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POSITIONEN Debatte: Vélkerrecht

«Volkerrecht oder
Landesrecht?» — das ist

die falsche Frage

Debatte (1)

Erwiderung auf das staatspolitische Gutachten
von Robert Nef

Anne Peters

«Soll Volkerrecht Landesrecht brechen?» Der furist und SMH-
Autor Robert Nef hat die Frage in einem staarspolitischen Gut-
achten aufgeworfen, das wir publizierr haben.* Allzuoft wird
nach Nef demokratisch schlecht legitimiertes Vilkerrecht hiher
gewichtet als die demokratisch verankerte Landesgesetzgebung.
Wird das schweizerische Recht sukzessive ausgehihlt?

Nach dem geltenden Schweizer Recht bricht das Volker-
recht nicht das Landesrecht, sondern die Vorrangfrage ist
differenziert zu beantworten (dazu unter 1). Als Antwort auf
die Frage, ob das Vélkerrecht das Landesrecht brechen sof,
diskutiere ich — als rechtsdogmatisches und rechtspolitisches
Desiderat zur Weiterentwicklung des Verhaltnisses zwischen
Vélkerrecht und Landesrecht — eine Abwendung vom hierar-
chischen Denken und pladiere fiir eine Abwigung von Fall
zu Fall (dazu unter 2).

1. In Artikel 5 Abs. 4 der Bundesverfassung (BV) heisst
es «Bund und Kantone beachten das Volkerrecht». Die Ver-
fassung raumt gerade nicht dem Vélkerrecht den Vorrang
ein, sondern {iberldsst die Beantwortung der Rangfrage der
Rechtspraxis. Robert Nef weist auf die sogenannte Schubert-
Rechtsprechung des Bundesgerichts hin, wonach ein Bun-
desgesetz im internen Recht der Schweiz dann Vorrang vor
einem frither abgeschlossenen vélkerrechtlichen Vertrag ge-
niesst, wenn die Bundesversammlung bewusst von diesem
Vertrag abweichen wollte. Eine solche Losung wird auch in
anderen demokratischen Verfassungsstaaten praktiziert, bei-
spielsweise in den USA. Die Begriindung ist, dass Gerichte
nicht dazu berufen sind, den demokratischen Gesetzgeber zu
korrigieren, wenn dieser bewusst einen Vélkerrechtsbruch
angesteuert und die volkerrechtliche Haftung der Schweiz
gegeniiber anderen Staaten und internationalen Instanzen
in Kauf genommen hat. Das Bundesgericht hat allerdings in
einem neueren Urteil zur Beschlagnahme von Propaganda-

16

material der Kurdischen Arbeiterpartei PKK (BGE 125 II
417 (1999)) die Schubertpraxis dahingehend erginzt, dass
jedenfalls menschenrechtliche Vertrige wie die Europiische
Menschenrechtskonvention (EMRK) Vorrang vor den Bun-
desgesetzen haben bzw. zu deren Nichtanwendung im Einzel-
fall fithren, egal welcher Rechtsake der jiingere ist. Ob diese
PKK-Rechtsprechung auch fiir andere vdlkerrechtliche Ver-
trige gilt, ist indes offen.

Eine andere, noch spannendere Frage, nimlich die eines
Konflikts zwischen Vélkervertragsrecht und schweizerischem
Verfassungsrecht, ist ebenfalls offen. Uber den Spezialfall der
Verletzung zwingenden Valkerrechts (ius cogens) hinaus gibt
die Verfassung hier keine explizite Antwort. Ein solcher
Konflikt ist von nicht bloss theoretischem Interesse, wie die
jingsten Volksinitiativen zeigen. Die aufgrund der Verwah-
rungsinitiative in die Verfassung aufgenommene Vorschrift
des Art. 123a BV stellt vermutlich bereits als solche per se eine
EMRK-Verletzung dar; es diirfte nur eine Frage der Zeit sein,
bis eine hierauf verweisende Beschwerde an den Strassburger
Gerichtshof gelangen wird, der die Konventionskonformitit
der Umsetzungsgesetzgebung und auch der Verfassungsnorm
selbst priifen wird.

