Verhaltnis von Volkerrecht und
_andesrecht in der Schweiz

fund Rechtsquellen des Volkerrechts

olkerrecht regelt die hoheitlichen, d.h. die
echtlichen Beziehungen von Staaten,
en Organisationen oder anderen Vol-
ekten. Volkerrechtliche Normen werden
vélkerrechtlichen Vertragen, Volkerge-
cht und allgemeinen Rechtsgrundsit-
Wichtigste Quelle des Volkerrechts ist
chtliche Vertrag. Dieser ist eine dem
unterstehende Willenseinigung zwi-
oder mehreren Voélkerrechtssubjekten,
en Staaten und/oder internationalen
en, mit dem Ziel, ihre volkerrecht-
iehungen verbindlich zu regeln®.

ingendes Volkerrecht (ius cogens)

Volkerrecht sind Fundamentalnormen
echts. Eine volkervertragliche Abma-

Widerspruch zu einer Norm des zwin-
errechts steht, ist nichtig (Art. 53 Wie-
gsrechtskonvention, WVK). Tus cogens ist
s Volkerrechts hierarchisch vorrangig.
dieses Vorrangs ist die inhaltliche, fun-
edeutung dieser Normen fiir die inter-

. Der folgende Beitrag klart zunachst einige Grundbegriffe (A.). Er erklart dann die schweizerische
echtsprechung zu den drei klassischen Problemen der Einbeziehung des Vélkerrechts in die

e Rechtsordnung (B.), der Kollision zwischen Vélker- und Landesrecht (C.) und der unmittelbaren
eit volkerrechtlicher Bestimmungen (D.). Es handelt sich hierbei um einen relativ anspruchsvollen
| der Studienfacher schweizerisches Verfassungsrecht (Pflichtfach) und Volkerrecht (je nach

nationale Rechtsordnung. Zum zwingenden Vélker-
recht gehéren z.B. die Verbote der Folter, des Geno-
zids, der Sklaverei und der Abschiebung von Asylsu-
chenden in einen Staat, in dem ihnen Verfolgung aus
Griinden der Rasse, Religion, Nationalitat, Zugeho-
rigkeit zu einer Gruppe oder wegen politischer An-
schauungen droht (Non-Refoulement-Gebot)®.

B. Einbeziehung des Vélkerrechts in die
innerstaatliche Rechtsordnung

Das Vélkerrecht fordet nur, dass es im innerstaat-
lichen Recht wirksam wird, es schreibt den Staaten
aber nicht vor, wie sie das Volkerrecht anwenden

1 Die genannten «klassischen» Rechtsquellen sind in Art. 38
Abs. 1 lit. a)-c) des Statuts des Internationalen Gerichts-
hofs aufgelistet.

2 Vélkerrechtliche Vertrage zwischen Staaten werden durch
das Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrage
vom 23.5.1969, in Kraft fiir die Schweiz seit dem 6. Juni
1990 (WVK; SR 0.111), geregelt.

3 MarrHias HERDEGEN, Vélkerrecht, 2, Aufl., Minchen 2002,
S. 141 £ Vgl. auch die Botschaft des Bundesrates {iber eine
neue Bundesverfassung vom 20. November 1996, BBl 1997
11ff,S.362; BGE vom 28. Marz 2002, 1A. 124/2001 E. 3.5 -
Ukraine und zum Non-Refoulement-Gebot BGE 109 Ib
64,S.72 E. 6.b.aa. (1983) - Sener.
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und umsetzen sollen’. Dementsprechend gibt es zur
Frage des allgemeinen Verhaltnisses von Volkerrecht
und Landesrecht zwei traditionelle konkurrierende
Konstruktionsmoglichkeiten, die als «Dualismus»
und «Monismus» bekannt sind. Es handelt sich hier-

nungen, die sich durch ihre Rechtsquellen, ihre
Adressaten und ihre Inhalte fundamental unter-
scheiden. Jede Vo6lkerrechtsnorm bedarf deshalb
eines zusatzlichen innerstaatlichen Umsetzungs-
aktes, um rechtliche Wirkungen im jeweiligen Staat

bei um zwei extreme wissenschaftliche Positionen, die
in der heutigen Staatenpraxis kaum in Reinform ver-
wirklicht sind. Sie liefern allerdings eine Matrix zum
besseren Verstandnis des komplexen Problems.

Im Folgenden konzentrieren wir uns auf die Ein-
beziehung von Volkervertragsrecht in das inner-
staatliche Recht. Fiir die anderen beiden Volker-
rechtsquellen (Gewohnbheitsrecht und allgemeine
Rechtsgrundsatze), die in der Praxis eine weit gerin-
gere Rolle spielen, gelten die Ausfithrungen sinnge-
miss, wenn auch eine grossere Unklarheit im Ein-
zelnen herrscht.

|. Dualismus

Nach der dualistischen Auffassung’® sind Volker-
recht und Landesrecht zwei verschiedene Rechtsord-

4 Georc DanM/Jost DELBRUCK/RUDIGER WOLFRUM, Vél-
kerrecht, Band I/1, 2. Aufl., Berlin/New/ York 1989, S. 101.
Siehe umfassend zu allen drei Problemkreisen dieses Bei-
trags HeLEN KELLER, Rezeption des Vélkerrechts, Berlin
u.a. 2003, zur Schweizer Rechtslage auf S. 341-372. Siehe
zur Schweiz ferner GiovannI Biagcini, Das Verhaltnis der
Schweiz zur internationalen Gemeinschaft: Neuerungen
im Rahmen der Verfassungsreform, AJP 8 (1999), S. 722~
729; Tuomas CotTiErR/Mava Hertic, Das Voélkerrecht in
der neuen Bundesverfassung: Stellung und Auswirkungen,
in: Ulrich Zimmerli (Hrsg.), Die neue Bundesverfassung:
Konsequenzen fiir Wissenschaft und Praxis, Bern 2000,
S.1-34,S. 9 ff.

5 Hauptvertreter ist HEnricH TriepEL, Vélkerrecht und
Landesrecht, Leipzig 1899, Zusammenfassung auf 5.9 f.

6 JorG PAUL MULLER/Luzius WILDHABER, Praxis des Vélker-
rechts, Bern 2001, S. 160 ff.

7 Der klassische Vertreter des Monismus ist Hans KELSEN,
Das Problem der Souverinitit und die Theorie des Volker-
rechts, 2. Aufl,, Tibingen 1928, insb. § 53 S. 249-257.

8 MULLER/ WILDHABER (Fn. 6), S. 160 ff.

9 DanieL THURER, Verfassungsrecht und Volkerrecht, S. 186 £,
in: ders./Jean-Frangois Aubert/Jorg Paul Miiller (Hrsg.),
Verfassungsrecht der Schweiz, Ziirich 2001, S. 179 ff. 187;
DIREKTION FUR VOLKERRECHT, Verhiltnis zwischen Volker-
recht und Schweizer Rechtsordnung, VPB 64 (2000),
Nr. 20, S. 272-273, 273.

10 Vgl. statt vieler BGE 94 1669, S. 672 E. 2. (1968) - Frigerio.

ius.full 2/04

zu entfalten: Sie muss sozusagen in innerstaatliches
Recht umgewandelt werden (Transformation). Dies
geschieht im Falle eines v6lkerrechtlichen Vertrages
2.B. durch Erlass eines nationalen Umsetzungsge-
setzes. Schliesslich sprechen Dualisten typischer-
weise dem Volkerrecht keinen Vorrang vor dem
Landesrecht zu. Grossbritannien, die skandinavi-
schen Staaten, Deutschland und Italien haben ein
im Ausgangspunkt dualistisches Konzept, das zum
Teil abgemildert ist®.

