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Vorwort

Die vorliegende Untersuchung geht auf ein Gutachten zurtick, welches die Verfasserinnen im
Frihjahr 2018 im Auftrag der Schweizerischen Bundesbahnen SBB erstellten. Inhaltlich han-
delt es sich um eine unabhangige Arbeit: Die Verfasserinnen wurden um eine unabhéngige
Klarung der sich stellenden Fragen gebeten. Dabei wurde die zu klarende Rechtsfrage wie
folgt formuliert:

,»Das Rechtsgutachten soll die Frage klaren, wie weit die Kompetenzen des Bundesrates gehen, uber seine
Mitwirkung bzw. Zustimmung im Gemischten Ausschuss des Landverkehrsabkommens die Schweiz zur
., Ubernahme * des weiterentwickelten unionsrechtlichen Besitzstandes zu verpflichten. Dabei steht die Frage
im Zentrum, ob und ggf. in welchen Konstellationen der Bundesrat ohne eine vorherige Zustimmung oder
Beteiligung des Parlaments einer Anderung der Anhange des Abkommens im Gemischten Ausschuss zu-
stimmen darf. Exemplarisch geklart werden soll dies am Beispiel der Offnung des Marktes fiir den internati-
onalen Schienenpersonenverkehr.*

Zusammengefasst wurde die Fragestellung wie folgt:

,,Hat der Bundesrat (via den Gemischten Ausschuss des LVA) die Kompetenz, den Markt fiir den internatio-
nalen Schienenpersonenverkehr zu 6ffnen oder bedarf es hierzu vorgéngig eines Entscheids des Parla-
ments?*

Den SBB, insbesondere Herrn Luca Arnold und Herrn Michael Schmidt, sei an dieser Stelle
flir das entgegengebrachte Vertrauen und die angenehme Zusammenarbeit gedankt.



§ 1 Einleitung

1.  Die meisten der sog. ,Bilateralen Abkommen*! zwischen der Schweiz und der EU
(und teilweise auch ihren Mitgliedstaaten)? sind insofern statisch ausgestaltet, als sie — auch
insoweit eine ,,Anlehnung” an bzw. eine Ubernahme von Unionsrecht erfolgt — auf die
Rechtslage zum Zeitpunkt der Unterzeichnung abstellen. Materielle Weiterentwicklungen der
Rechte und Pflichten der Vertragsparteien erfolgen somit grundsétzlich nicht ,,automatisch*
oder ,,halb automatisch* bzw. ,,dynamisch®, wenn auch beim Luftverkehrsabkommen und der
Schengen/Dublin-Assoziierung bedeutende Relativierungen zu verzeichnen sind und diese
Abkommen dynamische Rechtsentwicklungen vorsehen bzw. von diesen ausgehen.?

2. Soweit die Abkommen allerdings an Unionsrecht ankniipfen bzw. dieses ibernehmen,
was bei zahlreichen, insbesondere auch den sog. Marktzugangsabkommen sowie politisch
bedeutsamen Abkommen der Fall ist, st0sst dieser statische Ansatz insofern auf Schwierigkei-
ten, als sich das Unionsrecht weiterentwickelt und ohne eine gewisse Anpassung der Ab-
kommensinhalte daher gewisse Ziele der Abkommen nicht erreicht werden kénnen. Denn der
Hintergrund der Ankniipfung bzw. der Ubernahme von Unionsrecht besteht in der Regel ge-
rade darin, im Verhéltnis zur Schweiz insoweit (d.h. soweit an Unionsrecht angeknlpft wird)
eine parallele Rechtslage wie innerhalb der Union zu gewahrleisten, ein Anliegen, das im Fal-
le des ,,Auseinanderklaffens® der relevanten Abkommensinhalte und des Unionsrecht zumin-
dest teilweise nicht erreicht werden kann.* Vor diesem Hintergrund sehen zahlreiche der Bila-
teralen Abkommen Weiterentwicklungen der Abkommen vor. Von besonderer Bedeutung
ist dabei die den Gemischten Ausschiissen der einzelnen Bilateralen Abkommen zwischen der
Schweiz und der EU eingerdumte Kompetenz, die Anhange der Abkommen (die haufig auf
Unionsrechtsakte verweisen und die Schweiz verpflichten, diese anzuwenden bzw. eine

Der Ausdruck ,,Bilaterale Abkommen* wird soweit ersichtlich im Wesentlichen in der Schweiz ge-
braucht und ist im Gegensatz zu dem als multilateral angesehenen Ansatz des EWR zu sehen. Aus
rechtlicher Sicht ist er jedoch zumindest ungenau, da die Abkommen teilweise multilaterale Abkommen
(da die Mitgliedstaaten beteiligt sind, so dass es insofern um multilaterale Abkommen geht) darstellen.

