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Die Weitergabe von schweizerischem Kriegsmaterial im Eigentum von

NATO Staaten und ihren Verbiindeten an die Ukraine ist nach geltendem

Recht zuliissig

Thomas Cottier”

Bern, den 2.2.2023

1. Art. 18 Abs. 1 des Bundesgesetzes tiber Kriegsmaterial (KMG, SR 514.51) legt fest,
dass eine Ausfuhrbewilligung fur die Lieferung an eine auslandische Regierung oder eines
fur diese tatige Unternehmung in der Regel nur erteilt wird, wenn eine Erklarung dieser
Regierung vorliegt, dass das Material nicht wieder ausgefiihrt wird (Nichtwiederausfuhr-
Erklarung). Der Wortlaut «in der Regel» impliziert bei Erstbewilligungen mdgliche Aus-
nahmen vom Grundsatz des Verbotes des Weiterexportes an Drittstaaten. Die in Art. 18
Abs. 2 enthaltene Aufzahlung ist nicht abschliessend formuliert. Art. 18 beinhaltet auch
die Mdglichkeit, nachtraglich einem Weiterexport zuzustimmen und damit von der ur-
sprunglichen Weiterexportbeschrankung abzusehen. Art. 5a Abs. 2 KMV (RS 514.511)
impliziert diese Moglichkeit, wenn festgehalten wird, dass eine Wiederausfuhr nicht ohne
Zustimmung der Bewilligungsbehdrde erfolgen darf. Der Bundesrat kann die urspringli-
che Verfiigung gemass Art. 66 Abs. 1 lit. a des Bundesgesetzes iber das Verwaltungsver-
fahren (VWVG, SR 172.021) auf Antrag formell oder materiell anpassen, wenn neue er-
hebliche Tatsachen vorgebracht werden. Der verwaltungsrechtliche Widerruf umfasst
auch die Anderung urspriinglich fehlerfreier Verfigungen und wird auch als Revision be-
zeichnet (Hafelin, Haller, Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Auflage 2016, S.
262). Der Umstand eines offenen Angriffskriegs in Europa, mit dem das KMG und seine
Revision nicht gerechnet hat, kann in Verbindung mit den nachstehend dargelegten vol-
kerrechtlichen Wirkungen der Aggression (Ziff. 7 ff.) als erhebliche Tatsache herangezo-
gen werden. Der Aussenpolitische Bericht des Bundesrates vom 1. 2. 2023 hélt den Para-
digmenwechsel Klar fest: «Wahrend die europdische Sicherheit seit Langem starke Krisen-
symptome zeitigte, hat Russland mit dem volkerrechtswidrigen Angriffskrieg eine neue
Ausgangslage geschaffen» (S. 5).

2. Art. 19 Abs. 2 KMG legt fest, dass die Bewilligung suspendiert oder widerrufen wer-
den kann, wenn ausserordentliche Umstande es erfordern. Die Bestimmung bezieht sich in
erster Linie auf den Widerruf bereits erteilter Ausfuhrbewilligungen nach Art. 12 bis 17
KMG. Sie kann aber auch herangezogen werden, um erteilte Bewilligungen zu modifizie-
ren und darin gemachte Auflagen im Sinne der in Art. 18 Abs. 1 enthaltenen Ausnahme
von der Regel abzuéndern. Die Bestimmung war nicht Gegenstand der Revision des KMG
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von 2021 (BBL 2021 623). Sie hat mit andern Worten nicht nur verscharfende Wirkung,
sondern kann objektiv auch zu Erleichterungen herangezogen werden. Auch sie erlaubt
daher die nachtrégliche Bewilligung und Aufhebung eines Wiederausfuhrverbotes, wenn
ausserordentliche Umsténde vorliegen.