Il. Monismus

Der Monismus fasst Vélkerrecht und Landesrecht
als Teile einer einzigen Rechtsordnung auf’. Volker-
rechtliche Normen miissen deshalb nicht in inner-
staatliches Recht verwandelt und umgesetzt wer-
den, sondern sie gelten automatisch auch als
Landesrecht. Allenfalls werden Vélkerrechtsnor-
men in die staatliche Teilordnung durch einen
speziellen staatlichen Akt iibernommen, nicht aber
dadurch in ihrer Rechtsnatur umgewandelt (Adop-
tion, nicht Transformation)®. Monistisch eingestellte
Autoren oder Staaten gestehen dem Voélkerrecht
tendenziell einen Vorrang vor dem staatlichen Recht
zu. Nach dieser Auffassung ist v6lkerrechtswidriges
staatliches Recht per se unwirksam. Die Schweiz
gilt, wie auch z.B. die Niederlande und Belgien, tra-
ditionell als monistisch’. Das Bundesgericht spricht
sich in standiger Rechtsprechung fiir das monisti-
sche System aus:

«Ein von der Bundesversammlung genehmigter
Staatsvertrag wird mit dem Austausch der Ratifi-
kationsurkunden fir die Vertragsstaaten volker-
rechtlich verbindlich; er erlangt zusammen mit der
volkerrechtlichen auch landesrechtliche Wirkung,
sofern er entsprechende Rechtsregeln zugunsten
oder zu Lasten der Biirger aufstellt (...) Einer Um-
setzung von Vertragen in ein besonderes Bundesge-
setz bedarf es nicht (...)»".

Dementsprechend gelten volkerrechtliche Ver-
trage, die nach Art. 184 Abs. 2 BV vom Bundesrat
ratifiziert wurden, ohne Umsetzung durch ein inner-
staatliches Gesetz. Sie werden als solche Bestandteil

55



b

DAS VERHALTNIS VON VOLKERRECHT UND LANDESRECHT IN DER SCHWEIZ

der schweizerischen Rechtsordnung und sind somit
fiir alle schweizerischen Behérden verbindlich".
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C. Kollision zwischen Vélker=und
Landesrecht: Die Frage des Vorrangs

Volkerrechtliche Normen kénnen in einen Konflikt
mit staatlichen Normen geraten. Zwei Beispiele
hierzu:

Nach Art. 160 Abs. 2 ZGB kann die Braut ihren
Madchennamen dem Familiennamen voranstellen.
Der Ehemann darf dies aber nicht, wenn die Ehe-
leute als Familienname den Geburtsnamen der Frau
gewdhlt hatten. Diese Regelung kollidiert mit dem
Diskriminierungsverbot des Art. 14 i.V.m. Art. 8
EMRK®",

In den Beratungen zur Revision des Betdaubungs-
mittelgesetzes wurde eine Lenkungsabgabe auf
Cannabis diskutiert”. Wenn sich Cannabisverkéaufer
den Kontrollen unterziehen und die Abgabe leisten,
ist eine Befreiung von der Strafverfolgung vorge-
sehen. Dieses Gesetzesvorhaben kollidiert mit dem
Betidubungsmittel-Einheitsiibereinkommen von 1961,
in dem sich die Vertragsparteien verpflichten, den
nicht-medizinischen oder nicht-wissenschaftlichen
Gebrauch von bestimmten Drogen zu verbieten".

Man kénnte an eine Konfliktlésung nach dem
Motto «lex posterior derogat legi priori» denken®.
Nach diesem Grundsatz geht das zeitlich spétere
Recht dem fritheren vor. Diese Regel gilt jedoch nur
fiir Normen derselben Rangstufe'’. Weil die hier zu
beantwortende Frage gerade die des Rangverhalt-
nisses zwischen Volker- und Landesrecht ist, kommt
man also mit der lex posterior-Regel nicht weiter.

l. Regelung im Volkerrecht

Nach Art. 26 WVK sind die Vertragsparteien ver-
pflichtet, entsprechend dem Grundsatz «pacta sunt
servanda» die von ihnen eingegangenen vertrag-
lichen Verpflichtungen zu erfillen. Die Vertrags-
parteien konnen sich nach Art. 27 WVK insbeson-
dere nicht auf ihr innerstaatliches Recht berufen,
um die Nichterfiillung eines volkerrechtlichen Ver-
trages zu rechtfertigen. Aus volkerrechtlicher Sicht
gehen also Vélkerrechtsvertrage (und sonstige Vol-
kerrechtsnormen) dem Landesrecht vor".

Il. Regelung in der Bundesverfassung

Die Bundesverfassung stellt mehrfach Beziige zum
Verhaltnis von Vélkerrecht und Landesrecht her.

—w Nach Art.5 Abs—4 BV-ist das Volkerrecht von—

Bund und Kantonen «zu beachten». Diese Vor-
schrift stellt jedoch nur einen Grundsatz und
keine eigentliche Kollisionsregel dar®.

e Nach Art. 191 BV sind «Bundesgesetze und Vél-
kerrecht ... fiir das Bundesgericht und die rechts-
anwendenden Behorden massgebend.» Hier wird
nichts iber das Rangverhaltnis zwischen beiden
Normgruppen gesagt.

Fiir die Verfassungsrevision und die einfache Ge-
setzesdnderung gelten weitere Vorschriften:

@ Nach Art. 193 Abs. 4 BVbzw. Art. 194 Abs. 2 BV ist
zwingendes Volkerrecht die Schranke jeder Ver-
fassungsrevision (Total- oder Teilrevision).

& Nach Art. 139 Abs. 2 BV und Art. 139a Abs. 2 BV
(Volksrechtereform — Art. 139a BV noch nicht in

11 Der Biirger wird nach Art. 10 Abs. 1 des Bundesgesetzes
iiber die Gesetzessammlungen und das Bundesblatt vom
21.Mirz 1986 (PublG; SR 170.512) erst mit der Publikation
in der Amtlichen Sammlung (AS) verpflichtet.

12 Hierzu EGMR, Burghartz v. Schweiz, Series A 280-B
(1994) = Pra 83 (1994) Nr. 239, S. 788-792; Anm. HEINZ
HausHEER, EuGRZ 22 (1995), S. 580 ff. In Reaktion auf das
EGMR-Urteil wurde im Jahr 1994 Art. 177a der Zivil-
standsverordnung vom 1. Juni 1953 (ZStV; SR 211.112.1)
gedndert (AS 1994 I 1384), sodass die Moglichkeit der Vor-
anstellung des fritheren Namens vor den Familiennamen
auch dem Mann offensteht.

13 So in der vorberatenden Kommission (nationalrétliche
Kommission fiir soziale Sicherheit und Gesundheit, SGK),
Amtliches Bulletin der Bundesversammlung (NR) 2003,
S. 1491,

14 Siehe insb. Art. 4 lit. ¢) des Abkommens in der Fassung des
Protokolls vom 25, Mérz 1972 zur Anderung des Einheits-
Ubereinkommens von 1961 iiber die Betdubungsmittel
(SR 0.812.121).

15 So noch BGE 5911 331, S. 337 £. E. 4 (1933) - Steenworden.

16 So richtig BGE 122 II 485, S. 487 E. 3.a. (1996) - X.-Auslie-
ferung; vgl. auch BGE 105 IV 218, S. 222 E. 4. (1979) - Bo-
denseefischerei.

17 Dies hat auch das Bundesgericht in BGE 125 11 417, S. 425
E.4.d. (1999) ~ PKK ausdriicklich festgehalten. Vgl. bereits
BGE 122 11 485, S. 487 E. 3.a. (1996) - X.— Auslieferung.

18 Botschaft des Bundesrates iiber eine neue Bundesverfas-
sung (Fn.3),S. 134 f.
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Kraft) darf eine Volksinitiative zwingendes Vol-
kerrecht nicht verletzen”.

Weil die allgemeine Volksinitiative auch auf die An-
derung einer Gesetzesbestimmung gerichtet sein kann,

m Art. 25 Abs. 2 BV: Das voélkerrechtliche Non-Re-
foulement-Gebot wurde verfassungsrechtlich ab-
gesichert.

Eine Gesamtschau aller angefiithrten Bestimmun-

bildet das ius cogens insofern auch eine Schranke der
Gesetzgebung. Weitergehend schreibt Art. 141 ParlG®
vor, dass die Botschaft zu jedem Erlassentwurf «die
Vereinbarkeit mit ibergeordnetem Recht» erlautern
muss. Nach allgemeinem Verstandnis gehort hierzu
auch die Vereinbarkeit mit Volkerrecht, ohne dass dies
explizit im Parlamentsgesetz ausgedriickt wére.

Insgesamt macht das schweizerische Recht somit
keine klare Aussage zur Normenhierarchie und zur
Loésung von Konflikten zwischen staatlichem Recht
und Volkerrecht. Einzig dem zwingenden Vélker-
recht raumt die Bundesverfassung klar eine Vor-
rangstellung ein. Allerdings manifestieren zahlreiche
weitere Bestimmungen eine volkerrechtsfreund-
liche Haltung der Bundesverfassung:

@ Praambel: Klausel zur Weltoffenheit.

