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Die demokratische Legitimation von Staatsvertragen®

V ALENTIN ZELLWEGER!

Als ich das Thema des heutigen Anlasses, ein Vergleich der ,Qualitat"
des nationalen und des interrationalen Rechts, zum ersten Mal las,
musste ich an eine Geschichte denken, die ich einmal iiber George
Bernard Shaw gelesen habe. Mzn erzihlt sich, dass Jean Harlow - damals
eine der schonsten Schauspielzrinnen - George Bernard Shaw vorge-
schlagen haben soll, dass sie ztsammen ein Kind zeugen sollten: Dieses
wiirde wohl perfekt herauskommen und ihre Schonheit mit seiner Intelli-
genz verbinden. Shaw soll, nach seinem eigenen Bekunden zumindest,
das Angebot abgelehnt haben mit der Begriindung, dass leider die
Chance zu gross sei, dass das Kind genau umgekehrt geboren wiirde und
ihre Intelligenz und seine Schonheit erben wiirde.

Auch unser Thema ist die Verbindung zwischen zwei Elementen: dem -
Landesrecht und dem Vélkerrecht. Zwei Elemente, die sich zwar - das im
Unterschied zu Jean Harlow und George Bernard Shaw - wechselseitig
bedingen, aber je ihre eigenen Stirken und Eigenheiten haben. Um bei
unserer Geschichte zu bleiben, kénnte man sagen, dass der hauptsichli-
che Nachteil - oder eben: die Hisslichkeit oder Dummbeit - des Volker-
rechts darin besteht, dass es im Vergleich zum Landesrecht grundsitzlich
nicht iiber die gleiche demokratische Legitimitdt verfiigt, denn es wird
primdr durch die Exekutiven geformt. Dieses so genannte ,,Demokratie-
defizit" des Volkerrechts wurde gerade in letzter Zeit verschiedentlich
aufgegriffen; in der Schweiz vor- allem durch Daniel THURER.

Soll zwischenstaatliches Recht beziiglich seiner Anwendung dem inner-
staatlichen angendhert oder gar gleichgestellt werden, muss man sich

Vortrag gehalten an der wissenscha ftlichen Tagung der Schweizerischen Gesellschaft
fiir Gesetzgebung am 30. April 1999 in Bern.

Der Beitrag spiegelt die personlichczn Ansichten des Autors und bindet die Direktion
fiir Volkerrecht/EDA nicht. Der Vo:rtragsstil wurde beibehalten.
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auch die Frage stellen, ob die bestehenden Legitimationsmechanismen
fiir die Einfiihrung von staatsvertraglichen Verpflichtungen solchen An-
spriichen zu geniligen vermogen.

Aus demokratie-theoretischer Sicht interessiert hier in erster Linie das
Verhiltnis zwischen referendumspflichtigen und nicht referendums-
pflichtigen Vertragen. Seit Einfilhrung des Staatsvertragsreferendums
anfangs der Zwanzigerjahre hat man dieses nicht wie das Gesetzesrefe-
rendum nach formalen, sondern nach materiellen Kriterien definiert: die
Dauer der Vertragsbindung beispielsweise, oder, seit der Revision von
1977, dadurch, dass ein Staatsvertrag eine multilaterale Rechtsverein-
heitlichung herbeifiihrt. Auf diese Weise wurde - und wird - versucht,
alle ,,wichtigen" Vertrage zu erfassen und zu verhindern, dass auf dem
Weg der Staatsvertragsgenehmigung das Gesetzesreferendum unterlaufen
wird.

Das ist, wie auch der Bundesrat zur Rechtfertigung des Reformpakets
»Volksrechte" im Rahmen der Verfassungsreform festgestellt hat, nur
teilweise gelungen. Wichtige Staatsvertrige - wie die Rassendiskriminie-
rungskonvention oder das Ubereinkommen zum Schutz der Rechte des
Kindes - unterstehen nicht dem Referendum, wihrend andere, politisch
und rechtlich unbedeutende Vertrage dem Volk unterbreitet werden.

