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Die Kompetenz der Kantone zum Abschluss
von infernafionalen Vertrigen

(besonders Doppelbesteuerungsvertriagen).

Von Prof. EDUARD HIS, Basel.

Die Befugnis der Kantone, mit auswértigen Staaten
Vertrage abzuschliessen, ist eine der verworrensten Ma-
terien des schweizerischen Staatsrechts. Der Grund liegt
in der Unklarheit der Kompetenzausscheidung in den
Artikeln 8 bis 10 der Bundesverfassung. Das Bediirfnis
nach einer klaren Regelung ist aber ausserordentlich
dringend, sofern man iiberhaupt noch Wert legt auf eine
rechtliche Losung. An einer solchen hat nicht nur
die Rechtswissenschaft ein akademisches Interesse, son-
dern auch die Kantone sollten erkennen und haben es
Ofters schon zu verstehen gegeben, dass ihnen an einer
rechtlich einwandfreien Kompetenzabgrenzung aus poli-
tischen und praktischen Griinden viel gelegen ist. Von
seiten der Bundesbehérden dagegen werden stets wieder
Versuche unternommen, eine mehr oder weniger einseitige
politische Losung durchzusetzen, die im Widerspruch
steht zur Praxis der Kantone. Ein letzter bekannter Ver-
such in dieser Richtung bedeutet der Bundesratsbeschluss
vom 28. Februar 1928, der erklirte, ,,grundsiitzlich* sei
der Bund kompetent zum Abschluss von Staatsvertriagen
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung. Dieser mit einer
etwas einseitigen Begriindung (als Protokollauszug) be-
k'anntgegebene Bundesratsbeschluss veranlasst uns zu
ciner erneuten Untersuchung des ganzen Fragenkomplexes.
Die Rechtsunsicherheit, die in dieser Frage der Kompetenz-
abgrenzung zwischen Bund und Kantonen herrscht, scheint
uns nicht nur bedenklich im Hinblick auf die praktischen
Anwendungsfille, sondern auch noch in bezug auf die fir
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unsere Bundesverfassung erwiinschte Achtung. Nach
einem Jahrzehnt, in welchem unser oberstes Grundgesetz
wie noch nie eine lange Reihe von Verletzungen, Biegungen
und Brechungen aus ,,politischen®* Griinden hat iiber sich
ergehen lassen miissen und weitern Angriffen schutzlos
preisgegeben erscheint, da kein Richter zu erkennen hat
iiber die durch die Bundesversammlung vorgenommenen
Verletzungen (so dass tatsidchlich Bundesgesetz und all-
gemein verbindlicher Bundesbeschluss iiber der Ver-
fassung stehen), mag der Versuch, der Verfassung mit
juristischen Erwigungen Nachachtung zu verschaffen,
vielleicht doch die Billigung der Méanner des Rechtes
finden.
I.

Entstehungsgeschichte. Die fiir unsere Frage
einschligigen Artikel 8 bis 10 der Bundesverfassung von
1874 standen im deutschen Text gleichlautend schon in
der Bundesverfassung von 1848 (Art. 8—10); deren Wort-
laut wiederum geht teilweise zuriick auf die nicht in Kraft
erwachsenen Bundesurkundsentwiirfe von 1832 und 1833.
Zur sinngemissen Auslegung des heute geltenden Rechts
ist auf diese Dokumente zuriickzugreifen.?)

Der bis 1848 in Kraft gebliebene Bundesvertrag
von 1815 hatte die souverdnen Kantone bloss noch zu
einem losen Staatenbund vereinigt. Die eidgendssische
Tagsatzung konnte von Bundes wegen (mit Dreiviertels-
mehr) bloss Krieg erklaren, Friedens- und Biindnisvertriage
schliessen, sowie (mit absolutem Mehr) Handelsvertrige
abschliessen, wihrend den Kantonen die Befugnis belassen
blieb, Militarkapitulationen und ,,Vertrige iiber 06ko-
nomische und Polizeigegenstande** selbsténdig, aber unter
Kenntnisgabe an die Tagsatzung, abzuschliessen (§ 8
Abs. 3—5). Die Meinung war die, dass alle Separat-
vertrige von einiger politischer Bedeutung den Kantonen
verboten sein sollten, wihrend der Ausdruck ,,6konomische

') Vgl. W. Burckhardt, Komm. 2. A. S. 113 1.
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und Polizeigegenstinde‘ in weitem Sinne fast das ganze
Gebiet von Finanzwesen und Verwaltung (auch Justiz-
verwaltung) umfasste.

Der Bundesurkundsentwurf von 18322) sah hierin
keine grossen Anderungen vor, brachte aber bereits eine
unklar formulierte Kompetenzausscheidung zwischen Bund
und Kantonen. Nach Art. 11 sollte der Bund allein das
Recht haben, Krieg zu erklaren, Frieden zu schliessen,
Biindnisse ,,und Staatsvertriage, worunter auch Zoll- und
Handelsvertrage verstanden sind®, mit dem Ausland
einzugehen. Danach konnte man glauben, es handle sich
um alle moglichen Staatsvertrige. Der nachfolgende
Art. 12 aber erkliarte, die Kantone seien berechtigt, ,,alle
Vertrige mit dem Ausland, deren Abschluss durch dea
vorhergehenden Artikel dem Bund nicht ausdriicklich
vorbehalten ist, von sich aus abzuschliessen® (unter
vorheriger IKenntnisgabe an die Bundesbehorde, ausser
bei Salz- und Getreidelieferungsvertrigen). Nun war aber
im vorhergehenden Artikel gar keine abschliessende aus-
driickliche Nennung von Staatsvertrigen im Gegensatz
zu andern erfolgt, so dass der Wortlaut des Entwurfs
hierin durchaus unklar blieb. Abklirung brachte erst der
vom Genfer Delegierten Pellegrino Rossi verfasste Begleit-
bericht zum ersten Entwurf; er fithrte aus (S. 51): ,,Ex-
térieur. Nous ne proposons aucun changement pour
tout ce qui concerne le droit public extérieur de la Suisse.
Aussi proposons-nous, entre autres, de réserver a la Diéte
seule le droit de paix et de guerre, ainsi que celui de conclure
des alliances et des traités politiques,?) ceux de
commerce et de douane y compris, avec les etats étrangers.
— Les autres conventions?) sont permises aux cantons,
pourvu qu’avant de les ratifier, ils en donnent connais-
sance a la Diéte, qui devra s’assurer qu’elles ne renferment

®) Repertorium d. eidg. Absch. 1814—1848, II S. 707 {.

°) Die deutsche Ubersetzung (S. 58) sagte hiefiir bloss
s;Staatsvertrige** (,politische** fiel weg).

) Deutsche Ubersetzung: ,,andere Vertrige®.

Zeitschrift fir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band XLVIIIL. 3
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rien de contraire a ' Acte fédéral (art. 11 et 12). — 1l serait
plus que superflu de démontrer que la Confédération ne
serait qu’une illusion dangereuse, si un canton pouvait
entrer, avec un état étranger, dans des relations politi-
ques, hostiles ou amicales, autres que celles out se trouve
la Confédération. Nous maintenons le droit public de la
Confédération actuelle.”?) Aus diesen Ausfithrungen ist
klar ersichtlich, dass die Kompetenzausscheidung nach
dem politischen oder unpolitischen Inhalt eines geplanten
Staatsvertrages vorgenommen wurde. Der Bund sollte
die ganze auswirtige Vertragspolitik bestimmen kénnen,
die Kantone aber befugt sein, ,,unpolitische‘‘, d. h. nicht
die Macht des Staates als solche berithrende Vertrage
abzuschliessen. Vermutlich verstand Rossi unter ,,traités*
iberhaupt nur politische Vertrige, und nannte daher
die unpolitischen Vereinbarungen ,,conventions‘‘; vielleicht
wurden auch unter ,,Staatsvertrégen“ nur politische
Vertriage verstanden, im Gegensatz zu sonstigen blossen
,,Vertragen.

Wihrend nun aber im ersten Entwurf (1832), wie
ausdriicklich betont wurde, der bestehende Rechtszustand
nicht (d. h. nicht grundsétzlich und wesentlich) verandert
werden sollte, findet sich im zweiten Entwurf einer Bun-
desurkunde (1833) eine etwas abweichende Redaktion.
In Art. 11 wurde statt ,,worunter auch Zoll- und Handels-
vertrage® gesagt ,,namentlich Zoll- und Handelsvertrige*.
Dadurch wurden diese beiden Vertragsarten stirker hervor-
gehoben, als Hauptbeispiele der Bundespolitik hetont
und dadurch wurde der Umfang der dem Bunde zustehen-
den Vertragsarten etwas eingeschrankt. Anderseits wurde
aber auch der Umfang der den Kantonen zustehenden
Vertrige schiarfer umgrenzt, indem Art. 12 sagte: ,,Da-
gegen bleibt den Kantonen die Befugnis, Vertrige iiber
Gegenstinde der Okonomie, des nachbarlichen Verkehrs
und der Polizei von sich aus mit dem Ausland abzu-
schliessen‘‘; vorbehalten wurde, dass sie nichts dem Bunde

%) Die Unterstreichungen im Text stammen von uns.
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oder den Rechten anderer Kantone Zuwiderlaufendes
enthielten und vor Auswechslung der Ratifikation (aus-
genommen Postvertrige sowie Salz- und Getreidelieferungs-
vertrige) der obersten Bundesbehorde vorgelegt wiirden.
Die Umschreibung der kantonalen Kompetenz war somit
immer noch recht weit; denn unter ,,Okonomie‘ wurde das
ganze kantonale Finanzwesen (wie z.B. das genannte
Postwesen) und unter ,,Polizei** die gesamte der Sicherheit
und o6ffentlichen Ordnung dienende Verwaltung (auch die
Justizverwaltung) verstanden. Immerhin stimmte der
zweite Entwurf mit dem ersten in dem Sinne iiberein,
dass allgemein politische Vertrige nur durch den Bund
geschlossen werden durften, wihrenddem unpolitische
Vertrige, jedenfalls sofern die Materie in der kantonalen
Gesetzgebungskompetenz stand, den Kantonen gestattet
waren. Der begleitende Bericht (1834) zum zweiten Ent-
wurf dussert sich zu dieser Frage nicht mehr. Die Standes-
instruktion fiir den Berner Tagsatzungsgesandten hatte
1833 gelautet, es sollten dem Bunde die ,,Staatsvertrige
politischen Inhalts® iiberlassen werden, was eine sinn-
gemisse und erwiinschte Prizisierung gewesen wire;
andere Kantone sprachen sich fiir gewisse Einschriankungen
der Bundeskompetenz aus, ohne indes eine Anderung des
Entwurfs zu erreichen.®)

Bei der Ausarbeitung der Bundesverfassung von
1848 lehnte sich die Tagsatzungskommission zum Teil
an den Entwurf von 1833 an. In der Kommissionssitzung
vom 21. Februar 1848 wurde eine Vierteilung der Staats-
vertragsmaterien zugrunde gelegt, namlich a) politische
Vertriage (hier im Sinne von Biindnissen), b) militérische
Vertrage (d. h. vor allem Kapitulationen), c¢) Vertriage
itber Zoll- und Handelssachen und d) Vertrige im all-
gemeinen iiber Polizei-, Justiz- und Verwaltungssachen.?)
Man war rasch dariiber einig, dass der Abschluss der

6) W. Burckhardt, Komm. 2. A. S. 113 1.
) Protokoll iiher die Verhandl. d. Tagsatzungskomm. (1843),

S. 14.
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beiden erstgenannten Vertragsarten denJantonen verboten
sein sollte (was hinsichtlich der Kapitulationen etwas
Neues war). Die Zoll- und Handelsvertriage gaben zu einer
kurzen Diskussion Anlass, indem von einer Seite die Ansicht
vertreten wurde, sie sollten zum Teil auch den Kantonen
gestattet sein (ohne Mitteilungspflicht an die Bundes-
behorde), wihrend von anderer Seite angeregt wurde,
es sollten iiberhaupt alle Vertrige dem Bunde durch die
Kantone zur Kenntnis gebracht werden, weil sonst 1ns-
geheim ,,politische* Vertriige geschlossen werden konnten.
Das Ergebnis der Kommissionsbheratung war vorerst, dass
die den Kantonen bisher zustehenden Materien ihnen
belassen wurden, dass sie aber verpflichtet wurden, ,,alle
Vertrage, die sie mit dem Auslande abzuschliessen im
Falle sein sollten‘, der Bundesgenechmigung zu unter-
breiten; vor dieser Genechmigung durften dic Kantone
die Vertrige nicht in Vollzug setzen.®) In der Sitzung
vom 1. Mirz 1848 wurde zuerst die Fassung angenommen
»»Dem Bund allein steht das Recht zu, Zoll- und Handels-
vertrage mit dem Auslande einzugehen®, dies aber dann
durch das Amendement gedndert, der Bund allein solle
befugt sein, ,,derartige Vertrige* abzuschliessen, aus-
genommen Vertrage iiber den nachbarlichen Verkehr,
Okonomie und Lieferung von Salz und Getreide.?) Es war
in der Beratung erklirt worden, dass untergeordnete Ver-
haltnisse, lokale Interessen und die Okonomie einzelner

Kantone nicht in die Bundeskompetenz einbezogen
werden sollten.

Im ersten Bundesverfassungsentwurf der Revisions-
kommission (3. April 1848)1%) wurde daher Art. 8 gleich-
lautend wie im Bundesurkundsentwurf von 1833 an-
genommen in der Fassung: ,,Dem Bund allein steht das

8) Prot. d. Tags.komm. S. 17. Von andrer Seite war angeregt

worden,- dass minder wichtige Vertriage schon vor der Bundes-
genehmigung vollzogen werden sollten.

%) Prot. d. Tags.komm. S. 57, 58.
%) Prot. d. Tags.komm. S. 150 ff.
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Recht zu, Krieg zu erklidren und Frieden zu schliessen,
Biindnisse und Staatsvertrige, namentlich Zoll- und
Handelsvertrige, mit dem Ausland einzugehen.”* Art. 9
lautete: ,,Dagegen bleibt den Kantonen die Befugnis,
Vertrige iiber Gegenstinde der Okonomie, des nachbar-
lichen Verkehrs und der Polizei mit dem Auslande abzu-
schliessen; jedoch diirfen solche Vertrige nichts dem
Bunde, den Rechten anderer Kantone oder bestehender
Vertrage Zuwiderlaufendes enthalten.” Damit war man
grundsitzlich bei der Ausscheidung-der Materien geblieben,
die der Entwurf von 1833 vorgesehen hatte; und da dieser
wiederum (wie derjenige von 1832) nach Rossis eigenem
Bericht nichts Wesentliches dnderte gegeniiber dem Bun-
desvertrage von 1815, so war die materielle Ausscheidung
im allgemeinen stets dieselbe geblieben.

Die wichtige Neuerung, die der Bundesstaat brachte,
beruhte in einem formellen Punkte. Art. 10 des ersten
Entwurfs schrieb fiir ,,Unterhandlungen zwischen Kan-
tonen und auswirtigen Staatsregierungen‘‘ obligatorisch
die ,,Vermittlung” der Bundesregierung vor (aus-
genommen die direkte Korrespondenz zwischen unter-
geordneten Behorden und Beamten iiber die in Art. 9
bezeichneten Gegenstinde). Ausserdem wurde in Abschnitt
IT, Art. 15, als Befugnis der Bundeslegislative bezeichnet
(Ziff. 5) ,,Biindnisse und Vertrige mit dem Ausland,
sowie die Gutheissung von Vertrigen der Kantone unter
sich oder mit dem Ausland‘.'') Demnach sollte sich die
Souverdnitat des Bundes kundgeben in einer Vermitt-
lungsbefugnis und in einem Genehmigungsrecht gegeniiber
kantonalen Staatsvertrigen.

Der zweite Bundesverfassungsentwurf der Revisions-
kommission (8. April 1848)'2) dnderte hieran wenig. Art. 8
blieb unveriandert; Art. 9 lautete: ,,Den Kantonen bleibt
die Befugnis, Vertrige iiber Gegenstinde der Okonomie,

11) Prot. d. Tags.komm. S. 157. Eine entsprechende spezielle
Befugnis der Bundesexekutive wurde nicht genannt (S. 159).
12) Prot. d. Tags.komm. S. 194 ff.
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des nachbarlichen Verkehrs und der Polizei mit dem Aus-
lande abzuschliessen; jedoch diirfen dieselben nichts dem
Bunde oder den Rechten anderer Kantone Zuwiderlaufen-
des enthalten.” Art. 10 erhielt die Fassung: ,,Der amtliche
Verkehr zwischen Kantonen und auswértigen Staats-
regierungen findet durch Vermittlung des Bundesrathes
statt. — Uber die im Artikel 9 bezeichneten Gegenstinde
koénnen jedoch die Kantone mit den untergeordneten
Behorden und Beamten eines auswirtigen Staates direkte
in Korrespondenz treten.” Die Befugnis der Bundes-
versammlung (Art. 69 Zitf. 5) blieb gleich.

