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I. Einleitung

Die Institution der Verfassungsgerichtsbarkeit erfreut sich neuerdings
ungeahnten Zuspruches in zahlreichen Staaten Europas. Aufbau und Stir-
kung verfassungsgerichtlicher Organe ist ein wichtiges Thema der institu-
tionellen Reformen; nicht nur in den ehemals sozialistischen Staaten Zen-
traleuropas, sondern z. B. auch in Frankreich wird iiber einen entscheiden-
den Ausbau der Verfassungsgerichtsbarkeit nachgedacht.

Die Schweiz fithrt in den rechtsvergleichenden Uberlegungen zu diesem
Thema generell ein Schattendasein. Dabei ist auch in der Schweiz der
Ausbau der Verfassungsgerichtsbarkeit im Rahmen des Projektes einer
Totalrevision der Bundesverfassung (wieder) zu einem Thema geworden;
»wieder« zu einem Thema geworden, so wird hier bewuf}t formuliert, weil
die verfassungsgerichtlichen Kompetenzen des Bundesgerichts seit deren
Schaffung in der Verfassungsrevision von 1874 den Gegenstand einer an-
dauernden verfassungspolitischen Kontroverse gebildet haben.

Im Zentrum dieser Debatte steht die durch die Bundesverfassung von
1874 in Art.113 Abs.3 angeordnete Beschrinkung der — abstrakten wie
inzidenten — Normenkontrolle. Abs.3 des Art.113BV, der die Kompeten-
zen des Bundesgerichts als Staatsgerichtshof bestimmt, lautet: »In allen
diesen Fillen sind jedoch die von der Bundesversammlung erlassenen Ge-

- setze und allgemeinverbindlichen Beschliisse sowie die von ihr genehmig-
ten Staatsvertrige fiir das Bundesgericht massgebendx. :

Die Bestimmung des Art.113 Abs.3BV stellt nun zweifellos eine ganz
besondere Eigentiimlichkeit der durch die schweizerische Bundesverfas-
sung von 1874 geschaffenen Verfassungsgerichtsbarkeit dar. Bundesgesetze
und vergleichbare Erlasse der Bundesversammlung sind dieser Beschrin-
kungsklausel zufolge fiir das Bundesgericht »massgebend«, d.h. das Bun-
desgericht darf die Anwendung dieser Gesetze nicht mit der Begriindung
verweigern, diese widersprichen der Verfassung.

Zu erkliren ist dieser Ausschlufl nicht nur der abstrakten, sondern auch
der inzidenten Normenkontrolle zunichst nur aus den Eigenheiten der
Schweizer Verfassungsgeschichte. Art.113 Abs.3BV ist ein typisches Kind

weiteren Nachweisen; OG = Bundesgesetz iiber die Organisation der Bundesrechtspflege
vom 16. Dezember 1943; RPP = Revue Politique et Parlementaire; SJIR = Schweizerisches
Jahrbuch fiir internationales Recht; VEB = Verwaltungsentscheide der Bundesbehorden; ab
Heft 32 (1964/65) VPB = Verwaltungspraxis der Bundesbehorden; VVDSIRL = Veroffent-
lichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer; ZBJV = Zeitschrift des Berni-
schen Juristenvereins; ZBl. = Schweizerisches Zentralblatt fiir Staats- und Gemeindeverwal-
tung; ZSR = Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht.
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seiner Zeit, geboren aus einer spezifischen historischen Situation, getragen
aber auch von einem spezifischen Verstindnis des Gewaltenverhiltnisses,
das sowohl durch den Zeitgeist wie durch die politischen Traditionen der
Schweiz bedingt war.

Der spezifische historische Kontext, dem die Bestimmung des Art.113
Abs.3BV ihre Entstehung verdankt, die Geschichte der Verfassungsrevi-
sion von 1872/1874, aus der sie hervorging, aber auch das damals vorherr-
schende Verstindnis von Gewaltentrennung, das dieser Kompromififormel
unterlag, seien deshalb hier zunichst untersucht. Nur aus dieser Ge-
schichte lif8t sich die Regel des Art.113 Abs.3BV wirklich verstehen, die
ein interessantes Modell funktional beschrinkter Verfassungsgerichtsbar-
keit begriindet hat.

Gehalt und Tragweite der Bestimmung haben in der Rechtsprechungs-
praxis des Bundesgerichts inzwischen iiberaus feste Konturen gewonnen.
Insbesondere die Rechtsprechung zum Institut der »verfassungskonformen
Auslegung« ermoglicht es dabei, zu verstehen, warum die Beschrinkungen
der Normenkontrolle im schweizerischen Rechtssystem nie zu einem
ernsthaften rechtspolitischen Problem geworden sind.

Eine besondere Zuspitzung erfahren hat die Debatte um die Grenzen der
Regel des Art.113 Abs.3BV in der Frage des Konfliktes zwischen Bundes-
gesetzen und Staatsvertrigen, vor allem aber in der Frage der Vereinbarkeit
der Bundesgesetzgebung mit der Europiischen Menschenrechtskonven-
tion, der in der Schweiz hiufig »iibergesetzlicher Rang« zugeschrieben
wird. Das Bundesgericht ist diese Fragestellung bisher recht tastend ange-
gangen, so dafl ein Uberblick der von ihm benutzten Lésungsansitze nur
provisorischen Charakter haben kann.

Die Untersuchung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu Art.113
Abs.3BYV liefert im iibrigen eine Antwort auf die Frage, wie eine derartige
Vorschrift, allem Wandel des Verfassungsrechts und der Verfassungstheo-
rie zum Trotz, iber mehr als hundert Jahre Bestand haben konnte — und
dies, ohne jemals politisch ernsthaften Anfechtungen ausgesetzt zu sein.
Letztendlich ist diese Frage aber keine reine Frage der Verfassungsrechts-
wissenschaft; Eigenheiten des politischen Systems der Schweiz bilden die
Grundlage dafiir, dafl eine durch derartige Beschrinkungen geprigte Ver-
fassungsgerichtsbarkeit auch heute noch in weiten Kreisen als rechtsstaat-
lich angemessen empfunden wird.

36 ZadRV 50/3
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I1. Die Entstehungsgeschichte des Art.113 BV

1. Der eidgendssische Staatenbund

Schon iiberhaupt die Schaffung eines liber den kantonalen Gerichten
stehenden Bundesgerichtes war fiir die Schweiz — gerade noch des 19. Jahr-
hunderts — ganz und gar keine Selbstverstindlichkeit, ist vielmehr eine
Errungenschaft der — erst 1848 erfolgten — Bildung eines Bundesstaates.
Fiir die alte Eidgenossenschaft, die immer den (staaten-)biindischen For-
men des spiten Mittelalters und der frithen Neuzeit verhaftet geblieben
war, wire eine derartige Institution noch véllig undenkbar gewesen.

Auch der in der Restauration durch den »Bundesvertrag« vom 7. August
18152 bewuft als Staatenbund souveriner Kantone neu konstituierten Eid-
genossenschaft mufite ein derartiges Organ einer Zentralgewalt noch als
fremd erscheinen. Als alleinige Inhaber der Souveranitit blieben die Kan-
tone nach wie vor die Triger der Gerichtshoheit®. Die Wahrung des — die
Beziehungen zwischen den Kantonen regelnden — Bundesvertrages blieb
Aufgabe des politischen Gremiums der »Tagsatzung«, der Versammlung
der Kantonsvertreter4. Die Kliarung der »Anspriiche und Streitigkeiten
zwischen den Kantonen iiber Gegenstinde, die nicht durch den Bundes-
vertrag gewiahrleistet sind«, wurde durch Art.5 des Bundesvertrages dem
sog. »eidgendssischen Recht« zugewiesen, d. h. der in der eidgendssischen
Tradition tief verwurzelten Institution der Schiedsgerichtsbarkeit5. Das
Verfahren der interkantonalen Schiedsgerichtsbarkeit war in Art.5 des
Bundesvertrages recht eingehend geregelt. Danach war das eidgendssische
Schiedsgericht durch die streitenden Kantone selbst zu besetzen, und zwar
»aus den Magistratspersonen anderer Kantone«. Scheiterte die zunichst
zwingend vorgeschriebene Vermittlung, so hatten die vier bzw. zwei
Schiedsrichter eine weitere Person als Obmann zu benennen, der (bei feh-
lender Einigung) hilfsweise von der »Tagsatzung« zu bezeichnen war. Das

1 Zur politischen Gliederung der alten Eidgenossenschaft vgl. U. Im Hof, Ancien
Régime, in: Handbuch der Schweizer Geschichte, Bd.2 (1977), 673ff. (7501f.).

2 Abgedruckt in: H. Nabholz/P. Kliui (Hrsg.), Quellenbuch zur Verfassungsge-
schichte der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Kantone (3. Aufl.1947), 206 ff.

8 Zur rechtlichen Struktur des Staatenbundes von 1815 vgl. E. His, Geschichte des
neuern Schweizerischen Staatsrechts, Bd.2 (1929), 161 ff.

4 Vgl. His, ibid., 182.

5 Zur Bedeutung des Art.5 des Bundesvertrages vgl. His (Anm.3), 319f.
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so konstituierte Schiedsgericht fallte dann einen die Parteien bindenden
Schiedsspruch®. '

Im Zuge der liberalen »Regenerations«bewegung wurde das Fehlen jegli-
cher wirksamen Zentralgewalt bald als mifllich empfunden. Die von einer
Kommission der »Tagsatzung« 1832 und 1833 ausgearbeiteten Entwiirfe
einer »Bundesurkunde« genannten Bundesverfassung? sahen dann auch die
Errichtung eines Bundesgerichts vor, das nicht zuletzt die eidgendssischen
Schiedsgerichte ersetzen sollte. Es sollte u. a. zustandig sein fiir Streitigkei-
ten zwischen Kantonen (nach vorausgegangener Vermittlung), fiir Streitig-
keiten zwischen Bundesrat und Kantonen (nach Uberweisung durch die
»Tagsatzung«) sowie fiir Verletzungen »bundesmifliger Rechte« gegen-
tiber Privaten durch Regierungen anderer Kantone (auf Antrag des Hei-
matkantons der Verletzten)8. Allerdings scheiterte dieser erste Ansatz zur
Umwandlung der Schweiz in einen Bundesstaat am vereinten Widerstand
der konservativen Foderalisten und der »Radikalen«.

2. Die Bundesverfassung von 1848

Die im Gefolge des Sonderbundskrieges angenommene Bundesverfas-
sung von 1848% war in diesem Punkt deutlich zuriickhaltender als die
fritheren Entwiirfe. Zwar wurde nun endlich ein Bundesgericht geschaffen,
dessen Kompetenz in Art.94 mit der Formel beschrieben wurde: »Zur
Ausiibung der Rechtspflege, soweit dieselbe in den Bereich des Bundes
fallt, wird ein Bundesgericht aufgestellt«. Ein in der Revisionskommission
eingebrachter Antrag, den Biirgern vor dem Bundesgericht auch Rechts-
schutz gegeniiber ihrer Kantonsregierung und den Gerichten ihres Kan-

8 Ausfiihrliche Darstellung des Verfahrens bei His, ibid., 321f.; einen Uberblick der
zwischen 1815 und 1848 ergangenen eidgendssischen Schiedsspriiche gibt E. Brand, Eid-
gendssische Gerichtsbarkeit, Teil IT (1956), 151 £f., 1911f.

7 Zu den Versuchen einer »Bundesreform« vgl. His (Anm.3), 98ff., 187ff; J.-C
Biaudet, Der modernen Schweiz entgegen, in: Handbuch der Schweizer Geschichte, Bd.2
(1977), 87114f. (922ff.); E. Bonjour, Die Griindung des Schweizerischen Bundesstaates
(1948), 15ff.; zu den noch weitergehenden Vorentwiirfen vgl. Z. Giacometti, Die Ver-
fassungsgerichtsbarkeit des Schweizerischen Bundesgerichtes (1933), 281f.

8 Vgl. dazu His, sbid., 325f. sowie W. Burckhardt, Kommentar der schweizeri-
schen Bundesverfassung vom 29. Mai 1874 (3. Aufl. 1931), 771 und ausfithrlich Brand
(Anm.6), Teil I1I (1962), 391, 49 ff.

9 Abgedruckt bei: Nabholz/Klaui (Anm.2), 299ff.; zur Entstehung der Bundesver-
fassung von 1848 vgl. His (Anm.3), Bd.3 (1938), 12ff. sowie E. Bucher, Die Bundesver-
fassung von 1848, in: Handbuch der Schweizer Geschichte, Bd.2 (1977), 987 ff. (9891f.).
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tons zu gewihren, wurde aber abgelehnt'0. Auch die bereits in den Ent-
wiirfen von 1832/33 vorgesehenen Kompetenzen fiir staatsrechtliche Strei-
tigkeiten zwischen Kantonen und zwischen Bund und Kantonen wurden
in die von der Revisionskommission erarbeitete erste Bundesverfassung
nicht aufgenommen, obwohl die Kommission sich ansonsten sehr weitge-
hend an die ilteren Entwiirfe anlehnte'. Der Gedanke, das Bundesgericht
als »Zivilgericht iiber Streitigkeiten ... zwischen Kantonen unter sich« und
»zwischen dem Bund und einem Kanton« (Art.101 BV 1848) einzusetzen,
wurde zwar aus den ilteren Entwiirfen iibernommen; schon in der (von
der Tagsatzung eingesetzten) Revisionskommission wurde aber auf Antrag
des Berner Regierungsrats Ulrich Ochsenbein, eines Fiihrers der »Ra-
dikalen«, diese Befugnis abgeschwicht durch den Ausschlufl aller Fille, die
»politische Fragen« in sich schlossen’2. Die endgiiltig tiber den Verfas-
sungsentwurf beratende Tagsatzung schrinkte dann die Befugnis fiir inter-
kantonale Streitigkeiten weiter ein, indem sie sie nur auf Streitigkeiten
bezog, »welche nicht staatsrechtlicher Natur sind«. Ein anderer Fiihrer der
»Radikalen«, Henri Druey, begriindete das darin zum Ausdruck kom-
mende Mifltrauen gegeniiber weitergehenden gerichtlichen Kompetenzen
in »politischen« bzw. staatsrechtlichen Fragen mit der den Gerichten zuge-
schriebenen Neigung, »vieles an sich zu reiflen«'3.

Uberhaupt war die Bundesverfassung von 1848 von einem tiefen Mifi-
trauen gegen alle Organe durchzogen, die nicht direkt demokratisch legiti-
miert und kontrolliert sind, war sie geprigt von einem — allerdings selten
offen ausgedriickten — Vorverstindnis, nach dem das allseits beschworene
Prinzip der Volkssouveranitit naturgemifl in einer Suprematie der Volks-
vertretung seine Entsprechung finden miisse'. Die »Volksvertretung als
Stellvertreterin des souveridnen Volkes und somit als hochstes Staatsorgan«
— so formulierte es Zaccaria Giacometti — »sollte die Weiterentwick-
lung der Bundesverfassung bestimmen«'5. Es war dies die logische Folge
der verfassungspolitischen Kimpfe der Regenerationszeit, die bestimmt
waren von der Frontstellung gegen den Absolutismus der aristokratisch
beherrschten »Kleinen Rite«. Abhilfe gegen diese Gewaltenkonzentration
in den Hinden einer zahlenmifig kleinen Oligarchie hatte man zunichst

10 Vol. Burckhardt (Anm.8), 771 sowie Bucher, ibid., 1013.

11 Zur Rolle der Entwiirfe von 1832/33 bei der Ausarbeitung der Bundesverfassung von
1848 vgl. His (Anm.9), 16{f.

2 Vgl. Bucher (Anm.9), 1013 m.w.N.

13 Ibid.

14 Siehe His (Anm.9), 315ff.

5 Giacometti (Anm.7), 36.
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einfach in der Verlagerung der beim »Kleinen Rat« vereinigten wichtigsten
Kompetenzen der Regierung und Rechtsprechung auf den »Groflen Rat«
gesehen, als des direkten Reprisentanten der Volkssouverdnitit und des
Volkswillens'S.

Beredten Ausdruck fand diese Doktrin der »Uberordnung des Parla-
ments«'7 iiber die beiden anderen Gewalten in Art.60 der Bundesverfas-
sung, der lautete: »Die oberste Gewalt des Bundes wird durch die Bundes-
versammlung ausgeiibt ... «. Oberster Richter iiber staatsrechtliche Strei-
tigkeiten zwischen den Kantonen konnte in dieser Konzeption nur die
gesamteidgendssische Volksvertretung, die »Bundesversammlung«, sein.
Art.74 der Bundesverfassung erklirte dementsprechend zum »Geschifts-
kreis beider Rithe« in Nr.16: »Streitigkeiten unter den Kantonen, welche
staatsrechtlicher Natur sind«'8, Einzig eine staatsgerichtliche Residual-
kompetenz wurde 1848 auf Antrag der Vertreter Genfs von der Tagsatzung
in die endgiiltige Fassung der Bundesverfassung eingefiigt'®. Dieser (im
urspriinglichen Entwurf nicht vorgesehene) Art.105 bestimmte: »Das Bun-
desgericht urtheilt im Fernern iiber Verletzung der durch die Bundesver-
fassung garantirten Rechte, wenn hierauf beziigliche Klagen von der Bun-
desversammlung an dasselbe gewiesen werden«. Grundsitzlich lag die
Kompetenz zur Behandlung von Beschwerden einzelner, die sich durch
kantonale Akte in ihren verfassungsmifligen Rechten verletzt fiihlten, aber
einzig beim Bundesrat und bei der Bundesversammlung (als Rekurs-
instanz)?0, die allein zustindig waren fiir »Mafiregeln, welche die Hand-
habung der Bundesverfassung, die Garantie der Kantonalverfassungen, die
Erfilllung der bundesmifligen Verpflichtungen und den Schutz der durch
den Bund gewihrleisteten Rechte zum Zwecke haben« (Art.74 Nr.8BV
1848).

Die damit begriindete subsidiare Zustindigkeit des Bundesgerichts kam
in der Praxis kaum zum Tragen, da die Bundesversammlung sich praktisch
immer selbst zur Entscheidung des Streits berufen fiihlte?!. Nur in einem

16 So F. Fleiner, Schweizerisches Bundesstaatsrecht (1923), 131.

7 Formulierung iibernommen von His (Anm.9), 316.

18 Vgl. His, ibid., 465f. sowie Giacometti (Anm.7), 36ff.

1 Vgl. Brand (Anm.8), 63f.; His, ibid., 460; Burckhardt (Anm.8), 771f.; Gia-
cometti, ibid., 32f.

20 Siehe dazu J. J. Blumer, Handbuch des Schweizerischen Bundesstaatsrechtes, Bd.I
(1863), 201 ff. .

21 So erklirte der Bundesrat 1870 in seiner Botschaft zur Verfassungsrevision: »Die
Meinung war bei Annahme des Artikels offenbar die, daff die Bundesversammlung wohl den
grofern Theil dieser Beschwerden dem Bundesgerichte zum Entscheide anheimgeben
werde. Allein in der Praxis gestaltete sich die Sache so, daf} bis zur Stunde in den 22 Jahren
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einzigen Fall wurde jemals eine Streitigkeit von der Bundesversammlung
nach Art.105BV an das Bundesgericht zur Entscheidung iiberwiesen?2,

3. Die Revision der Bundesverfassung

Die Konstruktion der Zustindigkeiten, mit der das politische Gremium
der Bundesversammlung zum obersten Entscheidungsorgan in staatsrecht-
lichen Streitigkeiten bestellt worden war, wurde recht bald als mifigliickt
empfunden?. So schrieb der ehemalige Bundesrat und spitere Bundesge-
richtsprisident]. Dubs 1878:

»Es war dies geradezu die Vereinigung von kapitalen Uebelstinden. Erstlich
hatte man bei allen Konflikten zwischen dem Bund'und einem Kanton einen
reinen Parteientscheid und dafl dieser der Regel nach zu Gunsten der Bundes-
souverinitit ausfallen mufite, war gewissermaflen selbstverstindlich; aber auch
in allen andern Fillen war keine Garantie vorhanden, dafl der Entscheid nach
Recht erfolge. Einer politischen Behérde, wie der Bundesversammlung, liegt
das Richten nach Recht durchaus fern; fiir sie ist das politische Motiv das
Ueberwiegende«?4.

Und der Altmeister des schweizerischen Bundesstaatsrechts, Johann Ja-
kob Blumer, formulierte schon 1863: »Grdssere politische Korper eig-
nen sich offenbar schon ihrer Zusammensetzung und ihrem Geschifts-
gange nach wenig zum Entscheide von oft sehr schwierigen und verwickel-
ten Rechtsfragen«?5. Diese Auffassung war offensichtlich bald auch im

des Bestandes der Bundesverfassung ein einziger Fall von der Bundesversammlung ans Bun-
desgericht gewiesen wurde. Es ist dief§ auch sehr natiirlich; denn die Bundesversammlung
hat so zu sagen genau die gleichen Diskussionen durchzumachen, ob sie den Fall selbst
erledige oder ihn dem Bundesgerichte iiberweise« (BB1.18701I, 699). Vgl. auch His
(Anm.9), 460 und Burckhardt (Anm.8), 772, sowie J. Dubs, Das Oeffentliche Recht
der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Teil 2 (1878), 81f. und J. Riittimann, Das nord-
amerikanische Bundesstaatsrecht verglichen mit den politischen Einrichtungen der Schweiz
(1867),377 (§313).