2. Dieses Beispiel illustriert, dass die Frage des Verhiltnis-
ses von Volker- und Landesrecht von den diversen politischen
Akteuren (vom Volk eines Staates, von nationalen Gesetzge-
bern und Richtern oder von internationalen Streitbeilegungs-
instanzen) unterschiedlich beantwortet wird. Wenn ein na-
tionaler Akteur die Antwort eines internationalen Gerichts
nicht akzeptiert, gibt es keine Meta-Instanz, die ihn mit Hilfe
von Polizeigewalt zur Gefolgschaft zwingen kénnte. Um diese
Situation juristisch abzubilden, wird in der aktuellen Rechts-
wissenschaft die Theorie des Pluralismus vertreten.

«Pluralismus» bedeutet hier, dass es eine Pluralitit der
Rechtsordnungen (Vélkerrecht und viele nationale Ord-
nungen), eine Pluralitit legitimer Akteure und vor allem —

Uber den Spezialfall der
Verletzung zwingenden
Volkerrechts (ius cogens)
hinaus gibt die Verfassung
keine explizite Antwort.

in Ermangelung eines absolut richtigen Standpunktes — eine
Pluralitit von Perspektiven zur Frage des Verhiltnisses, zur
richtigen Kollisionsnorm und zum Sitz dieser Kollisions-
norm gibt. Folgerichtig gibt es keine allgemein anerkannte
Rangfolge zwischen Vélker- und Landesrecht, sondern die
multiplen Ordnungen sind a priori gleichberechtigt. Somit
wiirde weder das Vélkerrecht Landesrecht brechen noch
umgekehrt. Dieser flexible und tendenziell eine Harmoni-
sierung anstrebende Ansatz, den ich im Grundsatz teile, ist
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tibrigens mit der offenen Formulierung der Schweizer Bun-
desverfassung perfekt vereinbar.

Dennoch muss rein praktisch im (seltenen) Konfliktfall
entschieden werden, welches Gebot oder Verbot gelten soll.
Wenn beispielsweise die EMRK eine regelmissige Haftprii-
fung vorschreibt und Art. 123a BV eine solche fiir bestimmte
Straftiter gerade ausschliesst, dann kommt der Entscheider
mit den diversen Konfliktvermeidungstechniken nicht weiter.

Wenn wir annehmen, dass es keine strikte Normenhierar-
chie gibt, muss — wie in einem Konflikt zwischen verschiede-
nen, prinzipiell gleichrangigen Grundrechten, beispielsweise
Pressefreiheit versus Personlichkeitsschutz — durch Abwigung
im konkreten Fall entschieden werden. Bei einer solchen Ab-
wigung kommt es — und das ist der Clou — nicht darauf an,
welchem formalen Rechtskorpus eine Norm angehért (ob es
also eine Norm des Volkerrechts oder des Landesrechts ist),
sondern auf ihre materielle (inhaltliche) Bedeutung. Eine
technische Vorschrift eines unbedeutenden Nachbarschafts-
vertrages muss dann unter Umstinden einer nationalen Ver-
fassungsnorm weichen.

In diesem Sinne ziehen tatsichlich immer mehr nationa-
le Gerichte die Notbremse gegeniiber dem Volkerreche, wie
Robert Nef es fordert, und behalten sich vor, Vertragsvor-
schriften, die zentrale Grundsitze der Staatsverfassung verlet-
zen, nicht anzuwenden. Beispielsweise hat das deutsche Bun-
desverfassungsgericht im Gorgiilii-Urteil (BVerfGE 111, 307
(2004)) gesagt, dass die deutschen Gerichte und Behérden die
EMRK und die Urteile des Strassburger Menschenrechtsge-
richtshofes «berticksichtigen». «Berdicksichtigen> bedeutet, die
Konventionsbestimmung in der Auslegung des Gerichishofes zur
Kenninis zu nehmen und anf den Fall anzuwenden, soweit die
Auslegung nicht gegen hoberrangiges Recht, insbesondere gegen
Verfassungsrecht verstofi», so das Bundesverfassungsgericht.

