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Montag, 13. Juni 2016, Bundeshaus, CVP-Fraktionszimmer 287
9.30 bis 12.45 Uhr, anschliessender Imbiss, offeriert vom Verein Dialog EMRK
Die mdglichen Konsequenzen einer Annahme dieser Initiative fur die Schweiz werden aus den Perspektiven

Menschenrechtsschutz, Wirtschaftsbeziehungen und Verfassungsrecht prasentiert und diskutiert.
Die Veranstaltung richtet sich an Parlamentarier_innen sowie Bundeshausjournalist_innen.

9.30 Uhr: Begriissung: Ziele, Ablauf und Informationen zu Schutzfaktor M
Henry Both, Prasident Verein Dialog EMRK und Doris Angst, Vorstandsmitglied Verein Dialog EMRK

9.35 Uhr: Vorstellen der Volksinitiative und Kurzanalyse von foraus, Dr. iur. Guillaume Lammers, foraus

9.45 Uhr: Teil I: Welche Folgen hétte die Annahme der Initiative fiir unsere Verfassung und fiir das
Bundesgericht?

Prof. Dr. Heinrich Koller, Rechtsanwalt, Direktor Bundesamt fir Justiz 1988-2006, Rechtsanwalt:
«Die Initiative im Lichte der Bundesverfassung" *

Niccolo Raselli, a. Bundesrichter:
.Mogliche Konsequenzen der Initiativen fiir die Rechtsprechung des Bundesgerichts" *

Diskussion im Plenum, moderiert von Doris Angst

Vorstellen und Verteilen von Unterlagen®*

11.20 Uhr: Teil lI: Die Bedeutung der EMRK und des Vélkerrechts fiir Europa und die Schweiz

Prof. Dr. Mark E. Villiger, Richter am EGMR 2006-2015, Beirat von Schutzfaktor M:
"Bedeutung und Schwierigkeiten des Europaischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte im
europaischen Kontext" *

Cristina Gaggini, Directrice romande Economiesuisse:
«Die Konsequenzen der Initiative fiir die Schweizer Wirtschaft" *

Diskussion im Plenum - moderiert von Doris Angst

Dialog EMRK - Dialogue CEDH - Dialogo CEDU

3000 CH-Bern - Tel: 03150856 52 - E-Mail: info@schutzfaktor-m.ch
www.schutzfaktor-m.ch - www.facteurdeprotection-d.ch - www.fattorediprotezione-d.ch
PC 30-106-9 - IBAN: CH65 0079 0042 92811595 1
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12.30 Uhr: Abschluss, Doris Angst und Henry Both

- Prasentieren der Schlussfolgerungen
- Informationen Gber die aktuellen und geplanten Aktivitdten von Schutzfaktor M
- Verdankungen

12.45 Uhr: Abschluss und Imbiss

* Den Kurzreferaten folgen jeweils 5 Minuten fir Riick- bzw. Versténdnisfragen (keine Diskussion), Doris Angst
nimmt Fragen und Kommentare fir die spatere Diskussion auf.

*%* Folgende Unterlagen werden vorgestellt und abgegeben:

- Kurzanalyse von foraus zur Initiative ,Schweizer Recht statt fremde Richter"

- Kurzargumentarium zur Initiative sowie Zusammenstellung und Richtigstellung der ,stossenden Urteile aus
Strassburg" und eine ,Fallsammlung", die illustriert, wie die Schweiz bisher von der EMRK profitieren konnte.

Der Verein Dialog EMRK ist der Tragerverein der Informationskampagne Schutzfaktor M, welche auf die
Bedeutung und die Wichtigkeit der EMRK fiir die Schweiz sensibilisiert - eine Vorkampagne aus der
Zivilgeselischaft zur Volksinitiative ,Schweizer Recht statt fremde Richter". Mit den rund 75 Partnerorgani-
sationen multipliziert Schutzfaktor M die Botschaften und formiert sich frithzeitig als starke Stimme aus der
Zivilgeselischaft. Ein Beirat mit Persénlichkeiten aus Wirtschaft, Politik, Kunst und Wissenschaft begleitet die
Kampagne beratend. www.schutzfaktor-m.ch

Dialog EMRK - Dialogue CEDH - Dialogo CEDU

3000 CH-Bern - Tel: 03150856 52 - E-Mail: info@schutzfaktor-m.ch
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Medienmitteilung: Briefing zur Volksinitiative ,Schweizer Recht statt fremde Richter" im Bundeshaus

Die Anti-Menschenrechtsinitiative schadet der Schweiz

Heute treffen sich rund 50 Parlamentarier_innen, Vertreter_innen von NGOs und Ex-
pert_innen, um die méglichen Auswirkungen der sogenannten ,Selbstbestimmungsinitia-
tive" friihzeitig griindlich unter die Lupe zu nehmen. Organisiert wird diese Veranstaltung
von Schutzfaktor M. Die von 73 Partnerorganisationen getragene NGO-Koalition gegen die
Anti-Menschenrechtsinitiative informiert bereits seit November 2014 iiber die Bedeutung
der EMRK fiir die Schweiz und die Risiken der Volksinitiative fiir den Menschenrechts-
schutz. Die in sich héchst widerspriichliche Initiative wiirde bei Annahme aber auch die
wirtschaftlichen und sicherheitspolitischen Interessen der Schweiz massiv schwachen.

Wer das Kleingedruckte der am 10. Marz 2015 lancierten Volksinitiative griandlich liest,
weiss: Das Ziel ist die Kiindigung der Europaischen Menschenrechtskonvention (EMRK). Es
handelt sich nicht um eine ,Selbstbestimmungsinitiative", sondern um eine Anti-
Menschenrechtsinitiative. Nur weil die Initianten mit einigen wenigen, die Schweiz betref-
fenden Urteilen des Europaischen Gerichtshofes fir Menschenrechte (EGMR) nicht einver-
standen sind, setzen sie den Menschenrechtsschutz in der Schweiz und in Europa aufs
Spiel. Die Initiative schiesst ein Eigentor: Denn mit deren Annahme musste die EMRK langer-
fristig gekdndigt werden und fiele somit als Schutzfaktor und wichtigste internationale
Garantin unserer Grundrechte weg. Darum haben bereits Gber 12'000 Menschen den Appell
von Schutzfaktor M ,Ubernehmen wir Verantwortung fiir die Menschenrechte" unterzeich-
net. Ein starkes Bekenntnis der Zivilgesellschaft zur Europaischen Menschenrechtskonven-
tion (EMRK) und gegen die irrefihrende Initiative.

Schutzfaktor M organisiert den Widerstand der Zivilgesellschaft gegen die Anti-
Menschenrechtsinitiative. Mit dem heute organisierten Briefing will die Organisation errei-
chen, dass - anders als bei der Durchsetzungsinitiative - schon frih erkannt wird, inwie-
fern sich die Volksinitiative ,Schweizer Recht statt fremde Richter" gegen die Interessen
der Schweiz richtet. Das Argumentarium von Schutzfaktor M zeigt, dass die Initiative viel
mehr gegen unsere eigenen Bundesrichter_innen gerichtet ist als gegen die angeblich
.fremden" Richter. Die Beitrdge der namhaften Expert_innen am heutigen Briefing kommen
zum Schluss, dass die verlangte Vorrangregelung von nationalem Recht zu undemokrati-
schen Kindigungen von Vertrdgen oder zu institutionellem Vertragsbruch fihren wirden.
Die Initiative geféhrdet die sicherheits- und aussenpolitischen Interessen der Schweiz und
wurde bei einer Annahme unser Land als glaubwlrdige Handelspartnerin schachmatt set-
zen. (Weitere Dokumente hier).

Kontakt:

Andrea Huber, Kampagnenleiterin Schutzfaktor M, Geschaftsftuhrerin Dialog EMRK
Tel. +41 78 775 86 80, andrea.huber@schutzfakor-m.ch, (bitte per Email oder SMS um Rickruf
bitten). Erreichbar ab 12.30 Uhr.

Giusep Nay, a. Bundesgerichtsprasident und Beirat von Schutzfaktor M
E-Mail: g.nay@me.com, Tel. 079 610 91 21

Dialog EMRK - Dialogue CEDH - Dialogo CEDU

3000 CH-Bern - Tel: 031508 56 52 - E-Mail: info@schutzfaktor-m.ch
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»Bedeutung und Schwierigkeiten des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
im europiischen Kontext*

Briefing im Bundeshaus am Montag, 13. Juni 2016

Mark E. Villiger'
(Es gilt das gesprochene Wort)
Sehr geehrte Parlamentarierinnen und Parlamentarier, meine Damen und Herren!
Ich danke Thnen dafiir, dass Sie den Weg hierher gefunden haben. In Folgenden mdchte ich zu
Thnen iiber ,Bedeutung und Schwierigkeiten des FEuropdischen Gerichtshofs fiir

Menschenrechte im européischen Kontext* sprechen.

Aktuelle Situation

1. Bedeutung

Zunichst zur Bedeutung des Europdischen Gerichtshofs. Dieser basiert auf der Europdischen
Menschenrechtskonvention (EMRK). EMRK und Gerichtshof haben ein beachtliches Alter
erreicht: die EMRK gibt es seit 1950, der Gerichtshof amtet seit 1959, also seit 57 Jahren.

Heute gehoren der EMRK 47 européische Staaten an, im wesentlichen alle Staaten Europas
ausser Belarus, Kosovo und der Vatikanstaat.

Die EMRK wurde immer wieder durch Zusatzprotokolle ergédnzt, die entweder das Verfahren
regeln oder substantielle Rechte einfiihren. Zurzeit warten zwei Protokolle auf das
Inkrafttreten. Das 15. Zusatzprotokoll regelt Verfahrensfragen und schreibt in die Prdaambel
der EMRK die Subsidiaritét fest. Bisher haben es 27 von allen 47 Staaten ratifiziert. Das 16.
Zusatzprotokoll ermdglicht es hochsten innerstaatlichen Gerichten, ein Gutachten zu einem
konkreten Fall beim Gerichtshof einzuholen. 6 Staaten haben es ratifiziert. Die Schweiz hat
bisher nur das 15. Zusatzprotokoll unterzeichnet.

2. Statistiken

Die grosse Besonderheit der EMRK ist, dass sie ein Individualbeschwerderecht enthélt, das es
jedem erlaubt, sofern bestimmte Zuldssigkeitsbedingungen erfiillt sind, beim Gerichtshof
Beschwerde gegen einen Vertragsstaat zu erheben, dass seine Rechte geméss EMRK verletzt
worden seien. Dieses Individualbeschwerderecht erklart den grossen Erfolg des Gerichtshofs.

