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Vorwort

John Locke beschreibt 1690 den Bereich der Auswirtigen Politik als ,,much less
capable to be directed by antecedent, standing, positive laws than the executive,
and so must be necessarily left to the prudence and wisdom of those hands it is in“.!
Seine Auffassung, dass die Auswirtigen Angelegenheiten eine Doméne der exe-
kutiven Gewalt sein miissen und dass dieser Politikbereich nicht iberm#8ig durch
Rechtsnormen determiniert sein sollte, bestimmt bis heute das Verfassungsrecht
vieler Staaten. So besitzen Regierungen bei der Aushandlung und dem Abschluss
volkerrechtlicher Vertrige hiufig einen groBziigig bemessenen Gestaltungsspiel-
raum, insbesondere im Verhiltnis zu ihren Parlamenten. Vlkerrechtliche Vertrige
beruhen deshalb tblicherweise auf einer schwécher ausgebildeten demokratischen
Legitimation als innerstaatliche Gesetze. Parlamente haben oft kein Initiativrecht
in Bezug auf volkerrechtliche Vertrage, sind nicht an der Aushandlung solcher Ab-
kommen beteiligt, erhalten hiufig auch gar nicht die notwendigen Informationen,
um die Verhandlungen zu begleiten, und kénnen schliefflich ein Abkommen kaum
ablehnen, ohne dies mit einem Misstrauensvotum gegeniiber der Regierung zu ver-
binden, die dieses abgeschlossen hat.

Die Prirogative der Exekutive im Bereich der vertraglichen Auflenpolitik wird
jedoch zunehmend hinterfragt. Sie beruht auf einer iberkommenen Vorstellung
von der Aufenpolitik als einem Spielfeld der Diplomatie. Tatsichlich zeigt sich
im 21. Jahrhundert, dass sich auflenpolitische Entscheidungen als immer wichtiger
fiir die Wirtschafts-, Umwelt- und Sozialpolitik und damit fiir die Bediirfnisse der
Biirgerinnen und Birger erweisen. Eine einfache Trennung zwischen AuBen- und
Innenpolitik ldsst sich demzufolge nicht mehr aufrechterhalten. Dass deshalb auch
die Frage nach der demokratisch-parlamentarischen Legitimation von volkerrecht-
lichen Vertrigen neu formuliert wird, hat sich insbesondere bei den Verhandlun-
gen iiber die transatlantischen Freihandelsabkommen CETA und TTIP gezeigt. Die
Diskussion tiber die demokratische Dimension internationaler Abkommen mag in
vielen europdischen Staaten neu sein. Die Osterreichische Verfassung anerkennt
Staatsvertriige dagegen schon seit Anbeginn als parlamentarische Rechtssatzform
und sieht demgemil erhebliche Mitwirkungsrechte des Parlaments vor. In der
Schweiz miissen volkerrechtliche Abkommen, die die Regierung abschlief3t, darii-
ber hinaus nicht nur vor dem Parlament, sondern ggf auch vor dem Volk bestehen,
das sich in Referenden hierzu dulern kann.

Die unterschiedlichen Traditionen der demokratischen Legitimation und Kont-
rolle vélkerrechtlicher Vertrige in Osterreich, der Schweiz und auf EU-Ebene wa-
ren Gegenstand eines wissenschaftlichen Kolloquiums, das im Dezember 2016 an
der Universitét Innsbruck vom dortigen Institut fiir Europarecht und Vélkerrecht in
Zusammenarbeit mit der Rechtswissenschaftlichen Fakultat der Universitédt Ziirich
und dem Zentrum fir Demokratie in Aarau veranstaltet wurde.

' Locke, Two Treatises of Civil Government (1690) § 147.



Die Mitwirkung der Bundesversammlung
beim Abschluss violkerrechtlicher Vertrige

Andreas Glaser/Carla Miiller

I. Aussenpolitik ,,zu gesamter Hand

Die schweizerische Aussenpolitik ist Gegenstand geteilter Zustindigkeiten zwi-
schen dem Bundesrat (Regierung) einerseits und der Bundesversammlung (Parla-
ment) andererseits.! Dabei kommt dem Parlament zwar keine dominante, aber in
Anbetracht der rechtsvergleichend und historisch festzustellenden Exekutivlastig-
keit der Aussenpolitik? eine bedeutsame Rolle zu.> Aussenpolitische Entscheidun-
gen sind im schweizerischen Staatsrecht durch Koordination und Kooperation von
Exekutive und Legislative gepréigt.* Dies entspricht der Idee der Staatsleitung ,,zu
gesamter Hand“.* Die enge Verzahnung und die Wechselbeziiglichkeit der Kom-
petenzen von Parlament und Regierung finden ihren Ausdruck in der jeweils ge-
sonderten verfassungsrechtlichen Verankerung der auswirtigen Angelegenheiten
in den Zusténdigkeitskatalogen beider Organe.®

Im Grundsatz besorgt der Bundesrat die auswirtigen Angelegenheiten, aller-
dings unter Wahrung der Mitwirkungsrechte der Bundesversammlung (Art 184
Abs 1 BVY". Spiegelbildlich bestimmt Art 166 Abs 1 BV, dass die Bundesversamm-
lung sich an der Aussenpolitik beteiligt. Das Parlament ist demnach bei wichtigen
aussenpolitischen Entscheiden massgeblich in die Willensbildung einzubeziehen.®
Zentraler Teilgehalt der Mitwirkungskompetenz der Bundesversammlung ist das
Vertragsgenehmigungsrecht.® Zwar unterzeichnet und ratifiziert der Bundesrat vél-
kerrechtliche Vertrige (Art 184 Abs 2 Satz 1 BV), er muss sie jedoch der Bun-
desversammlung zur Genehmigung unterbreiten (Art 184 Abs 2 Satz 2 BV). Den
massgeblichen Beschluss tiber die Genehmigung trifft dementsprechend im Re-
gelfall die Bundesversammlung (Art 166 Abs 2 Halbsatz 1 BV). Ausnahmsweise
kann sich eine Zustédndigkeit des Bundesrates fiir den Abschluss volkerrechtlicher
Vertrdge auf Grund von Gesetz oder vélkerrechtlichem Vertrag ergeben (Art 166
Abs 2 Halbsatz 2 BV).

v Tschannen, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft* (2016) § 33 Rz 6.

2 Ehrenzeller in ders ea (Hg), Die schweizerische Bundesverfassung: St. Galler Kommentar
(2014) Art 166 BV Rz 6.

*  Biaggini in ders ea (Hg), Staatsrecht? (2015) § 19 Rz 40.

4 Hdfelin/Haller/Keller/Thurnherr, Schweizerisches Bundesstaatsrecht® (2016) Rz 1521.

*  Biaggini in ders, Kommentar BV (2007) Art 166 Rz 4.

¢ Epiney in Waldmann ea (Hg), Bundesverfassung: Basler Kommentar (2015) Art 166 BV Rz 5.
7 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, SR 100.

8 Ehrenzeller in ders ea, SG-Kommentar BV? Art 166 Rz 18.

Ehrenzeller in ders ea, SG-Kommentar BV? Art 166 Rz 14.
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Im Folgenden wird zunichst die historische Entwicklung skizziert und anhand
konkreter Streitfille zwischen Bundesversammlung und Bundesrat aufgezeigt, wie
es zu einer schrittweisen Ausdehnung der parlamentarischen Mitwirkungsrechte
kam (dazu IL.). Im Anschluss daran wird die konkrete gesetzliche Ausgestaltung
des verfassungsrechtlich vorgegebenen Rahmens beleuchtet (dazu IIL). Dabei ist
néher darauf einzugehen, wie die Beteiligung der Bundesversammlung im ordent-
lichen Verfahren sichergestellt wird (IIL.1.a), insbesondere dann, wenn der Bundes-
rat einen volkerrechtlichen Vertrag vorlaufig anwenden will (IIL. 1.b). Im Weiteren
sind die Voraussetzungen fiir den selbststindigen Abschluss volkerrechtlicher Ver-
trige durch den Bundesrat im vereinfachten Verfahren darzustellen (I1L.2.). Auf
dieser Grundlage erfolgt eine Bewertung des geltenden Rechts (IV.) und eine kurze
Erorterung der gegenwirtig diskutierten Reformoptionen (V.).