22 Fall Dupré (1851), siehe R. E. Ullmer, Die staatsrechtliche Praxis der schweizeri-
schen Bundesbehdrden in den Jahren 1848-1860, Bd.I (1862), Nr.375; vgl. auch Brand
(Anm.8), 125ff.

23 Sieche W. Munzinger, Studie iber Bundesrecht und Bundesgerichtsbarkeit (1871),
91: »Heute ist nun fast Jedermann einverstanden (wenigstens sind gegentheilige Stimmen
nicht in die Oeffentlichkeit getreten), dass die Verfassung von 1848 mit Bezug auf das
Rekurswesen einen grossen Fehler begangen hat. Es zeigt sich bei unsern Schriftstellern iiber
Bundesrecht eine seltene Uebereinstimmung in dieser Richtung«. Siche auch die Nachweise
bei Giacometti, Verfassungsgerichtsbarkeit (Anm.7), 37 Anm.42.

24 7. Dubs, Das Oeffentliche Recht der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Teil2
(1878), 82. ,

25 Blumer (Anm.20), 204.
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Parlament selbst vorherrschend geworden, denn schon 1857 regte der Na-
tionalrat eine Gesetzesinderung an, mit der ein erheblicher Teil der staats-
rechtlichen Rekurse in den Kompetenzbereich des Bundesgerichts verla-
gert werden sollte?6. Zwar scheiterte diese Initiative zunichst, genauso wie
zwei ihnliche Vorstofle des Bundesrates 1863 und 1865/6627. Der Ge-
danke, daf eine Reform der Kompetenzverteilung zwischen Bundesrat,
Bundesversammlung und Bundesgericht notwendig sei, setzte sich jedoch
mehr und mehr durch?s.

Im Zuge der Ende 1869 beschlossenen Revision der Bundesverfassung?®
kamen auch die Vorschlige zur Reform der staatsrechtlichen Streitverfah-
ren wieder auf die Tagesordnung. In seiner Botschaft vom 17. Juni 187030
griff der Bundesrat den Vorschlag von J. Dub's aus dem Jahre 1865 wieder
auf, nach dem die Bundesversammlung nicht konkrete einzelne Fille, son-
dern bestimmte Kategorien von staatsrechtlichen Streitigkeiten in abstracto
dem Bundesgericht iibertragen sollte3!. Der vom Bundesrat vorgeschla-
gene neue Art.105 lautete: »Das Bundesgericht urtheilt im Fernern iiber
Verlezungen von verfassungsmifiigen Rechten, sowie von Konkordatsbe-
stimmungen, soweit die daherigen Beschwerden ihm durch die Bundesge-
sezgebung zur Entscheidung zugewiesen werden«32.

In den fiir die Verfassungsrevision eingesetzten Kommissionen von Na-
tionalrat und Stinderat fand der Vorschlag, die Kompetenz des Bundesge-
richts in staatsrechtlichen Streitigkeiten »von der formellen Anerkennung
durch ein Gesetz abhingig zu machen«, im wesentlichen Zustimmung;

26 Vgl. Blumer, ibid., 205 sowie Brand (Anm.8), 129f.

27 Vgl. dazu Brand, ibid., 132ff., 139f.

28 Sogar der Fiihrer der Konservativen, A. Ph. von Segesser, unterstiitzte 1865 den
Vorstofl von Bundesrat Dubs, vgl. Brand (Anm.8), 140; in die gleiche Richtung gingen
dann z. B. 1867 auch die Vorschlige von Riittimann (Anm.21), 377 (§313).

29 Zum Revisionsversuch von 1870-1872 vgl. His (Anm.8), 88ff. sowie Brand
(Anm.8), 140ff.

30 BBL.18701I, 665ff.

31 In seiner Botschaft vom 17.6.1870 fiihrte der Bundesrat aus: »Fiir Klagen iiber Rechts-
verlezungen ist in aller Welt der Richter als natiirliche Entscheidungsinstanz angesehen,
nicht die Regierung und nicht der gesetzgebende Korper«. Dieser Gedanke habe im Prinzip
auch schon dem alten Art.105 zugrundegelegen, bei dessen Redaktion sich allerdings die
Tagsatzung vergriffen habe. »Das Fehlerhafte lag nur darin, daff man nicht vom Geseze
selbst die Fille bezeichnen lief, in denen der Richter zu entscheiden habe, sondern daff man
fiir jeden solchen Fall die Bundesversammlung zur Ueberweisungsinstanz machtex,
BBL.187011, 699.

32 Der Entwurf der beabsichtigten Verfassungsrevision ist abgedruckt in BBL.18701I,
704ff. sowie in: Protokoll iiber die Verhandlungen des schweiz. Nationalrathes betreffend
Revision der Bundesverfassung (1873), XXIff.
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einzig eine Minderheit in der Nationalratskommission wollte diese Befug-
nis bereits gua Verfassung als Regel dem Bundesgericht zusprechen33.
Bundesrat Dubs schlug in der Sitzung des Nationalrates am 2. Februar
1872 dann eine Fassung vor, derzufolge die Entscheidung »iber Kompe-
tenzkonflikte zwischen Bundes- und Kantonalbehdrden; iiber Streitigkei-
ten staatsrechtlicher Natur zwischen Kantonen; iiber Verletzung verfas-
sungsmafliger Rechte der Biirger und iiber Beschwerden betreffend Verlet-
zung von Konkordaten und Staatsvertrigen« ginzlich dem Bundesgericht
zu libertragen seien, »soweit nicht durch die Bundesgesetzgebung die Erle-
digung solcher Streitigkeiten dem Bundesrathe und der Bundesversamm-
lung vorbehalten werden«34. Diese generelle Zuweisung der staatsrechtli-
chen Streitigkeiten an das Bundesgericht rief nun allerdings im Nationalrat
ernste Bedenken (insbesondere der Radikalliberalen) auf den Plan, das
Bundesgericht kdnnte »allmichtig werden und sich iiber die politischen
Behorden erheben«; ferner wurden Befiirchtungen geduflert, das Bundes-
gericht konnte zu sehr in das politische Leben hineingezogen werden und
dadurch einen Teil seiner Unabhingigkeit und seines Ansehens einbii-
en®. Um diese Bedenken zu zerstreuen, schlug Bundesrat Dubs, »zur
Beruhigung iiber die Natur des Mandats, das dem Bundesgericht tibertra-
gen wird«%, die nun in Art.113 Abs.3BV enthaltene Beschrinkungsklau-
sel vor: »In allen diesen Fillen sind jedoch die von der Bundesversamm-
lung erlassenen Gesetze und allgemein verbindlichen Beschliisse sowie die
von ihr genehmigten Staatsvertrige fiir das Bundesgericht massgebend«.
Zur Begriindung fiihrte er vor dem Nationalrat aus, dafl, »je mehr der
Bundesstaat dem Einheitsstaate genihert wird, desto mehr muss man auch
die dem Einheitsstaate geldufigen Garantien einfithren, unter welchen
obenan steht: die Trennung der gesetzgebenden und richterlichen Gewalt.
Damit aber die richterliche Gewalt sich nicht tiber die gesetzgebende stelle,
schligt er vor zu sagen, dass der Richter die von der Bundesversammlung
erlassenen Gesetze und die von ihr ratifizirten Staatsvertrage als massge-
bend zu betrachten habe«% — »wie dies sich iibrigens von selbst verstehex,

33 Vgl. Burckhardt (Anm.8), 772 sowie Brand (Anm.8), 172.

34 Siehe Bulletin der Verhandlungen der schweizerischen Bundesversammlung iiber die
Revision der Bundesverfassung/Nationalrath (1872), 2971.

35 So faflt Fritz Fleiner die Bedenken des Nationalrates zusammen, siehe ders., Die
Priifung der Verfassungsmifigkeit der Bundesgesetze durch den Richter, ZSR N.F.Bd.53
(1934), 1a (3a).

36 Charakterisierung durch den Prisidenten der Kommission des Nationalrates zur Ver-
fassungsrevision, Philippin, sieche Bulletin Nationalrat (Anm.34), 299.

37 Zitiert nach Bulletin Nationalrat (Anm.34), 301{.
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so lautet der in einer anderen Version der Protokollierung iiberlieferte
Zusatz38,

Der Dubs’sche Kompromifivorschlag fand die Mehrheit des National-
und des Stinderates. Zwar wurde die 1872 von der Bundesversammlung
beschlossene Verfassungsrevision in der anschlieflenden Volksabstimmung
zunichst verworfen3®; in dem von Bundesrat und Bundesversammlung
noch einmal iiberarbeiteten Revisionsprojekt von 1874 war der einmal ge-
fundene Kompromif aber unverindert iibernommen worden und wurde
als Art.113 Bestandteil der neuen Bundesverfassung?0.

Allein auf abstrakte Gewaltenteilungserwigungen wird man den Sieges-
zug der in Art.113BV zugrundegelegten Kompromififormel allerdings
nicht zuriickfithren konnen. Hinter den in den Debatten geiuflerten Argu-
menten des Gewaltenverhiltnisses stecken durchaus reale politische Inter-
essenkonflikte. Art.113 Abs.3BV ist insofern durchaus Produkt einer spe-
zifischen politischen Konstellation; waren doch simtliche Bundesbehor-
den — Bundesrat, Bundesversammlung wie Bundesgericht — zu diesem
Zeitpunkt fest in den Hinden der sog. »Freisinnigen« und ihrer Verbiinde-
ten, die energisch die Umwandlung der Schweiz in einen Bundesstaat mo-
dern-liberaler Prigung betrieben. Dafl diese festgefiigte politische Mehr-
heit kein Interesse daran hatte, sich fiir die Zukunft ihre politische Bewe-
gungsfreiheit im Parlament von der (im allgemeinen ja eher auf Bewahrung
des Status quo ausgerichteten) Judikative einschrinken zu lassen, diirfte
leicht zu verstehen sein*!. Indem die Bundesversammlung sich (unter Vor-
behalt des Referendums) zum eigentlichen Hiiter der Verfassung erklirte,
behielt sie sich die Befugnis vor, die Verfassung selbst im Wege der Gesetz-
gebung zu konkretisieren und fortzubilden. Der Gesetzgeber ernannte sich
so, wenn man es etwas iberspitzt formulieren will, selbst zum authenti-
schen Interpreten der von ihm geschaffenen Verfassung, und sicherte sich
damit vor allflligen Stérungen durch abweichende Verfassungsinterpreta-
tionen der Gerichte.

3 Sieche Burckhardt (Anm.8), 773 sowie Brand (Anm.8), 173f. und L. R. von
Salis, Schweizerisches Bundesrecht, Bd.1 (2. Aufl.1903), 731.

39 Zu den Hintergriinden dieses Scheiterns der Vorlage vgl. His (Anm.9), 91f. sowie
Brand, :bid., 147ff.

40 Brand (Anm.8), 174 m.w. N.

41 Auf diesen Gesichtspunkt hat vor allem Andreas Auer hingewiesen, vgl. insbes.
ders., «... le Tribunal fédéral appliquera les lois votées par I’Assemblée fédérale ...»:
réflexions sur I’art.113 al.3 Cst., ZSR 991 (1980), 107 (110f.) sowie ders., Die schweizeri-
sche Verfassungsgerichtsbarkeit (1984), 63 (Nr.108).
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III. Die Diskussion um Art.113 Abs.3 BV als Spiegel des Verstindnisses
von Gewaltenteilung

1. Das Gewaltenteilungsmodell der Verfassung von 1874

Die revidierte Bundesverfassung von 1874 ging in threm Art.113 in der
Frage der verfassungsgerichtlichen Kompetenzen des Bundesgerichtes weit
iiber das hinaus, was der Bundesrat und die Kommissionen von National-
rat und Stinderat urspriinglich beabsichtigt hatten. Die Entscheidung
staatsrechtlicher Streitigkeiten durch das Bundesgericht war nunmehr die
Regel geworden, wihrend die den politischen Bundesbehorden zustehen-
den Kompetenzen im Prinzip nur noch Ausnahmefille darstellten, und
zwar vom Bundesgesetzgeber nach Art.113 Abs.2BV zu enumerierende
Ausnahmefille (sog. »Administrativstreitigkeiten«).

Als (die Suprematie der Volksvertretung sichernde) Kompensation fiir
die Erweiterung der staatsrechtlichen Kompetenzen des Bundesgerichts
war nun gleichzeitig jegliche Form der Normenkontrolle gegeniiber dem
Bundesgesetzgeber — das hief} vor allem: das akzessorische Priifungsrecht
des Bundesgerichtes gegeniiber der Bundesgesetzgebung — ausgeschlossen
worden. »Das Bundesgericht soll« —so Giacometti in seinem Standard-
werk zur staatsrechtlichen Beschwerde? — »bei seiner Beurteilung staats-
rechtlicher Beschwerden gegen kantonale Instanzen, — wie auch in seiner
iibrigen Rechtspflege — allfillig dabei anzuwendende Bundesgesetze nicht
incidenter auf ihre materielle Verfassungsmifligkeit iiberpriifen diirfen«.
Art.113 Abs.3BV sei von Dubs gerade »mit Hinblick auf das amerikani-
sche System des akzessorischen richterlichen Priifungsrechts« beantragt
worden; dieser

»wollte mit seinem Vorschlag die Trennung zwischen Richter und gesetzge-

bender Gewalt verwirklichen. Die treibende Idee, die dem Art.113 Abs.3BV

zugrunde liegt, ist woh!l aber die insbesondere der Regenerationszeit eigene

Anschauung des Vorranges der Legislative gegeniiber den anderen Gewalten.

Aligemeiner gesprochen, diese Verfassungsvorschrift entspringt der dem

19. Jahrhundert eigenen Vorstellung, dafl der Staat ein Gesetzgebungsstaat ist,

das will heiffen, dafl der Gesetzgeber als Vertreter des Volkes die Garantie der

Verfassungsmifigkeit seiner Anordnungen in sich selber trage und daher der

Trager des Staates sei ... Es liegt dieser Verfassungsvorschrift somit wohl letz-

ten Endes die Ideologie zugrunde, dafl die Bundesgesetze die naturgemdf un-

iiberpriifbare volonté générale darstellen«43.

42 Giacometti (Anm.7), 44.
43 Ibid.
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Das Bundesgericht faflte dieses Grundverstindnis — und zwar vollig un-
abhingig von Art.113 Abs.3BV — im Jahre 1876 in die Worte:

»Uberhaupt muf§ es als ein Grundsatz sowohl des allgemeinen als speziell des
schweizerischen Bundes- und Kantonalstaatsrechtes bezeichnet werden, daf} die
Autoritit der gesetzgebenden Korper als die hochste gilt und die Gerichte nicht
ermichtigt sind, die Giiltigkeit und Anwendbarkeit eines von der gesetzgeben-
den Behorde erlassenen Gesetzes oder Decretes aus dem Grunde zu verneinen,
weil dessen Inhalt im Widerspruche mit der Verfassung stehe, sondern dafl
denselben lediglich die formelle Priifung zukommt, ob ein auf verfassungsmafii-
gem Wege erlassenes Gesetz wirklich vorhanden sei«44.

Johann Caspar Bluntschli hat die darin zugrundegelegte Primisse
vom Verhaltnis der Staatsgewalten zueinander in dem zu seiner Zeit sehr
einfluffireichen Werk »Allgemeines Staatsrecht« prignant formuliert mit
den Worten: »Die Macht des Gesetzgebers ist die hochste im Staate, wenn
auch nicht eine absolute; ihn in der Ausiibung derselben durch staatliche
Anordnungen zu beschrinken, ist daher schwer. Die Hauptgewihr dafiir,
dass der Gesetzgeber kein Unrecht begehe, liegt in der Organisation der
gesetzgebenden Gewalt«%S.

Niher begriindet hat er diese Grundannahme mit der Uberlegung:

»Wenn man aber in Erwigung zieht, dass der Gesetzgeber in der Regel von
der Verfassungsmassigkeit des Gesetzes iiberzeugt ist und dieselbe will, und
dass dennoch sehr leicht sich verschiedene Meinungen dariiber bilden, so dass,
wenn sein Ausspruch Gegenstand des Streites werden kann, das Gericht viel-
leicht eine andere Ansicht dariiber hat, als der Gesetzgeber; wenn man bedenkt,
dass in diesem Falle doch die hohere Autoritit des Gesetzgebers zwar nicht im
Princip, aber im Erfolg der niedriger gestellten der Gerichte weichen und der
Reprisentant des gesammten Volkes im Konflikte mit einem einzelnen Organe
des StaatskSrpers hinter dasselbe zuriickstehen miisste; wenn man die Stérung
und den Zwiespalt, welche auf solche Weise in den einheitlichen Gang des
Staatslebens gebracht wird, iiberlegt und sich erinnert, dass die Gerichte ihrer
jetzigen Beschaffenheit nach vorzugsweise zur Erkenntnis privatrechtlicher
Normen und Rechtsverhiltnisse berufen und vorzugsweise geneigt sind, auf
formell logische Momente den Nachdruck zu legen, wihrend es sich hier gerade
hiufig um die wichtigsten staatsrechtlichen Interessen und die allgemeine Wohl-
fahrt handelt, die zu erkennen und zu férdern Aufgabe des Gesetzgebers ist: so
wird man dennoch dem europiischen System den Vorzug geben, obwohl das-
selbe nicht vor allen Uebeln schiitzt und an der Unvollkommenheit der mensch-

4 BGE 2,98 (105).
45 J.C. Bluntschli, Allgemeines Staatsrecht (1852; hier zitiert nach der 6. Aufl.1885),
134.
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lichen Zustinde auch seinen Anteil hat. Auch gegen ungerechte Urteile der

obersten Gerichte gibt es in der Regel keine dusseren Hilfsmittel. Der gesetzge-

bende Korper aber trigt in seiner Bildung die wichtigsten Garantien, dass er
nicht seine Befugnisse in verfassungswidrigem Geiste ausiibe«“6.

Und die in dieser Argumentation vorausgesetzte unterschiedliche Wer-
tigkeit der gesetzgebenden (als des »Reprisentanten des gesamten Volkes«)
und der rechtsprechenden Gewalt (als eines nur »einzelnen Organs des
Staatskorpers«) fafit er in das anthropomorphe Bild:

»Es versteht sich, dass der gesetzgebende Kérper selbst, auch wenn
er eine Verletzung der Verfassung oder sonst ein Unrecht begangen hat, nicht
innerhalb des Staates, dessen Gesamtheit er reprasentiert, zur Verantwortung
und Strafe gezogen noch iiberhaupt verklagt werden kann ... Alle anderen
Behorden und Beamtungen im Staate sind nur einzelne Organe in dem Staats-
korper. Er allein stellt als Gesetzgeber den ganzen Korper selbst dar. Wie
konnte daher der Teil zu Gericht sitzen iiber das Ganze, das Glied iiber den
Korper«47?

Das in diesen Worten ausgedriickte Vorverstiandnis des Verhiltnisses der
Staatsgewalten diirfte reprisentativ sein fiir das in der zweiten Hilfte des
19. Jahrhunderts allgemein gingige Bild der »Gewaltenteilung«.

Deutlich wird dies bei einem Blick auf die Verfassungsdiskussion der
Nachbarstaaten Deutschland und Frankreich, wo zur gleichen Zeit eben-
falls eingehend iiber Fragen der gerichtlichen Normenkontrolle debattiert
wurde. In der Zeit des Deutschen Bundes hatte die Frage des richterlichen
Priifungsrechtes von Gesetzen zu den heftig umstrittenen Problemen des
Deutschen Staatsrechts gehort, und wiederholt war es zu Verfassungskon-
flikten zwischen Gerichten, die ein derartiges Priifungsrecht in Anspruch
nahmen, und den monarchischen Exekutiven gekommen®®. Im Gefolge
des preuflischen Verfassungskonfliktes und nach der Reichsgriindung for-
derten die liberalen Parteien, an ihrer Spitze die Juristen Gneist und
Zacharii, den Aufbau eines Systems der gerichtlichen Normenkon-
trolle, was jedoch am Widerstand der preuffischen Regierung und Reichs-
leitung scheiterte49. Die Reichsverfassung von 1871 hatte eine ausdriickli-
che Regelung dieser umstrittenen Frage zunichst vermieden; entgegen der

46 Ibid., 139f.

47 Bluntschli (Anm.45), 136.

48 Vgl. dazu E. R. Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Bd.III: Bismarck
und das Reich (3. Aufl.1988), 1057 sowie die Bibliographie der zeitgendssischen Literatur,
ibid., 1055.

4 Vgl. Huber, ibid., 1056.
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ilteren konstitutionellen Theorie, angefithrt von Robert von Mohl%0,
die ein (zumindest inzidentes) Priifungsrecht auch der materiellen Verfas-
sungsmifigkeit von Gesetzen mehrheitlich noch bejaht hatte, setzte sich
dann nach 1871 unter den Theoretikern des Reichskonstitutionalismus
bald eine restriktive Auffassung durch, die die Befugnis der Gerichte auf
ein enggefafites formelles Priifungsrecht eingrenzte5'. Bestitigt durch die
Rechtsprechung des Reichsgerichtes, das in einer grundlegenden Entschei-
dung aus dem Jahre 1883 ein materielles Priifungsrecht verneint hatte®,
ging die herrschende Lehre des Reichsstaatsrechts, reprisentiert nament-
lich durch Georg Jellinek und Paul Laband, von einer Beschrinkung
auf dieses rein formelle Priifungsrecht aus53.