B Art. 2 Abs. 4 BV (Zweckartikel): Bekenntnis zu
einer gerechten internationalen Ordnung.

B Art. 54 ff BV: Die Aussenkompetenzen sind an
symboltrachtiger erster Stelle des Kompetenzka-
pitels verankert.

@ Art. 7 ff BV: Die Grundrechte sind vielfach von
der EMRK inspiriert und nach dem EMRK-Vor-
bild kodifiziert.

e Art. 41 BV: Der neue Sozialzielekatalog ist durch
den UN-Pakt I iiber wirtschaftliche und kulturelle
Rechte mitgepragt.

19 Siehe zur Ungiltigerklarung derartiger Volksinitiativen
unten IIL4.

20 Bundesgesetz vom 13. Dezember 2002 Gber die Bundes-
versammlung (ParlG; SR 171.10).

21 BGE 125 IT 417, S. 424 E. 4.c. (1999) - PKK; vgl. bereits
BGE 941669, S.678 E. 6.a. (1968) ~ Frigerio; RENE RHINOW,
Grundziige des Schweizerischen Verfassungsrechts, Basel
2003, Rn. 3218; THURER (Fn.9),S. 191.

22 Die Volksinitiative wurde von 56,2% der Schweizer Bevol-
kerung und 21'/: Stdinden angenommen.

23 BBI 2003 11 4434, S. 4434 f.

24 Vgl. zur Verwahrungsinitiative allgemein und zu ihrer VéI-
kerrechtskonformitat die Botschaft des Bundesrates zur
Volksinitiative «Lebenslange Verwahrung fiir nicht thera-
pierbare, extrem gefdhrliche Sexual- und Gewaltstrafta-
ter» vom 4. April 2001, BBI 2001 IV 3433, S. 3452, 3456.
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gen zeigt, dass die Bundesverfassung dem Volker-
recht eine bedeutende Stellung einrdumt. Thre
Grundtendenz spricht fiir die Anerkennung eines
Vorrangs des Volkerrechts. Es ist nun Aufgabe von
Rechtsprechung und Lehre, prézise Kriterien fiir
das Verhidltnis von Volker- und Landesrecht im
Konfliktfall zu finden.

lIl. Kollision zwischen Volker- und
Landesrecht im Anwendungsfall

1. Volkerrechtskonforme Auslegung des
Landesrechts

Liegt in einem konkreten Fall ein Konflikt zwischen
volkerrechtlichen und landesrechtlichen Normen
vor, so miissen die Rechtsanwender zunéchst ver-
suchen, die landesrechtlichen Normen vélkerrechts-
konform auszulegen, sodass die landesrechtlichen
Normen mit dem Vélkerrecht harmonieren®. Ein
aktuelles Beispiel fiir eine — hier sehr extensiv ge-
handhabte - volkerrechtskonforme Auslegung ist
die Interpretation des mit der Verwahrungsinitiative
am 8. Februar 2004 angenommenen” Verfassungs-
textes (Art. 123a (neu) BV)*:

«(1) Wird ein Sexual- oder Gewaltstraftiter in
den Gutachten, die fiir das Gerichtsurteil notig sind, als
extrem gefahrlich erachtet und nicht therapierbar ein-
gestuft, ist er wegen des hohen Riickfallrisikos bis an
sein Lebensende zu verwahren. Frithzeitige Entlassung
und Hafturlaub sind ausgeschlossen.

(2) Nur wenn durch neue, wissenschaftliche Er-
kenntnisse erwiesen wird, dass der Téter geheilt
werden kann und somit keine Gefahr mehr fur die
Offentlichkeit darstellt, kénnen neue Gutachten er-
stellt werden. (...)».

Um den Anforderungen von Art. 5 Abs. 4 EMRK
(Anspruch auf gerichtliche Haftkontrolle) Rech-
nung zu tragen, soll der Begriff der neuen wissen-
schaftlichen Erkenntnis so weit ausgelegt werden,
dass auch eine Verdnderung personlicher Verhilt-
nisse des Téters oder gewisser dusserer Umsténde
darunter fallen®.
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Ist eine volkerrechtskonforme Auslegung nicht
moglich, ist zu entscheiden, welcher Norm der Vor-
rang gegeben wird.

58

2.-Grundsitzlicher Vorrang des Volkerrechts vor .

Bundesgesetzen
a) Die PKK-Rechtsprechung

Dem PKK-Urteil des Bundesgerichts vom 26. Juli
1999% lag folgender Sachverhalt zugrunde: 1998 ver-
fiigte die schweizerische Bundesanwaltschaft die
Beschlagnahme von Propagandamaterial der kurdi-
schen Arbeiterpartei PKK. Das Propagandamate-
rial war an A. adressiert und zuvor von schweize-
rischen Zollbehérden sichergestellt worden. Der
Bundesrat ordnete die Vernichtung des beschlag-
nahmten Materials an. A. erhob gegen die Einzie-
hung und Vernichtung des Propagandamaterials
Verwaltungsgerichtsbeschwerde beim Bundesgericht.
Entscheide des Bundesrates konnen nach Art. 98
1 lit. a) und Art. 100 lit. a) OG” grundsétzlich nicht mit
einer Verwaltungsgerichtsbeschwerde angefochten
werden. Demgegeniiber rdumte die Rechtsweg-
garantie des Art. 6 EMRK dem betroffenen A. in
diesem Rechtsstreit einen menschenrechtlichen An-
spruch auf Zugang zu einem unabhéngigen, unpar-
teiischen Gericht ein. Eine volkerrechtskonforme
Auslegung des OG war nicht moglich, weil Art. 98
lit. a) OG die anfechtbaren Entscheide des Bundes-
rates abschliessend aufzahlt. Folglich musste der
Normenkonflikt entschieden werden. Das Bundes-
gericht raumte der Rechtsweggarantie aus Art. 6
Abs. 1 EMRK den Vorrang gegeniiber den Aus-
schlussnormen des OG ein und trat entgegen der
innerstaatlichen Regelung, direkt gestiitzt auf die
EMRK, auf die Beschwerde ein. Dieses Vorgehen
begriindete das Gericht mit einem Verweis auf die
bereits eingangs genannten Vorschriften der Wiener
Vertragsrechtskonvention (Art. 26 und 27 WVK):
«Daraus ergibt sich, dass im Konfliktfall das V6l-
kerrecht dem Landesrecht prinzipiell vorgeht (...).
Dies hat zur Folge, dass eine volkerrechtswidrige
Norm des Landesrechts im Einzelfall nicht ange-
wendet werden kann (...) Diese Konfliktregelung
dréngt sich umso mehr auf, wenn sich der Vorrang
aus einer volkerrechtlichen Norm ableitet, die zum
Schutz der Menschenrechte dient. Ob in anderen
Fillen davon abweichende Konfliktlosungen in Be-

tracht zu ziehen sind (vgl. z.B. BGE 99 Ib 39, 44 {.
E 4. [Verweis auf das Schubert-Urteil, dazu unten
II1.2.c.]), ist vorliegend nicht zu priifen ...»".
Bemerkenswert ist, dass nach dieser Rechtspre-
chung vor allem volkerrechtliche Normen zum

Schutze der Menschenrechfe dem Landesrecht vor-
gehen. Damit hat sich das Bundesgericht die Mog-
lichkeit offen gehalten, einen Konflikt mit einem
nicht menschenrechtlichen Vertrag (z.B. einem
Handels- oder Umweltschutzvertrag) anders zu ent-
scheiden.

Ein Motiv des Bundesgerichts fir die Zuerken-
nung des Vorrangs der EMRK kénnte die Vorschrift
des Art. 139a OG sein. Nach dieser Norm ist die Re-
vision eines Entscheides des Bundesgerichts zulés-
sig, wenn der Europaische Gerichtshof fir Men-
schenrechte eine Beschwerde gegen den Entscheid
gutgeheissen hat und eine Wiedergutmachung nur
durch eine Revision moglich ist. Wenn das Bundes-
gericht im PKK-Fall nicht eingetreten wére, hétte
der Beschwerdefihrer letztlich an den EGMR ge-
langen konnen, es hatte eine Verurteilung der
Schweiz und schliesslich eine Revision des Nichtein-
tretensentscheids gedroht.