Die bestechendste Losung zur demokratischen Abstiitzung volkerrechtli-
cher Normen besteht in einer Parallelisierung mit den innerstaatlichen
Mechanismen: Landesrechtlich in Gesetzesform geregelte Materien un-
terstehen dem Staatsvertragsreferendum. Die (ibrigen Vertrige werden
entweder von der Bundesversammlung alleine oder vom Bundesrat be-
willigt. Solange indes der Gesetzesbegriff im Staatsrecht rein formal
definiert und nicht mit einem materiellen Gehalt gefiillt wird, fiihrt eine
solche Gleichstellung zur Unterstellung der meisten rechtsetzenden
Staatsvertrage unter das Referendum, ohne dass sich dies von ihrem In-
halt her rechtfertigen liesse. Aus diesem Grund wurde die Gleichstellung
von Gesetzes- und Staatsvertragsreferendum zwar wiederholt vorge-
schlagen, aber immer wieder verworfen.

In neuerer Zeit hat jedoch die Staatsrechtslehre Elemente eines materiel-
len Gesetzesbegriffes zu definieren begonnen, die nun auch Eingang in
die neue Bundesverfassung gefunden haben: Art. 164 nBV bestimmt,



Die demokratische Legitimation von Staatsvertrigen 35

dass ,alle wichtigen rechtsetzenden Bestimmungen" in der Form des
Bundesgesetzes zu erlassen sind. Dazu gehéren gemiss Aufzdhlung von
Art. 164 - unter anderen - die Einschrdnkungen von verfassungsméssigen
Rechten einerseits und grundlegende Bestimmungen iiber Rechte und
Pflichten von Personen andererseits.

Wiirden diese Kriterien auch auf Staatsvertrdge angewendet - und diese
Verbindung ist Gegenstand unseres Projektes - fiihrte dies beispielsweise
dazu, dass sowohl die Rassendiskriminierungs- als auch die UNO-Kin-
derkonvention dem Referendum zu unterstellen gewesen wiren, weil sie
- ob direkt anwendbar oder nicht - wichtige Grundrechtspositionen fest-
legen. Dasselbe gilt fiir die UNO-Pakte I und II, welche dem Referendum
nicht deswegen zu unterstellen gewesen wéren, weil sie unkiindbar sind,
sondern weil sie Grundrechte sichern.

Durch Einfiihrung des Kriteriums der Organeignung und der Eingriffs-
intensitidt von volkerrechtlichen Vertrdgen fiir Einzelpersonen sucht un-
ser Projekt, diese Vorginge systematisch zu erfassen und sie transparen-
ter zu gestalten. Gleichzeitig kann die Gewichtung der Auswirkungen
eines Vertrages auf den Einzelnen auch dazu fiihren, dass gewisse Ver-
trige neu dem Referendum unterstellt wiirden, die nicht als multilaterale
Rechtsvereinheitlichung anzusehen sind und deswegen von den heutigen
Kategorien des Art. 89 Abs. 3 BV (Art. 141 Abs. 1 nBV) nicht erfasst
werden. Auslieferungsvertrdge zum Beispiel sehen die Verpflichtung
vor, eine Person auf Antrag eines anderen Staates zu verhaften. Ein aktu-
elles Beispiel verdeutlicht dies: Grossbritannien hitte Augusto Pinochet
nicht auf Antrag Spaniens in Auslieferungshaft genommen, wenn es
nicht auf Grund des europdischen Auslieferungsabkommens — dem auch
die Schweiz beigetreten ist — dazu verpflichtet gewesen wire. Diese
Pflicht zur Verhaftung fihrt zweifelsohne zu einem schwer wiegenden
Eingriff in die personliche Freiheit des Einzelnen, der sowohl einen
Schweizer im Ausland als auch einen Auslidnder in der Schweiz betreffen
kann, was eine erhohte demokratische Legitimation und die Unterstel-
lung unter das Referendum rechtfertigt. ‘

Auch Abkommen zur vertraglichen Regelung von so unterschiedlichen
Bereichen wie Rechtshilfe, Sozialversicherungsfragen, Vermeidung der
Doppelbesteuerung, Festlegung von Zolltarifen, Riickiibernahme von
Fliichtlingen oder Schutz von Investitionen konnen je nach Intensitit
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ihrer Auswirkungen auf den Einzelnen beurteilt werden. Thre jeweilige
Referendumswiirdigkeit kann zudem im Unterschied zur multilateralen
Rechtsvereinheitlichung unabhingig davon beurteilt werden, ob sie zwei-
seitig oder mehrseitig sind, denn aus Sicht des Betroffenen ist es einerlei,
ob seine Rechte auf Grund eines bi- oder eines multilateralen Vertrages —
z.B. durch eine Auslieferungshaft - eingeschridnkt werden.