Beim Gerichtshof wurden letztes Jahr ca. 40'000 neue Beschwerden eingereicht (40'650), er
erledigte ca. 45'000 Beschwerden (45'576). Anfangs 2016 zéhlte der Gerichtshof ca. 65'000
hiangige Beschwerden (64'850).

Interessant ist, dass, erstmals seit Jahrzehnten, 2015 die Zahl der neu eingereichten
Beschwerden abnahm — man kann dariiber spekulieren, weshalb das so ist. Sodann ist klar,

! Prof. Dr. iur. (Univ. Zirich). ehemaliger Sektionsprdsident und Richter fiir das Fiirstentum

Liechtenstein am Européischen Gerichtshof fiir Menschenrechte in Strassburg.



dass der Gerichtshof seinen bertichtigten Beschwerdeberg (mit einer Spitze vor einigen Jahren
von 160'000 Beschwerden) abgetragen hat.

Statistisch ist schliesslich belegt, dass der Gerichtshof ungefdhr 95% der Beschwerden
abweist, sogar bis zu 97% Beschwerden gegen die Schweiz.

3. Effizienz

Bedenkt man, dass den 47 Strassburger Richtern eine Kanzlei mit ca. 650 Gerichtspersonal
zur Vefligung steht, dann versteht man, dass der Gerichtshof das grosste internationale
Gericht auf der Welt ist.

Dies konnte zur Frage fiihren, ob diese Institution effizient gefiihrt wird. Seit 1998 fanden vier
Audits statt, welche die Institution liberpriiften: durch den Auditor des Europarates, durch den
deutschen Bundesrechnungshof und das britische House of Lords, zuletzt durch den
franzosischen Rechnungshof, die Cour des Comptes. Der Rechnungshof bescheinigte dem
Gerichtshof 2013, noch nie eine Institution iberpriift zu haben, die derart effizient
funktioniere.

4, Staatenbeschwerden

Nebst den Individualbeschwerden sind auch Staatenbeschwerden vor dem Gerichtshof
moglich — also dass ein Staat gegen einen anderen Beschwerde erhebt. Diese
Staatenbeschwerden standen 1950 im Zentrum der EMRK, heute spielen sie statistisch
gesehen eine untergeordnete Rolle. Seit 1950 wurden an die. 20 Staatenbeschwerden
eingereicht. Zurzeit sind vier Beschwerden von der Ukraine c. Russland und eine Beschwerde
von Georgien c. Russland héngig. Staatenbeschwerden sind fiir den Gerichtshof
ausserordentlich zeitaufwendig.

5. Beeinflussung der Verfassungen und Gesetze aller Staaten Europas

Insgesamt kann gesagt werden, dass die EMRK seit 1950 die Verfassungen und Gesetze in
ganz Europa beeinflusst hat, nicht zuletzt auch die Bundesverfassung der Schweiz von 1999.
Einzelne Grundrechtsbestimmungen der Bundesvefassung ilibernehmen den EMRK-Text
mehr oder weniger wortlich.

Gerade weil alle Staaten Europas die EMRK in Verfassung und Gesetz aufgenommen haben,
ist sich der Gerichtshof der grossen Bedeutung einer -einheitlichen, konsistenten
Rechtsprechung bewusst. Er folgt wenn immer moglich seiner eigenen fritheren
Rechtsprechung. Denn die Staaten hétten wenig Verstandnis dafiir, wenn sie gestiitzt auf die
Strassburger Rechtsprechung ihre Gesetze dndern und der Gerichtshof kurz darauf eine neue
Rechtsprechung zum selben Thema erliesse.

6. Richterwahlen

Zu den Richterwahlen. Heute ist das Auswahlverfahren sehr streng und lduft in vier Stufen ab.



Zunichst muss der Staat, dessen Richtersitz freigeworden ist, ein griindliches
Auswahlverfahren (inkl. miindliche Anhdérungen) durchfiihren, um dann eine Liste von drei
Kandidaten nach Strassburg zu schicken. Alsdann iiberpriift ein Beratungsausschuss des
Ministerkomitees die Lebenslédufe der Kandidaten, sodann kommt es zu einer anspruchsvollen
Anhorung des Kandidaten in einem Unterausschuss der Parlamentarischen Versammlung des
Europarates. Schliesslich die Parlamentarische Versammlung einen der drei Kandidaten aus.

7. Netzwerk hochster Gerichte

Schliesslich ein Wort zum Netzwerk hochster Gerichte, das der Gerichtshof zurzeit aufstellt.
Nach und nach sollen viele, wenn moglich alle hochsten Gerichte Europas in einen Austausch
von Rechtsprechung eingebunden werden, es soll auch der Dialog der Richter erleichtert
werden. Bisher sind hochste Gerichte Frankreichs und Italiens beigetreten. Weitere Gerichte,
die ihr Interesse angekiindigt haben, sind der russische Oberste Gerichtshof, das ruménische
Verfassungsgericht sowie der belgische Conseil d’Etat.

Schwierigkeiten

Ich komme zu den Schwierigkeiten, mit welchen der Gerichtshof zurzeit konfrontiert ist. Hier
mochte ich auf die Durchfiihrung der Urteile des Gerichtshofs eingehen, auf die Frage der
Subsidiaritdt sowie auf Kritik einzelner Staaten an der Rechtsprechung des Gerichtshofs.

1. Schwierigkeiten, die +/- geldst wurden

Ein Wort jedoch im voraus: kein Problem mehr ist die Uberlastung des Gerichtshofs, die ihn
jahrelang beschéftigte. Ich habe vorhin berichtet, dass in den schwierigsten Jahren ca. 160'000
Beschwerden anhingig waren. Durch die Einfiihrung des Einzelrichters konnte der
Beschwerderiickstand weitgehend abgetragen werden. Am 1. April waren ca. 65’000
Beschwerden anhingig.

Doch ist nicht alles rosig. Der Gerichtshof ist weiterhin {iberlastet, nun allerdings mit den
grossen und schwierigen Urteilen, also mit den zeitintensiven Féllen.

2. Wirkungen der Urteile

Ich komme zu den Wirkungen der Urteile des Gerichtshofs. Geméss EMRK sind diese fiir den
betreffenden Vertragsstaat verbindlich. Wenn der Gerichtshof eine EMRK-Verletzung
festgestellt hat, kann er Schadenersatz und Genugtuung ausrichten. Der materielle Schaden
steht eher selten zur Diskussion. Wenn jemand iiberlang in Haft gehalten wurde, wenn ein
Strafverfahren zu lange dauerte, kann man ja die verlorene Zeit nicht wieder zuriickgeben.
Hier gibt es nur immateriellen Schadenersatz, dieser umfasst das ,Leiden”, das der
Beschwerdefiihrer wegen der Verletzung seiner Grundrechte erlitt. Der Gerichtshof richtet
diese Genugtuung nach eigenem Ermessen aus. Ich sollte sofort hinzufligen: die Bezahlung
der verschiedenen vom Gerichtshof angeordneten Geldsummen durch die Staaten bereitet
keine Probleme.




Dariiber hinaus bedeutet das Urteil des Gerichtshofs, dass der betroffene Vertragsstaat dafiir
sorgen soll, dass diesselbe EMRK-Verletzung nicht noch einmal erfolgt. Dies kann u.U. zu
Aenderungen der Gesetzgebung, auch der Rechtsprechung der hochsten Gerichte fiihren,
wobei zu bedenken ist, dass die Regierung des betreffenden Staates, an die das Urteil
gerichtet ist, nicht einfach den hochsten Gerichten Aenderungen vorschreiben kann. Ohnehin
kommt den Staaten ein Ermessensbereich zu, wie sie die Urteile durchfiihren wollen und
konnnen. Beispielsweise hat jeder Staat eine andere Verfassungstradition.

Das Ministerkomitee des Europarates liberwacht die Durchfiihrung der Urteile, ich denke,
angesichts der zehntausenden von Urteilen kann man sagen, dass 99% davon befolgt werden.
Ausnahmen finden sich vor allem bei Féllen betr. Nordzypern, Transnistrien (zwischen
Moldova und Russland gelegen) und Nagorno Karabach. Es handelt sich hier um
weltpolitische Empfindlichkeiten, es ist verstindlich, dass die Urteile des Gerichtshofs Zeit
brauchen, um durchgesetzt zu werden.

Trotzdem hat die Parlamentarische Versammlung befunden, die Urteile des Gerichtshofs
wiirden nicht hinreichend durchgesetzt. Die Kritik betrifft jene Situationen, in denen der
Gerichtshof in Tausenden von gleich gelagerten Féllen entscheidet, dass die Verfahren in
einem Staat zu lange dauern, dass die Gefiangnisse in einem Staat nicht den Mindeststandards
entsprechen.

Hier sind wir bei einem Problem, das eigentlich nicht von der EMRK vorgesehen worden ist.
Wenn Tausende von Individuen sich iiber die {iberlange Verfahrensdauer beschweren, so sagt
die EMRK einfach, dass dies in jedem Fall iiberpriift werden muss — und bei einer Verletzung
der EMKR immaterieller Schadenersatz ausgerichtet werden muss.

Aber klar, hinter diesen Tausenden von Fillen steckt ein Gerichtssystem des betreffenden
Staates, das nicht fahig ist, die hdngigen Félle innert niitzlicher Frist zu erledigen. Hier setzt
die Kritik der Parlamentarischen Versammlung an: diese Staaten miissten ihr Gerichtssystem
revidieren. Oder sie sollten ihr Gefangnissystem grundlegend revidieren. Wenn sie dies nicht
tun, gelten die Urteile des Gerichtshofs als nicht erfiillt.

Ich habe gewiss Verstindnis fiir diese Ansicht. Ich mdchte personlich jedoch einfach
festhalten, dass die EMRK diese Situation nicht vorsah. Die Kritik siedelt sich auf einer
Ebene an, die nicht von der EMRK abgedeckt ist. Dieses Problem von Serien von
Urteilsverletzungen wurde 1950 einfach nicht vorgesehen.

3. Subsidiaritéit

Ich komme zum zweiten Aspekt, dem Prinzip der Subsidiaritit, ein Thema, das die
schweizerische Oeffentlichkeit zurzeit bewegt. Der Gerichtshof wird kritisiert, dass er in
seiner Rechtsprechung die Subsidiaritit nicht hinreichend beachtet.