In der endgiiltigen Fassung der Tagsatzung lautete
Art. 8 der neuen Bundesverfassung von 1848 un-
verandert; in Art. 9 wurde eingangs gesagt: ,,Ausnahms-
weise bleibt den Kantonen die Befugnis . . .“1%) und
,,Okonomie** durch ,,Staatswirtschaft* ersetzt. In Art. 10
wurde nach ,,auswiirtigen Staatsregierungen® eingeschaltet
.,sowie ihren Stellvertretern und im zweiten Absatz statt
»»direkte. in Korrespondenz treten® gesagt ,,in unmittel-
baren Verkehr treten. Art. 69 Ziff. 5 wurde als Art. 74
Ziff. 5 erweitert durch den zweiten Satz: ,,Solche Vertrage
der Kantone gelangen jedoch nur dann an die Bundes-
versammlung, wenn vom Bundesrath oder einem andern
Kanton Einsprache erhoben wird.” Es wurde somit die
obligatorische Genehmigung durch die Bundesversammlung
ersetzt durch eine fakultative und durch ein blosses
Entscheidungsrecht der Bundesversammlung bei Ein-
sprachen. Neu war dementsprechend die dem Bundesrate
in Art. 90 Ziff. 7 gegebene Kompetenz: ,,7. Er priift die
Vertrage der Kantone unter sich oder mit dem Auslande
und genehmigt dieselben, sofern sie zulissig sind (Art. 74
Nr. 5).“14) Es wurde somit dem Bundesrate ein Ge-
nehmigungsrecht obligatorisch iiber alle kantonalen Ver-

13) In der franzosischen Ubersetzung wurde dieses ,,ausnahms-
weise™ {ibersehen (Dubs, Off. Recht der schweizer. Eidg. S. 193).

) Vgl. Abschied 1847, IV 58 fi., 248 f.; W. Burckhardt,
Komm. 2. A. 114.
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trage eingeriiumt, vorbehiltlich der Vorlegung an die
Bundesversammlung.

Anlasslich der (verworfenen) Bundesrevision von
1871/72 blieben die Art. 8 bis 10 zwar schliesslich un-
veriandert, doch wurden zwel bhedeutsame Anderungs-
antrage eingehend diskutiert. Da dieser Revisionsversuch
ganz Im Zeichen einer vermehrten Zentralisation beruhte,
schlug Bundesrat J. Dubs, einer der Wortfithrer der
Zentralisationsideen, vor, Art. 9 und Art. 10 Abs. 2 zu
streichen und bloss den direkten Verkehr von kantonalen
Verwaltungs- und Gerichtsstellen mit solchen des Aus-
landes zuzulassen (Art. 10 bis).’®) Dubs begehrte somit
eine vollige Konzentration des Vertragsrechts im Bunde
und Ausschluss der Kantone. Die nationalritliche Kom-
mission {Berichterstatter Anderwert) wandte sich gegen
die Dubsschen Vorschlige; sie nannte das bisherige Ver-
fahren, wonach der Bundesrat ,,im Namen der Kantone
verhandle®, befriedigend, ebenso die Uberlassung von
,»Unwichtigem® an die Kantone selbst zur Beschluss-
fassung. Auch die Praxis, nach der die Kantone an die
Vermittlung des Bundesrates gebunden selen, sei befriedi-
gend. Dubs zog hierauf seinen Antrag zuriick. Die vollige
Zentralisation war somit abgelehnt. Ein Antrag der Kom-
mission, die Worte ,,namentlich Zoll- und Handelsvertrage
(Art. 8) zu streichen, wurde wegen Differenz mit dem
Standerate fallengelassen.'®) Es blieb somit bei dieser
etwas unklar einschriankenden Hervorhebung dieser beiden
Vertragsarten.

In entgegengesetzter Richtung bewegte sich der
Antrag des Fiihrers der katholischen Foéderalisten, Na-
tionalrat Ph. A. v. Segesser, es sollten Vertrige (des
Bundes und der Kantone) nur ,,innert der Schranken der
Bundesverfassung* abgeschlossen werden diirfen, unter

15) Protokoll d. Verhandl. d. Nat.rats 1871/72, S. 12, 61, 110;
Die Beratung der Bundesrevision, nach den Referaten im ,,Bund®,
1872, S. 391{.

16) Prot. d. Verhandl. S. 526.
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Hinweis auf die schon frither von ihm geriigte Verfassungs-
verletzung durch Abschluss des Handelsvertrages mit
Frankreich von 1864, der den franzosischen Israeliten
gunstigere Niederlassungsbedingungen eingerdumt hatte,
als sie die schweizerischen Israeliten besassen.'”) Der
Antrag Segesser hiitte zur Folge gehabt, dass die verfas-
sungsméssige Kompetenzverteilung zwischen Bund und
Kantonen im Gebiete der Gesetzgebung auch fiir Vertrags-
schliisse in erster Linie massgebend geworden wire. Die
nationalratliche Kommission hielt den Antrag als unnoétig
und nannte es fraglich, ob die Bundesversammlung nicht
(wie 1864 geschehen) auch iiber nicht zentralisierte Ma-
terien Vertrige verhandeln diirfe. Mit Stichentscheid des
Prasidenten lehnte die Kommission den Antrag Segesser
ab.’®) Da im Stianderat keine Anderungsantrige gestellt
wurden, blieben die Art. 8 bis 10 im Entwurf von 1872
gleichlautend wie in der Verfassung von 1848.

Als nach dem Scheitern des zentralistischen Revisions-
versuchs von 1872 eine beschrinktere Revision 1873/74
an die Hand genommen wurde, sah man von vornherein
von einer Anderung der Art. 8—10 ab.1%) Es wurden keine
Antrige gestellt und die genannten Artikel nicht mehr
diskutiert,.

Demzufolge sind die Art. 8 bis 10 der heute geltenden
Bundesverfassung von 1874 gleichlautend mit den-
jenigen der Verfassung von 1848,2%) die ihrerseits wieder

17) Segesser wurde hierin unterstiitzt von Nat.rat Wilh. Joos
(Schaffhausen).

%) Vgl. Prot. d. Verhandl. d. Nat.rates 1871/72, S. 61 {., 110;
Protokolle der nat.ritl. Komm. 1871. Als Amendement zum An-
trag Segesser hatte Nationalrat Joachim Heer (Glarus) beantragt,
dass den Auslindern durch Staatsvertriige keine Rechte gegeben
werden diirften, welche die Inlinder nicht besissen (Prot. S. 62).

'%) Prot. der Verhandl. der nat.ratl. Komm. (1873), S. 3 f.;
Prot. der Verhandl. der stinderatl. Komm. (1873).

*?) Den Kompetenzbestimmungen der BV von 1848 in Art. 74
Ziff. 5 und 90 Ziff. 7 entsprechen in der BV 1874 diejenigen von
Art. 85 Ziff. 5 und 102 Zziff. 7.
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dem Sinne nach mit dem Bundesurkundsentwurf von 1833
ithereinstimmten, welch letzterer gegeniiber dem Bundes-
vertrage von 1815 auch keine tiefgreifenden Anderungen
— abgesehen von der Bundesvermittlung und Bundes-
genehmigung — gebracht hatte. Die Entwicklung der
Verfassungsgrundlagen iiher kantonale Staatsvertrage war
somit, trotz allerlei Revisionsbestrebungen, ausserordentlich
konservativ und konstant. Das zwingt auch dazu, in der
Auslegung jener Bestimmungen auf den urspriinglichen
Sinn in der Bundesverfassung von 1848 und in ihren Vor-
bildern zuriickzugreifen.

11,

Praxis. Schon unter der Herrschaft des Bundes-
vertrages von 1815 ergab sich der Gegensatz von Staats-
vertrigen, welche die Tagsatzung selbstindig im Namen des
gesamten Bundes, dann solchen, welche sie im Namen
der einzelnen beitrittswilligen Kantone schloss, und endlich
solchen, welche die Kantone selbstindig abschlossen unter
blosser Kenntnisgabe an die Tagsatzung.?)

Zur Begriindung einer weitgehenden Bundeskompetenz
beruft man sich etwa auf die Praxis unter dem Bundes-
vertrag von 1815; doch wird diese Praxis meist
ungenau dargestellt. Eine Kriegserklarung kam unter
dem Bundesvertrag nicht mehr vor;??) dagegen ein Frie-
densschluss, namlich der Pariser Definitivtraktat vom
20. November 1815, der auch die Schweiz betraf, ohne dass
diese aber Kontrahent gewesen wire. Dagegen akzedierte
die Tagsatzung namens der ganzen Eidgenossenschaft
der sog. Heiligen Allianz zwischen den Monarchen von
Russland, Osterreich und Preussen (1817),23) sie band sich
somit an dieses politische Biindnis.

31) W. Burckhardt, Komm. 2. A. 116; Bundesvertrag § 8
Abs. 3—5.

22) Der Feldzug gegen Frankreich crfolgte im Marz 1815,
die Annahme des Bundesvertrags erst am 7. August 1815.

®3) Repert. 1814—1848, I S. 810,. 842,
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Handelsvertriage schloss ebenfalls die Tagsatzung
namens der ganzen Eildgenossenschaft ab (gemiss Art. 8
Abs. 4 des Bundesvertrags); so trat z. B. der Handels-
vertrag mit Mexiko von 1833 fiir alle Kantone in Kraft,
nachdem eine Mehrheit von 122/, Kantonen zugestimmt
hatte.24)

In allen {iibrigen Arten von Staatsvertriagen waren
dagegen die Kantone die Kontrahenten, selbst wenn in
ithrem Namen die Tagsatzung durch Kommissire die
Verhandlungen fithren liess. Eine einzige Ausnahme
scheint der 1828 mit Frankreich abgeschlossene Staats-
vertrag iiber nachbarliche, gerichtliche und polizeiliche
Verhaltnisse zu bilden, der die mit der gesamten Eid-
genossenschaft im Jahre 1803 abgeschlossene Defensiv-
allianz?®) teilweise ersetzte; denn 1827/28 dringte Frank-
reich darauf, dass dieser unpolitische Vertrag wiederum,
wie der politische von 1803, von allen Kantonen angenom-
men werde und brachte daher eine kurze, dreimonatige
Beitrittsirist zur Aufnahme. Das wirkte auf die sonst zu-
riickhaltenden Kantone, von denen ,,eine geniigende
Mehrheit® rechtzeitig ratifizierten, so dass die Tagsatzung
den Vertrag 1828 als im Namen der gesamten Eid-
genossenschaft (richtiger aller Kantone) als angenommen
erkliren konnte.2%) Aber diese Art des Vertragsschlusses
war juristisch nicht ganz korrekt und - -nur wegen der
arroganten Haltung Frankreichs auf diese Weise ab-
geschlossen. — Der gleichzeitig verhandelte Niederlas-
sungsvertrag wurde nur von den zwolf Konkordatskantonen
des Niederlassungskonkordats verhandelt wund 1827
schliesslich nur von 16 Kantonen ratifiziert; den iibrigen
Kantonen wurde ein spiterer Beitritt ausdriicklich frei-

24) Repert. 1814—1848, I, § 64, bes. S. 994.

25) Vgl. Text Repert. 1803—1813, S. 587 f.; S. 23 {.; die eidg.
Ratifikation erfolgte auf Grund der zustimmenden Verbalprozesse
aller Kantone, vgl, S. 596 f.

26) Repert. 1814—1848, II S. 46 1., 907; vgl. Blumer-Morel,
3. Aufl. T S. 239 (mit zentralistischer Tendenz dargestellt).
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gestellt.?”) Am Niederlassungsvertrag mit Sardinien waren
(1827) bloss zwolf Kantone beteiligt.

Die Freiziigigkeitsvertrige oder -erkldrungen und
-gegenerkliarungen wurden in der Regel von der Tagsatzung
eingegangen und abgegeben, aber ausdriicklich stets im
Namen der zustimmenden Kantone, die indes meist alle
beitraten, eventuell sogar bloss unter miindlicher Zu-
stimmung.?®) Der Vertrag mit Osterreich® wurde 1818
nach dessen Wunsch auf alle Kantone ausgedehnt. Mit
den Vereinigten Staaten schlossen bloss 21, mit Spanien
bloss 19 Kantone einen Freiziigigkeitsvertrag, mit Han-
nover sogar bloss Bern allein (unter Kenntnisgabe an die
Tagsatzung).??)

Die Auslieferungsvertrage wurden ebenfalls von der
Tagsatzung verhandelt, aber ebenfalls im Namen der
Kantone. Derjenige mit Osterreich wurde 1828 wvon
16 Kantonen ratifiziert, derjenige mit Sardinien 1843
von elf; derjenige mit Belgien 1846 von fiinf Kantonen
abgelehnt. Derjenige mit den Vercinigien Staaten wurde
ebenfalls nur im Auftrag der Kantone verhandelt, schei-
terte dann aber an der Ablehnung des amerikanischen
Senats (1847/48); die Tagsatzung war bereit, die ,.eid-
gengssische Ratifikationsurkunde** auszustellen, was aber
nur die Genehmigung des von einer beschriankten Zahl
von Kantonen geschlossenen Vertrages bedeutete.39)

So bildete sich die Praxis, dass eine spezielle
Gruppe von Vertrigen, die im Interesse einer griossern
Anzahl von Kantonen oder der Gesamtheit lagen, von der
Tagsatzung (oder ihren Kommissédren) verhandelt wurden,
aber stets ,,im Namen‘ der auftraggebenden oder zu-

®7) Repert. 1814—1848, II § 81, S. 35{f., 421.

%) Vgl. Repert. 1814—1848, II § 111. Ratifikation durch
einzelne Kantone z. B. vorbehalten mit Danemark 1824 (Repert.
IT 141); miindliche Zustimmung zum Vertrag mit Schaumburg-
Lippe und Lippe-Detmold (II 151).

29) Repert. II 143.

3%) Vgl. Repert. II § 110, bes. S. 134 f.
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stimmenden Kantone, denen auch stets das Kiindigungs-
oder das Riicktrittsrecht freistand. Hatte aber eine Mehr-
heit von Kantonen kein Interesse an Vertragsunterhand-
lungen, so blieb das Verhandeln den einzelnen Kantonen
freigestellt, sofern es sich nach § 8 Abs. 3 um ,,Militar-
kapitulationen oder Vertrage iiber o6konomische und
Polizeigegenstinde® (im weitesten Sinne) handelte. Diese
mussten der Tagsatzung zur ,,Kenntnis gebracht werden
zwecks Genehmigung. Doch fasste die Tagsatzung am
15. Juli 1818 mit 15 Stimmen das Conclusum, dass solche
Vertrige erst in Wirksamkeit treten diirften, nachdem sie
vorher von der Tagsatzung genehmigt worden seien.
Mit 14 Stimmen wurde zudem beschlossen, dass Vertrage
iiber nicht (direkt oder indirekt) politische, sondern rein
okonomische Gegenstinde (deren Gegenleistungen in Geld
oder Geldeswert bestinden) in der nachstfolgenden Tag-
satzung zur Anzeige gebracht werden miissten (somit
schon vorher in Rechtskraft erwiichsen).??) Am 22. Juli
1819 wurde hiezu noch der Antrag Berns angenommen,
dass die von der Tagsatzung zu genehmigenden Vertrige
schon vor der Ratifikation durch die oberste kantonale
Behorde (Grosse Rite) vorgelegt werden miissten; dieser
Zeitpunkt wurde durch Beschluss vom 19. Juli 1820 (mit
18 Stimmen) noch genauer dahin prazisiert, dass die Vor-
legung an die Tagsatzung erfolgen solle vor Auswechslung
der Ratifikationsurkunden durch die kantonale Landes-
behérde und vor jeder amtlichen Mitteilung an den
Gegenkontrahenten.??)

Eine Sonderstellung nahmen Vertriage iiber Grenz-
regulierungen mit dem Ausland ein, da der Bundesvertrag
(§ 1) eine Gebietsgarantie durch alle Mitkantone vorgesehen
hatte, die durch die Tagsatzung auf Grund der Erklirungen
der Kantone festzustellen war. Am 9. Juli 1819 beschloss
die Tagsatzung ein Regulativ, nach welchem bei Verhand-

31) Vgl. Repert. 1814—1848, I S. 44 1.
32) Repert. I 45, 46; Off. Slg. I 228 f. Bis 1823 waren alle
Kantone ausser Schwyz dem obgenannten Conclusum beigetreten.
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lungen iiber Gebietsfragen Tagsatzung und betroffenc
Kantone stets an ein Zusammenwirken gebunden wurden.?3)

Im iibrigen finden sich in dieser Periode eine grosse
Zahl Staatsvertrige der Kantone mit dem Ausland,
welche lediglich der Tagsatzung nach der Unterhandlung
zur Kenntnis gebracht und von ihr auf ihr Ubereinstimmen
mit § 8 Abs. 5 gepriift wurden. Dazu zidhlen mehrere
Vertrage iiber Errichtung internationaler Handelsstrassen,
wie des Spliigen- und Bernhardinpasses,®') und die ersten
kantonalen Eisenbahnvertrage.?)