Das bundesgerichtliche Urteil hat zur Folge, dass
die streitige Bestimmung (Art. 98 lit. a) OG) zu-
riicktreten muss. Damit wird das Anwendungsgebot
des Art. 191 BV nicht befolgt. Denn entgegen dem
Wortlaut von Art. 191 BV hat das Bundesgericht das
Bundesgesetz (hier das OG) nicht angewendet. Dies
rechtfertigt sich letztlich dadurch, dass Art. 191 BV
das Volkerrecht gleichermassen fiir massgeblich er-
kiart. Im Konfliktfall ist es unvermeidlich, eine der
beiden Normentypen unangewendet zu lassen®.

In dieser Situation hebt das Bundesgericht die
volkerrechtswidrige Bestimmung des Bundesgeset-
zes nicht auf, sondern erklart sie im konkreten Fall
lediglich fiir unanwendbar. Dies fiihrt allerdings zu
einer «De-facto-Aufhebung» der streitigen Bestim-
mung des Gesetzes®, da andere Behérden und Ge-

25 BGE 125 11 417 (1999) - PKK.

26 Bundesgesetz tber die Organisation der Bundesrechts-
pflege vom 16. Dezember 1943 (OG; SR 173.110).

27 BGE 12511 417,S.425 E. 4.d. (1999) - PKK.

28 So der Ansatz bereits in BGE 117 Ib 367,S.372 f. E. 2.e-f.
(1991) - Erbenhaftung.

29 Im Fall des Art. 98 OG wurde lit. a) de facto um einen un-
geschriebenen Zulassigkeitsgrund ergénzt.
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richte sich nach einem Bundesgerichtsurteil richten
und die Norm ebenfalls nicht anwenden®.

b) Justizreform: Relativierung der
PKK-Rechtsprechung?

gegeniiber ein Bundesgesetz andere Grundrechte
verletzt (das Willkiirverbot nach Art. 9 BV, die
Niederlassungsfreiheit nach Art. 24 BV, die Eigen-
tumnsfreiheit nach Art. 26 BV, die Wirtschaftsfreiheit
nach Art. 27 BV, die politischen Rechte nach Art. 34

Im Zuge der Justizreform wurde die Einfithrung
einer echten Verfassungsgerichtsbarkeit mit Ver-
werfungsbefugnis von Bundesgesetzen diskutiert,
aber zu guter Letzt abgelehnt. Diese politische Ent-
scheidung hat moglicherweise Konsequenzen fiir
die PKK-Rechtsprechung. Denn diese Rechtspre-
chung fiihrte durch die Hintertiir eine Quasi-Verfas-
sungsgerichtsbarkeit gegeniiber Bundesgesetzen
ein: Wenn namlich Bundesgesetze am Massstab der
EMRK gemessen werden, dann &hnelt dies prak-
tisch der Priifung dieser Gesetze am Massstab der
BV, weil iiber weite Strecken der Grundrechtekata-
log der neuen BV die EMRK jedenfalls sinngemaéss
iibernimmt.

In jingeren Urteilen stellt das Bundesgericht den
Bezug zwischen der Justizreform und der PKK-
Rechtsprechung her. Es lasst aber offen, ob der
ausdriickliche Verzicht der Einfiihrung einer Verfas-
sungsgerichtsbarkeit gegeniiber Bundesgesetzen
die PKK-Rechtsprechung delegitimiert”. Von einer
Relativierung der volkerrechtsfreundlichen Recht-
sprechung kann somit (noch) nicht die Rede sein. Es
bleibt abzuwarten, wie das Bundesgericht in kiinfti-
gen Anwendungsfallen entscheiden wird.

Dabei wird eine problematische Konsequenz der
PKK-Rechtsprechung zu bedenken sein. Diese
Rechtsprechung hat zwei Kategorien von Grund-
rechten geschaffen: diejenigen, welche nicht nur in
der BV, sondern auch durch die EMRK gewéhrleis-
tet werden und solche BV-Grundrechte, die nicht
zusatzlich durch die EMRK geschiitzt sind. Denn
nur die Grundrechte der ersteren Gruppe kénnen
(unter Berufung auf die EMRK) ein verfassungs-
widriges Bundesgesetz verdrangen. Wenn dem-

30 ULricH HAFELIN/ WALTER  HALLER, Schweizerisches
Bundesstaatsrecht, 5. Aufl., Zirich 2001, Rn. 2076.

31 BGE 128 1V 201, S. 205 £. E. 1.3 (2002) - Pornographiekas-
setten; BGE 128 IV 117, S. 122 E. 3.b. (2002) - Menschen-
handel. Siche aber BGE 128 III 113, S. 116, E. 3.a. (2002) -
Stiefkinderehe: Bejaht die Moglichkeit der Uberpriifung
eines Bundesgesetzes am Massstab der EMRK, ohne die
Justizreform zu erwahnen.
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BV, das Recht auf unentgeltlichen Grundschul-
unterricht nach Art. 19 BV oder die Garantie des
Existenzminimums nach Art. 12 BV), die aus diver-
sen Griinden nicht in der EMRK verankert sind, so
bleibt das grundrechtsverletzende Gesetz durch
Art. 191 BV geschiitzt. Ein solches Gesetz ist trotz
Verfassungswidrigkeit anzuwenden. Die Ungleich-
behandlung der beiden Gruppen von Grundrechten
ist sachlich kaum zu rechtfertigen. Insofern kénnte
die PKK-Rechtsprechung langfristig den Weg zu
einer umfassenden Verfassungsgerichtsbarkeit wei-
sen ((iber eine bundesgerichtliche weitere Untermi-
nierung des Art. 191 BV und/oder eine Verfassungs-
revision).

¢) Die Schubert-Praxis

Eine Ausnahme vom Vorrang des Vélkerrechts vor
Bundesgesetzen hat die sogenannte Schubert-Praxis
begriindet. Dem Schubert-Urteil des Bundesge-
richts vom 2. Mérz 1973 lag folgender Sachverhalt
zugrunde: Der Osterreicher Schubert wollte ein
Grundstiick im Tessin kaufen. Dies wurde durch
einen bilateralen Niederlassungsvertrag zwischen
der Schweiz und der damaligen &sterreichisch-unga-
rischen Doppelmonarchie ermoglicht. Dieser Ver-
trag von 1875 raumte Osterreichischen Staatsange-
horigen das Recht der Inlandergleichbehandlung
ein. Abweichend vom Staatsvertrag sah ein schwei-
zerischer allgemeinverbindlicher Bundesbeschluss
iiber den Grundstiickserwerb durch Ausldnder aus
dem Jahr 1970 vor, dass jeder derartige Erwerb
einer Bewilligungspflicht unterliege. Die Tessiner
Behorden wendeten den allgemeinverbindlichen
Bundesbeschluss (entspricht einem heutigen Bun-
desgesetz) an und verweigerten die Erwerbs-
bewilligung. Im Schubert-Urteil sprach sich das
Bundesgericht fiir einen grundséatzlichen Vorrang
des Volkerrechts aus. Es stellte aber folgenden
Grundsatz auf: Besteht zwischen einem (ilteren)
Staatsvertrag und einem (jiingeren) Bundesgesetz
ein Widerspruch, so ist das Bundesgericht aus-
nahmsweise an das Bundesgesetz gebunden, wenn
der Gesetzgeberbeim Erlass des Bundesgesetzes be-
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wusst in Kauf genommen hat, dass das von ihm er-
lassene Landesrecht dem Vélkerrecht widersprechen
wiirde®, Im vorliegenden Fall hatte die Bundesver-
sammlung bei der Beratung des Bundesbeschlusses
die volkerrechtlichen Gesichtspunkte, insbesondere

schliesslich der Vertragsschlusskompetenz hat
(Art. 54 BV), gelten die Staatsvertrage als Bundes-
recht (nicht als kantonales Recht). Sie gehen des-
halb nach Art. 49 Abs. 1 BV entgegenstehendem
kantonalen oder kommunalen Recht vor. Dement-
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die umstrittene Frage der Vereinbarkeit mit gewis-
sen Staatsvertragen eingehend gepriift und disku-
tiert. Die Bundesversammlung kam zum Ergebnis,
der Bundesbeschluss sei trotz des Staatsvertrages
zur Wahrung gewichtiger Interessen unumgénglich.
Folglich musste das Bundesgericht den allgemein-
verbindlichen Bundesbeschluss (entspricht einem
Bundesgesetz) anwenden.