Dabher trifft der Ausdruck ,,sektorielle Abkommen* die Rechtslage eigentlich besser, da er Bezug auf die

bereichsspezifische Regelung der verschiedenen Dossiers nimmt.

2 Die ,,Bilateralen I wurden am 21.6.1999 unterzeichnet und sind am 1.6.2002 in Kraft getreten. Sie
betreffen die Bereiche Personenfreiziigigkeit, Forschung, technische Handelshemmnisse, landwirt-
schaftliche Produkte, Landverkehr, Luftverkehr und 6ffentliches Austragswesen, vgl. den Text aller
Abkommen in BBI 1999, 6489 ff., ABI. 2002 L 114, 1 ff. Die ,,Bilateralen II* wurden im Oktober 2004
unterzeichnet und sind sukzessive in Kraft getreten. Sie erfassen u.a. verarbeitete Landwirtschaftspro-
dukte, Teilnahme der Schweiz an der Europdischen Umweltagentur, Zusammenarbeit im Bereich der
Statistik, Teilnahme an verschiedenen Programmen in den Bereichen Bildung, Berufsbildung und Ju-
gend, ,,Schengen* und ,,Dublin“, Zinsbesteuerung und Betrugshekdmpfung, vgl. den Text aller Ab-
kommen in BBI 2004, 5965 ff.

3 Vgl. zu den Charakteristika der Bilateralen Abkommen im Allgemeinen und der Frage der Rechtsiiber-
nahme und Rechtsentwicklung bei Abkommen, die sich (teilweise) an Unionsrecht anlehnen bzw. die-
ses Ubernehmen, im Besonderen EPINEY/AFFOLTER, in: Flexibility in the EU and Beyond, 297 ff.; EPI-
NEY, in: Bilateralismus — was sonst?, 25 ff., jeweils m.w.N.

4 Vgl. zu diesem Aspekt bzw. den entsprechenden Zielsetzungen der Abkommen ausfthrlich, m.w.N.,

EPINEY/METZ/PIRKER, Parallelitit der Rechtsentwicklung, 95 ff., 191 ff.



gleichwertige Rechtslage zu gewahrleisten) zu modifizieren. Auf diese Weise kdnnen die uni-
onsrechtlichen Entwicklungen in die Abkommen ,,integriert” bzw. iibernommen werden, so
dass sie im Ergebnis auch fur die Schweiz verbindlich werden. So sieht u.a. Art. 52 LVA die
Kompetenz des Gemischten Ausschusses vor, gewisse Anhénge zu modifizieren.

Die aus Vertretern der Vertragsparteien zusammengesetzten Gemischten Ausschiisse entscheiden einstim-
mig. Dies impliziert auch, dass eine Anpassung der Abkommen an Weiterentwicklungen des Unionsrechts
unterbleiben kann. Auch kann den Abkommen keine irgendwie geartete Pflicht der Parteien, der Ubernahme
einer bestimmten Weiterentwicklung zuzustimmen, entnommen werden; vielmehr steht es diesen frei, die
entsprechenden Beschliisse im Gemischten Ausschuss anzunehmen oder nicht.

3. Die Art und Weise der Vertretung der Vertragsparteien im Gemischten Ausschuss so-
wie die Befugnisse der Vertreter der Vertragsparteien bestimmt sich nach dem einschlagigen
nationalen Recht. Dies gilt auch fiir die Frage, unter welchen Voraussetzungen einer Anpas-
sung der Anhange und damit einer Weiterentwicklung des betreffenden Abkommens zuge-
stimmt werden darf. Die Schweiz ist in den Gemischten Ausschissen durch den Bundesrat
vertreten (der sich seinerseits vertreten lassen kann). Da eine Modifikation der Anhdnge aus
der Sicht des schweizerischen Verfassungsrechts im Ergebnis einen (neuen) volkerrechtlichen
Vertrag darstellt, darf der Bundesrat einer solchen Anderung nur unter der Voraussetzung
zustimmen, dass den diesbeziiglichen Anforderungen des nationalen Rechts Geniige getan ist,
womit die Frage nach dem anwendbaren (innerstaatlichen) Vertragsschlussverfahren
aufgeworfen wird. Namentlich stellt sich die Frage nach der Kompetenz zum Vertragsab-
schluss. Wahrend namlich grundsatzlich die Bundesversammlung zur Genehmigung volker-
rechtlicher Vertrdge zustandig ist, kann der Bundesrat in gewissen, genau umschriebenen
Konstellationen auch ohne parlamentarische Genehmigung volkerrechtliche Vertrdge ab-
schliessen. Dies ist insbesondere der Fall wenn die Bundesversammlung die Vertragsschluss-
kompetenz an den Bundesrat delegiert hat oder wenn es sich um einen Vertrag von be-
schrénkter Tragweite handelt.