Ahnlich verlief die Debatte in Frankreich, wo zeitlich parallel zur eidge-
nossischen Verfassungsrevision eine »Konstituante« mit der Ausarbeitung
einer neuen (republikanischen) Verfassung beschiftigt war. Hatten sich
unter der republikanischen Verfassung von 1848 noch Ansitze einer (inzi-
denten) richterlichen Priifung der materiellen Verfassungsmifligkeit von
Gesetzen entwickelt®, die unter der bonapartistischen Verfassung von
1852 aber bereits ein jahes Ende gefunden hatten, so stief§ der Gedanke der
richterlichen Normenkontrolle in den Verfassungsberatungen der Jahre
1871-1875 kaum noch auf Resonanz%. Einzelne Abgeordnete, die die
Verankerung einer richterlichen Verfassungsmifligkeitskontrolle der Ge-
setze vorschlugen, blieben ohne Unterstiitzung, und die Verfassungs-
rechtslehre der Dritten Republik ging in der Folge iiberwiegend von einem
Ausschluff des richterlichen Priiffungsrechts aus, das als mit den franzési-
schen Traditionen der Gewaltenteilung unvereinbar empfunden wurde5’.

50 Siehe insbes. die Abhandlung von R. von Mohl, »Uber die rechtliche Bedeutung
verfassungswidriger Gesetzex, in: Staatsrecht, Vélkerrecht und Politik, Bd.1 (1860), 66 ff.

51 Siehe vor allem P. Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd.II (1878),
44{f. sowie G. Jellinek, Gesetz und Verordnung (1887), 402 ff.

52 RGZ 9 (Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen), 232.

5 Vgl. Huber (Anm.48), 1059ff. m. w. N.

54 Vgl. dazu A. Blondel, Le contréle juridictionnel de la constitutionnalité des lois
(1928), 2171.

55 Ibid., 236ff. .

% So z.B. Louis Blanc mit einem Vorstofl am 11.3.1873, siche Blondel (Anm.54),
2361,

57 Siehe nur M. Larnaude, Linconstitutionnalité des lois et le droit public frangais,
RPP Bd.126 (1925), 183 ff. sowie R. Carré de Malberg, La constitutionnalité des lois et
la constitution de 1875, RPP Bd.132 (1927), 339ff.; vgl. auch den Bericht von C. Eisen-
mann/L. Hamon, in: Max-Planck-Institut fiir auslindisches 6ffentliches Recht und V5l-
kerrecht (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit in der Gegenwart (Beitrige zum auslindischen
offentlichen Recht und Vélkerrecht, Bd.36) (1962), 231{f. (2381f.) sowie die Bibliographie
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Die beim eidgenossischen Verfassungsgeber von 1874 vorherrschende
Doktrin der Parlamentssuprematie entsprach somit vollig dem main-
stream der europiischen Verfassungs- und Gewaltenteilungslehre, in der
die Justiz im Sinne des klassischen Positivismus nur als Diener des Rechts
gesehen wurde, nicht aber als Hiiter der Verfassung gegeniiber dem Ge-
setzgeber, dem als alleinigen Reprisentanten der Volkssouverinitit keine
andere Gewalt iibergeordnet sein konnte.

2. Das Bundesgericht in der Kompetenzstruktur
des Bundesstaates

Ein derartiges Grundverstindnis des Verhiltnisses von Legislative und
Judikative provoziert wohl unweigerlich bei den meisten heutigen Juristen,
vor allem soweit sie vom Modell des »Justizstaates« amerikanischer oder
westdeutscher Observanz geprigt sind, die Frage, welche Rolle einer Ver-
fassungsgerichtsbarkeit in einem derartigen System tiberhaupt zukommen
konne. Beantworten lifit sich diese Frage wiederum nur durch einen Blick
auf die historische Funktion des Bundesgerichtes in der Herausbildung des
schweizerischen Bundesstaates. Das Bundesgericht in seiner Eigenschaft
als Verfassungsgericht verdankt seine Entstehung nicht einem Bediirfnis
nach verfassungsrechtlicher Bindung und Kontrolle des Gesetzgebers, son-
dern einem fiir die Schweiz des mittleren 19.Jahrhunderts viel dringende-
ren Problem — der mangelnden nationalen Einheit eines extrem foderalen
Gebildes und dem daraus resultierenden Bediirfnis nach Herstellung einer
zumindest ansatzweisen Rechtsgleichheit. Rechtsgleichheit und die Schaf-
fung einer (wenn auch nur elementaren) Einheit aber verlangten nach wirk-
samer Durchsetzung des Bundesrechts gegeniiber den bis dato souverinen
Kantonen, nach Kontrolle der kantonalen Gesetzgebung und Verwaltung
durch eine zentrale Instanz. Bundesrat und Bundesversammlung als die
politischen Organe des Bundes jedoch hatten sich im Kampf zwischen
Bundesgewalt und Kantonen als befangen erwiesen, wihrend das (unab-
hingige) Bundesgericht als der natiirliche Mittler erschien.

Das Bundesgericht (gerade auch in seiner staatsrechtlichen Kompetenz)
ist deshalb historisch zunichst ein Medium der Bundesstaatlichkeit, der
Unterwerfung der Kantone unter die (wenn auch nur sehr begrenzte) Ge-

der einschligigen franzosischen Literatur bei C. Debbasch [u.a.], Droit constitutionnel
et institutions politiques (1983), 86.

http://www.zaoerv.de

© 1990, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht



Normenkontrolle in der Schweizer Verfassungsgerichtsbarkeit 561

walt des Bundes%. »In Amerika ist die Verfassungsgerichtsbarkeit ein
Ausfluss der richteglichen Gewalt, in der Schweiz entspringt sie der
Herrschaft des Bundes iiber die Kantone«-so formulierte Diet-
rich Schindler den unterschiedlichen Grundansatz der beiden Sy-
steme®®, Gerade in der Ausgestaltung des Instituts der staatsrechtlichen
Beschwerde kommt diese deutlich auf den Aspekt der Bundesstaatlichkeit
orientierte Funktion des Bundesgerichtes prignant zum Ausdruck: Die
staatsrechtliche Beschwerde war nie ein Instrument der Durchsetzung des
Primats der Verfassung gegeniiber den Organen des Bundes, war vielmehr
von Anfang an beschrinke auf die Kontrolle der kantonalen Gesetzgebung
und Verwaltung. In dem schon vor der endgiiltigen Annahme der Verfas-
sung im Parlament eingebrachten »Bundesgesetz iiber die Organisation der
Bundesrechtspflege«%® wurde die Moglichkeit der staatsrechtlichen Be-
schwerde sofort beschrinkt auf die Anfechtung kantonaler Akte®'. Zur
Begriindung dieser (gegentiber dem Wortlaut der Verfassung sehr viel re-
striktiveren®?) Konstruktion wurde vom Bundesrat ein einziger Satz fiir
ausreichend gehalten: »Dafl die Rekurse sich immer gegen Verfiigungen
kantonaler Behorden richten miissen, kann nicht fraglich sein«83, Na-
tionalrat und Stinderat scheinen diese Primisse geteilt zu haben, denn die
1m Organisationsgesetz von 1874 formulierte Beschrinkung der Beschwer-
demoglichkeit wurde von beiden Kammern ohne weiteren Kommentar
beschlossen®4. ,

Auch in einer anderen Hinsicht fithrte der Vorbehalt der Bundesver-
sammlung gegeniiber zu weitgehender richterlicher Staatsrechtspflege zu
einer erheblichen Beschrinkung der bundesgerichtlichen Kompetenz im
Bereich der staatsrechtlichen Streitigkeiten. Von der in Art.113 Abs.2BV
dem Bundesgesetzgeber eingeriumten Befugnis, einzelne Kategorien von
Beschwerden dem Bundesrat und der Bundesversammlung als sog. » Admi-
nistrativstreitigkeiten« zuriickzuiibertragen, machte die Bundesversamm-

%8 Die Arbeit folgt hier der iiberzeugenden Deutung des Entstehungszusammenhanges
durchW.E. Rappard, in ders., Le contrdle de la constitutionnalité des lois fédérales par
le juge aux Etats-Unis et en Suisse, ZSR N.F. Bd.53 (1934), 36a (140a).

5% D. Schindler, Die Verfassungsgerichtsbarkeit in den Vereinigten Staaten von Ame-
rika und in der Schweiz, ZSR N.F. Bd.44 (1925), 19 (20).

80 BG iber die Organisation der Bundesrechtspflege vom 276.1874, Sammlung der
eidgendssischen Gesetze 1, 136.

6! Vgl.nur Giacometti (Anm.7), 93ff. m.w. N.

62 Fleiner (Anm.16) schrieb von einem »tiefen Einbruch in das von der Bundesverfas-
sung aufgefiihrte Rechtsschutzsystem, ibid., 277.

63 BBI.1874 1, 1076.

64 Siehe Fleiner (Anm.16),277 Anm.9.
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lung noch im Jahre 1874 im »BG iiber die Organisation der Bundesrechts-
pflege« ausgiebigen Gebrauch. Beschwerden zu Fragen des Schulwesens,
der religiosen Verhiltnisse, zur Handels- und Gewerbefreiheit, zur Nie-
derlassungsfreiheit, zu Fragen des kantonalen Wahlrechts blieben danach
weiterhin der Entscheidung durch die politischen Organe vorbehalten®.
Zur Begriindung dieser einschneidenden Begrenzung der Titigkeit des
Bundesgerichts wurde im Parlament geltend gemacht, es handle sich dabei
um »Gebiete politischer bzw. administrativer Natur, die durch die Verfas-
sung nur dem Principe nach geordnet seien, wihrend die nihere Austiih-
rung, sei es auf dem Wege der Gesetzgebung, sei es auf dem Wege der
Praxis, eben durch die oberste Instanz, die Legislative, zu geschehen
habe«%. Mit dem bisherigen Verfahren der Beschwerdeentscheidung
durch die politischen Organe habe das Staatsrecht der Schweiz eine sehr
reiche Entwicklung genommen, und diese Quelle nun zu verstopfen, wire
»ein schwerer Fehler«®7. So begriindete z.B. die Mehrheit des Stinderates
den Vorschlag, die in Art.49, 50 und 51BV geregelten Fragen der Glau-
bens-, Gewissens- und Kultusfreiheit den dem Bundesgericht entzogenen
»Administrativstreitigkeiten« zuzuschlagen, mit dem Argument: »Die
Art.49 und 50 enthalten neue, ganz allgemein gehaltene Grundsitze, wel-
che erst durch die Auslegung und Anwendung einen konkreteren Inhal,
eine nihere Beziehung zu den realen Verhiltnissen gewinnen werden; da
ist es gewiss besser, wenn der oberste Entscheid der gesetzgebenden Be-
horde selbst zusteht, welche sich mit grosserer Freiheit bewegen kann als
ein Gerichtshof«98,

65 Siehe den Katalog der im Rahmen des Organisationsgesetzes dem Bundesrat iibertra-
genen Rekurskompetenzen in dem Referat von G. Schoch, Der staatsrechtliche Rekurs
nach Bundesrecht, Verhandlungen des schweizerischen Juristenvereins, ZSR 27 = N.F.Bd.5
(1886), 531 (535) sowie von Salis (Anm.38), 732ff.

86 Schoch, ibid., 531 (540).

67 So wird der Grundtenor der parlamentarischen Debatten iiber das OG resiimiert von
N. Biert, Die Priifung der Verfassungsmissigkeit der Gesetze durch den Richter (1933),
41.

68 Zitiert nach Schoch (Anm.65), 531 (540).
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3. Die Gewaltentrennungsdebatte der Folgezeit

Diese zum Zeitpunkt der Revision der Bundesverfassung vorherr-
schende strenge Auffassung der séparation des pouvoirs®?, die in der Kom-
petenzstruktur des Bundesgerichts tiefe Spuren hinterlassen hat war aller-
dings nie unangefochten.

Schon bei den Debatten um die Verfassungsrevision 1870-1874 waren
einzelne Stimmen laut geworden, die forderten, das Bundesgericht generell
als Organ der Kontrolle der Verfassungsmifligkeit von Verwaltung und
Gesetzgebung einzusetzen. Walter Munzinger z.B. forderte 1871 in
einer als »Beitrag zu der schweizerischen Verfassungsrevisionsfrage« un-
tertitelten Schrift, »das Verhiltniss der gesetzgebenden und administrati-
ven zu der richterlichen Gewalt des Bundes auf einen grundsitzlich richti-
gen Boden zu heben« und »damit die Confusion in der Stellung der ver-
schiedenen Staatsgewalten«, die in der Ausiibung rechtsprechender Gewalt
durch die Bundesversammlung liege, »durch einen klaren Gedanken zu
heben«. »Dieser Gedanke besteht aber unseres Erachtens darin, dass in
jedem einzelnen Falle, wo durch eine offentliche Gewalt eine Verletzung
der Bundesverfassung, einer kantonalen Verfassung, eines Konkordates
oder eines Staatsvertrages gelibt worden ist, nicht eine politische Behorde,
sondern die richterliche Gewalt des Bundes zu entscheiden hat«70,

In diesem Sinne war dann auch 1872 bei den im Nationalrat gefithrten
Debatten iiber die neue Bundesverfassung vereinzelt Kritik an der ange-
strebten »Suprematie des Parlaments« geiibt worden, von einem konserva-
tiven Vertreter des Kantons Waadt gerade auch im Hinblick auf den Aus-
schlufl der Normenkontrolle in Art.113 Abs.37".

Jakob Dubs, der Schépfer der Kompromififormel von 1872 (und damit
des Art.113 Abs.3BV), distanzierte sich schon wenige Jahre spiter — in-
zwischen war er selber Bundesrichter — von der von ihm angeregten Fas-
sung des Art.113BV. In seinem Werk »Das Oeffentliche Recht der
Schweizerischen Eidgenossenschaft« lobte er in einem Vergleich des ameri-
kanischen Systems der Verfassungsgerichtsbarkeit mit dem der Schweiz

89 Heinrich Triepel kennzeichnete sie 1928 als die »strengste Form« der Lehre von der
Gewaltentrennung, in der vor allem die gegenseitige Selbstindigkeit der drei Gewalten
betont werde — daher deren Ablehnung des richterlichen Priifungsrechts gegeniiber Gesetzen
und die Abneigung gegen jegliche Form der Verwaltungsgerichtsbarkeit; vgl. ders., Wesen
und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit, VVDStRL 5 (1929), 1 (12).

70 W. Munzinger, Studie iiber Bundesrecht und Bundesgerichtsbarkeit, Beitrag zu
der schweizerischen Verfassungsrevisionsfrage (1871), 95£.

7 Interpellation Eytel, Bulletin Nationalrat (Anm.34), 306; vgl. auch Rappard
(Anm.58), 36a (128af.).

37 ZaRV 50/3
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»jene nordamerikanischen Grundsitze« als, »bei Lichte betrachtet, grund-
sitzlicher«7 bzw. erklirte »das nordamerikanische System fiir das ratio-
nellere«, »weil der Richter der Verfassung nicht zuwider handeln darf,
auch wenn der Gesetzgeber fiir gut fand, sich iiber dieselbe hinwegzuset-
zen«73. Daran schlof§ er die Bemerkung an: »Die Allmacht der gesetzge-
benden Versammlungen, die sich in den modernen Staaten zu entwickeln
gewufit hat, wird von der Zukunft ebenso gut verurtheilt werden, wie von
unserer Zeit die friihere Allmacht der Regierungen«74.

Der Ziircher Staatsrechtslehrer Gustav Vo gt duflerte gar 1890 in einem
Vortrag vor dem Schweizerischen Juristenverein, wiederum den Unter-
schied zur amerikanischen Verfassungsgerichtsbarkeit betonend:

»Wir sind andere Wege gegangen. Kein staatsrechtlicher Rekurs gegen Bun-
desbehdrden; kein Klagrecht — es sei denn gleichsam aus Gnaden bewilligt —
gegen eidgendssische Beamte; dagegen eine Administrativgerichtsbarkeit des
Bundesrathes und der Bundesversammlung, wie sie nirgends in der Welt ihres-
gleichen hat; welcher gegeniiber die Unabhingigkeit der Gerichte nicht besteht;
die befugt ist, in die kantonale Justiz einzugreifen und kantonale richterliche
Urtheile umzustossen. Und zu alledem kommt noch jener Schlusssatz des
Art.113 unserer Bundesverfassung, den ich nie ohne ein Gefiihl der Beschimung
lesen kann, den das Misstrauen gegen den Beschirmer unserer individuellen
Rechte und Freiheiten, gegen die richterliche Gewalt eingegeben hat: jener Satz,
der dem Bundesgericht verbietet, Bundesgesetze, allgemein verbindliche Bun-
desbeschliisse und Staatsvertrige auf ihre Verfassungsmissigkeit zu priifen. Ge-
rade die Befugniss, auf welcher die Grosse und auch die Volksthiimlichkeit des
amerikanischen Bundesgerichtes beruht, ist unserm Bundesgerichte vorenthal-
ten« 5, ‘

Auch in der Folgezeit verstummte die Kritik an den Beschriankungen der
Verfassungsgerichtsbarkeit keineswegs. Nambhafte Staatsrechtslehrer wie
Fritz Fleiner und Zaccaria Giacometti wiesen immer wieder darauf
hin, das traditionelle Gewaltenteilungsmodell des Parlamentsabsolutismus
sei verfehlt und der Ausschlufl der Normenkontrolle in Art.113 Abs.3BV
rechtsstaatlich bedenklich?. Das Parlament erscheine ganz und gar nicht

72 Dubs (Anm.24), Teil 1 (1877), 118.

7 Dubs (Anm.24), Teil 2, 92.

74 Ibid.

75 G. Vogt, Die Organisation der Bundesrechtspflege in den Vereinigten Staaten von
Amerika, ZSR 31 = N.F. Bd.9 (1890), 566 (5841.). '

76 Siche Fleiner (Anm.16), 275f., 443f.; ders. (Anm.35), 1a (22af.); Z. Giaco-
metti, Die Auslegung der schweizerischen Bundesverfassung (1925), 31f; ders.
(Anm.7), 87ff.; vgl. auch G. Solyom, La juridiction constitutionnelle aux Etats-Unis et
en Suisse (1923), 99f., 129ff.; P. Béguin, Zuriick zur Verfassung (1927), 42ff. und J.
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mehr als der natiirliche Garant der Verfassung?’; eine entsprechende Revi-
sion der Verfassung stelle deshalb »eine staatsrechtliche Notwendigkeit
dar«78,

Der Bundesrat und die Mehrheit der Bundesversammlung hielten jedoch
am tradierten Verstindnis der Gewaltentrennung fest. Zwar wurden nach
und nach die von der bundesgerichtlichen Zustindigkeit ausgeschlossenen
staatsrechtlichen Streitigkeiten den politischen Organen entzogen und der
Kognition des Bundesgerichtes zugefiihrt?. Der in Art.113 Abs.3BV nie-
dergelegte Ausschlufl der Normenkontrolle gegeniiber Akten des Bundes-
gesetzgebers wurde aber weiter fiir sinnvoll erachtet. Anlifllich der Revi-
sion der Bundesverfassung im Zuge der Einfuhrung einer eidgendssischen
Verwaltungsgerichtsbarkeit® wurde 1914 mit dem neuen Art.114bisBV
gar fiir den Bereich der bundesgerichtlichen Verwaltungsrechtsprechung
eine dem Art.113 Abs.3BV entsprechende Norm in die Verfassung neu
eingefiigt, die lautet: »Die Bundesgesetzgebung und die von der Bundes-
versammlung genehmigten Staatsvertrige sind fir das eidgendssische Ver-
waltungsgericht massgebend«.

Als in den Jahren 1923 und 1924 aus den Reihen des National- und des
Stinderates Vorstofle auf Abinderung bzw. Aufhebung des Art.113
Abs.3BV unternommen wurden®!, trat der Bundesrat dem entgegen. Bun-
desrat Hiberlin begriindete die Ablehnung der Motionen damit, die
Beratung der Gesetze in den beiden Riten und die Unterstellung unter das
Referendum boten geniigende Sicherheit dafiir, dafl keine verfassungswi-
drigen Gesetze erlassen wiirden. Und wenn einmal Parlament und Volk bei
dem Erlaf eines neuen Gesetzes »die Verfassung eventuell etwas anders
auslegten, als bei dem Erlasse der Bundesverfassung vorgesehen worden
war«, so »sei es nicht Sache des Bundesgerichtes, das anzufechten«. Das
Bundesgericht »sei absichtlich den politischen Fragen ferngehalten wor-

Scherer, Die Verfassungsgerichtsbarkeit als Rechtsproblem und dessen staatspolitische
Bedeutung in der Schweiz (1937), 69ff. Wichtigste Verteidiger der Regelung des Art.113
Abs.3BV waren Schindler (Anm.59), 19 (43ff.) und Burckhardt (Anm.8), 790f.