IL. Historische Entwicklung
1. Alte Bundesverfassungen

Sowohl in der Bundesverfassung von 1848 als auch in jener von 1874 lag die Kom-
petenz, volkerrechtliche Vertrige abzuschliessen, bei der Bundesversammlupg
(Art 74 Ziff 5 BV 1848 respektive Art 85 Ziff 5 BV 1874).!° Der Bundesrat wies je-
doch schon im Jahr 1905 in einem Bericht an die Bundesversammlung darauf hin,
dass diese Regelung in der Praxis zu Problemen flihren kénne. Beim Abschluss von
Vertrigen mit dem Ausland komme es namlich darauf an, dass schnell gehandelt
werden konne und es fiir die Interessen der Schweiz nicht forderlich sei, wenn stets
auf die nichste Session der Bundesversammlung gewartet werden miisse, bis eine
Entscheidung gefillt werden konne.!! So ergab es sich, dass der Bundesrat, wohl
hauptsichlich aus Opportunititsiiberlegungen,'? aber auch, weil die Aussenpolitik
seinerzeit als wenig umstritten galt, fiir die Genehmigung von Staatsvertrégen als
zustindig erachtet wurde. Als verfassungsrechtliche Grundlage fiir diese Vorge-
hensweise wurde ungeachtet der in Art 85 Ziff 5 BV 1874 verankerten parlamenta-
rischen Zustindigkeit der allgemein gehaltene Art 102 Ziff 8 BV 1874 angefiihrt,
wonach der Bundesrat die Interessen der Eidgenossenschaft nach Aussen zu wah-
ren und die auswirtigen Angelegenheiten zu besorgen hatte."

1 Ausfithrlich zum Folgenden Graf, Die vorlaufige Anwendung von Staatsvertrigen zwischen
Verfassungsgrundsatzen und der ,Riicksicht auf die Forderungen der Wirklichkeit*, ZBl 116
(2015) 455 ff. '
It Bericht vom 21. November 1905 zur Kompetenz des Bundesrates zum Abschluss provi-
sorischer Abkommen mit dem Auslande, BBI 1905 VI 15.

2 Graf, ZB1 116 (2015) 456 1.

13 Wildhaber, Aussenpolitische Kompetenzordnung im schweizerischen Bundesstaat, in Riklin
ea (Hg), Neues Handbuch der schweizerischen Aussenpolitik (1992) 132.
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Bis in die 1990er Jahre galt in der Staatspraxis grundsétzlich der Bundesrat fiir
zusténdig, auswirtige Angelegenheiten zu regeln.'* Die Bundesversammlung war
nur involviert, wenn es um die Genehmigung von Staatsvertridgen mit rechtlich
verbindlichem Charakter ging. Vertrige, die keine neuen Rechte oder Pflichten fiir
die Schweiz begriindeten, durfte der Bundesrat autonom abschliessen. Dies wurde
damit begriindet, dass letztgenannte Geschifte nicht unter Art 85 Ziff 5 BV 1874
subsumiert wiirden, sondern es sich dabei um Angelegenheiten handelte, welche
der Bundesrat nach Art 102 Ziff 8 BV 1874 zur auswirtigen Interessenwahrung der
Schweiz selbststdndig habe regeln diirfen.

Die herrschende Lehre stiitzte die damalige Praxis mit dem Argument, dass es
der Bundesversammlung schlichtweg nicht moglich sei, internationale Vertrige
auszuhandeln, und diese Aufgabe daher durch den Bundesrat wahrgenommen wer-
den miisse.'® Dadurch wurde die Kompetenz beider Rite, Biindnisse und Vertrige
mit dem Ausland abzuschliessen (vgl Art 85 Ziff 5 BV 1874), auf die Genehmigung
oder Ablehnung eines ausgehandelten Vertrages reduziert. Andererseits wurde die
Kompetenz des Bundesrates ausgedehnt, indem dessen Befugnis zur aussenpoliti-
schen Interessenwahrung und der Besorgung der auswirtigen Angelegenheiten in
Art 102 Ziff 8 BV 1874 als Alleinzusténdigkeit interpretiert wurde. Da die Geneh-
migung von Staatsvertrdgen in den meisten Fillen somit nur noch reine Formsache
war, begegneten sich Exekutive und Legislative in der Aussenpolitik keineswegs -
auf Augenhohe, sodass von ,,Staatsleitung zur gesamten Hand“ insoweit nicht ge-
sprochen werden konnte. Vor diesem Hintergrund war der rechtspolitische Hand-
lungsbedarf in Richtung einer Stirkung des Parlamentes anerkannt.

Im Zuge der Parlamentsreform im Jahr 1991 sollte das Parlament mithilfe von
Informationsrechten frithzeitig in die Aushandlung von Staatsvertriigen und Ver-
handlungen im Rahmen internationaler Organisationen einbezogen werden, sofern
hierdurch schweizerisches Recht direkt oder indirekt betroffen war.!” Diese Be-
strebungen fithrten zur Einfithrung von Art 47°5a GVG'8.!° Die Reform dnderte die

' Monnier, Les principes et les régles constitutionelles de la politique étrangére suisse, ZSR
1986 11 194 f; Schindler in Aubert ea (Hg), Kommentar zur Bundesverfassung der schweizeri-
schen Eidgenossenschaft vom 29, Mai 1874 (1989) Art 85 Ziff 5 BV Rz 35, Art 102 BV Rz 100;
Aubert in Aubert/Mahon, Petit commentaire de la Constitution fédérale de 1a Confédération suisse
du 18 avril 1999 (2003) Art 166 BV Rz 2.

¥ Naef, Soft Law und Gewaltenteilung, AJP 2015, 1109 (1112); Mitteilung der Direktion fiir
Volkerrecht und des Bundesamtes fiir Justiz nach zustimmender Kenntnisnahme durch den
Bundesrat vom 14. Dezember 1987, VPB 51 (1987) Rz 58 Ziff 5.

' Dazu und zum Folgenden: Ehrenzeller, Legislative Gewalt und Aussenpolitik (1993) 441 ff.
7 Bericht 90.228 vom 16. Mai 1991 der Kommission des Nationalrates zur Parlamentsreform,
BB11991 111 617, 625.

'® Bundesgesetz vom 23. Marz 1962 iber den Geschiftsverkehr der Bundesversammlung sowie
iiber die Form, die Bekanntmachung und das Inkrafttreten ihrer Erlasse (Geschiftsverkehrsge-
setz) — ausser Kraft.

¥ Niher zur Entstehungsgeschichte Triper Cordier in Graf ea (Hg), Parlamentsrecht und Parla-
mentspraxis der Schweizerischen Bundesversammlung (2014) Art 152 Rz 4 ff.
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{iberkommene Kompetenzverteilung zwischen Bundesrat und Bundesversamm-
Jung indessen nicht,” unter anderem weil nach Abs 3 dieser Vorschrift lediglich
dann eine Konsultationspflicht bestand, wenn es um die Schaffung von neuem
Schweizer Recht ging. In allen anderen Fillen, bei welchen kein verbindliches
Recht geschaffen wurde, hatte der Bundesrat weiterhin freie Hand.?' Art 47%a
GVG hielt somit lediglich fest, was zuvor gewohnheitsrechtliche Praxis war.

In Bezug auf die Kompetenzverteilung zwischen Regierung und Parlament
riickte langsam auch die vorlaufige Anwendung von Staatsvertrdgen in den Fo-
kus.?? Der Bundesrat betrachtete sich wiederum gestiitzt auf Art 102 Ziff 8 BV
1874 fiir allein zustandig. Dies stiess anfinglich kaum auf Kritik, da die Schweiz
durch Vélkerrecht noch nicht allzu stark in ihrer Handlungsfahigkeit eingeschrénkt
wurde und die internationalen Abkommen die Rechtsstellung von Individuen meist
nicht unmittelbar berithrten.?? Als die bundesrétliche Praxis erstmals auf der po-
litischen Agenda auftauchte, stellte sich die Exekutive auf den Standpunkt, dass
diese Anwendung ,,die Vertragsgenehmigungskompetenz der Bundesversammlung
[...] in keiner Weise*?* beeintréichtige, da letztere danach immer noch frei darii-
ber entscheiden kénne, ob sie den infrage stehenden Vertrag genehmigen méch-
te. Im Parlament setzte sich indessen die Auffassung durch, ein entsprechender
Beschluss des Bundesrates beeinflusse die endgiiltige Entscheidungsfindung auch
im Hinblick auf die Rechtssicherheit in relevanter Weise. Ausserdem wiirde unter
Umstéinden bereits durch die vorlaufige Anwendung in Rechte von Privatpersonen
eingegriffen.®

2. Neue Bundesverfassung

Im Rahmen der Totalrevision der Bundesverfassung im Jahr 1999 wurden Art 85
Ziff 5 aBV in Art 166 BV und Art 102 Ziff 8 aBV in Art 184 BV iiberfuihrt. Im
Vorfeld der Revision war der Bundesrat der Meinung, dass er ,kraft Verfassungs-
gewohnheitsrecht” weiterhin das Recht zur vorldufigen Anwendung eines Vertra-
ges habe, ,,wenn die Wahrung wesentlicher schweizerischer Interessen oder eine
besondere Dringlichkeit es erfordern und es demzufolge unmoglich ist, das ordent-
liche parlamentarische Genehmigungsverfahren einzuhalten‘?. Das Parlament war

®  Tripet Cordier in Graf ea, ParlG Art 152 Rz 9.