Subsidiaritit ist ein zweischneidiges Schwert. Einerseits bedeutet sie, dass der Gerichtshof
sich insgesamt zuriickhalten soll. Der Menschenrechtsschutz soll primir innerstaatlich
erfolgen. Anderseits bedeutet Subsidiaritit ebenfalls, dass die Mitgliedsstaaten auch
tatsdchlich innerstaatlich den Menschenrechtsschutz durchsetzen sollen. Ein Beispiel: In der
Schweiz findet sich etwa die Liicke, dass das Bundesgericht nicht — jedenfalls nicht geméss




Bundesvefassung — Bundesgesetze im Anwendungsfall beispielsweise auf die Vereinbarkeit
mit den Grundrechten iiberpriifen darf.

Ich erwihnte schon, dass im kommenden 15. Zusatzprotokoll (das noch nicht in Kraft getreten
ist) die Subsidiaritit ausdriicklich in der Prdambel erwidhnt ist, nicht allerdings im eigentlichen
Text. Hintergrund dessen ist ein Kompromiss im Jahre 2014 an der Konferenz von Brighton
in England. Die britische und die schweizerischen Regierungen wollten die Subsidiaritét in
den Text aufnehmen, alle anderen 45 Staaten waren dagegen. So wurde der Kompromiss
gefunden, die Subsidiaritit in die Prdambel aufzunehmen. Diese hat allerdings keine
rechtliche Verbindlichkeit.

Trotzdem spielt die Subsidiaritdt im Alltag des Gerichtshofs eine grosse Rolle. Ein erster
Aspekt der Subsidiaritit ist, dass ein Beschwerdefithrer zunéchst alle innerstaatlichen
Rechtsmittel erschopft haben muss, bevor er in Strassburg Beschwerde erhebt. Ein zweiter
Aspekt ist die sog. Vierte-Instanz-Formel: der Gerichtshof hiitet sich, in Zivil- und
Strafsachen das Ergebnis eines Verfahrens, das Urteil, zu lberpriifen. Er wird stets nur
iiberpriifen ob das vorangehende Verfahren fair war. Ein dritter Aspekt betrifft die
Durchfiihrung der Urteile, wo die Staaten einen grossen Ermessensbereich haben.

Es bleibt, viertens, noch seine Rechtsprechung, wo der Gerichtshof ebenfalls subsididr
vorgeht, jedenfalls bei bestimmten Bestimmungen, z.B. Art. 8-11 EMRK zum Familienrecht,
zur Glaubens — und Meinungsdusserungsfreiheit usw. Hier hat der Gerichtshof sogar selber
ein Gefdss dafiir geschaffen, fast mdchte ich sagen ,erfunden®, nidmlich den sog.
Ermessensbereich (margin of appreciation), den er den innerstaatlichen Gerichten {iberlésst.
Dieser kann kleiner oder grdsser sein, je nach der Bedeutung des betreffenden Rechts usw.

Ein Beispiel zur Meinungsfreiheit: wenn es um kommerzielle Publikationen geht,
beispielsweise um Werbung, in welcher ein Produkt als das ,,beste dargestellt wird, tiberlésst
der Gerichtshof den innerstaatlichen Gerichten einen sehr grossen Ermessensbereich etwa im
Bereich des Unlauteren Wettbewerbs. Wenn es um politische Meinungsiusserung geht, ist der
Ermessensbereich wiederum sehr eng — und konnte u.U. nur aufgelockert werden, wenn es
sich um beleidigende, rassistische usw. Meinungen handelt.

Kritisiert wurde in der Schweiz vor allem die Rechtsprechung des Gerichtshofs, Auslédnder
nicht auszuweisen, wenn sonst ihr Familienleben (namentlich mit dem schweizerischen
Ehepartner oder mit in der Schweiz aufgewachsenen Kindern) demontiert wiirde.

Hier wurde beméngelt, dass der Gerichtshof seine Kompetenzen ,,immer mehr* iiberschritten
habe. Ich sehe das anders. Zum einen weist auch hier der Gerichtshof die meisten
einschlidgigen Beschwerden ab. Zum anderen besteht diese Rechtsprechung schon seit ca.
1965 — 1965 — also noch bevor die Schweiz die EMRK ratifizierte. Diese Rechtsprechung
wendet der Gerichtshof seit Jahrzehnten konsequent an. Ich denke nicht, dass man da sagen
kann, der Gerichtshof habe ,,immer mehr* seine Kompetenzen iiberschritten.

Ist sich der Gerichtshof der Problemaktik der Subsidiaritit in seiner Rechtsprechung bewusst?
Ich wiirde sagen, sehr wohl! Es war, wie gesagt, der Gerichtshof selbst, der das Gefass des
Ermessensbereichs schuf, den er den innerstaatlichen Gerichten bei der Ueberpriifung eines
Eingriffs in ein Grundrecht zulésst.



4. Andere kritisierte Aspekte der Rechtsprechung

Ich darf noch auf zwei Staaten hinweisen, in welchen Aspekte der Rechtsprechung des
Gerichtshofs heftig kritisiert worden sind. In England stehen Urteile des Gerichtshofs zur
Diskussion, in welchen er beméngelte, dass es unverhéltnismissig sei, dass allen Gefingnis-
Insassen das Stimm- und Wahlrecht entzogen wird. In anderen europdischen Staaten gibt es
hiufig eine Differenzierung: bei kiirzeren Freiheitsstrafen besteht weiterhin das Stimm- und
Wahlrecht des Haéftlings. Kritik aus Russland erfuhr ein Urteil, das befand, dass, wenn
Soldatinnen in der Armee einen Anspruch auf Elternurlaub (im Gegensatz zum
Mutterschaftsurlaub) haben, die Soldaten diesen Anspruch auch haben sollten. Das Urteil des
Gerichtshofs basiert auf der Nichtdiskriminierung der Geschlechter.

Schlusswort

Sehr geehrte Damen und Herren, ich komme zum Schluss. In England wird offen iiber einen
Austritt aus der EMRK diskutiert. Wie soll der Strassburger Gerichtshof darauf reagieren? Ich
stehe personlich nicht mehr im Gerichtsbetrieb. Wenn Sie meine Meinung wissen wollen: ich
wire mir zwar als Richter sehr wohl bewusst ob dieser Entwicklungen, aber davon abgesehen
wire es fiir mich ,,business as usual“, allgemeiner Geschiftsbetrieb! Die Richter entscheiden
frei und nach eigenem Gewissen. Ob der Gerichtshof, wie heute, 47 Mitgliedstaaten, oder nur
45, oder 40 z&hlt — oder gar nur 29 wie beim Fall der Berliner Mauer — kann und soll fiir mich
bei der Rechtsprechung, das ist die zentrale Aufgabe der Richter, keine direkte Rolle spielen.

Ich runde ab, indem ich eine Frage stelle. Die EMRK, auf welcher sich ja der Gerichtshof
griindet, wurde 1950 geschaffen. Im Jahre 2050 wire die EMRK 100 Jahre alt. Das ist in 34
Jahren. Meine Frage ist: wird die EMRK (und mit ihr der Gerichtshof) ihren 100. Geburtstag
feiern? Keine und keiner von uns ist Prophetin oder Prophet.

Ich wiirde sagen, die EMRK und der Gerichtshof haben ihren festen Platz im Gefiige der
europdischen Gesellschaften. Ich schétze, dass ca. eine Million Einzelbeschwerden
eingereicht worden sind. Dass zeigt, dass dieses Instrument wichtig fiir den europdischen
Biirger, die europdische Biirgerin ist. Ich denke, es wird die EMRK und den Gerichtshof auch
2050 geben, allerdings bestimmt in verdnderter Form. Jede europidische Gesellschaft hat die
EMRK, die sie will. Vieles hingt auch von der Zukunft der européischen Integration ab.

Jedenfalls wiirde ich selbst eine Wette eingehen, dass die EMRK ihren 100. Geburtstag feiern
wird. Das Problem ist nur, dass ich dann nicht mehr da sein werde, um das Wettgeld

einzuziehen.

Besten Dank! Nun stehe ich Thnen fiir Fragen und Bemerkungen zur Verfiigung.



Die ,,Selbstbestimmungsinitiative* im Lichte des Verfassungsrechts

(Referat von Heinrich Koller am Briefing vom 13.6.2016 in Bern)

Einleitung

Die Selbstbestimmungsinitiative der SVP mochte das Verhaltnis des innerstaatlichen
Rechts gegenuber dem Volkerrecht neu ordnen und der Verfassung einen absoluten
Vorrang vor dem Volkerrecht einrdumen (Art. 5 Abs. 4 E-BV). Konkret will die SVP in
der BV verankern, dass die Verfassung ,die oberste Rechtsquelle” der Eidgenossen-
schaft ist und keine volkerrechtlichen Verpflichtungen eingegangen werden durfen,
die der BV widersprechen; im Falle eines Widerspruchs musse die volkerrechtliche
Verpflichtung notigenfalls gekindigt werden (Art. 56a E-BV). Damit wurde es mog-
lich, mit einer Verfassungsinitiative internationale Vertrage (einschliesslich der Ver-
pflichtungen aus der EMRK) umzustossen — eine gefahrliche Verabsolutierung der
direkten Demokratie, ein Frontalangriff auf die rechtsstaatlichen Grundprinzipien (wie
die Beachtung der Menschenrechte) und auf die Verlasslichkeit der Schweiz als Ver-
tragspartner. Das sind wahrlich gute Grunde, sich auf die Rolle des Volkerrechts zu

besinnen und Uber das gegenseitige Verhaltnis nachzudenken.

1.  Grundfragen des Verhaltnisses Volkerrecht — Landesrecht

1.1. Zwei sich erganzende Teile der Gesamtrechtsordnung

Gesellschaftliche und politische Fragen lassen sich heutzutage nur mehr beschrankt
auf nationaler Ebene |6sen. Die zunehmende Interdependenz von Vdlkerrecht und
Landesrecht ist offensichtlich. Die Frage der Stellung des Volkerrechts im nationalen
Recht ist angesichts der gegenseitigen Durchdringung fur das moderne Verfassungs-
recht deshalb von zentraler Bedeutung. Ausgangspunkt dieser Uberlegungen ist die
Feststellung, dass sich Landesrecht und Volkerrecht heute sinnvollerweise nur noch
als ,sich gegenseitig bedingende, sich erganzende, Uber weite Strecken konvergie-
rende, allenfalls auch divergierende Teile einer rechtlichen Gesamtordnung® richtig
erfassen lassen (D. THURER). Volkerrecht und Landesrecht unterscheiden sich indes-
sen von ihrer Natur und ihrer Struktur her wesentlich voneinander, was die gegensei-

tige Zuordnung schwierig macht.

