html?lang=de&msg-id=44222 (Osterreich).
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c)  Weitere bilaterale (sektorielle) Abkommen mit der EU, beispielsweise im
Dienstleistungs-, Agrar- oder Lebensmittelbereich

Gegenwartig stehen, soweit ersichtlich, keine weiteren sektoriellen Abkommen mit der EU vor dem
Abschluss. Es erweist sich als schwierig, eine rechtliche Qualifizierung aufgrund o6ffentlich zugangli-
cher Absichtserklarungen zu kiinftigen Abkommen vorzunehmen. Davon ausgehend, dass volker-
rechtliche Vertrage der Schweiz mit der EU als multilaterale Vertrage betrachtet werden kénnen, wird
jeweils zu priifen sein, ob eine Rechtsvereinheitlichung in einem bestimmten Bereich vorliegt. Dies
wiirde zur Unterstellung unter das obligatorische Staatsvertragsreferendum fithren (Art. 140 Abs. 1
lit. d Ziff. 1). Handelt es sich dabei um dynamische Vertrdge, welche die Schweiz verpflichten, Weiter-
entwicklungen des EU-Rechts zu {ibernehmen, so kommt es darauf an, wie das Ubernahmeverfahren
geregelt ist. Orientieren sich diese Vertrage an den Schengen-Weiterentwicklungen, so gelten die dort
ausgefiihrten Uberlegungen. Die Vertrage wiirden wohl nicht unter Art. 140 Abs. 1 lit. d Ziff. 2 fallen.

d)  Rahmenabkommen mit der EU

Nach dem Scheitern des EWR in der Volksabstimmung vom 6. Dezember 1992 hat die Schweiz sekto-
rielle (bilaterale) Abkommen mit der EU abgeschlossen. Der , sektorielle Ansatz” gerdt von Seiten der
EU aber immer stdrker unter Druck. So verlangt die EU insbesondere eine dynamische Anpassung der
bilateralen Vertrige, eine einheitliche Auslegung der Abkommen, eine Uberwachung der Abkommen
sowie eine Streitschlichtung?#. In der politischen Diskussion ist von einem , Rahmenabkommen” mit
der EU die Rede — ein Entwurf dazu liegt aber bislang nicht vor.

Die Initiantinnen und Initianten gehen davon aus, ein Rahmenabkommen , hitte zwangsliufig eine Dy-
namik in Richtung EU-Beitritt zur Folge, es kiime praktisch dem Schnellzug nach Briissel gleich. Aufgrund der
Initiative miisste ein Rahmenabkommen zwingend Volk und Stinden zur Abstimmung vorgelegt werden” 27,

So hat auch der neue EU-Botschafter in der Schweiz, Richard Jones, jiingst erklart, die EU spreche
nicht mehr von ,bilateralen”, sondern von , sektoriellen Abkommen” mit der Schweiz?#. Es gehe nicht
um bilaterale Vertrdge, sondern um die Teilnahme der Schweiz an Teilbereichen des EU-
Binnenmarktes. Jones hielt vier Grundprinzipien fiir den Abschluss weiterer solcher Abkommen be-
treffend den Binnenmarkt fest: 1) die dynamische Ubernahme von neuem EU-Recht, 2) dessen einheit-
liche Auslegung, 3) eine unabhingige Uberwachung der Anwendung der Abkommen sowie 4) eine
iibergeordnete Gerichtsbarkeit im Falle von Streitigkeiten?#.

Wiirde sich die Schweiz in Form eines sogenannten Rahmenabkommens zur ganzen oder teilweisen
Ubernahme dieser vier von EU-Seite geforderten Grundprinzipien verpflichten, so wére mit grosser
Wahrscheinlichkeit davon auszugehen, dass dieses Abkommen von Art. 140 Abs. 1 lit. d (Ziff. 2 oder
Ziff. 3, allenfalls sogar Ziff. 4) erfasst wiirde?". Es miisste damit dem obligatorischen Staatsvertragsre-
ferendum unterstellt werden. Unabhéngig von der Frage, ob ein solches Rahmenabkommen selbst
schon eine multilaterale Rechtsvereinheitlichung darstellen wiirde, kimen jedenfalls Ziff. 2 (falls eine
dynamische Rechtsiibernahme automatisch erfolgen wiirde oder im Falle der Ablehnung der Uber-
nahme eine , Guillotine-Klausel” vorgesehen wére) und Ziff. 3 (einheitliche Rechtsauslegung, Bindung

26 NZZ vom 21. Marz 2012, S. 1 mit Hinweis auf Ausserungen des EU-Kommissionsprésidenten Barroso und
des EU-Ratsprasidenten Van Rompuy.

27 Eidgendssische Volksinitiative ,fiir die Starkung der Volksrechte in der Aussenpolitik (Staatsvertrage vors
Volk!)”, Pressekonferenz vom 13. Marz 2008.

28 Der Sonntag, 1. April 2012, S. 2.
29 Der Sonntag, 1. April 2012, S. 2.

20 Die Botschaft Staatsvertrage vors Volk, BB 2010 6963 (6990), spricht im Zusammenhang mit einem moglichen
Rahmenabkommen mit der EU von , quasi-supranationalen” Beziehungen.
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an die laufende EuGH-Rechtsprechung oder Unterstellung unter iibergeordnete Gerichtsbarkeit, z.B.
EFTA-Gerichtshof) zur Anwendung. Ob auch Ziff. 4 (staatsvertragliches Finanzreferendum) zum Tra-
gen kdme, kann aufgrund der bestehenden Informationen nicht beurteilt werden.

e)  EU-Beitritt

Art. 140 Abs. 1 lit. b BV sieht bereits heute vor, dass der Beitritt zu supranationalen Gemeinschaften
dem obligatorischen Staatsvertragsreferendum untersteht. Die Volksinitiative ldsst diese Bestimmung
unverandert bestehen. Lehre und Praxis subsumieren die EU unbestrittenermassen unter den Begriff
der supranationalen Gemeinschaft im Sinne dieser Bestimmung. Auch seitens der Behdrden — z.B. in
den Berichten des Bundesrates — ist diesbeziiglich keine anderslautende Rechtsmeinung bekannt. Ein
EU-Beitritt wiirde damit klarerweise dem geltenden obligatorischen Referendum unterstehen. Ein
,schleichender EU-Beitritt”, wie von den Initianten oft angesprochen, ist damit rechtlich ausgeschlos-
sen.

