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Art. 55 Mitwirkung der Kantone an aussenpolitischen Entscheiden

I Die Kantone wirken an der Vorbereitung aussenpolitischer Entscheide mit, die ihre
Zustiandigkeiten oder ihre wesentlichen Interessen betreffen.

2 Der Bund informiert die Kantone rechtzeitig und umfassend und holt ihre Stellungnahmen ein.

3 Den Stellungnahmen der Kantone kommt besonderes Gewicht zu, wenn sie in ihren
Zustandigkeiten betroffen sind. In diesen Fillen wirken die Kantone in geeigneter Weise an
internationalen Verhandlungen mit.
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[. ENTSTEHUNGSGESCHICHTE

Im Zuge der Beschleunigung des europdischen Integrationsprozesses und namentlich der
Verhandlungen zu einem Beitritt der Schweiz zum Europdischen Wirtschaftsraum (EWR) trat deutlich
zu Tage, wie stark die Zustindigkeiten der Kantone durch voélkerrechtliche Vertrige beriihrt sein
konnen.! Im Rahmen der EWR-Verhandlungen wurde deshalb der Einbezug der Kantone verstérkt,
indem fiir die Koordination auf das damals bestehende Kontaktgremium Bund-Kantone
zurlickgegriffen wurde2 Die enge Verflechtung machte jedoch deutlich, dass eine stirkere
Institutionalisierung des kantonalen Einbezugs erforderlich war. Entsprechend wiren den Kantonen
beim Beitritt und im Hinblick auf die Umsetzung und Fortbildung des EWR-Rechts Informations- und
Mitwirkungsrechte verfassungsrechtlich eingerdumt worden? Auf diese Weise wéren eine kurzfristige
Information und Konsultation sowie eine stirkere kantonale Beteiligung an der Europapolitik des
Bundes verfassungsrechtlich gewihrleistet gewesen.# Der Bundesrat hielt allerdings bereits in seiner
Botschaft zum EWR-Beitritt fest, dass sich der Einbezug der Kantone ohnehin von selbst verstehe?
Folglich erachtete er einzig «[aJus politischen, nicht aus juristischen Griinden [...] eine
verfassungsrechtliche Bestimmung tiber die Anhorungsrechte der Kantone fiir opportun.»®

Nach dem Scheitern des EWR-Beitritts an der Urne vereinbarten der Bundesrat und die
Kantonsregierungen, die Zusammenarbeit gemiss der damals im Bundesbeschluss iiber den EWR vom
9. Oktober 1992 vorgeschlagenen Verfassungsbestimmung fortzusetzen.” Der Bundesrat stimmte in der
Folge zu, die Schaffung einer rechtlichen Grundlage zur Mitwirkung der Kantone an der Aussenpolitik
zu priifen. Dabei folgte er dem Vorschlag der in der Zwischenzeit konstituierten Konferenz der
Kantonsregierungen (KdK), die zu diesem Zweck die FEinsetzung einer parititisch besetzten
Arbeitsgruppe aus Vertreter:innen des Bundes und der Kantone anregte® Die parititische
Arbeitsgruppe «Mitwirkung der Kantone» erarbeitete daraufhin mit Hilfe des Instituts fiir
Foderalismus der Universitit Freiburg einen Entwurf zu einem Bundesgesetz iiber die Mitwirkung
der Kantone in der Aussenpolitik.? Auf Wunsch der KdK wurde der Entwurf seinem Sinn und Geist
nach bereits ab Herbst 1996 und somit vor seinem Inkrafttreten provisorisch angewendet.? Die
Bundesversammlung verabschiedete das Bundesgesetz erst im Jahr 1999 nach einldsslichen
Diskussionen. Kern der parlamentarischen Debatte war die fragliche Notwendigkeit des
Bundesgesetzes. In Anlehnung an Montesquieus Diktum, wonach «[...] les lois inutiles affaiblissent les
lois nécessaires [...]»!1, wurde geltend gemacht, dass die Zusammenarbeit in der Praxis bereits auf der

1. Epiney/Kern, N. 47; Pfisterer, ZBI 97 (1996), S. 552.

2. Siehe zum Kontaktgremium Bericht Mitwirkung der Kantone 1994, S. 631.

3. Der im Bundesbeschluss EWR vorgesehene Art. 21 der Ubergangsbestimmungen der Bundesverfassung lautete wie folgt:

«Der Bund beriicksichtigt bei der Durchfiihrung und Weiterentwicklung des EWR-Abkommens sowie bei Fragen der

europdischen Integration die Kompetenzen der Kantone und wahrt ihre Interessen. Er informiert die Kantone rechtzeitig

und umfassend, hort sie an und zieht sie bei der Vorbereitung von Entscheiden bei.» Siehe zum Ganzen auch Botschaft

EWR, S. 95; Botschaft BGMK, S. 1165; BSK-Waldmann, Art. 55 BV N. 2; Pfisterer, ZB1 97 (1996), S. 552.

Bericht Mitwirkung der Kantone 1994, S. 631; Botschaft EWR, S. 95.

Botschaft EWR, S. 95.

Botschaft EWR, S. 95 f.

Bericht Mitwirkung der Kantone 1994, S. 633; Botschaft Folgeprogramm 1993, S. 818.

Bericht Mitwirkung der Kantone 1994, S. 634 f.; siche dazu auch die zwei gleichlautenden Motionen 93.3169 (Engler) und

93.3175 (Cottier).

9. So zumindest ein Votum anldsslich der parlamentarischen Beratung zur Motion 93.3175 (Cottier); siche hierzu AB N 1995

512 (Mithlemann).

10. Botschaft BGMK, S. 1165; AB S 1998 1315 (Beerli).

11. Montesquieu, Livre 29, Chapitre 16 (S. 1036); siche die zahlreichen Verweise auf Montesquieu wihrend der Debatte AB S
1998 1316 (Seiler); AB S 1998 1317 (Inderkum); AB S 1998 1319 (Respini); AB N 1999 633 (Tschopp); AB N 1999 636
(Baumann).

® NS
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Basis des geltenden Rechts gut funktioniere und der neue Verfassungsartikel ohnehin bereits alle
wichtigen Punkte der Mitwirkung enthalte.l? In der Schlussabstimmung vom 22. Dezember 1999
stimmten jedoch sowohl der Nationalrat als auch der Stinderat dem Gesetzesentwurf deutlich zu. Das
Bundesgesetz iiber die Mitwirkung der Kantone in der Aussenpolitik (BGMK) trat am 1. Juli 2000 in
Kraft.

Im Rahmen der Totalrevision der Bundesverfassung wurden die Mitwirkungsrechte der Kantone
zunichst als Variante zur allgemeinen Bestimmung iiber die Zustidndigkeit in den auswirtigen
Angelegenheiten eingefiigt.!® Die vorgeschlagene Variante entsprach weitgehend der
Verfassungsbestimmung, die im Bundesbeschluss iiber den EWR vom 9. Oktober 1992 enthalten warl4
Im Verfassungsentwurf von 1996 wurden die kantonalen Mitwirkungsrechte sodann in eine
eigenstindige Verfassungsbestimmung tiberfiihrt.’® Da es sich um eine bestehende Praxis handelte 1
die verfassungsrechtlich verankert werden sollte, stellte der Vorschlag in seiner Form keine
rechtspolitische Neuerung dar.” In den parlamentarischen Debatten zeigte sich eine hohe
Zustimmung zum bundesritlichen Entwurf. Die einzige inhaltliche Anderung war die Streichung von
Art. 50 Abs. 3 VE (1996), wonach die Kantone jene internationalen Verpflichtungen der Schweiz
umzusetzen haben, die in ihren Zustindigkeitsbereich fallen. Die Streichung wurde damit begriindet,
dass die allgemeine Pflicht der Kantone zur Umsetzung des Bundesrechts, zu dem auch das
Volkerrecht gehort, bereits anderweitig und in grundsitzlicher Weise im Verfassungsentwurf verankert
war.18

II. KONTEXT

A. Bedeutung

Die umfassende Bundeskompetenz im Bereich der auswirtigen Angelegenheiten ist heute aufgrund
ihrer positivrechtlichen Verankerung in Art. 54 Abs. 1 BV unbestritten!® In den jungen Jahren des
Bundesstaates war dieser Bereich hingegen noch Gegenstand eines weitgehend ungeldsten
Kompetenzstreits.20 Der Bund folgte der Sentenz «Einheit der Bundesglieder nach Aufden,
Selbstandigkeit derselben im Innern»2!, weshalb er zahlreiche Abkommen in Bereichen abschloss, die

12. Vgl. AB S 1998 1316 (Seiler); AB S 1998 1317 (Brunner); AB 1998 1317 f. (Plattner); AB 1998 1320 (BR Cotti); AB N 1999 633
(Gysin); AB N 1999 633 (Tschopp); AB N 1999 636 (Baumann); AB N 1999 636 (Nabholz); AB N 1999 636 (Vollmer). Der
Nationalrat beschloss mit nur einer Stimme Differenz iiberhaupt Eintreten.

13. Art. 44 Abs. 3 VE (1995).

14. Erlduterungen zum VE 1995, S. 201.

15. Art. 50 VE (1996); siche auch die Ausfiihrungen bei CR-Maroonian/Kolb, Art. 55 Cst. N. 1.

16. Biaggini, Art. 55 BV N. 1; CR-Maroonian/Kolb, Art. 55 Cst. N. 2; Rhinow/Schefer/Uebersax, N. 3720; SGK-Fassbender, Art.
55 BV N. 6; Zimmerli, S. 56.

17. Botschaft BV, S. 231; Biaggini, AJP 1999, S. 725.

18. Siehe Art. 46 Abs. 1 BV; siehe zu den parlamentarischen Debatten AB S 1998 67 f. (Sonderausgabe); AB N 1998 444
(Sonderausgabe); ferner auch BSK-Waldmann, Art. 55 BV N. 5.

19. Siehe auch Botschaft BV, S. 299; Erlduterungen VE 1995, S. 78; Biaggini, Art. 54 BV N. 5; SGK-Ehrenzeller [3. Aufl.], Art. 54
BV N. 12; BSK-Epiney, Art. 54 BV N. 20; Waldmann, Schranken, S. 156 f.

20. Siehe etwa die Einschitzung von His, S. 63, zum Umfang der Vertragsschlusskompetenz des Bundes: «Das vorliegende
Problem gehort zweifellos — trotz der von einigen Autoren behaupteten Klarheit der Bestimmungen — zu den
allerschwierigsten Fragen des an heiklen Doktorfragen sowieso nicht ganz armen schweizerischen Bundesstaatsrechts.»
M.w.H. Schindler, Kommentar BV 1874, Art. 8 N. 7; Sturny, S. 72 f.; Wildhaber, S. 310 ff,; Zellweger, S. 68 ff.; siche auch
BGE 961737 E. 6b; BGE 91175 E. 2.