Das Volkerrecht verlangt von den Staaten, dass sie ihre volkerrechtlichen Verpflich-
tungen auch innerstaatlich wahrnehmen. Volkerrechtliche Verpflichtungen sind nach
Treu und Glauben zu erfullen (pacta sunt servanda). Eine Vertragspartei darf sich



nicht auf innerstaatliches Recht berufen, um die Nichteinhaltung eines Vertrages zu
rechtfertigen (Art. 26 und 27 WVK). Die Frage, wie das nationale Recht diesen Vor-
gaben intern Nachachtung verschaffen will (Dualismus/Monismus), beantwortet das
Volkerrecht jedoch nicht. Es gibt keine Formel ,Volkerrecht bricht Landesrecht® wie

wir das im internen Recht im Verhaltnis Bund — Kantone kennen (Art. 49 Abs. 1 BV).

1.2. Unterschiedliche Rechtsquellen und Strukturen

Landesrecht und Volkerrecht unterscheiden sich in Vielem. Sie haben eine unter-
schiedliche Legitimationsgrundlage (demokratische Fundierung und Selbstbestim-
mung einerseits, ,rule of law" [Rechtsstaatlichkeit] beruhend auf Vertrauenswurdig-
keit, Gegenseitigkeitserwartung, Verlasslichkeit andererseits). Sie unterscheiden sich
auch in den Formen der Rechtserzeugung und Rechtsdurchsetzung (kein zentrales
Rechtssetzungsorgan, keine zwingende obligatorische Gerichtsbarkeit). Vor allem
aber hinsichtlich der Rechtsquellen. Dazu gehdren gemass Art. 38 IGS:

- die internationalen Ubereinkiinfte (volkerrechtliche Vertrage);

- das internationale Gewohnheitsrecht (Ausdruck einer allgemeinen, als Recht aner-

kannter Ubung);

- die allgemeinen, von den Kulturstaaten anerkannten Rechtsgrundsatze;

- die gerichtlichen Entscheide und anerkannte Lehrmeinungen als Auslegungshilfen.

Das Volkerrecht ist auch anders strukturiert. Es setzt sich zusammen aus Regeln und
Grundsatzen, geschriebenem und ungeschriebenem, zwingendem, verbindlichem
und weichem Recht, bedeutsamen und weniger bedeutsamen Normen. Es ist nicht
streng hierarchisch und pyramidal strukturiert wie das Landesrecht (Bundesrecht,
Kantons- und Gemeinderecht, Verfassung, Gesetz, Verordnung), sondern gleicht ei-
ner heterogenen Masse von Regeln und Grundsatzen. Dennoch haben sich inner-
halb des Volkerrechts gewisse hierarchische Strukturen herausgebildet. Mit Blick auf
das schweizerische Verfassungsrecht ist vor allem die Kategorie des ,ius cogens®
(zwingendes Volkerrecht) von Bedeutung, weil die Beachtung der zwingenden Best-
immungen des Volkerrechts eine unabdingbare Voraussetzung jeder Verfassungsan-
derung darstellt (Art. 139 und 193 f. BV).

1.3. Einordnung des Volkerrechts in das Landesrecht

Die schweizerische Verfassungsordnung geht traditionell vom System des Monismus
aus, wonach Volkerrecht und Landesrecht eine Einheit bilden und volkerrechtliche



Verpflichtungen ohne einen besonderen Umsetzungsakt zum integrierenden Be-
standteil der schweizerischen Rechtsordnung werden und Geltung erlangen. Die BV
aussert sich zu dieser Frage zwar nicht ausdrtcklich, doch findet der Monismus in
mehreren Bestimmungen seinen Ausdruck: Der Begriff ,Recht® in Art. 5 Abs. 1 BV
umfasst auch das Volkerrecht, und gemass Art. 5 Abs. 4 BV haben Bund und Kan-
tone das Volkerrecht zu beachten; nach Art. 163 Abs. 2 BV werden die Staatsver-
trage bloss in der Form eines BB genehmigt, und Art. 190 BV bestimmt, dass das
Volkerrecht fur die rechtsanwenden Behdrden massgebend ist.

Als integrierender Bestandteil der schweizerischen Rechtsordnung entfaltet das inter-
nationale Recht die gleichen Wirkungen wie das nationale Recht; sie sind Teile eines
bipolaren, aufeinander abgestimmten Systems. Bildhaft gesprochen kdnnte man sa-
gen, das Konglomerat Volkerrecht Uberlagere und durchdringe das Landesrecht wie
eine Hulle. Damit ist freilich noch nicht bestimmt, wie ein Konflikt zwischen einer vol-
kerrechtlichen und einer landesrechtlichen Norm im konkreten Fall aufzulosen ist.
Man wird als erstes versuchen — so will es die Praxis — die landesrechtlichen Normen
volkerrechtskonform auszulegen. Ist diese harmonisierende Auslegung nicht moglich,
kommt es darauf an, welche Norm vorgeht. Die erwahnten Art. 5 Abs. 4 und 190 BV
geben darauf keine Antwort. Die BV wollte diese Frage — wie der Botschaft zur BV
von 1999 zu entnehmen ist — bewusst nicht beantworten. Sie Uberlasst die Antwort
wie bis anhin Lehre und Praxis, die vom grundsatzlichen Vorrang des Volkerrechts
ausgehen.

2. Vorrang des Volkerrechts vor dem Landesrecht

2.1. Impliziter Vorrang des Volkerrechts

Das Verhaltnis zwischen volkerrechtlichen und landesrechtlichen Normen wird in der
BV mehrfach angesprochen, insgesamt aber macht das schweizerische Recht keine
klare Aussage zur Normenhierarchie und zur Losung von Konflikten von staatlichem
Recht und Volkerrecht. Einzig dem zwingenden Volkerrecht raumt die BV eine klare
Vorrangstellung ein. Allerdings belegen zahlreiche Bestimmungen der BV eine vol-
kerrechtsfreundliche Haltung der BV (Praambel, Zweck, EMRK-Bezug der Grund-
rechte, Zustandigkeiten in der Aussenpolitik). Die Organe des Bundes haben denn
auch im Einklang mit der in der Schweiz herrschenden Lehre den Grundsatz des
Vorrangs des Volkerrechts wiederholt anerkannt und bestatigt. Gestutzt auf die ein-
schlagigen Bestimmungen der BV lasst sich vorerst Folgendes festhalten:



- Art. 5 Abs. 4 verpflichtet Bund und Kantone in allgemeiner Weise dazu, das Vadlker-
recht zu beachten. Damit wird im Grundsatz der Vorrang des Volkerrechts gegenuber
dem Landesrecht anerkannt (ohne eine eigentliche Kollisionsnorm aufzustellen).

- Lehre und Praxis sind sich einig, das Volkerrecht im Rang Uber dem kantonalen
Recht und Uber den Verordnungen des Bundes steht. Die volkerrechtliche Norm geht
im Konfliktfall vor (art. 190 BV).

- Auch der Bundesgesetzgeber ist zur Beachtung des Volkerrechts verpflichtet. Es ist
aber nach dem heutigen Stand der Praxis in besonderen Fallen moglich, dass ein
Rechtsanwendungsorgan im Konfliktfall dennoch eine volkerrechtswidrigen Geset-
zesnorm anwendet (vgl. nachfolgend Ziff. 2.2.).

- Im Verhaltnis zum Verfassungsrecht gilt es zu differenzieren. Mit der Nennung der
zwingenden Bestimmungen des Volkerrechts als Schranke der Verfassungsrevision
(Art. 139 und 193 f. BV) bringt der Verfassungstext zum Ausdruck, dass diese im
Rang uber dem nationalen Verfassungsrecht stehen. Das einfache, also nicht zwin-
gende Volkerrecht geniesst hingegen keinen (absoluten) Vorrang vor dem Verfas-
sungsrecht (dazu nachfolgend Ziff. 2.3.).

2.2. Grundsatzlicher Vorrang gegenuber Bundesgesetzen

Ursprunglich ging das Bundesgericht davon aus, dass die volkerrechtliche Norm im
Konfliktfall der bundesgesetzlichen Norm prinzipiell vorgehe; dann ging es von der
Gleichrangigkeit aus und gab der juingeren Norm den Vorzug. Im Fall Schubert ent-
schied sich das Bundesgericht 1973 fur den Vorrang des Bundesgesetzes, falls der
Gesetzgeber einen allfalligen Widerspruch bewusst in Kauf genommen habe (sog.
Schubert-Praxis). Im sog. PKK-Fall fuhrte das Bundesgericht 1999 aus, dass im Kon-
fliktfall das Volkerrecht dem Landesrecht prinzipiell vorgehe, mit der Folge, dass ei-
ner solchen Norm im Einzelfall die Anwendung versagt bleibe. Dies drange sich
umso mehr auf, ,wenn sich der Vorrang aus einer volkerrechtlichen Norm ableitet,
die dem Schutz der Menschenrechte dient”. Konsequenterweise musste das Bundes-
gericht fortan einer bundesgesetzlichen Norm die Anwendung versagen, wenn diese
gegen eine EMRK-Bestimmung oder gegen eine vergleichbare internationale Men-
schenrechtsgarantie verstdsst. Uber die Weiterfiihrung der Schubert-Praxis ist damit
freilich noch nicht entschieden.

2.3. Verhaltnis von Verfassungsrecht und Volkerrecht
Konflikte mit dem Volkerrecht sind bisher nur durch Volksinitiativen entstanden. Auf



diese Weise sind zum Teil volkerrechtswidrige Vorschriften in die BV gelangt, aller-
dings durch volkerrechtskonforme Auslegung bei der Umsetzung auf der Gesetzes-
stufe wieder relativiert worden. Klar ist, dass eine Verfassungsrevision die zwingen-
den Bestimmungen des Volkerrechts nicht verletzen darf (Art. 193 f. BV). Dement-
sprechend muss eine Volksinitiative, welche solche Bestimmungen verletzt, fur ganz
oder teilweise ungultig erklart werden (Art. 139 BV). Nach gegenwartiger Auffassung
geniesst das nichtzwingende Vaolkerrecht zwar einen prinzipiellen Vorrang vor dem
Gesetzes- und Verordnungsrecht sowie dem kantonalen Recht, aber keinen Vorrang
vor dem Bundesverfassungsrecht. Es stellt sich also die Frage, wie mit Volksinitiati-

ven zu verfahren ist, die einen Staatsvertrag verletzen.