Soweit die Initianten im Zusammenhang mit sektoriellen Abkommen mit der EU von einem ,,schlei-
chenden Beitritt” sprechen, waren entsprechende Sachverhalte — sofern es solche gabe — auch nach der
Initiative kein rechtlich fassbares Kriterium fiir eine Unterstellung unter das obligatorische Staatsver-
tragsreferendum. Wie vorne dargetan, muss jedes einzelne Abkommen darauf gepriift werden, ob es
die neuen Kriterien gemass Art. 140 Abs. 1 lit. d erfiillen wiirde.

f) Kohiasionszahlungen und Kapitalerhéhungen des Wiahrungsfonds

Bereits in der Phase der Unterschriftensammlung erwéhnten die Initiantinnen und Initianten sowohl
sog. Kohasionszahlungen als auch Kredite an den Internationalen Wahrungsfonds als Beispiele fiir die
Notwendigkeit eines Ausbaus der Volksrechte im Bereich der Aussenpolitik.

Der Rahmenkredit von 1 Milliarde Franken als Beitrag der Schweiz zur Verringerung der wirtschaftli-
chen und sozialen Ungleichheiten in der erweiterten Europdischen Union erfolgte mit einem Bundes-
beschluss, welcher nicht dem Referendum unterstand®'. Sowohl die Zahlungen als auch das anzu-
wendende Verfahren werden in einem Bundesgesetz?* festgelegt. Nach dem gleichen Prinzip wiirden
auch Teilnahmen an Kapitalerh6hungen an den Internationalen Wahrungsfonds gestiitzt auf eine
gesetzliche Grundlage erfolgen23.

Das Staatsvertragsreferendum kommt aus systematischen Griinden nicht zur Anwendung, wenn Be-
schliisse gemadss innerstaatlicher Gesetzgebung ergehen. Eine Annahme der Initiative wiirde daran
nichts dndern, da spatere Ausgabenbeschliisse weiterhin gestiitzt auf Bundesgesetze erfolgen wiirden.
Ziff. 4 der Initiative greift fiir solche Falle grundsatzlich ins Leere.

g) Kiinftige Freihandelsabkommen

Unter der aBV bzw. der BV, im Zeitraum von 1977 bis 2003, konnten Freihandelsabkommen unter das
Kriterium der ,multilateralen Rechtsvereinheitlichung” fallen. Seit der Verfassungsrevision von 2003
stellt sich hingegen die Frage, ob Freihandelsabkommen , wichtige rechtsetzende Bestimmungen”
(Art. 141 Abs. 1 lit. d Ziff. 1 BV) enthalten. Die Praxis seit 2003 hat Freihandelsabkommen — erstmals

%1 Bundesbeschluss iiber den Beitrag der Schweiz zur Verringerung der wirtschaftlichen und sozialen Ungleich-
heiten in der erweiterten Europaischen Union vom 14. Juni 2007, BBl 2007 4951.

22 Bundesgesetz {iber die Zusammenarbeit mit den Staaten Osteuropas vom 24. Marz 2006 (SR 974.1).

%% Bundesgesetz iiber die Mitwirkung der Schweiz an den Institutionen von Bretton Woods vom 4. Oktober 1991
(SR 979.1).
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beim Freihandelsabkommen mit Chile?* — nicht dem fakultativen Staatsvertragsreferendum unter-
stellt. Im Freihandelsabkommen mit Chile waren keine Anpassungen auf Gesetzesstufe erforderlich.
Verschiedene Vorschriften des Abkommens hitten zwar rechtsetzende Bestimmungen enthalten
(Zollkonzessionen, Gleichbehandlungsgebote, usw.), diese Bestimmungen kdnnten aber bereits im
Rahmen der Verordnungskompetenzen des Zolltarifgesetzes vom Bundesrat umgesetzt werden. An-
derseits seien sie ,(...) nicht als derart grundlegend und damit wichtig einzustufen, dass sie dem Staatsver-
tragsreferendum zu unterstellen wiren. Sie ersetzen kein innerstaatliches Recht und treffen keine Grundsatzent-
scheide fiir die nationale Gesetzgebung. (...) Zudem sind sie auf bestimmte fiir die Schweiz unproblematische
Massnahmen und Sektoren beschrinkt. Die vorgesehenen Abkommen gehen grundsitzlich auch nicht iiber in
friiheren Staatsvertrigen vereinbarte Verpflichtungen fiir die Schweiz hinaus. Somit unterliegt der Genehmi-
gungsbeschluss nicht dem fakultativen Referendum nach Artikel 141 Absatz 1 Buchstabe d BV.”?55 Selbst
wenn , Standardabkommen” rechtsetzender Charakter zukommt, wiederholen sie bereits bestehende
Inhalte und wenden diese (repetitiv) auf neue Gegenparteien an. Daher kann es Standardabkommen
im Lichte des Staatsvertragsreferendums an Wichtigkeit fehlen.