3. Das Gesetz definiert den Begriff der ausserordentlichen Umsténde nicht und belasst
ihn der Einzelfallentscheidung durch den Bundesrat. Die in Art. 22a KMG aufgelisteten
Beurteilungskriterien beziehen sich ausdriicklich allein auf neue bewilligungspflichte
Ausfuhren nach Art. 20 und 22 KMG. Art. 18 und 19 KMG werden in der Bestimmung
nicht aufgefiihrt. Der neue Art. 22a KMG kann nicht riickwirkend auf friihere Vertrage
angewendet werden. Die Bestimmung kommt auf bereits abgewickelte Vertrage nach er-
folgter Lieferung und Ubertragung des Eigentums und der Verfiilgungsgewalt am Kriegs-
material nicht zum Tragen. Art. 24b KMV bestétigt das Riickwirkungsverbot. Das in Art.
22a Abs. 2 lit. a KMG neu enthaltene absolute und ohne Ricksicht auf Angriffskriege gel-
tende Ausfuhrverbot an ein Bestimmungsland, das in einem zwischenstaatlichen Konflikt
verwickelt ist, kommt vorliegend daher nicht zur Anwendung. Massgebend ist fur die Be-
urteilung eines Gesuches um Wiederausfuhr vielmehr der in der Prdambel und in Art. 22
KMG enthaltenen Rekurs auf das Volkerrecht, die internationalen Verpflichtungen der
Schweiz und ihre Grundsétze der Aussenpolitik, wie sie in Art. 54 BV festgehalten wer-
den. Die gesetzliche Regelung sieht damit unter diesen VVoraussetzungen grundsatzlich die
Maoglichkeit der Zustimmung zur Weitergabe von verkauftem Kriegsmaterial an eine
Kriegspartei auf Grund der Einzelfallgerechtigkeit vor.

4. Der Angriffskrieg Russlands auf die Ukraine vom 24. Februar 2022 ist klarerweise als
kaum vorsehbarer und erwarteter ausserordentlicher Umstand gemaéss Art. 19 Abs. 2
KMG einzustufen, der eine Revision der Verfligung im Rahmen von Art. 18 Abs. 1 und
von Art. 19 Abs. 2 KMG zulésst. Es liegt eine krasse Verletzung von Art. 2 Abs. 4 und
weiterer Bestimmungen der UN Charta vor. Die Generalversammlung der Vereinten Nati-
onen verurteilte das VVorgehen der Russischen Fdderation umgehend am 2. Méarz 2022 mit
einer Mehrheit von 141 Staaten, darunter auch der Schweiz, 35 Enthaltungen und 5 Ge-
genstimmen (Resolution A/RES/ES 11/1). Sie verurteilte am 12. Oktober 2022 die Anne-
xion von vier Regionen der Ukraine (Donetsk, Kherson, Luhansk und Zaporizhia) mit 143
Staaten, darunter auch der Schweiz, und 35 Enthaltungen (A/RES/ES11/4). Der Internati-
onale Gerichtshof wies bereits am 16. Méarz 2022 mit 13 zu 2 Stimmen Russland im Rah-
men vorsorglicher Massnahmen an, die militarischen Operationen in der Ukraine unver-
zuglich einzustellen (Ukraine v. Russische Foderation, Order vom 16. Méarz 2022). Das
Verhalten der russischen Streitkrafte verletzt ebenso Art. 8 (Kriegsverbrechen) und Art
8bis (Verbrechen der Aggression) des Romer Statuts des Internationalen Strafgerichtsho-
fes (SR 0.312.1) und wohl auch Bestimmungen der Genfer Abkommen tiber den Schutz
von Zivilpersonen in Kriegszeiten (SR 0.518.51).

5. Der Bundesrat hat die Volkerrechtsverletzung Russlands wiederholt in einseitigen Er-
klarungen auch vor dem Sicherheitsrat der VVereinten Nationen und in seinem Aussenpoli-
tischen Bericht vom 1.2.23 (oben Ziff. 1) bestétigt. Der Aussenminister hat mehrmals be-
kraftigt, dass sich die schweizerische Aussenpolitik an der Verteidigung des Volkerrechts
und der multilateralen Ordnung orientiert. Selten war in den letzten Jahren eine volker-
rechtliche Lage derart klar und unbestritten und in vollem Gegensatz zu den erklarten Zie-
len der schweizerischen Aussenpolitik (Art. 54 BV). Neben der Unabhangigkeit der
Schweiz, aber ohne die Neutralitat als Ziel zu nennen, tragt der Bund «namentlich bei zur
Linderung von Not und Armut in der Welt, zur Achtung der Menschenrechte und zur For-
derung der Demokratie.». Dazu tragt angesichts der heutigen Kriegslage und Haltung