Grundsatzlich sind Volksinitiativen, die mit nichtzwingendem Volkerrecht (z.B. einem
Staatsvertrag) kollidieren, fur gultig zu erklaren. Kann mit der harmonisierenden Aus-
legung keine Ubereinstimmung mit dem Staatsvertrag hergestellt werden, ist eine
Neuverhandlung, allenfalls die Kindigung des Staatsvertrages ins Auge zu fassen
(sofern dieser uberhaupt kindbar ist). Offen bleibt die Frage, ob und unter welchen
Umstanden die Schubert-Praxis (Wille des Parlaments) oder auch die PKK-Praxis
(Menschenrechtsbezogenheit) auch auf der Verfassungsebene Anwendung finden

konnte.

2.4. Fazit: Keine starre Hierarchie

Aus den Bestimmungen der BV und der bundesgerichtlichen Rechtsprechung lasst
sich keine starre Hierarchie im Verhaltnis Volkerrecht-Landesrecht ableiten. Einzig
den zwingenden Bestimmungen des Volkerrechts wird eine unbedingte Vorrangstel-
lung eingeraumt. Angesichts der zunehmenden Anzahl fraglicher Initiativen ware
eine Klarung des Verhaltnisses nutzlich. Dabei sollten nicht schematische, sondern
differenzierende Losungsansatze im Vordergrund stehen (G. Biaggini). Zu beachten
ware etwa die Bedeutung der involvierten Normen. Grundrechtsgewahrleistungen (ob
national oder international) sollten in jedem Fall angewendet werden. Im konkreten
Fall musste wohl im Sinne einer Guterabwagung und unter Beachtung der vorge-

nannten Grundsatze eine Losung gesucht werden.
3. Selbstbestimmungsinitiative und ihre Folgen

3.1. Zielscheibe des Angriffs auf die bisherige Ordnung
Der Angriff auf die bisher gultige Regelung vom grundsatzlichen Vorrang des Volker-



rechts zielt wesentlich auf die Europaische Menschenrechtskonvention und ihre Kon-
kretisierung durch den Europaischen Gerichtshof fur Menschenrechte sowie auf all-
fallige ,fremde Richter” in Anwendung eines Abkommens mit der EU. Es ist hier nicht
der Ort, die Bedeutung und den unschatzbaren Wert der Zugehorigkeit der Schweiz
zu diesem Raum der Menschenwurde und der Grundrechtsgarantien zu beleuchten.
Dass gelegentlich Urteile ergehen, die nicht nach unserem Geschmack sind, tut
nichts zur Sache. Fest steht, dass die Schweiz als Vertragspartei bis zum Ablauf des
vertraglich vorgesehenen Kundigungsverfahrens verpflichtet bleibt, die Konvention
einzuhalten. Wenn sich die Stimmburger tatsachlich langfristig fur eine Isolierung und
Distanzierung der Schweiz von Europa entscheiden sollten, wie sie etwa mit der Kun-
digung der EMRK und damit wohl auch einem Austritt aus dem Europarat verbunden
ware, hatte das fur das Ansehen der Schweiz, ihre Glaubwurdigkeit in der Vertretung
humanitarer Anliegen und ihre Verlasslichkeit in der Staatengemeinschaft unschatz-

bare Konsequenzen.

Anfanglich stand offenbar bei der Erarbeitung der Selbstbestimmungsinitiative auch
der Ubergang zu einem dualistischen System zur Diskussion. Dabei ist die automati-
sche Ubernahme auch fiir den Blrger von Vorteil. Das Prinzip wurde ganz wesentlich
zum Rechtsschutz des Einzelnen entwickelt, der sich gemass bundesgerichtlicher
Rechtsprechung dann unmittelbar auf volkerrechtliche Bestimmungen berufen kann,
wenn diese inhaltlich hinreichend bestimmt und klar sind, um im Einzelfall Grundlage
eines Entscheides zu bilden.

3.2. Innerstaatliches Recht entbindet nicht vor der Einhaltung volkerrechtlicher

Verpflichtungen

Volkerrechtliche Bestimmungen konnen nicht durch landesrechtliche Normen gean-
dert oder ausser Kraft gesetzt werden, weder in der Form eines Gesetzes noch der
Verfassung. Staatsvertrage, die die Schweiz als VoOlkerrechtsubjekt abgeschlossen
hat, verpflichten sie. Es bleibt als Alternative nur eine Neuverhandlung oder die Kun-
digung der entsprechenden Vertrage.

Als problematisch erweist sich auch die Referendumsklausel (Art. 190 E-BV). Da-
nach sollen das Bundesgericht und die rechtsanwendenden Behdrden nur noch an
volkerrechtliche Vertrage gebunden sein, die dem Referendum unterstanden haben.
Das gilt gemass der Ubergangsbestimmung (Art. 197 Ziff. 12) fir alle bestehenden
und kunftigen Bestimmungen der BV und alle volkerrechtlichen Verpflichtungen des



Bundes und der Kantone. Das konnte zu absurden Situation fuhren, weil etwa die
EMRK mit ihren Grundrechtsgarantien fur das Bundesgericht nicht mehr massge-

bend ware, im Unterschied zum UNO-Pakt Il, der die gleichen Grundrechte verburgt.
3.3. Absage an die Menschenrechte und an die Verlasslichkeit der Schweiz

Wenn die Schweiz mit einer Verfassungsinitiative volkerrechtliche Verpflichtungen
uber Bord werfen, z.B. islamfeindliche, gegen die Religionsfreiheit verstossende An-
ordnungen treffen kdnnte, kdme das einer Absage an die Menschenrechte gleich.
Die Schweiz wurde sich dafur vor dem Europaischen Gerichtshof fur Menschen-
rechte verantworten mussen, und falls sie sich der Pflicht zur Anpassung der ent-
sprechenden Normen widersetzen wirde, musste sie die entsprechenden Sanktio-
nen (hin zur Suspendierung ihrer Mitgliedschaft im Europarat) gewartigen. Ahnlich
verhalt es sich, wenn die Schweiz nach Abschluss eines bilateralen Vertrages mit ei-
ner Verfassungsinitiative das Ganze rickgangig machen wurde. Das wurde die Ver-
lasslichkeit der Schweiz als Vertragspartner langerfristig mit Sicherheit schwer ge-

fahrden.
3.4. Verabsolutierung der Volkssouveranitat

Die Selbstbestimmungsinitiative stellt letztlich auch eine unzulassige Verabsolutie-
rung der Volkssouveranitat dar. Das Volk kann nicht alles. Es ist eingebunden in das
von ihm selbst und der Staatengemeinschaft geschaffene Staatsgebilde und ange-
halten zur Einhaltung der Menschenrechte und der Verfahrensprinzipien. Allmachts-
anspruche — ,das Volk kann alles*! — und die Inanspruchnahme und Verabsolutie-
rung des Volkswillens, wie sie der Selbstbestimmungsinitiative derzeit verbreitet vor-
kommen, verkennen, dass Demokratie und Rechtsstaat (und dazu gehort auch die
Vertragstreue) aufeinander bezogen sind, sich gegenseitig bedingen und das eine
nicht ohne das andere zu haben ist. Es geht auch hier nicht um eine Frage der Uber-

oder Unterordnung des einen Prinzips, sondern um eine differenzierte Zuordnung.

Fazit
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1V Schluss

1 Ziele der Selbstbestimmungsinitiative

Laut Nationalrat Hans-Ueli Vogt, dem ,,Vater* der so genannten Selbstbestimmungsinitiative, zielt
diese letztlich auf eine Kiindigung der EMRK ab.’ Dabei stort sich Nationalrat Vogt weniger an der
Konvention selber als vielmehr daran, was die Richter und Richterinnen des EGMR daraus
machen.® Die Schweiz, so Vogt, halte sich an Staatsvertrige, die sie geschlossen habe. Aber wenn

ein Vertrag sich in eine Richtung entwickle oder eine Organisation Dinge beschliesse, die das

! Schriftliche Fassung des Referates anlisslich der Veranstaltung von Dialog EMRK zur Volksinitiative ,,Schweizer Recht statt
fremde Richter” vom 13. Juni 2016 in Bern.
Mit diesen Worten appellierte der Argentinier Papst Franziskus anlésslich der Uberreichung des Aachener Karlspreises an die
Européer (Stiddeutsche Zeitung vom 7./.8 Mai 2016, S. 1).
Eigener Angabe zufolge hat Nationalrat Vogt die Idee der so genannten Selbstbestimmungsinitiative — als Reaktion auf das Urteil
des Bundesgerichtes 139 I 16 - mit einem Brief an alt Bundesrat Blocher ausgelost (NZZ vom 27. November 2014, Ich glaube an
. die Weisheit des Volkes, S. 12; WOZ vom 21. August 2014, Das Schweizer Volk iiber alles, S. 3).

Siehe Fn. 3.



Schweizer Volk nicht mehr wolle, dann gehe der Volkswille vor.” Entsprechend wird gelegentlich
auch behauptet, zwischen der EMRK und der Bundesverfassung gebe es keine Konflikte, Probleme
ergdben sich vielmehr aus der Interpretation der EMRK durch die Richter und Richterinnen in
Strassburg.® Diese Argumentationslinie gilt es niher zu betrachten.

Es soll nicht in Abrede gestellt werden, dass der EGMR mitunter Entscheidungen fillt, die Anlass
zu berechtigter Kritik geben konnen. Doch von welchem Gericht kann das nicht auch gesagt
werden? Darum geht es aber gar nicht. Heute stehen eine ganze Reihe erfolgreicher Volksinitiativen
in offenem Widerspruch zu Prinzipien und Garantien der Bundesverfassung und der EMRK. Das
hat nichts mit der Rechtsprechung des EGMR zu tun. Die Minarett-Initiative verstdsst gegen die
Glaubens- und Kultusfreiheit (Art. 15 BV, Art. 9 EMRK).” Die Verwahrungsinitiative verstosst
gegen das elementare Recht jeder Person, der die Freiheit entzogen ist, jederzeit ein Gericht
anzurufen (Art. 31 Abs. 4 BV, Art. 5 Abs. 4 EMRK). Die Padophileninitiative verstdsst mit dem
absoluten Berufsverbot gegen das Recht auf Privatleben, zu dem auch die berufliche Entwicklung
gehort, sowie gegen das Diskriminierungsverbot (Art. 13 Abs. 1 BV, Art. 8 i.V.m. Art. 14 EMRK).®
Der Automatismus der Ausschaffungsinitiative verstosst gegen den Grundsatz der
Verhéltnismissigkeit (Art. 5 Abs. 2 und 36 BV, Art. 8 EMRK) und den Anspruch auf Gewéhrung
des rechtlichen Gehors (Art. 29 Abs. 2 BV).