4.  Dass sich dabei erhebliche Abgrenzungsschwierigkeiten ergeben kdnnen, liegt auf der
Hand. Die Auswirkungen dieser Abgrenzung sind durchaus nicht unbedeutend: Wéhrend in
einem Fall der Bundesrat selbstandig den Vertrag abschliessen kann und den Vertragsab-
schluss unter Umstédnden gar an ein Bundesamt delegieren kann, muss im anderen Fall das
Parlament entscheiden, womit in der Regel eine Botschaft zu verfassen ist (teilweise gestiitzt
auf eine vorhergehende Vernehmlassung) und normalerweise auch ein fakultatives Referen-
dum maoglich ist.

5. Eine solche Abgrenzungsfrage stellt sich aktuell im Rahmen des Landverkehrsab-
kommens und zwar konkret im Bereich des internationalen Schienenpersonenverkehrs
(IPV). Die EU hat diesen ihrerseits seit 2007 sukzessive liberalisiert und im Jahr 2010 die
vollstandige Markt6ffnung vollzogen, womit sich die Frage nach einer Anpassung des An-



hangs zum LVA und fir die Schweiz damit nach der Rechtsiibernahme stellt. Nebst politi-
schen, planerischen und verhandlungsstrategischen Uberlegungen — welche hier nicht naher
untersucht werden — ist dabei fraglich, ob der Bundesrat im Rahmen seiner Mitwirkung im
Gemischten Ausschuss des Landverkehrsabkommen befugt wére, einer Ubernahme der ent-
sprechenden unionsrechtlichen Rechtsnormen in den Anhang des Landverkehrsabkommens
(mit der Folge ihrer Verbindlichkeit fiir die Schweiz) ohne ,,Umweg™ durch das Parlament
zuzustimmen, so dass das Parlament lediglich im Rahmen seiner jahrlichen Berichterstattung
nachtraglich unterrichtet werden misste, oder ob, gestitzt auf die einschlagigen verfassungs-
rechtlichen VVorgaben, ein solcher Beschluss erst nach einer Genehmigung durch die Bundes-
versammlung moglich ware.

6.  Dieser Problematik wird im Folgenden im Einzelnen nachgegangen. Hierzu werden
zundchst in einem ersten Schritt die Vertragsschlusskompetenzen des Bundesrats allgemein
sowie spezifisch im Rahmen der Gemischten Ausschisse dargelegt (8 2). In einem zweiten
Schritt wird sodann gepruft, ob der Bundesrat in der hier interessierenden Konstellation der
Marktoffnung des grenzuberschreitenden Schienenpersonenverkehrs befugt ist, selbstéandig
einer Anderung des Anhangs zum Landverkehrsabkommen zuzustimmen oder ob ein entspre-
chender Beschluss des Gemischten Ausschusses zundchst vom Parlament genehmigt werden
muss (8 3). Das Gutachten endet mit einer Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse
sowie einem kurzen Fazit (§ 4).



§ 2 Zur Reichweite der Vertragsschlusskompetenzen des Bun-
desrats — unter besonderer Berucksichtigung seiner
Befugnisse im Rahmen des Gemischten Landverkehrsaus-
schusses

7.  Die Frage nach der Reichweite der Vertragsschlusskompetenzen des Bundesrates im
Rahmen des Gemischten Landverkehrsausschusses (I1.) ist vor dem Hintergrund der diesbe-
zuglichen allgemeinen Grundsétze zu sehen (l.), welche nachfolgend kurz skizziert werden
sollen.® Der Abschnitt schliesst mit einem Zwischenfazit und einem Hinweis auf das weitere
Vorgehen (111.).

L. Das innerstaatliche Vertragsschlussverfahren

1.  Grundlagen

8.  Das Verfahren zum Abschluss eines volkerrechtlichen Vertrages weist eine volker-
rechtliche und eine innerstaatliche Komponente auf und besteht in der Regel aus sechs
Schritten: Verhandlungen, Annahme des Vertragstextes, Unterzeichnung, Genehmigung, Ra-
tifikation sowie Inkrafttreten. Wéhrend sich diese Schritte — mit Ausnahme der Genehmigung
— grundsétzlich aus den volkerrechtlichen Vorgaben, namentlich der Wiener Vertragsrechts-
konvention (WVK), das insoweit Volkergewohnheitsrecht verankert — ergeben,® richten sich
die Zustandigkeiten fur die Vornahme jedes dieser Schritte nach dem Landesrecht. In der
Schweiz ist in der Regel der Bundesrat, der die Schweiz gemdss Art. 184 Abs. 1 BV nach
aussen vertritt, fur die Verhandlungen, Annahme des Vertragstextes sowie die Ratifikation
zustandig (Art. 184 Abs. 2 BV).