7 So Giacometti (Anm.7), 88.

78 So Giacometti (Anm.76), 32.

7 Vgl. dazu Fleiner (Anm.16), 443 Anm.6 sowie ausfithrlich Brand (Anm.8),
2371f., 2911f.

80 Vgl. dazu vor allem Brand, ibid., 2991f. (insbes. 305ff., 3151.).

81 Nationalrat: Motion de Rabours vom 27.4.1923, Stinderat: Motion Scherrer vom
8.4.1924; vgl. dazu L.R. von Salis/W. Burckhardt, Schweizerisches Bundesrecht,
Bd.3 (1930), Nrn.936 und 937; Brand (Anm.8), 176f.; Biert (Anm.67), 44ff.; Fleiner
(Anm.35), 6a.
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den«®2. Vielmehr werde die oberste Gewalt des Bundes durch die Bundes-
versammlung ausgeiibt. Das Bundesgericht zur Kontrollinstanz iiber die
Bundesversammlung zu erheben, sei nicht wiinschbar. Der Schutz vor
verfassungswidrigen Bundesbeschliissen sei nicht in einer gerichtlichen In-
stanz zu suchen, sondern er liege bei der Bundesversammlung selbst, nim-
lich in der politischen Verantwortlichkeit der Bundesversammlung?3,

Die Verhandlungen des Schweizerischen Juristenvereins 1934 in Ziirich
zeigten erneut die Spaltung der Meinungen in dieser Frage. Fritz Fleiner
hielt ein flammendes Referat gegen den Ausschluff der Normenkon-
trolle®4, indem er beklagte, daff in schwerem Mafle »das Rechtsgefiihl und
das Vertrauen in die Unverbriichlichkeit der Bundesverfassung durch zahl-
reiche Mafinahmen der Bundesbehorden geschidigt worden sei«8%, und in
dem er fiir eine durchgreifende Reform des Art.113 Abs.3BV plidierte.

In der Diskussion® sprach sich jedoch ein erheblicher Teil der Redner
fiir die Regel des Art.113 Abs.3BV aus. Bei Einfiihrung eines richterlichen
Priifungsrechts bestiinde die Gefahr einer Politisierung des Bundesge-
richts®”. Alt-Bundesrat Hiberlin beschwor das »wohlverdiente hohe
Ansehen des Bundesgerichts«, das auf der Uberzeugung beruhe, »dass es
seine Entscheide absolut objektiv, vor allem unbeeinflusst von jeder politi-
schen Uberlegung, fille«. Eine derartige »absolute Objektivitit« wiirde
aber unméglich werden mit der Zuweisung »der halb richterlichen, halb
legislativen und damit politischen Aufgabe« der Normenkontrolle, denn
»das Bundesgericht, die denkbar neutralste Institution, wiirde dadurch
verpolitisiert werden«28,

8 yon Salis/Burckhardt, ibid., Nr.936.

83 Vgl. BBL.19291, 1{f. sowie Brand (Anm.8), 177.

84 Abgedruckt in ZSR 53 (1934), 1aff.

8 Jbid.,22a.

88 Abgedruckt in ZSR 53 (1934), 279aff.; eine Zusammenfassung der Diskussion gibt
Brand (Anm.8), 380ff.

87 7SR 53 (1934), 288a.

88 Jbid., 296a; im gleichen Sinne vgl. die Botschaft des Bundesrates zur Volksinitiative
von 1936 iiber die Revision des Art.113 Abs.3 BV, BB1.1937 111, 5 (26).
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IV. Art.113 Abs.3 BV in der Praxis des Bundesgerichts

1. Die Wirkungen des Art.113 Abs.3BV

Nach Art.113 Abs.3BV sind die Bundesgesetze und allgemeinverbindli-
chen Bundesbeschliisse sowie die von der Bundesversammlung genehmig-
ten Staatsvertrige fir das Bundesgericht »mafigebend«, d.h. verbindlich.
Ihre Anwendung als verbindliches Gesetzesrecht darf nicht mit der Be-
griindung verweigert werden, diese Normen seien in ihrem Inhalt verfas-
sungswidrig®. '

Dieser Gehalt des Art.113 Abs.3BV scheint nach dem Wortlaut der
Bestimmung klar und unzweideutig und bedarf keiner weiteren Ausle-
gung. Der vordergriindig eindeutige Wortlaut der Bestimmung schliefit
jedoch nicht aus, daff die Vorschrift in verschiedener Hinsicht auslegungs-
bediirftig ist%. So hatte denn auch das Bundesgericht die Tragweite der
Regel unter zahlreichen Aspekten zu prizisieren, was der Bestimmung in
der Praxis nicht selten einen deutlich anderen Gehalt gegeben hat als nach
dem Wortlaut zunichst zu erwarten gewesen wire.

Nach seiner Entstehungsgeschichte und systematischen Stellung bezieht
sich Art.113 Abs.3BV zunichst nur auf die bundesgerichtliche Staats-
rechtspflege. Schon in einer ganz frithen Entscheidung aus dem Jahre 1876
stellte das Bundesgericht jedoch fest, daff es sich dabei um ein allgemeines
Prinzip der Bundesverfassung handele, das das Bundesgericht nicht nur fiir
die Ausiibung der Staatsrechtspflege, sondern ganz allgemein in seiner
Stellung zum Gesetzgeber betreffe®!. Nach seiner stindigen Rechtspre-
chung ist das Bundesgericht auch in seiner anderen Titigkeit (Zivil- und
Strafrechtspflege) durch die Regel des Art.113 Abs.3BV gebunden®.

In gleicher Weise durch die allgemeine Regel des Art.113 Abs.3BV ge-
bunden sind nach konstanter Praxis und einhelliger Lehre auch der Bun-
desrat und die Bundesverwaltung in ihrer rechtsanwendenden Titigkeit

8 Vgl. nur Fleiner (Anm.16), 276; Giacometti (Anm.7), 85 sowie A. Auer, Die
schweizerische Verfassungsgerichtsbarkeit (1984), 70{. und W. Kilin, Das Verfahren der
staatsrechtlichen Beschwerde (1984), 341f.

0 Auer, ibid., 70.

91 BGE 2 103 (105).

9 Siche z.B. BGE63 115 (118) (Krabenbiibl); BGE921 427 (431) (Twor); BGE 1031V
192 (193) (Favre); vgl. auch J. Schollenberger, Kommentar zur Bundesverfassung der
Schweizerischen Eidgenossenschaft (1905), 563; Burckhardt (Anm.8), 7881.; Fleiner
(Anm.16), 433 Anm.8; Giacometti (Anm.7), 85f; Auer (Anm.89), 71; Kilin
(Anm.89), 34.
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sowie alle rechtsanwendenden Behérden der Kantone und die kantonalen
Gerichte®3.

Art.113 Abs.3BV stellt insoweit allerdings nur eine Ausnahmebestim-
mung dar, denn er schrinkt die grundsitzlich mégliche akzessorische Prii-
fung der Verfassungsmifigkeit von Normen nur fiir eine bestimmte Kate-
gorie von Normen ein, nimlich die Bundesgesetze, allgemeinverbindlichen
Bundesbeschliisse und Staatsvertrige%4. Alle anderen Normen sind dage-
gen von den mit Rechtsanwendungsfunktionen betrauten Behorden des
Bundes und der Kantone auf ihre Ubereinstimmung mit der Bundesverfas-
sung zu iiberpriifen und im Falle der Verfassungswidrigkeit aufler Anwen-
dung zu lassen%. Auf kantonaler Ebene z.B. sind nach Auffassung des
Bundesgerichts jedenfalls héhere kantonale Rekursinstanzen (nicht nur
Gerichte, sondern unter Umstinden auch Rekurskommissionen und der
Regierungsrat) verpflichtet, kantonale Gesetze auf ihre Vereinbarkeit mit
dem Bundesrecht zu tiberpriifen. '

2. Die Mafigeblichkeit von Bundesgesetzen,
Bundesbeschliissen und Staatsvertrigen

a) Bundesbeschlisse

Welche Kategorien von Normen nun durch Art.113 Abs.3BV aus der
nach schweizerischem Verfassungsrecht grundsitzlich zulissigen akzesso-
rischen Normenkontrolle ausgeschlossen worden sind, ist nicht ganz ein-
deutig. Neben den von der Bundesversammlung erlassenen formellen Ge-
setzen fallen darunter zweifelsfrei die in Art.89 Abs.2BV erwahnten refe-

93 Siehe z.B. BGE911 17 (20) (Fondation Nordmann) sowie VEB 19/20 (1948-1950),
Nr.26 und VPB35 (1970/71), Nr.95; vgl. daneben Burckhardt, ibid., 789; Giaco-
metti, ibid., 85; J.-F. Aubert, Traité de Droit Constitutionnel Suisse, 2 Bde. (1967),
Bd.I, 175 (Nr.448); Auer, ibid., 71 (Nr.121); W. Haller, Kommentierung zu Art.113,
Rdnrn.148ff., in: J.-F.Aubert [u.a] (Hrsg.), Kommentar zur Bundesverfassung der
Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 29.Mai 1874 (1987f.); R. Zimmermann, Le
contrdle préjudiciel en droit fédéral et dans les cantons suisses (1987), 82f.

9 Vgl. H. Nef, Das akzessorische Priifungsrecht, in: Mélanges Marcel Bridel (1968),
295 (302); F. Schiesser, Die akzessorische Priifung (1984), 135f. sowie Haller, ibid.,
Rdnr.151f.

9 S0z.B. Haller (Anm.93), Rdnr.154.

9% Vgl. H. Dubs, Die Zustindigkeit kantonaler Behorden zur akzessorischen Normen-
kontrolle, in: Staatsorganisation und Staatsfunktionen im Wandel, FS fiir Kurt Eichenberger
(1982), 615 (617) sowie E. Héhn, Verfassungsrechtsprechung durch kantonale Verwal-
tungsgerichte, in: Recht als Prozess und Gefiige, FS fiir Hans Huber (1981), 273 (276) -
beide m. w. N.
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rendumspflichtigen allgemeinverbindlichen Bundesbeschliisse®. Ob aller-
dings der Begriff der »allgemein verbindlichen Bundesbeschliisse« in
Art.113 Abs.3BV mit den »allgemeinverbindlichen Bundesbeschliissen«
im Sinne des Art.89 Abs.2BV identisch ist, erscheint als durchaus zweifel-
haft%. Zwar ist der Begriff der »allgemeinverbindlichen Bundesbe-
schliisse« ein im schweizerischen Verfassungsrecht geldufiger Terminus,
der die von der Bundesversammlung erlassenen generellen und abstrakten
Normen bezeichnet, die — im Gegensatz zum formellen Gesetz — nur fiir
eine befristete Zeit in Kraft gesetzt werden®. Art.89 Abs.2BV in der
Fassung von 1874 kannte aber urspriinglich neben den — grundsitzlich dem
Referendum unterliegenden — normalen »allgemein verbindlichen« Bun-
desbeschliissen noch die besondere Kategorie der »dringlichen« allgemein-
verbindlichen Bundesbeschliisse, die wegen ihres Notmafinahmecharakters
dem Referendum entzogen waren%®. Das Bundesgericht hielt auch diese
(nicht direktdemokratisch legitimierten) Normen des Bundesgesetzgebers
fiir von Art.113 Abs.3BV erfafit’0'. Erst 1939 wurden dann auch die
Dringlichkeitsbeschliisse dem Referendum unterstellt192,

Auch heute noch kennt das schweizerische Verfassungsrecht bestimmte
Sonderformen der allgemeinverbindlichen Bundesbeschliisse, die nicht
dem Referendum unterstehen'®. Die Anwendbarkeit des Art.113
Abs.3BV auf diese der Referendumspflicht des Art.89 Abs.2BV entzoge-
nen Normen ist umstritten'%4. Die Entstehungsgeschichte wie Sinn und
Zweck des Art.113 Abs.3BV sprechen allerdings eher dafiir, dafl von die-
ser Bestimmung alle Rechtsetzungsakte der Bundesversammlung erfafit

97 Vgl.nur Aubert (Anm.93), Bd.I, 175{. (Nr.449) und Haller (Anm.93), Rdnr.158.

98 Vel. dazu Haller (Anm.93), Rdnr.157 sowie Schiesser (Anm.94), 230ff.

9 Vgl. E. Grisel, Kommentierung zu Art.89 Abs.2 BV, Rdnr.8, in: ]J.-F. Aubert
[u.a.] (Hrsg.), Kommentar zur Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
vom 29. Mai 1874 (1987f£.).

100 Vol Burckhardt (Anm.8), 700ff.; Haller (Anm.93), Rdnr.157 sowie H.
Brunner, Die Uberpriifung der Rechtsverordnungen des Bundes auf ihre Verfassungs-
und Gesetzmissigkeit (1954), 57 ff.

101 Siche BGE 631 328 sowie den Bericht des Bundesrates zum Postulat Scherer,
BBL.19291, 31.

102 Vgl. Grisel (Anm.99), Vorbemerkung zur Entstehungsgeschichte des Art.89
Abs.2BV.

103 Vel. dazu Grisel (Anm.99), Rdnrn.11f.

104 Fiir eine Uberpriifbarkeit, da von Art.113 Abs.3BV nicht erfaflt, plidiert z.B. Y.
Hangartner, Grundziige des schweizerischen Staatsrechts, Bd.I (1980), 197; dagegen
z.B. Aubert (Anm.93), Bd.l, 176 (Nr.449). Zum Meinungsstand vgl. U. Hifelin/
W. Haller, Schweizerisches Bundesstaatsrecht (2. Aufl.1988), Nr.1811 sowie Haller
(Anm.93), Rdnrn.161ff.
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werden sollten, daff dementsprechend alle Typen der allgemeinverbind-
lichen Bundesbeschliisse, gleichgiiltig ob referendumspflichtig oder nicht,
dem Ausschluff der Normenkontrolle unterstehen sollten 0.

b) Staatsvertrage

Gleichfalls der verfassungsgerichtlichen Normenkontrolle entzogen sind
die von der Schweiz abgeschlossenen Staatsvertrige. Nun ist in Art.113
Abs.3BV nur die Rede von den »von der Bundesversammlung genehmig-
ten Staatsvertrigen«, was die in Form reiner Regierungsabkommen vom
Bundesrat ohne Beteiligung der Bundesversammlung abgeschlossenen Ver-
trige auszuschlieflen scheint. Ein Blick auf die Entstehungsgeschichte der
Verfassung von 1874 zeigt jedoch, dafl der historische Verfassungsgeber
davon ausging, mit dieser Formulierung alle vélkerrechtlichen Vertrige der
Eidgenossenschaft dem Art.113 Abs.3BV unterstellt zu haben, da ur-
spriinglich alle Staatsvertrige von der Bundesversammlung zu genehmigen
waren'%. Die Praxis, bei bestimmten (weniger wichtigen) Vertragen der
Exekutive von der Genehmigung durch das Parlament abzusehen, kam erst
erhebliche Zeit spater auf, weshalb in der schweizerischen Doktrin nahezu
allgemein davon ausgegangen wird, auch diese, vom Bundesrat in eigener
Kompetenz abgeschlossenen Vertrage unterstiinden — trotz des scheinbar
anderen Wortlauts des Art.113 Abs.3BV — dem Verbot der verfassungsge-
richtlichen Normenkontrolle'?7. Die Staatsvertrige der Kantone mit dem
Ausland unterliegen ebenfalls dieser Regel 108,

105 Vol Schiesser (Anm.94), 237ff.; Brunner (Anm.100), 56ff. sowie Haller
(Anm.93), Rdnr.167.

106 Siche Auer (Anm.89), 75 (Nr.129); Haller (Anm.93), Rdnr.176. Zur (seit 1921
bestehenden, in neuerer Zeit noch verstirkten) direktdemokratischen Kontrolle der Ver-
tragspraxis vgl. L. Wildhaber, Das neue Staatsvertragsreferendum, in: FS fiir Rudolf
Bindschedler (1980), 201-226.

107 Siehe Burckhardt (Anm.8), 790; Auer, ibid., 75f. (Nr.129); Kdlin (Anm.89),
65f.; J.P. Miiller, Volkerrecht und schweizerische' Rechtsordnung, in: A.Riklin/
H.Haug/C. Binswanger (Hrsg.), Handbuch der schweizerischen Aussenpolitik (1975), 223
(231f.); L. Wildhaber, Treaty-Making Power and Constitution (1971), 123; Schiesser
(Anm.94), 214ff.; Haller (Anm.93), Rdnrn.173ff.; A. Grisel, A propos de la hiérarchie
des normes juridiques, ZB1.88 (1987), 377 (383).

108 Vol Kilin, ibid., 66 sowie Haller, ibid., Rdnr.176 und Schiesser, ibid.,219f.
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c) Verordnungen des Bundesrates

Grundsitzlich tiberpriifbar dagegen sind die Verordnungen des Bundes-
rates, die einfachen Bundesbeschliisse (d.h. die Einzelfallentscheidungen
der Bundesversammlung) und die von der Bundesversammlung genehmig-
ten Verordnungen des Bundesrates'%9. Bei Verordnungen stellt sich aller-
dings das Problem, inwieweit im Rahmen der Verfassungsmifligkeitsprii-
fung der Verordnung inzident auch die gesetzliche Ermachtigungsgrund-
lage der Verordnung iiberpriift werden darf. Das Bundesgericht hat sich
hier zunichst immer auf den Standpunkt gestellt, bei sog. »unselbstindi-
gen« (d.h. auf gesetzlicher Delegation beruhenden) Verordnungen des
Bundesrates konne es diese nur daraufhin uberpriifen, ob sie sich in den
Grenzen der Delegationsnorm hielten'0. In einer grundlegenden Ent-
scheidung aus dem Jahre 1966 hat es dann aber erklart:

»Gewiss verwehrt Art.113 Abs.3BV dem Bundesgericht, eine in einem Bundes-

gesetz enthaltene Delegationsnorm wegen Verfassungsverletzung ungiiltig zu

erkliren. Richtig ist auch, dass das Gericht vorab die Frage zu priifen hat, ob
eine Verordnung des Bundesrates sich in den Grenzen der gesetzlichen Delega-
tion halte. Dagegen kann aus Art.113 Abs.3BV nicht geschlossen werden, dass
dem Gericht die Kontrolle der Verfassungsmassigkeit solcher Verordnungen
iiberhaupt entzogen sei. Es kommt darauf an, ob die gesetzliche Delegations-
norm den Bundesrat zum Erlass einer Verordnung, die von einem Grundsatz
der Verfassung abweicht, ermichtige oder nicht (vgl. BGE 621 79). Ist diese

Frage zu bejahen, so kann das Bundesgericht allerdings die Verordnung nicht

wegen der Verfassungswidrigkeit, welche vom Gesetz zugelassen wird, ungiiltig

erkliren. Dagegen kann das Gericht einschreiten, falls die Verfassungswidrig-
keit der Verordnung nicht durch eine gesetzliche Ermichtigung gedeckt ist ...

Dass ein Gesetz den Bundesrat ermichtige, in der Verordnung von der Verfas-

sung abzuweichen, kann nicht ohne weiteres angenommen werden. Vielmehr ist

zu vermuten, dass der Gesetzgeber sich von der Verfassung nicht habe entfernen
wollen«“‘. '

Mit dem in dieser Entscheidung aufgestellten Erfordernis einer verfas-

109 Beziiglich der bundesritlichen Verordnungen siche BGE 13 98; 33 1409; 511 450; 531
433; 541 59; 6811 94f.; 811 371; 841 144; 871 321; 881 280, 308; beziiglich der einfachen
Bundesbeschliisse siehe BGE 22 629 (sowie die dort zitierte alte Entscheidung BGE 3 792)
und BGE 6811 317; beziiglich der durch die Bundesversammlung genehmigten Verordnun-
gen siche BGE 1041b 423; 1061b 186, 10811 238, 1091b 86; vgl. auch Auer (Anm.89),
113f. (Nrn.187ff.) und Kilin (Anm.89), 53ff. sowie Schiesser (Anm.94), 273ff.

10 Vgl. die Zusammenfassung der bisherigen Rechtsprechung in BGE921 432 m. w. N.
sowie bei Giacometti (Anm.7), 90f., bei Kilin, ibid., 55f. und bei Schiesser, ibid.,
2741f.

11 BGE 921433.
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sungskonformen Auslegung vager Delegationsklauseln hat das Bundesge-
richt seine Kontrolle gegeniiber frither deutlich verstirkt'2. Der Richter
ist nach dieser neueren Praxis des Bundesgerichts nur noch dann zur An-
wendung verfassungswidriger Verordnungsnormen gezwungen, wenn die
Verfassungswidrigkeit bereits in der gesetzlichen Ermichtigungsnorm an-
gelegt ist, auf der die Verordnung beruht. Der Spielraum des Bundesrates
ist damit erheblich eingeschrinkt worden, da dieser nun verpflichtet ist, in
Ausiibung seines Verordnungsrechts die Verfassung zu achten 2.

d) Kantonsverfassungen

Fiir nicht iiberpriifbar erklirt hat das Bundesgericht aufgrund des in
Art.113 Abs.3BV positivierten Grundsatzes auch von Anfang an die von
der Bundesversammlung gewihrleisteten Kantonsverfassungen''4. Nach
Art.6 und 85BV unterliegen die Verfassungen der Kantone der sog. »Ge-
wihrleistung« durch die Bundesversammlung, bei der das eidgendssische
Parlament die ihm vorgelegten kantonalen Verfassungen auf ihre Verein-
barkeit mit dem Bundesrecht iiberpriift. Dieses Verfahren der Genehmi-
gung der Kantonsverfassung durch ein Bundesorgan, mit dem gemif}
Art.85 Ziff.7BV die Bundesversammlung betraut ist, sei gegeniiber der
Verfassungsmifigkeitskontrolle durch das Bundesgericht das vorrangige
Verfahren; Art.6, 85BV seien im Verhiltnis zu Art.113 Abs.3BV die lex
specialis, was dem Bundesgericht die Kompetenz zur Uberpriifung kanto-
naler Verfassungsnormen verwehre 5.