Staatsvertrage menschenrechtlichen Inhalts haben nach der Praxis des Bundesgerichtes gegeniiber
widersprechenden Normen des Bundes Anwendungsvorrang. Daran erinnerte das Bundesgericht das
Parlament in seiner Entscheidung 139 I 16 und gab im Hinblick auf die Umsetzung der
Ausschaffungsinitiative zu bedenken, dass deren Automatismus mit den menschenrechtlichen
Garantien der EMRK nicht vereinbar ist. An diesem Entscheid hat Nationalrat Vogt Anstoss
genommen und die auf eine Kiindigung der EMRK zielende so genannte
Selbstbestimmungsinitiative angestossen.” Dies macht deutlich, dass es bei der so genannten
Selbstbestimmungsinitiative darum geht, den letzten Damm gegen radikale, menschenrechtswidrige
Initiativen zu schleifen, aber auch, die Dritte Gewalt zu schwidchen und damit das Prinzip der
Gewaltenteilung zu relativieren. Die Bezeichnung ,,Selbstbestimmungsinitiative® ist insofern ein

Etikettenschwindel. In Wirklichkeit handelt es sich um eine Anti-Menschenrechtsinitiative.

5 NZZ vom 27. Oktober 2014, Die SVP befiirchtet einen Souverinititsabbau, S. 7.

®  So Nationalrat Gregor Rutz, NZZ vom 26. Juni 2015, S. 9.

Der Kolner Kardinal Rainer Maria Woelki hat das kiirzlich mit den folgenden Worten auf den Punkt gebracht:,,Wer Ja zu
Kirchtiirmen sagt, der muss auch ja zu Minaretten sagen™ (Siiddeutsche Zeitung vom 3. April/1. Mai 2016, S 1).

8 Betreffend Verbot beruflicher Tatigkeit im 6ffentlichen Dienst: EGMR Rs. 41111/98, 42358/98 (Knaut v. Deutschland), Rdn. 1;
betreffend Verbot beruflicher Tatigkeit im in der Privatwirtschaft: EGMR Rs. 55480/00, 59330/00 (Sidabras und Dziautas v.
Litauen), Rnr. 47 ff.

Fir Nationalrat Vogt ging dieses Urteil ,,klar zu weit“. Er glaube nicht an eine allgemeingiiltige Wahrheit und darum auch nicht
an irgendwelche Menschenrechte, die imstande sein sollen, Volksentscheide umzustossen: ,,Durch wen soll denn der konkrete
Inhalt der Menschenrechte bestimmt werden?! Durch einen Gott? Oder durch sonst eine iiberweltliche Ordnung? Daran glaube
ich nicht“ (WOZ vom 21. August 2014, S. 3). Damit wird deutlich, dass fiir die Initianten die menschenrechtlichen Garantien und
rechtsstaatlichen Errungenschaften letztlich zur Disposition stehen.



11 Mogliche Konsequenzen einer Annahme der Initiative

1. Keine Anderung des Vorrangs staatsvertraglich gewdhrleisteter Menschenrechtsvertrige

Nach der auf das 19. Jahrhundert zuriickgehenden'® und heute noch massgebenden Rechtsprechung
kommt dem Vélkerrecht im Verhiltnis zu Bundesgesetzen grundsétzlich (Anwendungs-)Vorrang zu,
der sich auch auf spitere Gesetze bezieht, sodass die lex posterior-Regel nicht zur Anwendung
gelangt.'" Hiervon wird ausnahmsweise abgewichen, wenn der Bundesgesetzgeber "bewusst" gegen
das Volkerrecht verstossen wollte. Diesfalls sollen die rechtsanwendenden Behdrden an das
Bundesgesetz gebunden sein. Die Frage, ob diese sog. Schubert-Praxis'? einer vertieften Priifung
standhalt,”> ist im hier interessierenden Kontext nicht relevant, da die staatsvertraglich
gewihrleisteten Menschenrechtsvertrage, die EMRK und der UNO-Pakt II, im Konfliktfall
Bundesgesetzen auf jeden Fall vorgehen: Mit der Entscheidung 125 II 417, der sog. PKK-Praxis,
relativierte das Bundesgericht im Jahre 1999 die Schubert-Praxis dahingehend, dass Landesrecht
Volkerrecht dann nicht vorgeht, wenn die in Frage stehende volkerrechtliche Norm dem Schutz der
Menschenrechte dient.'*

Gemadss der Selbstbestimmungsinitiative sollen nur noch volkerrechtliche Vertrage, deren
Genehmigungsbeschluss dem Referendum unterstand, fiir die rechtsanwendenden Behorden
verbindlich sein.'”” Das soll nicht nur fiir kiinftige, sondern auch fiir alle bestehenden
volkerrechtlichen Verpflichtungen des Bundes und der Kantone gelten.'® Heisst das, dass bei einer
Annahme der Initiative der EMRK, die bekanntlich nicht dem Referendum unterstand, im

Konfliktfall kein Anwendungsvorrang mehr zukommen wiirde?

' BGE7774E.4.S.783,18 189 E. 3 S. 193. In BGE 21 (1895) E. 3 S. 710 erkliirte das Bundesgericht, dass staatsvertragliche
Vertrdge solange gelten, als sie nicht gekiindigt oder im gegenseitigen Einverstdndnis revidiert worden sind, und deshalb nicht
einseitig modifiziert oder ausser Kraft gesetzt werden konnen.

"' BGE 139116 E. 5.1 28, 13511 243 E. 1 249, 125 11 417 E. 4d 425.

BGE 99 Ib 39. Die Entscheidung hatte als Ausgangslage den Sachverhalt, dass der Gsterreichische Staatsbiirger Schubert Land in

der Schweiz kaufen wollte, was ihm durch die kantonalen Behdrden untersagt wurde, da dieser Landkauf bewilligungspflichtig

sei. Die Behorden stiitzten sich auf ein neueres Gesetz und Schubert auf einen &lteren Staatsvertrag zwischen der Schweiz und

Osterreich, wonach Schweizer und Osterreicher beim Erwerb von Grundstiicken gleich zu behandeln sind.

Immerhin so viel: Es mutet paradox an, dass bewusste Verletzungen vertraglicher Verpflichtungen gewissermassen ,,honoriert*

werden, indem statt des Vertrages dessen Verletzung Rechtswirksamkeit erlangen soll. Aufgrund rechtlicher Uberlegungen ist das

nicht nachvollziehbar. In seiner Antwort auf eine Interpellation von Nationalrat Vogt, der wissen wollte, wie sich der Bundesrat
zum Urteil des Bundesgerichtes 2C_716/2014 (BGE 142 II 35) positioniere, das von der Schubert-Praxis abweicht, erklarte
dieser, dass die Schubert-Praxis nur ein ,,letztes Mittel“ bleibe, da sie einen Vertragsbruch darstelle. Volkerrechtliche Vertrage
seien bindend und von den Vertragsparteien nach Treu und Glauben zu erfiillen (NZZ vom 13. Mai 2016, Landesrecht soll

Volkerrecht nicht brechen, S. 17). Siehe dazu auch Walter Kélin, Schubert und der Rechtsstaat oder: Sind Bundesgesetze

massgeblicher als Staatsvertrdge?, in: ZSR 112 (1993), Hb. 1, 77 ff.

Fraglich war in BGE 125 11 417, ob die schweizerische Zollbehdrde Propagandamaterial der kurdischen Vereinigung der PKK

beschlagnahmen durfte. Streitig waren das volkerrechtlich garantierte Meinungséusserungsrecht sowie Regelungen, wie mit

staatsgefdhrlichem Propagandamaterial umzugehen ist. Zur Bestétigung dieser Praxis siche BGE vom 26. November 2015

(2C_716/2014),E. 3.2.

Gemiss dem Initiativtext lautet Art. 190 BV wie folgt: ,,Bundesgesetze und volkerrechtliche Vertrage, deren Genehmigungs-

beschluss dem Referendum unterstanden hat, sind fiir das Bundesgericht und die anderen rechtsanwendenden Behorden

massgebend.“ E contrario wiren es die anderen nicht.

Gemiss dem Initiativtext lautet die Ubergangsbestimmung (Art. 197 Ziff. 12 BV): ,,Mit ihrer Annahme durch Volk und Stinde

werden die Artikel 5 Absétze 1 und 4, 56a und 190 auf alle bestehenden und kiinftigen Bestimmungen der Bundesverfassung und

auf alle bestehenden und kiinftigen volkerrechtlichen Verpflichtungen des Bundes und der Kantone anwendbar.*



Die EMRK wurde von den Eidgenossischen Riten am 3. Oktober 1974 genehmigt und musste nach
der damaligen Rechtslage weder dem fakultativen noch dem (damals ungeschriebenen)
obligatorischen Referendum unterstellt werden. Gemiss Art. 26 des Wiener Ubereinkommens iiber
das Recht der Vertrige'’ binden volkerrechtliche Vertrige die Vertragsparteien und sind von ihnen
nach Treu und Glauben zu erfiillen. Dieses Ubereinkommen unterstand dem fakultativen
Referendum.'® Die Maxime ,,Pacta sunt servanda“ bildet damit einen festen Bestandteil unserer
Rechtsordnung und ist gemdss Art. 190 BV verbindlich. Vilkerrechtliche Regeln sind, solange sie
fir unser Land in Kraft sind, von allen Staatsorganen einzuhalten und anzuwenden. Einem
verbindlichen Staatsvertrag kann die Anwendung auch nicht unter Berufung darauf versagt werden,
die innerstaatliche Kompetenzordnung sei nicht eingehalten worden."” Oder um es mit den Worten
von Pierre Widmer zu sagen: Es ist eine bare Selbstverstindlichkeit, dass Verpflichtungen
gegeniiber gleichrangigen Partnern internen Organisationsnormen und Hausordnungen vorgehen.*’
Im Ubrigen unterstanden infolge der verinderten Verfassungslage spitere Beitritte zu EMRK-
Protokollen, namentlich der Beitritt der Schweiz zum 14. Protokoll dem Referendum,”' ohne dass
davon Gebrauch gemacht worden wire. Auf dieses 14. Protokoll geht der Europdische Gerichtshof
fiir Menschenrechte (EGMR) in seiner heutigen Ausgestaltung im Wesentlichen zuriick. Seither
sind Zweifel an der demokratischen Legitimitit der EMRK obsolet und Polemiken gegen den
EGMR (sog. "fremde Richter") geradezu unverstindlich. Schliesslich garantiert der UNO-Pakt iiber
biirgerliche und politische Rechte (UNO-Pakt II) weitgehend die gleichen Menschenrechte wie die
EMRK. Der Beitritt der Schweiz zum UNO-Pakt II wurde von den Eidgendssischen Réten am 13.
Dezember 1991 genehmigt und dem fakultativen Staatsvertragsreferendum unterstellt.*?