21 Bericht der Kommission des Nationalrates vom 16, Mai 1991, BB1 1991 III 617, 708; Naef,
AJP 2015, 1113,

2 Graf, ZB1 116 (2015) 457.

B Sgxer/Sutter, Die Voranwendung internationaler Vertriige durch den Bundesrat: Dringlichkeit,
Rechtsstaat und Demokratie im schweizerischen Staatsvertragsrecht, AJP 2003, 1406 (1407).

2 Botschaft des Bundesrates vom 20. November 1996 iiber eine neue Bundesverfassung, BBI
199711,417.

3 Graf, ZB1 116 (2015) 457.

% BBL199711,417.
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jedoch anderer Ansicht und zog die Kompetenz zum Abschluss volkerrechtlicher
Vertrdge sowie die Befugnis zur Anordnung der vorldufigen Anwendung grund-
sitzlich an sich.?” In Art 166 Abs 1 BV wurde ausdriicklich verankert, dass die Bun-
desversammlung in auswirtigen Angelegenheiten ein Recht zur Mitwirkung hat.
Der Bundesrat hatte dies denn auch anerkannt und betont, dass eine wechselseitige
Zustindigkeit von Legislative und Exekutive in diesem Bereich bestehe, welche
Zusammenspiel und Kooperation verlange.?® Auch im Bereich der Aussenpolitik
sollte die unmittelbar demokratisch legitimierte Bundesversammlung somit fortan
eine massgebliche Rolle spielen.””

3. Konflikte zwischen Parlament und Regierung
a) Wachsendes Selbstbewusstsein des Parlaments

Bereits in den 1990er Jahren hatten die Parlamentarier im Zuge der Diskussion um
den Beitritt zum Europédischen Wirtschaftsraum (EWR) und nach dessen Scheitern
im Zusammenhang mit den Bilateralen Vertrdgen Schweiz-EU begonnen, sich ver-
mehrt fiir die Aussenpolitik zu interessieren.’® Insgesamt wuchs das Bewusstsein,
dass das schweizerische Recht zunehmend von internationalen Beschliissen direkt
oder indirekt beeinflusst wurde.?! Der Legislative wiirde ein Teil ihrer Gesetzge-
bungskompetenz genommen, wenn sie im internationalen Kontext kein Mitspra-
cherecht erhielte. Nach langen Jahren der Passivitdt, in denen sich die Bundesver-
sammlung im Wesentlichen damit begnligte, die vom Bundesrat abgeschlossenen
Staatsvertrdge zu genehmigen, und der Bundesrat eine faktische Vorrangstellung
erlangt hatte,?? kehrte das Parlament gegen Ende des 20. Jahrhunderts zu einem
aktiveren Rollenverstindnis zuriick, wie man es bereits in den Griindungsjahren
des Bundesstaates gepflegt hatte, als es noch der Bundesversammlung oblag, aus-
wirtige Staaten und Regierungen anzuerkennen.® Folgerichtig wurde angestrebt,
dass die Bundesversammlung bei wichtigen Geschéften generell und nicht nur bei
Reformen mit rechtlich verbindlichem Charakter zu konsultieren sei, wie dies bis

2 Tripet Cordier in Graf ea, ParlG Art 152 Rz 12.

# BB1199711,392.

¥ Biaggini, Das Verhiltnis der Schweiz zur internationalen Gemeinschaft, AJP 1999, 722 (726).
Ehrenzeller spricht diesbeziiglich von einer parlamentarischen ,,Bewusstseinswende® und
zeigt auf, dass das Parlament begann, das Verhalten des Bundesrates in Frage zu stellen, der zwar
versprach, seiner Informationspflicht 6fter nachzukommen, jedoch weiterhin darauf beharrte,
dass er in aussenpolitischen Verhandlungen allein zustindig sei. In der Legislative regte sich in
der Folge das Bediirfnis, bei grundlegenden staatspolitischen Fragen mitbestimmen zu kénnen.
Vgl Ehrenzeller, Aussenpolitik 289 f.

U Naef, AJP 2015, 1112,

2 Siehe Ehrenzeller in ders ea, SG-Kommentar BV? Art 166 Rz 6.

3 Biaggini in ders, BV Art 166 Rz 1.
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dahin unter der Geltung von Art 47%%a GVG der Fall war** Die entsprechende
Forderung fand Eingang in Art 152 Abs 3 des im Jahr 2002 neu erlassenen Parla-
mentsgesetzes.*

Die Konfliktlagen am Ubergang zur heutigen Ausgestaltung der auf den Be-
stimmungen der geltenden Bundesverfassung von 1999 basierenden gesetzlichen
Konkretisierungen (dazu I11.) lassen sich anschaulich anhand zweier umstrittener
Angelegenheiten aufzeigen: dem Luftverkehrsabkommen mit Deutschland (3.b)
und dem Amtshilfeabkommen betreffend die UBS mit den USA (3.¢). Umstritten
war in erster Linie die Kompetenz des Bundesrates zur vorldufigen Anwendung
volkerrechtlicher Vertrige und damit zusammenhéngend die vorgéngige Konsul-
tation des Parlamentes wie auch die Moglichkeit, selbststéindig ohne Einbezug der
Bundesversammlung volkerrechtliche Abkommen vereinbaren zu kénnen.

b) Luftverkehrsabkommen Schweiz-Deutschland

Zwischen der Schweiz und Deutschland herrschten seit lingerer Zeit Spannun-
gen, da die Flugzeuge am Flughafen Ziirich bei Start und Landung deutsches Ho-
heitsgebiet liberfliegen, und man unterschiedlicher Auffassung war, wie dies zu
regeln sei. Am 18. Oktober 2001 wurde von den Vertretern beider Lander der ,,Ver-
trag zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Bundesrepublik
Deutschland iiber die Durchfithrung der Flugverkehrskontrolle durch die Schwei-
zerische Eidgenossenschaft iiber deutschem Hoheitsgebiet und tiber Auswirkungen
des Betriebes des Flughafens Ziirich auf das Hoheitsgebiet der Bundesrepublik
Deutschland** unterzeichnet.

Art 16 des Abkommens hielt fest, dass der Vertrag ab dem 19. bzw. 27. Okto-
ber 2001 vorldufig angewendet werden konnte. Um die vorldufige Anwendung des
Abkommens anzuordnen, berief sich der Bundesrat auf das Wiener Ubereinkom-
men’” und auf seine gewohnheitsrechtliche Kompetenz ,,zur Wahrung wesentlicher
schweizerischer Interessen®.*® Die Bundesversammlung sprach sich spéter jedoch
gegen den Vertrag aus und genehmigte diesen nicht. Der Nationalrat entschied am
19. Juni 2002, nicht darauf einzutreten,”® und im Stinderat wurde das Geschift
am 18. Marz 2003 in der Gesamtabstimmung abgelehnt*. In der Folge war der
Bundesrat gezwungen, ermeut Verhandlungen mit Deutschland aufzunehmen. Die-

3 Sdgesser, Die Bundesbehédrden (2000) Art 166 BV Rz 517.

3 Bundesgesetz tiber die Bundesversammiung (Parlamentsgesetz, ParlG), SR 170.10; zur Ent-
stehungsgeschichte Tripet Cordier in Graf ea, ParlG Art 152 Rz 15.

3 BBI12002 3375, 3406.

37 Wiener Ubereinkommen tiber das Recht der Vertriige vom 23. Mai 1969, 1155 UNTS 331,
SR 0.111. Die vorldufige Anwendung eines Vertrages oder eines Vertragsteils ist in Art 24 WVK
geregelt.

3% BBI 2002 3375, 3392.

*  Amtl Bull NR 2002 1024 ff.

4 Amt] Bull SR 2003 259 ff.
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se Geschehnisse zeigten auf, dass im Bereich der vorldufigen Anwendung véltker-
rechtlicher Vertrige gesetzgeberischer Handlungsbedarf bestand.