9.  Der Schritt der innerstaatlichen Genehmigung des Vertrages hingegen ist in der Ver-
fassung geregelt und wird auf Gesetzesstufe weiter konkretisiert. Im Grundsatz unterbreitet
der Bundesrat die Vertrage der Bundesversammlung zur Genehmigung (Art. 166 Abs. 2 und
184 Abs. 2 BV), bevor er einen Vertrag ratifiziert. Das Parlament kann die Genehmigung er-
teilen oder ablehnen oder (bei multilateralen Vertragen) den Bundesrat verpflichten, einen
bestimmten Vorbehalt abzugeben, jedoch keine Anderungen am Vertrag selber vornehmen.’
Der Genehmigungsentscheid des Parlaments ergeht in Form des referendumspflichtigen Bun-
desbeschlusses, sofern ein Referendum mdoglich oder zwingend ist, andernfalls in Form des
einfachen Bundesbeschlusses (Art. 163 Abs. 2 BV i.V.m. Art. 140 und 141 BV bzw. Art. 24

5 Auf Literaturnachweise wird in diesem Zusammenhang weitgehend verzichtet. Vgl. allgemein insbe-
sondere zum innerstaatlichen Genehmigungsverfahren in der Schweiz, m.w.N., BSK BV-EPINEY,
Art. 166 N 24 ff.

6 Vgl. zum vélkerrechtlichen Vertragsschlussverfahren, m.w.N., KALIN/EPINEY/CARONI/KUNZLI, VOlker-
recht, 17 ff.
7 Botschaft BV, BBI 1997 1 392 f.



Abs. 3 ParlG). Von der Genehmigungspflicht durch das Parlament sind gewisse Ausnahmen
vorgesehen, so dass der Bundesrat in einigen Féllen auch ohne Genehmigung des Parlaments
einen Vertrag selbstindig abschliessen kann (dazu sogleich unten, 2.).8

10. In gewissen Féllen ist auch das Volk an der innerstaatlichen Genehmigung des Vertra-
ges beteiligt, ndmlich dann, wenn ein fakultatives oder obligatorisches Staatsvertragsrefe-
rendum vorgesehen ist. Das Referendum richtet sich dabei gegen den Genehmigungsbe-
schluss des Parlaments. Dem obligatorischen Referendum unterstehen vélkerrechtliche Ver-
trage, die den Beitritt zu Organisationen fir kollektive Sicherheit oder zu supranationalen
Gemeinschaften bezwecken (Art. 140 Abs. 1 lit. b BV). Dem fakultativen Referendum unter-
stehen Vertréage, die unbefristet und unkiindbar sind, die den Beitritt zu einer internationalen
Organisation vorsehen, sowie solche, die wichtige rechtsetzende Bestimmungen enthalten
oder deren Umsetzung den Erlass von Bundesgesetzen erfordert (Art. 141 Abs. 1 lit. d Ziff. 1-
3BV).

11. Unterliegt ein volkerrechtlicher Vertrag dem fakultativen oder obligatorischen Referen-
dum oder betrifft er wesentliche Interessen der Kantone, so muss im Vorfeld eine Vernehm-
lassung durchgefuhrt werden (Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ VIG). Auch bei Vertrdgen, die nicht dem
Referendum unterstehen, ist eine Vernehmlassung durchzufiihren, wenn sie von grosser poli-
tischer, finanzieller, wirtschaftlicher, 6kologischer, sozialer oder kultureller Tragweite sind
(Art. 3 Abs. 2 VIG).

12. Der Vollstandigkeit halber sei die foderale Kompetenzaufteilung erwahnt: Grundsatz-
lich ist der Bund fur die Aussenpolitik zustandig (Art. 54 Abs. 1 BV). Gemass Art. 56 Abs. 1
und 2 BV dirfen die Kantone in ihrem eigenen Zustandigkeitsbereich Vertrage mit dem Aus-
land schliessen, sofern diese dem Recht und den Interessen des Bundes sowie den Rechten
anderer Kantone nicht zuwiderlaufen.