Eine Annahme der Initiative wiirde nichts am (Anwendungs-)Vorrang staatsvertraglich
gewihrleisteter Menschenrechtsvertrage dndern. Insoweit ist die Selbstbestimmungsinitiative nichts

als heisse Lutft.

2. Selbstbestimmungsinitiative als Drohkulisse
Gefidhrlich ist die Initiative aus einem anderen Grund, liegt doch die Kiindigung der EMRK in ihrer
Stossrichtung. Denn im Fall eines Widerspruchs zwischen volkerrechtlichen Verpflichtungen und

der Bundesverfassung ist der betreffende volkerrechtliche Vertrag laut der Initiative zu kiindigen.*

7 SR O.111.

' AS 1990, S. 1111,

' BGE 120 Ib 360 E 2c; VEB 53/1989 Nr. 54 S. 400 und 403.

20 NZZ vom 24. April 1992, S. 89. Siche dazu im Einzelnen Walter Kélin/Stefan Schlegel, Schweizer Recht bricht Volkerrecht?,
Bern April 2014, S. 14. Siehe auch Andreas Auer, Die Abschaffung der Demokratie durch die Demokratie, NZZ vom 13. April
2015: "...selbst wenn der Satz in die Verfassung einzichen sollte, kommt der Richter nicht darum herum, im Einzelfall zuerst
denn Sinngehalt der streitigen Normen durch Auslegung festzulegen, sodann zu entscheiden, ob tatséchlich ein Konflikt vorliegt,
und schliesslich zu bestimmen, was die zur Anwendung kommenden Vorrangregeln im Detail bewirken und bedeuten."

1 AS 2009, S. 3065.

2 AS 1993, S. 749.

2 Gemiss dem Initiativtext lautet die fragliche Bestimmung (Art. 56a Abs. 2 BV): ,,Im Fall eines Widerspruchs sorgen sie (scil.



Sollte das Bundesgericht beispielsweise in einem Fall, wo die Verfassung bzw. das ausfiihrende
Gesetz automatische Rechtsfolgen vorsieht, zum Schluss gelangen, dass der Verzicht auf eine
Priifung der Verhéltnisméssigkeit nicht nur verfassungswidrig, sondern auch EMRK-widrig und
infolgedessen dem Gesetz wegen des Anwendungsvorrangs der EMRK die Gefolgschaft zu
verweigern ist, wiirde daraus ein Widerspruch resultieren, der unweigerlich die Kiindigung der
EMRK nach sich ziehen wiirde. An diesem Ergebnis wiirde auch nichts &ndern, sollte das
Bundesgericht vor dem Hintergrund der Drohkulisse vom (Anwendungs-)Vorrang des Volkerrechts
abriicken. Wiirde die betroffene Person den EGMR anrufen und dieser eine Verletzung der EMRK
feststellen, kdme es ebenfalls zum Widerspruch, der unweigerlich die Kiindigung der EMRK zur
Folge hitte. Realistischerweise wire daher nach einer Annahme der so genannten

Selbstbestimmungsinitiative frither oder spater mit der Kiindigung der EMRK zu rechnen.

111 Mogliche Konsequenzen einer Kiindigung der EMRK

1. Beim Konflikt zwischen einem Bundesgesetz und der Bundesverfassung

Da die Bundesverfassung und die EMRK im Wesentlichen die gleichen Menschenrechte
garantieren, bedeutet ein Konflikt zwischen einem Bundesgesetz und der Verfassung auch einen
Konflikt mit der EMRK. Diese wiirde aber nach einer Kiindigung keine Rolle mehr spielen. Da
Bundesgesetze mangels Verfassungsgerichtsbarkeit verbindlich sind (Art. 190 BV), stiinden die
Gerichte einem verfassungswidrigen Abbau menschenrechtlicher Garantien weitgehend machtlos
gegeniiber. Zwar sind Bundesgesetze geméss stindiger Praxis des Bundesgerichtes
verfassungskonform auszulegen.”* Doch stosst der Spielraum dort an Grenzen, wo der klare
Wortlaut bzw. Wortsinn einer solchen Auslegung entgegensteht.”> In diesem Fall wire gegen ein
Bundesgesetz, das gegen ein verfassungsmissig garantiertes Menschenrecht verstdsst, mangels
Verfassungsgerichtsbarkeit und infolge einer Kiindigung der EMRK kein Kraut gewachsen.

Auf die Rolle, welche der nicht kiindbare UNO-Pakt II, aber auch das von der Initiative
vorbehaltene zwingende Volkerrecht”® in einer solchen Situation spielen kénnten, wird

zurickzukommen sein.

2. Bei Widerspriichen zwischen einzelnen Verfassungsbestimmungen
Die "getreue" Umsetzung einer Verfassungsinitiative ins Gesetz ist fiir die Gerichte verbindlich
(Art.190 BV), auch wenn sie im Anwendungsfall gegen andere Normen der Bundesverfassung

verstosst, z.B. gegen das Verhiltnismissigkeitsprinzip wie bei den jlingsten Verfassungsnovellen.

Bund und Kantone) fiir eine Anpassung der volkerrechtlichen Verpflichtungen an die Vorgaben der Bundesverfassung,
notigenfalls durch Kiindigung der betreffenden volkerrechtlichen Vertrige.*

?* Grundlegend BGE 106 Ia 136.

2 BGE 1401305, 138 11217 E. 4.1 224, 131 11 697.

% Gemiiss Art. 56a des Initiativtextes bleiben die zwingenden Bestimmungen des Vélkerrechts vorbehalten.



Daraus ergibt sich vorab fiir den Gesetzgeber ein Dilemma, denn das in der Bundesverfassung
verankerte Verhiltnisméssigkeitsprinzip”’ behilt als iibergeordnete Norm seine Geltung auch
gegeniiber extremen Initiativen, sofern es nicht ausdriicklich ausgeschlossen wird.*® Schliesst der in
der Ausschaffungsinitiative vorgesehene Automatismus die Einzelfallpriifung und damit das
Verhiltnismassigkeitsprinzip nicht zumindest sinngeméss aus? Eine heikle Frage. Allein, die
EMRK hat dem Parlament den Weg gewiesen. Ohne den Schutzfaktor EMRK, vor dessen
Hintergrund das Parlament in die Ausfithrungsgesetzgebung zur Ausschaffungsinitiative die
Hirtefallklausel ~ eingebaut hat,”® wire heute mit grosser Wahrscheinlichkeit —die

menschenrechtswidrige automatische Ausweisung Tatsache.

3. Bei klaren Verfassungsbestimmungen
Was bleibt nach einer Kiindigung der EMRK, wenn durch eine Verfassungsnovelle ein garantiertes
Menschenrecht klar eingeschriankt oder gar aufgehoben wird, wie es bei der Minarett-Initiative Fall

ist und bei der verworfenen Durchsetzungsinitiative der Fall gewesen wére?

3.1 UNO-Pakt 11

Es bleibt der nicht kiindbare UNO-Pakt I1,°° der im Wesentlichen die gleichen Menschenrechte wie
die EMRK garantiert. Wegen des Anwendungsvorrangs des UNO-Paktes II miisste einem
menschenrechtlichen Garantien widersprechenden bundesrechtlichen Erlass, ob auf Verfassungs-
oder Gesetzesstufe, die Gefolgschaft verweigert werden. Heisst das, dass auch eine Kiindigung der
EMRK letztlich ein untauglicher Versuch wire, den Vorrang menschenrechtlicher Staatsvertrige zu
unterlaufen? Die  Antwort lautet: Ja. Zwar sind Entscheidungen des UNO-
Menschenrechtsausschusses vélkerrechtlich nicht bindend,”’ doch 4ndert das nichts an den
staatsvertraglich eingegangenen Verpflichtungen. Pacta sunt servanda. Eine andere Frage ist, ob die
Gerichte die erforderliche Standfestigkeit hitten, um einzig Recht und Gewissen zu folgen und
nicht politischem Druck zu weichen und die Menschenrechte konsequent zu verteidigen, wenn

einmal die EMRK gekiindigt wire.

27 Gemiiss Art. 5 Abs. 2 BV muss staatliches Handeln im &ffentlichen Interesse liegen und verhiltnismissig und gemiss Art. 36

Abs. 3 BV miissen Einschrinkungen von Grundrechten verhéltnisméssig sein.
28 Markus Miiller, Radikale Volksinitiativen und Verhéltnismissigkeit, NZZ vom 18. Juni 2014.
2 Art. 66a Abs. 2 StGB und Art. 49a Abs. 2 MStGB. Nach diesen Bestimmungen, die voraussichtlich am 1.0ktober 2016 in Kraft
treten werden, kann das Gericht ausnahmsweise von einer Landesverweisung absehen, wenn diese fiir den Auslénder einen
schweren personlichen Hértefall bewirken wiirde und die 6ffentlichen Interessen an der Landesverweisung gegeniiber den
privaten Interessen des Ausldnders am Verbleib in der Schweiz nicht iberwiegen. Dabei ist der besonderen Situation von
Ausldndern Rechnung zu tragen, die in der Schweiz geboren und aufgewachsen sind.
Der UNO-Pakt IT weist im Gegensatz zur EMRK keine Kiindigungsklausel auf mit der Folge, dass er im Prinzip unkiindbar ist.
Weil Entscheidungen des UNO-Menschenrechtsausschusses volkerrechtlich nicht bindend sind, wird eine Verletzung des UNO-
Paktes II gelegentlich als weniger gravierend angesehen, was eine ,,politische” Uberlegung sein mag, rechtlich aber unhaltbar ist.