Indes kann unter Umstidnden auch ein sehr gewichtiger Eingriff in recht-
lich nicht geschiitzte Interessen Einzelner zur Referendumswiirdigkeit
eines Abkommens fiihren. So hat das im Rahmen des GATT/WTO-Pa-
ketes abgeschlossene Agrarabkommen beispielsweise zu einem massiven
Abbau der Subventionen an Landwirte gefiihrt. Auch darin liesse sich ein
legitimationsbediirftiges Element erblicken, welches durch die heutige
Handhabung des Art. 89 Abs. 3 BV nicht gesondert erfasst wird.

Wie schon gesagt, kann das Kriterium der Eingriffsintensitidt sowohl bei
multilateralen als auch bei bilateralen Vertragen Anwendung finden. Das
fiihrt uns zur Frage nach der Relevanz der Grésse des Adressatenkreises,
welche in der Diskussion um den materiellen Gesetzesbegriff ebenfalls
als eines der Kriterien der Wesentlichkeit einer Norm genannt wird.

Im Landesrecht richten sich rechtsetzende Bestimmungen im Regelfall
an unbeschrinkt viele Adressaten. Im Unterschied dazu kénnen gerade
bilaterale Staatsvertrige nur ganz wenige Normadressaten betreffen,
wenn sie beispielsweise mit Staaten abgeschlossen werden, die weit ent-
fernt sind und mit denen die Schweiz keine intensiven Beziehungen un-
terhilt. Deshalb stellt sich die Frage, ob diesem Umstand Rechnung ge-
tragen werden kann und soll.

Um das an Beispielen zu konkretisieren: Neben dem eben genannten
Europiischen Auslieferungsabkommen hat die Schweiz auch eine Viel-
zahl bilateraler Auslieferungsabkommen abgeschlossen. Rechtfertigt nun
die Tatsache, dass auf Grund des Vertrages mit einer kleinen Pazifikinsel
voraussichtlich alle paar Jahre eine Person in Gewahrsam genommen
werden muss, die Unterstellung unter das Staatsvertragsreferendum?

Die Frage ist bei den fiir Individuen potenziell besonders schwer wiegen-
den Eingriffen wohl zu bejahen. Die Grosse des Adressatenkreises
konnte jedoch bei Vertriagen, deren Eingriffsintensitit nicht als hoch zu
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veranschlagen ist, als weiteres Beurteilungselement in Betracht gezogen
werden. Das konnte dazu fiihren, dass Doppelbesteuerungsabkommen,
welche der Beseitigung von steuerlichen Doppelbelastungen dienen und
fiir den Einzelnen nur Rechte und keine Pflichten begriinden, dem Refe-
rendum unterstellt wiirden, wenn sie mit Frankreich, der Bundesrepublik
Deutschland oder den USA abgeschlossen werden und vermutlich be-
sonders viele Leute betreffen. Doppelbesteuerungsabkommen mit Staa-
ten, mit denen die Schweiz praktisch keine Wirtschaftsbeziehungen un-
terhilt, wiirden indes vom Parlament alleine genehmigt. Auch wenn dies
je nach Vertragspartner zu einer unterschiedlichen Behandlung gleich
gearteter Abkommen fiihren kann, ldsst sich diese doch besser rechtferti-
gen als die heutige Unterscheidung nach der Anzahl der Vertragspartner.
Diese fiihrt ndmlich dazu, dass ein Vertrag, wenn er mehrseitig abge-
schlossen wird, referendumspflichtig sein kann, wihrend ein inhaltsglei-
cher bilateraler Vertrag nicht dem Volk unterbreitet wird, weil er we-
sensgemiiss keine multilaterale Rechtsvereinheitlichung nach sich zieht.
Dass er allenfalls mehr Leute betrifft, wird vollkommen ausser Acht ge-
lassen.