Als Folge dieser Geschehnisse wurde alsbald eine gesetzliche Grundlage in
Form von Art 7b RVOG* geschaffen.*? Dieser Artikel verlieh der Exekutive in
Abs 1 die Kompetenz zur vorldufigen Anwendung vilkerrechtlicher Vertrige, fiir
deren Genehmigung die Bundesversammlung zustéindig war, ,,wenn die Wahrung
wichtiger Interessen der Schweiz und eine besondere Dringlichkeit es gebieten®.
Durch die Einfithrung von Abs 3 des Art 152 ParlG im Jahre 20044 wurde der
Bundesrat zusitzlich dazu verpflichtet, dass er die zustindigen Kommissionen der
Bundesversammlung konsultiert, ,,bevor er einen internationalen Vertrag, fiir des-
sen Genehmigung die Bundesversammlung zustindig ist, vorliufig anwendet™.

¢) Amtshilfeabkommen Schweiz-USA

Am 19. August 2009 unterzeichnete der Bundesrat einen Vertrag mit den USA
iiber ein Amtshilfegesuch des Internal Revenue Service (IRS) betreffend die UBS
AG.* Die Schweiz verpflichtete sich dadurch zur Behandlung von circa 4450
Amtshilfegesuchen beziiglich Kundinnen und Kunden der UBS. Dabei war es aus
Souverdnititsitberlegungen von Bedeutung, dass die Amitshilfe gestiitzt auf das
Doppelbesteuerungsabkommen vom 2. Oktober 1996 mit den Vereinigten Staaten
(DBA-USA)* gewihrt wurde.* Der Bundesrat stiitzte sich beim selbststindigen
Abschluss dieses Abkommens auf Art 7a Abs 2 lit b und ¢ RVOG iVm Art 26
DBA-USA, da er davon ausging, dass das Abkommen lediglich konkretisiere, was
im DBA-USA bereits festgelegt sei.*’

Das Bundesverwaltungsgericht entschied jedoch mit Urteil vom 21. Januar
2010, dass es sich bei dem Abkommen vom 19. August 2009 um eine Verstéindi-
gungsvereinbarung handle, welche keine Anderung des DBA-USA herbeizufithren
vermdoge.*® Das Abkommen musste also revidiert und mit einem Anderungsproto-
koll versehen werden, welches als selbststéndiger Staatsvertrag nach der Unter-

“l Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz (RVOG), SR 172.010.

#03.459 Pa.Iv. SPK-SR, Vorldufige Anwendung von vélkerrechtlichen Vertrigen (Bericht der
SPK-SR vom 18. November 2003, BBI 2004 761; Bundesgesetz iiber die vorldufige Anwendung
von vélkerrechtlichen Vertragen vom 8. Oktober 2004, AS 2005 1245); vgl zur Notwendigkeit
einer gesetzlichen Regelung der vorldufigen Anwendung volkerrechtlicher Vertrige auch Saxer/
Sutter, AJP 2003, 1409 ff.

“ Eingefiigt durch Ziff I 2. des BG vom 8. Oktober 2004 tiber die vorliufige Anwendung von
volkerrechtlichen Vertréigen (AS 2005 1245).

- AS 2009 5669.

* SR 0.672.933.61.

% BB12012 7465, 7471.

7 Botschaft des Bundesrates vom 14. April 2010 {iber die Genehmigung des Amtshilfegesuchs
zwischen der Schweiz und den USA betreffend UBS AG, BB12010 2965, 2999,

% BVGE 2010/7,E. 3.7.11. 8. 103 £,
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zeichnung durch den Bundesrat am 31. Mérz 2010% dem Parlament zur Genehmi-
gung vorgelegt werden musste (Art 166 Abs 2 BV).

Die durch das Abkommen vom 19. August 2009 eingegangenen volkerrechtli-
chen Verpflichtungen verlangten, dass das Abkommen noch vor der parlamenta-
rischen Genehmigung zur vorldufigen Anwendung gelangte. Gestltzt auf Art 7b
RVOG entschloss sich der Bundesrat nach der Unterzeichnung des Protokolls am
31. Mérz 2010 zu diesem Schritt, obwohl sich die beiden zustdndigen Kommis-
sionen des Parlamentes dagegen ausgesprochen hatten. Als Begriindung gab der
Bundesrat an, dass dieses Vorgehen nétig sei, um wichtige Interessen der Schweiz
zu wahren, da es sich um eine besonders dringliche Situation handle.”*® Am 17. Juni
2010 wurde das geéinderte Abkommen nachtriglich doch noch durch das jeweilige
Plenum beider Parlamentskammern genehmigt.’!

Infolge der verbreiteten Unzufriedenheit wurden in beiden Réten Vorstdsse
angenommen, wonach einerseits die Kompetenzen des Bundesrates flir den Ab-
schluss volkerrechtlicher Vertrige begrenzt werden sollten und andererseits die
Anwendung von vélkerrechtlichen Vertrigen von der Zustimmung der betreffen-
den Kommissionen abhéngen sollte (siehe dazu III. 1. b) und 2.).52

II1. Gesetzliche Ausgestaltung
1. Ordentliches Genehmigungsverfahren
a) Inkraftsetzung nach Genehmigung
aa) Konsultations- und Informationspflichten

Art 166 Abs 1 BV nennt die konkreten Instrumente und Verfahren der Beteiligung
der Bundesversammlung an der Aussenpolitik nicht.® Die wirksamste Befugnis
des Parlamentes liegt in der in Art 166 Abs 2 BV und Art 24 Abs 2 ParlG vorausge-
setzten Moglichkeit, die Genehmigung eines volkerrechtlichen Vertrages zu ver-
weigern.”* Dabei ist der Handlungsspielraum der Bundesversammlung allerdings
auf Annahme oder Ablehnung des Vertrages beschriinkt, Anderungen des Vertrags-
textes sind jedenfalls de facto nur selten moglich (vgl auch Art 95 lit ¢ ParlG).*

9 AS 2010 1459.

0 BBL12010 2965, 2988 .

s SR 0.672.933.612.

2 10.3354 Mo. APK-SR, Rechtsgrundlagen fiir den Abschluss volkerrechtlicher Vertrage durch
den Bundesrat; 10.3366 Mo. WAK-NR, Rechtsgrundlagen fiir den Abschluss vélkerrechtlicher
Vertrige durch den Bundesrat.

3 Biaggini in ders, BV Art 166 Rz 5.

3t Epiney in Waldmann ea, BSK BV Art 166 Rz 5.

5 Hdfelin ea, Bundesstaatsrecht® Rz 1522; Schwendimann/Tschan-Truong/Thilrer in Ehrenzeller
ea, SG-Kommentar BV? Art 184 Rz 17.
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Der Zweck der in Art 166 Abs 1 BV angelegten Beteiligung besteht jedoch gerade
darin, dass der Bundesrat die Bundesversammlung nicht in eine Entscheidungslage
versetzen darf, die nur noch die legitimierende Zustimmung zum Regierungshan-
deln erlauben wiirde.* Die Befugnisse des Bundesrates auf der anderen Seite kom-
men am stérksten bei den Vertragsverhandlungen und damit bei der Ausgestaltung
des Vertragsinhaltes zum Tragen.*” Der Bundesrat leitet Vertragsverhandlungen
ein, ernennt und instruiert die schweizerische Verhandlungsdelegation und erteilt
die Vollmacht an die Delegationsmitglieder zur Unterzeichnung des ausgehandel-
ten Vertragstextes.” Es nehmen demgegeniiber keine Parlamentsabgeordneten an
den Verhandlungen teil.”

Die gesetzlichen Konkretisierungen der Mitwirkung der Bundesversammlung
ausserhalb der Genehmigung im engeren Sinn enthalten daher im Einklang mit
Art 166 Abs 1 BV Mittel der Information und der Konsultation wihrend der Ver-
handlungsphase.® So wirkt die Bundesversammlung bereits bei der Willensbil-
dung Uber wichtige aussenpolitische Entscheide mit (Art 24 Abs 1 ParlG). Diese
Grundsatzbestimmung erfahrt durch Art 152 ParlG wichtige Konkretisierungen.®!
Die fiir die Aussenpolitik zustéindigen Kommissionen und der Bundesrat pflegen
den gegenseitigen Kontakt und den Meinungsaustausch (Art 152 Abs 1 ParlG). Der
Bundesrat informiert die Ratsprésidien und die fiir die Aussenpolitik zustindigen
Kommissionen regelméssig, frithzeitig und umfassend iiber wichtige aussenpoli-
tische Entwicklungen (Art 152 Abs 2 Satz 1 ParlG). Die Information durch das
zustindige Mitglied des Bundesrates erfolgt in der Praxis miindlich anlisslich von
Kommissionssitzungen oder schriftlich durch die Einreichung einer Informations-
notiz.%

Der Bundesrat konsultiert die fiir die Aussenpolitik zustindigen Kommissio-
nen zu wesentlichen Vorhaben, zu geplanten Anderungen im Bestand der diplo-
matischen und konsularischen Vertretungen der Schweiz im Ausland sowie zu den
Richt- und Leitlinien zum Mandat flir bedeutende internationale Verhandlungen,
bevor er dieses festlegt oder abandert (Art 152 Abs 3 Satz 1 BV). Er informiert
die Kommissionen iiber den Stand der Realisierung dieser Vorhaben und iiber den
Fortgang der Verhandlungen (Art 152 Abs 3 Satz 2 BV). Art 152 Abs 3 ParlG
erstreckt die Konsultationspflicht des Bundesrats somit auf alle fiir die Schweiz

3¢ Ehrenzeller in ders ea, SG-Kommentar BV? Art 166 Rz 21.