21. Botschaft Vertrige mit Frankreich 1864, S. 258. In der Aussage schimmert die Maxime «Einheit und Kraft nach aussen,
Vielfalt und Freiheit im Innen» durch. Diese wurde gemiss Begleitbericht VE 1977, S. 90, durch Montesquieu formuliert. In
der Schweiz wird der Ausspruch oftmals mit Alfred Escher in Zusammenhang gebracht. Siehe dazu Wildhaber, S. 313 Fn.
10; Zellweger, S. 74.
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innerstaatlich in die Zustindigkeit der Kantone fielen.2? Einzelne Kantone waren indes nicht gewillt,
eine solch umfassende Bundeskompetenz zu akzeptieren: «Namentlich die peripheren Kantone
Tessin, Baselland und Genf lockten immer wieder gegen den Bundesstachel.»?3 Der Widerstand
einzelner Kantone zeigte sich deutlich am Vertragswerk zwischen der Schweiz und Frankreich von
1864. Mit der unterschiedslosen Gewihrung der Niederlassungsfreiheit an alle franzosischen
Staatsangehorigen sowie mit den Bestimmungen zum Schutz des geistigen Eigentums franzosischer
Kunstschaffenden setzte sich der Bund tiber die im Innenverhiltnis geltende verfassungsrechtliche
Zustandigkeitsordnung hinweg.2* In der Folge riigten sowohl die Regierung des Kantons Basel-
Landschaft mit einer Beschwerde als auch eine Petition im Kanton Genf eine Verletzung der
verfassungsméssig garantierten Zustiandigkeitsordnung.2> Dadurch wurde letztlich die Anwendbarkeit
der entsprechenden Staatsvertrige in Frage gestellt. Solche Nullifikationsbestrebungen, durch welche
etwa die Kantone eine Verfassungswidrigkeit volkerrechtlicher Vertrige riigten, waren denn auch der
eigentliche Ausloser des Anwendungsvorrangs des Volkerrechts, wie er sich heute in Art. 190 BV
findet.26

Infolge der erheblichen Ausdehnung der Gesetzgebungskompetenzen auf Bundesstufe im Verlaufe des
20. Jahrhunderts erfuhrt die Asymmetrie zwischen Vertragsschlusskompetenz — und
Gesetzgebungskompetenz eine Abschwichung. Volkerrechtliche Vertrige beriihrten vermehrt
Sachbereiche, die einen unmittelbaren Bezug zu Bundeskompetenzen aufwiesen.2’” Mit Ausnahme des
Zivil- und Strafprozessrechts, die erst im neuen Jahrtausend vereinheitlicht wurden, bestanden noch
in den Bereichen (Doppel-)Besteuerung, Kultur, Bildung und Strafverfolgung substantielle
Bezugspunkte zu kantonalen Zustindigkeiten.?8 Das foderale Spannungsverhiltnis offenbarte sich
erst wieder im Zuge des qualitativen und quantitativen Bedeutungszuwachses des Volkerrechts2? Im
Vordergrund stand die zunehmende europdische Integration, die sich auf zahlreiche kantonale
Zustindigkeitsbereiche auswirkte.30 Wie eingangs dargelegt (s. N. 1 ff), fiihrte dies sodann zur
Institutionalisierung und Konstitutionalisierung der kantonalen Mitwirkungsrechte, wie sie heute in
Art. 55 BV und im BGMK festgelegt sind.

Die verfassungshistorische Einbettung verdeutlicht, dass die Genese des Art. 55 BV auf das Engste mit
der Herausbildung einer umfassenden Kompetenz des Bundes zum Abschluss volkerrechtlicher
Vertridge verbunden ist. Sie zeigt zudem auf, dass die Bedeutung der Mitwirkungsrechte in einer

22. Schindler, Kommentar BV 1874, Art. 8 BV N. 8.

23. Bonjour, S. 148; so auch wiedergegeben bei Thiirer, S. 53.

24. Fiir eine Auflistung weiterer Staatsvertrige, die in die kantonale Zustindigkeitsordnung eingegriffen haben, siche
Wildhaber, S. 312 ff.

25. Trotz Art. 1 des Niederlassungsvertrags zwischen der Schweiz und Frankreich vom 30.6.1864, der allen franzoésischen
Staatsangehorigen unabhéngig von ihrer Religionszugehorigkeit die freie Niederlassung auf dem gesamten Gebiet der
Schweiz gewihrte, verweigerte der Kanton Basel-Landschaft 1865 zwei franzosischen Israeliten die Niederlassung. Der
Bundesrat wies daraufhin den Kanton Basel-Landschaft per Bundesbeschluss vom 15.9.1865 an, dass der Beschluss des
Landrates des Kantons Basel-Landschaft aufzuheben ist und der Kanton den Staatsvertrag innert 14 Tagen in seiner
Gesamtheit vollziehen muss. Gegen diesen Bundesbeschluss legte der Landrat des Kantons Basel-Landschaft Rekurs bei
der Bundesversammlung ein. Siehe zum Ganzen Beschluss der Bundesversammlung i.S. Basel-Landschaft 1865, S. 946;
Botschaft Basel-Landschaft 1865, S. 801 ff. Im Kanton Genf wandte sich der damalige Chefredaktor der Zeitung /A4venir im
Namen der Redaktion mit einer Petition an die Bundesversammlung. Siehe hierzu Bericht Petitionskommission betreffen
den Staatsvertrag zum Schutz des geistigen Eigentums 1867, S. 705 ff.

26. Schindler (Sen.), ZSR 44 (1925), S. 25.

27. Zellweger, S. 71.

28. Sturny, S. 76.

29. Siehe statt vieler Pfisterer, ZBI 97 (1996), S. 545 f.; SGK-Fassbender, Art. 55 BV N. 2.

30. Siehe Bericht Auswirkungen 1989, S. 490 ff.; Breitenmoser, N. 18 ff.; Oesch, N. 20. Kantonale Autonomieverluste erfolgten
namentlich in den Bereichen des Polizei- und Justizwesens, des oOffentlichen Beschaffungswesens, der Ausiibung
reglementierter Berufe und der Diplomanerkennung sowie der 6ffentlichen Beihilfen.

Simon Mazidi 5/26


https://onlinekommentar.ch/de/kommentare/bv55#p1

10

Art. 55 BV

partiellen Kompensation der umfassenden Zustindigkeit des Bundes in den auswirtigen
Angelegenheiten liegt.?! Denn aufgrund der heute in Art. 54 Abs. 1 BV verankerten Zentralisierung der
Aussengewalt und der damit verbundenen umfassenden Vertragsschlusskompetenz kann der Bund bei
den zu regelnden Materien iiber das hinausgehen, was ihm im Inneren durch die
Gesetzgebungskompetenzen verfassungsmaissig zugestanden wird. Aus foderalistischer Sicht besteht
dabei die Gefahr, dass die innerstaatliche Zustindigkeitsverteilung tiber den Umweg volkerrechtlicher
Vertrige schleichend ausgehohlt wird. Aus diesem Grund hat sich der Bund seit jeher eine
foderalistische Zuriickhaltung auferlegt, wenn volkerrechtliche Vertriage Zustiandigkeiten der Kantone
betreffen.’2 Zu dieser courtoisie fédéraliste wird er heute in Art. 54 Abs. 3 BV ausdriicklich
verpflichtet.33 Art. 55 BV gibt sodann mit den Mitwirkungsrechten die Instrumente an die Hand, mit
denen die in Art. 54 Abs. 3 BV statuierte Riicksichtnahmepflicht des Bundes konkret zu verwirklichen
ist.3* Die in Art. 55 BV und im BGMK festgelegten Instrumente dienen in dieser Weise als konkrete
Ausgestaltung eines foderalen Gegengewichts zur umfassenden Vertragsschlusskompetenz.3>

B. Zweck

Der Zweck der kantonalen Mitwirkungsrechte wird in Art. 2 BGMK ausdriicklich — aber nicht
abschliessend — bestimmt.3¢ Die Mitwirkung soll gewéhrleisten, dass die kantonalen Interessen bei
der Vorbereitung und Umsetzung aussenpolitischer Entscheide des Bundes beriicksichtigt werden (lit.
a). Damit soll ein frithzeitiger Einbezug der kantonalen Interessen bei aussenpolitischen Vorhaben
des Bundes erfolgen, die fiir die Kantone wesentlich sind.%

Die Mitwirkung soll zudem dazu beitragen, dass die Zustindigkeiten der Kantone beim Abschluss, bei
der Anderung und bei der Kiindigung volkerrechtlicher Vertrige nach Maoglichkeit gewahrt werden (lit.
b). Auf diese Weise sollen drohende Zustindigkeitsverluste der Kantone infolge der zunehmenden
internationalen Verflechtung verhindert oder zumindest vermindert werden.38

Neben der wirksamen Wahrung kantonaler Interessen und Zustindigkeiten sollen die
Partizipationsstrukturen auch eine bessere innenpolitische Abstiitzung der Aussenpolitik des
Bundes gewihrleisten (lit. c¢). Eine enge Abstimmung mit den Kantonen bei der
Entscheidungsvorbereitung ist nicht zuletzt deshalb sinnvoll, weil diese in der Regel fiir die
Umsetzung volkerrechtlicher Vertrige mit rechtsetzenden Bestimmungen zustandig sind.3°

C. Schranke

Die in Art. 55 BV gewihlte Losung fiir den kantonalen Einbezug in die Aussenpolitik des Bundes
vermag die umfassende Zustindigkeit des Bundes in den auswirtigen Angelegenheiten nicht
vollstindig zu kompensieren.*® Der Ausgleich besteht nur in dem Masse, dass den Kantonen
verfassungsrechtliche Mitwirkungsrechte an der Aussenpolitik des Bundes gewihrt werden. Als

31. Biaggini, Art. 55 BV N. 2; CR-Maroonian/Kolb, Art. 55 Cst. N. 10; Pfisterer, EU-Zusammenarbeit, N. 89; Waldmann,
Schranken, S. 161.

32. BSK-Waldmann, Art. 55 BV N. 1; Pfisterer, ZBI 97 (1996), S. 545; Sturny, S. 77 f.; Rhinow/Schefer/Uebersax, N. 3709 ff.; siche
schon Botschaft Vertrige mit Frankreich 1864, S. 259.

33. Die Verpflichtung zur gegenseitigen Riicksichtnahme ist in grundsétzlicher Weise in Art. 44 Abs. 2 BV verankert.

34. BSK-Epiney, Art. 54 BV N. 45; SGK-Ehrenzeller/Portmann, Art. 54 BV N. 54.

35. Pfisterer, SZIER (2011), S. 129; Pfisterer, ZBI 112 (2011), S. 290 f.

36. BSK-Waldmann, Art. 55 BV N. 9.

37. Botschaft BGMK, S. 1168.

38. Botschaft BGMK, S. 1168.

39. Art. 46 Abs. 1 BV; sieche BSK-Waldmann, Art. 55 BV N. 11; Maissen/Mayer/Gobbo, S. 109; SGK-Fassbender, Art. 55 BV N. 1.

40. Cottier/Liechti, S. 60; kritisch auch Kolarov, S. 186; Sturny, S. 141.

Simon Mazidi 6/26



12

13

Art. 55 BV

Schranke bestimmt Art. 1 Abs. 3 BGMK daher auch, dass die Mitwirkung die aussenpolitische
Handlungsfihigkeit des Bundes nicht beeintrichtigen darf.#! Dies ergibt sich im Prinzip schon aus
der verfassungsrechtlichen Zustindigkeitsverteilung im Bereich der auswirtigen Angelegenheiten.
Durch die Erwidhnung dieser Schranke wird aber der Rahmen des rechtlich Zulissigen im BGMK
ausdriicklich abgesteckt.+2

Die Kantone haben weder ein Weisungs- noch ein Mitentscheidungsrecht bei aussenpolitischen
Entscheiden, die ihre Zustindigkeiten betreffen oder wesentlichen Interessen beriihren. Der Bund
kann deshalb «[...] notigenfalls auch Entscheide treffen, die den Vorstellungen der Kantone nicht
entsprechen.»*¥ Die Funktion von Art. 55 BV beschrinkt sich somit darauf, Partizipationsstrukturen
bei der aussenpolitischen Entscheidvorbereitung zu schaffen#* Darin kommt letztlich ein
kooperatives  Foderalismusverstindnis zum  Ausdruck, das weniger auf eine strikte
Zustindigkeitsabgrenzung als vielmehr auf die partnerschaftliche Zusammenarbeit setzt.4>

D. Umsetzung

Mit dem Erlass des BGMK wurden die im Zuge der EWR-Verhandlung vorgeschlagenen
verfassungsrechtlichen Mitwirkungsgrundsaitze, die spiter Eingang in Art. 55 BV fanden, gesetzlich
umgesetzt. Die Umsetzung auf Gesetzesstufe geht jedoch kaum tiber die verfassungsrechtlichen
Mitwirkungsgarantien in Art. 55 BV hinaus. Die Gesetzesbestimmungen weisen entsprechend nur
einen geringen eigenstindigen normativen Gehalt auf.4¢ Konkretisierungen von Art. 55 BV lassen
sich vereinzelt darin erblicken, dass die innenpolitische Abstiitzung der Aussenpolitik des Bundes als
zusitzlicher Zweck aufgefiihrt wird (Art. 2 lit. ¢ BGMK) und dass der Bund eine Begriindungspflicht
hat, wenn er im Rahmen der besonderen Gewichtung nach Art. 55 Abs. 3 BV von den Stellungnahmen
der Kantone abweicht (Art. 4 Abs. 3 BGMK). Weitere Unterschiede bestehen darin, dass das BGMK
die aussenpolitische Handlungsfihigkeit des Bundes ausdriicklich als Schranke der kantonalen
Mitwirkung benennt (Art. 1 Abs. 3 BGMK)* und dass eine gegenseitige Informationspflicht
vorgesehen ist (Art. 3 Abs. 1 BGMK).