Nach dem Initiativtext wire zu priifen, ob Freihandelsabkommen unter das Kriterium der multilatera-
len Rechtsvereinheitlichung in wichtigen Bereichen fallen (Art. 140 Abs. 1 lit. d Ziff. 1). Freihandelsab-
kommen enthalten unmittelbar anwendbare Bestimmungen, die Einheitsrecht schaffen. Der Mindest-
umfang, welchen das Kriterium der Rechtsvereinheitlichung verlangt, diirfte in der Regel erfiillt sein.
Freihandelsabkommen konnen sowohl bilaterale als auch multilaterale Vertrage (im hier verstande-
nen Sinn) darstellen. Treten die Rechtswirkungen in mehreren Staaten ein — also etwa dann, wenn es
sich um ein Abkommen der EFTA-Staaten mit einem Drittland handelt (wie das , Chile-Abkommen®),
ist der multilaterale Charakter zu bejahen.

Die Unterstellung von Freihandelsabkommen unter das obligatorische Staatsvertragsreferendum
wiirde damit wohl sehr eng mit der Auslegung des Begriffs der Multilateralitit zusammenhéangen.
Auf den Inhalt des Freihandelsabkommens kdme es stattdessen in der Regel nicht an. Damit liesse der
Initiativtext fiir Freihandelsabkommen mit , multilateralem” Charakter auch keine ,Standardvertra-
ge” mehr zu.

h)  Armeeeinsitze im Ausland

Die Schweizer Armee dient (unter anderem) der Kriegsverhinderung und tragt zur Erhaltung des
Friedens bei (Art. 58 Abs. 2 BV und Art. 1 Abs. 1 Militargesetz25). Dazu z&hlt auch die Teilnahme an
sog. friedenserhaltenden Einsdtzen im internationalen Rahmen?.

Der Friedensférderungsdienst?® wird in den Art. 66 ff. MG geregelt. Demnach ist der Bundesrat zu-
standig fiir die Anordnung von Einsdtzen (Art. 66b Abs. 1 MG). Er wird tiberdies erméchtigt, die fiir
die Durchfithrung des Einsatzes notwendigen internationalen Abkommen abzuschliessen (Art. 66b
Abs. 2 MG). Wenn der Einsatz bewaffnet erfolgen soll, muss der Bundesrat vorgangig die Aussenpoli-
tischen und die Sicherheitspolitischen Kommissionen von National- und Standerat konsultieren (Art.
66b Abs. 3 MG). Nur wenn fiir einen bewaffneten Einsatz mehr als 100 Angehorige der Armee einge-
setzt werden oder der Einsatz langer als drei Wochen dauert, muss die Bundesversammlung den Ein-

24 Freihandelsabkommen vom 26. Juni 2003 zwischen den EFTA-Staaten und der Republik Chile
(SR 0.632.312.451).

25 Botschaft zum Freihandelsabkommen zwischen den EFTA-Staaten und der Republik Chile sowie zum Land-
wirtschaftsabkommen zwischen der Schweiz und Chile vom 19. September 2003, BB1 2003 7113 (7135 £.).

26 Bundesgesetz {iber die Armee und die Militarverwaltung vom 3. Februar 1995 (MG, SR 510.10).
257 MEYER, St. Galler Kommentar, Art. 58, Rz. 13.

28 So die vom Verfassungstext abweichende Terminologie des MG.
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satz genehmigen; in dringenden Fillen geniigt eine nachtrdgliche Genehmigung (Art. 66b Abs. 4
MG)>.

Bei der Genehmigung von Auslandeinséitzen der Schweizer Armee handelt es sich somit um Geneh-
migungen auf der Grundlage des MG. So hat die schweizerische Bundesversammlung beispielsweise
die letzte Verldngerung des Einsatzes des Schweizer Kontingents im Kosovo explizit und richtiger-
weise nicht dem Staatsvertragsreferendum unterstellt>®, sondern auf Art. 66b Abs. 4 MG abgestiitzt.

Das Staatsvertragsreferendum kommt aus systematischen Griinden nicht zur Anwendung, wenn Be-
schliisse gemadss innerstaatlicher Gesetzgebung ergehen. Eine Annahme der Initiative wiirde daran
nichts d&ndern. Auch das Finanzreferendum nach Art. 140 Abs. 1 lit. d Ziff. 4 kdme selbst bei einmali-
gen Kosten von mehr als einer Milliarde Franken oder wiederkehrenden Kosten von mehr als 100
Millionen Franken pro Jahr nicht zur Anwendung. Beim Beschluss von Auslandeinsidtzen geht es um
souverdne Schweizer Beschliisse, welche sich auf geniigende inner-staatliche Grundlagen abstiitzen.
Auch Staatsvertrage, welche der Bundesrat nach Art. 66b Abs. 2 MG im Zusammenhang mit Aus-
landeinsdtzen abschliesst, unterstehen dem Staatsvertragsreferendum nicht.

29 Zum Ganzen vgl. Botschaft betreffend die Anderung des Militargesetzes, BBl 2000 477 (482 ff.).

260 Bundesbeschluss iiber die Verldngerung der Schweizer Beteiligung an der multinationalen Kosovo Force
(KFOR) vom 8. Juni 2011, BB1 2011 5512.
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VII. Staatsrechtliche Wiirdigung der Volksinitiative

Mit der Volksinitiative ,fiir die Starkung der Volksrechte in der Aussenpolitik (Staatsvertrdage vors
Volk!)” soll erreicht werden, dass wesentlich mehr Staatsvertrdge als heute Volk und Stinden zur
Abstimmung unterbreitet werden. Anstelle der Unterstellung unter das fakultative Staatsvertragsrefe-
rendum (mit reinem Volksmehr) bediirfte es kiinftig in einer beachtlichen Zahl von Fallen einer obli-
gatorischen Volksabstimmung (mit Zustimmung von Volk und Stdnden). Angestrebt wird damit eine
hohere Hiirde fiir den Abschluss von Staatsvertragen; gleichzeitig verfiigen jene Staatsvertrdge, denen
Volk und Stinde zugestimmt haben, iiber eine hohere demokratische Legitimation. Ein Sammeln von
Unterschriften zum Erwirken einer Referendumsabstimmung wiirde sich hingegen (im Gegensatz
zum fakultativen Staatsvertragsreferendum) eriibrigen.