Schliesslich lassen sich mit einem individualrechtlich ausgerichteten
Referendumskriterium auch bei Vertrdgen, welche die Rechtssphiren
mehrerer Personen gegeneinander abgrenzen und namentlich Grund-
rechtskollisionen ausgleichen, angemessene Resultate erzielen, weil sich
die jeweilige Betroffenheitsintensitit relativ nuanciert festlegen lisst.
Abkommen liber die Adoption von Kindern, den Arbeitnehmer- und den
Datenschutz sowie Vertrdge zur Vereinheitlichung des Vertrags- und
Haftungsrechts lassen sich auf diese Weise sehr viel differenzierter ein-
stufen und auf ihre Referendumswiirdigkeit hin tiberpriifen als mit dem
heutigen Instrumentarium.

Gesamthaft betrachtet fiihrt eine an den Auswirkungen auf das Indivi-
duum orientierte Uberpriifung der Referendumswiirdigkeit von Staats-
vertridgen zu einer grosseren ,, Treffsicherheit" als das géngige Kriterium
der multilateralen Rechtsvereinheitlichung. Im Gegensatz zu letzterem,
das von der Praxis oftmals stark begrifflich und statisch gehandhabt wird,
erlaubt eine individualrechtlich ausgerichtete Referendumspriifung so-
wohl kohidrentere Entscheidlinien als auch differenziertere Ergebnisse.
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Einem solchen abwigenden System mehrerer Legitimationsfaktoren, die
jedoch um den zentralen Begriff der Eingriffsintensitdt kreisen, konnte
allenfalls vorgeworfen werden, dass es zu mangelnder Vorhersehbarkeit
der Referendumsunterstellung fiihrt. Dem ldsst sich freilich entgegen-
halten, dass die heutigen Kriterien des Art. 89 Abs. 3 BV in der Praxis
nie klare Entscheidlinien hervorzubringen vermochten. Das kann gerade
am Beispiel der Menschenrechtsabkommen aufgezeigt werden, die in den
vergangenen Jahren aus unterschiedlichen Griinden dem Volk unterbrei-
tet wurden: weil sie unkiindbar sind (wie die UNO-Pakte) oder weil sie
zu einer multilateralen Rechtsvereinheitlichung fiihren (wie die EMRK-.
Zusatzprotokolle 6 und 7). Gewichtiger aber noch: in gewissen Fillen
haben sie ganz versagt. Wie schon gesagt, wurden weder das Rassendis-
kriminierungsabkommen noch die UN-Kinderkonvention dem Referen-
dum unterstellt, obwohl sie unzweifelhaft gewichtige Auswirkungen auf
das schweizerische Rechtsleben wie auch auf Biirgerinnen und. Biirger
entfalten.

Obwohl es an sich wiinschbar wire, mittels einer formellen Verfassungs-
revision das wenig aussagekriftige Merkmal der multilateralen Rechts-
vereinheitlichung durch ein individualrechtlich orientiertes Kriterium zu
ersetzen, konnen die hier gewonnenen Erkenntnisse doch auch schon im
Rahmen des geltenden Rechts fruchtbar gemacht werden: dort namlich,
wo die multilaterale Rechtsvereinheitlichung qualitativ zu beurteilen ist,
weil sie nur wenige oder gar nur eine einzige Bestimmung eines Vertra-
ges betrifft. Fehlen der heutigen Praxis griffige (Hilfs-)Kriterien, um
solche Fille differenziert zu beurteilen, so konnte diese Liicke durch die
jeweilige Priifung der Auswirkungen auf Private gefiillt werden.

Indem der materielle Gesetzesbegriff nun Eingang in die schweizerische
Verfassung gefunden hat, ist zu erwarten, dass auch die gestiitzt auf Art.
164 nBV beziiglich der Bundesgesetze entwickelten Kriterien bei der
Beurteilung der Referendumswiirdigkeit von Staatsvertrigen herangezo-
gen werden, was Bundesrat und Bundesversammlung koharentere Ent-
scheide ermdglichen sollte.