Hintergrund dieser Rechtsprechung ist der Grund-
satz der Gewaltenteilung (Respekt des Bundes-
gerichts vor der Bundesversammlung). Wenn dem
Parlament bekannt ist, dass Bedenken in Bezug auf
die Volkerrechtsvereinbarkeit eines Bundesgeset-
zes bestehen, und das Parlament trotzdem dieses
Gesetz erlésst, steht es nach Ansicht des Bundesge-
richts diesem nicht zu, jenen Gesichtpunkt noch ein-
mal zu Giberpriifen.

Ein anderes Problem ist, dass die Schweiz sich

durch Erlass und Anwendung eines volkerrechts-
widrigen Gesetzes im Aussenverhaltnis einer Vol-
kerrechtsverletzung schuldig macht. Im Schubert-
Fall fithrte dies zu diplomatischen Gespréachen
zwischen Osterreich und der Schweiz. Nach deren
Scheitern erklarte Osterreich, dass es seinerseits
mangels Gegenseitigkeit den Schweizer Biirgern die
vertraglich garantierte Niederlassungsfreiheit so-
lange vorenthalten wiirde, bis die Schweiz ihre Pra-
xis wieder &ndere.
- Das Schubert-Urteil stammt aus dem Jahr 1973
und liegt damit zeitlich vor dem PKK-Urteil. Im
PKK-Fall von 1999 hat das Bundesgericht aber
durch einen Verweis die Schubert-Praxis nicht auf-
gehoben, sondern ihre Fortgeltung ausdriicklich
offen gelassen (siehe oben II1.2.a.).

3. Vorrang des Vélkerrechts vor kantonalem und
kommunalem Recht

Relativ unproblematisch ist der Vorrang der Vol-
kerrechtsvertrage (und sonstigem Volkerrecht) vor
dem kantonalen und kommunalen Recht in der
Schweiz. Weil volkerrechtliche Normen grund-
satzlich fir das gesamte Bundesgebiet gelten und
weil der Bund die primare Aussenkompetenz, ein-

sprechend miissten - systematisch betrachtet -
volkerrechtliche Vertrage der Kantone (zuléssig in
ihrem Zustandigkeitsbereich nach Art. 56 BV) als
kantonales Recht gelten. In dieser Situation stellt
sich dann wieder die Rangfrage®.

4. Vorrang des Volkerrechts vor der
Bundesverfassung?

a) Sonderfall: Vorrang des zwingenden Viélkerrechts
(ius cogens) vor der Bundesverfassung

Nach Art. 193 Abs. 4 BV und Art. 194 Abs. 2 BV darf
eine Verfassungsrevision die zwingenden Bestim-
mungen des Volkerrechts nicht verletzen. Diese
Schranke der Verfassungsanderung gilt sowohl fiir
Revisionen, die von staatlichen Behérden angeregt
werden, als auch fur solche, die vom Volk initiiert
werden. Dementsprechend muss die Bundesver-
sammlung eine Volksinitiative, welche solche zwin-
genden Bestimmungen verletzt, fiir ganz oder teil-
weise ungiiltig erkliaren (Art. 139 Abs. 2 BV,
Art. 139a Abs. 2 BV). Die genannten Bestimmun-
gen der BV weisen dem zwingenden Volkerrecht
eindeutig Vorrang vor allem nationalen Verfas-
sungsrecht zu.

In der Lehre ist umstritten, ob der verfassungs-
rechtliche Begriff der «zwingenden Bestimmungen
des Volkerrechts» auf Volkerrecht verweist, oder ob
er autonom ausgelegt werden soll. Zugunsten eines
autonomen, spezifisch schweizerischen Verfassungs-
begriffs des zwingenden Vélkerrechts wird ange-
fithrt, dass dieser in volkerrechtsfreundlicher Weise
iiber den (auf vélkerrechtlicher Ebene zum Teil un-
klaren und umstrittenen) Kanon des ius cogens hin-
ausgehen konnte. Auf diese Weise konnte ein gros-
serer Kreis von Voélkerrechtsnormen gegen das

32 BGE 99 Ib 39, S. 43 ff. E. 3.-4. (1973) - Schubert. Bestitigt
inBGE 111VI201,S.203 E. 2.b. (1985) - Courtet; BGE 112
II11,S.13 E. 8 (1986) - Wohnbau AG Giswil.

33 Siehe zu diesem umstrittenen Spezialproblem KELLER
(Fn. 4), S. 355 mwN.
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nationale Recht durchgesetzt werden®. Gegen einen
autonomen schweizerischen ius cogens-Begriff
sprich aber unseres Erachtens, dass dadurch die
Rechtsunsicherheit im Zusammenhang mit der
Rechtsfigur des ius cogens eher vergrossert als ver-

bewerber und solche, deren Gesuch rechtskréftig
abgewiesen wurde, umgehend und ohne Beschwer-
demoglichkeit aus der Schweiz wegzuweisen wa-
ren®. Das Verbot der Abschiebung von Asylsuchen-
den in einen Staat, in dem ihnen Verfolgung aus

kleinert wiirde.

Explizit normiert wurde die Revisionsschranke
des zwingenden Volkerrechts erst in der BV von
1999. Damit wurde ein ungeschriebener Grundsatz
kodifiziert, der einige Jahre zuvor von der Praxis
anerkannt worden war, und zwar im Zusammen-
hang mit der Volksinitiative «Fiir eine verninftige
Asylpolitik» von 1990. Die Ungiiltigerklarung die-
ser Volksinitiative ist der bisher einzige Fall einer
Ungultigerklarung wegen Verletzung von ius co-
gens.

Die besagte Initiative forderte eine Verfassungs-
anderung dahingehend, dass illegal eingereiste Asyl-

34 Tuorer (Fn. 9), S. 184; Biaccint (Fn. 4), S. 728.

35 Der geforderte Art. 69" aBV ist abgedr. in BBl 1991 I
106, S. 108 f. (Hervorhebungen der Verf): «(1) Die Schweiz
kann Ausldndern, die in ihrem Heimatstaat wegen ihrer
Rasse, Religion, Nationalitat, Zugehdorigkeit zu einer be-
stimmten sozialen Gruppe oder wegen ihrer politischen
Anschauungen an Leib, Leben oder in ihrer Freiheit per-
sonlich gefahrdet sind, fiir die Dauer ihrer Gefiahrdung
voriibergehend Asyl gewahren. Dieser Fliichtlingsbegriff
darf durch Gesetz nicht ausgedehnt werden. ... (4) Illegal
eingereiste Asylbewerber und solche, deren Gesuch rechts-
kraftig abgewiesen worden ist, werden umgehend und ohne
Beschwerdemdglichkeit aus der Schweiz weggewiesen. Der
Bund sorgt in Zusammenarbeit mit den Kantonen fiir den
Vollzug. ...»

36 Vgl. hierzu vor allem Art. 33 Genfer Fliichtlingskonven-
tion; auch Art. 3 EMRK; Art. 3 UN-Folterkonvention;
Art. 7 UN-Pakt IT.

37 BBI 1994 TII 1493, S. 1496 fF.

38 BBI11996 I 1355.

39 Ein formalistisches Argument lautet, dass Art. 191 BV
Bundesgesetze (im formellen Sinne) und Voélkerrecht fiir
massgeblich erklart, nicht aber das Bundesverfassungs-
recht, sodass sich hieraus ein Vorrang des Volkerrechts vor
der BV ergebe (PiERRE TSCHANNEN, Staatsrecht der
Schweizerischen Eidgenossenschaft, Bern 2004, § 9, Rn.
22). Dieser Gedanke (iberzeugt nicht. Denn die Ratio der
Immunitit der Bundesgesetze ist der Schutz des Volks-
souverans, der in einem formalisierten Verfahren eine
Norm gesetzt hat. Wenn man diese Ratio tiberhaupt akzep-
tiert, dann verdient die Verfassung erst recht diesen Schutz.

40 Steran TrECHSEL, Gefahr der Strassburger «Verurteilung»:
Die Verwahrungsinitiative und die EMRK, in: NZZ vom
22.Mirz 2003, Nr. 117, S. 16.
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Griinden der Rasse, Religion, Nationalitat, Zugeho-
rigkeit zu einer Gruppe oder wegen politischer An-
schauungen droht (Non-Refoulement-Gebot) ist
zwingendes Volkerrecht™.