Fraglich mag erscheinen, zu welcher Kategorie die
von einzelnen Kantonen mit dem Vatikan abgeschlossenen
Vertriage iiber Bistumserrichtungen (1828 Bistum Basel,
1824 Doppelbistum Chur-St. Gallen, 1845 Bistum St. Gal-
len usw.) und Bistumszirkumskriptionen zéhlten.36) Der
Papst war ein auswirtiger Monarch; die Konkordate mit
ihm galten als Staatsvertriige. Diese Konkordate ent-
hielten fiir die Kantone nicht nur ékonomische Verpilich-
tungen, sondern meist auch kirchenpolitische Rechte
(Wahlbefugnisse bei Bischofs- und Domherrenwahlen
u. dgl.). Dennoch drang hier die Praxis durch, dass der
Abschluss dieser Vertrige einzig Sache der beteiligten
Kantone sei; die Tagsatzung enthielt sich einer Mitwirkung
bei den Verhandlungen oder einer Genehmigung der

33) Vgl. iiber das Nahere Repert. II 221, 248; Ed. His, Gesch.
d. neuern schweizer. Staatsrechts Bd. II S. 224. Vgl. die Gebiets-
vertrige Thurgau-Baden, westliche Kantone-Frankreich, Schaff-
hausen-Baden und die Dappentalaftire, Repert. II 225, 227,
228, 234,

) Vgl. Repert. 1814—1848, I 1132 ff. Vertrage von Grau-
biinden mit gsterr. Lombardei von 1818 betr. Spliigen; von Grau-
biinden mit Sardinien von 1818 betr. Bernhardin, von Tessin mit
Osterr. Lombardei von 1819 betr. Bernhardin (angefochten von
Graubiinden), von Tessin und Graubiinden mit dsterr. Lombardei
und Sardinien von 1823 betr. Bernhardin.

%) Eisenbahnvertrige vgl. Repert. 1814—1848, I 1131 1.
38) Vgl. Ed. His, a.a. 0. 1I Kap. XVIL
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Konkordate.?”) Es griff somit die Erwagung Platz, dass
die Tagsatzung in diese ,,Staatsvertrage** nicht zu inter-
venieren habe, weil das Kirchenwesen Sache der kantonalen
Gesetzgebungskompetenz sei.

So folgte die Staatsvertragspraxis zur Zeit des Bundes-
vertrags durchaus den foderalistischen Tendenzen der
Epoche, auch noch, als wihrend der Regenerationsperiode
(seit 1830) sich kraftigere zentralistische Stromungen, vor
allem in radikalen Kreisen, bemerkbar machten.

Unter der Bundesverfassung von 1848 musste
die Praxis notwendigerweise dndern; aber die Wandlung
war keine sehr grosse, war doch die Kompetenzausschei-
dung iiber Staatsvertragsmaterien kaum gedndert wor-
den,®8) wie bereits dargelegt worden ist. Das Aufsichts-,
Priifungs- und Genehmigungsrecht des Bundes war aber
nun praziser formuliert und das Vermittlungsrecht (des
diplomatischen Verkehrs) war neu eingefithrt und genau
umschrieben. Nunmehr ist stets scharf zu scheiden zwi-
schen der materiellen Kompetenzausscheidung und der
formellen Verfahrensregelung zwischen Bund und Kan-
tonen.

Nach 1848 machte sich bald eine starke zentralistische
Tendenz bei der radikalen Mehrheit in Bundesversammlung
und Bundesrat bemerkbar, welche der verfassungsméssigen
(allerdings unklar formulierten) Kompetenzausscheidung
Gewalt anzutun drohte. Dennoch fehlt es nicht an Bei-
spielen dafiir, dass der Bund ,,im Namen®* einzelner Kan-
tone die Vertriage schloss oder dass die Kantone selbst

37) Vgl. Repert. 1814—1848 1 S. 780 f., bes. 783; II 97f.;
Gareis u. Zorn, Staat und Kirche in der Schweiz, 1T S. XII ff.
des Anhangs.

38) In Wegfail kamen Militarkapitulationen (Art. 11). Wih-
rend der Bundesvertrag (§ 8 Abs. 5) ausser diesen auch Vertrige
iiber ,,0konomische und Polizeigegenstiande’* den Kantonen vor-
behielt, beliess ihnen die Bundesverfassung von 1848 (Art. 9) die
Kompetenz zu Vertrigen ,,iiber Gegenstinde der Staatswirtschaft,
des nachbarlichen Verkehrs und der Polizei®.
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unter blosser Kenntnisgabe zur Genehmigung durch den
Bund eigene Vertrage eingingen.

Vorerst blieben eine Reihe fritherer Staatsvertrige
der Kantone nach 1848 fiir den engern Kreis der urspriing-
lichen Kontrahenten in Geltung und wurde sogar der
Beitritt weiterer Kantone zu ihnen zugelassen.3?) Es waren
dies vor allem Vertrage iiber privatrechtliche Verhiltnisse
(Konkursrecht, Eheabschluss, Gerichtsstand, Urteilsvoll-
streckung), dann iiber Auslieferung, Niederlassung, Be-
freiung vom Militardienst und Kirchliches (Borromaeum).*9)

Ausserdem wurden aber auch in verfassungsméssig
korrekter Weise neue Vertriage abgeschlossen. Als eine
Materie, die ganz in die Vertragskompetenz der Kantone
fiel, wurde das Zivilrecht angesehen; daher gab der
Bundesrat 1856 gegeniiber Belgien, das mit Genf einen
Vertrag iiber gegenseitige Zulassung anonymer Gesell-
schaften abzuschliessen wiinschte, die Erklarung ab:
..Die Gesetzgebung iiber die Zulassung anonymer Gesell-
schaften kommt in der Schweiz den Kantonen zu als
ein Teil der Civilgesetzgebung, woraus folgt, dass auch
hierauf beziigliche Vertrage mit dem Ausland nicht im
Namen des Bundes, sondern im Namen einzelner oder
aller Kantone abzuschliessen sind.”* Der Bundesrat behielt
sich aber in diesem Fall die Vermittlung des diplomatischen
Verkehrs vor.#1) Analog vermittelte der Bundesrat einen
Vertrag Frankreichs mit Genf 1857 zum Schutz des litera-
rischen Eigentums, mit der merkwiirdigen Begriindung,
dies sei ein Gegenstand der Staatswirtschaft, des nachbar-
lichen Verkehrs oder der Polizei.4?) In rein 6konomischen
oder nachbarlichen Verkehrsfragen wurden aber auch
Vertrige von den Kantonen selbstindig unterhandelt

*?) Vgl. R. E. Ullmer, Staatsrechtliche Praxis der schweizer.
Bundesbehorden, 1848—1860 (1862), I S. 547, Nr. 605, II S. 554,
Nr. 1189, 1191, 1192,

*%) Vgl. die nicht erschopfende Aufzihlung bei Ullmer
I Nr. 605, 674.

*1) Vgl. Ullmer II S. 38, Nr. 719.

#2) Vgl. Ullmer 1 S. 41 f., Nr. 40, 41.
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und erst nach Einigung iiber den Text dem Bundesrate
zur Genehmigung unterbreitet.?®) Selbst in einem sehr
zentralistisch gefarbten Bericht der stinderitlichen Kom-
mission von 1864 wurde die vertragliche Regelung der
Ohmgelder- (Consumogebiihren) als in der Kompetenz
der Kantone stehend anerkannt.®*) Auch ein Vertrag
zwischen Genf und Frankreich von 1858 iiber Schutz des
literarischen Eigentums, ein solcher zwischen Aargau und
Baden von 1867 iiber den Gerichtsstand und der Doppel-
besteuerungsvertrag zwischen Waadt und England von
1872 wurden vom Bundesgericht als zu Recht bestehend
anerkannt.?®) Anderseits focht der Bundesrat einen
zwischen Uri und Neapel 1849 abgeschlossenen Vertrag
itber Verlegung eines Werbedepots fiir die koniglich-
sizilianischen Schweizerregimenter von Genua nach Altdor{
an, da dies nicht ein Gegenstand bloss des polizeilichen
Verkehrs sei, zu dem der Kanton allein kompetent gewesen
ware.*%) Der Bundesrat sah hierin offenbar eine Angelegen-
heit von politischer Tragweite.

Wihrend somit die Praxis den Kantonen den selb-
stindigen Vertragsschluss durch Vermittlung des Bundes-
rates oder unter Genehmigungsvorbehalt des Bundesrates
in den genannten Materien der Staatswirtschaft, des
nachbarlichen Verkehrs und der Polizei anerkannte,*7)
ergaben sich grosse Schwierigkeiten hinsichtlich der Be-
handlung von andern Gegenstanden, die rechtlich gleich
wie die genannten hatten erledigt werden sollen. Das
zeigte sich vor allem beim Abschluss der Staatsvertrige
mit Frankreich 1864. Auch hier scheint es wieder der aus-
landische Vertragspartner gewesen zu sein, der auf eine

43) Vgl. Ullmer II S. 38f., Nr. 720, 721. Vertrag Tessin-
Italien von 1861 iiber Saizlieferung, Vertrag Aargau-Baden von
1863 iiber Errichtung einer Rheinfihre bei Waldshut.
4) Blumer-Morel, 3. A. T S. 245; Bundesbl. 1864 II.
45y E. Curti, Entsch. BGer. IT Nr. 3068, I Nr. 1683, 705.
) Ullmer, I S. 41, Nr, 39.
47) Weitere Fille solcher Vertragsschliisse aufgezidhlt bei
W. Burckhardt, Komm. 2. A, S. 120 {.
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Regelung mit dem ganzen Bunde — statt mit einzelnen
zustimmenden Kantonen — hindréngte, so dass die ober-
sten Bundesbehoérden nicht wagten, die Kompetenzen
der Kantone in korrekter Weise zu schiitzen. Schon 1856
hatte sich die Bundesversammlung iiber Bedenken betref-
fend die verfassungsmissige Kompetenz hinweggesetzt.*8)
Bei Behandlung der franzosischen Vertrige wurde iiber
die Kompetenzfrage in der Bundesversammlung eingehend
debattiert. Diese Vertrage gewidhrten den Franzosen in
der Schweiz freie Niederlassung, Schutz des literarischen,
kiinstlerischen und gewerblichen Eigentums, Schutz gegen
héhere Besteuerung franzésischer Weine durch kantonale
Consumogebithren und enthielten zum Teil noch straf-
und prozessrechtliche Bestimmungen. Der Bundesrat
vermochte nur sehr schwache Argumente fiir die Bundes-
kompetenz in diesen Materien vorzubringen; denn in
fritheren Fallen (den oben genannten) waren dieselben
Gebiete von ihm als in der kantonalen Vertragskompetenz
stehend erklart worden. Ein womdglich von Frankreich
getibter Druck mochte dazu beitragen, dass sich die Rite
in weitgehendem Opportunismus nicht an die Verfassung
zu halten wagten. Der Bundesrat griff zu der schlagwort-
artigen Begriindung: ,,Einheit der Bundesglieder nach
aussen, Selbstindigkeit derselben im Innern* (was nirgends
geschrieben stand!). Auch beliebte hier der spiter noch oft
beniitzte Einwand, wenn der Bund nur zu wenigen Ver-
tragen kompetent, die Kantone aber weitergehend selb-
standig seien, ,,so wiirde dieser Zustand der Dinge das
Resultat erzeugen, dass die Schweiz sich aus formellen
Griinden der wichtigsten Vertrige enthalten und sich
in vélkerrechtlicher Beziehung ganzlich isolieren miisste.
Es wurde also die politische Vertragsfihigkeit der Schweiz
als gefihrdet bezeichnet! Die stinderatliche Kommission

~ %%) Anlasslich des Abschlusses des Vertrags mit Grossbritan-
hien von 1835 iiber Militdrdienst, Militdrpflichtersatz, Haus-

durchsuchungen, Eigentumserwerb; vgl. Blumer-Morel, 3. A.
I S. 240, 241,

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band XLVIII. 4
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gab eine nicht minder opportunistische Begriindung ab;
sie erklarte: ,,Der Bund darf zwar von sich in den Ver-
trdgen nur iiber Gegensténde verfiigen, die in das ihm
durch die Bundesverfassung zugewiesene Gebiet fallen,
Dinge dagegen, die in die Kompetenz der Kantone gehoéren,
darf er nur mit deren Zustimmung darin aufnehmen. So
gehort also z.B. die Regulierung der Niederlassungs-
verhiltnisse, soweit die Bundesverfassung nicht von sich
aus dariiber statuilert hat, in die Kompetenz der Kantone.*
Doch will die Kommission dieser ,,beschrinkten Inter-
pretation** selbst nicht zustimmen, da sie weder durch
den Text noch den Sinn und Geist der Bundesverfassung
gerechtfertigt sel. Der Bund sel befugt, iiber alle Gegen-
stande Vertrige zu schliessen, ,,die dabei in Betracht
kommen®. Eine Beschrinkung der Bundeskompetenz
ergebe sich auch nicht aus Art. 3, sondern einzig im Hin-
blick auf die ,,Fundamentalbestimmungen‘‘, durch welche
den Kantonen ,,ausdriicklich* gewisse Kompetenzen garan-
tiert werden (z.B. gewisse Einnahmequellen, wie Zoll-
und Postentschadigungen oder Consumogebiihren). So
kommt die stinderitliche Kommission bloss zur Beanstan-
dung der Artikel iiber die Nichterhéhung der Consumo-
gebithren (Ohmgelder), im iibrigen aber zur Billigung der
Vertragsentwiirfe.4?) Da indes die Zugestindnisse wegen
der Consumogebiihren angeblich von geringer materieller
Bedeutung waren, wurde hier nochmals ein Auge zugedriickt
und wurden die Entwiirfe anstandslos von der Bundes-
versammlung genehmigt, allerdings nicht ohne scharf-
sinnige Opposition seitens Segessers, der spater (1871)
im Anschluss hieran den oben erwihnten Antrag iiber
Bindung der Vertragsfihigkeit des Bundes an die Schran-
ken der Verfassung stellte.

Die parlamentarische Aussprache von 1864 und ihre
Erledigung wirkte auf die kiinftige Praxis ausserordentlich
verwirrend; denn man war damit noch mehr als frither
von einer klaren Kompetenzabgrenzung zwischen Bund

19) Vgl. Blumer-Morel, 3. A. T S. 241—245.
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und Kantonen abgeriickt. Auch in den mit Italien und
Deutschland 1869 und 1871 abgeschlossenen Vertrigen
ither den Bau und Betrieb der Gotthardbahn wurden
wiederum Rechte geregelt, welche in der Gesetzgebungs-
kompetenz der Kantone gestanden hatten.5?)

Trotz dieser etwas gewalttitigen zentralistischen
Praxis kam bei den Bundesrevisionen von 1871/72 und
187374, wie bereits bemerkt, eine zentralistischere Revision
der Art. 8 bis 10 (Antrag Dubs) nicht zur Annahme. Viel-
mehr erklirte dér Kommissionsberichterstatter im National-
rat, der bisherige Zustand sei befriedigend, wonach der
Bundesrat im Namen der Kantone verhandle und Un-
wichtiges den Kantonen selbst iiberlassen werde, sowie
auch die Praxis, wonach die Kantone sich der Vermittlung
des Bundesrates zu den Verhandlungen bedienten.5?)
Diese Kompetenzen der Kantone wurden somit nicht
bestritten.

Unter der in den Art. 8 bis 10 unverindert geblie-
benen Bundesverfassung von 1874 blieb die ver-
fahrene Praxis auf ihren unklaren rechtlichen Geleisen
stehen. Die Kantone mochten daher oft vor der An-
bahnung von Unterhandlungen zuriickschrecken.

Einesteils wurden seitens der Kantone anstandslos
eine Reihe von Staatsvertragen in eigenem Namen durch
Vermittlung oder doch mit Genehmigung des Bundes-
rates oder mit untergeordneten auswirtigen Behorden
selbstandig abgeschlossen. Als Beispiele mégen die fol-
genden angefithrt werden. Ins Gebiet der ,,Staats-
wirtschaft gehért, ausser dem 1872 abgeschlossenen
Vertrag von Waadt mit England,’?) auch der von Basel-
Stadt mit Preussen 1910/11 abgeschlossene Vertrag zur
Vermeidung von Doppelbesteuerung,5?) bei dessen Ver-

%) Blumer-Morel, 3. A. T S. 245.

1) Protokoll d. Verh. d. Nationalrats 1871/72, S. 110.

°2) E. Blumenstein, Schweiz. Steuerrecht, I 166.

%) Ges.slg. Basel-Stadt, XXVIII S. 60f.; Blumenstein,
Schweiz. Steuerrecht, I 165.
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handlung sich die Regierung der Dienste des Bundesrates
lediglich als Ubermittler der Korrespondenz bediente;
dann auch die Gegenrechtserklirung Solothurns an
(Deutsch-) Elsass-Lothringen von 1911.%) Nach dem Welt-
krieg folgten weitere Doppelbesteuerungsvertrige, deren
Verhandlungen der Bundesrat vermittelte und die er
,,im Namen‘‘ der beitretenden Kantone abschloss, so 1923
im Namen mehrerer Grenzkantone mit Deutschland
und 1927 im Namen von St. Gallen und von acht gleich-
zeitig beitretenden Kantonen mit Osterreich.’®) Hiebei
fibhrte der Bundesrat die Verhandlungen unter Zuzug
von Vertretern der geneigten oder interessierten Kantone.
Im Jahre 1890 erstattete der Bundesrat der Deutschen
Gesandtschaft eine Antwort, die besagte, es komme den
Kantonen zu, eine Doppelbesteuerung mit dem Ausland
entweder zuzulassen oder zu beseitigen.’$) Soweit es sich
um finanzielle Bestimmungen handelt, zdhlen in diese
Kategorie auch die Vertriige iiber Wasserwerkkonzessionen,
so derjenige von Baselland, Aargau und Baden (1907)
iber die Konzessionierung des Wasserwerks Augst-Wyhlen.