Die Initiative sieht eine Ergdnzung von Art. 140 BV vor: Neben den beiden bereits heute in Abs. 1 lit. b

ausdriicklich erwdhnten Féllen eines obligatorischen Staatsvertragsreferendums — Beitritt zu Organi-

sationen fiir kollektive Sicherheit und zu supranationalen Gemeinschaften — wire neu in vier Katego-

rien von Fallen die Zustimmung von Volk und Standen erforderlich, ndmlich bei:

e Herbeifiihrung einer multilateralen Rechtsvereinheitlichung in wichtigen Bereichen (Ziff. 1 der
Initiative);

e Verpflichtung der Schweiz, zukiinftige rechtsetzende Bestimmungen in wichtigen Bereichen zu
ubernehmen (Ziff. 2 der Initiative);

e Ubertragung von Rechtsprechungszustindigkeiten in wichtigen Bereichen auf auslindische oder
internationale Institutionen (Ziff. 3 der Initiative);

e neue einmalige Ausgaben von mehr als einer Milliarde Franken oder neue wiederkehrende Aus-
gaben von mehr als 100 Millionen Franken (Ziff. 4 der Initiative).

Um die Bedeutung der Volksinitiative und deren Auswirkungen im Falle einer Annahme ermessen zu
konnen, ist es wichtig, sich die Entwicklung des Staatsvertragsreferendums seit seiner Einfiithrung,
insbesondere aber seit der Neuordnung im Jahre 1977 vor Augen zu halten. Mit jener Verfassungsre-
vision sind erstmals materielle Kriterien sowohl fiir das obligatorische wie auch fiir das fakultative
Staatsvertragsreferendum formuliert worden. Wahrenddem die Kriterien fiir das obligatorische Refe-
rendum heute nach wie vor gelten (unter Einschluss des ungeschriebenen obligatorischen Staatsver-
tragsreferendums), hat im Bereich des fakultativen Referendums seitdem eine bedeutende Weiterent-
wicklung stattgefunden. Mit dem 1977 neu eingefiihrten Kriterium der ,multilateralen Rechtsverein-
heitlichung” ging zwar eine bedeutende Ausweitung des Staatsvertragsreferendums einher, gleichzei-
tig ist aber eine klare Scheidung getroffen worden zwischen direkt anwendbarem multilateralem Ver-
tragsrecht und landesrechtlicher Umsetzung staatsvertraglicher Verpflichtungen. Wohl hat die Bun-
desversammlung eine volksrechtsfreundliche Praxis in der Auslegung des Begriffs der multilateralen
Rechtsvereinheitlichung vorgenommen, aber die Schwiachen und Liicken in der Regelung des fakulta-
tiven Staatsvertragsreferendums von 1977, die vorerst noch in die neue Bundesverfassung {ibernom-
men worden ist, sind doch klar zu Tage getreten. Ziel der Volksrechtsvorlage aus dem Jahre 2003 war
es gerade, den vorher bewusst vermiedenen Parallelismus von internationaler und nationaler Recht-
setzung einzufiihren. Damit ist eine innerlich koharente und einheitliche, am materiellen Gesetzesbe-
griff orientierte Referendumsordnung geschaffen worden. Seither gilt: Ein Staatsvertrag untersteht
dem fakultativen Referendum, unabhéngig davon, ob er selbst wichtige rechtsetzende Bestimmungen
enthalt oder ob er zur landesrechtlichen Umsetzung in Form eines Bundesgesetzes verpflichtet.