Eine stirkere Konkretisierung in der Praxis ldsst sich am Beispiel der Vereinbarung zwischen Bund
und Kantonen betreffend Umsetzung, Anwendung und Entwicklung des Schengen/Dublin-
Besitzstands ausmachen (s. N. 17). In einer tibergeordneten Bewertung bleibt aber festzuhalten, dass
sich aus den offenen und unbestimmten Formulierungen der Mitwirkungsrechte in Art. 55 BV

41. Siehe auch Botschaft BGMK, S. 1170 f.; BSK-Waldmann, Art. 55 BV N. 48. Epiney/Kern, N. 48, nennen als zusitzliche
Schranke der Mitwirkung die Bundestreue nach Art. 44 BV. Die Bundestreue beinhaltet ein spezifisches
Rechtsmissbrauchsverbot, wonach die beteiligten Gemeinwesen im Verhiltnis zueinander missbrauchliches Handeln zu
unterlassen haben. Mit anderen Worten diirfen die Kantone die Mitwirkungsrechte nicht zweckwidrig verwenden oder
durch deren Ausiibung etwa den Sinn und Zweck einer Verhandlung vereiteln. Siche m.w.H. zur Bundestreue SGK-Egli,
Art. 44 BV N. 19. Ein derartiges Verhalten wiirde aber stets zu einer iibermissigen Beeintrichtigung der aussenpolitischen
Handlungsfihigkeit des Bundes fithren. Das Verbot der Beeintrichtigung der aussenpolitischen Handlungsfihigkeit des
Bundes stellt somit bereits eine Konkretisierung des allgemeinen Gebots der Bundestreue im Hinblick auf aussenpolitische
Entscheide dar.

42. Vgl. AB S 1998 1317 (Inderkum); tendenziell auch AB S 1998 120 (BR Cotti); AB N 1999 N 633 f. (Stamm); AB N 1999 635
(Eggly); AB N 1999 636 (Nabholz); siehe auch Ehrenzeller, Handlungsfihigkeit, S. 722 f.; relativierend BSK-Waldmann, Art.
55 BV N. 49.

43. Botschaft BGMK, S. 1171.

44. Siehe BSK-Waldmann, Art. 55 BV N. 10; SGK-Fassbender, Art. 55 BV N. 3.

45. Epiney/Kern, N. 48; Kolarov, S. 188.

46. So auch Biaggini, Art. 55 BV N. 1; CR-Maroonian/Kolb, Art. 55 Cst. N. 2; Hifelin/Haller/Keller/Thurnherr, N. 1129;
Waldmann, Schranken, S. 205 f.; Zimmerlj, S. 57 f.

47. Da sich dies bereits aus der verfassungsrechtlichen Zusténdigkeitsordnung ergibt, trigt das BGMK auch hier nicht
wesentlich zur Konkretisierung bei. Siehe hierzu auch Ehrenzeller, Handlungsfahigkeit, S. 707 ff.
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und im BGMK kaum konkrete Vorgaben fiir die normative Ausgestaltung der Mitwirkungsrechte
ableiten lassen. Sowohl Art. 55 BV als auch deren gegenwirtige Konkretisierung im BGMK etablieren
nur schwach formalisierte Mitwirkungsformen. Die Offenheit ermdéglicht es zwar, den Grad des
kantonalen Einbezugs im Hinblick auf den konkreten aussenpolitischen Entscheid flexibel zu
gestalten und bei einer veridnderten aussenpolitischen Lage rasche Anpassungen vorzunehmen. Die
Offenheit erfolgt allerdings auf Kosten einer differenzierten Ausgestaltung, die den Umfang und
Zeitpunkt der Information, den frithzeitigen Einbezug bei der Exploration sowie eine ausreichende
Frist fiir die Abgabe und die Bindungswirkung der Stellungnahmen substanzieller regeln konnte.
Inwieweit die Mitwirkung bei der Entscheidvorbereitung zur wirksamen kantonalen
Interessenwahrung ausreicht, hidngt daher in erster Linie von der konkreten Ausgestaltung des
Zusammenwirkens in der Praxis ab.

E. Rechtsschutz

Art. 55 BV ist kein Auftrag an den Gesetzgeber zum Erlass von Ausfiihrungsbestimmungen. Die
verfassungsrechtlichen Mitwirkungsrechte in Form von Information und Konsultation stellen trotz
ihrer offenen Formulierung justiziable Rechtsanspriiche dar, weshalb sie auch ohne gesetzliche
Umsetzung riigefihig sind.#® Streitigkeiten in Bezug auf die kantonalen Mitwirkungsrechte (Umfang,
Inhalt oder Modalititen) fallen unter das Klageverfahren nach Art. 120 BGG.#° Somit steht gemaiss Art.
189 Abs. 2 BV der direkte Weg an das Bundesgericht offen.

Ein wirksamer Rechtsschutz fiir die Durchsetzung der kantonalen Mitwirkungsrechte ist dadurch
allerdings nicht gewihrleistet:

« Erstens erfahrt das Klageverfahren durch Art. 190 BV eine erhebliche Einschrinkung. Soweit der
strittige aussenpolitische Entscheid volkerrechtlich verbindlich geworden ist, unterliegt er dem
Anwendungsvorrang des Volkerrechts. Auch im Falle einer Verfassungswidrigkeit ist das
Bundesgericht zur Anwendung des Volkerrechts verpflichtet30 Art. 190 BV erfiillt hier nach wie vor
seinen urspringlichen bundesstaatlichen Zweck (s. N. 4).

- Zweitens wird das Klageverfahren auch dann weitgehend unterminiert, wenn ein aussenpolitischer
Entscheid noch nicht volkerrechtlich verbindlich ist oder auf einer anderen aussenpolitischen
Handlungsform beruht. Zwar kommt der Anwendungsvorrang von Art. 190 BV nicht zum Tragen,
weshalb das Klageverfahren grundsitzlich offensteht.’! Es ist jedoch fraglich, ob die Dauer des
Klageverfahrens angesichts der Eigengesetzlichkeit der Aussenpolitik einen wirksamen
Rechtsschutz bietet.>2 Entscheide in der Aussenpolitik erfordern — zumindest ausserhalb des
ordentlichen Vertragsschlussverfahrens —3 hiufig eine rasche interne Meinungsbildung. Der Erlass
von vorsorglichen Massnahmen wird auch oftmals daran scheitern, dass aussenpolitische
Entscheidungen in der Regel weder rechtlich noch faktisch einen zeitlichen Aufschub erlauben.>*

48. BSK-Waldmann, Art. 55 BV N. 14; CR-Maroonian/Kolb, Art. 55 Cst. N. 12; SGK-Fassbender, Art. 55 BV N. 17; Waldmann,
Schranken, S. 205.

49. Ausfiihrlich Waldmann, Schranken, S. 206; Luks, N. 246.

50. Bei Vorliegen eines schutzwiirdigen Interesses kann das Bundesgericht lediglich feststellen, dass der aussenpolitische
Entscheid wegen des mangelnden Einbezugs der Kantone in die Entscheidungsvorbereitung die verfassungsrechtlichen
Mitwirkungsrechte verletzt hat.

51. BSK-Waldmann, Art. 55 BV N. 16; CR-Maroonian/Kolb, Art. 55 Cst. N. 14. Nach herrschender Lehre findet Art. 189 Abs. 4
BV keine Anwendung auf das Klageverfahren. Siehe dazu Luks, N. 237 f.

52. Vgl. Epiney/Kern, N. 52.

53. So gehen Ambiihl/Scherer, LeGes (2014) 3, S. 377, etwa davon aus, «[...] dass es bei einem schnellen Vorgehen mit Ergreifen
des Referendums mindestens zweieinhalb Jahre dauert, bis ein Vertrag genehmigt werden kann.».

54. Siehe ausfiihrlich zum Ganzen Waldmann, Schranken, S. 206 f.; ferner auch Luks, N. 247.
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« Drittens wird es aufgrund der in Art. 55 BV verwendeten unbestimmten Rechtsbegriffe
regelmissig schwierig sein, abschliessend zu beurteilen, ob der Umfang, der Inhalt oder die
Modalitidten der kantonalen Mitwirkungsrechte in der Praxis verletzt wurden. Dies zeigte sich in
der sogenannten Libyen-Affire: Ausloser der diplomatischen Krise war die Verhaftung von
Hannibal Gaddafi, Sohn des damaligen libyschen Revolutionsfiihrers, und seiner Ehefrau durch die
Genfer Polizei. In der Folge wurden zwei Schweizer Biirger iiber Monate in Libyen
zuriickgehalten. Im Rahmen der Bemiihungen um die Freilassung des letzten in Libyen
festgehaltenen Schweizers unterzeichnete der damalige Bundesprisident am 20. August 2009 im
Namen der Schweizerischen Eidgenossenschaft ein Abkommen mit Libyen, das u.a. vorsah, dass
die Umstédnde der Verhaftung in Genf durch ein internationales Schiedsgericht untersucht werden.
5 Wihrend die KdK der Ansicht war, dass die verfassungsmissigen Mitwirkungsrechte des
betroffenen Kantons Genf durch den Alleingang des damaligen Bundesprisidenten verletzt worden
seien,’® liess die Geschiftspriifungskommission des Stinderats die Frage unter Hinweis auf zwei
Rechtsgutachten, die zu gegenteiligen Ergebnissen kamen, offen.57

Eine Stirkung des Rechtsschutzes wire de lege ferenda wohl am ehesten iiber die Einfithrung eines
Vorlage- und Vorpriifungsverfahrens vor Bundesgericht erreichbar® Derweil scheint es
naheliegender, dass Streitigkeiten zwischen Bund und Kantonen in Bezug auf die Mitwirkungsrechte
durch punktuelle Verhandlung und Vermittlung beigelegt werden, wenngleich dies eine zukiinftige
Beachtung der Mitwirkungsrechte mitnichten garantiert.5?

F. Europdische Integration

Im Hinblick auf das Schengen-Assoziierungsabkommen sowie das Dublin-Assoziierungsabkommen
haben Bund und Kantone die Mitwirkungsrechte in einer Rahmenvereinbarung festgelegt.?0 Die
Vereinbarung konkretisiert die Mitwirkungsgrundsitze von Art. 55 BV und des BGMK in Bezug auf die
Umsetzung und Ubernahme von Weiterentwicklungen des Schengen/Dublin-Besitzstandes.®! Dieser
Schritt wurde einerseits aufgrund der besonderen Natur der Abkommen erforderlich: Die Abkommen
verlangen eine dynamische Ubernahme von Weiterentwicklungen, weshalb sie der Schweiz auch
Mitsprachemoglichkeiten (decision shaping) bei der Ausarbeitung neuer Rechtsakte durch die
Europdische Union einrdumen. Andererseits beriihrt die Schengen-Zusammenarbeit in erster Linie
kantonale Zustandigkeiten wie die Polizei- und Justizhoheit. Daraus ergab sich die Notwendigkeit, die
Zusammenarbeit und die Verfahrensabliufe zwischen dem Bund und den Kantonen in diesem
Bereich effizient und transparent zu gestalten.®2 So regelt die Rahmenvereinbarung etwa die

55. Libyen-Bericht GPK-S 2011, S. 4237 ff. und S. 4257 ff.; Staatsrat des Kantons Genf, Medienmitteilung vom 21.8.2009,
Accord entre la Suisse et la Libye : réaction du Conseil d’Etat, https://www.ge.ch/document/accord-entre-suisse-libye-
reaction-du-conseil-etat [https://perma.cc/PSDH-LZMA], besucht am 7.3.2024.