57 Géichter in Biaggini ea, § 23 Rz 140.

8 Héifelin ea, Bundesstaatsrecht® Rz 1899; Kiinzli in Waldmann ea, BSK BV Art 184 Rz 17 f;
Tschannen, Staatsrecht’ § 47 Rz 8.

% Schwendimann/Tschan-Truong/Thiirer in Ehrenzeller ea, SG-Kommentar BV? Art 184 Rz 16.
Zur Frage, ob dies rechtlich tiberhaupt zuldssig wire, Epiney in Waldmann ea, BSK BV Art 166
Rz 14,

8 Siehe auch, Epiney in Waldmann ea, BSK BV Art 166 Rz 11 ff, 19.

1 Tripet Cordier in Graf ea, ParlG Art 152 Rz 18.

& Tripet Cordier in Graf ea, ParlG Art 152 Rz 23.
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wichtigen internationalen Angelegenheiten.® Dies gilt vor allem fiir Richt- und
Leitlinien zu Mandaten fiir bedeutsame internationale Verhandlungen.®

Die Pflicht zur Konsultation ist eine ,,Bringschuld” des Bundesrates® und be-
deutet, dass dieser im Rahmen einer Beratung die — ablehnenden oder zustimmen-
den — Standpunkte der Kommissionen zur Kenntnis zu nehmen hat, um so die
parlamentarische Stimmung zu einem konkreten Thema evaluieren und die eigene
Verhandlungsposition — gerade auch im Hinblick auf die abschliessend von der
Bundesversammlung vorzunehmende Genehmigung eines Vertrages — anpassen
zu konnen.*® Rechtsverbindliche Wirkungen entfalten die Stellungnahmen auf der
Grundlage von Art 152 Abs 3 ParlG demgegeniiber nicht.” Insbesondere in Bezug
auf Verhandlungsmandate des Bundesrates besitzen die parlamentarischen Kom-
missionen weder ein Weisungs- noch ein Entscheidungsrecht.®®

Abgesichert wird die Bringschuld des Bundesrates durch einen Anspruch der fiir
die Aussenpolitik zustdndigen Kommissionen oder anderer zustindiger Kommissi-
onen auf Information und Konsultation gegeniiber dem Bundesrat (Art 152 Abs 5
ParlG).% Es handelt sich hierbei um ein einforderbares Recht des Parlaments.” In
der Praxis hat sich teilweise eine parlamentarische Holschuld etabliert, indem die
Mitglieder der aussenpolitischen Kommissionen Fragen und Auskunfisbegehren
zuhanden der zustindigen Departemente formulieren.”

Bei der Mitwirkung des Parlaments kommt den aussenpolitischen Kommissio-
nen des National- und des Stinderates eine zentrale Rolle zu.” Diese erfilllen eine
wichtige Scharnierfunktion beim Dialog zwischen Legislative und Exekutive, ohne
jedoch dadurch das jeweilige Ratsplenum zu verdrdngen.”™ Ziel ist also nicht die
Bewahrung des Plenums vor aussenpolitischen Entscheiden, sondern die Ermog-
lichung und Férderung effektiver Mitwirkung in Form einer dauernden, zeitnahen
und vertraulichen Begleitung des Bundesrates. In dringenden Fillen findet eine
Konsultation der Kommissionsprisidenten statt, die dann wiederum ihre Kom-
missionen informieren (Art 152 Abs 4 ParlG). Die fehlende Offentlichkeit (vgl
Art 158 BV) und die dadurch verursachte Intransparenz sowie die im Vergleich
zum Plenum nur eingeschrénkt gew#hrleistende Représentativitit lassen die auf

% Naef, AJP 2015, 1114.

%  Ehrenzeller in ders ea, SG-Kommentar BV? Art 166 Rz 36; Rhinow/Schefer/Uebersax,
Schweizerisches Verfassungsrecht® (2016) Rz 3666.

8 Parlamentarische Initiative: Parlamentsgesetz, Bericht der Staatspolitischen Kommission des
Nationalrates, BB1 2001 3467, 3604.

%  Tripet Cordier in Graf ea, ParlG Art 152 Rz 28, 30.

87 Epiney in Waldmann ea, BSK BV Art 166 Rz 20.

8 Tripet Cordier in Graf ea, ParlG Art 152 Rz 31.

¥ Vgl Petrig, Die demokratische Mitwirkung an der Entstehung und Umsetzung rechtsetzender
Beschliisse internationalen Rechts, SZIER 2015, 507 (520).

0 Ehrenzeller in ders ea, SG-Kommentar BV? Art 166 Rz 36.

T Tripet Cordier in Graf ea, ParlG Art 152 Rz 24.

2 Hdfelin ea, Bundesstaatsrecht® Rz 521.

3 Dazu und zum Folgenden Ehrenzeller in ders ea, SG-Kommentar BV? Art 166 Rz 34.
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Art 153 Abs 3 BV gestiitzte Kompetenzdelegation an die Kommissionen indessen
letztlich nur als eine der Praktikabilitéit geschuldete Hilfskonstruktion erscheinen.”

bb) Aktuelles Problemfeld: Soft Law

Dass der Bundesrat seiner Konsultationspflicht in der Praxis nicht immer nach-
kommt, zeigen die beiden folgenden Konstellationen. Am 15. Februar 2012 wurde
von der intergouvernementalen Groupe d’action financiére (GAFI) eine Teilrevi-
sion der Standards zur Bekdmpfung der Geldwischerei und der Terrorismusfinan-
zierung verabschiedet. Auch Steuerdelikte sollten als Vortaten zur Geldwischerei
gelten.” Dieser Empfehlung, bei der es sich nicht um verbindliches Recht, sondern
lediglich um Soft Law handelt,”® stimmten die schweizerischen Delegierten zu.””
Aufgrund der Beflirchtung, dass die Schweiz auf eine ,schwarze Liste® gesetzt
werden konnte, setzte das Parlament die Vorgaben unter internationalem Druck in
nationales Recht um.”™

Im Vorfeld der Abstimmung im Rahmen der GAFI hatte der Bundesrat darauf
verzichtet, die aussenpolitischen Kommissionen des Parlamentes zu konsultieren.
Auf Anfrage eines Parlamentariers erklirte der Bundesrat, dass es sich seiner Mei-
nung nach bei dieser Abstimmung nicht um ein wesentliches Vorhaben im Sinne
von Art 152 Abs 3 ParlG handelte und darum keine Konsultationspflicht bestand.”
Die Stichhaltigkeit dieser Argumentation muss jedoch bezweifelt werden, da die
Qualifizierung von Steuerdelikten als Vortaten zur Geldwischerei in Parlament®®
und Lehre® sehr umstritten war und durch die Neuregelung in die Grundkonzepti-
on des schweizerischen Geldwischereitatbestandes eingegriffen wurde,®? weshalb
es sich um ein wesentliches Vorhaben handelte.®

Eine weitere Verletzung von Art 152 Abs 3 ParlG erfolgte im Zusammenhang
mit Gruppenanfragen bei der Steueramtshilfe.3 Der Rat der OECD hiess am
17. Juli 2012 eine neue Interpretation von Art 26 des OECD-Musterabkommens

™ Kritisch auch Graf, ZB1 116 (2015) 463 ff.

* GAFI, Les Recommandations du GAFI - Normes internationales sur la lutte contre le blanchi-
ment de capitaux et financement du terrorisme et de la prolifération des armes de destruction
massive (2012), Glossaire général, 121; dazu und zum Folgenden Naef, AJP 2015, 1117 £,

% Waldburger/Fuchs, Steuerdelikte als Vortaten zur Geldwischerei, in IFF Forum fiir Steuer-
recht (2014) 116.

77 Botschaft des Bundesrates vom 13. Dezember 2013 zur Umsetzung der 2012 revidierten Emp-
fehlung der Groupe d’action financiére (GAFI), BBI 2014 605, 650 f.