Haufig sind auch kantonale Staatsvertrage iiber
den ,,nachbarlichen Verkehr; so in bezug auf die
Nutzung eines Grenzstroms die genannte Konzession fiir
Augst-Wyhlen, die von Baselland und Baden (1874)
vereinbarte Konzessionierung eciner Drahtseilfihre bei
Wyhlen, der Vertrag Basel-Stadt-Baden (1894/95) iiber
Wassernutzung aus der Wiese, der Vertrag Tessin-Italien
iitber Korrektion der Breggia (bei Chiasso), der Vertrag
Genf-Hochsavoyen (1897) iiber Leichentransporte im
Grenzgebiet, der geplante Vertrag von Bern mit Frank-
reich (1888) iiber Schulpflicht der Kinder in den Grenz-
distrikten.

54) Vgl. Blumenstein, Schweiz. Steuerrecht, I 165.

) Eidg. Ges.slg. 44 S. 333.

56) Vgl. L. R. v. Salis, Schweiz. Bundesrecht, 2. A. Bd. V
S. 651, Nr. 2497 IX.



Die Kompetenz der Kantone zum Abschluss von internationalen Vertrigen. 53

Zu den Gegenstinden der ,,Polizei” im weitern
Sinne zidhlen Vereinbarungen der Kantone mit dem Aus-
land iiber Aktenedition und &dhnliche Fragen der Rechts-
hilfe, der Vertrag Aargau-Baden (1867) iiber Vollstreckbar-
keit der Zivilurteile, der Vertrag Waadt@sterreich—Ungarn
(1885) iiber Vollstreckung von Zivilurteilen, dann Verein-
barungen iiber den Polizeidienst auf Grenzseen und Grenz-
fliissen u. a. m.

Wihrend so in manchen Fillen die Vertragskompetenz
der Kantone durchaus respektiert wurde, erfolgten andrer-
seits seitens der Bundesbehdrden auch zahlreiche Vertrags-
abschliisse, die den mehrfach geiusserten zentralistischen
Tendenzen entsprachen und bei denen fraglich war, ob
sie die Rechte der Kantone geniigend beachteten.

Als besonders weitgehend wurde die Praxis der
Bundesbehorden stets bezeichnet, die sich befugt erachtet
hatte, von Bundes wegen der internationalen Haager
Ubereinkunft von 1896 beizutreten, welche das materielle
kantonale Zivilprozessrecht stark modifizierte (indem sie
z. B. die Angehérigen der Vertragsstaaten als Auslinder
von der Kautionspflicht im Zivilprozess befreite und ihnen
auch unter gleichen Voraussetzungen wie Inlindern
Anspruch auf Erteilung des Armenrechts gewihrte. Der
Beitritt zu den Haager Konventionen ither Eheschliessung,
Ehescheidung und Vormundschaft von 1902 war nicht zu
beanstanden, da der Bund schon durch die Verfassungs-
revision von 1898 die Gesetzgebungshoheit ,,in den iibrigen
Gebieten des Civilrechts* erhalten hatte. Schon 1874
erklirte sich der Bundesrat inkompetent zu einem Vertrags-
schluss mit Russland iiber die Armenunterstiittzung. 1886
verzichtete der Bundesrat auf den Abschluss eines Vertrags
mit Deutschland iiber unentgeltlichen Vollzug von Roga-
torien, da zwei Kantone dagegen protestiert hatten.5?)

Mit dem Grossherzogtum Baden schloss der Bundesrat
(mit Genehmigung der Bundesversammlung) 1879 eine

5y Burckhardt, Komm. S. 120.
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Ubereinkunft betreffend den Wasserverkehr auf dem
Rheine von Neuhausen bis unterhalb Basel, gab aber zu,
dass in erster Linie die Grenzkantone beteiligt seien; aber
Baden wiinschte den Bund als Vertragspartner, obwohl
nur der ,,nachbarliche Verkehr‘ in Frage stand.5®) Ausser-
dem hatten aber auch die Regierungen der Grenzkantone
Basel-Stadt, Baselland, Aargau und Ziirich diese Uberein-
kunft genehmigt, so dass diese sowohl kantonalrechtlich
als bundesrechtlich gebunden waren.?®) Auch in andern
Fillen hat der Bund Vertrage geschlossen, die zweifellos,
wenigstens teilweise, in die kantonale Kompetenz gehorten,
z. B. den Vertrag mit Frankreich (1864, erncuert 1382)
iiber nachbarliche Verhialtnisse und Beaufsichtigung der
Grenzwaldungen in zoll- und forstpolizeilicher Hinsicht,
den Beitritt zur internationalen Ubereinkunft iiber den
Automobilverkehr (1909/10), dann besonders Eisenbahn-
vertrige, wobei aber die Praxis ungleich war. So wurde
der Vertrag mit Baden (1858) iiber Weiterfithrung der
badischen Bahn durch den Kanton Schaffhausen, sowohl
durch den Bund (Bundesversammlung) als den Kanton
(Grossen Rat) genehmigt, der Vertrag mit Baden (1860)
tiber die Wiesentalbahn bloss von Basel-Stadt abgeschlos-
sen und dann vom Bundesrat genehmigt, ebenso der
Vertrag mit Baden (1870) iiber Erweiterung des badischen
Hauptbahnhofes in Basel. Anderseits wurde der Vertrag
mit Baden (1873) iiber Verbindung der thurgauischen
Seetalbahn mit der badischen Bahn und derjenige iiber
die Eisenbahnverbindungen bei Singen und Konstanz
(1873) vom Bunde allein abgeschlossen.®%)

In gewissen kirchenpolitischen Fragen hat sich der
Bund schon frith ein selbstindiges Vertragsrecht zu-
gesprochen; schon 1859 wurde der Bundesrat von der

58) Salis, 2. A. II S. 249, Nr. 419, vgl. Anm.

59) Fraglich ist; ob die Grenzkantone in diesem Falle allein
kiindigen konnen, oder bloss unter Zustimmung des Bundes.

60) Vgl. W. Burckhardt, Komm. 2. A. S. 127, dort weitere
Falle zitiert.
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Bundesversammlung ermichtigt, zur Loslésung von
Schweizergebiet (vor allem des Tessin) von auswartigen
Bistumsverbinden und zur Verkniipfung der Temporalien
mit den Interessen der Schweiz Verhandlungen einzuleiten
und Vertriage abzuschliessen, unter Ratifikationsvorbehalt
der Bundesversammlung.%') Damals besass aber der Bund
noch nicht die (1874 erlangte) Kompetenz zur Genehmigung
von Bistumserrichtungen; die Materie stand somit noch
in der Kompetenz der Kantone. Dennoch griff der Bund
in die kantonale Gewaltsphire ein, da angenommen wurde,
die Bundesverfassung habe sinngemiiss so wichtige Ver-
trage, wie die Konkordate mit der Kurie, dem Bunde vor-
behalten wollen. Die romische Kirchenpolitik war fiir
die gesamte Eidgenossenschaft stets besonders aktuell.
Gestiitzt auf den Bundesbeschluss von 1859 schloss der
Bundesrat 1862 einen Vertrag mit Italien iiber die Los-
l6sung der in der Schweiz gelegenen Gebiete des Bistums
Como, der von der Bundesversammlung genehmigt wurde,
und 1867 einen zweiten, ergdnzenden Vertrag im Namen
des Bundes ,,und im Namen des Kantons Tessin‘‘, den er
der Bundesversammlung nicht vorlegte, ebensowenig den
1870 mit der Kurie geschlossenen Vertrag iiber Einverlei-
bung von Poschiavo und Brusio ins Bistum Chur.%2)
Eine endgiiltige Losung der Tessiner Bistumsirage erfolgte
durch den Vertrag iiber Errichtung einer apostolischen
Administration, den der Bundesrat (ohne weitere Ge-
nehmigung durch die Bundesversammlung, weil gestiitzt
auf die Ermichtigung von 1859) im Jahre 1884 mit der
Kurie schloss im Namen des Bundes und des Kantons Tes-
sin, worauf die Tessiner Regierung ergianzend hiezu einen
Vertrag mit der Kurie schloss iiber die kirchlichen Rechte
und finanziellen Anspriiche der Administration. Im Jahre
1888 schloss der Bundesrat (mit Genehmigung durch die
Bundesversammlung) einen Vertrag iiber die kirchlichen

81) Eidg. Ges.slg. VI 301.
%2) Vgl, Burckhardt, Komm. 2. A. 122; Blumer-Morel,
3. A, T 247, . : . oo & iy
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Beziehungen des Kantons Tessin,®®) und einen Vertrag
itber die kirchlichen Verhidltnisse des Bistums Basel ,,im
Namen‘* der Kantone Luzern, Zug, Solothurn, Baselland,
Aargau und Thurgau.%¥) Der Bundesrat erkliarte, der Bund
habe sich nur mit der Zahl der Bistiimer und apostolischen
Vicariate, ihrer Umschreibung und Teilung zu hefassen;
die Bestimmung des Bischofswahlrechts u. dgl. wurde den
Kantonen iiberlassen.%) Der Bund hielt sich somit hierin
an die verfassungsmissige Gesetzgebungskompetenz ge-
bunden. Entsprechend hatte der Bundesrat schon 1864
mit der Kurie die Verhandlungen Berns iiber Einverleibung
des alten Kantonsteils in das Bistum Basel vermittelt
und genehmigt.®®) Nachdem 1918 der Kanton Luzern
mit dem Bischof von Basel als Delegierten der Kurie eine
neue Ubereinkunft an Stelle der alten Wessenbergischen
,,Ubereinkunft in geistlichen Dingen‘‘ von 1806 geschlossen
hatte, erklarte der Bundesrat, der Kanton sei zum Abschluss
nicht zustindig, da auf der anderen Seite die Kurie
Kontrahentin sei (nicht der Bischof aus eigener Gewalt);
der Bundesrat erkliarte sich aber zur Vermittlung von
Unterhandlungen ,,im Namen Luzerns‘ bereit.®?)

Bei Grenzregulierungen, die in der Bestimmung einer
bisher unbestimmten Grenze oder in der Anderung einer
bisher schon bestimmten Grenze bestehen kénnen, wurde
wohl in der Regel in Riicksicht gezogen, dass die Bundes-
verfassungen von 1848 und 1874, Art. 5, den Kantonen
ihr Staatsgebiet garantierten. Daher zog der Bundesrat
bei Verhandlungen mehrfach Vertreter der betroffenen

83) Vgl. Enrico Maspoli, Il diritto ecclesiastico dello Stato
del Canton Ticino, 2. ed. (1924) S. 173, 175, 177 {f.

6) Vgl. Blumer-Morel, 2. A, III S. 634 und 3. A. I 247
(irrig: Baselstadt); Eidg. Ges.slg. VII 805.

88) Salis, 2. A. IIT S. 466; Burckhardt, Komm. 2. A. 123.
66) Eidg. Ges.slg. VIII 603; Burckhardt, Komm. 2. A. 122,

67) Vgl. Walter Hofer, Das Verhaltnis zwischen Kirche und
Staat im Kanton Luzern (1924), S. 155 ff.
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Kantone bei.®8) Der Vertrag wurde sowohl im Namen des
Bundes als des Kantons abgeschlossen. Doch kam es
auch vor, dass ein und derselbe Vertreter den Kanton
und den Bund vertrat und dass dieser bloss als eidgends-
sischer Kommissir unterzeichnete.®®) Der Bund versuchte
somit auch bei Gebietsinderungen eine ausschiiessliche
Kompetenz geltendzumachen.

IT1.

Theorie. Die theoretischen, d. h. rechtswissenschaft-
lichen Anstrengungen zur Auslegung der Bundesverfassung
und zur Losung der vorliegenden Probleme waren bisher
gering; sehr oft folgten die Manner der Wissenschaft und
des Rechts ganz einfach der — iibrigens hochst wider-
spruchsvollen — Praxis, um wenigstens zu einer ,,prak-
tischen® Losung zu gelangen. Dennoch mogen die wesent-
lichsten Losungsversuche hier als theoretische Erérterungen
gewertet werden.

J. J. Blumer und J. Morel?% vertreten eine etwas
tendenzios zentralistische Auffassung, von der (historisch
ungenauen) Erwigung ausgehend, dass schon unter dem
Bundesvertrag, als die Souveranitit der Kantone im
Innern noch beinahe vollig unbeschriankt gewesen sei,
die Eingehung der Staatsvertrage, ,,wenigstens nach gewis-
sen Richtungen hin, als gemeineidgendssische Sache
betrachtet worden sei‘“.™®) Daher, d. h. auf Grund der
Praxis der Bundesbehorden, habe der Bund ein unbedingtes
Recht zum Abschluss der Staatsvertrige, auch iiber
Gegenstande, die im Innern nicht zentralisiert worden

seien. Art. 3 der Bundesverfassung hindere den Bund
.\H »
%) W. Burckhardt, Komm. 2. A. 124, hilt diese Praxis
fiir unrichtig.
%) Vgl. die Fille bei Burckhardt, 124.

~ " J.J.Blumer, Schweiz. Bundesstaatsrecht, 1. Aufl. 1863
bis 1865; bzw. J. J. Blumer und J. Morel, 2. Aufl. 1877 und
3. Aufl, 1891,

) Blumer-Morel, 3. A. I S. 239.
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nicht hieran. Auch in politisch-kirchlichen Beziehungen
sel der Bund (seit 1874) kompetent zum Vertragsschluss.
Der leitende Gedanke sel (wie schon im Entwurf von 1833)
gewesen: in allen politischen und allgemeinen Verkehrs-
verhéltnissen solle die Eidgenossenschaft ein ungeteiltes
Ganzes sein; in untergeordneten administrativen und
polizeilichen Geschiften diirften aber die Kantone noch
(unter Kenntnisgabe an den Bundesrat) handelnd auf-
treten.??)

Dass auch J. Dubs, einer der Fiihrer der zentralisti-
schen Revisionskampagne in den 1870er Jahren, eine
ahnliche Auffassung vertritt, ist nicht verwunderlich.3)
Er betont die Bedeutung der Eingangsworte in Art. 8
und 9: ,,dem Bunde allein . . . und ,,ausnahmsweise"
und sagt: ,,Der Sinn dieser beiden Artikel ist klar.*
Art. 8 nimlich umfasse den ,,ganzen Umfang des denk-
baren Vertragsgebietes, sobald die Vertrage die allgemeinen
Landesinteressen beriihren®. In diesem Nachsatz liegt
allerdings eine gewisse zeitliche und sachliche Einschran-
kung. Jedenfalls diirften die Kantone nicht unter dem
Deckmantel von Art. 9 ,,politische Abkommen treffen.
Anderseits diirfe aber der Bund auch nicht mittelst Staats-
vertrigen die Bundesverfassung #dndern.’®) Im iibrigen
lehnt er an die Praxis an und glaubt, dass der Bund nur
die den Kantonen ausdriicklich zugesicherten Rechte zu
respektieren habe (z. B. Ohmgeldbezug).

Leider sehr knapp und fast wortlich an Dubs anlehnend
Aussert sich der sonst so selbstindige A.v.Orelli.?)
Auch er sagt: ,,Der Sinn dieser beiden Artikel ist klar®,

2y Blumer-Morel, 3. A. T 240, 241, 245, 248.

) J. Dubs, Das offentliche Recht der schweizer. Eid-
genossenschaft, IT (1878) S. 193 f{.

4) Doch liege es (wie in der Judenfrage 1864) in der Natur
‘der Sache, dass Fremde im Inland teilweise eine andere Rechts-
'stellung einnehmen als Einheimische (S. 194).

%) Aloys v. Orelli, Das Staatsrecht der schweizer. Eid-
genossenschaft (in Marquardsens Handbuch, 1885), S. 86.
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was sich bel thm aber auf Art. 9 und 10 bezieht. Die Regel
spreche fiir die Kompetenz des Bundes, welche ,,den
ganzen Umfang des denkbaren Vertragsgebietes** begreife,
»sobald die Vertriage das allgemeine Bundesinteresse
beschlagen®. Dagegen blieben Gebiete, die das Allgemeine
nicht beriihren, den Kantonen vorbehalten.