2.  Selbstéandige Vertragsschlusskompetenzen des Bundesrates

13. Von der grundsatzlichen Genehmigungspflicht vélkerrechtlicher Vertrdge durch das
Parlament kann abgewichen werden bei Vertragen, fur deren Abschluss auf Grund eines
Bundesgesetzes oder eines von der Bundesversammlung genehmigten volkerrechtlichen Ver-
trages der Bundesrat zustandig ist (Art. 166 Abs. 2 BV i.V.m. Art. 24 Abs. 2 ParlG). Naher
ausgefuhrt wird diese selbstandige Vertragsabschlusskompetenz in Art. 7a RVOG, welcher
drei Konstellationen nennt, in denen der Bundesrat einen Vertrag ohne vorgangige Genehmi-
gung des Parlaments ratifizieren darf:
o Ermdchtigung in einem spezifischen Bundesgesetz (Art. 7a Abs. 1 RVOG): Zahlreiche
Bundesgesetze enthalten Delegationen, mit denen dem Bundesrat eine Kompetenz ein-

8 Rn. 13 ff.



geraumt wird, in einem bestimmten Bereich volkerrechtliche Vertrdge abzuschliessen.
Es darf sich dabei aber nicht um ,,Blankodelegationen* handeln, sondern das Gesetz
muss dem Bundesrat méglichst klar und bestimmt die grundsatzlichen Leitlinien vorge-
ben. Eine Generalerméchtigung konnte bewirken, dass eine nicht vorhersehbare Zahl
volkerrechtlicher Vertrdge unterschiedlichen Inhalts dem Genehmigungserfordernis
entzogen wird.® Dabei sind im Ergebnis parallele Grundsatze wie im Bereich der Geset-
zesdelegationen an den Bundesrat massgeblich: Die wesentlichen rechtspolitischen
Wertungen mussen mit ausreichender Bestimmtheit im parlamentarischen Gesetz ge-
troffen werden.°

Der Hintergrund fur die Zul&ssigkeit solcher Erméchtigungen des Bundesrates ergibt sich aus der Tatsa-

che, dass sie in einem Erlass enthalten sind, der von der Bundesversammlung verabschiedet wurde und
dem Referendum untersteht.!

o Erméchtigung in einem von der Bundesversammlung genehmigten vélkerrechtli-
chen Vertrag (Art. 7a Abs. 1 RVOG): In Bezug auf die hier zu beachtenden VVorgaben
kommen parallele Grundsatze wie in Bezug auf die Ermachtigung in einem spezifischen
Bundesgesetz zum Tragen.

o Vertrdge von beschrankter Tragweite (Art. 7a Abs. 2 RVOG): Schliesslich darf der
Bundesrat Vertrage mit beschrankter Tragweite (sog. Bagatellvertrage) ohne vorherige
parlamentarische Genehmigung abschliessen.

14. Im Verhdltnis zur Ermdchtigung in einem spezifischen Bundesgesetz gemdss Art. 7a
Abs. 1 RVOG handelt es sich bei Art. 7a Abs. 2 RVOG um eine subsididre Generalklausel,
weil sie unabhangig vom jeweiligen Bereich flr alle Vertrdge von beschrankter Tragweite
gilt. Konsequenterweise beruht die Vertragsschlusskompetenz des Bundesrates nicht auf Arti-
kel 7a Abs. 2 RVOG, wenn eine sektorielle Delegation in einem Spezialgesetz besteht; in
diesem Fall stellt die sektorielle Delegation eine lex specialis dar und ermdglicht a fortiori
sowohl den Abschluss von Vertragen von beschrénkter Tragweite als auch von solchen mit
weitergehender Tragweite.!?

15. Bei den erwéhnten Bagatellvertragen geht es letztlich um eine spezielle Form der Er-
maéchtigung in einem Bundesgesetz, namlich dem RVOG, welches — im Gegensatz zu den
sektorspezifischen Bundesgesetzen — eine generelle Kompetenz des Bundesrates begriindet,
Vertrdge von beschrankter Tragweite selbstandig abzuschliessen. Damit soll das Parlament
von unwesentlichen Geschiften entlastet werden.*® Als Vertrage von beschréinkter Tragweite
gelten gemaéss Art. 7a Abs. 3 RVOG namentlich folgende Kategorien von Abkommen:

9 BSK BV-EPINEY, Art. 166 N 31.

1o TSCHANNEN, Staatsrecht, § 27 Rn. 26.

1 Botschaft Anderung RVOG und ParlG, BBI 2012 7473.
12 Botschaft Anderung RVOG und ParlG, BBI 2012 7473.
3 THURER, SG-Komm BV, Art. 166 BV N 44,



16.