Die Staatsrechtsliteratur hatte demgegeniiber praktisch von Anfang an
die Auffassung vertreten, auch nach erfolgter Gewahrleistung konne das
Bundesgericht noch die Bundesrechtskonformitit kantonalen Verfassungs-
rechts zur Uberpriifung stellen, zumindest im Rahmen einer bloff akzesso-
rischen Priifung 6. Anfang der dreiffiger Jahre schien dann auch das Bun-
desgericht seine Rechtsprechung in dieser Hinsicht modifizieren zu wol-

12 Vgl Auer (Anm.89), 118f. (Nr.197); Haller (Anm.93), Rdnr.187 191; Kilin
(Anm.89), 56ff.; Schiesser (Anm.94),278ff. .

13 Auer, ibid., 119 (Nr.197); vgl. auch Schiesser, ibid., 284ff.

114 Siehe BGE 1 347;17 630; 22 4;22 1019.

15 Vgl. zur traditionellen Position des Bundesgerichtes Giacometti (Anm.7), 110ff.;
H. Marti, Die staatsrechtliche Beschwerde (4. Aufl.1979), 90f. sowie Haller (Anm.93),
Rdnr.194 und Schiesser (Anm.94), 300ff.

116 Siche J. Schollenberger, Das Bundesstaatsrecht der Schweiz, Geschichte und
System (1905), 143; Burckhardt (Anm.8), 71; Giacometti, ibid., 110ff.; F. Flei-
ner/Z. Giacometti, Schweizerisches Bundesstaatsrecht (1949), 134; anderer Ansicht
dagegennoch Fleiner (Anm.16), 59.
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len'"7. Einige Zeit spiter machte es darin aber deutlich, dafl auch eine blof§
akzessorische Uberpriifung ausgeschlossen sei''8. Es sei der Rechtssicher-
heit abtriglich, wiirde man es dem Verfassungsrichter erlauben, nach der
Gewihrleistung zur gleichen verfassungsrechtlichen Frage Stellung zu neh-
men wie das Parlament. Zudem zdge dies eine Gefihrdung der Kompe-
tenzaufteilung zwischen dem Bundesgericht und der Bundesversammlung
nach sich. Diese Auslegung wird in der Literatur allerdings nahezu einhel-
lig als vollkommen verfehlt angesehen!'9. Gewihrleistungsverfahren und
akzessorische Normenkontrolle durch das Bundesgericht seien in ihrer
Struktur vollkommen unterschiedlich. Die Gewihrleistung durch die Bun-
desversammlung beruhe blof} auf einer sehr summarischen Rechtmaflig-
keitskontrolle. Sie sei ihrem Charakter nach nur provisorisch und strebe
lediglich die Ausmerzung von offensichtlich bundesrechtswidrigen Be-
stimmungen an, konne damit die dem Bundesgericht im Einzelfall vorlie-
genden konkreten Fragen in der Regel gar nicht beantworten. Die durch
die Bundesversammlung oft vorgenommene verfassungskonforme Ausle-
gung kantonalen Verfassungsrechts bediirfe vielmehr im Gegenteil gera-
dezu einer nachtriglichen Anwendungskontrolle und Konkretisierung
durch das Bundesgericht. Vor allem aber kénne die Bundesrechtswidrig-
keit der kantonalen Verfassungsbestimmungen sich auch aus der Veriande-
rung des ibergeordneten Rechts ergeben; Widerspriiche zum spiteren
Bundesrecht seien bei dieser Praxis geradezu unvermeidlich 20

Zumindest dem letzten Angriffspunkt hat die neueste Rechtsprechung
des Bundesgerichts nunmehr Rechnung getragen. Nach einer jiingeren
Entscheidung'?' kann die akzessorische Priifung von kantonalen Verfas-
sungsnormen zumindest dann mit der staatsrechtlichen Beschwerde ver-
langt werden, wenn das iibergeordnete Recht zum Zeitpunkt der Gewihr-
leistung der fraglichen kantonalen Norm noch nicht in Kraft getreten war.
Eine generelle Uberpriifung der bisherigen Rechtsprechung zum Aus-

17 So wurden die Entscheidungen BGE 48 31 und BGE 56 330ff. interpretiert; vgl. auch
Giacometti (Anm.7), 113 Anm.48.

118 BGE 831 182 (Quinche); siche auch BGE 891 392{f. (Nelz) und BGE 104 1a 219ff.
(Unité Jurassienne). :

19 Haller bezeichnet sie als »unhaltbar«, siche ders. (Anm.93), Rdnr.198; Auer
nennt sie »widersprichlich, unangebracht, falsch und schwerlich mit dem Sinn der Bundes-
verfassung vereinbar«, ders. (Anm.89), 159 (Nr.271); vgl. auch Aubert (Anm.93), Bd.l,
222f. (Nrn.583ff.); Marti (Anm.115), 90f.; Hangartner (Anm.104), 198; Schiesser
(Anm.94), 304ff.; Kilin (Anm.89), 64f.

120 Siehe dazu ausfithrlicher Auer, ibid., 159ff. (Nrn.272ff.) sowie Haller, ibid.,
Rdnr.198.

121 BGE 1111a242.
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schluff der Kontrolle der Kantonsverfassungen hat sich das Bundesgericht
dagegen noch vorbehalten.

3. Die Tragweite der Regel - Priiffungsverbot
oder Anwendungsgebot> '

Es bleibt die Frage nach den Wirkungen, die sich aus Art.113 Abs.3BV
ergeben. Der ilteren Literatur bereitete diese Frage keine groflen Schwie-
rigkeiten. Art.113 Abs.3BV verbiete — so lautete die iibliche Folgerung —
dem Rechtsanwender die Priifung der Verfassungsmifligkeit von der Bun-
desversammlung erlassener Normen'?2. ‘Das Bundesgericht formulierte
dementsprechend in stindiger Praxis, Art.113 Abs.3BV verpflichte es, Er-
lasse des Bundesgesetzgebers anzuwenden, ohne dabe1 deren Ubereinstim-
mung mit der Verfassung zu prufen‘23 ~

Von der neueren Literatur ist jedoch darauf hingewiesen worden, aus
dem Wortlaut des Art.113 Abs.3BV ergebe sich eine derartige Folgerung
keineswegs. Alle drei Versionen der Bestimmung verboten dem Gesetzge-
ber nur, die Anwendung der Bundesgesetze zu verweigern'?*; keineswegs
verboten sei es dem Richter dagegen, diese Normen an der Verfassung zu
messen. Art.113. Abs.3BV beinhalte daher kein Priifungsverbot, sondern
ein reines Anwendungsgebot25. Dies ist ein Ansatz, dem bei genauerem
Zusehen auch die neuere bundesgerichtliche Praxis zu folgen scheint, ohne
dies allerdings jemals offen auszusprechen 26,

Besonders wichtig ist in diesem Zusammenhang die Rechtsprechung zur
Auslegung des Gesetzesrechts, insbesondere zum Prinzip der verfassungs-

122 Vgl Schollenberger (Anm.92), 563f.; Fleiner (Anm.16),276; Burckhardt
(Anm.8), 788; Giacometti (Anm.7), 85; vgl. auch noch Aubert (Anm.93), Bd.I, 175f.
(Nr.449) und U. Hifelin, Die verfassungskonforme Auslegung und ihre Grenzen, in:
Recht als Prozess und Gefiige, FS fiir Hans Huber (1981), 241 (2501.).

123 Sieche BGE911 20 (Fondation Nordmann): «L’art.113 al.3 Cst. oblige le Tribunal
fédéral 2 appliquer un arrété ... sans avoir A examiner s’il déroge  la Constitution»; vgl. auch
BGE 961187 (Laurent); 1001V 246 (Gerick); 105 Ib 126 (Baugesellschaft Zilemp); 107 1a 281
(André Luisier).

124 Der franzdsische Text spricht davon, das Bundesgericht «appliquera» die Normen der
Bundesgesetzgebung; der deutsche Text erklirt sie fiir »mafigebend«; in der italienischen
Version heiflt es, das Bundesgericht «prendera» (diese Gesetze) «a norma», vgl. Auer
(Anm.89), 71f. (Nr.123).

125 Vol. Auer, ibid.; Kilin (Anm.89), 36ff.; Haller (Anm.93), Rdnr 205.

126 Vgl. Kilin (Anm.89), 36ff. und Auer (Anm 89), 72f. (Nr.123).
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konformen Auslegung'?” — ein Prinzip, das ja implizit die Moglichkeit
voraussetzt, die unterschiedlichen Auslegungsvarianten am Mafistab der
Verfassung uberprufen zu kénnen.

Der Grundsatz einer Orientierung der Auslegung am Rahmen der Ver—
fassung wurde vom Bundesgericht recht frith entwickelt — bereits in einer
Entscheidung aus dem Jahre 1908128 wurde statuiert, dafl »nach allgemei-
ner Interpretationsregel eine Bestimmung im Zweifel so ausgelegt werden
muss, dass sie im Rahmen der Verfassung verbleibt«. Urspriinglich war
dieser Grundsatz allerdings vor allem fiir die bundesgerichtliche Uberprii-
fung kantonaler Gesetzgebung gedacht'?%; nach seiner stindigen Recht-
sprechung darf das Bundesgericht aufgrund einer unmittelbar gegen ein
kantonales Gesetz gerichteten staatsrechtlichen Beschwerde dieses Gesetz
nur dann aufheben, wenn es auf keine Art und Weise mit der Verfassung in
Einklang gebracht werden kann'3. »Das Bundesgericht« — so heifit es in
einer neueren Entscheidung — »hebt die angefochtene kantonale Vorschrift
nur auf, wenn sie sich jeder verfassungskonformen Auslegung entzieht,
nicht jedoch, wenn sie einer solchen in vertretbarer Weise zuginglich
1st« 131,

Dem Kontext entsprechend, fiir den das Bundesgericht dieses Instru-
ment zunichst entwickelt hatte, wurde es in der Rechtsprechung lange Zeit
nur in normerhaltender Verwendung eingesetzt. Anders ausgedriickt: Die
verfassungskonforme Auslegung war urspriinglich nur ein Weg, durch Re-
duktion kantonaler Normen deren Aufhebung als verfassungswidrig zu
vermeiden, und den Kantonen den mit einer derartigen Aufhebung unwei-
gerlich verbundenen Eingriff in die kantonale Souverinitit zu ersparen?32,

Erst mit der oben schon erwihnten Entscheidung im Fall Tior aus dem
Jahre 196632 wurde der Grundsatz der verfassungskonformen Auslegung
auch auf die Uberpriifung des Verordnungsrechts der Bundesebene iiber-
tragen, wobei der Bundesrat in seiner Ausfiillung der gesetzlichen Ermich-
tigungsnorm nun ebenfalls dem Grundsatz der verfassungskonformen

127 Vgl. dazu Auer, ibid., 87ff.; Kilin, ibid., 40ff. sowie Hifelin (Anm.122),
2411f.; auflerdem E. Campiche, Die verfassungskonforme Auslegung (1978), 24ff.; N.
Miiller, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Grundsatz der verfassungskonfor-
men Auslegung (1980), 18£f.; J.P. Miiller, Elemente einer schweizerischen Grundrechts-
theorie (1982), 67 ff.

128 BGE 341528.

129 Vgl. Auer (Anm.89), 88 (Nr.148) sowie N. Miiller (Anm.127), 181f.

130 Siehe z. B. BGE 107 12 292 (Nyffeler); 106 12 359 (Groupe d’Action Prison).

131 BGE 102 1a 104.

132 Siehe Auer (Anm.89), 88 (Nr.148).

133 BGE 921433.
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Auslegung unterstellt wurde. Schon kurz darauf begann das Bundesge-
richt, sich auch bei der Auslegung der Bundesgesetze auf diesen Grundsatz
zu berufen¥, was dann 1969 in der Entscheidung im Fall Jeckelmann
seine endgiiltige Bestitigung fand1%. Die Bestimmungen der Bundesge-
setze seien — so lautet die seither verwendete Standardformel — »verfas-
sungskonform auszulegen, sofern nicht der klare Wortlaut oder der Sinn
des Gesetzes etwas anderes gebietet« '3,

Inwieweit allerdings der Wortlaut sowie Sinn und Zweck der Norm
tatsichlich die duflerste Schranke der Moglichkeit verfassungskonformer
Interpretation darstellen, erscheint nach der neueren Judikatur des Bun-
desgerichts als zweifelhaft'. Schon nach den vom Bundesgericht an-
erkannten allgemeinen Auslegungsmethoden, die auch auflerhalb der
Rechtsprechung zur verfassungskonformen Auslegung immer wieder zur
Normkonkretisierung herangezogen werden, bildet der Wortlaut nicht un-
bedingt eine uniibersteigbare Schranke der Interpretation. So darf nach der
stindigen Rechtsprechung des Bundesgerichts die rechtanwendende Be-
horde immer dann vom Gesetzeswortlaut abweichen, »wenn triftige
Griinde dafiir bestehen, dass er nicht den wahren Sinn der Bestimmung
wiedergibt« 138, Ergeben kdnnen sich solche »triftigen Griinde« sowohl aus
der Entstehungsgeschichte als auch aus Sinn und Zweck der Vorschrift
sowie aus dem Zusammenhang mit anderen Gesetzesbestimmungen'%,
»Entscheidend ist danach nicht der vordergriindig klare Wortlaut einer
Norm, sondern der wahre Rechtssinn, welcher durch die anerkannten
Regeln der Auslegung zu ermitteln ist. Auch Bundesgesetze sind dabei
einer Auslegung wider den Wortlaut zuginglich«140,

Der Anwendungsbereich dieser Auslegungsregel ist auch in keiner Weise
beschrinkt durch Art.113 Abs.3BV; iiber :den Wortlaut eines unter
Art.113 Abs.3BV fallenden Gesetzes kann (bei Vorliegen entsprechender
Griinde) in gleicher Weise hinweggegangen werden wie bei kantonalen
Erlassen und Verordnungen des Bundesrates. »Art.113 Abs.3BV setzt« —

134 Vgl. BGE 93 1 504 (Hafliger); 941 93 (Tuor); 941504 (Lobner).

185 BGE 95 I 332. Zur Bedeutung dieser Entscheidung vgl. Auer (Anm.89), 90 (Nr.152)
und O.K. Kaufmann, Etoilauto S.A. c. Confédération, in: Mélanges Henri Zwahlen
(1977), 139 (140).

136 Vgl. BGE 96 1 187 (Lobner); 991a 636 (chky), 1001b 395 (Wiesner); 1021V 155
(Tschanz); 1041V 11; 1051b 53; 106 1a 34 und zuletzt 112 Ib 469.

187 Vgl. Kilin (Anm.89), 41f.; Hifelin (Anm.122), 2441f.

138 So z.B. BGE 1111a 297 (Scb'wank) sowie 104 1a 7; vgl. auch U. Hifelin, Bindung
des Richters an den Wortlaut des Gesetzes, in: FS fiir Cyril Hegnauer (1986), 111{f.

139 Vgl. BGE 11112297 sowie Hifelin (Anm.122), 252 m. w. N.in Anm.57.

140 So neuerdings ganz klar BGE 111 Ia 297.
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so heifdt es neuerdings in der Rechtsprechung des Bundesgerichts — »einer
solchen Interpretation nur insoweit Schranken, als er verbietet, vom klaren
Wortlaut und vom Sinn und Zweck einer Vorschrift abzugehen, um diese
in den Rahmen der Verfassung zu stellen ...«'*'. Der Wortlaut allein aber
stelle »kein Hindernis dar, selbst wenn er klar ist. Bestehen triftige Griinde
dafiir, dass er den wahren Rechtssinn einer Vorschrift — die ratio legis —
nicht wiedergibt, ist nach dem Gesagten zulissig, von thm abzuweichen
und die Vorschrift entsprechend zu deuten, insbesondere dann, wenn der
wahre Rechtssinn entgegen dem Wortlaut verfassungskonform er-
scheint«142,

- Daraus folgt: Ist ein gesetzlicher Begriff unbestimmt und schon vom
Wortlaut her verschiedenen Auslegungen zuginglich, oder ist er zwar vom
Wortlaut her eigentlich klar und eindeutig, aber es fithren andere Ausle-
gungsmethoden zu abweichenden Ergebnissen, die den Schluff nahelegen,
die Wortlautauslegung entspreche nicht dem wahren Sinn der Vorschrift,
so steht Art.113 Abs.3BV einer verfassungskonformen Auslegung in kei-
ner Weise im Wege. Ein Auslegungsergebnis — und sei es das mittels der
grammatikalischen Auslegung aus dem Wortlaut abgeleitete Ergebnis —
kann unberiicksichtigt bleiben, soweit ein anderes Ergebnis besser mit der
Bundesverfassung in Einklang zu bringen ist.

Dem Bemiihen einer Harmonisierung der Gesetzgebung mit den Vorga-
ben der Verfassung ist damit in der Rechtsprechung des Bundesgerichts ein
weiter Spielraum eroffnet. Eine Grenze findet diese Ausrichtung der
Normkonkretisierung an den Vorgaben der Verfassung (was ja implizit
eine Uberpriifung der unterschiedlichen Auslegungsvarianten an den Mafi-
stiben der Verfassung voraussetzt) wohl nur noch an dem vom Gesetzge-
ber bewufit gesetzten Normprogramm, oder — wie Walter Kilin es aus-
gedriickt hat: »auf verfassungskonforme Auslegung von Bundesgesetzen
ist ungeachtet des Wortlauts nur zu verzichten, wenn der wirkliche Sinn
der Bestimmung verfassungswidrig ist«'43. Die auf Vereinbarkeit mit der
Verfassung ausgerichtete Konkretisierung bundesgesetzlicher Normen ist
dem Bundesgericht infolge von Art.113 Abs.3BV also nur verwehrt, so-
fern der Gesetzgeber den Widerspruch zur Verfassung (wie sie das Bundes-
gericht auslegt) bewuflt geschaffen hat; sei es, dafl er den Widerspruch
gewollt hat (was selten vorkommen wird), dafl er den Widerspruch in der
Norm angelegt hat, da er (aufgrund einer anderen Auslegung der Verfas-

141 BGE 1111a297.
142 Ibid.
14 Kilin (Anm.89), 42.
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sung) das ausdriicklich gewollte Normprogramm fiir vereinbar mit der
Verfassung hielt, oder daf} er (ohne iiber die Vereinbarkeit mit der Verfas-
sung nachzudenken) gerade den Normgehalt eindeutig vorgegeben hat,
den das Bundesgericht nun fiir unvereinbar mit der Verfassung hilt. Nur in
diesen Fillen konnte eine Berichtigung des Norminhalts durch verfas-
sungskonforme Auslegung eine von Art.113 Abs.3BV verbotene Umdeu-
tung, Berichtigung oder Abinderung einer durch diese Vorschrift fiir
»mafigebend« erklirten bundesgesetzlichen Norm darstellen'44.

Selbst fiir die Uberwindung dieser letzten Hiirde scheint die neuere
bundesgerichtliche Rechtsprechung einen Ansatz zu liefern. In der Ent-
scheidung Commune di Lugano hat das Bundesgericht erklirt, daf triftige
Griinde, um vom Wortlaut des Gesetzes abzuweichen, auch aus der Not-
wendigkeit einer verfassungskonformen Auslegung resultieren kénnten 145,
Versteht man diesen Satz nun so, auch bei ansonsten eindeutigem Normge-
halt kénne die Notwendigkeit verfassungskonformer Auslegung von der
Orientierung am (klaren) Wortlaut des Gesetzes entbinden'®, so wire
allerdings ein Ansatz dafiir geliefert, das Gesetz in jedem denkbaren Fall
bei der (im Rahmen der Normkonkretisierung erfolgenden) Bildung der
Einzelfallnorm mit der Verfassung zu harmonisieren. Das Bundesgericht
wire in der Lage, den Normgehalt immer auf seine Vereinbarkeit mit der
Verfassung hin zu korrigieren — ein Ergebnis, das de facto einer (inziden-
ten) Normenkontrolle entspriche. Soweit der Entscheid in der Literatur in
dieser Richtung aufgefafit wurde, ist er allerdings auf heftige Kritik gesto-
Ben'47. Das Bundesgericht hat die hier angedeutete Linie dementsprechend
bisher auch nicht weiter verfolgt.

Zu einer (partiell dhnlichen) Korrektur des Normgehalts gelangt das

144 Vel. Kilin, ibid., 43; Hafelin (Anm.122), 252f.

145 BGE 103 Ia 480. An die in der Rechtsprechung iibliche Standardformel ist der Nach-
satz angehingt: «Se ne deve a fortiori inferire che motivi fondati per scostarsi dal tenore
letterale possono risultare dalla necessita di interpretare la norma in modo compatibile con la
costituzione (verfassungskonforme Auslegung)».

146 S0 Kilin (Anm.89), 42; Hifelin (Anm.122), 252 Anm.64 und wohl auch Auer
(Anm.41), ZSR 991, 107 (133); vgl. aber etwas spiter ders. (Anm.89), 93 (Nr.156), der
zumindest die Anwendung der Bundesgesetze von diesem Grundsatz ausgenommen sieht.
Ob das Bundesgericht mit diesem an die iibliche Formel angehingten Nachsatz wirklich
einen eigenstindigen Grund schaffen wollte, von dem ansonsten klaren Wortlaut einer
Norm abzuweichen, scheint zweifelhaft; der Nachsatz konnte auch einfach das (lingst
anerkannte) Prinzip festschreiben wollen, die verfassungskonforme Auslegung kénne bei
unklarem Normgehalt der ausschlaggebende Grund fiir eine Abweichung vom Wortlaut
sein.