Russlands der Einsatz von Munition und Waffen und anderem Kriegsmaterial wesentlich
bei zum Schutz der Zivilbevolkerung der Ukraine auf deren Territorium, zum Schutz von
Weizentransporten auf dem Schwarzen Meer auch zur Linderung des Hungers in Afrika,
und zum Schutz der angegriffenen und durch Gewaltanwendung geféhrdeten jungen ukra-
inischen Demokratie.

6. Dennoch hat der Bundesrat die eingegangenen Gesuche Deutschlands und Spaniens
(Marder Munition) und Danemarks (Mowag Fahrzeuge) teils wiederholt aus neutralitats-
politischen Grinden abgelehnt. Er tat dies zuerst unter Hinweis auf das KMG und in der
Folge auf das Abkommen betreffend die Rechte und Pflichten der neutralen Méachte und
Personen im Falle eines Landkrieges (5. Haager Abkommen, SR 0.515.21).

7. Art. 9 des 5. Haager Abkommens schreibt vor, dass alle Beschrankungen und Verbote
u.a. im Bereich der Ausfuhr von Kriegsmaterial auf alle kriegsfiihrenden Parteien gleich-
massig anzuwenden. Das gilt nach vorherrschender Auffassung auch dort, wo landesrecht-
liche Vorschriften zum Handel mit Kriegsmaterial tiber das Neutralitatsrecht hinausgehen,
einschliesslich der Einschrankungen privater Waffengeschéfte mit auslandischen Regie-
rungen, die der Neutralitatspflicht nach Art. 7 Haager Konvention nicht unterstehen, aber
nach Art. 2 und Art. 12 bis 18 KMG einer Ausfuhrbewilligung unterliegen. Der Bundesrat
vertritt die Auffassung, dass einer Bewilligung der Gesuche Exportfreigaben in der Folge
auch der Russischen Foderation gewahrt werden mussten.

8. Das Haager Abkommen von 1907 entstammt der Zeit des europdischen Imperialismus,
als Angriffskriege legitim und vélkerrechtlich als Fortsetzung der Politik zuldssig waren.
Es spielte vor dem Ersten Weltkrieg Gberhaupt keine Rolle, ob ein Staat Angreifer oder
Verteidiger seines Territoriums ist. Mit dem Brian-Kellogg Pakt von 1928 zwischen
Frankreich und den USA (die nicht Mitglied des Volkerbundes war) begann sich die Ach-
tung des Angriffskrieges durchzusetzen. Sie fand ihre Verankerung in Artikel 2. Abs. 4
und weiteren Bestimmungen der Charta der Vereinten Nationen von 1945. Das Angriffs-
verbot fand in der Folge bald Eingang in das VV6lkergewohnheitsrecht und galt auch fur
die Schweiz als Nichtmitgliedsstaat der UNO. Seit ihrem Beitritt zur UNO am 10. Sep-
tember 2002 gilt es fiir die Schweiz auch als vertraglicher Grundsatz und Verpflichtung.
Artikel 51 der UNO Charta erlaubt im Falle eines Angriffs und Verletzung von Art. 2
Abs. 4 UN Charta nicht nur die auch gewohnheitsrechtliche rechtmassige Selbstverteidi-
gung des angegriffenen Staates. Alle Mitglieder der Vereinten Nationen sind vielmehr be-
rechtigt, aber nicht verpflichtet, sich an der kollektiven Selbstverteidigung zu beteiligen
und sich dem Angegriffenen zur Seite zu stehen. Das gilt auch fir die Schweiz.