8 Vgl Amtl Bull SR 2014 736; Amtl Bull NR 2014 1984.

7 Antwort des Bundesrates vom 19. November 2014 zur Anfrage 14.1075 Romano, Wer hat die
Gafi-Empfehlung 2012 gutgeheissen?

% 10.3305 Po. Bischof, Steuerdelikte diirfen keine Vortaten zur Geldwischerei werden.

8 Siehe Arzt, Steuerdelikte als Vortat — Verkommt der Kampf gegen Geldwiischerei zum Vor-
wand?, ST 2011, 272; Schwob, Tax Crimes als Vortaten zur Geldwischerei?, ST 2011, 285.

8 BBI12014 605, 626.

¥ Naef, AJP 2015, 1118.

8 Naef, AJP 2015, 1116,
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betreffend die Vermeidung der Doppelbesteuerung von Einkommen und Vermégen
gut. Fortan bestand eine Pflicht zur internationalen Amtshilfe auch bei Gruppen
von Steuerpflichtigen und nicht wie bisher lediglich im Einzelfall.®* Diese Ande-
rung wurde einstimmig angenommen, ohne dass die Schweizer Vertretung ihr Veto
oder ihre Stimmenthaltung erklart hitte.® Eine vorherige Konsultation der parla-
mentarischen Kommissionen fand nicht statt, obwohl die Frage der Zuldssigkeit
von Gruppenanfragen im Vernehmlassungsverfahren zum Erlass des neuen Steuer-
amtshilfegesetzes®” kontrovers diskutiert worden war, was darauf hindeutete, dass
es sich auch hierbei um ein ,,wesentliches Vorhaben* handelte. Durch die Neue-
rung im OECD-Musterabkommen wurde wiederum Soft Law geschaffen.®® Das
Parlament sah sich erneut verpflichtet, nationales Recht anzupassen.®

b) Vorldufige Anwendung

Die Befugnis der Bundesversammlung zur (nachtriiglichen) Genehmigung eines
volkerrechtlichen Vertrages bleibt durch die vorldufige Anwendung des betreffen-
den Vertrages formal unberiihrt.®® Daher ist die Befugnis des Bundesrates, einen
volkerrechtlichen Vertrag vorldufig anzuwenden, grundsétzlich als verfassungs-
konform anzusehen.®® Um eine faktische Vereitelung der Mitwirkungsrechte des
Parlamentes und eine Prijudizierung der politischen Willensbildung zu verhindern,
bedarf es jedoch rechtlicher Vorgaben an den Bundesrat. Die heute geltenden Re-
gelungen®® sind Ausfluss der Vorkommnisse beim Abschluss des Amtshilfeabkom-
mens Schweiz-USA.»

Der Bundesrat kann die vorldufige Anwendung eines in die Genehmigungs-
zusténdigkeit der Bundesversammlung fallenden volkerrechtlichen Vertrages be-
schliessen oder vereinbaren, wenn die Wahrung wichtiger Interessen der Schweiz
und eine besondere Dringlichkeit es gebieten (Art 7b Abs 1 RVOG). Er konsultiert
jedoch die zustindigen Kommissionen, bevor er einen vdlkerrechtlichen Vertrag,
fur dessen Genehmigung die Bundesversammlung zustidndig ist, vorldufig an-

8 QECD, Modéle de convention fiscale concernant le revenu et la fortune: Version abrégée
2014 (2014), Commentaires sur I’article 26, 450 Nr. 5.2; Holenstein in BSK zum Internationalen
Steuerrecht (2015), Art 26 OECD-MA Rz 29; Naef, AJP 2015, 1115.

% Vgl die Aussage von Bundesritin Widmer-Schiumpf, in Amtl Bull NR 2012 1350,

8 Bericht vom Juli 2011 des Eidgenossischen Finanzdepartements iiber die Vernehmlassungser-
gebnisse zum Erlass eines Steueramtshilfegesetzes, 7.

58 Naef, AJP 2015, 1115.

¥ Vgl Leutenegger Oberholzer in Amtl Bull NR 2012 1346; Schelbert in Amtl Bull NR 2012
1347, Meier-Schatz in Amtl Bull NR 2012 1348.

% BBI12012 7465, 7479.

1 Epiney in Waldmann ca, BSK BV Art 166 Rz 29.

%2 Bundesgesetz iiber die Kompetenz zum Abschluss vélkerrechtlicher Vertrige von beschrink-
ter Tragweite und tiber die vorldufige Anwendung volkerrechtlicher Vertrige vom 26. September
2014 (BB12014 7303).

% Siehe oben IL 3. ¢); néher zur Entstehungsgeschichte Graf, ZB1 116 (2015) 459 £,
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wendet (Art 152 Abs 3% Satz 1 ParlG). Er verzichtet auf die vorldufige Anwen-
dung, wenn die zustédndigen Kommissionen beider Rite sich dagegen aussprechen
(Art 7b Abs 1% RVOG; Art 152 Abs 3% Satz 2 ParlG).

Der Gesetzentwurf des Bundesrates® ging weniger weit, als dies in den in die-
sem Zusammenhang eingereichten Motionen® gefordert worden war. Der Bundes-
rat war lediglich bereit, auf die vorldufige Anwendung zu verzichten, ,,wenn sich
mindestens zwei Drittel der Mitglieder jeder der beiden zustindigen Kommissio-
nen dagegen aussprechen®. Der Nationalrat beschloss demgegeniiber, dass die
zustdndige Kommission nicht mehr lediglich eine konsultative Stellung innehaben
soll, sondern fiir die Genehmigung der vorldufigen Anwendung von vilkerrecht-
lichen Vertrigen zustindig ist.”” Der Stinderat sah zunichst keinen gesetzgebe-
rischen Handlungsbedarf.*®® Schliesslich erfolgte im Rahmen der Differenzberei-
nigung eine Einigung zwischen den beiden Riten.” Die heute geltende Fassung
stellt demnach einen Kompromiss zwischen beiden Réten dar, da zwar kein echtes
Genehmigungserfordernis, aber immerhin ein Vetorecht zugunsten der parlamen-
tarischen Kommissionen eingefiihrt wurde.

2. Vereinfachtes Verfahren

In Art 166 Abs 2 BV ist vorgesehen, dass der Bundesrat auf der Grundlage eines
Gesetzes oder eines volkerrechtlichen Vertrages selbststdndig, ohne nachtrigliche
Genehmigung durch die Bundesversammiung vélkerrechtliche Vertréige abschlies-
sen darf. Somit besteht keine verfassungsunmittelbare Kompetenz des Bundesrates
zum Abschluss vélkerrechtlicher Vertrige.'® Der Bundesrat kann volkerrechtliche
Vertridge nur dann selbststdndig abschliessen, soweit er durch ein Bundesgesetz
oder einen von der Bundesversammlung genehmigten volkerrechtlichen Vertrag
dazu erméchtigt ist (Art 7a Abs 1 RVOG).!” So enthalten zahlreiche Bundesgeset-
ze sektorielle Delegationen, auf deren Grundlage der Bundesrat in einem bestimm-
ten Bereich vilkerrechtliche Vertrége abschliessen darf.'®

Dartiber hinaus kann er volkerrechtliche Vertrige von beschriinkter Tragweite
selbststindig abschliessen (Art 7a Abs 2 RVOQG). Es handelt sich bei der Vorschrift
um eine subsididre Generalklausel, die unabhingig von einem sachlich umschrie-

* BB12012 7465.

5 10.3354 Mo. APK-SR; 10.3366 Mo. WAK-NR.

% Entwurf Art 7b Abs 1% RVOG.

7 Amtl Bull NR 2013 629 ff; Art 7b Abs 1" RVOG in der Version des Nationalrates vom
16. April 2013: ,,Der Bundesrat holt die Zustimmung der zustindigen Kommissionen ein, bevor
er einen Vertrag vorldufig anwendet.*

% Amtl Bull SR 2013 1013 ff.

% Tripet Cordier in Graf ea, ParlG Art 152 Rz 17.

1 Biaggini, AJP 1999, 726.

0 Vgl Tschannen, Staatsrecht* § 47 Rz 18.

W2 4uer/Malinverni/Hottelier, Droit constitutionnel suisse?, Vol 1 (2013) Rz 1328.
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benen Bereich fiir sémtliche Vertriige von beschrinkter Tragweite gilt und lediglich
dann Anwendung findet, wenn es an einer Spezialerméchtigung fehlt.!'® An diese
Unbestimmtheit kniipft die jiingste Gesetzesrevision an, indem sie konkretisiert,
was unter ,,beschréinkter Tragweite® zu verstehen ist.!% In Art 7a Abs 3 RVOG fin-
det sich eine Aufzihlung von Vertragstypen, die von beschrinkter Tragweite sind,
wie etwa Vertriige, die sich an die Behorden richten und administrativ-technische
Fragen regeln. Art 7a Abs 4 RVOG wiederum enthélt einen Katalog von Vertragsty-
pen, die nicht als von lediglich beschrinkter Tragweite gelten, wie beispielsweise
solche, welche die Voraussetzungen fiir eine Unterstellung unter das fakultative
Referendum erfiillen.