Vertrége, die keine neuen Pflichten begriinden oder keinen Verzicht auf bestehende
Rechte zur Folge haben (lit. a): Diese Bestimmung dient heute beispielsweise als
Grundlage fur den Abschluss von Abkommen, mit denen bestimmte Entwicklungen des
Schengen-Besitzstandes ibernommen werden, die fur die Schweiz keine (neuen) Ver-
pflichtungen mit sich bringen.*

Vertrége, die lediglich dem Vollzug von Vertragen dienen, die von der Bundesver-
sammlung genehmigt worden sind und lediglich die im Grundvertrag bereits festgeleg-
ten Rechte, Pflichten oder organisatorischen Grundsétze néher ausgestalten (lit. b): Als
Vollzugsvertrége sollen Vertrdge nur dann gelten, wenn sie die im von der Bundesver-
sammlung genehmigten Grundvertrag bereits festgehaltenen Rechte und Pflichten und
organisatorischen Grundsétze naher prézisieren, nicht aber, wenn sie Ergdnzungen ent-
halten, neue, zusétzliche Rechte und Pflichten formulieren oder falls sie die Pflichten
auf weitere Bereiche ausdehnen.®

Vertrdge, die sich an die Behorden richten und administrativ-technische Fragen
regeln (lit. ¢): Solche Vertrage durfen wirklich nur untergeordnete Bestimmungen ent-
halten.'® Als Beispiele fur derartige Abkommen gelten etwa Vereinbarungen iiber den
erleichterten Grenzibertritt von Rettungsteams bei Katastrophen oder Abkommen, mit
denen bestimmte technische Entwicklungen des Schengen-Besitzstandes (ibernommen
werden.’

Das Gesetz prazisiert ebenfalls, welche Vertrdge jedenfalls nicht als solche mit be-

schrankter Tragweite gelten (Art. 7a Abs. 4 RVOG). Ein volkerrechtlicher Vertrag, der
zwar (a priori) unter eine der Kategorien von Absatz 3 subsumiert werden kann, darf vom
Bundesrat gestltzt auf diese Bestimmung also gleichwohl nicht selbststandig abgeschlossen
werden, wenn eines der in Absatz 4 genannten Kriterien zutrifft.!® Dies ist namentlich der
Fall, wenn der Vertrag

dem fakultativen Staatsvertragsreferendum nach Art. 141 Abs. 1 lit. d BV untersteht
(lit. a), womit Klargestellt wird, dass der Bundesrat keine Vertrdge mit gesetzesvertre-
tendem Inhalt ohne Genehmigung des Parlaments abschliessen darf,*°

Bestimmungen Uber Gegenstande enthélt, deren Regelung in die ausschliessliche Zu-
standigkeit der Kantone féllt (lit. b), oder

einmalige Ausgaben von mehr als fiinf Millionen Franken oder wiederkehrende Aus-
gaben von mehr als zwei Millionen Franken pro Jahr verursacht (lit. ).

14
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19

Botschaft Anderung RVOG und ParlG, BBI 2012 7474.

Botschaft Anderung RVOG und ParlG, BBI 2012 7490 f.

Botschaft Anderung RVOG und ParlG, BBI 2012 7492.

Botschaft Anderung RVOG und ParlG, BBI 2012 7474.

Botschaft Anderung RVOG und ParlG, BBI 2012 7492.

Botschaft Anderung RVOG und ParlG, BBI 2012 7493. Nicht genannt, aber wohl (a fortiori) mitge-
meint, sind Vertrége, die dem obligatorischen Referendum nach Art. 140 Abs. 1 lit. b BV unterstehen
(wobei bei diesen aber auch die Voraussetzungen des Art. 7a Abs. 3 RVOG wohl kaum jemals vorlie-
gen werden).



17. Die Konkretisierung der Vertrdge mit beschrénkter Tragweite ist sowohl im Fall von
Absatz 3 als auch bei Absatz 4 lediglich exemplarisch (,,namentlich). Es kann also auch in
weiteren Konstellationen, die nicht explizit in Art. 7a Abs. 2-4 RVOG aufgefihrt sind, ein
Vertrag von beschrankter Tragweite vorliegen. Massgebliches Kriterium flr die Beurteilung
der Frage, ob der Bundesrat einen Vertrag selbststindig abschliessen kann, ist stets die ,,be-
schrankte Tragweite®, wobei das Gesetz keine allgemeingultige, abschliessende Definition
dieses Begriffs enthélt. Der Bundesrat nennt als weitere Kriterien zur Beurteilung u.a., ob ein
Vertrag in die rechtlich geschitzten Interessen Privater eingreift, eine Gesetzesanderung er-
fordert oder ob er sich ,,problemlos® ins allgemeine innen- und aussenpolitische sowie ins
wirtschaftliche Umfeld einfiigt.°