9. Das Recht der UNO und damit das moderne Volkerrecht unterscheiden damit klar
zwischen Angreifer und angegriffenem Staat. Dieser Unterschied muss bei einer Anwen-
dung und Auslegung von Art. 9 der 5. Haager Konvention zwingend beriicksichtigt wer-
den. Die Rechtsgleichheit besagt, Gleiches gleich und Ungleiches ungleich zu behandeln
(BGE 117 1 a 257 E.3b). Dieser aristotelische Grundsatz verbietet eine formale Gleichheit
allein gestutzt auf die Staatlichkeit der Empféangerstaaten. Der Bundesrat hat auch in der
Vergangenheit nicht auf Grund formaler Gleichheit entschieden. Er lieferte den Achsen-
méchten im Zweiten Weltkrieg weit mehr Kriegsmaterial auch aus staatlicher Schweizer
Produktion als an die Alliierten (Schlussbericht der Unabhéngigen Expertenkommission
Schweiz — Zweiter Weltkrieg, 2. Aufl., Zirich 2002, S. 416-419). Bereits vor Geltung des
volkerrechtlichen Angriffsverbotes berlcksichtigte die Neutralitatspraxis so Kontext und
die geopolitische Lage im Rahmen von Art. 7 der Haager Konvention, wenn auch aus
heutiger Sicht aus zweifelhaften Motiven.



10. Heute durfen Angreifer und Verteidiger rechtlich auf Grund des UN Rechts Kklarer-
weise nicht mehr gleichbehandelt werden. Die Erteilung einer Ausfuhrbewilligung an
NATO Staaten und ihren Verbiindeten (insbesondere Schweden und Finnland), welche
der Ukraine im Rahmen der kollektiven Selbstverteidigung und im Rahmen ihres Vertei-
digungsbiindnisses beistehen, fuhrt nicht zur notwendigen Gleichbehandlung Russlands in
der Anwendung von Art. 19 Abs. 2 KMG. Im Gegenteil. Die Bestimmung muss im Lichte
der Einzelfallgerechtigkeit und im Einklang mit dem UN Rechts beurteilt werden. Denn
gemass Artikel 30 Abs. 3 der Wienervertragsrechtskonvention (VRK, SR 0.111) darf ein
friherer Vertrag nur insoweit angewendet werden, als er mit dem spateren Vertrag — hier
der UN Charta — vereinbar ist. Diese geniesst Vorrang auch gemass Art. 103 der Charta,
wonach deren Verpflichtungen andern internationalen Ubereinkiinften vorgehen. Auch
wenn sich die Schweiz nicht direkt an militarischen Massnahmen der kollektiven Selbst-
verteidigung beteiligt, darf sie den Aggressor nicht unterstiitzen. Art. 9 der Haager Kon-
vention ist daher im Kontext offener Angriffskriege obsolet und mit dem modernen Vol-
kerrecht nicht vereinbar. Und selbst wenn die Bestimmung weiterhin anwendbar ware, so
muss die Unterscheidung von Angreifer und angegriffenem Staat in der Auslegung der
Rechtsgleichheit in Art. 9 der 5. Haager Konvention zwingend beachtet werden. Das glei-
che gilt fir das KMG, das volkerrechtskonform ausgelegt werden muss, so dass ein Wi-
derspruch mit dem Volkerrecht nicht besteht (grundlegend BGE 94 1 669, 678). Die Un-
terscheidung von Angreifer und Verteidiger, einschliesslich Staaten in kollektiver Selbst-
verteidigung, muss so auch bei der Auslegung von Art. 18 Abs. 1 und Art. 19 Abs. 2
KMG und den Ubrigen Bestimmungen des KMG zwingend Beachtung finden. Das gleiche
gilt fur Lieferungen von Gutern, die Art. 5 KMG nicht unterstehen (vgl. Anhang 1,
KMV), aber gleichwohl kriegsrelevant sind (Winterkleidung, Sanitatsmaterial etc.). Sie
kdnnen dem angegriffenen Staat zur Verfligung gestellt werden, ohne dass das Neutrali-
tatsrecht im Rahmen des UN Rechts verletzt wird.