56. KdK, Medienmitteilung vom 25.06.2010, Vereinbarung Libyen — Schweiz, https:/[kdk.ch/aktuell/medienmitteilungen/
details/vereinbarung-libyen-schweiz?
tx_news_pil%5ByearFilter%5D%5BdisableLowerRestriction%5D=true&tx_news_pil%5ByearFilter%5D%5Byear%5D=2016
&cHash=9f5baa90650df492443fc3d83c3a5f2a [https://perma.cc/H2SU-B5EG], besucht am 7.3.2024.

57. Libyen-Bericht GPK-S 2011, S. 4287; siche zum Ganzen auch Biaggini, Art. 55 BV N. 11; CR-Maroonian/Kolb, Art. 55 Cst. N.
12.

58. KdK, Positionsbezug 2011, N. 22; siehe auch SGK-Fassbender, Art. 55 BV N. 18; Waldmann, Schranken, S. 207.

59. Art. 44 Abs. 3 BV; siehe auch Sturny, S. 293.

60. Vereinbarung zwischen Bund und Kantonen betreffend Umsetzung, Anwendung und Entwicklung des Schengen/Dublin-
Besitzstands vom 20.3.2009 (SR 362.1); siche zur Rechtsgrundlage Art. 1 Abs. 2 Bundesbeschluss iiber die Genehmigung
und die Umsetzung der bilateralen Abkommen zwischen der Schweiz und der EU iiber die Assoziierung an Schengen und
an Dublin vom 17.12.2004 (SR 362); siche auch Schengen-Bericht 2013, S. 6406 f.; SGK-Fassbender, Art. 55 BV N. 48 f.

61. Siehe zum Inhalt der Mitwirkungsrechte Schengen-Bericht 2013, S. 6407 ff.; Foderalismusbericht 2007, S. 5948 f.; Pfisterer,
EU-Zusammenarbeit, N. 79; a.M. SGK-Fassbender, Art. 55 BV N. 51, der darin eine inhaltliche Abweichung vom BGMK
sieht.
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umgehende Informationsiibermittlung, die interne Koordination bei Stellungnahmen, die Mitwirkung
der Kantone in den Gemischten Ausschiissen und den Arbeitsgruppen der EU sowie die
Konfliktlosung bei Streitigkeiten aus der Rahmenvereinbarung.63

Bemiihungen, das allgemeine Zusammenwirken in der Europapolitik transparent und koordiniert zu
gestalten,®* miindeten im Jahr 2012 in die Vereinbarung zum Europadialog. Diese regelt den
politischen Dialog zwischen Bund und Kantonen zu Europafragen und setzt ein permanentes
politisches Leitorgan zum Informationsaustausch ein.®> Die Vereinbarung mag zu einer besseren
strategischen Koordination auf politischer Ebene beitragen, die konkreten Mitwirkungsrechte nach
Art. 55 BV werden im Hinblick auf spezifische aussenpolitische Entscheide dadurch aber nicht
gestarkt.66

Fiir den Fall eines Abschlusses des institutionellen Rahmenabkommens mit der EU hitte der
Bundesrat die Annahme zweier gleichlautender Motionen beantragt. Diese forderten die Schaffung
einer gesetzlichen Grundlage zur Gewihrleistung der kantonalen Mitwirkung bei der dynamischen
Ubernahme von Unionsrecht.®’” Nach dem Entscheid des Bundesrats, das institutionelle
Rahmenabkommen nicht zu unterzeichnen, forderte ein Postulat, dass der Bundesrat weiterhin die
generellen Optionen fiir eine verbindliche Beteiligung der Kantone bei aussenpolitischen
Entscheidungen priifen sollte. Der Bundesrat beantragte jedoch unter Hinweis auf Art. 54 und Art. 55
BV die Ablehnung des Postulats; diesem Antrag folgte der Stinderat.68

Die verschiedenen Vereinbarungen und politischen Vorstosse zeigen, dass die Beziehungen zur EU
eine stindige Herausforderung fiir die Wahrung der kantonalen Mitwirkungsrechte darstellen. Die
kantonalen Zustidndigkeiten und Interessen werden permanent und stark tangiert; das
Zusammenwirken und die Koordination haben unter einem hohen sachlichen und zeitlichen
Anpassungsdruck zu erfolgen, was bei der dynamischen Ubernahme besonders deutlich wird$® Auf
der Grundlage von Art. 55 BV und des BGMK kann dieser Herausforderung durch eine
Konkretisierung der Zusammenarbeit und Verfahren begegnet werden. Eine solche Konkretisierung —
wie etwa bei Schengen/Dublin mit der Rahmenvereinbarung — erlaubt eine enge, transparente und
ziigige Koordination zwischen Bund und Kantonen. Gerade im Verhiltnis zur EU stellt sich indes die
Frage, ob die in der Verfassung und dem BGMK vorgesehenen Mitwirkungsrechte eine wirksame
Wahrung der Zustindigkeiten und Interessen der Kantone ermoéglichen. Die Kantone miissen
tatsdchlich und rechtlich befihigt sein, ihre Anliegen in den aussenpolitischen Entscheidprozess
wirksam einzubringen. Droht die kantonale Zustindigkeitsordnung durch eine fortschreitende
institutionelle und tberstaatliche Verflechtung eingeschrinkt zu werden, muss das foderalistische
Gleichgewicht durch eine dynamische Anpassung der etablierten Mechanismen und
Partizipationsstrukturen wiederhergestellt werden. Eine solche Anpassung wiirde etwa einen
stirkeren sachlichen und personellen Einbezug der Kantone oder die Schaffung neuer Formen der
Mitwirkung erfordern. Wiirde eine blosse Mitwirkung in der Entscheidvorbereitung zur wirksamen

62. Foderalismusbericht 2007, S. 5947 f.; Botschaft Bilaterale II, S. 5995 f. und S. 6182.

63. Art. 4, 5, 6 und 12 der Rahmenvereinbarung.

64. Der Bund hat verschiedentlich die Schaffung einer allgemeinen Rahmenvereinbarung Bund—Kantone iiber die Mitwirkung
in der Europapolitik erwogen. Siehe Evaluationsbericht 2010, S. 7322; Foderalismusbericht 2007, S. 5950 f. und S. 5975;
Europabericht 2006, S. 6886; genereller bereits Botschaft BGMK, S. 1166.

65. Medienmitteilung des EDA und EVD vom 5.6.2012, Bund und Kantone unterzeichnen Vereinbarung zum Europadialog,

https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-id-44813.html [https:/[perma.cc/ZHX6-7DH]],
besucht am 7.3.2024; siehe ferner SGK-Fassbender, Art. 55 BV N. 53 ff.

66. Monitoringbericht 2014—-2016, S. 6; SGK-Pfisterer [3. Aufl.], Art. 55 BV N. 57.

67. Motion 19.3167 (Die Mitte-Fraktion. Die Mitte. EVP.) und Motion 19.3170 (Lombardi).

68. Postulat 21.4192 (Graf).

69. Maissen/Mayer/Gobbo, S. 108.
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Interessenwahrung nicht mehr ausreichen, ist eine Anpassung des rechtlichen Rahmens nicht
ausgeschlossen, sondern geradezu geboten.”0 Forderungen wie die Schaffung einer neuen
gesetzlichen Grundlage oder einer verbindlicheren Beteiligung der Kantone, die wihrend und nach
dem gescheiterten institutionellen Rahmenabkommen erhoben wurden, kénnen daher auch in
Zukunft wieder an Bedeutung gewinnen.

II. SPEZIFISCHE MITWIRKUNGSRECHTE DER KANTONE AN
AUSSENPOLITISCHEN ENTSCHEIDEN

A. Grundsatz der Mitwirkung (Abs. 1)

Art. 55 Abs. 1 BV verankert den verfassungsrechtlichen Grundsatz, wonach die Kantone bei der
Vorbereitung aussenpolitischer Entscheide mitwirken konnen, sofern diese ihre Zustindigkeiten
betreffen oder ihre wesentlichen Interessen beriihren. In Abs. 1 wird neben dem Adressatenkreis und
der Trigerschaft auch der sachliche Anwendungsbereich der Mitwirkung festgelegt, indem der
Gegenstand (aussenpolitische Entscheide) sowie die Voraussetzungen der Mitwirkung (Betroffenheit
von Zustindigkeiten oder wesentlichen Interessen) bestimmt werden. Schliesslich wird mit der
Prizisierung, dass die Kantone bei der Entscheidvorbereitung mitwirken, der zeitliche
Anwendungsbereich der Verfassungsbestimmung festgelegt.

1. Adressatenkreis und Trager der Mitwirkungsrechte

Normadressat von Art. 55 BV sind die Bundesorgane, die aussenpolitische Entscheide treffen.
Aufgrund seiner allgemeinen aussenpolitischen Fiihrungsfunktion nach Art. 184 BV ist in erster Linie
der Bundesrat angesprochen.” Der Bundesrat und die ihm unterstehende Bundesverwaltung sind
deshalb verpflichtet, die Kantone durch Information und Konsultation in die aussenpolitische
Entscheidvorbereitung einzubeziehen, welche die Zustandigkeit der Kantone oder deren wesentliche
Interessen betreffen.’? Die Bundesversammlung ist ebenfalls Normadressat, sofern sie in ihrem
Aufgabenbereich einen aussenpolitischen Entscheid trifft.”?> So kann die Bundesversammlung im
Bereich der Aussenpolitik Grundsatz- und Planungsbeschliissen fassen (Art. 28 Abs. 2 und 3 ParlG)74
Allgemein bleibt anzumerken, dass die Kantone haufig vor der Einleitung des parlamentarischen
Verfahrens einbezogen werden. Dementsprechend haben sie in der Regel die Gelegenheit, sich im
Stadium der bundesratlichen Entscheidvorbereitung bereits zu einem bestimmten aussenpolitischen
Geschift zu dussern.”> Biaggini betont deshalb auch, dass sich die Anhérungspflicht im
parlamentarischen Verfahren namentlich dann aktualisiere, wenn es zu mehr als bloss geringfiigigen
Verdnderungen im Vergleich zu den urspriinglichen Antrigen des Bundesrats komme.”®

Die Trager der Mitwirkungsrechte sind die einzelnen Kantone.”” Der Verfassungsentwurf von 1996
sah noch vor, dass der Bund die Kantone oder deren gemeinsame Organisationen rechtzeitig und

70. Ablehnend der Bundesrat mit Blick auf einen EU-Beitritt Evaluationsbericht 2010, S. 7322; Europabericht 2006, S. 6941;
siehe aber auch Aubert, N. 3; Biaggini, Art. 55 BV N. 1.

71. Biaggini, Art. 55 BV N. 6; BSK-Waldmann, Art. 55 BV N. 25; CR-Maroonian/Kolb, Art. 55 Cst. N. 25; SGK-Fassbender, Art.
55BVN. 21

72. BSK-Waldmann, Art. 55 BV N. 25.

73. Siehe hierzu auch der Vorschlag der KdK, Positionsbezug 2013, S. 3, der sich auf eine Stirkung der Mitwirkungsrechte an
der Vorbereitung aussenpolitischer Entscheide gegeniiber der Bundesversammlung bezog.

74. BSK-Waldmann, Art. 55 BV N. 25; CR-Maroonian/Kolb, Art. 55 Cst. N. 25; Lanz, N. 272 und N. 275 ff. Siehe hierzu etwa den
Entwurf Bundesbeschluss UNO-Migrationspakt, welcher der Bundesversammlung erlaubt hat, ihre Haltung zur Position
der Schweiz zum Migrationspakt zum Ausdruck zu bringen. Da es sich beim Migrationspakt um Sg/? LZaw handelt,
unterstand er nicht dem innerstaatlichen Genehmigungsverfahren nach Art. 166 Abs. 2 BV.