In seiner Botschaft zu dieser Asylinitiative” wies
der Bundesrat darauf hin, dass die Initiative einen
engeren Flichtlingsbegriff als z. B. die UN-Fliicht-
lingskonvention verankerte. Vor allem statuierte die
Initiative eine umgehende Wegweisung illegal ein-
gereister Asylbewerber unter Ausschluss einer Be-
schwerdemdglichkeit. Dies bedeutet, dass vorgéngig
nicht gepriift werden konnte, ob die Asylbewerber
durch die Wegweisung einer Verfolgung oder Folter
ausgesetzt werden. Ein derartiges Vorgehen wiirde
gegen das Non-Refoulement-Gebot verstossen. Da-
mit verletzte der Initiativtext zwingendes Volker-
recht und wurde von der Bundesversammlung fiir
ungiiltig erklart®™.

b) Vorrang des sonstigen Vélkerrechts vor dem
nationalen Verfassungsrecht?

Es ist gegenwartig noch unklar, ob auch das «ein-
fache», also nicht zwingende V6lkerrecht nicht nur
einen prinzipiellen Vorrang vor dem -einfachen
schweizerischen Recht (Bundesgesetze und kanto-
nales Recht aller Stufen - dazu oben II1.2.-3.), son-
dern weitergehend sogar den Vorrang vor dem
nationalen Verfassungsrecht geniesst”. Dieses Prob-
lem wurde bisher vor allem mit Blick auf die Un-
giltigerklarung von Volksinitiativen diskutiert, die
nach (noch) geltendem Recht immer auf eine Ver-
fassungsrevision abzielen. So gesehen lautet unsere
Frage, wie mit Volksinitiativen zu verfahren ist, die
einen «normalen» Staatsvertrag verletzen. Als Bei-
spiel hierfiir sehen manche Beobachter die «Ver-
wahrungsinitiative» an, iiber die am 8. Februar 2004
abgestimmt wurde. Die hierin geforderte lebens-
lange Verwahrung von geféhrlichen Straftiatern
ohne jegliche Uberpriifungsmoglichkeit verletzt
nach Ansicht einiger Experten Art. 5 Abs. 4 EMRK,
eine Norm des nicht-zwingenden Volkerrechts®. Ein
zweites Beispiel ist die Initiative «Tierschutz - Ja»
(2002), die unter anderem ein Importverbot fiir
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Fleisch fordert, das aus betdubungslosem Schlach-
ten gewonnen wurde. Dieses Importverbot wiirde
moglicherweise Art. XI GATT" verletzen.

aa) Vorrang von unkiindbaren Staatsvertragen vor

revision anerkannt. Man kann argumentieren, dass
die Verletzung von «einfachem Volkerrecht» zu
einer faktischen Undurchfithrbarkeit der Verfas-
sungsrevision fithren wiirde. In diesem Sinne spre-
chen die Befiirworter der Ungiiltigerklarung einer
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dem Verfassungsrecht?

Zur Frage der Kollision eines Initiativtextes mit «einfa-
chem» Volkerrecht werden im Wesentlichen zwei Posi-
tionen vertreten. Nach der ersten Meinung regelt die
BV die Ungiltigkeitsgriinde abschliessend. Weil in
Art. 139 Abs. 2 BV nur von «zwingendem V6lkerrecht»
die Rede ist, miissen Volksinitiativen, welche mit
einem einfachen Staatsvertrag kollidieren, fur gultig
erklart werden. Der Staatsvertrag muss dann gekiin-
digt werden (Initiative als Aufforderung zur Kiindi-
gung)”. Dies sah beispielsweise die erwahnte Initiative
«Fir eine verniinftige Asylpolitik» vor®.

Ein Folgeproblem ergibt sich im Falle eines un-
kiindbaren Staatsvertrags. Als Beispiel hierfir wird
der UN-Pakt II genannt. Tatsachlich enthélt dieser
Vertrag keine Kiindigungsklausel. Deren Fehlen be-
deutet aber nicht automatisch, dass der Vertrag auf
keinen Fall kiindbar ist. Eine Kiindigungsbefugnis
kann sich unter anderem auch aus der Natur des
Vertrages herleiten (sieche Art. 56 WVK). Uberdies
wird in der vélkerrechtlichen Diskussion zum Teil
vertreten, dass aufgrund der staatlichen Souvera-
nitdt der Vertragsparteien letztlich jeder Volker-
rechtsvertrag kiindbar ist*. Unabhangig von der
schwierigen Frage, wann wirklich Unkiindbarkeit
vorliegt, wurde jedenfalls im Rahmen der jiingsten
BV-Totalrevision die Verletzung nicht zwingenden
Volkerrechts als weiterer Ungiiltigkeitsgrund einer
Volksinitiative abgelehnt und dementsprechend
nicht in der BV von 1999 explizit normiert®.

bb) Vorrang von «einfachem» Vélkerrecht
aufgrund Sachzwang?

Nach einer anderen Literaturmeinung ist die feh-
lende verfassungsrechtliche Kodifizierung des Vor-
rangs des «einfachen» Volkerrechts nicht massgeb-
lich. Zu Recht weisen volkerrechtsfreundliche
Autoren darauf hin, dass die rechtlichen Grenzen
der Verfassungsrevision in der BV nicht abschlies-
send normiert sind. Beispielsweise ist {iber den
Wortlaut der BV hinaus die ungeschriebene Schranke
der faktischen Undurchfiihrbarkeit der Verfassungs-

Volksinitiative in einer derartigen Situation atch
von «faktisch zwingendem Volkerrecht»".

Solch «faktisches» ius cogens soll insbesondere
dann im Spiel sein, wenn ein Staatsvertrag unkiind-
bar ist”, aber auch dann, wenn die Sachzwénge auf-
grund des Globalisierungsdrucks so gross sind, dass
ein. Riickzug der Schweiz aus dem betreffenden
internationalen Regime (unabhéngig von einer for-
malen Kindigungsbefugnis) ganzlich unklug und
politisch unrealistisch ware. Dies gilt beispielsweise
fiir einen theoretisch moglichen Rickzug der
Schweiz aus der WTO®.

Insgesamt ist festzuhalten, dass sowohl der offene
Bruch eines volkerrechtlichen Vertrages als auch
der verdeckte Vertragsbruch mittels unerlaubter
Kiundigung und auch die legale Kiindigung tiberle-
benswichtiger Vertrage jeweils denkmdgliche Op-
tionen der Schweiz sind. Ein derartiges Vorgehen
hatte aber erhebliche negative Konsequenzen fir
unser Land. In diesem Sinne fiihrte der Bundesrat in
seiner Botschaft zur erwéhnten Asylinitiative von
1990 aus:

«Trotzdem (angesprochen ist hier die fehlende
Kiindigungsklausel im UN-Pakt II) kann der Initia-

41 Allgemeines Zoll- und Handelsabkommen (GATT) vom
30. Oktober 1947 (SR 0.632.21).

42 Vgl. Rumow (Fn. 21), Rn. 434 und 3191.

43 So der geforderte Art. 20 Ubergangsbestimmung, (Fn. 35).

44 Siehe z.B. ALBERT BLECKMANN, Vélkerrecht, Baden-Baden
2001, S.118.

45 BB1 199711, S. 446.

46 Yvo HANGARTNER, Rechtsprobleme des Schéchtverbots:
Zugleich ein Beitrag zur Ungiltigerklarung eidgendssi-
scher Verfassungsinitiativen wegen Verletzung faktisch
zwingenden Vélkerrechts, AJP 11 (2002), S. 1022-1036.

47 Luzius WILDHABER, Neues zur Giiltigkeit von Initiativen,
in: De la Constitution, Etudes en I'honneur de Jean-Fran-
cois Aubert, Basel 1996, S. 293-299, 299. Auch in der Bot-
schaft zur Asylinitiative, BBl 1994 III 1493, S. 1493, wurde
die Frage der Kandbarkeit von volkerrechtlichen Vertra-
gen im Kontext der «faktischen Durchfiithrbarkeit» eror-
tert.