147 Vgl. die Nachweise in Anm.146.
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Bundesgericht in einer Reihe von Fillen schon mit Hilfe einer anderen,
lingst etablierten Rechtsprechungslinie. In bestimmten Fallkonstellationen
hat das Bundesgericht seit langem anerkannt, dafl einzelne Verfassungs-
prinzipien, die der Durchsetzung materialer Gerechtigkeit dienen, im Ein-
zelfall eine Abweichung vom Wortlaut (oder auch vom eigentlichen
Normgehalt) eines Bundesgesetzes erfordern kénnen'8. Diese verfas-
sungsrechtlichen Gebote, deren Ziel generell die Realisierung der Einzel-
fallgerechtigkeit bildet, sind in der Regel aus dem Gleichheitssatz des
Art.4BV abgeleitete allgemeine Grundsitze, die dem Bundesgericht im
Rahmen der staatsrechtlichen Beschwerde eine Art flichendeckende Mini-
malkontrolle iiber die kantonale Rechtsanwendung erméglichen .

Zur Nichtanwendung eines Bundesgesetzes fithren kénnen so z.B. der
Grundsatz von Treu und Glauben, der den Biirger in seinem berechtigten
Vertrauen auf die Zusicherungen und Versprechen der Behorden
schiitzt150, oder die Ausnahmeregel der »Gleichheit im Unrecht« bei will-
kiirlicher Abweichung von einer ansonsten standig geiibten illegalen Pra-
xis'8!. Auch der verfassungsrechtliche Schutz der wohlerworbenen
Rechte'®2, das Verhiltnismifligkeitsprinzip'® und Verfahrensgrundsitze
wie das aus dem Willkiirverbot abgeleitete Verbot des tiberspitzten Forma-
lismus'%4, das Verbot der Riickwirkung von Gesetzen'® oder der An-
spruch auf rechtliches Gehor'58, konnen nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichts dazu fithren, daf} einem Gesetz im Einzelfall die Anwen-

148 Vol. dazu Auer (Anm.89), 93ff. (Nrn.157f.); Kilin (Anm.89), 46f.; Haller
(Anm.93), Rdnr.222.

149 Vgl. dazu J.-F. Aubert, De quelques limites au principe de la primauté des lois, in:
FS fir Hans Nef (1981), 1ff.; vgl. daneben Hangartner (Anm.104), 184ff., 200ff.;
Hifelin/Haller (Anm.104), Nrn.1580ff.

150 Siehe BGE 108 Ia 122 (Vogeler); 107V 157 (Cicco); 106 V 143 (Ausgleichskasse des
Kantons Ziirich); 1061a 254 (Aeppli); 1031a 505 (Gebriider Hoffmann AG); vgl. auch
Hangartner, ibid., 205ff.; J.P. Miiller/S. Miiller, Grundrechte — Besonderer Teil
(1985), 2211f.; Aubert, ibid., 111.

151 Siehe dazu BGE 1041b 372 (Hallwag AG); 1031a 244 (Christian Science Society);
991b 283 (Schweizer Verlagshaus AG); vgl. auch A. Auer, L’égalité dans lillégalité,
ZBL.79 (1978), 281ff. sowie Aubert (Anm.149), 15{.; Hangartner (Anm.104), 187;
Miiller/Miiller, ibid., 196f.; Hifelin/Haller (Anm.104), Nrn.1608f.

152 Veol. dazu W. Kimpfer, Zur Gesetzesbestiandigkeit »wohlerworbener Rechtex, in:
Mélanges Henri Zwahlen (1977), 339ff. und R.A. Rhinow, Wohlerworbene und vertrag-
liche Rechte im &ffentlichen Recht, ZB1.80 (1979), 1{f. sowie BGE 107 1a 193; 106 Ia 163.

183 Vgl. z.B. BGE 106 12 33.

154 Vgl. z.B. BGE 104 12 112 sowie Miiller/Miiller (Anm.150), 228f.

155 Vgl Hangartner (Anm.104), 207f. sowie Aubert(Anm.149), 4f. m.w.N.

156 Vgl. Hangartner, ibid., 211{f. sowie Miiller/Miiller (Anm.150), 233 ff.

38 ZadRV 50/3
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dung zu versagen ist. Immer bleibt hier aber ein grundlegender Unter-
schied zur Normenkontrolle gewahrt: Dem Gesetz wird nicht als solchem,
d. h. generell aufgrund der Verfassungswidrigkeit seines Inhalts, die Ge-
folgschaft versagt, sondern es wird nur die Anwendung im konkreten
Einzelfall verweigert, da diese Anwendung aufgrund besonderer Um-
stinde gegen die Verfassung verstoflen wiirde57.

Nimmt man beide Rechtsprechungslinien zusammen, die der verfas-
sungskonformen Auslegung (auch gegen den Wortlaut) wie die der Ergeb-
niskorrektur im Dienste der verfassungsrechtlich abgesicherten Einzelfall-
gerechtigkeit, so wird deutlich, dafl dem Bundesgericht bei der Uberprii-
fung der Anwendung der Bundesgesetze ein bemerkenswert weiter Spiel-
raum der verfassungsrechtlich motivierten Ergebniskontrolle zukommt,
aller durch Art.113 Abs.3BV verordneten Beschrinkung bei der Verfas-
sungsmifigkeitskontrolle der Gesetzgebung zum Trotz'%8. Es kann daher
kaum verwundern, dafl das Fehlen der Normenkontrollbefugnis gegen-
tiber Bundesgesetzen vom Bundesgericht fast nie als ernsthaftes Problem
empfunden wird, dafl — mit anderen Worten — »die Problematik der Bin-
dung des Bundesgerichts an eine als stossend ungerecht empfundene bun-
desgesetzliche Norm« sich dem Gericht praktisch kaum jemals gestellt hat
— so der langjihrige Bundesrichter Otto K. Kaufmann anlifllich eines
der wenigen extremen Ausnahmefille'®®, in dem das Bundesgericht seiner
Kritik am (verfassungswidrigen) Normgehalt des Zollgesetzes von 1925 in
der Formel eines résultat choquant Ausdruck verlieh'®0. Die Auswirkun-
gen des von der Verfassung verordneten Verbotes der inzidenten Normen-
kontrolle gegeniiber Normativakten des Bundesgesetzgebers sollte man
deshalb nicht iiberschitzen, gestatten es die vom Bundesgericht in einer
langen Praxis entwickelten Leitlinien der Normkonkretisierung im Einzel-
fall doch fast immer, unter verfassungsrechtlicher Perspektive uner-

157 Vgl. Auer (Anm.89), 96f. (Nr.163) sowie Aubert (Anm.149), 24.

158 Fine iiber diese — vom Ansatz her beschrinkten — Formen der Ergebniskorrektur
hinausgehende Durchbrechung des Art.113 Abs.3BV bei qualifizierten Verfassungsverlet-
zungen (Verletzungen des Kerngehalts der Grundrechte), wie sie von einem Teil der Litera-
tur gefordert wird — siehe nur Kilin (Anm.89), 45f. — hat sich in der Praxis bisher nicht
durchsetzen konnen; kritisch dazu z.B. Haller (Anm.93), Rdnr.221. ,

159 (Unverdffentlichtes) Urteil des Bundesgerichts vom 9.7.1971 in der Sache Etoilauto c.
Confédération, sieche O.K. Kaufmann, Etoilauto S.A. c. Confédération, in: Mélanges
Henri Zwahlen (1977), 139f. (142).

160 Das Bundesgericht iibt, soweit es eine Norm fiir verfassungswidrig hilt, in seinen
Urteilen wie in seinen Geschiftsberichten durchaus Kritik an solchen als verfassungswidrig
eingeschitzten Akten der Bundeslegislative, vgl. Auer (Anm.89), 72f. (Nr.123); Haller
(Anm.93), Rdnr.206f.; Kilin (Anm.89), 36f.
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wiinschte Normgehalte durch ergebnisorientierte Korrekturmechanismen
zu entscharfen.

Eine iiber diese Ansitze hinausgehende bewufite richterliche Korrektur
des Art.113 Abs.3BV, fiir die insbesondere Max Imboden und Walter
Kilin plidiert haben'®', denen zufolge zumindest qualifizierte Grund-
rechtsverletzungen bzw. verfassungsrechtliche Kerngehaltsgarantien aus
der Geltung des Art.113 Abs.3BV ausgeklammert werden sollten, hat sich
demgegeniiber bisher nicht durchsetzen konnen; angesichts der recht weit-
gehenden Moglichkeiten der Harmonisierung im Einzelfall besteht fiir ein
derart offenes Hinweggehen iiber den grundsitzlichen Anwendungsbefehl
des Art.113 Abs.3BV wohl auch kein dringendes Bediirfnis'62.

V. Normenkollision von Staatsvertrigen und Bundesgesetzen

Im Verhiltnis von Vélkervertragsrecht zu innerstaatlichem Gesetzes-
recht konnen sich unter Umstinden gleiche Fragen der Normenhierarchie
stellen wie im Verhiltnis von Verfassungsrecht zu einfachem Gesetzes-
recht. Probleme der Normenkollision von Staatsvertrigen und Gesetzes-
recht sind dementsprechend in der schweizerischen Debatte zum Teil ge-
nauso als ein Problem des Art.113 Abs.3BV thematisiert worden wie die
Fragen der Vereinbarkeit von Gesetzen mit dem Verfassungsrecht.

1. Staatsvertrige und Bundesgesetzgebung

Keine Probleme bereitet die Frage der Vereinbarkeit von den Schweizer
Behorden abgeschlossener Staatsvertrige mit der Bundesverfassung. Eine
Uberpriifung der Vertrige an der Bundesverfassung ist durch Art.113
Abs.3BV eindeutig ausgeschlossen 163,

Anders sieht es dagegen bei den Fillen der Kollision von Staatsvertrigen
mit dem Gesetzesrecht aus. Schon die Frage, welchen Rang volkervertrags-
rechtliche Regelungen in der schweizerischen Normenhierarchie einneh-
men, ist bisher alles andere als geklirt, womit schon der Ansatz in Frage
steht, die Kollision iiberhaupt unter den Kategorien der Normenhierarchie

161 Siehe M. Imboden, Normkontrolle und Norminterpretation (1961), abgedruckt
in: ders., Staat und Recht. Ausgewihlte Schriften und Vortrige (1971), 239 (254f.); Kilin
(Anm.89), 45f.

162 Siche auch die Kritik von Haller (Anm.93), Rdnr.221.

163 Vgl. nur Haller (Anm.93), Rdnr.173 m.w.N. der Rechtsprechung; vgl. auch
L. Wildhaber/S. Breitenmoser, The Relationship between Customary International
Law and Municipal Law in Western European Countries, ZadRV 48 (1988), 163 ff. (198).
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anzugehen. Zwar vertritt ein erheblicher Teil der Lehre die Auffassung, in
der Schweiz gelte grundsitzlich der Vorrang des Volkervertragsrechtes
gegeniiber dem innerstaatlichen (Gesetzes-)Recht®4. Bundesrat und Bun-
desgericht haben sich dagegen bisher weitgehend jeder Stellungnahme zu
diesem Problem enthalten, haben sich vielmehr meist mit der — alles offen
lassenden — Formulierung beholfen, Staatsvertrige stiinden »mindestens
auf der Stufe der Bundesgesetze« bzw. hitten »zumindest Gesetzes-
rang«165,

Unbestritten ist in der schweizerischen Praxis und Doktrin insoweit nur,
dafl Bestimmungen in Staatsvertrigen dem anderslautenden kantonalen
Recht, dem Verordnungsrecht des Bundes und zeitlich fritheren Bundesge-
setzen vorgehen 6, Vertrige erlangten in der Schweiz — so fafite Bundesrat
Spithler, Chef des Politischen Departementes, die allgemeine Auffas-
sung zusammen —, »soweit sie unmittelbar anwendbar sind, nach einhelli-
ger Lehre und Praxis zusammen mit der volkerrechtlichen automatisch
auch landesrechtliche Wirkung. Einer Transformation von Vertrigen in ein
besonderes Bundesgesetz — im Sinne der dualistischen Doktrin — bedarf es
nicht. Die Genehmigung durch die eidgendssischen Rite und die Ratifika-
tion durch den Bundesrat geniigen, damit ein Vertrag fiir die Schweiz
verbindlich ist«167,

Umstritten war dagegen immer — und ist es noch heute —, welche Norm
bei einem Konflikt zwischen Vélkervertragsrecht und einem zeitlich spite-
ren Bundesgesetz vorgeht®8. Ein Teil der Lehre geht von einem unbeding-
ten Vorrang der staatsvertraglichen Normen gegeniiber dem Gesetzesrecht

164 Vol, die Nachweise in VPB3711 (1973), Nr.32, 11 und bei Aubert (Anm.93),
Bd.II, 483 (Nr.1326) sowie bei Kilin (Anm.89), 68; Grisel (Anm.107), ZB1.88 (1987),
379f.,390f.; Wildhaber/Breitenmoser, tbid., 199 Anm.138.

185 S0 z.B. die Justizabteilung des Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepartementes
(EJPD) in einem Gutachten vom 13.7.1973, abgedruckt in VPB 3711 (1973), Nr.32, 11 sowie
BGE 105V 3 und 1011V 253; vgl. auch BGE103V 192 sowie BBI.1968 II, 1070ff. und
VPB 3911 (1975), Nr.42, 7. Vgl. daneben die Zusammenstellung der Praxis bei J.P. Mil-
ler/L. Wildhaber, Praxis des Vélkerrechts (2. Aufl.1982), 103 {f.

166 Siehe nur Miiller (Anm.107), 224 sowie die Antwort von Bundesrat Spiithler auf
die Interpellation Korner, in: L. Caflisch, La Pratique Suisse 1968-1969, SJIR 26 (1969/
70), 91 (92).

167 Antwort auf die Interpellation Korner, bid., 93.

168 Vgl. die Nachweise der ilteren Literatur und Praxis in VPB371I (1973), Nr.32, 11
sowie die Nachweise bei O. Jacot-Guillarmod, La primauté du droit international
face i quelques principes directeurs de I’Etat fédéral suisse, ZSR 104 (1985), 383 (404
Anm.90).
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aus'8%; eine andere Auffassung sieht die volkerrechtlichen Vertrige auf der
gleichen Stufe wie die Bundesgesetze, was zur Anwendung des Grundsat-
zes lex posterior derogat legi priori fihrt'70.

Die Rechtsprechungspraxis des Bundesgerichtes in dieser Frage wird
vielfach als widerspriichlich charakterisiert'’!. Anfinglich ging das Gericht
wohl noch eindeutig vom Vorrang auch fritherer Vertrige aus'72. Im Jahre
1933 gab es dann jedoch im Fall Steenworden 78 unvermittelt dem spiteren
Gesetz den Vorzug. In den sechziger Jahren betonte es zwar weiterhin die
Ranggleichheit von Staatsvertrigen und Bundesgesetzen, loste etwaige
Normkollisionen aber pragmatisch iiber die Anwendung der allgemeinen
Kollisionsregeln174, Insbesondere die Bestimmungen verschiedener Aus-
lieferungsvertrige, aber auch Regelungen anderer technischer Vertrige
qualifizierte es als vorrangige Sondernormen bzw. als lex specialis. In einer
Entscheidung aus dem Jahre 1968, dem Entscheid Frigerio'7®, stellte das
Bundesgericht die Notwendigkeit heraus, innerstaatliches Recht im Zwei-
fel volkerrechtskonform auszulegen. »Es geniigt festzuhalten, dass« — so
hief} es in dieser Entscheidung — »der Bundesgesetzgeber giiltig abgeschlos-
sene Staatsvertrige gelten lassen will, sofern er nicht ausdriicklich in Kauf
nimmt, dass volkerrechtswidriges Landesrecht zustande komme. Im Zwei-
fel muss innerstaatliches Recht volkerrechtskonform ausgelegt werden;

189 S0 z.B.]. Freymond, La ratification des traités et le probléme des rapports entre
le droit international et le droit interne (1947), 158; H. Zumstein, Die staatsrechtliche
Beschwerde wegen Verletzung von Staatsvertrigen (1952), 52ff.; P. Guggenheim, Vol-
kerrechtliche Schranken im Landesrecht (1955), 10f.; C. Dominicé, La Convention
européenne des droits de ’homme devant le juge national, SJIR 28 (1972), 9 (15, 35); L.
Wildhaber, Verfassungsrang der Europidischen Menschenrechtskonvention in der
Schweiz?, ZBJV 105 (1969), 249 (259£f.); D. Schindler, Die Bedeutung der Europiischen
Menschenrechtskonvention fiir die Schweiz, ZSR 94 (1975), 357 (369); I.G. Caytas, Vor-
rang des Volkerrechts im Landesrecht (1980), 13, 22f.; Schiesser (Anm.94), 211f.; Ka-
lin (Anm.89), 68f.; Grisel (Anm.107), ZB1.88 (1987), 379f., 3901.

170 So z.B. Fleiner/Giacometti (Anm.116), 830f.; Aubert (Anm.93), Bd.II, 483
(Nr.1326); A. Favre, Droit constitutionnel suisse (2. Aufl.1970), 446f.; P. Siegentha-
fer, Volkerrecht und Landesrecht nach schweizerischer Rechtsordnung, ZBJV 120 (1984),
201 (213ff.); Zimmermann (Anm.93), 101 ff.

171 So z.B. bei L. Wildhaber, Bemerkungen zum Fall Schubert betreffend das Ver-
hiltnis von Volkerrecht und Landesrecht, SJIR 30 (1974), 196 — »nicht eben geradlinig« —
oder im Gutachten der Justizabteilung des EJPD (Anm.165) — »widerspriichlich«.

172 Siche BGE 7 783; 21 79; 22 1030; 351 596; 4911 361; vgl. auch Wildhaber, ibid.,
196.

178 BGE 59 I1331.

174 Vgl. den Uberblick der Rechtsprechung bei Wildhaber (Anm.171), 196f. sowie
Aubert (Anm.93), Bd.II, 483 (Nr.1326).

175 BGE 941 669.
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d.h. so, dass ein Widerspruch mit dem Volkerrecht nicht besteht. Diese
Auslegungsregel erlaubt es, Konflikte zwischen den beiden Rechtsordnun-
gen meistens zu vermeiden ...« 176,

Einige Jahre spiter, in der Entscheidung im Fall Schubert177, relativierte
das Bundesgericht selbst seine Feststellungen zum Erfordernis volker-
rechtskonformer Interpretation, als es erneut im Rahmen der lex posterior-
Regel ein spiteres Bundesgesetz einem ilteren Staatsvertrag vorgehen lief3.
Zwar bestatigte es ausdriicklich seine frithere Rechtsprechung zur Vermei-
dung etwaiger Konflikte mittels volkerrechtskonformer Interpretation. Es
habe bereits frither entschieden, »dass der Bundesgesetzgeber giiltig abge-
schlossene Staatsvertrige gelten lassen will, sofern er nicht bewusst in Kauf
nimmt, dass von thm erlassenes Landesrecht dem internationalen Recht
allenfalls widerspricht«. Die Moglichkeit einer bewufiten Abweichung sei-
tens des Gesetzgebers gestatte es aber, »Hirten zu mildern und wichtige
Interessen zu wahren. Eine solche bewusste Abweichung kann zwar die
volkerrechtlichen Rechte und Pflichten des Staates nicht indern, ist aber im
innerstaatlichen Bereich massgebend und fir das Bundesgericht verbind-
lich (BV 113 I1I)«178,

Die Entscheldung fand in der Literatur heftige Krmk179 Abgesehen
davon, daff ein Groflteil der Lehre die vom Bundesgericht bezogene Pri-
misse der Gleichordnung von Volkervertragsrecht und Bundesgesetzen ab-
lehnt, wurde vor allem bemingelt, das Gericht sei ohne Not von seiner
bisherigen Rechtsprechung abgewichen. Fiir die Wiederaufnahme der 1933
im Fall Steenworden bezogenen Grundsatzposition habe keine Notwen-
digkeit bestanden, da das Gericht die — von ihm selbst immer wieder
beschworene — Méglichkeit der verfassungskonformen Interpretation nicht
ausreichend genutzt habe 80,

176 BGE 941678.

177 BGE 991b 39.

178 Zitiert nach Kilin (Anm.89), 68. Das Urteil ist im Original in italienisch abgefaflt;
die (in der Ubersetzung etwas verkiirzte) entscheidende Passage lautet: «La possibilita d’una
eventuale e consapevole deroga da parte del legislatore, fonte suprema del diritto interno,
consente di mitigare certi rigori e di salvaguardare in pratica determinati imperiosi interessi.
Una siffatta deroga consapevole, pur non potendo, ove sussista effettivamente, modificare la
sfera dei diritti e degli obblighi dello Stato nell’ambito della comunitd internazionale, &
determinante nell’ordinamento interno e vincola il Tribunale federale (art.113 cpv.3 CF)».

179 Vgl. die Nachweise der kritischen Anmerkungen bei O. Jacot-Guillarmod,
Fondements juridiques internationaux de la primauté du droit international dans I'ordre
juridique suisse, ZBJV 120 (1984), 227 (229 Anm.5).