30
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3.2 Vorbehalt des zwingenden Vélkerrechts

Der mit Rechtsprechungsautomatismen einhergehende  vollstindige  Ausschluss des
Verhiltnisméssigkeitsprinzips verletzt im Ubrigen bei Eingriffen in die Menschenrechte zwingendes
Volkerrecht. Das Verhéltnisméssigkeitsprinzip untersagt selbst in Notzeiten Automatismen, welche
die Beriicksichtigung individueller Interessen durch die rechtsanwendenden Behdrden verhindern.
Das muss erst recht in Zeiten gelten, in welchen kein Notstand im Sinne der Derogationsklauseln

herrscht.*

1V Schluss

Mit der Kiindigung der EMRK gerieten Richter und Richterinnen unter enormen politischen Druck.
Vertragstreue und Verteidigung menschenrechtlicher Garantien wiirden von der populistischen
Rechten als Missachtung des Volkswillens denunziert.>

Mit den nunmehr schrankenlosen Automatismen wiirde zudem die Justiz ausgeschaltet, d.h. die der
Rechtsprechung vorbehaltenen Entscheidungen wéren im Ergebnis vorab von der gesetzgebenden
Gewalt gefillt. Auch das ist eine — nicht deklarierte — Zielsetzung der Selbstbestimmungsinitiative.
Letztlich beschneidet die Initiative nicht die Macht der so genannten ,,fremden* Richter, sondern
die Kompetenz der eigenen Richter und Richterinnen. Sie stellt die Gewaltenteilung ernsthaft in
Frage; ein Phidnomen, das in Europa Schule zu machen scheint. Man denke an Ungarn, man denke

an Polen.

32 Joérg Kiinzli/Walter Kilin, Das Verhiltnismissigkeitsprinzip als Bestandteil des zwingenden Vélkerrechts? - Gedanken zu Art.

136 Abs. 3 BV, in: Jusletter next: 23. Juni 2014, insbesondere die Rz. 24 ff.

Noch ist die Erinnerung wach an die Justizpolemik nach Bekanntwerden der Einbiirgerungsentscheidungen des Bundesgerichtes
(BGE 1291217 und 232) und die unverhohlene Drohung mit einschneidenden Konsequenzen bei den ndchsten Wiederwahlen
nach Bekanntwerden der Rassendiskriminierungsentscheidung BGE 130 IV 111. So Nationalrat Blocher in seiner Rede vom 1.
August 2003 in Vorderthal (Le Temps vom 22. November 2010, S. 3).
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economiesuisse

Séance d’information sur P’initiative populaire « Le droit suisse au lieu des juges étrangers »
du 13 juin 2016

Les conséquences de l'initiative « pour I'auto-détermination »
pour I’économie

Cristina Gaggini, directrice romande d’economiesuisse

Seul le texte prononcé fait foi

Mesdames, Messieurs les élus aux Chambres fédérales,

Nous prenons trés au sérieux l'initiative dite « pour I'auto-détermination » compte tenu de
'importance du droit international et des échanges avec I'étranger pour nos entreprises. Je
tiens toutefois d’emblée a préciser que nos instances dirigeantes n’ont pas encore pris
position. Nous le faisons jamais aussi longtemps qu’une initiative n’est pas déposée. Mes
propos se fondent donc sur une premiére analyse interne qui sera diment étayée dans un
avenir proche avec le concours d’experts, afin que nos membres puissent se prononcer sur
une base solide et en toute connaissance de cause.

La Convention européenne des droits de ’'homme (CEDH) est clairement en ligne de mire.
Mais, elle va bien au-dela. De par sa formulation trés large et floue, elle ouvre en effet la
porte a de nombreuses questions qui pourraient avoir de facheuses conséquences pour
I’économie.

L’initiative présente au moins cing aspects particulierement problématiques de notre point
de vue. Je les présenterais brievement, étant entendu que certains d’entre eux font
actuellement I'objet de vérification.



Impact pour la place économique, premiére analyse
1. La CEDH est importante aussi pour I’économie

La Convention européenne des droits de 'homme (CEDH) assure la protection juridique des
personnes physiques. Mais elle n'est de loin pas sans importance pour les personnes
morales. La CEDH a fourni de notables impulsions notamment en matiére de droit
procédural et organisationnel ; en clair, pour le réglement des litiges. Elle devrait aussi jouer
un réle en matiére de protection des données; un enjeu de taille pour réussir le virage de la
digitalisation. C’est dire si nous ne sous-estimons pas I'importance de la CEDH.

2. D’importants accords internationaux pourraient étre remis en question voire étre
résiliés

Selon linitiative, seuls les lois fédérales et les traités internationaux sujets ou soumis a
référendum seront décisifs pour la jurisprudence suisse (Cst. art 190). Or, de nombreux
accords internationaux trés importants pour I'économie n’ont pas été soumis a référendum.
lls sont donc potentiellement en danger.

Selon une premiére analyse interne, qui sera vérifiée, les accords internationaux suivants
pourraient étre touchés par l'initiative :

— accords de libre-échange

— accords de double-imposition (de 2003-2009)

— conventions de protection des investissements

— conventions de sécurité sociale conclues avec de nombreux pays

— accords bilatéraux avec I'UE.

De plus, il n’est pas encore clair si partie des accords conclus dans le cadre de 'OMC
seraient eux aussi concernés. L’accord en tant que tel avait été soumis a référendum est
est donc quasi « validé », mais qu’en est-il des « détails additionnels » ?

Tout aussi problématique est le fait que linitiative introduit un autre facteur d’insécurité
juridique majeure a savoir un effet rétroactif. L'art. 56a de la Constitution serait modifié
comme suit : ,en cas de conflit d’obligations, la Confédération et les cantons veillent a ce que
les obligations de droit international soient adaptées aux dispositions constitutionnelles, au
besoin en dénoncant les traités internationaux concernés®. Je vous laisse imaginer ce que
signifierait pour I'économie étre confrontée au risque permanent que des traités
internationaux soient remis en question par aprés...

Enfin, il convient de ne pas sous-estimer l'importance que révet l'accés aux Cours
d’arbitrage internationales. Il est essentiel que les entreprises puissent y recourir pour
régler des différends.

3. Affaiblissement significatif de notre crédibilité sur la scéne internationale et en
tant que partenaire contractuel



L’initiative provoquerait certainement un perte de crédibilité de la Suisse en tant que
partenaire contractuel : quel Etat voudrait conclure un nouvel accord, sachant qu’aprés
quelques temps notre engagement pourrait étre cassé au motif que le droit suisse
prévaut ? Que resterait-il de l'acceptation de la Suisse en tant que sujet de droit
international ?

Un petit Etat comme le nétre a besoin que des accords internationaux réglent les relations
entre le plus grand nombre de nations. C’est le seul moyen de protéger nos intéréts.

Si la Suisse perd sa crédibilité en tant que partenaire contractuel et ne s’engage plus a
respecter le droit international, elle enterre par la-méme les principes mémes qui assurent
sa souveraineté, y compris la reconnaissance de ses frontieres. C’est tout de méme
paradoxal pour une initative qui prétend la renforcer !

4. Sortir de 'impasse avec I’'UE encore plus difficile
Mais revenons un instant aux accords qui pourraient étre sous le coup de cette initiative.

Les initiants ne cachent pas leurs intentions. Dans leur argumentaire, ils affirment vouloir
combattre la soi-disant « adhésion insidieuse a I'UE » en citant expressément I'accord-
cadre en cours de négociation. Mais ils font aussi référence a l'accord sur la libre
circulation des personnes. Selon leurs propres termes « Le Conseil fédéral ne pourra plus
signer avec I'UE un accord sur la circulation des personnes si ce traité contredit le texte
constitutionnel issu de I'IP "contre I'immigration de masse ».

« Par exemple, le Conseil fédéral ne pourra plus signer avec I'UE un accord sur la circulation
des personnes si ce traité contredit le texte constitutionnel issu de l'initiative populaire "contre
I'immigration de masse”. Et le gouvernement ne pourra pas convenir avec I'UE d'un accord qui
oblige la Suisse a reprendre automatiquement le droit UE (un accord-cadre sur lesdites
questions institutionnelles), car la Constitution stipule qu'en Suisse les lois doivent étre
approuvées par le parlement, éventuellement avec la participation du peuple. » (page 34 de
I'argumentaire UDC)

Nous connaissons tous les difficultés de sortir de I'impasse aprés le 9 février 2014 et le
long chemin gu’il nous reste a parcourir. De méme, nous savons que notre partenaire tient
a un accord-cadre et qu'il le lie a la résolution de la question de I'immigration.

L’analyse détaillée est en cours, mais I'on peut d’ores et déja affirmer que [linitiative
torpillerait les efforts en cours pour sauver la voie bilatérale. Ce alors méme que selon les
plus récents sondages, une majorité de nos concitoyens se déclarent en faveur d’'une mise
en ceuvre flexible de linitiative « contre I'immigration de masse » afin de préserver les
Bilatérales.

5. Changement radical du systéme juridique suisse : du monisme au dualisme

Actuellement en Suisse, un traité de droit public conclu n'a pas besoin d'étre transposé dans
le droit national; il constitue un droit immeédiatement applicable également a l'intérieur du
pays. Ce principe est appelé monisme. Avec linitiative, nous passerions a un systéme
dualiste : le droit international devrait étre étre transféré dans un décret de droit national pour
s’appliquer dans le pays (dualisme). Un tel changement serait radical.



Faudra-t-il soumettre chaque futur accord a référendum ? Cela provoquerait un monstre
bureaucratique. Et surtout, cela ne correspond a I'évidence pas au souhait du Souverain, qui
a balayé en 2012 I'initiative de I'ASIN ,Accords internationaux la parole au peuple® (tous les
cantons et 75% des voix).

Conclusion

En guise de conclusion, je dirai que cette initiative contient de nombreux ingrédients
hautement explosifs.

Les traités représentent en effet des régles communes entre partenaires placés sur un pied
d’égalité, qu’il s’agisse de citoyens ou d’Etats. lls permettent a des partenaires de faire valoir
leurs intéréts sur la base d’'un consentement mutuel.

Subordonner le droit international au droit national revient a placer ses propres régles au-
dessus des régles qui ont été négociées en commun avec les partenaires. Les engagements
de la Suisse ne pourraient dés lors plus étre pris au sérieux et perdraient toute crédibilité sur
la scéne internationale, qu’il s’agisse par exemple d’un traité de navigation sur le Lac Léman,
d’'un accord sur la double imposition ou d’'un accord sur la libre circulation. La Suisse se
musellerait elle-méme et réduirait sa propre marge de négociation. Or, la Suisse a besoin
plus que d’autres Etats de pouvoir se reposer sur le droit international.

Sans parler des conséquences d’'un aussi sensible affaiblissement de la sécurité du droit
qui aurait des conséquences trés négatives pour I'attractivité de la place économique et les
investissements. Ni des conséquences d'une profonde déstabilisation des relations
eéconomiques extérieures pour 'emploi.

Isoler a ce point la Suisse sur la scéne internationale ne peut étre une option.
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