Eingehend und wiederholt beschéftigte sich J. Schol-
lenberger mit dem vorliegenden Problem;?%) auch er
gelangte zu einer zentralistischen Auslegung. Er suchte vor
allem den Wortlaut der Bundesverfassung zu interpretieren.
Er stellt dabei fest, dass nicht, wie bei der Gesetzgebung,
die Bundeskompetenz néher umschrieben sei, sondern
umgekehrt bloss die kantonale Kompetenz. Hier bestehe
somit die Prasumption zugunsten des Bundes und bloss
die Enunziation zugunsten der Kantone.??) Die ausnahms-
weise Kompetenz der Kantone diirfe nicht prasumptiv
interpretiert werden. Die Kantone seien demnach bloss
kompetent fiir die ,,Verwaltung im engern Sinne*, der
Bund dagegen fiir ,,Staatsorganisation und Justiz®.
Schliesslich scheitert Schollenberger aber mit seinen Inter-
pretationsversuchen, indem er erklart, den Massstab fiir
die Kompetenzausscheidung bei Staatsvertrigen gebe nicht
das Recht, sondern die Politik. Somit erhalte der Bund die
Kompetenz fiir ,,alle irgendwie erheblichen Vertrige®,
wihrend den Kantonen nur ausnahmsweise solche iiber
die ,,innere Verwaltung* blieben.?®) Es diirfe eben nicht
dazu kommen, dass der Bund bloss die sterilsten Gebiete
zugeschieden erhalte, wihrend die fruchtbarsten den
Kantonen zustéinden. Durch Art. 3 BV sei das Vertrags-
recht des Bundes nicht beschrankt; dieses sei vielmehr,

%) Vgl. J. Schollenberger, Das Bundesstaatsrecht der
Schweiz (1902), S. 153 ff.; Die Bundesverf. der schweizer. Eidg.,
Kommentar (1905), S. 160 ff.—180; vgl. Die Schweizer. Eid-
genossenschaft von 1874 bis auf die Gegenwart (1910), S. 343.

) Anders im interkantonalen Verkehr, wo die Bundes-
kompetenz durch Art. 3 der BV beschrinkt sei.

8) Bundesstaatsrecht, S. 156.
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aus Griinden der Politik, ,,dem Sinne nach unbeschrankt®
und ,,frei*.??9)

Angesichts dieser rein zentralistischen Auslegungen
ist es nicht iiberraschend, dass B. Bertoniund A. O. Oli-
vetti erkliren, der Art. 9 BV habe gleichsam bloss noch
historische Bedeutung; unzutreffend fiigten sie indessen
bei, die Kantone schlgssen heute keine eignen Vertrige
mehr, ausser in Ausfiilhrung der Vertrige des Bundes,
und die kantonalen Kompetenzbestimmungen fiir' den
Vertragsschluss (Genehmigungsrecht der Grossen Réte
oder der Landsgemeinden)seien daher hinfallig geworden. 8%

W. Burckhardt gebiihrt das Verdienst, in seinem
Kommentar die gesamte Praxis zusammengestellt und
gesichtet zu haben.8') Aber es ist nicht leicht, neben den
vielen Ausserungen aus der Praxis die eigene Meinung des
Kommentators herauszufinden; oft beruft sich diese
kurzerhand auf die Praxis, wenn auch mit einiger Zuriick-
haltung. Burckhardt glaubt, der Wortlaut der Art. 8
und 9 sei nur scheinbar klar (S. 115, 125). Immerhin
stehe fest, dass sie nicht bloss formelle, sondern materielle
Bedeutung hitten. Er wirft die Frage auf, ob der Bund
allein in seinem Namen kompetent sei zum Vertrags-
schluss, oder bloss konkurrierend mit den Kantonen, oder
gar nur unter Zustimmung der Kantone. Darauf gibt er
zuerst bloss die schon bekanntgn Antworten der Praxis
der Bundesbehtrden. Immerhin gibt er zu, dass trotzdem
stets wieder Zweifel gedussert und daher etwa einmal die
Kantone beigezogen worden seien (S. 119); der Bundesrat

%) Kommentar, S. 160 ff.; unklar ist die von Schollenberger
gemachte Unterscheidung von ,,Umfang‘ und ,,Inhalt* der
Vertragskompetenz (S. 163).

80) B. Bertoni ed A. O. Olivetti, Le Istituzioni svizzere
(1903), S. 121. Zu vergleichen ist ferner die (zentralistische)
Leipziger Dissertation von Pindésch: Die Verteilung der Kom-
petenzen zum Abschluss von Staatsvertrigen in der Schweiz
(1906).

81y W. Burckhardt, Kommentar der schweizer. Bundes-
verfassung, 2. Aufl. 1914, S. 115—131,
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habe daher auch Vertrige geschlossen ,,namens der
Kantone‘ oder auch ,,namens des Bundes und der Kan-
tone*. Aber die Praxis sei grundsitzlich fiir eine stets zu-
nehmende Bundeskompetenz (S. 124), denn dies ,.ent-
spricht dem Bediirfnis des Landes* (S. 126), auch wenn
die Gesetzgebungskompetenz der Kantone dem wider-
Spreche. So gelangt er zu dem Ergebnis, der Bund diirfe
liber jeden Gegenstand in eigenem Namen einen Vertrag
schliessen; tue er dies aber nicht iiber einen ,,kantonal-
rechtlichen* Gegenstand, so bleibe der Kanton zum
Vertragsschluss kompetent. Er nimmt somit eine doppelte
Kompetenz an. Damit falle die Notwendigkeit dahin,
die Begriffe ,,Staatswirtschaft, nachbarlicher Verkehr und
Polizei* niher auszulegen; 1815 habe man darunter
oifenbar die Vertrige ,,ohne politischen Inhalt* verstanden
und 1848 habe man den Kantonen die politischen Vertriige
verbieten wollen (S. 128, 129.82)

Auch U. Lampert®) gelangt in einer kurzen Aus-
serung, &hnlich wie Burckhardt, zur Annahme einer
doppelten Kompetenz iiber dieselben Materien, wenn er
sagt, der Bund diirfe auch iiber solche Gegenstinde Ver-
trage schliessen, deren Regelung fiir den innerstaatlichen
Bereich den Kantonen vorbehalten sei; dagegen konnten
die Kantone, ,,solange die Eidgenossenschaft iiber Gegen-
stdnde des grundsatzlich kantonalen Zweckgebietes keine
volkerrechtlichen Vertriige abgeschlossen hat, selbst mit
dem Ausland Vereinbarungen eingehen‘.

Endlich hat nun F. Fleiner?¥) eine abweichende

) Uber Burckhardt’s Ausfithrungen zu Art. 10 betr. das
formelle Verfahren (S. 129 ff.) soll hienach noch die Rede sein.

®) Ulrich Lampert, Das schweizer. Bundesstaatsrecht
(1918), 8. 17.

#)F. Fleiner, Schweizer. Bundesstaatsrecht (1923), S. 729 1.,
751 1. Den Gedankengingen Fleiners folgt auch die Ziircher
Dissertation von Walter Schwarzenbach: Staatsvertrige der
Kantone mit dem Ausland (1926). Dort wird auch auf die
Gleichstellung der Staatsvertrige mit den Bundesgesetzen ver-
Wiesen gemiiss BV Art. 89 Abs. 3 und Art. 113 Abs. 3 (S. 56)
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Auffassung geltendgemacht, die man, im Gegensatz zu
den genannten zentralistischen, eine foderalistische Inter-
pretation nennen kénnte.%5) Nach seiner Ansicht wider-
spricht die herrschende Praxis und Doktrin der Bundes-
verfassung; denn Art. 8 gebe dem Bund bloss eine formelle
Befugnis zum Unterhandeln und formellen Abschluss.
Uber den Inhalt sei damit noch nichts gesagt. Die Bundes-
verfassung lasse nicht zu, dass der Bund iiber jede Materie
Vertriage schliessen diirfe (S. 751). Sie habe es eben ver-
mieden, die Gegenstiinde (des direkten kantonalen Ver-
kehrs) zu nennen (S. 730 Anm.5). Art. 9 sel zu eng
gefasst; er beziehe sich auf alle Materien, die nicht zur
,.shohen Politik*‘ zdhlen. Jeder Kanton besitze somit die
Vertragsfahigkeit in denjenigen Materien, in denen er
auch die Gesetzgebungskompetenz habe (das heisst wohl,
es gelte auch hier Art.3). Unter der Bundesverfassung
von 1848 sei diese kantonale Kompetenz noch beachtet
worden (S. 752). Die Aufzdhlung in Art. 9 diene nur der
Erlauterung der direkten Verkehrsbefugnis in Art. 10
Abs. 2 (S. 730); die causae majores miissten durch den
Bundesrat vermittelt werden, wihrend fiir die causae
minores die direkte kantonale Verkehrshefugnis bestehe
(S. 730 Anm. 5, S. 752). Jene kantonale Vertragskompe-
tenz sei immer noch von Bedeutung fiir Materien wie das
Prozessrecht, das Armenwesen, das Schulwesen, die direk-
ten Steuern usw. (S. 752).

In einem ungedruckten Gutachten vertritt nun auch
P. Speiser (1928) nachdriicklich die Auffassung, der
Bund sei beim Vertragsschluss an die ihm zur Gesetzgebung
zugewiesenen Materien gebunden; Art.8 hétte sonst
ganz anders formuliert werden miissen, wire aber mit
einer zentralistischen Tendenz niemals vom Volke an-
genommen worden. Dass die Kantone vor allem auf die

%) Ihr folgt auch Z. Giacometti, Die Auslegung der

schweizer. Bundesverfassung (1925), S. 15 f., der die Auslegungs-
art der Bundesbehérden als Inversionsmethode bezeichnet.
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Unantastbarkeit ihrer Steuerhoheit wachten, habe die
Entstehung der Kriegssteuerbeschliisse gezeigt.

IV.

Juristischer Auslegungsversuch. Das vorlie-
gende 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 Bundesstaats-
rechts. Massgebend fiir das Erlangen einer befriedigenden
Loésung ist vor allem auch das juristische Vorgehen und
der methodologische Ausgangspunkt. Denn es ist
nicht zweifelhaft, dass eine Lésung, die nur — wie Schollen-
herger wollte — auf die Politik, nicht auf das Recht ab-
stellt, nicht befriedigen darf; denn schliesslich will unsere
Bundesverfassung eine Grundlage der Rechtsordnung sein
und nicht bloss ein politisches Programm. Gewiss kann
dabei auch die Praxis von einer gewissen Bedeutung
sein; aber man darf nicht so weit gehen, wie es mehrfach
geschehen ist, dass man einer verfassungswidrigen Praxis
rechtsbildende Kraft beimisst, vor allem dann nicht,
wenn man dabel einseitig nur die Praxis der Bundes-
behorden beriicksichtigt und die ihr oft widersprechende
Praxis der Kantone ausser Acht lisst.®¢) Ebensowohl
konnte von kantonaler Seite die Vertragspraxis der
Kantone als rechtliche Norm geltend gemacht werden.

Will man eine einwandfreie, politisch neutrale (d. h.
weder ausgesprochen zentralistische noch ausgesprochen
foderalistische) Auslegung der fraglichen Verfassungs-
artikel gewinnen, so wird man vor allem die historische
Untersuchung iiber ihren urspriinglich gewollten Zweck,
somit eine teleologische Betrachtung, nicht vernach-
lissigen diirfen. Dieser urspriingliche Zweck der Artikel

86) Im Bundesratsbeschluss vom 28. Febr. 1928 (Protokoll-
auszug S. 11) wird sogar die Bildung von Gewohnheitsrecht auf
Grund der missbriuchlichen Bundespraxis angenommen.
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lasst sich- trotz ihrer teils unklaren, teils ungeschickten
Formulierung immer noch feststellen. Vor allem aber ist
daran festzuhalten, dass die Artikel eine Kompetenz-
ausscheldung zwischen Bund und Kantonen bezweckten,
dass sie somit nach den Bediirfnissen beider Teile (nicht
bloss nach der einseitigen Praxis der Bundesbehorden)
ausgelegt werden miissen.

Allerdings ist schon diese erste Frage, ob es sich um
einc materielle Kompetenzausscheidung oder eine for-
melle Verfahrensregelung handle, hestritten. Fleiner®?)
erklart, Art. 8 BV gebe dem Bunde lediglich die Zustandig-
keit zur Unterhandlung mit dem Ausland und zum for-
mellen Abschluss der Staatsvertrige; iber den (der
Bundeskompetenz zustehenden) Inhalt sei damit noch
nichts gesagt. Allein es fehlt eine weitere Begriindung
dieser Behauptung. Die Stellung der Art. 8 und 9 zu Art. 10
spricht entschieden gegen diese Auffassung. Die beiden
erstgenannten Artikel wollen die Staatsvertragsmaterien
sondern, wahrend allein Art. 10 sich auf die formelle
Unterhandlung und Vermittlung bezieht, unter aus-
driicklichem Hinweis auf die in Art. 9 genannten Gegen-
stinde. Daher haben alle iibrigen Schriftsteller wohl mit
Recht angenommen, die Art. 8 und 9 handelten von der
Ausscheidung der Materien. Die Entstehungsgeschichte
bestitigt diese Auffassung; denn vor 1848 waren mehrere
Materien (die genannte spezielle Gruppe) materiell in der
kantonalen Kompetenz, aber in der Verhandlungskompe-
tenz des Bundes, ohne im Bundesvertrag -besonders
genannt zu sein.

Nun ist zuzugeben, dass mit der zunehmenden ver-
fassungsmissigen Ubertragung von Gesetzgebungskompe-
tenzen an den Bund besonders seit 1874 die politische
Bedeutung dieser Kompetenzausscheidung geringer ge-
worden ist. Die juristische Bedeutung dagegen ist nicht
zu unterschatzen. Wenn der Bund ausdriicklich in seinem

87) Schweizer. Bundesstaatsrecht, S. 751.
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eigenen Namen oder stillschweigend (ohne Angabe, in
wessen Namen) einen Staatsvertrag schliesst, ist er
Vertragspartel, d. h. berechtigtes und verpflichtetes volker-
rechtliches Subjekt. Schliesst dagegen der Bund einen
Vertrag ,,im Namen® eines oder mehrerer Kantone oder
schliessen diese Kantone selbst mit nachheriger Bundes-
genehmigung einen Staatsvertrag, so sind die betreffenden
Kantone Vertragspartei und der Bund ist dabei bloss
Unterhandler, d. h. formeller Vertreter im volkerrecht-
lichen Verkehr. Im letztern Falle ist der Bund beim
Abschluss an die Instruktionen der Kantonsregierung
(innert der Schranken der Verfassung, Art. 9, 85 Ziff. 5,
102 Ziff. 7) gebunden. Vor allem aber hat jeder Kanton,
als volkerrechtliche Vertragspartei, das Kiindigungs-
recht, ohne dass er hieran (ausser wenn die Kiindigung
vertragswidrig wire oder in der Bundesverfassung dem
Bunde eine neue Kompetenz eingeriumt wiirde)?72) ge-
hindert werden konnte. Von der Vertretungsbefugnis des
Bundesrates soll bei Betrachtung des Verfahrens hienach
noch die Rede sein.

Fiir die Auslegung der Art. 8 bis 10 der Bundesverfas-
sung ilber die Vertragskompetenz der Kantone muss in
erster Linie eine sinngeméisse Deutung des Wortlauts
gesucht werden. Aber eben dieser Wortlaut ist unklar,
insofern die Vertragsmaterien genannt werden. Klar ist
bloss, dass eine Gegeniiberstellung von Regel und Aus-
nahme beabsichtigt ist. Der Ausdruck von Art. 8 ,,Dem
Bunde allein steht das Recht zu . . .** (,,La Confédération
a seule le droit . . .*) bedeutet keine ausschliessliche Kom-
petenz des Bundes, sondern hat den relativen Sinn der
Regel (,,in der Regel*‘); entsprechend beginnt Art. 9 mit
den Worten ,,Ausnahmsweise bleibt den Kantonen die
Befugnis . . .*° (,,Exceptionnellement les cantons con-
servent le droit...”). Der Gegensatz von Regel und

87a) Auf den Konflikt wegen Anderung des Bundesrechts und
daheriges Dahinfallen des kantonalen Staatsvertrags verweist
W. Schwarzenbach, S. 1341.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band XLVIIL 5
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Ausnahme bestand aber schon unter dem Bundesvertrage
von 1815, wenn auch nicht in so weitgehendem Umfange;
denn auch unter thm wurden faktisch schon die wichtigsten
internationalen Vertrige vom Bunde in seinem Namen
oder wenigstens im Namen der Kantone durch Bundes-
organe abgeschlossen, wiahrend das selbstandige Vertrags-
recht der Kantone schon damals eine geringere Rolle
spielte. Die Annahme des Ausdrucks ,,ausnahmsweise*’
in Art. 9 der Bundesverfassung von 1848 bedeutete somit
tatsachlich keine wesentliche Anderung — die ganze
Entwicklung des Vertragsrechts war ja dusserst konserva-
tiv —, wohl aber war das juristische Ergebnis dieser
Anderung, — wie Schollenberger zutreffend bemerkt —,
dass nun die Vermutung in gewissen Zweifelsfillen fir die
Kompetenz des Bundes sprach, wenn auch nicht in der
Weise, dass in allen nicht ausdriicklich (durch ,,Enunzia-
tion‘) genannten kantonalen Kompetenzfiallen schon der
Bund als kompetent anzusehen war. Es wurde nicht ein-
fach das in der Gesetzgebungskompetenz (geméass Art. 3)
festgesetzte Verhaltnis kurzerhand umgekehrt. Vielmehr
notigt uns der Wortlaut der Verfassung zu einer andern,
feinern Auslegung.