48 HANGARTNER (Fn. 46), S. 1034 f. in Bezug auf die mogli-
cherweise WTO-widrige Tierschutzinitiative.
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tive die faktische Durchfithrbarkeit nicht abge-
sprochen werden, weil letztlich jeder Staat volker-
rechtswidrig handeln kann, wenn er bereit ist, die
entsprechenden Konsequenzen zu tragen. Der Bun-
desrat weist aber darauf hin, dass diese Konsequen-

BV oder in einem Menschenrechtsvertrag normiert
sind”. Korrespondierend dazu miissen nicht-funda-
mentale Normen der Bundesverfassung dem Vél-
kerrecht grundsitzlich weichen”. Umgekehrt ist
einem volkerrechtlichen Vertrag mit blossem Orga-

zen im Falle einer Annahme der Initiative derart
gravierend wéren, dass die Schweiz auf den Gebie-
ten des Fliichtlingsrechts und der Menschenrechte
aussenpolitisch isoliert, von der Staatengemein-
schaft stigmatisiert und als Rechtsstaat in Frage ge-
stellt wiirde.”»

Hier qualifizierte der Bundesrat die Kollision von
Verfassungsrecht und «einfachem» Vélkerrecht
nicht als «faktische Undurchfiihrbarkeit> und damit
nicht als Ungtiltigkeitsgrund einer auf volkerrechts-
widriges Verfassungsrecht abzielenden Volksini-
tiative. Er nahm jedoch eine grundsétzlich volker-
rechtsfreundliche Haltung ein und erkléarte die
Initiative wegen der Verletzung von ius cogens fiir
ungiiltig (siche oben I11.4.a.).

IV, Fazit: Keine starre Hierarchie zwischen
Volker- und Landesrecht

Aus den Bestimmungen der Bundesverfassung und
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung lasst sich
keine starre Hierarchie im Verhaltnis Volkerrecht -
Landesrecht ableiten. Einzig dem zwingenden Vol-
kerrecht wird eine unbedingte Vorrangstellung ein-
gerdaumt. Sinnvoll scheint es, weniger auf die for-
male Rechtsquelle abzustellen, in der die auf dem
Spiel stehenden Normen kodifiziert sind, als viel-
mehr auf deren inhaltliches Gewicht. Demnach ist
das Rangverhaltnis je nach Bedeutung der invol-
vierten Normen differenziert zu beurteilen®. Nach
dieser «materiellen» Betrachtungsweise sollten Grund-
rechtsgewahrleistungen in jedem Fall angewendet
werden, wobei es weniger wichtig ist, ob diese in der

49 BBI 1994 IIT 1493, S. 1493.

50 KeLLER (Fn. 4), S. 364 m.w.N.

51 Vgl. TscHanneN (Fn. 39), § 9, Rn. 21.

52 Rumow (Fn. 21), Rn. 3232.

53 JorG SEILER, Das volkerrechtswidrige Bundesgesetz; Arti-
kel 113 Abs. 3 BV im Verhiltnis zu Voélkerrecht, EG und
EWR, SJZ 88 (1992), S. 377 ff., 387.

54 Tuorer (Fn. 9), S. 190 f; HArFELIN/HALLER (Fn. 30), Rn.
1922.
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nisations- oder Vollzugscharakter kein vVorrang vor
Fundamentalnormen der Bundesverfassung einzu-
rdumen® Summa summarum muss im konkreten
Fall eine Lésung im Wege einer Giiterabwégung ge-
sucht werden, unter Berticksichtigung der oben un-
ter L-III. aufgefiihrten Leitlinien®™,

D. Die unmittelbare Anwendbarkeit
volkervertragsrechtlicher Normen

l. Fragestellung

Unmittelbare Anwendbarkeit einer volkervertrag-
lichen Bestimmung bedeutet, dass ein Einzelner vor
einem Gericht (oder einer sonstigen rechtsan-
wendenden Behorde) die Verletzung dieser Be-
stimmung riigen kann. Es geht also um Individual-
rechtsschutz. Wenn die Vertragsnorm bestimmte
Eigenschaften aufweist (dazu unten IL), sind die
rechtsanwendenden Behorden, insb. die Gerichte,
verpflichtet, diese Vertragsbestimmung «unmittel-
bar» anzuwenden.
Es geht also um folgende Frage:

e Kann der Einzelne sich vor einem (Schweizer)
Gericht (oder einer Verwaltungsbehorde) auf die
Bestimmung eines Staatsvertrags berufen (= di-
rekt anwendbare Bestimmung; auch: «self-execu-
ting»)?

# Oder miissen die einzelnen Bestimmungen des
Staatsvertrages zuerst durch den nationalen Ge-
setzgeber konkretisiert werden (= indirekt an-
wendbare Bestimmung; «non-self-executing»)?

Die meisten Vélkervertragsnormen sind nicht un-
mittelbar anwendbar. Das heisst, die meisten vol-
kerrechtlichen Vertrége bediirfen der Konkretisie-
rung oder Umsetzung durch nationale Gesetze oder
Verordnungen in den Vertragsstaaten. Die Vertrags-
parteien verpflichten sich jeweils in den Vertragen,
solche staatlichen Normen zu erlassen. Ein Beispiel
ist Art. 4 des Rassendiskriminierungsiibereinkom-
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mens®. Diese Vorschrift verpflichtet die Vertrags-
parteien, unter anderem «jede Verbreitung von
Ideen, die sich auf die Uberlegenheit einer Rasse
oder den Rassenhass griinden ..., zu einer nach dem
Gesetz strafbaren Handlung zu erklaren». Die

wendbar («self-executing») sind; die Staatsvertrags-
beschwerde dient lediglich der Durchsetzung jener
Vertragsbestimmungen, welche die Rechtsstellung des
Einzelnen direkt regeln (...). Dies setzt voraus, dass
die angerufene staatsvertragliche Norm inhaltlich hin-
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Schweiz hat diese Vertragsptlicht im Jahr 1993 durch
den Erlass von Art. 261 StGB (Straftatbestand der
Rassendiskriminierung)™ umgesetzt. Auf die natio-
nalen Gesetze kann sich dann grundsétzlich jeder
Einzelne berufen (wobei auch diese rein programm-
atische, nicht justiziable Normen enthalten kénnen).
- Die Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit
gehort in den grésseren Zusammenhang der Justizi-
abilitdt. Justiziabilitat heisst Einklagbarkeit vor
einem Gericht. Diese Frage ist keine spezifisch vol-
kerrechtliche Frage, sondern stellt sich auch bei na-
tionalen Normen, insbesondere im Verfassungsrecht
(vgl. z.B. Art. 41 Abs. 4 BV). Es geht letztlich um die
Gewalten- bzw. Funktionentrennung: Was ist Aufgabe
des Gesetzgebers, und was steht den Gerichten zu?
Die unmittelbare Anwendbarkeit ist unabhéngig
von der Art der Einbeziehung des volkerrechtlichen
Vertrages in das Landesrecht. Die Frage stellt sich
erst, nachdem ein volkerrechtlicher Vertrag in das
nationale Recht (mit oder ohne Transformation)
aufgenommen wurde. In einem dualistischen Sys-
tem wird die Volkervertragsnorm z.B. durch ein
nationales Vollzugsgesetz in die staatliche Rechts-
ordnung inkorporiert. Die Gerichte miissen aber
dennoch den Wortlaut des Vertragstextes auf seine
Eignung zur unmittelbaren Anwendbarkeit prifen.

I, Kriterien der unmittelbaren Anwendbar-
keit von Volkervertragsnormen

Ein volkerrechtlicher Vertrag kann sowohl un-
mittelbar anwendbare als auch nicht unmittelbar
anwendbare Bestimmungen enthalten. Zur Ermitt-
lung der unmittelbaren Anwendbarkeit muss je-
weils die konkrete Vertragsvorschrift ausgelegt wer-
den. Dabei ist immer der Gesamtzusammenhang des
Vertrages zu berticksichtigen. Der Gesamtcharakter
des Vertrages kann namlich eine Vermutung fir
oder gegen die unmittelbare Anwendbarkeit seiner
Normen begriinden. Das Bundesgericht fiihrt zur
unmittelbaren Anwendbarkeit Folgendes aus:

«Der Beschwerdefiihrer kann sich (...) aber nur
auf solche Normen berufen, welche unmittelbar an-

reichend bestimmt und klar ist, um im Einzelfall
Grundlage eines Entscheides bilden zu kénnen. Die
erforderliche Bestimmtheit geht vor allem blossen
Programmartikeln ab. Sie fehlt auch Normen, die eine
Materie nur in Umrissen regeln, dem Vertragsstaat
einen betrachtlichen Ermessens- oder Entscheidungs-
spielraum lassen oder blosse Leitgedanken enthalten,
sich also nicht an die Verwaltungs- und Justizbehor-
den, sondern an den Gesetzgeber richten ..."»