Die Neuerungen gaben weder im National-'® noch im Stinderat'® zu grosse-
ren Diskussionen Anlass und der bundesritliche Vorschlag wurde ohne Anderun-
gen {ibernommen. Mit der Einschrinkung und Prizisierung der Kompetenzen des
Bundesrates in Form eines Positiv- und eines Negativkataloges werden drei Ziele
verfolgt.!”” Erstens soll sich das Parlament im Interesse seiner Handlungsfihigkeit
nur mit bedeutsamen Vertrigen beschiftigen, withrend der Bundesrat vilkerrecht-
liche Vertriige von beschriinkter Tragweite selbststindig abschliessen kann. Zwei-
tens soll der subsidisire Charakter von Vertrigen mit beschrénkter Tragweite im
Verhiltnis zu volkerrechtlichen Vertrdgen, die aufgrund einer Spezialkompetenz
abgeschlossen wurden, beibehalten werden. Drittens sollen die Anderungen dazu
beitragen, dass es zu einer Anndherung beziehungsweise Parallelitit zwischen in-
nerstaatlichem Recht und internationalem Recht kommt.

Jshrliche Berichte ermdglichen der Bundesversammlung eine Einschitzung, ob
sie die Praxis des Bundesrates beim Abschluss volkerrechtlicher Vertrige korrigie-
ren mochte, etwa indem sie den Bundesrat im Wege einer Motion beauftragt, ihr ei-
nen Vertrag nachtriglich zur Genehmigung vorzulegen.'® In quantitativer Hinsicht
wird in der Staatspraxis die grosse Mehrzahl der vélkerrechtlichen Vertrige im
vereinfachten Verfahren, also selbststéndig durch den Bundesrat abgeschlossen.'®
So schloss der Bundesrat allein im Jahr 2015 selbststéindig 526 Vertrige ab."® Die
Bundesversammlung genehmigte wihrend der gesamten Legislaturperiode von
2011-2015 hingegen nur 110 Staatsvertriage.'!!

103 BB] 2012 7465, 7473.

14 Siehe dazu im Einzelnen Thiirer in Ehrenzeller ea, SG-Kommentar BV? Art 166 Rz 44,

105 Amtl Bull NR 2013 629 f.

106 Amtl Bull SR 2013 1013.

107 BB1 2012 7465, 7480 f.

108 BB12012 7465, 7476.

19 BBI12012 7465, 7475.

10 Bericht tiber die im Jahr 2015 abgeschlossenen vélkerrechtlichen Vertridge, BBI 2016 5371,
5438.

1 Parlamentsdienste, Die 49. Legislatur in Zahlen, 14.
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IV. Rechtspolitische Bewertung

Die Mitwirkungsrechte der Bundesversammlung wurden im Zuge der fortschrei-
tenden Internationalisierung der Rechtsetzung stetig gestérkt.!? Die Aussenpolitik
wurde gleichsam ,re-parlamentarisiert.!”* Gleichzeitig wurde sie dadurch dem
Legalitdtsprinzip unterworfen.”* Die jlingste Stirkung der Mitwirkungsrechte des
Parlaments in auswirtigen Angelegenheiten wurde durch das ,,Bundesgesetz {iber
die Kompetenz zum Abschluss vélkerrechtlicher Vertrdge von beschrinkter Trag-
weite und {iber die vorldufige Anwendung vélkerrechtlicher Vertrige® mit einer
Anderung von Art 7a Abs 2, 3 und 4, Art 7b Abs 1" RVOG sowie Art 152 Abs 3P
ParlG bewirkt."”® Einerseits wurden die bundesritlichen Befugnisse zum Abschluss
volkerrechtlicher Vertrige prézisiert und eingeschrinkt (Art 7a RVOG). Anderer-
seits ist nunmehr sichergestellt, dass der Bundesrat die vorldufige Anwendung von
volkerrechtlichen Vertriigen nicht mehr gegen den mutmasslichen Willen des Par-
laments anordnen kann (Art 7b Abs 1*® RVOG; Art 152 Abs 3% ParlQG).

Insgesamt diirfte sich das Zusammenwirken von Bundesrat und Bundesver-
sammlung im aussenpolitischen Bereich gerade bei der vorldufigen Anwendung
volkerrechtlicher Vertriige noch enger gestalten. Legen die beiden zustéindigen
Kommissionen bei der vorgingigen Abstimmung iiber die vorldufige Anwendung
eines volkerrechtlichen Vertrages ihr Veto ein, ist die Bundesversammlung geméss
Art 166 Abs 2 Satzteil 1 BV zustindig. Ansonsten kann der Bundesrat gestiitzt auf
Art 166 Abs 2 Satzteil 2 BV und Art 7b RVOG entscheiden, ob er einen Vertrag
vorlgufig anwenden mdachte. !

Da die vorldufige Anwendung volkerrechtlicher Vertriige nur in einigen wenigen
Fillen politisch umstritten ist,!'” erscheint es vertretbar, dass dem fakultativen Veto
der Vorzug gegeniiber der obligatorischen Genehmigung eingerdumt wurde. Die
zustéindigen Kommissionen kénnen dadurch bei Bedarf ihr Veto einlegen und miis-
sen nicht in jedem Fall ihre Genehmigung erteilen.!!'®* Dabei geniigt das einfache
Mehr der anwesenden und stimmenden Kommissionsmitglieder.!’®* Das vom Bun-
desrat urspriinglich vorgeschlagene Erfordernis eines qualifizierten Mehrs wire

12 Kiener in Biaggini ea, § 18 Rz 35; Odermatt/Tophinke in Graf ea, ParlG Art 24 Rz 3.

12 Vgl auch Ehrenzeller in ders ea, SG-Kommentar BV? Art 166 Rz 7.

U4 Kiinzli in Waldmann ea, BSK BV Art 184 Rz 6.

15 BBI12014 7303.

U6 Graf, ZB1 116 (2015) 462.

7 Siehe dazu die quantitativen Angaben in der Botschaft des Bundesrates vom 4. Juli 2012, BB1
2012 7465, 7479; siche ferner Tripet Cordier in Graf ea, ParlG Art 152 Rz 36.

"8 Graf, ZB1 116 (2015) 462 f.

19 Sigesser, Entwicklungen im Regierungs- und Verwaltungsorganisationsrecht des Bundes fiir
das Jahr 2014, in Hénni (Hg), Verwaltungsorganisationsrecht — Staatshaftungsrecht ~ 6ffentliches
Dienstrecht, SVVOR — Schweizerische Vereinigung fiir Verwaltungsorganisationsrecht (2015)
155.
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denn auch nicht mit Art 159 Abs 2 BV zu vereinbaren gewesen, wonach in den
Réten grundsitzlich das einfache Mehrheitsprinzip gilt."”*

Die rechtspolitische Zwischenbilanz unter dem Gesichtspunkt demokratischer
Partizipation des Parlaments in der Aussenpolitik fallt jedoch nicht ungetriibt aus.
Neben den oben genannten Beispielen betreffend Soft Law'' lassen sich weitere
Vorkommnisse im Vorfeld des ordentlichen Genehmigungsverfahrens anfiihren,'**
die aufzeigen, dass der Bundesrat unter Missachtung der gesetzlichen Vorschrif-
ten auf die Konsultation der parlamentarischen Kommissionen verzichtete. Dem
Parlament wird dadurch die Moglichkeit entzogen, sich am aussenpolitischen Aus-
handlungsprozess zu beteiligen beziehungsweise an der Willensbildung mitzuwir-
ken, wie Art 24 Abs 1 ParlG dies vorschreibt. Als Vorwand fiir das Vorgehen des
Bundesrates dient hdufig das Argument, dass es sich im konkreten Fall nicht um ein
,,wesentliches Vorhaben“ handle.