75. SGK-Fassbender, Art. 55 BV N. 21.
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umfassend informiert und ihre Stellungnahme einholt. Die Bundesversammlung strich jedoch den
Verweis auf die gemeinsamen Organisationen aus dem Verfassungsentwurf. Ausschlaggebend dafiir
war, dass keine Konstitutionalisierung dieser gemeinsamen Organisationen — gemeint war in erster
Linie die KdK - erfolgen sollte.”® Vielmehr liegt es in der Organisationsautonomie der Kantone, zu
bestimmen, ob und in welcher Form der Riickgriff auf gemeinsame Strukturen geeignet ist, um eine
wirksame Interessenwahrnehmung bei der Vorbereitung aussenpolitischer Entscheide zu
gewihrleisten.”®

2. Aussenpolitische Entscheide

Der Begriff der aussenpolitischen Entscheide bezieht sich auf die Mitwirkung in der Aussenpolitik
des Bundes.0 Die Aussenpolitik stellt den Kern der auswirtigen Angelegenheiten dar8! Die
auswirtigen Angelegenheiten umfassen simtliche grenziiberschreitenden Handlungen zwischen den
schweizerischen Behorden und den auslindischen, internationalen oder supranationalen
Volkerrechtssubjekten sowie den {ibrigen Akteuren der internationalen Gemeinschaft; die
Aussenpolitik ist demgegentiber enger gefasst. Sie bezieht sich auf die Verfolgung der politischen Ziele
und Interessen der Schweiz.82 Die Ausrichtung der Aussenpolitik ergibt sich in nicht abschliessender
Weise aus den in Art. 54 Abs. 2 BV genannten Zielen3® Die Mitwirkung der Kantone erstreckt sich im
Ergebnis nur auf den engeren Begriff der Aussenpolitik und beschriankt sich damit auf Entscheide im
Zusammenhang mit der Verfolgung aussenpolitischer Ziele und Interessen der Schweiz. Andere Akte
oder Handlungsformen der auswirtigen Angelegenheiten wie etwa die Pflege der internationalen
Kontakte, konsularische Angelegenheiten oder administrative Titigkeiten sind davon nicht erfasst.84

Der Begriff des Entscheids findet weder in der Bundesverfassung noch im BGMK eine nihere
Umschreibung. Es bestehen somit keine spezifischen Anforderungen an seine materielle oder formelle
Natur.8> Waldmann spricht ebenfalls davon, dass der Begriff nicht technisch zu verstehen sei.¢ Neben
dem Einbezug bei der Vorbereitung und Verhandlung volkerrechtlicher Vertrage unterstehen daher
auch alle anderen Massnahmen, die einen aussenpolitischen Entscheid bezwecken, den kantonalen
Mitwirkungsrechten. Zu nennen sind etwa die Beschlussfassung internationaler Organisationen oder
die Vornahme einseitiger Rechtsakte” Aus Art. 55 BV fliesst im Ergebnis fiir die Kantone ein
verfassungsrechtlicher Anspruch auf Mitwirkung beim Meinungs- und Willensbildungsprozess aller
aussenpolitischen Entscheide. Der Anspruch muss deshalb auch ausserhalb der klassischen, auf
volkerrechtliche Vertrige ausgerichteten Verfahren gewahrt werden. So ist etwa auch eine Mitwirkung

77. Siehe exemplarisch Art. 71 lit. g KV/ZH, wonach es Aufgabe des Regierungsrates ist, sich zu Vernehmlassungsvorlagen und
im Hinblick auf aussenpolitische Entscheide des Bundes zu dussern und seine Stellungnahme dem Kantonsrat mitzuteilen;
siehe auch Kolarov, S. 202.

76. Biaggini, Art. 55 BVN. 6

78. Siehe AB S 1998 68 (Schmid, Sonderausgabe); AB N 1998 275 (BR Koller, Sonderausgabe); Mahon, Art. 55 Cst. N. 9.

79. Siehe zum Ganzen Biaggini, Art. 55 BV N. 11.

80. Biaggini, Art. 55 BV N. 2 f;; siche zum Ganzen auch SGK-Ehrenzeller [3. Aufl.], Art. 54 N. 3.

81. BSK-Waldmann, Art. 55 BV N. 19.

82. So Lanz, N. 3 f, der ferner darauf hinweist, dass die Begriffe keine Legaldefinitionen aufweisen und mitunter
terminologisch nicht immer einheitlich verwendet werden.

83. Epiney/Kern, N. 6.

84. BSK-Waldmann, Art. 55 BV N. 19; Lanz, N. 4; zustimmend auch CR-Maroonian/Kolb, Art. 55 Cst. N. 16; Epiney/Kern, N. 48.
AM. SGK-Pfisterer [3. Aufl.], Art. 55 BV N. 31, wonach Art. 55 BV generell auf Entscheide mit Auslandsbezug Anwendung
findet. In dieser Weise auch Mahon, Art. 55 Cst. N. 6.

85. Biaggini, Art. 55 BV N. 2; CR-Maroonian/Kolb, Art. 55 Cst. N. 17.

86. BSK-Waldmann, Art. 55 BV N. 20.

87. Biaggini, Art. 55 BV N. 2; BSK-Waldmann, Art. 55 BV N. 19; CR-Maroonian/Kolb, Art. 55 Cst. N. 17; SGK-Fassbender, Art. 55
BV N. 20.
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bei anderen Formen von internationalen Ubereinkiinften wie namentlich beim So/? Law angezeigt,
falls Zustindigkeiten oder wesentliche Interessen der Kantone betroffen sind.88

3. Betroffenheit von Zustindigkeiten oder wesentlichen Interessen

Die Mitwirkungsrechte nach Art. 55 BV kommen zum Tragen, wenn aussenpolitische Entscheide
entweder kantonale Zustindigkeiten betreffen oder wesentliche kantonale Interessen beriihren. Ist
dies nicht der Fall, so besteht kein Anspruch der Kantone auf Mitwirkung nach Art. 55 BV. Dennoch
steht es dem Bund frei, auch in solchen Fillen die Mitwirkungsrechte gemdss Art. 55 BV anzuwenden,
sofern er dies als zweckmassig erachtet. Art. 55 BV stellt eine verfassungsrechtliche Minimalgarantie
dar, weshalb der Bund die Mitwirkungsrechte iiber Art. 55 BV hinaus erweitern kann.8?

Mit Blick auf die kantonalen Zustindigkeiten halt Art. 2 lit. b BGMK fest, dass die Mitwirkung der
Kantone dazu beitragen soll, die Zustindigkeiten der Kantone beim Abschluss, bei der Anderung und
bei der Kiindigung volkerrechtlicher Vertrige nach Moglichkeit zu wahren. Diese Formulierung im
BGMK ist zu vertragszentriert, auch wenn volkerrechtliche Vertrige den Hauptanwendungsfall
darstellen mogen.?® Die Mitwirkungsgarantie greift immer dann, wenn ein aussenpolitischer Entscheid
aller Wahrscheinlichkeit nach kantonale Zustindigkeiten in ihrem Inhalt oder in ihren Auswirkungen
betrifft.”! Die Bestimmung der kantonalen Zustindigkeiten richtet sich nach Art. 3 BV. Sofern die
Verfassung ein Zustindigkeitsbereich nicht ausdriicklich dem Bund zuweist, sind die originiren
kantonalen Gesetzgebungszustindigkeiten betroffen.? Ferner konnen aber auch vom Bundesrecht
eingerdumte Kompetenzen wie der Vollzug sowie die «kleine Aussenpolitik» gemiss Art. 56 BV durch
einen aussenpolitischen Entscheid betroffen sein.”® Inwieweit ein aussenpolitischer Entscheid
kantonale Zustidndigkeiten tangiert, ist nicht immer von vornherein zweifelsfrei ersichtlich. Stellt sich
erst im Laufe der Entscheidvorbereitung heraus, dass kantonale Zustindigkeiten betroffen sind,
miissen die Kantone unverziiglich in den Prozess eingebunden werden.?*

Der Einbezug in die Entscheidvorbereitung setzt nicht voraus, dass die kantonalen Zustindigkeiten
betroffen sind. Es reicht aus, dass ein aussenpolitischer Entscheid wesentliche Interessen der
Kantone beriihrt.?> Diese Konstellation findet auf Fille Anwendung, in denen ein aussenpolitischer
Entscheid Zustindigkeiten des Bundes betrifft, gleichzeitig aber wesentliche Interessen der Kantone
tangiert. Eine Mitwirkung ist jedenfalls dann gerechtfertigt, wenn der aussenpolitische Entscheid die
verfassungsmaissige Stellung der Kantone untergraben, schidigen oder beeintrichtigen konnte. Dies
ist der Fall, wenn der verfassungsmaissige Status der Kantone angetastet oder in den fiir die Kantone
wesentlichen Bestand an Organisations-, Sach-, und Finanzierungsaufgaben eingegriffen wird.%¢ In
Art. 1 Abs. 2 BGMK wird ferner in exemplarischer Weise aufgefiihrt, dass die wesentlichen Interessen
dann beriihrt sind, wenn der aussenpolitische Entscheid wichtige Vollzugsaufgaben der Kantone
betrifft.%”

88. Zu denken ist an die Erarbeitung von OECD-Standards im Bereich der Steuerkoordination, wie dies etwa beim OECD-
Musterabkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung der Fall war, oder an die Bologna-Erklirung, welche die
Studienginge in der Schweiz mit dem Ziel einer europdischen Vereinheitlichung der universitiren Ausbildung stark
beeinflusst hat. Siehe hierzu Breitenmoser, N. 34 und N. 38.

89. Biaggini, Art. 55 BV N. 3; BSK-Waldmann, Art. 55 BV N. 24.

90. Siehe Aubert, N. 1; Biaggini, Art. 55 BV N. 2.

91. BSK-Waldmann, Art. 55 BV N. 22. Siehe auch SGK-Pfisterer [3. Aufl.], Art. 55 BV N. 15, wonach die Moglichkeit einer
Betroffenheit geniige. Zustimmend auch CR-Maroonian/Kolb, Art. 55 Cst. N. 19.

92. Biaggini, Art. 55 BV N. 3; SGK-Fassbender, Art. 55 BV N. 24.

93. BSK-Waldmann, Art. 55 BV N. 22; CR-Maroonian/Kolb, Art. 55 Cst. N. 20.

94. BSK-Waldmann, Art. 55 BV N. 22.

95. Vgl. auch Art. 2 lit. a BGMK.

96. BSK-Waldmann, Art. 55 BV N. 23; CR-Maroonian/Kolb, Art. 55 Cst. N. 22; Pfisterer, Auslandbeziehungen, N. 34. Siehe auch
SGK-Fassbender, Art. 55 BV N. 25, der ferner auf Art. 15z Abs. 2 lit. a RVOV verweist.
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Der Begriff der wesentlichen Interessen ist dusserst konkretisierungsbediirftig. Im Gegensatz zur
Ankniipfung an die kantonalen Zustidndigkeiten ldsst er einen  Spielraum fiir
Opportunititsiiberlegungen offen. In der Botschaft zum BGMK wird diesbeziiglich festgehalten,
dass die Umschreibung Raum fiir eine Mitwirkung der Kantone in anderen fiir sie essenziellen
Bereichen lasse, wobei diese Bereiche im Dialog und in der praktischen Zusammenarbeit zwischen
Bund und Kantonen identifiziert werden miissten.?® Da es in der Praxis dem Bund obliegt, iiber die
Wesentlichkeit der kantonalen Interessen zu befinden, bestimmt er faktisch auch iiber den Einbezug
in die Entscheidvorbereitung.??