Die hier genannten Voraussetzungen der un-
mittelbaren Anwendbarkeit sind demnach:

1. Die Bestimmung regelt die Rechtsstellung des
Einzelnen.

2, Die Bestimmung ist an die Verwaltungs- bzw. Jus-
tizbehorden gerichtet und nicht an den Gesetzge-
ber.

3. Die Bestimmung ist inhaltlich geniigend be-
stimmt und klar, um im Einzelfall Grundlage
eines Gerichtsentscheids bilden zu kénnen.

4. Die Bestimmung ist kein blosser Programmsatz.

5. Die Bestimmung lasst den rechtsanwendenden
Behérden keinen grossen Ermessensspielraum.

Die Gerichte anderer Staaten und auch interna-
tionale Gerichte, z.B. der Gerichtshof der Europai-
schen Gemeinschaft (EuGH) oder der Internatio-
nale Gerichtshof (IGH), haben sehr &hnliche
Kriterien der unmittelbaren Anwendbarkeit von
volker- oder europarechtlichen Normen aufgestellt.
Nach diesen weitgehend geteilten Grundsatzen sind
alle Menschenrechtsnormen des UN-Pak¢ II (Pakt

55 Internationales Ubereinkommen vom 21. Dezember 1965
zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung
vom 21. Dezember 1965, in Kraft fiir die Schweiz seit dem
29. Dezember 1994 (RDU; SR 0.104).

56 Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937,
Anderung vom 18. Juni 1993, in Kraft seit dem 1. Januar
1995 (StGB; SR 311.0).

57 BGE 126 I 240, S. 242 E. 2.b. (2000) - Studiengebiihren ZH
1T zu Art. 13 Abs. 2 lit. b) und ¢) UN-Pakt I. Siehe sinnge-
méss BGE 120 Ia 1, S. 11 E. 5.b. (1994) - Studiengebiihren
ZH I; BGE 124 111 90, 90 £. E. 3.a. (1997) - Julia zu Art. 12
UN-Kinderrechtskonvention.
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tiber birgerliche und politische Rechte)® und der
EMRK® unmittelbar anwendbar. Anders verhalt es
sich mit dem UN-Pakt I (Pakt iiber wirtschaftliche, so-
ziale und kulturelle Rechte)®. Er verpflichtet die Ver-
tragsparteien, «die volle Verwirklichung» der sozialen

anwendbar ist, tritt das Bundesgericht insofern nicht
auf die Beschwerde (meist Staatsvertragsbe-
schwerde nach Art. 84 Abs. 1 lit. ¢) OG) ein.

Wenn aber die Vertragsnorm als unmittelbar an-
wendbar qualifiziert wurde, ist in der materiellen

Menschenrechte «nach und nach mit allen geeigneten
Mitteln, vor allem durch gesetzgeberische Massnah-
men, zu erreichen» (Art. 2 Abs. 1 UN-Pakt I). Diese
Zielsetzung spricht eher gegen die unmittelbare An-
wendbarkeit der Normen dieses Vertrages.

lll. Rechtsfolgen

Die unmittelbare Anwendbarkeit ist eine Vorfrage
bei jeder Prifung einer Individualklage bzw. -be-
schwerde unter Berufung auf eine Vé6lkervertrags-
norm. Allerdings ist bei den wichtigen Menschen-
rechtsvertriggen EMRK und UN-Pakt II die
unmittelbare Anwendbarkeit der darin garantierten
Menschenrechte so selbstverstandlich, dass diese
Frage in Entscheiden (oder [studentischen] Gutach-
ten) zu jenen Vertragen gar nicht gepriift werden
muss.

In Bezug auf andere volkerrechtliche Vertrage,
z.B. den UN-Pakt I, die UN-Kinderrechtskonven-
tion oder das EFTA-Abkommen muss in Rechts-
streitigkeiten in jedem Einzelfall die unmittelbare
Anwendbarkeit der konkret einschlagigen Vertrags-
vorschrift geprift werden. Hier behandelt das
Bundesgericht die Frage der unmittelbaren An-
wendbarkeit vorwiegend als Sachurteilsvorausset-
zung”. Wenn die vom Beschwerdefiihrer angerufene
streitige Volkervertragsnorm nicht unmittelbar

58 SR 0.101.

59 SR 0.103.2.

60 SR 0.130.1.

61 BGE 98 Ib 385, S. 387 E. 2. (1972) - Bangque de Crédit Interna-
tional; BGE 1201a 1,S. 13 E. 5.d. (1994), bestdtigt in BGE 126
1240, 8. 249 E. 3.b. (2000) - Studiengebiihren ZH II; BGE 124
11293, S. 308 ff. E. 4.b. (1998) - Rahmenkonzession Flughafen
ZH;BGE 124111 90,S.91 E. 3.a. (1997) - Julia. Vereinzelt be-
handelt das Bundesgericht die unmittelbare Anwendbarkeit
auch als materiellrechtliche Frage. Eine solche Ausnahme ist
BGE 125 III 277 (1999) zum Streikrecht nach Art 8 Abs. 1
lit. d) UN-Pakt L. Dies diirfte damit zusammenhéngen, dass
damals das Streikrecht noch nicht als Grundrecht in der BV
kodifiziert war und es dem Gericht primér um die Erérterung
eines eventuell ungeschriebenen Grundrechts ging.
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Priifung zu erortern, ob die streitige nationale Mass-
nahme (Gesetz, Verordnung oder Einzelakt) diese
Vélkervertragsnorm verletzt. Bejahendenfalls muss
das Gericht (oder die sonstige rechtsanwendende
Behorde) diesen staatlichen Akt fiir rechtswidrig er-
klaren, eventuell sogar (nach Massgabe der jeweili-
gen prozessualen Befugnisse) wegen der Volker-
rechtsverletzung aufheben.

ZUSAMMENFASSUNG

Im Verhaltnis Vélkerrecht - Landesrecht geht es vor allem um drei Themen.

u Einbeziehung des Vélkerrechts in das Landesrecht: Monismus -

Zur Aufkldrung typischer Missverstindnisse
B Die PKK-Rechtsprechung hat die Schubert-Praxis nicht widerrufen, weil im PKK-

u Zwingendes Volkerrecht (ius cogens) hat nichts mit der Kiindbarkeit oder Un-

| Die Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit stellt sich nicht nur in monisti-

Dualismus

Die Schweiz gilt als monistisch. Der Monismus fasst Vélker- und Landesrecht als
Teile einer Rechtsordnung auf. Somit sind Vélkerrechtsnormen von selbst, chne
Umwandlung oder Umsetzung fur schweizerische Rechtsanwender verbind-
lich.

Kollision zwischen Volker- und Landesrecht: Frage des Vorrangs
Das Vélkerrecht hat grundsétzlich Vorrang vor Bundesgesetzen (PKK-Fall). Aus-
nahme: Bewusstes Abweichen des Bundesgesetzgebers (Schubert-Praxis). Strit-
tig ist der Vorrang des Vélkerrechts vor der Bundesverfassung. Eindeutig tiber-
geordnet ist zwingendes Volkerrecht (ius cogens). Ansonsten fehit eine starre
Normenhierarchie.

Unmittelbare Anwendbarkeit: Justiziabilit4t einer Volkervertrags-
norm

Hier geht es um die Frage, ob sich ein Einzelner vor einem schweizerischen Ge-
richt auf eine volkervertragliche Bestimmung berufen kann. Dies ist der Fall,”
wenn die Norm die Rechtsstellung von Einzelnen regelt und ausreichend be-
stimmt und klar ist, um Grundlage eines Gerichtsentscheids zu sein.

Fall gar kein bewusstes Abweichen des Gesetzgebers vom Volkerrecht vorlag.
Bis auf weiteres scheint die Schubert-Praxis zu gelten (das BGer liess dies im
PKK-Fall ausdriicklich offen).

kiindbarkeit eines volkerrechtlichen Vertrages zu tun. Die Kundigungsfrage ist
sinnvollerweise bei der Revisionsschranke der faktischen Durchfiihrbarkeit
einer Verfassungsrevision zu erértern.

schen Systemen. Sie ist unabhangig von der Art der Einbeziehung des volker-
rechtlichen Vertrages in das nationale Recht (mit oder ohne Transformation).
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