180 Siehez.B. Wildhaber (Anm.171), 199ff.
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Die seither ergangene Rechtsprechung'®' liflt nur schwer den Schluff zu,
das Bundesgericht wolle sich von seiner iiber Jahrzehnte aufrechterhalte-
nen Position distanzieren82, Zwar hat das Bundesgericht in einer Reihe
von neueren Entscheidungen wieder den grundsitzlichen Vorrang des Vol-
kerrechts betont. So heift es in einer Leitentscheidung (Fall Bozano): «Se-
lon les conceptions du droit suisse et la jurisprudence constante relatives a
la hiérarchie des normes, le droit international conventionnel prime le droit
interne en matiére d’extradition comme dans les autres domaines: un Etat
qui s’engage par traité doit en respecter les clauses, quelles que sotent ses
propres normes internes ...» 3. Signifikant ist aber die in diesen Entschei-
dungen immer wieder verwendete Standardformel «en matiére d’extradi-
tion comme dans d’autres domaines»'84, die auch als Einschrinkung ge-
meint sein kann — handelt es sich doch bei diesen Entscheidungen fast
immer um Fragen des Auslieferungsrechts und der Rechtshilfe8. Fiir die
Anwendung von Auslieferungsvertrigen und einiger anderer Typen eher
technischer Vertrige hat das Bundesgericht aber schon traditionell immer
den Vorrang der Staatsvertrige anerkannt'8®; Vorrang allerdings nicht als
Ausflufl der Normenhierarchie, sondern infolge der Einstufung dieser Ver-
trige als lex specialis gegeniiber den einschligigen Bundesgesetzen.

Gewisse Unsicherheiten sind hier in der neueren bundesgerichtlichen
Rechtsprechung allerdings unverkennbar. Einerseits liele sich der vom
Bundesgericht neuerdings wieder betonte Vorrang des Volkerrechts in den
betreffenden Fillen praktisch immer auch mit den traditionell angewand-
ten Regeln der einfachen Normenkollision rechtfertigen'®. Auf der ande-
ren Seite aber riickte das Bundesgericht selbst das Problem in letzter Zeit
einige Male in den Kontext der Normenhierarchie88,

Als endgiiltig geklirt wird man das Problem angesichts dieser recht un-

181 Vgl. BGE 100 1a 410 (Tharean); 1021a 319 (Lanusse); 103 1a 626 (Donadoni); 106 1b
402 (Bozano); 109 1b 173 (Maurel); 1101b 86 (X.-Bank); 1111b 71 (X. gg. EJPD).

182 Anderer Ansicht Hifelin/Haller (Anm.104), Nr.1054.

183 BGE 106 Ib 402.

184 Vel. auch BGE 100 12 410; 103 Ia 626.

185 Vol auch Jacot-Guillarmod (Anm.179), 229.

186 Siehe nur Aubert (Anm.93), Bd.II, 483 (Nr.1326).

187 Fiir diese Losung plidieren Aubert, ibid.; Haller (Anm.93), Rdnr.217; vgl.
daneben (wenn auch eine deutliche Nuance anders) Jacot-Guillarmod (Anm.168),
404 1f.

188 Siehe BGE 106 Ib 402 («selon ... la jurisprudence constante relatives a la hiérarchie
des normes»); 110Ib 86 (»... in allen Fragen, die das Vertragsrecht ausdriicklich oder
stillschweigend abschliessend regelt, geht es dem Landesrecht vor ... Dieser Grundsatz, der
sich aus der Rangordnung der Normen ergibt .. .«).
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durchsichtigen Entscheide kaum bezeichnen konnen89. Vieles spricht eher
dafiir, dafl das Bundesgericht den Konflikt auch weiterhin pragmatisch auf
der Ebene der Gleichordnung der Normen zu lésen versuchen wird, er-
spart es sich so doch die leidige Debatte um die Auswirkungen des Art.113
Abs.3BV190, Folgte man der liberwiegenden Auffassung in der Literatur
und sihe es als Frage der Normenbhierarchie, so geriete das Bundesgericht
wohl unweigerlich in den Bann des Art.113 Abs.3BV, der ihm die Anwen-
dung der Bundesgesetze (ebenso wie der Staatsvertrige!) gebietet'9'. Auf
der Ebene der einfachen Normenkollision bleibt es dem Bundesgericht
dagegen auch nach Art.113 Abs.3BV unbenommen, den Konflikt einfach
unter Zuhilfenahme der iiblichen Kollisionsregeln, darunter in erster Linie
der Maxime der volkerrechtskonformen Interpretation, aufzuldsen?92,
Geht man von einer Vermutung der Volkerrechtskonformitit der Bundes-
gesetzgebung aus, so wird sich der Konflikt kaum jemals stellen; als Aus-
nahme wire einzig der krasse Extremfall anzusehen, »dass es auf Grund
der politischen Interessenabwigung ... als politisch notwendig erscheint,
in der Bundesgesetzgebung eine Volkerrechtswidrigkeit anzuordnen.
Diese Volkerrechtswidrigkeit in der Bundesgesetzgebung miisste aber an-
gesichts der rechtsstaatlich gebotenen vertragskonformen Auslegung der
Bundesgesetzgebung eindeutig normiert sein; der Wille zur staatsvertrags- -
widrigen Normierung in der Gesetzgebung muss unverkennbar sein«193 —
und darf nicht wie im Fall Schubert allein aus dem Vorhandensein einer
Debatte iiber die Vereinbarkeit des Gesetzes mit dem Volkerrecht abgelei-
tet werden.

2. Die Garantien der EMRK und spitere Bundesgesetze

Fiir die EMRK wird das Problem in ganz besonderer Zuspitzung disku-
tiert. Schon im Verfahren der parlamentarischen Genehmigung der Ratifi-
kation der EMRK wurde in der vorberatenden Kommission des National-
rates ausdriicklich erklirt, der Konvention miisse auch gegeniiber spiteren
Bundesgesetzen der Vorrang zukommen, eine Auffassung, die auch im

189 Vgl. auch Jacot-Guillarmod (Anm.179), 2291f.

190 Vgl dazu Auer (Anm.89), 104f. (Nrn.174f.); Jacot-Guillarmod (Anm.168),
405f.

191 Vel. Auer, ibid., 101£f. (Nrn.170£.), 105 (Nr.175).

192 yol. Haller (Anm.93), Rdnr.217.

193 Siegenthaler (Anm.170),216.
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Plenum des Rates auf keinen Widerspruch stiei1%. Im Gefolge dieser
schon im Parlament angeklungenen Sonderstellung der EMRK wird von
der Uberwiegenden Auffassung der Lehre die Position vertreten, der
EMRK komme Ubergesetzesrang zu, wenn nicht sogar Verfassungs-
rang19. 196,

Das Bundesgericht hat zumindest immer wieder die enge Wechsel-
wirkung der Konventionsgarantien mit den Grundrechtsgarantien der
Schweizer Verfassung betont'¥”. Fiir die Konkretisierung der Individual-
grundrechte des schweizerischen Verfassungsrechts seien die Konventions-
garantien heranzuziehen, die ihrerseits »threr Natur nach einen verfas-
sungsrechtlichen Inhalt« hitten'®8. Da die Tragweite der Konventions-
rechte wiederum »in Verbindung mit den entsprechenden Individualrech-
ten unseres geschriebenen und ungeschriebenen Verfassungsrechtes zu be-
stimmenc« sei'%, wird materiell von einer Gleichrangigkeit von Grund-
rechten der Bundesverfassung und Konventionsrechten ausgegangen.
Dementsprechend steht die Beschwerde wegen der Verletzung von Kon-
ventionsgarantien auch verfahrensmifig der staatsrechtlichen Beschwerde

194 Vgl. Schindler (Anm.169), 369 sowie L. Wildhaber, Erfahrungen mit der
Europiischen Menschenrechtskonvention, ZSR 98 I1 (1979), 229 (329) — beide m. w. N.

195 Vgl. Wildhaber (Anm.169), 259ff.; Dominicé (Anm.169), 15; S. Trechsel,
Die EMRK, ihr Schutz der personlichen Freiheit und die schweizerischen Strafprozefirechte
(1974), 1611.; ders., Die Schweiz und die Europiische Konvention zum Schutze der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten, in: A.Riklin/H. Haug/C. Binswanger (Hrsg.), Hand-
buch der schweizerischen Aussenpolitik (1975), 360 (385); J.P. Miiller, Die Anwendung
der Europiischen Menschenrechtskonvention in der Schweiz, ZSR 94 (1975), 373 (3791f.);
Wildhaber (Anm.194), 331f., 343; J.P. Miiller, Die Verfassungsgerichtsbarkeit im
Gefiige der Staatsfunktionen, VVDStRL 39 (1981), 53 (66); P. Saladin, Grundrechte im
Wandel (3. Aufl.1982), XII; Schiesser (Anm.94), 222; Kilin (Anm.89), 45; M. Hot-
telier, La Convention européenne des droits de ’homme dans la jurisprudence du Tri-
bunal fédéral (1985), 159ff.; D. Thiirer, Europiische Menschenrechtskonvention und
schweizerisches Verwaltungsverfahren, ZB1.87 (1986), 241 (243); ders., Neuere Entwick-
lungen im Bereich der Europiischen Menschenrechtskonvention, ZB1.89 (1988), 377 (397).

1% Eine gewichtige Minderheit vertritt demgegeniiber den Standpunkt, die EMRK stehe
auf der gleichen Rangstufe wie Bundesgesetze, vgl. Aubert (Anm.93), Supplément
1967-1982, 219 (Nr.1777); Siegenthaler (Anm.170), 219ff.; A. Haefliger, Die
Schweiz und die Europdische Menschenrechtskonvention, ZSR 104 (1985), 455 (459); F.
Cagianut, Die Bedeutung der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grund-
freiheiten fiir den Schweizer Richter, in: Vélkerrecht im Dienste des Menschen, FS fiir Hans
Haug (1986), 47 (53££.).

197 Vgl. J. P. Miiller (Anm.127), 177ff.; S. Trechsel, Erste Erfahrungen mit der
Europdischen Menschenrechtskonvention, ZBJV 115 (1979), 457 (469ff.); Thiirer
(Anm.195), ZB.89, 388 . :

198 Siehe z. B. BGE 101 Ia 69 und 101 sowie 101 IV 253.

199 Siehe BGE 10112 96; 102 1a38; 104 1a91.
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wegen Verletzung der verfassungsmifligen Rechte der Biirger gleich, bil-
den die Konventionsrechte »verfassungsmiflige Rechte« im Sinne von
Art.5und 113 Abs.1 Ziff.3BV und Art.84 Abs.1 li£.aOG200,

Den Schluf} aus dem inhaltlichen Verfassungscharakter der von der Kon-
vention garantierten Rechte auf einen formellen Verfassungsrang der
EMRK in der schweizerischen Normenhierarchie2!, den die Literatur
weitgehend ziehen zu konnen glaubt, hat das Bundesgericht bisher stets
vermieden292, Es begniigt sich in dieser Hinsicht in der Regel mit der
Formulierung, der Konvention komme »zumindest Gesetzesrang« zu.
Konsequent entzieht sich das Bundesgericht in der Folge auch jeder Festle-
gung in der Frage, ob der Normenkonflikt zwischen EMRK und spiterem
Gesetzesrecht nun kraft Vorranges im Rahmen der Normenhierarchie oder
nur mittels der iiblichen Regeln fiir Normenkollisionen gleichrangigen
Rechtes zu 16sen ist203, Selbst in einem jiingst ergangenen Urteil204 belific
es das Gericht bei der Feststellung: »Die EMRK, als ein von der Bundes-
versammlung genehmigter Staatsvertrag, ist fiir die rechtsanwendenden
Behorden nicht weniger verbindlich als die Bundesgesetze (Art.113
Abs.3BV)«. Sie gehe — so die unbestrittene Konsequenz — als jiingeres
Recht den friiher erlassenen Bundesgesetzen, »unter Umstinden auch jiin-
gerem Gesetzesrecht vor«. Das Bundesgericht konnte es bislang bei dieser
unbestimmten Formulierung belassen, da es mittels des allgemeinen In-
strumentariums der harmonisierenden Normkonkretisierung qua volker-
rechts- (bzw. konventions-)konformer Auslegung jeglichen offenen Kon-
flikt zwischen Konventionsrecht und Bundesgesetzgebung zu vermeiden
in der Lage war205.

Ratsam erscheint dem Bundesgericht dieses Offenlassen der Rangfrage
wohl nicht zuletzt im Hinblick auf Art.113 Abs.3BV. Da die Konvention
materiell Rechte verfassungsmifliger Natur verbiirgt, die sich insofern
weitgehend mit den durch das schweizerische Verfassungsrecht gewihrlei-
steten Grundrechten decken, ja durch das Bundesgericht zusehends mit

200 ygl, J. P. Miiller (Anm.127), 177; Auer (Anm.89), 100 (Nr.169); Kilin
(Anm.89), 122. .

201 Kritisch zu dieser Gleichsetzung von Inhalt und formellem Rang Auer (Anm.89),
100 (Nr.169) sowie Grisel (Anm.107), 384.

202 Vgl Wildhaber (Anm.194), 329.

203 Vg|, dazu die Ubersicht der Rechtsprechung des Bundesgerichts bei Hottelier
(Anm.195), 163 ff. sowie Auer (Anm.89), 101 (Nr.171).

204 BGE 111 Ib 71.

205 Zur Tendenz der Harmonisierung durch konventionskonforme Auslegung vgl.
Wildhaber (Anm.194),343; Miller (Anm.195), ZSR 94, 389.
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dem innerschweizerischen Grundrechtsstandard in eine Symbiose gebracht
werden, liefe ein absoluter Vorrang der EMRK gegeniiber den (auch spite-
ren) Bundesgesetzen im Ergebnis auf eine Verfassungsmifiigkeitskontrolle
der Gesetzgebung hinaus. Uber den Umweg der Uberpriifung der Kon-
ventionsmifligkeit wiirde das Verbot der verfassungsgerichtlichen Nor-
menkontrolle unterlaufen2%®. Gleichsam »auf dem kalten Wege«2%7 wiirde
Art.113 Abs.3BV ausgehdhlt und »durch die Hintertiire«208 ein Stiick
Verfassunsgerichtsbarkeit geschaffen, dessen Einfiihrung eigentlich eine
von Volk und Stinden getragene Verfassungsrevision erforderte, nicht nur
— wie im Falle der Genehmigung der EMRK - einen einfachen Bundesbe-
schluf§209. '

Andreas Auer faflt dies Bedenken in die Feststellung, man diirfe nicht
so tun, »als ob das positive schweizerische Recht durch einen Handstreich
der Lehre die Uberpriifung der Konventionsmissigkeit der Gesetze ken-
nen wiirde«210, Daf auch das Bundesgericht diese Bedenken teilt, zeigt
eine Entscheidung aus dem Jahre 198321, in der das Bundesgericht seine
Zuriickhaltung gegeniiber der Priifung der Konventionsmafligkeit der
Bundesgesetze und der darauf gestiitzten Verordnungen mit der Erwigung
begriindete:

»Nach Art.113 Abs.3BV sind >die von der Bundesversammlung erlassenen
Gesetze und allgemeinverbindlichen Beschliisse sowie die von ihr genehmigten
Staatsvertrige fiir das Bundesgericht massgebend«. Diesem steht somit keine
Verfassungsgerichtsbarkeit in dem Sinne zu, dafl es Bundesgesetze auf ihre Ver-
fassungsmifigkeit iiberpriifen diirfte. Dasselbe gilt nach standiger Rechtspre-
chung auch fiir Verordnungen des Bundesrates, soweit diese durch eine Delega-
tion des Gesetzgebers gedeckt sind ... Demnach ist dem Bundesgericht die
Uberpriifung sowohl der gesetzlichen als auch der Verordnungsregelung auf
ihre Verfassungsmiafligkeit hin untersagt. Die EMRK hat hieran nichts geindert.

206 So die Kritik von Auer (Anm.89), 101ff. (Nr.171); Siegenthaler (Anm.170),
2191f.

207 Ausdruck von Thiirer (Anm.195), ZBl.89, 397 in Anlehnung an Miller
(Anm.195), VVDStRL 39, 53 (66), der von der »kalten Einfiihrung« der Verfassungsge-
richtsbarkeit spricht.

208 Formulierung von Auer (Anm.89), 102 (Nr.171).

209 Zu diesem Punkt vgl. Auer (Anm.89), 101ff. (Nr.171); Hottelier (Anm.195),
166ff. sowie die schon vor der Ratifikation der EMRK durch die Schweiz vorgebrachten
Bedenken von O.K. Kaufmann, Frauen, Italiener, Jesuiten, Juden und Anstaltsversorgte
— Vorfragen eines Beitrittes der Schweiz zur EMRK, in: Festgabe des St. Galler Juristenver-
eins 1965, 245 (251 ff.).

210 Ayer, ibid., 102.

211 Entscheidung vom 14.6.1983 in der Sache H. c. Staatsanwaltschaft des Kantons St.
Gallen (nicht in der amtlichen Sammlung verffentlicht), siehe SJIR 40 (1984), 203{.
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Sie greift in keiner Weise in die landesintern geregelte Kompetenzabgrenzung

zwischen Gesetzgeber und oberster richterlicher Gewalt ein, verschafft also

dem Bundesgericht keine Befugnisse, die ihm nicht bereits kraft Bundesverfas-

sung und Organisationsgesetz zustehen. Die Beschwerde erweist sich somit im

Hauptpunkt, d.h. insoweit, als die Verfassungs- und Konventionswidrigkeit

der angefiihrten Bestimmungen geprift wird, als offensichtlich unbegriin-

det...«212,

Das darin zum Ausdruck kommende Widerstreben gegen eine Kontrolle
der Bundesgesetzgebung nicht nur im Hinblick auf die Verfassungsmafig-
keit, sondern auch hinsichtlich der Konventionsmifligkeit bedeutet nun
allerdings nicht, das Bundesgericht wolle sich jeder Ansitze einer Harmo-
nisierung von Konventionsrecht und spiterer Bundesgesetzgebung enthal-
ten. Sowie ernstlich ein Konflikt zwischen Bundesgesetz und EMRK dro-
hen sollte, was bei der oben erwihnten Entscheidung — die im vereinfach-
ten Verfahren entschieden wurde — schwerlich der Fall war2'3, wiirde das
Bundesgericht wohl ohne Bedenken vom vollen Umfang seines Instrumen-
tariums harmonisierender Auslegung und Rechtsanwendung Gebrauch
machen. Dafl der Konflikt mit Garantien der EMRK in krasser Form
bisher in der Rechtsprechung noch gar nicht aufgetreten 1st214, zeigt mit
besonderer Deutlichkeit, wie wirkungsvoll diese Mechanismen im Regel-
fall sind2'5. Gerade das Institut der konventionskonformen Auslegung in
der Anwendungsbreite, die das Bundesgericht ihr einrdumt — nach den
allgemeinen Auslegungsregeln des Gerichts ist ja noch nicht einmal der
Wortlaut eine uniibersteigbare Schranke der harmonisierenden Ausle-
gung?'® — liflt wirkliche Kollisionsfille nur in der extremen (und extrem
seltenen) Konstellation aufkommen, daff der Gesetzgeber den Konflikt mit
der EMRK gezielt und ausdriicklich angestrebt hat.

Solange dieser extreme Konfliktfall das Bundesgericht nicht zu einer

212 GIR 40 (1984), 204.

213 Geriigt war die Vereinbarkeit der Gurtanlegepflicht im Stralenverkehr mit dem in
Art.2 Abs.1 EMRK garantierten Recht auf Leben.

214 Go schreibt der langjihrige Bundesrichter A. Haefliger, das Problem des Rangs
der EMRK habe in der Praxis »noch kaum zu Schwierigkeiten gefiihrt. Meist wird man ohne
jeden Zwang und mit gutem Grund die Lésung in der konventionskonformen Anwendung
des Gesetzes finden, sieche ders., Die Schweiz und die Europiische Menschenrechtskon-
vention, ZSR 1041 (1985), 455 (459).

215 Dies heifit allerdings nicht, dafl bei der bisherigen bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung keine Liicken in der Anwendung der konventionskonformen Auslegung klafften.
Vgl. zu diesen Problemen neuerdings L. Wildhaber, Die Schweiz und die Europiische
Menschenrechtskonvention im Rahmen neuerer Entwicklungen (Vortrige, Reden und Be-
richte aus dem Europa-Institut der Universitit des Saarlandes, Nr.173) (1989), 20ff.

216 Siehe oben.
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generellen Auflosung der Kollisionsfrage zwingt, wird es wohl weiterhin
eine abschlieflende Stellungnahme in der Rangfrage vermeiden, nicht zu-
letzt im Hinblick auf die in Art.113 Abs.3BV vom Verfassungsgeber ge-
troffene Grundentscheidung gegen die gerichtliche Normenkontrolle.
Dafl das Gericht sich die letztendliche Auflosung der Vorrangfrage aber
offenhalten will, zeigt der in der neuesten Rechtsprechung an die bishe-
rige Formel zum Verhaltnis EMRK—Bundesgesetze angehingte Zusatz,
die Konvention gehe als jiingeres Recht den frither erlassenen Bundesge-
setzen, aber »unter Umstinden auch jingerem Gesetzesrecht« vor2',
Sollte die Vorrangfrage vom Gesetzgeber einmal wirklich aufgeworfen
werden, so bliebe es im Rahmen dieser Formulierung dem Bundesgericht
immer noch unbenommen, mittels einer spezifischen Kollisionsregel zu-
mindest der EMRK unbedingten Vorrang vor der Bundesgesetzgebung
einzurdumen.