11. Der Bundesrat hat damit klarerweise die Kompetenz und den rechtlichen Spielraum im
heutigen Recht, die Exportbewilligungen an NATO Staaten und ihre Verblndeten in kol-
lektiver Selbstverteidigung an die Ukraine zu erteilen und sich in diesem sehr beschrank-
ten Masse an derselben als UN Mitglied zu beteiligen. Sie kann in diesem Rahmen auch
Material direkt an die Ukraine liefern, das nicht dem KMG untersteht. Der Bundesrat kann
sich weder hinter dem KMG noch dem Neutralitatsrecht verstecken.

12. Nimmt der Bundesrat seine Kompetenzen trotz einer klaren Rechtslage weiterhin nicht
wahr, so steht den betroffenen NATO Staaten die Mdglichkeit zu, sich auf die volker-
rechtlich anerkannten Grundsétze der clausula rebus sic stantibus und den Grundsatz der
Billigkeit zu berufen und ihre im Rahmen von Art. 18 Abs. 1 KVG abgegebene Erklarung
als Eigentiimer des Materials im Einzelfall zurtickzunehmen und zu tibergehen.

13. Einseitige Erklarungen im Volkerrecht entfalten u.U. rechtliche Wirkungen des Ver-
trauensschutzes (estoppel), setzen aber voraus, dass sich die Lage nicht grundsatzlich ver-
andert hat. Trifft eine grundlegende Veranderung ein, besteht eine Bindungswirkung nicht
mehr. Niemand rechnete damals mit einem offenen Angriffskrieg in Europa. Man ging
vielmehr von hybriden, oft innerstaatlichen Konflikten auf andern Kontinenten aus, die
keine kollektive Selbstverteidigung ausldsen. Das gilt auch fur den eingefligten Art. 223,
KMG, der die Anliegen der Volksinitiative «Gegen Waffenexporte in Birgerkriegslander/
Korrektur-Initiative» aufnahm.

14. Die Billigkeit ihrerseits erlaubt es, angesichts einer klaren Rechtswidrigkeit seitens der
Schweiz in der Anwendung von Art. 9 der Haager Konvention und Missachtung des UN



Rechts, die an die Schweiz abgegebene Erklarung angesichts veranderter Umsténde zu-
riickzunehmen und die Rechtslage im Einzelfall eigenstandig zu korrigieren (Billigkeit
contra legem). Die Verteidigung der multilateralen Ordnung des Vélkerrechts, auf die sich
auch der Bundesrat beruft, der humanitére Schutz der Zivilbevidlkerung und von Versor-
gungswegen vor gewaltsamen Einwirkungen geniessen hier klar einen VVorrang gegenuber
verwaltungsrechtlich und volkerrechtlich widerlegbaren neutralitatspolitischen Bedenken
des Bundesrates.

15. Die rasche und somit heute und jetzt wirksame Freigabe der Weitergabe schweizeri-
scher Kriegsmaterial an die Ukraine durch den Bundesrat erlaubt es der politischen De-
batte, sich in Ruhe auf die zentralen Fragen der Zukunft der Neutralitat im Kontext veran-
derter geopolitischer Verhaltnisse zu konzentrieren. Diese sind nicht rechtlicher, sondern
staatspolitischer Natur. Sie umfasst die Frage, ob eine neutrale Schweiz ihre Sicherheit
und den Schutz ihrer Bevolkerung im Alleingang und ohne Bindnis gewahrleisten kann
und welchen Beitrag sie in Europa zur Gewéhrleistung ihrer Sicherheit und die des Konti-
nents leisten muss. Gestitzt darauf werden sich auch Anpassungen des KMG aufdréngen,
die aber allein flr die Weitergabe von Kriegsmaterial durch NATO Staaten an die Ukraine
nicht n6tig sind. Der Bundesrat kann heute handeln und muss dazu die notwendige sicher-
heitspolitische Debatte zu Kriegsmaterial, Neutralitat und Blndnispolitik in einem veran-
derten Europa nicht abwarten.
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