Mit der vorliegenden Volksinitiative wird diese inhaltlich aufeinander abgestimmte, ausgewogene
Ordnung des Staatsvertrags- und des Gesetzesreferendums in sonderbarer Weise aufgelost. Anders
als in einzelnen parlamentarischen Vorstossen aus dem Initiantenkreis angestrebt, werden mit der
Initiative nicht die geltenden Kategorien des fakultativen Staatsvertragsreferendums auf Verfassungs-
stufe gehoben (mit obligatorischem Zustimmungsbediirfnis von Volk und Standen), sondern die gel-
tende Regelung des fakultativen Staatsvertragsreferendums in Art. 141 Abs. 1 lit. d BV wird unveran-
dert belassen. Gleichzeitig werden in Art. 140 Abs. 1 lit. d neu Kriterien fiir das obligatorische Staats-
vertragsreferendum, die auch in den Anwendungsbereich des fakultativen Referendums fallen, aufge-
fiihrt. Dass eine solche sich iiberlappende Ordnung von Volksrechten zu Auslegungsproblemen und
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Inkohédrenzen fiihrt, ist offensichtlich. So untersteht ein multilateraler Staatsvertrag mit — allenfalls
auch nur wenigen — direkt anwendbaren Bestimmungen dem obligatorischen Referendum (falls eine
Rechtsvereinheitlichung vorliegt), wogegen die Umsetzung der vertraglichen Verpflichtungen im
Landesrecht ,nur” auf Gesetzesebene erfolgt. Nur mittelbar anwendbaren Vertragsbestimmungen
wird damit ein geringerer demokratischer Stellenwert beigemessen, obschon sich gerade diesbeziig-
lich die alte Ordnung mit dem Begriff der multilateralen Rechtsvereinheitlichung als wenig befriedi-
gend erwiesen hat. Die angestrebte Neuordnung hatte zur Folge, dass es multilaterale Staatsvertrage
gibt, die wichtige rechtsetzende Bestimmungen enthalten, die unter das obligatorische Referendum
fallen, und dass es andere multilaterale Staatsvertrage mit wichtigen rechtsetzenden Bestimmungen
gibt (z.B. die Europdische Sozialcharta), die ,nur” dem fakultativen Referendum unterstehen. Bilatera-
le Staatsvertrdge, unabhingig von ihrer Bedeutung und unabhéngig davon, ob sie direkt oder indirekt
anwendbare Bestimmungen enthalten, fallen demgegeniiber {iberhaupt nicht in den Anwendungsbe-
reich von Art. 140 gemass Initiativtext (z.B. das Steuerabkommen mit Deutschland oder Grossbritan-
nien), ausser es werden Rechtsprechungszustidndigkeiten {ibertragen (z.B. in Form einer Schiedsklau-
sel). Dies fiihrt zu einer wenig koharenten Praxis bei Abstimmungsvorlagen: Weshalb etwa ein Dop-
pelbesteuerungsabkommen mit Uruguay dem obligatorischen Referendum untersteht, nicht hingegen
das inhaltlich im Wesentlichen identische Abkommen mit Indien oder Norwegen, diirfte nicht leicht
erklarbar sein. Der Beitritt zu internationalen Organisationen, unabhédngig von ihrer Bedeutung, un-
tersteht weiterhin nur dem fakultativen Referendum (ausser im Fall von Art. 140 Abs. 1 lit. b BV);
wird solchen Institutionen aber das Recht zur Sekundéarrechtsetzung iibertragen, welche die Schweiz
zu iibernehmen hat, so wiirde das obligatorische Referendum Anwendung finden. Aufgrund der ab-
schliessenden Neuregelung des obligatorischen Staatsvertragsreferendums gibe es das heutige unge-
schriebene obligatorische Staatsvertragsreferendum dagegen nicht mehr.

Das erkldrte Ziel der Initianten, politisch wichtige Staatsvertrége obligatorisch von der Zustimmung
von Volk und Standen abhédngig zu machen, kann mit der durch die Initiative angestrebten Neuord-
nung des Staatsvertragsreferendums nur teilweise und mangelhaft erreicht werden. Die Formulierung
der rechtlichen Kriterien, welche der Initiativtext vorsieht, um politisch wichtige Vertrdage — und nur
solche — zu erfassen, muss als missgliickt bezeichnet werden. Nur ein Teil der multilateralen Staats-
vertrdge wiirde in den Anwendungsbereich des obligatorischen Staatsvertragsreferendums fallen,
wichtige bilaterale Vertrage dagegen grundsatzlich gar nicht.

Das verfassungsrechtliche Kernproblem der Volksinitiative liegt jedoch in den offenen Rechtsbegrif-
fen, welche der Initiativtext enthdlt. Bundesrat und Parlament, die im Rahmen der Genehmigungsbe-
schliisse zu kiinftigen Staatsvertrdgen die neuen Kriterien des obligatorischen Staatsvertragsreferen-
dums anwenden miissten, kdme ein weiter politischer Ermessensspielraum zu, wie beispielsweise
und insbesondere die , multilaterale Rechtsvereinheitlichung in einem wichtigen Bereich” ndher um-
schrieben werden sollte. Dieses Ermessen ldsst sich durch den einfachen Gesetzgeber nicht generell-
abstrakt eingrenzen, weil keine generellen und willkiirfreien Kriterien ersichtlich sind, wie eine Hie-
rarchisierung der Staatsvertragsbereiche vorgenommen werden sollte. Wohl kann und miisste das
Parlament, im Falle der Annahme der Initiative, iiber die Jahre eine Praxis zum Anwendungsbereich
des obligatorischen Staatsvertragsreferendums entwickeln, doch wiirde es sich dabei um eine Einzel-
fallpraxis handeln, die von der jeweiligen parlamentarischen Mehrheit nach politischen Kriterien be-
stimmt wiirde. Eine bundesrichterliche Uberpriifung solcher Entscheide ist nach geltender Rechtslage
bekanntlich ausgeschlossen (Art. 189 Abs. 4 BV). Ein solch weites politisches Ermessen der Bundesbe-
horden im Bereich der Volksrechte wiére einzigartig in der Bundesverfassung und ist bisher immer als
unerwiinscht betrachtet worden, weil die Gefahr opportunistischer Entscheidfindung der politischen
Behorden nicht verkannt werden kann. Das war denn auch mit ein Grund fiir die Abschaffung des
fritheren Behordenreferendums im Bereich des fakultativen Staatsvertragsreferendums.

Die Initiative will die Rechte des Volkes in der Aussenpolitik (,,Staatsvertrdage vors Volk”) starken. Ein
Ausbau des obligatorischen Staatsvertragsreferendums bedeutet aber gleichzeitig auch eine vermehrte
Mitwirkung der Kantone (Mehr von Volk und Standen). Mit der neuen Bundesverfassung ist die Stel-
lung der Kantone in der Aussenpolitik massgeblich gestarkt worden (Art. 54 ff. BV), wobei die gene-
relle Zustandigkeit in auswértigen Angelegenheiten beim Bund liegt. Im Bundesgesetz {iber die Mit-
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wirkung der Kantone in der Aussenpolitik des Bundes (BGMK; SR 138.1) wird das Mitwirkungsrecht
naher umschrieben. Nach den regelmaissig erscheinenden Foderalismusberichten der Konferenz der
Kantonsregierungen (KdK) und der Stiftung fiir eidgendssische Zusammenarbeit zu schliessen,
kommt diese Mitwirkung in der Praxis auch tatsidchlich zum Tragen, auch wenn sie im Einzelnen
noch verstarkt werden kann. Nicht nur sind aber keine Forderungen der Kantone bekannt, das obliga-
torische Staatvertragsreferendum zum Schutze der kantonalen Interessen zu erweitern, sondern es
wire aus foderalistischer Sicht auch schwer zu begriinden, weshalb die Kantone die Moglichkeit ha-
ben sollten, unabhéingig von ihrem Zustandigkeitsbereich, beispielsweise im Bereich des Patentrechts,
die Ausiibung der auswartigen Kompetenzen des Bundes iiber den Weg des Standemehrs zu begren-
zen.