Die Fassung der Art. 8 bis 10 liasst erkennen, dass
die Kompetenzen von Bund und Kantonen materiell
vollig ausgeschieden sein sollten, wie dies das Wesen des
Bundesstaats von einer Bundesverfassung verlangt. Man
darf also nicht annehmen, beide Staaten (Bund und Kan-
ton) diirften gleichzeitig in derselben Materie zustindig
sein. Burckhardt und Lampert®8) nehmen eine solche
materielle Doppelkompetenz oder zeitliche Simultan-
kompetenz an, indem sie den Kantonen die Vertrags-
kompetenz so lange belassen wollen, als der Bund nicht in
derselben Materie einen Vertrag zu schliessen gewillt ist.
Diese Auslegung, die sich nicht auf die Verfassung zu
stiittzen vermag, konnen wir nur als Verlegenheitslosung

8) Burckhardt, Komm. 2. A. S. 126 unten; Lampert,
S. 17; vielleicht auch Dubs IT 193 f.
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bezeichnen fiir die Stiitzung derjenigen praktischen Fille,
in denen sowohl Bund als Kantone im selben Gebiete
Vertrage abgeschlossen haben.®?) Die Bundesverfassung
kennt aber keine derartigen Fille doppelter Kompetenz,
d. h. primérer Bundeskompetenz und sekundérer kantona-
ler Kompetenz oder umgekehrt. Es fehlt zur Annahme
einer solchen Losung an jeglichen Anhaltspunkten.

Die Bundesverfassung stellt fiir die materielle Kom-
petenzausscheidung einander gegeniiber die Bundeskompe-
tenz tiber ,, . . . Biindnisse und Staatsvertrige, namentlich
Zoll- und Handelsvertrage . . .“ (Art. 8) und die kantonale
Kompetenz iiber ,,Vertrige tiber Gegenstande der Staats-
wirtschaft, des nachbarlichen Verkehrs und der Polizei*
(Art. 9). Der Sinn des absichtlich etwas unklar gelassenen
Art. 8 kann nur auf historischem Wege richtig gedeutet
werden. Insbesondere wird dann klarer, was in Art. 8
die Einschaltung mit ,,namentlich ... bedeutet. Die
standeritliche Kommission hatte 1864 rasch entschlossen
erklart, mit dieser Einschaltung solle die Bundeskompetenz
,,offenbar nicht beschrankt werden.®%) Aber der Sinn
einer solchen Einschaltung ist doch regelmiissig ein ein-
schrinkender. Das wird auch dadurch bewiesen, dass der
Antrag der nationalritlichen Kommission auf Streichung
der Einschaltung 1871 wieder fallen gelassen wurde.
Schon der Bundesvertrag von 1815 kannte die Gegeniiber-
stellung von Biindnissen und Handelsvertrigen als Gegen-
stinde der Bundeskompetenz und von Militdrkapitula-
tionen und Vertriagen iiber o6konomische und Polizei-
gegenstiande als kantonale Kompetenz (mit blosser Kennt-
nisgabe an die Tagsatzung, § 8 Abs. 3 bis 5). Die Bundes-
urkundsentwiirfe von 1832 und 1833, die ausgesprochener-
massen hieran nichts Wesentliches dndern wollten, brach-

8) Burckhardt gibt auch zu (S. 126), bei dieser Losung
hediirfe es keiner Auslegung der Begriffe ,,Staatswirtschaft, nach-
barlicher Verkehr und Polizei’* mehr.

90y Blumer-Morel, 3. A. I 240; dhnlich W. Schwarzen-
bach, S. 62.
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ten dann die heutige Fassung auf, die nach dem Entwurf
von 1833 in der Bundesverfassung von 1848 (1874 un-
verdndert) adoptiert wurde (aber nun mit Bundesgenehmi-
gung und Bundesvermittlung). So hat sich, wie bereits
oben bemerkt, die Grenze zwischen den Vertragsmaterien
des Bundes und solchen der Kantone seit 1815 kaum
verschoben. Der Sinn der Grenzziehung zwischen den
beiderseitigen Kompetenzen war der, dass Vertriage, die
einen vorwiegend ,,politischen® Charakter hatten, dem
Bunde vorbehalten bleiben sollten. Mit den Gegenstinden
der Okonomie, des nachbarlichen Verkehrs und der Polizei
(Entwurf von 1833) sollten vor allem die ,,unpolitischen
Staatsgeschiafte umschrieben werden. Nun wurde allerdings
1833 ein Berner Antrag, der diese Formulierung anregte,
abgelehnt; aber der Sache nach war damit nichts geindert.
1848 wurde die Formulierung ,,Vertrage politischen In-
halts* nur fiir den interkantonalen Verkehr (Art. 7)
gewdhlt, in Art. 8 und 9 aber nicht. Dennoch war man
sich, was auch W. Burckhardt zugibt,?) 1848 dariiber
einig, dass die Kantone mit dem Ausland keine ,,politi-
schen® Vertrige schliessen sollten. Das war die grund-
siatzliche, wenn auch nicht klar zum Ausdruck gebrachte
Auffassung 1833 und 1848, die sowohl der bisherigen als
der im jungen Bundesstaat einsetzenden politischen Praxis
entsprach. Damit haben wir ein Hauptunterscheidungs-
merkmal fiir Vertrage des Bundes und kantonale Vertrage
festgestellt. Alle Materien, die nach der Natur der Sache
und nach den zeitweiligen Umstdnden die Politik des
Staates, d. h. seinen Machtbereich, seine Existenz und
seine natiirliche Entwicklungsmoglichkeit wesentlich be-
rithren, sind der Kompetenz des Bundes vorbehalten.??)

1) Kommentar, 2. A. S. 129.

) Weniger weitgehend sind die Einschrankungen, die Dubs
und v. Orelli machen; Dubs (193) stellt in die Bundeskompetenz
alle denkbaren Vertriage, sobald sie ,,die allgemeinen Landes-
interessen beriihren’, ahnlich v. Orelli (86), sobald sie ,,das all-
gemeine Bundesinteresse beschlagen®. Diese Unterscheidung wire
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Das Merkmal des politischen Charakters kann allerdings
in grosseren Zeitperioden einem Wandel unterworfen sein.
So waren vor einem halben Jahrhundert Fragen des
Arbeitsverhiltnisses noch durchaus unpolitischer, sekun-
direr Natur, Fragen der Konfessionen dagegen hoch-
politisch, wiithrend heute eher das Gegenteil der Fall ist.

Aber diese aus der historischen Entwicklung sich
ergebende Kompetenzscheidung in politische und un-
politische Vertrige wird bel sinngemisser Auslegung der
Bundesverfassung noch durch cin weiteres Moment durch-
brochen, dadurch némlich, dass Art. 8 in die Kompetenz
des Bundes stellt ,,Staatsvertrige, namentlich Zoll- und
Handelsvertriage‘’. Es wurde bereits bemerkt, dass hieraus
notwendigerweise eine gewisse Einschrankung miisse her-
ausgelesen werden. Die Verfasser dieser Formulierung woll-
ten damit eine bestimmte Gruppe von Materien dem Bunde
vorbehalten, trotzdem die Gesetzgebung dariiber den Kan-
tonen zustand.®) Das ergibt sich aus den frither vorgenom-
menen Gruppierungen der Vertragsarten. Die schon ge-
nannte Vierteilung, die in der Tagsatzungskommission 1848
zugrunde gelegt wurde, hatte (ausser Biindnissen und Mili-
tarkapitulationen) den Zoll- und Handelsvertrigen die Ver-
trage im allgemeinen iiber Polizei-, Justiz- und Verwal-
tungssachen gegeniibergestellt; erstere sollten in die Bundes-,
letztere in die kantonale Kompetenz fallen. Allein die
blosse Nennung Zoll- und Handelsvertrige erschien bald

wohl nicht sehr klar, da sehr wohl gewisse Vertrige vorwiegend
dass pezielle Interesse eines Kantons und nur nebenbei in minimem
Umfange ein allgemeines Landesinteresse berithren konnen.
Fleiner (152) will etwas weitergehend den Kantonen bloss die
Materien der ,,hohen Politik‘‘ genommen wissen; doch scheint dies
insofern zu weit, als hohe Politik vor allem die internationale Po-
litik bedeutet. Es konnen aber sehr wohl international unpolitische
Vertrige doch intern zur politischen Frage werden; dann miissen
sie der kantonalen Kompetenz ebenfalls entnommen sein.

93) Die Regelung der Handelsverhiltnisse war Sache der
Kantone.
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zu eng, weil eine ganze Gruppe ahnlicher Vertrige?®)
ebenfalls in die Bundeskompetenz gestellt werden scllten.
Es wurde daher die Fassung ,,derartige Vertrige“
angenommen; in der endgiiltigen Redaktion fiel aber
diese klarere Formulierung wieder weg, obwohl der Sinn
der Bestimmung der gleiche blieb. Unter ,,derartigen®
Vertrigen konnte nur eine Gruppe verstanden werden,
itber die der Bund schon bisher, wenn auch zum Teil
im Namen der Kantone, Vertrige abgeschlossen hatte;
Handelsvertriage standen schon bisher in der Kompetenz
der Tagsatzung. Zollvertrage gelangten mit der Zentrali-
sation des Zollwesens 1848 neu in die Bundeskompetenz.
Aber man darf annehmen, dass auch die Niederlassungs-,
Freiziigigkeits-%®) und Auslieferungsvertrage®®) in die
Bundeskompetenz gestellt werden sollten, da diese, obwohl
im Namen der Kantone geschlossen, bisher durch die
Tagsatzung vermittelt und genehmigt wurden und die
wichtigste Gruppe von Staatsvertrdgen bildeten. Poli-
tischen Charakter trugen sie zwar nicht (ausser etwa
Zoll- und Handelsvertrige). Auch Gerichtsstandsvertriage
diirfen wohl zu dieser Gruppe geziéhlt werden, obwohl der
Abschluss des Vertrags mit Frankreich von 1828 nicht
durchaus korrekt durch den Bund erfolgt war. So umfasst
diese Gruppe eine historisch zu erklirende Anzahl von
Materien, deren interne Gesetzesregelung nicht notwen-
digerweise in der Bundeskompetenz liegen musste.?7)
Es bestand somit eine Gruppe von Vertragsmaterien, an
denen der Bund ein allgemeines Interesse bekundete
und die er daher — wie Zoll- und Handelsvertrige — seiner
Kompetenz unterstellen wollte. Man darl daraus den

%) Wir nannten diese Gruppe schon bei Behandlung der
Praxis von vor 1848.

%) Vgl. BV 1848 Art. 51, 52; BV 1874 Art. 62, 63.

%) Vgl. auch interkantonale Auslieferung, BV 1848 Art. 55;
BV 1874 Art. 67.

97) Die Regelung der Niederlassung der Ausliander z. B. ist
Sache der Kantone.
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Schluss ziehen, dass analog auch andere Materien, an
denen ein wesentliches Bundesinteresse besteht, der Ver-
tragskompetenz des Bundes unterstehen, auch wenn sie
nicht in seiner Gesetzgebungskompetenz liegen (was indes
selten der Fall sein wird).

Dagegen blieb in der kantonalen Kompetenz die iibrig-
bleibende Gruppe von Vertragsmaterien, die 1848 zuerst
mit allgemeinen ,,Polizei-, Justiz- und Verwaltungssachen‘
wohl etwas zu weit umschrieben wurde, dann aber die etwas
engere, aber immer noch ziemlich weit reichende Formu-
lierung erhielt ,, Gegensténde der Staatswirtschaft, des nach-
barlichen Verkehrs und der Polizei®, offenbar weil die weitere
Umschreibung als durchlochert erschien durch verschiedene
Justiz- und Verwaltungsmaterien des Bundes (z. B. Zoll-
vertrige, Niederlassungsvertriage, Gerichtsstandsvertrige).

Der Umfang der dem Bunde zustehenden Vertrags-
materien ist nun aber, trotz Gleichbleibens der Art. 8 bis 10
seit 1848, durchaus nicht unveriandert geblieben. Vielmehr
st dieses Vertragsrecht des Bundes stindig angewachsen
durch die starke, nach 1874 einsetzende Zentralisation
der Gesetzgebungskompetenzen des Bundes. Es wurde
bereits darauf hingewiesen, dass Art. 3 BV nicht durch-
wegs zugunsten des Vertragsrechts der Kantone geltend
gemacht werden kann; wohl aber kénnen die zahlreichen
1874 und seither in die Bundesverfassung aufgenommenen
neuen Bundeskompetenzen zugunsten des Bundes geltend
gemacht werden. Die Erklirung einer Materie als ,,Bundes-
sache‘* bewirkt, dass der Bund iiber sie nicht bloss legi-
ferieren, sondern, wenn sich dabeil internationale Be-
ziehungen iiberhaupt ergeben konnen, auch Staatsvertrige
abschliessen darf. Dies ergibt sich aus der Natur des
Bundesstaates. Sobald den Kantonen durch die Bundes-
verfassung eine bisherige Kompetenz benommen ist,
dirfen sie die neue Bundeskompetenz nicht auf dem
Weg des internationalen Vertragsschlusses beeintrachtigen.
Dadurch sind Materien, wie das Eisenbahnwesen, das
Zivilrecht, das Strafrecht, die Nutzbarmachung der
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Wasserkriafte usw. auch in die Vertragskompetenz des
Bundes gestellt worden.?®) In diesem Umfange ist somit
fiir die Vertragskompetenz des Bundes dessen verfassungs-
massige Gesetzgebungskompetenz massgebend; alle in
der Gesetzgebungshoheit des Bundes liegenden Materien
unterstehen folglich auch seiner Vertragskompetenz.

Jedoch darf daraus nicht der weitere Schluss gezogen
werden, dass umgekehrt alle nicht infolge eidgendssischer
Gesetzgebungskompetenz in die eidgendssische Vertrags-
kompetenz iibergegangenen Materien nun noch in der
kantonalen Vertragskompetenz verblieben seien. Das
wiirde bedeuten, dass Art. 3 der Bundesverfassung durch-
wegs auch auf das Vertragsrecht anwendbar wire, was
wir nicht fiir richtig halten. Denn einesteils spricht, wie
dargelegt, die Entstehungsgeschichte der Art. 8 bis 10
gegen eine vollige Gleichstellung von Vertragsmaterien und
Gesetzgebungsmaterien; andernteils wurde anlasslich der
Revisionsverhandlungen von 1871/72 der auf diese Gleich-
stellung hinzielende Antrag Segesser abgelehnt. Die
Vertragskompetenz des Bundes ist somit, bei sinngemésser
Auslegung, umfangreicher als seine Gesetzgebungskompe-
tenz; denn die Vertragskompetenz umfasst dariiber hinaus-
gehend auch die sdmtlichen ,,politischen Materien‘" sowie
die genannte historische, spezielle Gruppe der besonders
der Bundeskompetenz wegen des allgemeinen Interesses
zustehenden Gegenstiande.

Bisher wurde hier meist von allgemein und weit
umschriebenen Gruppen von Materien gesprochen, die
der Vertragskompetenz des Bundes oder der Kantone
zugeschieden seien; so darf man als sicher annehmen, dass
das gesamte Steuerwesen, Strassenwesen, Schulwesen,
Armenwesen, Kirchenwesen, Zivilprozessrecht, kantonale
Polizei- und Verwaltungsrecht in der Vertragskompetenz
der Kantone verbleiben soll (sofern einzelne Fragen nicht

8) Sofern sie nicht als ,,politische‘* Materien, wie die Vertrige
iiber die grossen internationalen Eisenbahnlinien, schon dem
Bunde zustanden.




Die Kompetenz der Kantone zum Abschluss von internationalen Vertriagen. 73

.»politisch** sind).?%) Héufig sind aber auch die Kompeten-
zen spezieller und enger umschrieben, so besonders
eine Reihe Gesetzgebungskompetenzen des Bundes. Deren
staatsvertragliche Regelung gehort somit ebenfalls in die
Bundeskompetenz. Dazu wéren zu zidhlen Vertrage iiber
Materien, die allgemein sonst kantonal zu regeln sind,
in einzeln herausgegriffenen Fragen aber dem Bunde
zustehen, wie etwa Im Schulwesen die polytechnische
Hochschule (BV Art. 27), im Polizeiwesen der Verkauf
von gebrannten Wassern und Absinth (Art. 32 bis und ter),
im Gewerbewesen Kinderschutz und Arbeitszeit (Art. 34),
im Handel die Banknotenemission (Art. 39), im Kirchen-
wesen die Bistiimererrichtung (Art. 50) und das Ver-
hiltnis zu Jesuiten und affiliierten Gesellschaften (Art. 51),
dann der Schutz des Rechts zur Ehe (Art. 54), die Heimat-
loseneinbiirgerung (Art. 68), die politische Fremdenpolizei
(Art. 70). In solchen und ahnlichen speziellen Materien
besitzt der Bund das Vertragsrecht, ohne dass er dadurch
berechtigt wiirde, auf das weitere, den Kantonen zustehende
Gebiet iiberzugreifen, z. B. auf das iibrige Schulwesen,
Polizeiwesen, Kirchenwesen usw.