18. Von besonderer Bedeutung durfte dabei sein, auf welcher Normstufe eine ggf. notwen-
dige innerstaatliche Rechtsanpassung erfolgt bzw. zu erfolgen hat. Muss ein volkerrechtlicher
Vertrag auf Gesetzesebene umgesetzt werden, ist aufgrund der ausschliesslichen Gesetzge-
bungskompetenz des Parlaments zwingend eine Genehmigung des Parlaments einzuholen,
und es kann entsprechend auch kein Vertrag von beschrénkter Tragweite vorliegen. Da die
Kompetenz zur Anderung von Bundesgesetzen namlich dem Parlament zusteht und Bundes-
gesetze zudem dem fakultativen Referendum unterstehen, darf der Bundesrat kein Abkom-
men abschliessen, welches die Schweiz verpflichtet, Anderungen von Bundesgesetzen vorzu-
nehmen, wirde doch sonst schon die Entscheidung des Parlaments und gegebenenfalls des
Volkes vorweggenommen. Kann hingegen eine Umsetzung auf Verordnungsebene erfolgen,
so kann in der Regel (sofern die restlichen Voraussetzungen erfullt sind, d.h. Vorliegen einer
Delegationsnorm oder Vertrag von beschrankter Tragweite) von einer bundesrétlichen Zu-
standigkeit ausgegangen werden.?!

19. Eine Umsetzung auf Gesetzesebene dréngt sich dann auf bzw. ist geboten, wenn es sich
um wichtige rechtsetzende Bestimmungen handelt (Art. 164 Abs. 1 BV).?? Vertrage, welche
Materien betreffen, die in die Kompetenz der Bundesversammlung fallen bzw. die Anpassun-
gen von Bundesgesetzen notig machen, missen dem Parlament mit einer Botschaft vorgelegt
werden. Erforderliche Gesetzesédnderungen koénnen in den Genehmigungsbeschluss des Par-
laments aufgenommen werden (Art. 141a Abs. 2 BV).

20. Rein quantitativ gesehen wird die grosse Mehrheit (iber 90%) der von der Schweiz
eingegangenen Vertrdge vom Bundesrat selbstéandig abgeschlossen.?? Der Bundesrat legt der

20 Botschaft Anderung RVOG und ParlG, BBI 2012 7475 mit Verweis auf VPB 51/1V, 1987, Nr. 58, 383.
2 EDA/EVD/EJPD, Aide-mémoire, 6.
22 Dazu gehdren insbesondere die Bestimmungen tber die Ausiubung der politischen Rechte, die Ein-

schrankungen verfassungsmaéssiger Rechte, die Rechte und Pflichten von Personen, den Kreis der Ab-
gabepflichtigen sowie den Gegenstand und die Bemessung von Abgaben, die Aufgaben und die Leis-
tungen des Bundes, die Verpflichtungen der Kantone bei der Umsetzung und beim Vollzug des Bundes-
rechts sowie die Organisation und das Verfahren der Bundesbehdrden (Art. 164 Abs. 1 lit. a-g BV).

2 Botschaft Anderung RVOG und ParlG, BBI 2012 7475.



Bundesversammlung j&hrlich einen Bericht Uber die von ihm selbstdndig abgeschlossenen
Vertrége vor (Art. 48a Abs. 2 RVOG). In dieser Form erfolgt eine nachtrégliche parlamentari-
sche Kontrolle.># Stellt die Bundesversammlung nachtraglich fest, dass der Bundesrat einen
Vertrag selbstandig abgeschlossen hat, obwohl er (nach Ansicht der Bundesversammlung)
hatte genehmigt werden mussen, kann sie den Bundesrat mit einer Motion beauftragen, ihr
den Vertrag nachtraglich (mit einer Botschaft) zur Genehmigung vorzulegen; genehmigt die
Bundesversammlung den Vertrag daraufhin nicht, ist dieser baldmdéglichst zu kiindigen.?®

21. Der Bundesrat kann die Zustandigkeit zum Abschluss volkerrechtlicher Vertrdge auch
an ein Departement delegieren. Handelt es sich um einen Vertrag von beschrénkter Tragwei-
te 1.S.v. Art. 7a Abs. 2 RVOG, kann er diese Zustandigkeit zudem weiter an eine Gruppe oder
an ein Bundesamt delegieren (Art. 48a Abs. 1 RVOG).

II. Rechtsibernahme im Rahmen des Landverkehrsabkommens

22. Das Landverkehrsabkommen basiert, wie die meisten der sektoriellen Abkommen zwi-
schen der Schweiz und der EU, auf dem Grundsatz der Gleichwertigkeit (Art. 1 Abs. 2
LVA) und strebt eine Parallelitat der Rechtslage zwischen der Schweiz und der EU an.?® Aus
diesem Grund enthalt das Abkommen einen Mechanismus zur Ubernahme von weiterentwi-
ckeltem Unionsrecht, der im Folgenden dargestellt wird (1.), bevor auf das innerstaatliche
Genehmigungsverfahren eingegangen wird (2.).