Aus staatsrechtlicher Sicht ist schliesslich nicht zu iibersehen, dass mit der Initiative, sollte sie ange-
nommen werden, im Bereich der Volksrechte ein anderer Wertmassstab in die Verfassung eingefiigt
wiirde. Wohl hat das Staatsvertragsreferendum seit seiner Einfithrung, nicht selten auf Druck von
Volksinitiativen oder des Parlaments und gegen den Willen des Bundesrates, eine sehr dynamische,
demokratiefreundliche Entwicklung durchgemacht. Schon mit der Revision des Staatsvertragsrefe-
rendums im Jahre 1977, vor allem aber mit jener im Jahre 2003, ist eine verfassungsrechtliche Antwort
auf das zunehmende Ineinandergreifen von Aussen- und Innenpolitik gefunden und damit anerkannt
worden, dass Aussenpolitik und direkte Demokratie nebeneinander, wenn auch nicht immer span-
nungsfrei, bestehen konnen. Die schliesslich erreichte kohdrente Regelung verwirklicht den Grundsatz
der Parallelitdt von internationaler und nationaler Gesetzgebung: Wichtige rechtsetzende Bestimmun-
gen unterliegen dem fakultativen Referendum, unabhéngig von der Rechtsquelle, in der sie verankert
sind. Beim fakultativen Referendum hat die Verfassung bewusst eine demokratische Hiirde einge-
baut: Eine Volksabstimmung tiber den Erlass wichtiger rechtsetzender Bestimmungen findet nur statt,
wenn sich 50'000 Stimmbiirgerinnen und Stimmbiirger mit ihrer Unterschrift fiir ein Referendum ge-
winnen lassen. Eine obligatorische Volksabstimmung — und damit ein Verzicht auf das Sammeln von
Unterschriften - findet dagegen nur statt, wenn es sich um einen Erlass von Verfassungsrang handelt.
Nur Vorlagen von verfassungswiirdigem Gehalt rechtfertigen das Obligatorium der Volksabstim-
mung und des damit verbundenen erforderlichen Mehrs von Volk und Standen. Auch wenn die Pa-
rallelitdt im Bereich des Staatsvertragsreferendums nicht vollstandig verwirklicht worden ist und
demzufolge heute nicht alle Staatsvertrdge von Verfassungsrang dem obligatorischen Referendum
unterstehen, so ist doch ausdriicklich vorgesehen oder durch die Praxis anerkannt, dass Staatsvertrage
von grosser politischer Tragweite mit erheblichen Auswirkungen auf die geltende Staats- und Verfas-
sungsstruktur dem obligatorischen Referendum zu unterstellen sind.

Die zu beurteilende Volksinitiative verdndert den dargestellten Wertmassstab der Verfassung in ein-
schneidender Weise: Neu werden in relativ vielen Féllen obligatorisch Volksabstimmungen iiber
Staatsvertrage stattfinden, die nur gesetzeswesentlichen Gehalt aufweisen, also klarerweise nicht von
Verfassungsrang sind. Denkbar ist, dass von den Initiantinnen und Initianten auch zu wenig bedacht
worden ist, dass ein Staatsvertrag, der die Zustimmung von Volk und Stianden gefunden hat, {iber
eine gefestigte demokratische Legitimation verfiigt und damit auch erschwerter abanderbar ist. In
wohl nicht beabsichtigter Weise schrankt die Initiative zudem, sollte sie zu geltendem Verfassungs-
recht werden, einen erwiinschten flexiblen Auslegungsspielraum ein, der bei der Anwendung von
Staatsvertragen, die dem fakultativen Referendum unterstanden haben, in erhohtem Masse gegeben
ist.
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Anhang 1: Ubersicht {iber die Verfassungsbestimmungen 1920 — 2012
(inkl. Initiativtext AUNYS)

Verfassungsrevision 1920 (neuer Art. 89 Abs. 3 aBV):

Art. 89 aBV
! Fiir Bundesgesetze und Bundesbeschliisse ist die Zustimmung beider Rate erforderlich.
2 Bundesgesetze sowie allgemeinverbindliche Bundesbeschliisse sind dem Volke zur Annahme o-
der Verwerfung vorzulegen, wenn es von 30 000 stimmberechtigten Schweizer Biirgern oder von
acht Kantonen verlangt wird.
3 Staatsvertrige mit dem Auslande, welche unbefristet oder fiir eine Dauer von mehr als fiinf-
zehn Jahren abgeschlossen sind, sollen ebenfalls dem Volke zur Annahme oder Verwerfung
vorgelegt werden, wenn es von 30,000 stimmberechtigten Schweizerbiirgern oder von acht Kan-
tonen verlangt wird.