Da die Unbestimmtheit dieses Begriffes in der Bundesversammlung zu Kri-
tik und zur Einreichung zweier parlamentarischer Initiativen'?® fithrte, erliess der
Bundesrat Art 5b RVOV.1?* Gemiss Art 5b Abs 1 RVOV muss eine Konsultation
der fiir die Aussenpolitik zustandigen Kommissionen zu wesentlichen Vorhaben
namentlich dann erfolgen, wenn infolge der Umsetzung von Empfehlungen oder
Beschliissen internationaler Organisationen oder multilateraler Gremien der Erlass
oder eine wesentliche Anderung eines Bundesgesetzes erforderlich ist (lit a) bezie-
hungsweise; oder der Verzicht auf die Umsetzung von solchen Empfehlungen oder
Beschliissen das Risiko schwerer wirtschaftlicher Nachteile, von Sanktionen, einer
Isolation der Schweiz aufgrund der abweichenden schweizerischen Haltung oder
eines politischen Reputationsschadens in sich birgt oder wenn andere gravierende
Nachteile fiir die Schweiz zu erwarten sind (lit b).

V. Reformoptionen

Angesichts der hohen zeitlichen Kadenz der zuriickliegenden Reformen zur Stér-
kung der Beteiligung der Bundesversammilung beim Abschluss volkerrechtlicher
Vertrige und der inhaltlichen Reichweite der Anderungen aus dem Jahr 2014
macht es den Anschein, auf absehbare Zeit stinden keine grosseren Reformen der
diesbeziiglichen Rechtsgrundlagen an. Angezeigt scheint vielmehr eine Konsoli-

120 Graf, ZB1 116 (2015) 466.

121 Siehe II1.1.2)bb).

12 7y weiteren Fillen, in denen der Bundesrat die Konsultationspflicht missachtete, Naef, AJP
2015, 1115 ff.

13 14.474 Pa.Iv. Romano, Zustindigkeiten des Parlaments im Bereich der Aussenpolitik und der
innerstaatlichen Gesetzgebung beibehalten; 14.433 Pa.Iv. Aeschi, Empfehlungen und Beschliisse
der OECD und ihrer Sonderorganisationen, Pflicht zur Information und Konsultation der zustén-
digen Legislativkommissionen.

124 Regierungs- und Verwaltungsorganisationsverordnung (RVOV), SR 172.010.1.

40

Die Mitwirkung der Bundesversammlung beim Abschluss volkerrechtlicher Vertrige

dierung der rechtlichen Vorgaben durch eine parlamentsfreundliche Praxis der In-
formation und Konsultation von Seiten des Bundesrates. Es mehren sich indessen
bereits wieder die Stimmen, die das Demokratiedefizit in der Aussenpolitik noch
nicht behoben sehen, sondern eine iiber die blosse Information und Konsultati-
on hinausgehende direkte Einbindung des Parlaments in laufende internationale
Verhandlungen fordern.'® Dies betrifft sowohl die Fortentwicklung der bilateralen
Vertriige mit der EU und Verhandlungen iiber Freihandelsabkommen als auch den
Bereich des Soft Law.

Am weitesten gediehen waren die rechtspolitischen Forderungen nach erneuter
Nachbesserung der gesetzlichen Grundlagen fiir die Vereinbarung von volkerrecht-
lichem Soft Law durch den Bundesrat. Hierzu wurden zwei parlamentarische Initi-
ativen'? eingereicht. Die beiden Initiativen waren durch den Nationalrat gutgeheis-
sen, im Sténderat jedoch abgelehnt worden.'?” Hierin wurde zum einen gefordert,
dass das Parlament einzubeziehen ist, wenn die Umsetzung eines Entscheides des
Bundesrates die Anpassung nationalen Rechts erfordert. Zum anderen soliten Emp-
fehlungen und Beschlilsse der OECD und ihrer Sonderorganisationen eine Infor-
mations- und Konsultationspflicht des Bundesrates im Verhéltnis zu den zusténdi-
gen Kommissionen des Parlamentes ausldsen. Eine Regelung auf Gesetzesstufe sei
unabdingbar, da der Bundesrat nicht auf Verordnungsstufe regeln diirfe, was ,,we-
sentliche Vorhaben sind. Weiter habe der Bundesrat den unbestimmten Begriff
»~wesentliches Vorhaben lediglich mit anderen unbestimmten Begriffen, ndmlich
mit ,,wesentlichen Anderungen eines Bundesgesetzes* und ,,Risiko schwerer wirt-
schaftlicher Nachteile* umschrieben. Auf diese Weise entscheide jeweils der Bun-
desrat, wann eine Anderung wesentlich sei.'?8

Mittelbare Auswirkungen auf die Beteiligung der Bundesversammlung an der
Aussenpolitik diirften zwei weitere parlamentarische Vorstdsse haben. Zum einen
diirfte es mittelfristig zu einer Ausdehnung des obligatorischen Staatsvertragsrefe-
rendums kommen,'® was insgesamt zu einer Verschiebung in Richtung stéirkerer
Beteiligung der Stimmberechtigten und damit auch des Parlaments fithren diirfte,'*
wodurch der Spielraum des Bundesrates fiir den selbststédndigen Abschluss vilker-
rechtlicher Vertrdge weiter eingeengt werden wird.

Zum anderen nimmt das Parlament im Zeichen wachsender Kritik an internati-
onalen Vereinbarungen wie den Bilateralen Vertrdgen der Schweiz mit der EU, der

125 In diesem Sinn Keller-Sutter, Das Parlament stirker einbinden, NZZ 25. November 2016, 10,
126 14.474 Pa.IV. Romano; 14.433 Pa.Iv. Aeschi.

127 Amtl Bull 2016 NR 1495; Amtl Bull 2017 SR 186.

128 Amtl Bull 2016 NR 1493 f.

1% 15.3557 Mo. Caroni, Obligatorisches Referendum fiir vélkerrechtliche Vertriige mit verfas-
sungsmassigem Charakter.

130 So fiihrte bereits die Ausweitung des 1921 eingefiihrten Staatsvertragsreferendums im Jahre
1977 neben der Ausweitung der Volksrechte zu einem Bedeutungszuwachs der parlamentarischen
Beschlussfassung, gewinnt doch die Aufgabe der Genehmigung von Staatsvertrigen vor dem
Hintergrund eines méglichen Referendums im Vergleich zur blossen Bestitigung eines Beschlus-
ses der Exekutive an Gewicht. Vgl Ehrenzeller, Aussenpolitik 286 f.
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EMRK oder prophylaktisch TTIP nunmehr nicht nur die Beteiligung am Abschluss
neuer Vertrige, sondern auch an der Kiindigung bestehender Vertrédge in den Blick.
Diesbeziiglich sind die Zustindigkeiten mangels ausdriicklicher Regelung unklar,
was die klassische Gefahr der Exekutivlastigkeit begriindet. In der Literatur ist die
Frage umstritten. Traditionell wird von einer alleinigen Kompetenz des Bundes-
rates ausgegangen.'”! Nach anderer Ansicht soll die Konsultationspflicht geméss
Art 152 Abs 3 ParlG auch im Vorfeld der Kiindigung eines Vertrages anwend-
bar sein, unter Umsténden unterliege der Entscheid sogar einer Genehmigungs-
pflicht seitens des Parlamentes.'*> Im Interesse der Rechtssicherheit ist jedenfalls
eine eindeutige gesetzliche Regelung anzustreben. Aus demokratischen Gesichts-
punkten dréingt sich in der Sache eine gleichwertige Beteiligung des Parlaments
(und des Volkes) wie beim Abschluss volkerrechtlicher Vertrige auf. Daher wére
mittelfristig eine Klarstellung im Sinne einer parallel zum Abschluss von Vertra-
gen ausgestalteten parlamentarischen Beteiligung zu wiinschen.'* Insgesamt ist in
Anbetracht dieser Entwicklung kaum zu befiirchten, dass das Parlament in seinem
Bestreben nach stirkerer Beteiligung und damit nach stirkerer demokratischer Le-
gitimation der Aussenpolitik erlahmt. Denn auf absehbare Zeit werden die innen-
politischen Rahmenbedingungen wohl zu einem nicht unwesentlichen Teil durch
die Aussenpolitik bestimmt."**

B! dyer ea, Droit constitutionnel suisse® Rz 1340: ,,Quelle quait été la procédure de conclusion
d'un traité, ¢ est le Conseil fédéral qui est seul compétent pour le dénoncer (Hervorhebung im
Original).

132 Blum/Naegeli/Peters, Die verfassungsmissigen Beteiligungsrechte der Bundesversammlung
und des Stimmvolkes an der Kiindigung volkerrechtlicher Vertriige, ZBl 114 (2013) 527 (539 {,
543).

13 [ diesem Sinne 16.456 Pa. Iv SPK-SR, Kiindigung und Anderung von Staatsvertrigen. Ver-
teilung der Zustandigkeiten.

134 Qiche zuletzt Keller-Sutter, NZZ 25. November 2016, 10.
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