Eine Sonderbehandlung beanspruchen auch noch nach
der geltenden Bundesverfassung die Gebietsverhiltnisse
(Territorialvertrage, Grenzregulierungen). Der Grund liegt
in der Gebietsgarantiepflicht des Bundes gegeniiber den
Kantonen (BV Art. 5). Da wohl auch die kleinste vertrag-
liche Grenzverschiebung eine gewisse politische Bedeutung
erlangen konnte, hat der Bund in allen Féllen mitzuwirken;
da er aber den Kantonen ihr Gebiet garantiert, hat er
auch in allen Féllen sich mit dem betreffenden Kanton
zu einigen. Es besteht fiir Gebietsvertrige somit die Pflicht
zur gemeinsamen Willenseinigung von Bund und Kanton.
Dem Sinne nach gilt noch das Regulativ von 1819, wenn
es auch formell mit Inkrafttreten der Bundesverfassung
von 1848 hinfillig geworden ist.

99) Unter Vorbehalten z. B. der cidg. Coupon- und Stempel-
steuer, Strassenaufsicht usw.
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V.

Verfahren des Vertragsschlusses. Von den vol-
kerrechtlichen Voraussetzungen fiir die Geltung eines
Staatsvertrages soll hier nicht die Rede sein,°?) sondern
bloss von einigen im schweizerischen Bundesstaatsrecht
aufgestellten staatsrechtlichen Voraussetzungen, die in
Verfahrensvorschriften fiir den Abschluss eines Vertrages
beruhen. Art. 10 der Bundesverfassung betrifft das Ver-
fahren des Vertragsschlusses, indem hier Regeln aufgestellt
werden iiber die volkerrechtlich und staatsrechtlich zu-
stiindigen Subjekte. Dabei ist nun zu unterscheiden
zwischen Vermittlung des diplomatischen Geschéaftsver-
kehrs (,,Verkehrsvermittlung‘‘) und zwischen Genehmigung
eines Vertragsentwurfs.

1. Verkehrsvermittlung des Bundes. Art. 10
Abs. 2 belasst den Kantonen nur fiir bestimmte Ausnahme-
falle die Befugnis zum direkten Verkehr mit dem Ausland;
die Regel ist der indirekte Verkehr der Kantonsregierungen
durch Vermittlung des Bundesrats. Der direkte Geschafts-
verkehr der Kantone mit dem Auslande ist nur zuléssig
fiir die in Art. 9 bezeichneten Gegenstinde (Staatswirt-
schaft, nachbarlicher Verkehr, Polizei), aber nur, wenn er
mit ,,untergeordneten Behorden und Beamten®™ des aus-
wirtigen Staates erfolgt und nicht mit den ,,auswéartigen
Staatsregierungen, sowie ihren Stellvertretern® (Art. 10 Abs.
1 und 2). Auf Seiten der Kantone diirfen indes die obersten
Organe, vor allem die Kantonsregierungen, diesen direkten
Verkehr erledigen. Die Kantone sind somit durch die
Bundesverfassung (1848 und 1874 gleichlautend) in ihrer

100) Jch lehne die Unterscheidung einer voélkerrechtlichen
,,Geltung und einer staatsrechtlichen ,,Geltung’ der Staats-
vertrige ab und anerkenne nur die Unterscheidung von rechtlichen
Voraussetzungen der Vertragsgeltung, die einesteils im Volker-
recht oder andernteils im Staatsrecht beruhen und die kumulativ
erfiillt sein miissen, soll ein Entwurf geltendes Vertragsrecht
werden. Vgl. Ed. His, Die rechtliche Geltung der Staatsvertrige.
Zeitschr. f. schweiz. Recht, Bd. 34 (1915), S. 437 ff., bes. 459 f.
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volkerrechtlichen Handlungsfiahigkeit beschriankt worden.
Vor 1848 gestattete der Bundesvertrag von 1815 den Kan-
tonen in vielen Fillen den direkten Verkehr mit auswiirtigen
Staaten und forderte bloss Kenntnisgabe der geschlos-
senen Vertrige an die Tagsatzung zwecks Genehmigung
(§ 8 Abs. 5). In der durch die Praxis speziell ausgebildeten
Gruppe von Vertrigen dagegen sollte die Tagsatzung als
Vermittlerin dazwischentreten.

Die Regelung der Bundesverfassung iiber den direkten
und indirekten Verkehr bezieht sich nicht bloss auf diplo-
matische Korrespondenzen, sondern vor allem auch auf
die miindliche Aussprache iiber den Abschluss von Staats-
vertrigen. Das korrekte Verfahren fiir die Falle des in-
direkten Verkehrs besteht somit darin, dass die Kantons-
regierung ihre Korrespondenz durch Vermittlung des
Bundesrates an die auswirtige Staatsregierung gelangen
lasst oder, falls eine miindliche Aussprache erwiinscht
erscheint, dass die Kantonsregierung den Bundesrat
ersucht, nach ihren Instruktionen die Aussprache vor-
nehmen zu lassen. Im letztern Falle sind verschiedene
Modalitaten moglich. In einfachern Angelegenheiten
wird ein Beauftragter des Bundesrates die Aussprache
mit einem Vertreter des Auslandes allein besorgen konnen;
doch wo die Falle komplizierter sind oder ein Vertreter des
Kantons iiber besondere Sachkenntnis verfiigen konnte,
wird der Bundesrat einen Bevollmichtigten der Kantons-
regierung zur Aussprache beiziehen, dem eventuell von
der Kantonsregierung weitere Vollmachten erteilt werden
konnen. Wenn der Bundesrat die Vermittlung im Namen
eines einzigen Kantons oder einer bestimmten Gruppe
von Kantonen besorgt, ist es selbstverstindlich, dass er
sich als Beauftragter dieser Kantone dem Auslande zu
erkennen gibt; ist er doch an den Willen, die Instruktionen
dieser Kantone (innert der Schranken wvon Art.9) ge-
bunden;!) die Ratifikation durch den Kanton ist dabei

101y So auch Burckhardt, Komm. 2. A. S. 131; Fleiner,
3. 729,
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vorzubehalten. Falls die Zahl der zustimmenden Kantone
unbestimmt ist und der Bundesrat etwa selbst die Initiative
zu den Verhandlungen (im Namen noch unbestimmter
Kantone) auf sein eigenes Risiko ergriffen hat, so kann die
Nennung von Kantonen vorlaufig unterbleiben.10%)

Es mag fraglich erscheinen, ob der Bund das Recht
der Initiative zum Abschluss von Staatsvertrigen
namens der Kantone (Art. 9, 10 Abs. 1) besitzt. Vertrags-
partei (somit auch kiindigungsberechtigt) ist in diesen
Fallen der Kanton; von seinem Willen hingt es auch
wesentlich ab, ob der Vertrag zustandekommt. In der
Regel wird daher ein Kanton oder eine Anzahl interes-
sierter Kantone (oder das Ausland) die Initiative zum
Vertragsschluss ergreifen. Dennoch méochte ich aus prak-
tischen Griinden dem Bunde ein Initiativrecht nicht
bestreiten.1%%) Der Bundesrat, der sich mit dem Ausland
in Verhandlungen einlasst iiber den Vertragsschluss in
einer Materie, iiber die er nur im Namen der Kantone
verhandeln darf, muss sich stets bewusst sein und auch
seinen Vertragspartner dariiber nicht im Unklaren lassen,
dass der Vertragsschluss vom Willen der noch zu gewin-
nenden Kantone abhingt. Mitunter wird der Bundesrat
durch seine Initiative den Kantonen den Weg ebnen und
thnen damit einen Dienst erweisen, mitunter wird er sich
aber selbst blamieren, wenn ndmlich keine oder eine lacher-
lich kleine Zahl Kantone schliesslich dem Vertragsentwurf

zustimmen.

102) Es ist aber nicht ersichtlich, warum der Bundesrat bei
Verhandlungen namens der Kantone nur als Bund auftreten
sollte; so sagt Burckhardt (131) missverstindlich, der auswirtige
Staat habe stets bloss den Bundesrat vor sich. Auch Fleiner,
S. 152, sagt unrichtig, der Bund allein sei vélkerrechtlich dem
Ausland gegeniiber vertragsfahig.

103) Der Bundesrat stimmte 1857 der Auffassung zu, er besitze
in diesem Falle keine Initiative, auch kein Genehmigungsrecht,
(im eigentlichen, konstitutiven Sinne), sondern ein blosses Veto
(Ullmer, I Nr. 40).
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Ein inkorrektes Verfahren ist es, wenn der Kanton
sich fiir die Unterhandlungen eines Vertrags, in dem er
Partei ist, nicht der Vermittlung des Bundesrates bedient,
sondern in direktem Verkehr (abgesehen von den Fillen
von Art. 10 Abs. 2) sich mit dem Ausland auf einen
Vertragstext einigt und den seinerseits genehmigten Ver-
trag erst dann der Bundesgenehmigung unterbreitet.
Doch lasst sich ein solches Verfahren dann nicht umgehen,
wenn das Ausland sich direkt (statt durch Vermittlung des
Bundesrates) an die Kantonsregierung wendet, eventuell
gar mit einem fertigen Vertragsentwurf, dem der Kanton
ohne weiteres zuzustimmen gewillt ist.1°%) Vorbehalten
bleibt ja immer noch die Bundesgenehmigung.

Uber das Verfahren beim Abschluss von Vertrigen
durch die Kantone im direkten Verkehr (Fille des Art. 9,
mit untergeordneten Behorden oder Beamten) enthilt
die Bundesverfassung keine weitern Bestimmungen, ab-
gesehen von der Genehmigung durch die Bundesbehorden.

2. Genehmigungsrecht des Bundes. Der Bundes-
vertrag von 1815 hatte die Kantone bloss verptlichtet, die
Vertriige mit dem Auslande, die sie selbstindig abzuschlies-
sen befugt waren, der Tagsatzung ,,zur Kenntnis* zu
bringen (§ 8 Abs. 5).1%) Die Bundesverfassung von 1848
und gleichlautend diejenige von 1874 sehen, anstatt der
Kenntnisnahme, ein Genehmigungsrecht des Byndes vor.
Nach Art. 102 Ziff. 7 (1874) priift der Bundesrat die Ver-
trage der Kantone mit dem Auslande und genehmigt
er dieselben, sofern sie zuldssig sind. Zulassig sind sie ge-
mass Art. 9 dann, wenn sie nichts den Interessen des

104) Der Fall wurde praktisch, als 1918 die Luzerner Regie-
rung mit einem Vertreter der Kurie ein neues Konkordat ge-
nehmigte, ohne sich der Vermittlung des Bundesrates bedient zu
haben. Der Bundesrat lehnte die Genehmigung des Ent wurfs ab,
erklarte sich aber zu weiterer Vermittlung bereit. Ein direkter
Verkehr war insofern verboten, als der Bischof von Basel als Stell-
vertreter des Papstes handelte, und inkorrekt, weil die Bundes-
vermittlung nicht von Anfang an nachgesucht worden war.

105) Der Tagsatzung stand somit ein Einspracherecht zu.
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Bundes oder den Rechten anderer Kantone Zuwider-
laufendes enthalten. Erhebt der Bundesrat oder ein anderer
Kanton (erfolglos) ,,Einsprache” gegen einen solchen
Vertrag, so entscheidet nach Art. 85 Ziff. 5 die Bundes-
versammlung endgiiltig iiber die Einsprache.

Dieses Genehmigungsrecht des Bundes ist hinsichtlich
seines sachlichen Umfangs nicht beschriankt. Es miissen
alle von den Kantonen mit dem Ausland abgeschlossenen
Vertrige dem Bundesrate zur Genehmigung vorgelegt
werden. Jedoch hat die bundesriatliche Genehmigung
(ebenso diejenige der Bundesversammlung) wohl nicht
konstitutive, sondern nur deklaratorische Wirkung, da der
Kanton die massgebende Vertragspartei ist. Durch Zu-
stimmung der zustindigen kantonalen Behdrden erhilt der
Vertrag materiell Rechtskraft; heisst nachtraglich der
Bundesrat oder die Bundesversammlung endgiiltig eine
Einsprache gut, so ist der Kanton verpflichtet, vom
bereits giiltigen Vertrag zuriickzutreten. Diese mehr
theoretische Erwigung wird indes praktisch wohl selten
Platz greifen, da in der Regel ein formeller Austausch der
Ratifikationsurkunden auf ein der Bundesgenehmigung
nachfolgendes Datum wird festgesetzt sein.

Die Bundesgenehmigung ist ein formeller, vom Bundes-
rate (eventuell von der Bundesversammliung) vorzu-
nehmender Akt; der Bundesrat pflegt die Vertragsurkunde
des Kantons mit seinem Genehmigungsvermerk zu ver-
sehen.

Durch sein allgemeines Genehmigungsrecht ist der
Bund in die Lage versetzt, wie bereits durch sein beschrank-
tes Verkehrsvermittlungsrecht, iiber die von den Kantonen
zu schliessenden Staatsvertrige eine Kontrolle zu fithren
und selbst ihren Inhalt, falls bundeswidrige oder fiir andere
Kantone nachteilige Vereinbarungen vorgesehen sind, zu
beeinflussen. Diese Bundesaufsicht enthebt den Bund der
Befiirchtung, die Kantone koénnten in giiltiger Weise
ohne sein Wissen mit dem Auslande vertragliche Rechte
und Pflichten begriinden. Um so eher sollte der Bund die
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oben umschrichene materielle Vertragskompetenz der
Kantone ungeschmaélert respektieren.

VI.

Doppelbesteuerungsvertrige. Da in den letzten
Jahren diese Vertragsart mehrfach Gegenstand von Ver-
handlungen und Vertragsabschliissen geworden ist, die
Rechtsgrundsitze dariiber aber noch unsicher scheinen,
mogen einige Bemerkungen hieriiber Im besondern an-
geschlossen werden.

Es wurde bereits bei Betrachtung der Praxis gezeigt,
dass Staatsvertrige zur Vermeidung der Doppelbesteuerung
(durch kantonale direkte Steuern oder Erbschaftssteuern)
schon mehrfach durch einzelne Kantone abgeschlossen
wurden und dass auch der Bund ,,namens‘ grosserer
Gruppen von Kantonen 1923 mit Deutschland und
1927/28 mit Osterreich solche Abkommen abgeschlossen
hat. Nun unternimmt es der Bundesrat neuerdings, die
Theorie zu verfechten, der Bund sei als einzige Vertrags-
partei auch kompetent zum Abschluss von Doppelbesteue-
rungsveriragen (betreffend die kantonalen direkten
Steuern). Der Bundesrat hat hieritber am 28. Februar
1928 einstweilen einen motivierten grundsitzlichen Ent-
scheid gefallt,°%) der in mehrfacher Hinsicht Anlass zu
juristischer Kritik gibt.

106) Protokoll des Bundesrates vom 28. Febr. 1928 (Auszug).
Ebenso haben in einer vom Vorsteher des Politischen Departe-
ments geleiteten Konferenz am 27. Juni 1928, an der von 13
geladenen Kantonen elf vertreten waren, der genannte Departe-
mentsvorsteher und die Vertreter der Bundesverwaltung die
genannte Bundeskompetenz verfochten, wihrend die Vertreter
mehrerer Kantone sie energisch bestritten. Die Ausgangspunkte
waren allerdings verschieden; Bundesrat Motta erklirte hinsicht-
lich der Kompetenzfrage: ,,Es handelt sich darum, zu priifen,
welcher Weg besser zum Ziele fiihrt (ob der Abschluss durch
den Bund oder derjenige durch die Kantone; Prot. S. 42), ,,eine
rein rechtliche Betrachtung sei nicht ausschlaggebend, sondern
vor allem auch (!) gewisse Erwigungen der Opportunitat zu
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Einmal beruft man sich zu Unrecht auf Art. 46 Abs. 2
der Bundesverfassung, der den Bundesgesetzgeber ermich-
tigt zum Erlass von Bestimmungen ,,gegen Doppel-
besteuerung®. Die Stellung dieses Absatzes in Art. 46
und die Stellung dieses Artikels nach Art. 45, sowie die
Entstehungsgeschichte des Artikels beweisen unanfechtbar,
dass es sich hier nur um Doppelbesteuerung im inter-
kantonalen Verkehr handelt. Die Theorie ist dariiber nur
einer Ansicht,'?) die bundesgerichtliche Praxis hat dies
ebenfalls schon héufig bestatigt.'°®) Wenn in Entwiirfen
zu einem Doppelbesteuerungsgesetz auch der Abschluss
von internationalen Vertragen vorgeséhen wurde, so
konnte sich die Kompetenz zu den letztern nicht auf
Art. 46 stiitzen. Es ist auch nicht angingig, gemiss Art. 8
auf eine Vertragskompetenz des Bundes zu schliessen in
denjenigen Materien, in denen er interkantonale Regelungen
treffen darf (z. B. auf Grund der Art. 43, 45, 46, 47, 48,
29, 60, 61); denn diese Kompetenzen beziehen sich aus-
driicklich bloss auf den interkantonalen Verkehr und
haben mit dem internationalen Verkehr grundsitzlich
nichts gemein. Nach Auffassung der Bundesverfassung
gelten fiir die Beziehungen mit dem Ausland ganz andere
Normen, auch génzlich verschiedene Kompetenznormen,
Es spricht jeder juristischen Auslegungsmethode Hohn,
wenn argumentiert wird, Art.46 sei eine sogenannte

beriicksichtigen.” Der Bundesrat habe ,keine verfassungsrecht-
lichen Bedenken*'. Demgegeniiber halten wir den rein rechtlichen
Standpunkt als in erster Linie massgebend.