V. Schlufifolgerungen

Die Praxis des Bundesgerichtes, insbesondere die grofziigige Handha-
bung der Mechanismen der verfassungs- und volkerrechtskonformen Aus-
legung, liefern einen Schliissel zu der Frage, warum die Bestimmung des
Art.113 Abs.3BV im politischen Raum kaum jemals einer ernsthaften An-
fechtung ausgesetzt war. Rechtswissenschaft und Rechtslehre haben diese
Klausel, die oft als das in Verfassungsrecht gegossene »Mifitrauen gegen-
iber der Verfassungsgerichtsbarkeit« gewertet wird, immer zum weit
iberwiegenden Teil als » Anomalie«, als einen heute verfehlten Restbestand
iiberlebter Gewaltenteilungskonzeptionen des 19.Jahrhunderts bekimpft
und deren Abschaffung gefordert, wie oben gezeigt wurde. Auflerhalb des
exklusiven Zirkels der Verfassungsrechtler hat diese Bestimmung jedoch
nie ernsthaft Anstoff erregt; in der politischen Debatte hat sich die Sicht-
weise, die den Ausschlufl der verfassungsgerichtlichen Normenkontrolle
als einen gravierenden Mifistand empfindet, nie wirklich durchsetzen kén-
nen?18,

Eine 1936 in Gang gesetzte Volksinitiative auf Abschaffung des Art.113
Abs.3BV, die nicht zuletzt auf das Wirken der Staatsrechtsprofessoren
Fleiner und Giacometti zuriickging, scheiterte 1939 in der Volksab-
stimmung kliglich. Mit 141000 Ja-Stimmen gegeniiber 347000 Nein-Stim-

217 Siehe BGE 111 Ib 71.
218 Vgl. O.K. Kaufmann, Verfassungsgerichtsbarkeit 1875-1974-19..2, ZSR931
(1974), 339 (355 1F.).
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men wurde sie vom Volke verworfen, und gleichzeitig stiefl sie auf die
Ablehnung aller Kantone?2'®,

Die Staatskrise der dreifliger Jahre, die vielen den Ausbau der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit als »einen Damm ... gegen die Tendenz, das Volk bei
der Rechtsetzung auszuschalten« erscheinen lief}, ja als ein Mittel, »dem
bereits fortgeschrittenen Zerfall der Demokratie entgegenzuwirken«220,
fand eine andere Auflosung. Der exzessive Gebrauch des Notverordnungs-
rechts durch den Bundesrat, der auf Dauer als Gefahr fiir die verfassungs-
rechtliche Kompetenzordnung erschien, wurde nicht durch eine Verstir-
kung verfassungsgerichtlicher Kontrolle, sondern durch den Ausbau di-
rektdemokratischer Institutionen beantwortet2?'.

Man wird dies wohl als grundlegende Weichenstellung ansehen miissen,
die eine Revision des Art.113 Abs.3BV politisch uninteressant werden
lieR222, Mit der Verstirkung des partizipatorischen Elementes war die de-
mokratische Legitimation der Bundesgesetzgebung noch verstirkt wor-
den; das Volk als der grundlegende Souverin kontrolliert die Gesetzge-
bung unmittelbar, was dem Ruf nach Ausbau der verfassungsgerichtlichen
Kontrolle des Gesetzgebers viel von seiner politischen Uberzeugungskraft
nimmt?23,

Die 1950 im Referat von Hans N ef vor dem Schweizer Juristenverein??4
erneut erhobene Forderung nach gerichtlicher Kontrolle der Verfassungs-
mifigkeit der Bundesgesetze verhallte dementsprechend schon weitge-
hend ungehort, scheiterte — wie Andreas Auer es ausdriickt — »an der
Passivitit der Bundesbeh6rden und an der Gleichgiiltigkeit der Offentlich-
keit«225,

Die fiir das Projekt einer Totalrevision der Bundesverfassung eingesetzte
Arbeitsgruppe unter Alt-Bundesrat Wahlen duflerte sich dann 1973 nur

219 Vgl dazu Auer (Anm.89), 66f. (Nr.114); Kaufmann, sbid., 353; W. Haller,
Ausbau der Verfassungsgerichtsbarkeit?, ZSR 971 (1978), 501 (502).

220 Eormulierungen aus der Botschaft des Bundesrates vom 17.9.1937 tiber das Volksbe-
gehren fiir die Erweiterung der Verfassungsgerichtsbarkeit, BBL.1937 III, 5 (23).

221 Siche Miiller (Anm.195), VVDStRL 39, 65: »Ein Ausbau direktdemokratischer
Institutionen war also die Antwort auf den geschilderten Verfassungsmifistand und nicht
die Ausweitung verfassungsgerichtlicher Kontrolle«. Vgl. auch Auer (Anm.89), 68f.
(Nr.116£.).

222 Vgl. Auer (Anm.89), 68f. (Nrn.116f.).

223 Vgl. A. Panchaud, Les garanties de la constitutionnalité et de la légalité en droit
fédéral, ZSR 69 (1950), 1a (42aff.).

224 1, Nef, Sinn und Schutz verfassungsmifliger Gesetzgebung und rechtmifliger Ver-
waltung im Bunde, ZSR 69 (1950), 133a (232aff.).

225 Auer (Anm.89), 69 (Nr.117).

http://www.zaoerv.de

© 1990, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht



Normenkontrolle in der Schweizer Verfassungsgerichtsbarkeit 593

noch sehr zuriickhaltend zu den Vor- und Nachteilen einer Ausweitung
der verfassungsgerichtlichen Normenkontrolle?? und lief§ in ihren Emp-
fehlungen eher eine Vorliebe fiir den Status quo erkennen???. Zwar sprach
sich die in der Folge eingesetzte Expertenkommission fiir die Totalrevision
der Bundesverfassung in ihrem Schlufibericht letztlich doch klar fiir die
Einfilhrung einer akzessorischen Kontrolle auch der Bundesgesetzgebung
aus??8; schon die »Arbeitsgruppe Wahlen« hatte ihre Empfehlungen jedoch
mit der niichternen Begleitbemerkung eingeleitet:

»Es ist nicht zu bestreiten, daf} der heutige Vorbehalt in Art.113 Abs.3BV im
System des liberalen Rechtsstaates eine grofie Liicke offen lifit. Dagegen wird
kaum ernsthaft behauptet, dafl diese Liicke in der Praxis zu grofien Nachteilen
gefiihrt hitte und daher als empfindlicher Mangel der Verfassung in Erschei-
nung getreten sei«229,

Und die Rubhe, die seit Erstattung des Schlufiberichtes der Expertenkom-
mission wieder in dieser Frage eingekehrt ist, lehrt die Berechtigung dieses
relativierenden Satzes. Auferhalb des Kreises der Verfassungsjuristen wird
die Frage der verfassungsgerichtlichen Normenkontrolle offenbar kaum als
Thema einer Verfassungsreform zur Kenntnis genommen, geschweige
denn als dringende Notwendigkeit empfunden?0.

Die im Rechtsvergleich durchaus eigenartige Gestalt der schweizerischen
Verfassungsgerichtsbarkeit, ein »inlindisches Eigengewichs«23! ganz be-
sonderer Priagung, erfreut sich scheinbar ungebrochener Legitimitit. Zwar
ist die politische Konstellation, die der radikalliberalen Gewaltentren-
nungslehre von der »Suprematie der Volksvertretung« bzw. der absoluten
Parlamentssouverinitit im letzten Jahrhundert zum Sieg verholfen hatte,
langst Geschichte. Das damals untergriindig bestimmende Mifitrauen eines
reformerischen Parlamentes gegeniiber einer als latent konservativ-behar-
rend empfundenen Justiz hat lingst seine eigentliche Berechtigung verlo-
ren.

Die mit Art.113 Abs.3BV kodifizierte Gewaltentrennungskonzeption
ist jedoch nicht, wie man vielleicht meinen konnte, véllig verschwunden

226 Siehe Arbeitsgruppe fiir die Vorbereitung einer Totalrevision der Bundesverfassung,
Schlufbericht (1973), 4151f.; vgl. daneben Kaufmann (Anm.218), 353 ff.

227 Siehe Schluflbericht Arbeitsgruppe Wahlen (Anm.226), 736ff.; zur Bewertung der
Empfehlungen vgl. auch Auer (Anm.89), 69 (Nr.118).

228 Siehe den Bericht der Expertenkommission fiir die Vorbereitung einer Totalrevision
der Bundesverfassung (1977), 178ff., 182; vgl. auch Haller (Anm.219), 503f. sowie Auer
(Anm.89), 69 (Nr.118).

229 Schlufibericht Arbeitsgruppe Wahlen (Anm.226), 415.

230 Vgl. Auer (Anm.89), 70 (Nr.119).

231 Ausdruck von Kaufmann (Anm.218), 356.
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und von der »modernen« Gewaltenverschrinkungslehre der checks and
balances abgelost worden. Sie ist vielmehr unter dem Einflufl des Verfas-
sungswandels in ihren Schwerpunkten verschoben, modifiziert worden,
hat dadurch vielleicht sogar ein neues Fundament erhalten. Das klassisch
parlamentarische System des 19.Jahrhunderts, in dem das Schweizer Mo-
dell der Gewaltentrennung alles andere als einen Sonderfall darstellte, ist
zu der — nunmehr »typisch schweizerischen« — Mischung von Konkor-
danzsystem und direktdemokratischer Partizipation mutiert. Der von den
Verteidigern des Art.113 Abs3BV so gern genutzte Hinweis auf die
Volkskontrolle der Gesetzgebung mittels Referendum greift insofern viel-
leicht etwas zu kurz: Referendumsmoglichkeit und gerichtliche Verfas-
sungsmifigkeitskontrolle der Gesetzgebung miissen sich nicht unbedingt
widersprechen232. Daf§ aber in einem politischen System mit derart ausge-
feilten (und komplizierten) Mechanismen der Kompromif}- und Konsens-
bildung wie der schweizerischen Konkordanzdemokratie die politischen
Akteure die Idee einer nachtriglichen gerichtlichen Kontrolle der Verfas-
sungsmifligkeit der Gesetze, die ja das Risiko impliziert, das Ergebnis
dieser iiberaus langwierigen Konsensfindung im Nachhinein durch das
Verfassungsgericht wiederaufgehoben zu sehen, nicht gerade tibermiflig
schitzen, sollte dagegen nicht verwundern.

Im Volke wiederum wird das Fehlen der Normenkontrolle gegeniiber
Bundesgesetzen allem Anschein nach iiberhaupt nicht als politisches Pro-
blem empfunden, dem es abzuhelfen gelte. Unter Umstinden gerade weil
das Bundesgericht so erfolgreich mit seinen Bemiihungen ist, krasse Nor-
menkonflikte zwischen Verfassung bzw. Volkerrecht und Bundesgesetz-
gebung schon bei der Gesetzesauslegung und -anwendung zu vermeiden,
erfreut sich das System der Staatsrechtspflege offensichtlich ungetriibter
Legitimitit. Gleichzeitig sollte man die direkte demokratische Legitima-
tion der Gesetzgebung durch die Referendumsmoglichkeit nicht unter-
schitzen. Die Idee des (unmittelbar demokratisch legitimierten) Gesetzge-
bers als des hochsten Souverins, iiber dem niemand, auch kein Verfas-
sungsgericht, mehr stehen konne, mag zwar verfassungstheoretisch heute
vielen nicht mehr als iiberzeugend erscheinen; im allgemeinen Denken
diirfte sie gleichwohl noch tief verwurzelt sein.

Vielleicht stellt umgekehrt die Einschrinkung, die Art.113 Abs.3BV der
Gerichtsbarkeit des Bundesgerichtes auferlegt, in mancher Hinsicht durch-
aus auch einen Vorteil dar. Andreas Auer hat — wohl nicht ganz zu
Unrecht — die Frage aufgeworfen, ob nicht sogar ein direkter Zusammen-

232 Giche dazu Haller (Anm.219), 504 ff. sowie Nef (Anm.94), 295 (309f.).
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hang bestehen konnte zwischen den Beschrinkungen der verfassungsge-
richtlichen Normenkontrolle und der inhaltlichen Kreativitit des Bundes-
gerichts in seiner Verfassungsrechtsprechung, die es in manchen Bereichen
geradezu an die Stelle des Gesetzgebers hat treten lassen?33. So hat das
Bundesgericht den Umfang und die Tragweite der durch die Verfassung
gewihrleisteten Individualgrundrechte in entscheidendem Mafle ausgewei-
tet durch das — mehr oder weniger »freischwebende« — Herausarbeiten
»ungeschriebener« Grundrechte des schweizerischen Verfassungsrechts.
»Es gibt kaum ein anderes Verfassungsgericht, dem die Verfassung die Uber-
priiffung der Verfassungsmissigkeit der Gesetze untersagt. Aber es gibt wahr-
scheinlich iiberhaupt keines, das es gewagt hat, in der Anerkennung von unge-
schriebenen verfassungsmissigen Rechten so weit zu gehen. Hitte das Bundes-
gericht dies vermocht, wenn es iiber die Verfassungsmissigkeit der Bundesge-
setze hitte entscheiden konnen? Hitte man sich nicht iber die >Richterregie-
rung< und die >Politisierung der Justiz< empdrt, wenn das Bundesgericht ein

Bundesgesetz aufgehoben hitte, weil es ein ungeschriebenes Grundrecht oder

ein ungeschriebenes Verfassungsprinzip verletze«234?

Die plausible Uberlegung von Auer zeigt deutlich, daf§ hinter dem im
politischen Raum in der Schweiz so oft und gerne verwendeten Schlagwort
von den »Gefahren der Politisierung der Justiz« ein ernstes Problem steckt.
Es ist insofern nicht alleine dem Beharrungsvermégen zuzuschreiben, daf§
eine Bestimmung wie der Art.113 Abs.3BV nun schon gut hundert Jahre
den Wandel der verfassungspolitischen Vorstellungen iiberlebt hat, ohne
jemals ernsthaften politischen Anfechtungen ausgesetzt zu sein. Dahinter
steckt vielmehr ein schwieriges rechtstheoretisches Problem, das Problem
der Abgrenzung von politischer und rechtlicher Fortbildung der Verfas-
sung; ein Problem, das zugleich heikle Fragen der Gewaltenteilung, der
Kompetenzabgrenzung der Gewalten im modernen Verfassungsstaat auf-
wirft. Art.113 Abs.3BV giefit den Gedanken in positives Recht um, daff
»die oft sehr groflen Beurteilungsspielriume bei der Konkretisierung der
Verfassung, die eine Folge der auf dieser obersten Stufe der Normenhierar-
chie notwendigerweise besonders abstrakten Regelung darstellen, grund-
satzlich durch den politisch verantwortlichen Gesetzgeber auszutiillen sind
und dafl der Richter nur nach der Rechtmifigkeit, nicht nach der Verniinf-
tigkeit einer gesetzlichen Regelung fragen darf«235 — eine Versuchung, der
der Richter bei der Konkretisierung der Verfassung in besonderem Mafle

283 Siehe Auer (Anm.89), 108ff. (Nr.180).
234 Ibid.
285 Haller (Anm.219), 518.
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unterliegt. »Nachdem wir den fiktiven Charakter der Aussage erkannt
haben, wonach die Verfassung fiir jede Frage nur eine einzige richtige
Antwort enthilt, wire es widerspruchsvoll, die Konkretisierung der Ver-
fassung in vollem Umfang als Rechtsfrage zu qualifizieren«2%, Wer nun im
modernen Verfassungsstaat in erster Linie berufen ist, die Leitlinien in der
Fortbildung der Verfassung zu setzen, ist schwer zu sagen. Art.113
Abs.3BV sollte vor dem Hintergrund dieser Frage als ein eigentiimlicher
schweizerischer Kompromif§ verstanden werden — ein Kompromifl zwi-
schen traditionellen Gewaltentrennungsvorstellungen von einer »Suprema-
tie des Parlaments« bzw. einer »absoluten Souverinitit« des (unmittelbar
demokratisch legitimierten) Gesetzgebers, bewufiter Beschrinkung des
Verfassungsgerichts bei der Kontrolle der legislatorischen Konkretisierung
der Verfassung (und bei der Ausfiillung der in ihr angelegten Beurteilungs-
spielriume) und einer im Bereich der Rechtsanwendung gleichwohl sehr
intensiven gerichtlichen Kontrolle der Recht- (und Verfassungs-)mifligkeit
der Normkonkretisierung durch Behorden und Gerichte. Dafi es nicht nur
einen richtigen Weg der Verfassungsstaatlichkeit gibt, dafl das Abweichen
vom »rechten Pfad« in der Frage der verfassungsgerichtlichen Normen-
kontrolle nicht unbedingt zu krassen Mifistinden (oder gar zur Erosion des
Rechtsstaates) fiihrt, zeigt das hier untersuchte Beispiel der Schweiz wohl
mit besonderer Deutlichkeit.

Summary*

Limitations on the Control of the Constitutionality of
Legislation in Swiss Constitutional Jurisdiction

A Contribution to Interpreting the Origin and Present Significance
of Art.113, Para.3 of the Swiss Constitution

The Swiss Constitution does not play a major role in comparative studies, at
least concerning questions of constitutional jurisdiction. Perhaps this is due to the
peculiarities of the Swiss system of judicial review, which has given most observers
the impression that Switzerland is a rather special case. The rule codified in

236 [hid., 5181.; vgl. zu dieser Problemstellung auch R. A. Rhinow, Rechtsetzung und
Methodik (1979), 232 ff., 2491f.
* Summary by the author.
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Art.113, para.3 of the Swiss Constitution of 1874, however, would be misunder-
stood if interpreted as a mere historical anachronism; the explicit prohibition of
judicial review of the constitutionality of laws enacted by the Federal Assembly
under this provision is not only deeply rooted in Swiss constitutional tradition but
represents an idea of the relationship between the judiciary and legislature which
was characteristic for the classical European concept of separation of powers and
which can claim to have validity even today.

The article traces the historical roots of this rule beginning with the old Swiss
Confederation through the enactment of the first Federal Constitution in 1848 to
the decisive revision of the Constitution in the early 1870s. The legal and political
debates on judicial review of legislation, which were common at that time not only
in Switzerland but also in France and Germany, demonstrate quite clearly that the
idea of a prohibition of judicial control of parliamentary legislation was closely
connected with the concept of separation of powers prevailing at that time. Parlia-
mentary legislation was seen as a primary expression of the sovereignty of the
people; parliament could only be perceived as the (natural) supreme power in such
a model of government. Constitutional jurisdiction by the Federal Court was seen
as a mere tool of federalism, that is as the adequate way to construct a balance
between the Federal State and the Cantons.

An analysis of the judicial practice of the Swiss Federal Court helps in clarifying
the scope and consequences of the principle laid down in Art.113, para.3. Origi-
nally understood by the courts as a codification of the general doctrine of prohibi-
tion concerning judicial review of the (substantive) validity of legislation, Art.113,
para.3 was later increasingly restricted to the categories of norms expressly men-
tioned — i. e. laws enacted by the Federal Assembly and international treaties ap-
proved by the Assembly. Regulations of the federal executive and cantonal consti-
tutions were thus submitted to judicial review, although such review remained
quite limited. Furthermore, the consequences of the rule were increasingly
perceived under a narrower concept, allowing a rudimentary implicit control of the
constitutionality of statutory norms. The main instrument of this tentative trend
toward “harmonizing” the legal order has become the interpretation of statutes by
the courts with a view to achieving their constitutionality.

Particular difficulties in the application of Art.113, para.3 have arisen in cases of
collision between international treaty law and federal statutes. An important fac-
tion with respect to Swiss constitutional doctrine has proclaimed the supremacy of
international law — not only customary law but also treaty law — over federal
statutory law; the Federal Court, however, has not followed this line of thinking
and has upheld in principle the rule of Art.113, para.3. In practice, nevertheless,
the Court manages to secure the application of international treaties (even in cases
of contradicting rules stated in statutes) by an interpretatory method called “inter-
pretation in favour of international law”. The same strategy has also been used by
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the Court in applying the European Convention of Human Rights, notwithstand-
ing some ambiguous formulations in recent decisions in which the Federal Court
has even hinted at the possibility that in a case of otherwise irresolvable collision it
might recognize the priority of the European Convention on Human Rights over
national statutes.

The fate of all attempts undertaken to remove the obstacle set by Art.113, para.3
to a full-fledged constitutional jurisdiction demonstrates quite clearly that the
limitation of judicial control of the constitutionality of legislation has a rather high
degree of political legitimacy, or at least is not perceived by the general public as a
substantial lacuna in the system of judicial review. In particular, the highly devel-
oped mechanisms of direct democratic control of legislation seem to support the
idea that the legislator should be the primary actor in interpreting and giving
concrete form to the constitution, not the judiciary. The theoretical basis of this
principle seems to have undergone a transformation from the traditional doctrine
of “parliamentary supremacy” customary in all of Europe some hundred years ago
to a specific Swiss mixture, merging the concept of direct democratic control of
legislation with insights of legal theory and doctrines concerning the distribution
of powers in a modern constitutional system. Even as a special case, however, the
Swiss example demonstrates that the lack of judicial review of the constitutionality
of legislation must not imply a serious weakness in the judicial protection of the
rule of law.
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