Verfassungsrevision 1977 (Revision Art. 89 aBV):

Art. 89 aBV

! Fiir Bundesgesetze und Bundesbeschliisse ist die Zustimmung beider Rate erforderlich.
2 Bundesgesetze sowie allgemeinverbindliche Bundesbeschliisse sind dem Volke zur Annahme o-
der Verwerfung vorzulegen, wenn es von 50 000 stimmberechtigten Schweizer Biirgern oder von
acht Kantonen verlangt wird.
3 Absatz 2 gilt auch fiir volkerrechtliche Vertrige, die

a. unbefristet und unkiindbar sind;

b. den Beitritt zu einer internationalen Organisation vorsehen;

c. eine multilaterale Rechtsvereinheitlichung herbeifiihren.
4 Durch Beschluss beider Réte konnen weitere volkerrechtliche Vertrige Absatz 2 unterstellt wer-
den.
5Der Beitritt zu Organisationen fiir kollektive Sicherheit oder zu supranationalen Gemeinschaf-
ten untersteht der Abstimmung des Volkes und der Stande.
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Bundesverfassung 1999 (BV)

Art. 140 Obligatorisches Referendum
1 Volk und Standen werden zur Abstimmung unterbreitet:

a. die Anderungen der Bundesverfassung;

b. der Beitritt zu Organisationen fiir kollektive Sicherheit oder zu supranationalen Gemein-
schaften;

c. die dringlich erkldrten Bundesgesetze, die keine Verfassungsgrundlage haben und deren
Geltungsdauer ein Jahr iibersteigt; diese Bundesgesetze miissen innerhalb eines Jahres nach
Annahme durch die Bundesversammlung zur Abstimmung unterbreitet werden.

2 Dem Volk werden zur Abstimmung unterbreitet:

a. die Volksinitiativen auf Totalrevision der Bundesverfassung;

b. die Volksinitiativen auf Teilrevision der Bundesverfassung in der Form der allgemeinen An-
regung, die von der Bundesversammlung abgelehnt worden sind;

c. die Frage, ob eine Totalrevision der Bundesverfassung durchzufiihren ist, bei Uneinigkeit
der beiden Réte.

Art. 141 Fakultatives Referendum
1 Auf Verlangen von 50 000 Stimmberechtigten oder acht Kantonen werden dem Volk zur Ab-

stimmung unterbreitet:
a. Bundesgesetze;
b. dringlich erkldrte Bundesgesetze, deren Geltungsdauer ein Jahr iibersteigt;
c. Bundesbeschliisse, soweit Verfassung oder Gesetz dies vorsehen;
d. volkerrechtliche Vertrige, die:
1. unbefristet und unkiindbar sind;
2. den Beitritt zu einer internationalen Organisation vorsehen;
3. eine multilaterale Rechtsvereinheitlichung herbeifiihren.
2 Die Bundesversammlung kann weitere vdlkerrechtliche Vertrige dem fakultativen Referen-
dum unterstellen.

Art. 142 Erforderliche Mehrheiten
1 Die Vorlagen, die dem Volk zur Abstimmung unterbreitet werden, sind angenommen, wenn die
Mehrheit der Stimmenden sich dafiir ausspricht.
2 Die Vorlagen, die Volk und Stdnden zur Abstimmung unterbreitet werden, sind angenommen,
wenn die Mehrheit der Stimmenden und die Mehrheit der Stande sich dafiir aussprechen.
3 Das Ergebnis der Volksabstimmung im Kanton gilt als dessen Standesstimme.
4+ Die Kantone Obwalden, Nidwalden, Basel-Stadt, Basel-Landschaft, Appenzell Ausserrhoden und
Appenzell Innerrhoden haben je eine halbe Standesstimme.
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BV 1999/2003 und Wortlaut der AUNS-Initiative

Art. 140 Obligatorisches Referendum

1 Volk
a.

b.

und Standen werden zur Abstimmung unterbreitet:

die Anderungen der Bundesverfassung;

der Beitritt zu Organisationen fiir kollektive Sicherheit oder zu supranationalen Gemein-
schaften;

die dringlich erkldrten Bundesgesetze, die keine Verfassungsgrundlage haben und deren
Geltungsdauer ein Jahr iibersteigt; diese Bundesgesetze miissen innerhalb eines Jahres nach
Annahme durch die Bundesversammlung zur Abstimmung unterbreitet werden.

(Wortlaut der AUNS-Initiative)

d.

2Dem

a.

die volkerrechtlichen Vertrige, die:

1. eine multilaterale Rechtsvereinheitlichung in wichtigen Bereichen herbeifiihren,

2. die Schweiz verpflichten, zukiinftige rechtsetzende Bestimmungen in wichtigen Berei-
chen zu tibernehmen,

3. Rechtsprechungszustindigkeiten in wichtigen Bereichen an auslandische oder interna-
tionale Institutionen iibertragen,

4. neue einmalige Ausgaben von mehr als 1 Milliarde Franken oder neue wiederkehrende
Ausgaben von mehr als 100 Millionen Franken nach sich ziehen.

Volk werden zur Abstimmung unterbreitet:
die Volksinitiativen auf Totalrevision der Bundesverfassung;

abis .

b.

die Volksinitiativen auf Teilrevision der Bundesverfassung in der Form der allgemeinen An-
regung, die von der Bundesversammlung abgelehnt worden sind;

die Frage, ob eine Totalrevision der Bundesverfassung durchzufiihren ist, bei Uneinigkeit
der beiden Raéte.

Art. 141 Fakultatives Referendum

1Verlangen es 50 000 Stimmberechtigte oder acht Kantone innerhalb von 100 Tagen seit der amtli-
chen Veroffentlichung des Erlasses, so werden dem Volk zur Abstimmung vorgelegt:

a.

b
C.
d

Art. 141a

Bundesgesetze;

. dringlich erkldrte Bundesgesetze, deren Geltungsdauer ein Jahr iibersteigt;

Bundesbeschliisse, soweit Verfassung oder Gesetz dies vorsehen;

. volkerrechtliche Vertrige, die:

1. unbefristet und unkiindbar sind;

2. den Beitritt zu einer internationalen Organisation vorsehen;

3. wichtige rechtsetzende Bestimmungen enthalten oder deren Umsetzung den Erlass von
Bundesgesetzen erfordern.