4. Entscheidvorbereitung

Art. 55 Abs. 1 BV bezieht sich nach seinem Wortlaut auf die Phase der Vorbereitung
aussenpolitischer Entscheide. Dazu gehoren sowohl die Vorbereitung und Festlegung von
Verhandlungsmandaten als auch die Vorbereitung der Verhandlungen und die Verhandlungen selbst.
Die Entscheidvorbereitung umfasst aber auch alle anderen Prozesse, die einem aussenpolitischen
Entscheid vorgelagert sind. Daher fallen auch strategische Grundsatzentscheidungen, informelle
Kontakte und Sondierungsgespriche mit auslindischen Partnern iiber die Aufnahme von
Verhandlungen unter die Mitwirkungsrechtel%? Die zeitliche Beschrinkung der kantonalen
Mitwirkungsrechte auf die Entscheidvorbereitung ist iberdies mit dem Normzweck vereinbar, der
einen frithzeitigen Einbezug verlangt, um eine wirksame Interessenwahrung zu gewihrleisten (s. N.
40).101 Sturny leitet die zeitliche Beschrinkung zudem aus dem Wortlaut von Art. 4 Abs. 3 BGMK ab,
wonach der Bundesrat die Stellungnahmen der Kantone zu beriicksichtigen hat. Die Fokussierung auf
den Bundesrat mache deutlich, dass dieser der eigentliche Adressat der kantonalen
Mitwirkungsrechte sei und sich die Mitwirkungsrechte der Kantone entsprechend auf die
Vorbereitungshandlungen bis zum Abschluss der Vertragsverhandlungen erstrecktenl?2 Aufgrund
dieser zeitlichen Beschrinkung ist etwa die innerstaatliche Genehmigung nicht Teil der
Entscheidvorbereitung und féllt daher nicht in den Anwendungsbereich von Art. 55 BV103 Die
kantonale Mitwirkung richtet sich bei der innerstaatlichen Genehmigung nach den iiblichen
Mitwirkungsrechten (s. N. 32).104

Die Phase der Entscheidvorbereitung lasst sich in zweierlei Hinsicht abgrenzen. Ihr geht die interne
Meinungsbildung des Bundes zu allgemeinen aussenpolitischen Fragen, die nicht bereits auf einen
aussenpolitischen Entscheid gerichtet ist, voraus.l9 Ebenso wenig stellen die Mitwirkungsrechte der
Kantone Mitentscheidungsbefugnisse dar.1%¢ Sie kommen daher nicht zur Anwendung, wenn der Bund
im Rahmen seiner umfassenden Bundeskompetenz nach Art. 54 BV einen Beschluss in der
Entscheidphase fasst, wie etwa die Ratifikation eines volkerrechtlichen Vertrages. Art. 55 BV gibt den
Kantonen kein Vetorecht.l9” Entsprechend halt Art. 1 Abs. 3 BGMK als Schranke der kantonalen

97. Siehe auch Schengen-Bericht 2013, S. 6408.

98. Botschaft BGMK, S. 1168.

99. BSK-Waldmann, Art. 55 BV N. 23; Aubert, N. 23; Maissen/Mayer/Gobbo, S. 222; Waldmann, Schranken, S. 164; siehe auch
KdK, Positionsbezug 2013, S. 1.

100. BSK-Waldmann, Art. 55 BV N. 26; Waldmann, Schranken, S. 164 f.; vgl. auch Art. 5 Abs. 1 BGMK. Siehe zur Kritik der
Kantone am Entscheid zum Abbruch der Verhandlungen iiber das institutionelle Rahmenabkommen, der im engsten Kreis
des Bundesrates ohne Einbezug und Information der Kantone erfolgt ist, Synthesebericht 2017-2021, S. 6.

101. Siehe auch Sturny, S. 253.

102. Sturny, S. 253; siehe auch AB S 1998 1321 (Beerli); AB S 1998 1321 (Plattner).

103. BSK-Waldmann, Art. 55 BV N. 25; Sturny, S. 253; Waldmann, Schranken, S. 165 f.

104. CR-Maroonian/Kolb, Art. 55 Cst. N. 5; SGK-Fassbender, Art. 166 BV N. 10.

105. BSK-Waldmann, Art. 55 BV N. 26; Waldmann, Schranken, S. 165; Pfisterer, SZIER (2011), S. 129.

106. Biaggini, Art. 55 BV N. 3.
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Mitwirkung fest, dass diese die aussenpolitische Handlungsfihigkeit des Bundes nicht beeintrachtigen
darf.108

Bei Entscheiden mit aussenpolitischen Beziigen konnen unterschiedliche verfassungsrechtliche
Mitwirkungsformen der Kantone zur Anwendung kommen. Diese Mitwirkungsformen erginzen
sich. Bei innerstaatlichen Rechtsakten kommen die iiblichen Mitwirkungsrechte nach Art. 45 BV zur
Anwendung. Diese garantieren den Kantonen eine Mitwirkung an der Rechtsetzung und tibrigen
Vorhaben des Bundes. So richtet sich beispielsweise die Mitwirkung der Kantone bei der
innerstaatlichen Genehmigung oder beim Erlass eines Bundesgesetzes, das einen volkerrechtlichen
Vertrag umsetzt, nach Art. 45 BV.109 Art. 147 BV erméglicht den Kantonen zudem eine Mitwirkung bei
wichtigen volkerrechtlichen Vertriagen im Rahmen des Vernehmlassungsverfahrens% und zwar auch
dann, wenn die Interessen der Kantone nicht betroffen sind.'! Das Vernehmlassungsverfahren wird in
der Regel nach Abschluss der Verhandlungen durchgefiihrt!’2 Die Kantone erhalten zu diesem
Zeitpunkt nochmals die Gelegenheit zur Stellungnahme. Weder Art. 45 BV noch das
Vernehmlassungsverfahren sehen allerdings eine besondere Gewichtung der Stellungnahmen der
Kantone vorl3 Bei beiden Formen der kantonalen Mitwirkung handelt es sich um punktuelle
Stellungnahmen, mit denen nicht mehr auf das Verhandlungsergebnis oder den Vertragsinhalt Einfluss
genommen werden kann. Art. 55 BV erginzt diese punktuellen Mitwirkungsformeni4 indem er den
Kantonen bereits im Vorfeld — und zwar wihrend der gesamten Dauer der aussenpolitischen
Entscheidvorbereitung — Mitwirkungsrechte einraumt, soweit ihre Zustindigkeiten oder wesentlichen
Interessen betroffen sind.!’> Sowohl der Zeitpunkt des Einbezugs als auch die besonderen
Mitwirkungsrechte nach Abs. 3 erméglichen eine Einflussnahme auf aussenpolitische Entscheide, die
iber die anderen Mitwirkungsformen hinausgeht.!6

B. Formen der Mitwirkungsrechte (Abs. 2)

Sofern ein aussenpolitischer Entscheid die Zustindigkeiten oder wesentliche Interessen der Kantone
betrifft, konnen diese daran mitwirken. Die Mitwirkungsrechte stehen den Kantonen unmittelbar
durch die Verfassung zu. Die wirksame Wahrnehmung der Mitwirkungsrechte wird namentlich tiber
die in Art. 55 Abs. 2 BV genannten Formen gewihrleistet. So ist der Bund verpflichtet, die Kantone
einerseits rechtzeitig und umfassend zu informieren und andererseits ihre Stellungnahmen
einzuholen. Der Inhalt kann in einem Bundesgesetz (s. BGMK) oder in gemeinsamen Vereinbarungen
konkretisiert werden.1’

107. BSK-Waldmann, Art. 55 BV N. 26; CR-Maroonian/Kolb, Art. 55 Cst. N. 23; Oesch, N. 22; Biaggini, Art. 55 BV N. 3; SGK-
Pfisterer [3. Aufl.], Art. 55 BV N. 38.

108. Siehe auch Foderalismusbericht 2007, S. 5951; kritisch hierzu SGK-Fassbender, Art. 55 BV N. 5.

109. CR-Maroonian/Kolb, Art. 55 Cst. N. 5; SGK-Fassbender, Art. 55 BV N. 10.

110. Siehe auf Gesetzesstufe auch Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ und lit. d VIG; ausfihrlich hierzu auch CR-Maroonian/Kolb, Art. 55 Cst. N.
6; SGK-Fassbender, Art. 166 BV N. 12.

111. BSK-Egli, Art. 45 N. 14.

112. Botschaft BGMK, S. 1169; Maroonian/Kolb, Art. 55 Cst. N. 6; siche auch Kolarov, S. 201.

113. SGK-Fassbender, Art. 166 BV N. 12. Auch aus Art. 45 BV ergibt sich nicht ausdriicklich, dass den Stellungnahmen der
Kantone ein besonderes Gewicht zukommt. Siehe hierzu die Kritik im Monitoringbericht 2014—2016, S. 47.

114. Siehe ausdriicklich auch Art. 4 Abs. 2 Satz 2 BGMK, wonach die Anhérung das Vernehmlassungsverfahren zu
volkerrechtlichen Vertrigen ergénzt. Siehe zu den unterschiedlichen Ausgestaltungen BSK-Egli, Art. 45 N. 17 f und N. 21 f.

115. SGK-Fassbender, Art. 55 BV N. 10.

116. Siehe auch CR-Maroonian/Kolb, Art. 55 Cst. N. 6; SGK-Fassbender, Art. 166 BV N. 12.

117. BSK-Waldmann, Art. 55 BV N. 15 und N. 33; Stunry, S. 240 ff. Beide Autoren dussern sich kritisch gegeniiber einer
Konkretisierung iiber den Verordnungsweg.
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1. Informationsrecht

Art. 3 Abs. 1 BGMK konkretisiert die in Art. 55 Abs. 2 BV statuierte Informationspflicht des Bundes.
Die Gesetzesbestimmung besagt, dass die Grundlage der Mitwirkung die gegenseitige Information
ist118 Art. 3 Abs. 2 BGMK fiihrt weiter aus, dass der Bund die Kantone rechtzeitig und umfassend tiber
aussenpolitische Vorhaben informiert, welche die Zustindigkeiten der Kantone betreffen oder deren
wesentlichen Interessen beriihren. Die rechtzeitige und umfassende Information ist von
entscheidender Bedeutung, da erst sie ein wirksames Zusammenwirken ermoglicht. 11

Richtschnur ist stets die wirksame Interessenwahrung2? Eine rechtzeitige Information bedeutet in
diesem Sinne, dass die Information so friih erfolgt, dass die Kantone in der Lage sind, ihre Interessen
und Anliegen in wirksamer Weise in den Prozess der Entscheidvorbereitung einzubringeni?! Die
Informationen sollen unmittelbar und fortlaufend an die Kantone weitergeleitet werden. Aus Sicht der
wirksamen Interessenwahrung ist es nicht zweckmassig, Informationen bis zu einem bestimmten
Zeitpunkt aus strategischen Griinden zuriickzubehalten.l22 Mag zu Beginn der institutionalisierten
Mitwirkungsrechte gelegentlich noch Misstrauen gegeniiber der grossziigigen Weitergabe von
Informationen geherrscht haben, sollte dies nach langjdhriger und eingeiibter Praxis kein Hindernis
mehr darstellen.?? Im Ubrigen gewihrleistet Art. 6 BGMK eine hinreichende Vertraulichkeit der
Informationen.

Auch die Festlegung des Umfangs der Informationen orientiert sich an einer wirksamen
Interessenwahrung. Art. 55 Abs. 2 BV halt diesbeziiglich fest, dass der Bund die Kantone umfassend
informiert. Dazu gehort u.a. der Austausch relevanter Daten, politischer Analysen und aktueller
Informationen iiber laufende Verhandlungen wund internationale Abkommen. In der
franzosischsprachigen Fassung wird in diesem Zusammenhang der Ausdruck «[...] de maniere détaillée
[...]» verwendet, der zum Ausdruck bringt, dass eine umfassende Information auch Einzelheiten
einschliesst. Der Umfang muss im Ergebnis simtliche sachdienlichen Informationen, Dokumente und
Daten umfassen, die fiir die wirksame Mitwirkung und Interessenwahrung von Bedeutung sind.124

Um die Interessen der Kantone wirksam in die Entscheidvorbereitung einzubringen, bedarf es nicht
nur der erforderlichen Menge an Informationen, sondern auch der Kapazititen, um die
Informationen zu bewerten und zu verarbeiten. Der Bund sollte die Kantone nicht mit zu vielen
Informationen tberfrachten.l?5> Es obliegt aber den Kantonen, die geeigneten Kanile und Organe
(gemeinsam) zu schaffen, um auf der Grundlage der erhaltenen Informationen eine wirksame
Mitwirkung zu gewihrleisten.!26 Die Mitwirkungsrechte konnen in diesem Zusammenhang nicht nur
als Folge der Zentralisierung der Aussenpolitik verstanden werden, sondern auch als ein Spiegelbild
des Zentralisierungsschubs von der parlamentarischen zur exekutiven Ebenel?’ Denn bei
aussenpolitischen Vorhaben hat die KdK die Federfiihrung inne. Information und Konsultation

118. Die Informationspflicht gilt somit auch fiir die Kantone, die geméss Art. 44 Abs. 1 BV ebenfalls zur Zusammenarbeit und
damit zum Informationsaustausch verpflichtet sind. Siehe CR-Maroonian/Kolb, Art. 55 Cst. N. 39; Kolarov, S. 189. Siehe
ferner auch SGK-Fassbender, Art. 55 BV N. 27, der in der gegenseitigen Information nach Art. 3 Abs. 1 BGMK eine
Abweichung von Art. 55 Abs. 2 BV erblickt.