Anzufiigen bleibt, dass die Schweiz mit der Verwahrungs-
oder der Minarettinitiative nicht eine Notbremse gegen po-
tentiell verfassungswidrige vertragliche Verpflichtungen zieht,
sondern sich von einer zuvor eingegangenen abstrakten Ver-
tragsbindung 16sen will, aufgrund veranderter Auffassungen
des Volkes und einer neuartigen Sachlage, in der die alte Ver-
tragspflicht plotzlich in einem neuen Licht erscheint. Hier
kann man fragen, ob — in Analogie zur Schubertpraxis bei
den Bundesgesetzen — speziell neues Verfassungsrecht einem
ilteren volkerrechtlichen Vertrag vorgehen soll, wenn sich die
verfassungsindernde Gewalt zu einem solchen Vertragsbruch
bewusst entschliesst. Ein solcher bewusster Entschluss lige bei
der Annahme ciner Volksinitiative in einer Abstimmung, der
ein dffentlicher Diskurs {iber ihre Volkervertragswidrigkeit
vorausgeht, immer vor. In der antiformalistischen Perspektive,
die auf die inhaltliche Bedeutung der sich widersprechenden
Normen abstellt und auf Abwigung im Einzelfall setzt, kann
man einerseits argumentieren, dass der zeitliche Aspekt keine
grosse Rolle spielen diirfte. Andererseits kénnte man sagen,
dass in einem solchen Falle das Volk genau die geforderte
Abwigung in der Abstimmung getroffen hat.
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Diese zweite Schlussfolgerung, die meines Erachtens ge-
ihrlich ist, demonstriert dreierlei.

Erstens fiihrt das Prinzip der Abwigung zwischen Volker-
rechtsgeboten und innerstaatlichen Verfassungsgrundsitzen
nicht immer zu klaren Ergebnissen. Man kann beispielsweise
unterschiedlicher Auffassung dariiber sein, ob die Haftpriifung
fir Straftiter, die vom deutschen Bundesverfassungsgericht
immerhin als ein Gebot der Menschenwiirde apostrophiert
wird, oder der wirksame Schutz von Kindern vor schwersten
Straftaten «wichtiger» sei. Damit zeigt sich, zweitens, dass es
entscheidend darauf ankommt, wem die Abwigungsentschei-

Das Prinzip der Abwigung
zwischen Volkerrechtsgeboten
und innerstaatlichen Ver-
fassungsgrundsitzen fithrt nicht
immer zu klaren Ergebnissen.

dung zugewiesen wird, und dies will der Pluralismus ja gerade
offenlassen. Drittens wiirde der Pluralismus, konsequent zu
Ende gedacht in dem Sinne, dass wirklich alle Auffassungen
zu jedem Zeitpunkr gleichberechtigt sind, die vélkerrecht-
liche Haftung eines vertragsbriichigen Staates ausser Kraft
setzen. Damit wire der Pluralismus mit dem auch von Nef
angesprochenen Grundsatz «pacta sunt servanda» (Vertrige
sind einzuhalten) unvereinbar. Dieser Grundsatz ist jedoch
fiir das gesamte, primir aus Vertrigen bestechende Vélkerrecht
konstitutiv, denn ein Vertrag liegt begriffsnotwendig nur vor,
wenn die Parteien an ihn gebunden sind und sich nicht ein-
seitig aufgrund eines Meinungsumschwungs, sondern nur im
Rahmen der vereinbarten Verfahren (Kiindigungsgriinde und
-fristen etc.) wieder von ihm l6sen kénnen.

Im Ergebnis scheint also die vom Pluralismus betonte
Offenheit der Rangfrage auf cinen Vorrang des michtige-
ren Rechtsanwenders hinauszulaufen. Ein heilsamer Druck
in Richtung der Modermnisierung volkerrechtlicher Vertrige
aufgrund von nationalem Widerstand ergibt sich nur dann,
wenn nationale Akteure diesen Druck in Treu und Glauben
ausiiben, im Ton verbindlich bleiben und das tibergeordnete
Ziel der internationalen Kooperation als Leitgesichtspunkt in
die Abwigung miteinbezichen.

Damit sind wir bei der Frage, wie diese Kooperation ver-
fassungsrechtlichen Standards geniigen kann. Der globale
Konstitutionalismus versucht diese Problematik zu analysie-
ren und Losungswege aufzuzeigen, die in Teil IT meiner Re-
plik auf Robert Nefs Gutachten erdrtert werden (in «Schwei-
zer Monatshefte», Nr. 971).

* Das Gutachten kann unter www.schweizermonatshefte.ch
heruntergeladen oder bestellt werden.

ANNE PETERS, 1964 geboren, ist Professorin fiir Vélker- und
Staatsrecht an der Universitit Basel.
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