Umsetzung von volkerrechtlichen Vertrigen

1 Untersteht der Genehmigungsbeschluss eines volkerrechtlichen Vertrags dem obligatorischen
Referendum, so kann die Bundesversammlung die Verfassungsinderungen, die der Umsetzung
des Vertrages dienen, in den Genehmigungsbeschluss aufnehmen.

2 Untersteht der Genehmigungsbeschluss eines volkerrechtlichen Vertrags dem fakultativen Refe-
rendum, so kann die Bundesversammlung die Gesetzesinderungen, die der Umsetzung des
Vertrages dienen, in den Genehmigungsbeschluss aufnehmen.
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Art. 164 BV

1

Alle wichtigen rechtsetzenden Bestimmungen sind in der Form des Bundesgesetzes zu erlassen.
Dazu gehoren insbesondere die grundlegenden Bestimmungen {iber:

die Ausiibung der politischen Rechte;

die Einschrankungen verfassungsmassiger Rechte;

die Rechte und Pflichten von Personen;

den Kreis der Abgabepflichtigen sowie den Gegenstand und die Bemessung von Abgaben;
die Aufgaben und die Leistungen des Bundes;

die Verpflichtungen der Kantone bei der Umsetzung und beim Vollzug des Bundesrechts;
die Organisation und das Verfahren der Bundesbehdrden.

Q™m0 a0 o

Rechtsetzungsbefugnisse konnen durch Bundesgesetz iibertragen werden, soweit dies nicht
durch die Bundesverfassung ausgeschlossen wird.

Der Initiativtext im Kontext zum alten und aktuellen Wortlaut weiterer Verfas-

sungsnormen:

d. die volkerrechtlichen Vertrage (=> Art. 89 Abs. 2 aBV / Art. 141 Abs. 1 lit. d BV 1999), die:
1. eine multilaterale Rechtsvereinheitlichung (=> Art. 89 Abs. 3 lit. ¢ aBV / Art. 141 BV 1999 [bis

2003]) in wichtigen Bereichen (=> Parallelismus; Art. 141 BV 2003; wichtiger Bereich => Art. 164
BV 1999 [?]) herbeifiihren (=> Art. 89 Abs. 3 lit. c aBV),

die Schweiz verpflichten, zukiinftige (=> ?) rechtsetzende Bestimmungen (=> Art. 141 Abs. 3
BV 1999 ) in wichtigen Bereichen (=> Parallelismus; Art. 164 BV 1999 [?]) zu {ibernehmen,
Rechtsprechungszustindigkeiten (=> Element der supranationalen Gemeinschaften, Art. 89
Abs. 5 aBV / Art. 140 Abs. 1 lit. b BV 1999) in wichtigen Bereichen (=> Parallelismus; Art. 164
BV 1999 [?]) an ausldndische (=> ?) oder internationale Institutionen (Art. 89 Abs. 3 lit. b aBV /
Art. 141 Abs. 1 lit. d Ziff. 2 BV 1999) iibertragen,

neue einmalige Ausgaben (=> Finanzreferendum) von mehr als 1 Milliarde Franken oder neue
wiederkehrende Ausgaben von mehr als 100 Millionen Franken nach sich ziehen (keine Refe-
renz zur geltenden BV gegeben).

54



Anhang 2: Kriterienkatalog

Anhang 2

Obligatorisch Fakultativ
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1921 - % 89 II o - - -
1977 89V ja 8911l a 89 II1 b 8911l ¢ 89 IV
EWR &
E1995 120 1241 a 1241Db - 241c 1241 ¢ 124 11
Reform 130 131b1Ia 131b1b 131bIc - 131bId (R & | 131a | 131b II
VolksR ] P Privater)
1999 1401 a V]a 1411d (1) | 1411d(2) | 1411d (3) A - - 141 11
2003 140Ia | Ja 1411d (1) | 1411d (2) 41 I d (1) |1411d ()
(wichtige)
AUNS 140Ia | offen 1401d ({140 I | 140 I | 140 I 1411d (1) | 1411d (2) 141 I d (1) | 1411d (3)
1) d@2) |d@B) |d@ (wichtige;  so-
$ weit %icht 140)

21 Vorherrschende Meinung, dass es ein rein politisch motiviertes Obligatorium nicht mehr geben soll. Allerdings sei am Kriterium des schwerwiegenden Eingriffs in die innere
Struktur festzuhalten — solche kénnten auch anders als durch den Beitritt zu supranationalen Organisationen erfolgen.
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Anhang 3: Fallbeispiele
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AUNS 1401d 1401d
(restriktiv) (1+2) )
AUNS 1401d 1401d
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obligatorisch (Art. 89 V BV / Art. 140 BV)
obligatorisch (ungeschrieben)

fakultativ

kein Referendum
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Riickversicherungsvertrége

(NL/PL)

O sofern Schiedsgericht als , Gericht” verstanden

® Ubertragung Rechtsetzungsaufgaben / Kontrollbefugnisse

© Wichtiger Bereich & Evolutivklausel im Abkommen

202 Ob die Bundesversammlung nach 1977 die EMRK allenfalls dem ausserordentlichen STVR unterstellt hatte, kann offen bleiben.

263 Die Unterstellungsfrage ist abhéngig von der Auslegung hinsichtlich der direkten Anwendbarkeit des UNO-Pakts II. Analoges gilt fiir UNO-Pakt I.
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