119. Siehe AB N 1998 274 (BR Koller, Sonderausgabe); Schengen-Bericht 2013, S. 6407; Aubert, N. 5.

120. Mahon, Art. 55 Cst. N. 8; Biaggini, Art. 55 BV N. 7 und N. 10.

121. BSK-Waldmann, Art. 55 BV N. 36.

122. CR-Maroonian/Kolb, Art. 55 Cst. N. 39.

123. Siehe swissinfo.ch, Kantone wollen eigene Stimme, 17.6.2002, https://www.swissinfo.ch/ger/kantone-wollen-eigene-
stimme/2770692 [https:/[perma.cc/DQG4-M]JZF], besucht am 7.3.2024.

124. SGK-Pfisterer [3. Aufl.], Art. 55 BV N. 65.

125. Mahon, Art. 55 N. 8, wonach «[...] un tri est généralement nécessaire.».

126. SGK-Pfisterer [3. Aufl.], Art. 55 BV N. 67; siehe auch Botschaft Bilaterale II, S. 6009.

127. Siehe Foderalismusbericht 2007, S. 5973; Biaggini, AJP 1999, S. 725; differenzierter BSK-Waldmann, Art. 55 BV N. 29.
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erfolgen in der Regel iiber sie. Die KdK gewihrleistet auch die Information und Koordination unter
den  Kantonsregierungen und den  Direktorenkonferenzen.?8  Ferner  stellen  die
Informationsbeauftragten der Kantone in der Abteilung Europa im Staatssekretariat des EDA und bei
der Mission der Schweiz bei der EU den tiglichen Informationsfluss sicher.12? Fiir eine friihzeitige und
enge Koordination und einen unabdingbaren wechselseitigen Informationsfluss zwischen Bund und
Kantonen sowie zwischen den Kantonen sind diese Schnittstellen in der Praxis wichtig.

2. Konsultation der Kantone

Gemiss Art. 55 Abs. 2 BV ist der Bund verpflichtet, bei den Kantonen Stellungnahmen einzuholen,
wenn aussenpolitische Entscheide deren Zustidndigkeiten oder wesentlichen Interessen betreffen.
Liegt eine Betroffenheit im Sinne von Abs. 1 vor, muss der Bund aus eigener Veranlassung
Stellungnahmen der Kantone im Rahmen von Konsultationen einholen.130 Unterlisst er dies, konnen
die Kantone jederzeit eine Konsultation verlangen oder unaufgefordert eine Stellungnahme abgeben.
Sie sind jedoch nicht verpflichtet, eine Stellungnahme abzugeben.3! Auf Gesetzesstufe hilt Art. 4 Abs.
1 BGMK fest, dass der Bund die Kantone bei der Vorbereitung aussenpolitischer Entscheide, die
kantonale Zustindigkeiten betreffen oder wesentliche kantonale Interessen beriihren, auf deren
Verlangen anhoéren (Satz 1). Ferner kann der Bund die Kantone auch von sich aus anhoéren (Satz 2),
falls er dies — wie in der Botschaft ausgefiihrt — als zweckmaissig erachtet!32 Nach Fassbender
entspreche Art. 4 Abs. 1 BGMK mit dieser Formulierung «[...] nicht der Verfassungsvorschrift [...]»33.
Auch Waldmann hélt fest, dass «[d]ie Konkretisierung [...] im Lichte von Art. 55 BV bereits
einschriankend [wirkt] [...].»13% Aus verfassungsrechtlicher Sicht ist die Formulierung in Art. 4 Abs. 1
BGMK in der Tat zu beanstanden. Sobald die rechtliche Voraussetzung (Betroffenheit von
Zustandigkeiten oder wesentlichen Interessen) erfiillt ist, ist der Bund nach Art. 55 BV dazu
verpflichtet, den Kantonen Mitwirkung zu gewihren.3> Die Gesetzesbestimmung schliesst die
Mitwirkung zwar nicht aus. Sie ldsst aber anklingen, dass eine Anhérung der Kantone nur bei Bedarf
(«[...] soweit sie dies verlangen [...]») erfolgt oder von Opportunititsiiberlegungen (Zweckmaissigkeit)
geleitet ist. Angesichts des verfassungsrechtlichen Anspruchs aus Art. 55 BV ist diese Formulierung zu
restriktiv.

Wie auch beim Zeitpunkt und Umfang der Informationspflicht bestimmt sich die konkrete
Ausgestaltung der Konsultationspflicht anhand der wirksamen Interessenwahrung. Den Kantonen
muss eine ausreichende Frist zur Einreichung der Stellungnahme gewihrt werden. Eine knapp
angesetzte Frist aufgrund einer hohen aussenpolitischen Dringlichkeit muss die Ausnahme darstellen.
Eine kurze Frist darf nicht dazu fiihren, dass die Kantone faktisch nicht mehr in der Lage sind,
tiberhaupt Stellung zu nehmen. Fir die Bestimmung der Frist muss die Komplexitit des
aussenpolitischen Vorhabens beriicksichtigt werden und auch die Tatsache, dass die Konsolidierung
liber die gemeinsamen institutionellen Organe Zeit braucht.13¢

Eine wirksame Interessenwahrung erfordert eine inhaltlich offene Konsultation zu einem Zeitpunkt,
in dem die Kantone ihren Einfluss und ihre Kritikpunkte mit Blick auf die aussenpolitische

128. Rahmenordnung iiber die Arbeitsweise der KdK und der Direktorenkonferenzen beziiglich der Kooperation von Bund und
Kantonen vom 28.9.2012; siehe auch schon Fdderalismusbericht 2007, S. 5937; Botschaft Bilaterale II, S. 5995; siehe zum
Ganzen auch SGK-Fassbender, Art. 55 BV N. 32 ff.

129. Foderalismusbericht 2007, S. 5937, S. 5946 und S. 5951; Botschaft Bilaterale II, S. 5996.

130. Kolarov, S. 190; SGK-Pfisterer [3. Aufl.], Art. 55 BV N. 68 f.

131. BSK-Waldmann, Art. 55 BV N. 37.

132. Botschaft BGMK, S. 1169.

133. SGK-Fassbender, Art. 55 BV N. 28.

134. BSK-Waldmann, Art. 55 BV N. 37.

135. SGK-Pfisterer [3. Aufl.], Art. 55 BV N. 34.
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Entscheidfindung tatsiachlich noch geltend machen konnen. Sehen die aussenpolitischen Vorhaben
Verhandlungen vor, soll die Anhorung gemiss Art. 4 Abs. 2 BGMK in der Regel vor deren Aufnahme
erfolgen.!37 Die Ansichten der Kantone konnen dadurch in die Festlegung des Verhandlungsmandats
und in die Verhandlungen einfliessen. Eine Konsultation ausschliesslich zum Zeitpunkt des
innerstaatlichen Genehmigungsverfahrens wire fiir die wirksame Interessenwahrung nicht
ausreichend. Der Vertragstext ist dann bereits verbindlich festgelegt, weshalb inhaltliche Anderungen
nicht mehr geltend gemacht werden konnen.138 Der Bund kann die Interessen der Kantone in diesem
Zeitpunkt gar nicht mehr beriicksichtigen. Einzig eine Konsultation vor Aufnahme der Verhandlungen
erlaubt, dass die Kantone bei aussenpolitischen Entscheiden, die ihre Zusténdigkeiten betreffen oder
wesentlichen Interessen beriihren, gezielt ihren Einfluss geltend machen koénnen. Zudem erlaubt
dieses Vorgehen dem Bund, das Mandat so anzupassen, dass dieses innenpolitisch breiter und auch
durch die Kantone abgestiitzt ist (Art. 2 lit. ¢ BGMK).13° Der frithe Zeitpunkt ermoglicht schliesslich,
dass die Anliegen der Kantone nicht nur auf politischer Ebene Gehor finden, sondern auch tatséchlich
auf der technischen Ebene und damit auf der Verwaltungsebene des Bundes Beachtung erfahren.140

Aus Art. 55 BV lisst sich mit Blick auf die Bindungswirkung eine Pflicht zur Kenntnisnahme
ableiten.¥! Diese erfihrt in Art. 4 Abs. 3 BGMK eine Bestitigung, wonach der Bundesrat die
Stellungnahmen der Kantone beriicksichtigt. Die Bindungswirkung kommt im Ergebnis einer
obligation de moyen gleich, die vom Bund erfordert, dass er sich mit den kantonalen Stellungnahmen
im Prozess der Entscheidfindung auseinandersetzt, ohne dass eine inhaltliche Befolgungspflicht
daraus resultiert. Die Pflicht zur Kenntnisnahme ergibt sich schon daraus, dass die Mitwirkung der
Kantone kein Weisungs- oder Mitentscheidungsrecht darstellt, was sie aber bei einer inhaltlichen
Befolgungspflicht wire. Sie kann daher keinen inhaltlichen Entscheid im Bereich der Aussenpolitik
vorwegnehmen. Die verfassungsrechtliche Zustindigkeitsordnung in der Aussenpolitik, die dem Bund
die umfassende Zustindigkeit zuspricht und dem Bundesrat die allgemeine aussenpolitische
Fihrungsfunktion zuweist, gewdhrt dem Bund als Entscheidungstriger einen entsprechenden
Ermessenspielraum.

C. Besondere Mitwirkungsrechte (Abs. 3)

Art. 55 Abs. 3 BV sieht besondere Mitwirkungsrechte vor, wenn durch einen aussenpolitischen
Entscheid die Zustindigkeiten der Kantone betroffen sind. In diesen Fillen verlangt die Verfassung
erstens, dass der Stellungnahme der Kantone besonderes Gewicht zukommt, und zweitens, dass die
Kantone in geeigneter Weise an den Verhandlungen mitwirken. Diese besonderen Mitwirkungsrechte
kommen demgegeniiber nicht zum Tragen, wenn ein aussenpolitischer Entscheid lediglich
wesentliche Interessen der Kantone beriihrt.

1. Qualifiziertes Berticksichtigungsrecht

Den Stellungnahmen kommt ein besonderes Gewicht zu, wenn ein aussenpolitischer Entscheid die
verfassungsmaéssigen Zustindigkeiten der Kantone betrifft. Die besondere Gewichtung kann sich aus

136. Maissen/Mayer/Gobbo, S. 112; siehe auch KdK, Positionsbezug 2013, S. 1.

137. Nach Art. 4 Abs. 2 Satz 2 BGMK erginzt die Anhérung das Vernehmlassungsverfahren zu volkerrechtlichen Vertrigen, bei
dem die Kantone nach Abschluss der Verhandlungen nochmals Gelegenheit zur Stellungnahme haben.

138. Siehe ausfiihrlich zum Vernehmlassungsverfahren CR-Maroonian/Kolb, Art. 55 Cst. N. 6; SGK-Fassbender, Art. 55 BV N. 12.
Im Ubrigen stehen fiir die aussenpolitische Einflussnahme ergiinzend auch die bekannten Mitwirkungsrechte aus der
Innenpolitik offen. Vgl. hierzu Pfisterer, EU-Zusammenarbeit, N. 81 ff.

139. Siehe zum Ganzen BSK-Waldmann, Art. 55 BV N. 31; SGK-Pfisterer [3. Aufl.], Art. 55 BV N. 5 und N. 76.

140. Siehe hierzu die Kritik der Kantone, wonach der Transfer von der politischen auf die technische Ebene noch
Verbesserungspotential aufweist, Synthesebericht 2017-2021, S. 6.