107) Vgl. z. B. Blumenstein, Schweizer. Steuerrecht, I 161f.

108) Vgl. BGE 35 I Nr.5 Erw. 2; 39, I Nr. 100 Erw. 1;
41, I Nr. 12 Erw. 1; 46, 1 182, 424. Wenn das Bundesgericht ein-
mal die kantonale Steuerhoheit gegeniiber dem Ausland be-
schrankte, so beruhte dies auf einer durchaus richtigen Billig-
keitserwagung, stiitzte sich aber auf BV 4, nicht direkt auf BV 46
Abs. 2. Vgl. BGE 29, I Nr. 61 Erw. 2; 31, I Nr. 6 Erw. 2; 32, 1
Nr. 74 Erw. 5; 41, INr. 11 Erw. 1. W. Schneebeli, Grundsitze
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung in Steuersachen (1922)
S. 150 ff.
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»Rahmenbestimmung®™; nun gelte es, den Rahmen je
nach Bediirfnis (wessen?) — mit einem offenbar wandel-
baren Inhalt — auszufiillen. Der Wortlaut der Verfas-
sung gestatte ohne weiteres eine ,, Anpassung an ver-
anderte Verhéltnisse, d. h. Ausdehnung auf internationale
Beziehungen.1°®) Dass die in Staatsvertrigen geregelten
Niederlassungsverhaltnisse der Auslander nicht auf Grund
der Art. 43—48, sondern kraft historisch zu erklarender
besonderer Kompetenz des Bundes erlassen werden.durften,
wurde oben bereits gezeigt. Uns scheint jene vage Ver-
wisserung des durchaus klaren Art. 46 génzlich unstatt-
haft und einer gefihrlichen Tendenz entspringend, die
Bundesverfassung mit unsaubern Argumentationen weiter
zu umgehen.

Weiter wird versucht, die Bundeskompetenz zu
Doppelbesteuerungsvertragen auf Art. 8 BV zu stiitzen,
besonders auf den Wortlaut ,,Dem Bunde allein steht das
Recht zu .. .. Demnach stehe dem Bunde ein ,,all-
gemeines‘* (materiell unbeschrianktes) Vertragsrecht zu.119)
Dass dem nicht so ist, wurde auf Grund einer juristischen
Auslegung in dieser Abhandlung zu beweisen gesucht.
Wir fiigen dem hier bei, dass der Wortlaut und Sinn des
nachfolgenden Art. 9 noch besonders deutlich gegen jene
Auslegung spricht; denn Art. 9 behélt ausdriicklich ,, Gegen-
stainde der Staatswirtschaft” der kantonalen Vertrags-
kompetenz vor. Zur Staatswirtschaft zahlt in erster Linie
auch das kantonale Steuerwesen. Daher wurden auch die
bisher vom Bundesrat vermittelten Doppelbesteuerungs-
vertrige in korrekter Weise ,,im Namen‘ einzelner Kan-
tone abgeschlossen,''') d. h. eben, dass diese Kantone
Vertragspartei (und damit auch kiindigungsberechtigt)
waren.

109) Bundesratsbeschluss vom 28. Febr. 1928 (II 3).
110) Bundesratsbeschluss vom 28. Febr. 1928 (III).

111) Unbestritten ist die Bundeskompetenz fiir Stazitsvertriige
itber die Begrenzung der eidgendssischen Steuerhoheit (Coupon-
und Stempelsteuer, Zolle usw.) '

Zeitschrift fisr Schweizerisches Recht. Neue Folge Band XLVIII. 6
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Der Bund kann sich somit bei Doppelbesteuerungs-
vertrigen nicht einmal auf seine Praxis in dieser Materie
berufen, wie dies etwa bei andern Materien geschieht, die
der kantonalen Gesetzgebung zustehen, iiber die aber der
Bund einen Vertrag schliessen méchte. Es ist aber auch
unrichtig, wenn behauptet wird,'?) in diesen iibrigen
Materien oder im Steuerrecht habe der Bund ,,unwider-
sprochen® schon bisher allein Vertrige geschlossen; gerade
ihre Steuerhoheit haben die Kantone stets argwoéhnisch
zu wahren gesucht.

Noch viel weniger konnte sich der Bund darauf
berufen, der Abschluss von Doppelbesteuerungsvertriagen
(durch ihn allein) entspreche einem allgemeinen Landes-
interesse oder dem Bundesinteresse. In Frage kommt nur
die Begrenzung der Steuerhoheit der Kantone; diese sind
allein an einer friedlichen Regelung mit dem Ausland mehr
oder weniger interessiert. Je nach dem (sehr verschieden-
artigen) Ausbau der kantonalen Steuersysteme und der
ortlichen Lage oder dem internationalen Verkehr eines
Kantons ist bald dieser, bald jener Kanton an einem
solchen Vertragsschluss interessiert. Der Bundesrat hat
diesem Umstand selbst Rechnung getragen, indem er zu
den Verhandlungen iiber das Abkommen mit Deutschland
nur 13 von 25 Kantonen einlud.!?)

Das einzige Argument, das sich zugunsten der Bundes-
kompetenz ins Feld fithren liesse, ist ein ausserhalb des
Rechts stehendes, ndmlich das der Bequemlichkeit oder,
wie man sich ausdriickte, der ,,praktischen Seite”. Es
erleichtert natiirlich unter Umstédnden den formellen
Gang der Verhandlungen, wenn schweizerischerseits nicht
26 Kontrahenten (der Bund mitgerechnet), sondern nur
ein einziger vorhanden ist. Die Schwierigkeit besteht aber
darin, dass die schweizerische Vertretung sich dann doch
tiber 25 komplizierte Steuersysteme genau auskennen

112) So Bundesratsbeschluss vom 28. Febr. 1928 (III 5).
13y Protokoll vom 27. Juni 1928. Von diesen 13 blieben
2 fern; weitere erhoben Einsprache.
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miisste. Aber es ist begreiflich, dass es besonders in den
Kreisen der Bundesverwaltung als ein ,,umstandliches
Verfahren‘ bezeichnet wird, wenn die Ratifikation so vieler
Kontrahenten, oder gar bei den Verhandlungen die aktive
Mitwirkung all ihrer Vertreter vorbehalten wird.1%) So-
lange aber die Kantone eine eigene Steuerhoheit besitzen,
ist ein anderer rechtlicher Ausweg nicht moglich. Da indes
kaum je alle 25 Kantone sich an einem Vertragsentwurf
interessiert zeigen werden, bleibt die Zahl der Beteiligten
meist eine geringere und auch diese kénnen gruppenweise
(wie es bei den Verhandlungen mit Osterreich geschah)
gemeinsame Vertreter bevollméchtigen.

Ein letztes Argument, das auch schon vorgebracht
wurde, sei nur kurz erwidhnt: die Berufung auf das In-
teresse des ausldandischen Vertragspartners. Der Bundes-
ratsbeschluss vom 28. Februar 1928 (III. 5) sagt, die aus-
landischen Staaten wiirden sich nicht den Bedingungen
einer nachtraglichen Ratifikation durch die einzelnen
Kantone unterziehen (!). ,,Das Ausland will es mit einem
und nicht mit 26 (der Bund inbegriffen) Vertragsgegnern
zu tun haben.” (1)*%) Auch in den Konferenzverhand-
lungen vom Juni 1928 kehrte dieser Einwand wieder.!16)
Gegeniiber diesen schwichlichen Ausfliichten ist zu be-
tonen, dass es erste Pflicht der Bundesbehorden ist, den
auslandischen Vertragspartner auf den bundesstaatlichen
Charakter und die verfassungsrechtlichen Zustinde der
Schweiz hinzuweisen, damit die Kantone vertrauensvoll

114) Bundesratsbeschluss vom 28. Febr. 1928 (III 5); Votum
des Bundesbeamten B. (Prot. vom 27. Juni 1928).

115) Hiebei wurde das unzutreffende Argument vorgebracht,
die Schweiz werde durch die Zustimmung des Bundesrates schon
,,volkerrechtlich wverpflichtet*, bevor die ,,innerstaatliche’ Zu-
stimmung der Kantone eingeholt sei; vgl. dazu Ed. His, Ztschr.
f. schweiz. Recht 34 (1915), S. 459 f.

116) Prot. S. 47, Votum des Bundesbeamten D.: es sei nicht
ausgeschlossen, ,,dass wir durch das Verhalten der deutschen
Regierung gezwungen (!) werden konnten, den Abschluss des
Abkommens durch den Bund ins Auge zu fassen‘.



84 Prof. Eduard His:

die Vertretung durch die bundesritlichen Vermittler an-
nehmen konnen und nicht befiirchten miissen, vom Bundes-
rate mit Hilfe auslandischen Druckes in ihren verfassungs-
maéssigen Hoheitsrechten beschrinkt zu werden. Unterlésst
der bundesritliche Unterhindler jenen Hinweis auf unser
Verfassungsrecht, so fordert er die Interessen des Aus-
lands zum Schaden der betreffenden Kantone; denn diese
letztern sind allein kompetent zu bestimmen, ob ein Ver-
tragsentwurf ihnen niitzlich oder schadlich sei. Wenn die
Bundesbehorden die Miihen einer solchen Vermittlung
(zu der sie nach Art. 10 verpflichtet sind) scheuen, mogen
sie kantonale Vertreter damit bevollmichtigen und sich
bloss die Bundesgenehmigung vorbehalten. Bedauerlich
ist, dass auch die Vertreter des Auslandes bisweilen — viel-
leicht aus Unkenntnis des Bundesrechts — inkorrekte
Zumutungen an die Bundesregierung stellen, etwa, sie
wollten nur einen die gesamte Schweiz umfassenden Doppel-
besteuerungsvertrag annehmen, nicht einen bloss einzelne
Kantone verpflichtenden.17)

VII.

Rekapitulation. Es wurde in dieser Abhandlung
versucht, mit einer juristischen Methode eine Losung zu
finden fur die stets umstrittene Vertragskompetenz der
Kantone. Keine juristische Losung ist es, wenn kurzer-
hand eine einseitige, bloss von den Bundeshehorden aus-
gehende Praxis als massgebende Norm oder gar als ,,Ge-
wohnheitsrecht‘‘118) hingestellt wird, zumal wenn eine
solche Bundespraxis der kantonalen Praxis hiufig wider-
spricht. Daraus kann nur ein anarchisches Chaos ent-
stehen. Eine juristische Durchdringung auch dieser wegen

117y So schon die oben genannten Zumutungen Frankreichs
in den Verhandlungen 1826 iiber einen Niederlassungsvertrag
(Repert. 11 44); dhnlich neuerdings der Vertreter einer andern
Macht.

118) Vgl. Bundesratsbeschluss vom 28. Iebr. 1928.
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ihrer Unklarheit schwer zu deutenden Verfassungsartikel
ist absolut eine rechtspolitische Notwendigkeit; das sollten
vor allem auch die Kantonsregierungen erkennen. Die
oben gegebene Auslegung fiihrt nun allerdings zum Schluss,
dass die Bundesbehorden schon mehrfach Staatsvertriage
abgeschlossen haben, zu deren Abschluss materiell nicht
sie, sondern die dazu bereiten Kantone zustandig gewesen
wiren.''®) Doch bewirkt eine solche Kompetenziiberschrei-
tung der Bundesbehdorden keine Nichtigkeit der abgeschlos-
senen Vertrige, sondern bloss ein Anfechtungsrecht der
tihergangenen Kantone (Art. 113 Ziff. 1 BV).

Die Ergebnisse dieser Abhandlung lassen sich in
folgenden kurzen Sitzen zusammenfassen:

1. Die Entstehungsgeschichte der Art. 8 bis 10
BV erweist, dass die materielle Kompetenzabgrenzung
zwischen Bund und Kantonen seit 1815 nur wenig ver-
dndert worden ist, dass dagegen 1848 eine Bundesvermitt-
lung fiir die meisten kantonalen Vertrige (ausser im Fall
von Art. 10 Abs. 2) und eine Bundesgenehmigung fiir alle
kantonalen Vertrige eingefithrt worden ist.

2. Die Praxis der Bundesbehdrden bewegte sich
besonders seit 1864 oft einseitig in der Richtung einer
Zentralisation des gesamten Vertragsrechts, wihrend die
Praxis der Kantone bisweilen foderalistische Tendenzen
vertrat. Die ganze Praxis war stets widerspruchsvoll.

3. In der Theorie war die Auslegung der Art. 8 bis
10 bestritten; die meisten Theoretiker begniigten sich mit
der Darstellung der einseitigen Bundespraxis.

4. Eine juristische Auslegung fiithrt zu folgendem
Ergebnis:

Die Art. 8 und 9 bezwecken eine nicht bloss formelle
Ausscheidung der Vertretungskompetenzen, sondern eine
materielle Ausscheidung der Verhandlungsgebiete zwi-
schen Bund und Kantonen. |

119 Pas gilt z. B. fur die Haager Zivilprozesskonvention
von 1896, fir die Automobilverkehrskonvention von 1909/10
u. a. m.



86 Prof. Eduard IHis:

a) Der Kompetenz des Bundes sind grundsétzlich
zugewiesen alle Vertrige iiber Materien von allgemein
»politischer® Bedeutung, auch wenn die Gesetzgebung
dariitber den IKantonen verbleibt.

Ausserdem sind dem Bunde zugewiesen alle Materien,
welche aus historischen Griinden als besondere Gruppe
dem Bunde zustehen, weill sie im allgemeinen Interesse
der Schweiz stehen (so Zoll-, Handels-, Niederlassungs-,
Freiziigigkeits-, Auslieferungs- und Gerichtsstandsver-
trage), und ebenso analoge Materien, an denen ein
wesentliches Bundesinteresse besteht, auch wenn sie nicht
in der Gesetzgebungskompetenz des Bundes stehen.

Ausserdem sind dem Bunde zugewiesen alle Vertrags-
gebiete, die auch generell oder speziell in seiner ver-
fassungsmissigen Gesetzgebungs- und Verfiigungs-
kompetenz stehen (so z. B. speziell iiber Polytechnikum,
Arbeitszeit, Notenemission, Bistiimererrichtung usw.).

Fir Gebietsvertrige ist der Bund zufolge seiner
Gebietsgarantie an die Zustimmung der betreffenden
Kantone gebunden.

b) Der Kompetenz der Kantone sind als Vertrags-
gebiete zugewiesen die Materien der kantonalen Gesetz-
gebungs- und Verfiigungsgewalt, sofern sie nicht nach
obigen Grundsatzen (als ,,politische” Materien oder aus
historischen Griinden) der Vertragskompetenz des Bundes
zugewiesen sind. Als kantonale Vertragsgebiete kommen
vor allem in Betracht: ,,Staatswirtschaft® (inkl. Steuer-
wesen), ,,nachbarlicher Verkehr*, ,,Polizei (Art. 9), Justiz-
verwaltung, Prozessrecht, Schulwesen, Kirchenwesen,
Strassenwesen, Armenwesen usw.

5. Art. 10 regelt die formelle Frage derVertretungs-
und Genehmigungsbefugnis.

a) Der Bund hat das Recht der Vermittlung des
Geschiftsverkehrs fiir alle kantonalen Vertragsschliisse,
ausser bei Vertrigen mit untergeordneten auswirtigen
Amtsstellen iiber die in Art. 9 genannten Materien (vgl.
Art. 10, ,,direkter Verkehr*‘). Fiir das Vermittlungsverfah-
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ren sind verschiedene Modalitdten moglich. Der Bund darf
(auf eigenes Risiko) wohl auch die Initiative ergreifen zum
Abschluss von Staatsvertrigen der Kantone mit dem
Ausland.

b) Der Bund hat das Recht der Genehmigung aller
kantonalen Staatsvertriage (Art. 10, 102 Ziff. 7, 85 Ziff. 5).

6. Doppelbesteuerungsvertriage betreffen einen
Gegenstand der ,,Staatswirtschaft” und stehen daher
materiell in der ausschliesslichen Kompetenz der Kantone
(sofern es sich um kantonale Steuern handelt).

Art. 46 Abs. 2 gibt dem Bunde kein Vertragsrecht
in internationalen Doppelbesteuerungssachen.

Selbst wenn der Abschluss solcher Vertridge durch
den Bund bequemer wire fiir die Bundesvermittler und
das Ausland, so diirften die Bundesbehoérden doch nicht
die kantonalen Kompetenzen schmilern oder preisgeben.
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