141. BSK-Waldmann, Art. 55 BV N. 38.
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unterschiedlichen Griinden ergeben: Einerseits kann eine besondere Gewichtung durch den Grad der
Betroffenheit indiziert sein: Je stirker die kantonalen Zustindigkeiten von einem Entscheid betroffen
sind, desto mehr Gewicht muss den Stellungnahmen der Kantone beigemessen werden.42
Andererseits resultiert eine besondere Gewichtung auch aus dem Grad der Geschlossenheit: Wenn
die Kantone mit einer Stimme sprechen oder wenn eine Stellungnahme von einer grossen Mehrheit
der Kantone getragen wird, muss ihr ebenfalls besonderes Gewicht zukommen.4? Eine gemeinsame
Stellungnahme im Namen der Kantonsregierungen wird abgegeben, wenn sie mindestens von 18
Kantonsregierungen mitgetragen wird.#* Das besondere Gewicht der kantonalen Stellungnahmen
kommt darin zum Ausdruck, dass diese in der Entscheidungsfindung gegeniiber den aussenpolitischen
Interessen des Bundes besonders berticksichtigt werden miissen. Auch gegeniiber anderen Akteuren
und interessierten Kreisen, die sich im Rahmen der aussenpolitischen Entscheidvorbereitung dussern,
ist den Stellungnahmen der Kantone besonderes Gewicht beizumessen.4>

Die besondere Gewichtung tibersetzt sich nicht in eine inhaltliche Befolgungspflicht. Sie stellt
keine obligation de résultat dar, die den Bund dazu verpflichtet, den Stellungnahmen der Kantone
inhaltlich nachzukommen. Der Bund hat aber die verfassungsrechtliche Pflicht, die Stellungnahmen
zur Kenntnis zu nehmen und ihnen bei der Entscheidfindung ein hohes Gewicht beizumessen. Er
kann indes von den Stellungnahmen abweichen, da diese nicht verbindlich sind.!4¢ Bei der
Totalrevision der Bundesverfassung forderte die KdK eine inhaltliche Befolgungspflicht fiir den Fall,
dass sich die Kantone im Rahmen einer Stellungnahme einheitlich &dussern.#’ Eine solche
Bindungswirkung wurde nicht in die Verfassungsbestimmung aufgenommen. Die Verfassung stellt mit
der besonderen Gewichtung der kantonalen Stellungnahmen keine Schranke fiir die aussenpolitische
Entscheidfindung auf, sondern gibt dem Bund ein qualifiziertes inhaltliches Kriterium fiir die
Ermessensausiibung an die Hand.8 Art. 4 Abs. 3 BGMK sieht vor, dass der Bund die Kantone iiber die
Griinde informiert, wenn er im Rahmen der besonderen Gewichtung nach Art. 55 Abs. 3 BV von den
Stellungnahmen abweicht.#® Dies dient der transparenten Darlegung der Entscheidgriinde des Bundes
und ermoglicht eine nachtrigliche Angemessenheitsiiberpriifung der Griinde, die den Bund zu einem
bestimmten aussenpolitischen Entscheid veranlasst haben.150

In Bezug auf die kantonale Mitwirkung in européischen Angelegenheiten fordert die KdK in ihrem
Positionsbezug aus dem Jahr 2013 weiterhin eine erhéhte Bindungswirkung. Gemiss dem Vorschlag
soll der Bund nur aus tiberwiegenden aussenpolitischen Griinden von einer einheitlichen oder
mehrheitlichen Stellungnahme abweichen konnen.>! Eine dhnliche Regelung ldsst sich in

142. Botschaft BGMK, S. 1169; vgl. Kolarov, S. 191.

143. Botschaft BV, S. 232; Botschaft BGMK, S. 1170; Biaggini, Art. 55 BV N. 9.

144. Art. 10 Vereinbarung iiber die Konferenz der Kantonsregierungen vom 8.10.1993. Das Recht eines Kantons, sich
abweichend zu dussern, bleibt dadurch unberiihrt. Siehe hierzu auch Foderalismusbericht 2007, S. 5937. Als Beispiel kann
etwa auf die gemeinsame Stellungnahme der Kantonsregierungen zum Entwurf der Leitlinien fiir Verhandlungen mit der
Europiischen Union (EU) verwiesen werden, die von 24 Kantonen befiirwortet wurde. Siehe hierzu Stellungnahme der
Kantonsregierungen vom 2.2.2024, Stabilisierung und Weiterentwicklung der Beziehungen Schweiz — EU: Entwurf eines
Verhandlungsmandats, https://kdk.ch/fileadmin/redaktion/aktuell/stellungnahmen/2024/Stelg-20240202-VerhMandat-
DE.pdf [https://[perma.cc/7ZWA-V827], besucht am 9.3.2024.

145. BSK-Waldmann, Art. 55 BV N. 42; siche auch Biaggini, Art. 55 BV N. 9; Mahon, Art. 55 Cst. N. 11; SGK-Fassbender, Art. 55
BV N. 12 und N. 37.

146. AB S 2021 1261 (BR Cassis); Botschaft BV, S. 232; Rhinow/Schefer/Uebersax, N. 3717.

147. Siehe CdC, projet de Constitution 1995, S. 127: «Dans ces matiéres la Confédération est liée par un avis commun des
cantons, 4 moins qu'intérét prépondérant de la Suisse s’y oppose.» Siehe auch Botschaft BV, S. 232; Mahon, Art. 55 BV N.
11; Pfisterer, ZBI1 97 (1996), S. 554 f.

148. Aubert, N. 26.

149. A.M. SGK-Fassbender, Art. 55 BV N. 30, wonach jede Abweichung des Bundes von kantonalen Stellungnahmen einer
Begrindungspflicht unterliegt.

150. Siehe Botschaft BGMK, S. 1170.
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Deutschland (Art. 23 Abs. 5 GG) und Osterreich (Art. 23d Abs. 2 B-VG) mit Blick auf die Europapolitik
finden.’32 Eine solche relative Bindungswirkung ergibt sich gegenwirtig weder aus Art. 55 BV noch
dem BGMK.153 Waldmann weist jedoch zu Recht darauf hin, dass eine solche Bindungswirkung mit
dem Normsinn und -inhalt von Art. 55 BV vereinbar wire. Sie wiirde noch nicht zu einer kantonalen
Mitentscheidungsbefugnis oder einem Vetorecht fiihren. Sie wiirde auch die aussenpolitische
Handlungsfihigkeit des Bundes nicht schmélern, da dieser bei aussenpolitischer Dringlichkeit und
aufgrund iiberwiegender aussenpolitischer Griinde weiterhin rasch handeln und dabei von kantonalen
Stellungnahmen abweichen kann. Eine relative Bindungswirkung miisste jedoch erst durch eine
gesetzliche Konkretisierung eingefiihrt werden.154

2. Recht auf Teilnahme an Verhandlungen

Betrifft ein aussenpolitischer Entscheid die verfassungsmissigen Zustindigkeiten der Kantone,
konnen diese gemiss Art. 55 Abs. 3 Satz 2 BV in geeigneter Weise an internationalen
Verhandlungen mitwirken.!> Je nach Sachgeschift muss das Verhandlungsmandat flexibel und offen
formuliert sein. In solchen Fillen reicht es nicht aus, die Anliegen der Kantone durch eine Mitwirkung
bei der Festlegung des Verhandlungsmandats wirksam zu schiitzen. Vielmehr miissen die Kantone die
Moglichkeit haben, ihre Anliegen direkt in die Verhandlungen einfliessen zu lassen.5¢ Die kantonalen
Vertreter:innen konnen die Erfahrungen und das Fachwissen der Kantone in die Verhandlungen
einbringen, was letztlich zu Verhandlungslosungen fiihrt, die innenpolitisch stirker verankert sind und
eine leichtere Umsetzung zulassen.!57

Art. 55 Abs. 3 BV spricht von einer Verhandlungsteilnahme in geeigneter Weise. Dies bezieht sich
sowohl auf die Modalititen bzw. die Form als auch die Intensitit der Teilnahmel5® Damit sind
Aspekte angesprochen wie etwa die Anzahl der Vertreter:innen der Kantone, die in der
Verhandlungsdelegation mitwirken, die Art und Weise der Auswahl dieser Vertreter:innen, die
Ubertragung der Leitung der Delegation an die Kantone und schliesslich auch die Dauer des
Einbezugs und damit die Frage, ob die Verterter:innen an jeder einzelnen Verhandlungssitzung oder
nur punktuell teilnehmen sollen.’®® Die Form und die Intensitit der Teilnahme miissen letztlich eine
wirksame Interessenwahrnehmung ermoglichen.160

Demgegeniiber ist der Anspruch auf Teilnahme an und fiir sich keine Frage der Geeignetheit.16!
Sowohl der Verfassungs- als auch der Gesetzestext sind in dieser Hinsicht zu restriktiv formuliert162
Art. 5 Abs. 1 BGMK prizisiert, dass bei aussenpolitischen Vorhaben, welche die Zustindigkeiten der
Kantone betreffen, der Bund Vertreter:innen der Kantone «[...] in der Regel [...]» beizieht!63 Eine

151. Siehe KdK, Positionsbezug 2013, S. 2; KdK, Positionsbezug 2011, N. 14; Maissen/Mayer/Gobbo, S. 112; SGK-Fassbender,
Art. 55 BV N. 38.

152. Sturny/Thalmann, S. 184 und S. 190 f,; Allerdings ist die genaue Bindungswirkung von Art. 23 Abs. 5 Satz. 2 GG umstritten.
Siehe hierzu Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, S. 9 ff.

153. Siehe zum Ganzen Sturny, S. 266 f.

154. BSK-Waldmann, Art. 55 BV N. 44.

155. Siehe ausfiihrlich zum Begriff der internationalen Verhandlungen SGK-Fassbender, Art. 55 BV N. 40.

156. SGK-Pfisterer [3. Aufl.], Art. 55 BV N. 5 und N. 76; Sturny, S. 269; vgl. auch Botschaft Bilaterale II, S. 5995.

157. Maissen/Mayer/Gobbo, S. 109; SGK-Pfisterer [3. Aufl.], Art. 55 BV N. 5 und N. 79.

158. Mahon, Art. 55 BV N. 12; siche zum kantonalen Einbezug bei den Verhandlungen zu den bilateralen Abkommen I und II
Rhinow/Schefer/Uebersax, N. 3722.

159. BSK-Waldmann, Art. 55 BV N. 46.

160. SGK-Pfisterer [3. Aufl.], Art. 55 BV N. 5 und N. 78.

161. BSK-Waldmann, Art. 55 BV N. 46; a.M. SGK-Fassbender, Art. 55 BV N. 41.

162. Sturny, S. 270.

163. Der Bundesrat vertrat in der Botschaft Verfassungsrevision, S. 232, indes eine andere Auffassung: «[D]ie Relativierung «dn
geeigneter Weise lisst offen, ob die Kantone auch in der Verhandlungsdelegation vertreten sind.».
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Ablehnung der kantonalen Teilnahme darf jedoch nur in Ausnahmefillen erfolgenl®4 Art. 5 Abs. 2
BGMK erlaubt es dem Bund zudem, die Kantone beizuziehen, auch wenn ihre Zustindigkeiten nicht
betroffen sind. In diesen Fillen besteht freilich kein Anspruch der Kantone auf Teilnahme.

Gemaiss Art. 5 Abs. 3 BGMK bestimmt der Bund auf Vorschlag der Kantone die Vertreter:innen. Das
Auswahlverfahren stellt sicher, dass die Interessen des Bundes und der Kantone bei der Auswahl
beachtet werden.1®> Da die Teilnahme in geeigneter Weise erfolgen soll, haben die Kantone nicht
Anspruch auf eine Vertreterin oder einen Vertreter pro Kanton. FEine zu grosse
Verhandlungsdelegation wiirde sich nachteilig auf die Effizienz der Verhandlungen auswirken. Die
Kantone miissen sich daher eng abstimmen, damit entweder einzelne Vertreter:innen oder eine kleine
Gruppe mehrere oder sogar alle Kantone vertreten konnen. Die Kantone kénnen zur Koordination
und Bestimmung des Vorschlags auf die bestehenden institutionellen Strukturen und gemeinsamen
Organisationen wie die KdK zuriickgreifen.1®¢ Soweit ersichtlich wird dies auch so gehandhabt, wie
aus dem Bericht zu den Aussenbeziehungen 2019-2022 des Kantons Ziirich hervorgeht. Darin wird
festgehalten, dass die Vertreter:innen jeweils von der KdK mandatiert werden. Der Kanton Ziirich
stellt etwa den Vertreter der Kantone im Gemischten Ausschuss zum Luftverkehrsabkommen mit der
EU.167

Zum Autor

Doktorand und Lektor fiir Offentliches Recht an der Universitdit Freiburg.
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