1. Grundséatzliches

23. Der ,,Gemischte Landverkehrsausschuss Gemeinschaft/Schweiz* (Art. 51 Abs. 1
LVA) ist zustandig fur die Verwaltung und ordnungsgeméasse Anwendung des Landverkehrs-
abkommens. Er setzt sich aus Vertretern der Schweiz und der EU zusammen und trifft seine
Entscheidungen mit Einstimmigkeit. Er kann Empfehlungen formulieren und in den spezifi-
schen Féllen, die im Abkommen vorgesehen sind, verbindliche Beschlusse fassen (Art. 51
Abs. 1 LVA). Die Schweiz ist in den Gemischten Ausschiussen grundsatzlich durch den Bun-
desrat vertreten, der seinerseits diese Befugnis an Departemente und Amter delegieren kann.?’

24. Das Landverkehrsabkommen strebt aufgrund des Grundsatzes der Gleichwertigkeit
(Art. 1 Abs. 2 LVA) eine Parallelitadt der Rechtslage zwischen der Schweiz und der EU in
diesem Sachbereich an.?® Jede Vertragspartei behilt zwar die Autonomie iiber ihre Rechtset-
zung (Art. 52 Abs. 1 LVA), hat aber die Verpflichtung, das gute Funktionieren der Abkom-

2 Botschaft Anderung RVOG und ParlG, BBI 2012 7476.

% BVGer vom 21.1.2010, A-7789/2009, E.5.7 (,UBS-Amtshilfeabkommen®), Botschaft Anderung
RVOG und ParlG, BBI 2012 7476; aus der Literatur BSK BV-EPINEY, Art. 166 N 36.

% EPINEY/METZ/PIRKER, Zur Parallelitat der Rechtsentwicklung, 118 ff.

27 EDAJ/EVD/EJPD, Aide-mémoire, 6.

8 EPINEY/METZ/PIRKER, Zur Parallelitat der Rechtsentwicklung, 118 ff.
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men sicherzustellen. Hierzu findet im Rahmen des Gemischten Landverkehrsausschusses eine
standige Uberwachung der Gleichwertigkeit der Rechtsvorschriften statt.?® Fiir das Errei-
chen der Gleichwertigkeit ist keine Wortgleichheit verlangt, sondern es genligt, dass Wirkung
und Tragweite der Rechtsnormen in der Schweiz und in der EU einander entsprechen. Wenn
die Vertragsparteien tbereinstimmen, dass die schweizerische und die europdaische Gesetzge-
bung gleichwertig sind, kann der entsprechende européische Rechtsakt durch einen Beschluss
des Gemischten Landverkehrsausschusses in den Anhang 1 des Abkommens aufgenommen
werden.

25. Hierzu sieht das Abkommen einen Konsultations- und Informationsmechanismus zwi-
schen den Vertragsparteien in Bezug auf Weiterentwicklungen des Rechts innerhalb des
Geltungsbereichs des Landverkehrsabkommens vor (Art. 52 Abs. 2 LVA). Zudem kann der
Gemischte Landverkehrsausschuss, um die Gleichwertigkeit zu wahren, entweder einen Be-
schluss zur Anderung eines der Anhange des Abkommens treffen (in welchem die entspre-
chenden EU-Rechtsnormen aufgefiihrt sind) oder die Anderung einer Bestimmung des Ab-
kommens vorschlagen; weiter kann er einen Beschluss fassen, demzufolge die Anderungen
der betreffenden Rechtsvorschriften als vereinbar mit dem Abkommen anzusehen sind, oder
er kann andere Massnahmen beschliessen, um das ordnungsgemasse Funktionieren des Ab-
kommens zu gewahrleisten (Art. 52 Abs. 4 LVA). Anders als bei der Schengen- und Dublin-
Assoziierung sowie beim Luftverkehrsabkommen findet also keine ,,automatische* oder dy-
namische Anpassung an Weiterentwicklungen des EU-Rechts statt, sondern die Ubernahme
von Weiterentwicklungen unterliegt einem Verfahren innerhalb des Gemischten Ausschus-
ses.3 Dem Abkommen lasst sich zudem keine rechtliche Verpflichtung der Schweiz (oder der
EU) dahingehend entnehmen, dass sie einer Modifikation der Anhénge und damit der Uber-
nahme der Weiterentwicklung des Unionsrechts im Gemischten Ausschuss zustimmen miiss-
te.3!

26. Fur den Fall, dass der Gemischte Ausschuss eine Modifikation gemass Art. 55 Abs. 2
LVA einstimmig beschliesst, ist die Schweiz dazu verpflichtet, diese Anderungen zu beachten
und muss gemass Art. 52 Abs. 6 LVA sicherstellen, dass sie gleichwertige Rechtsakte erlasst
und anwendet.

2. Internes Genehmigungsverfahren in der Schweiz

27. Beschlisse des Gemischten Landverkehrsausschusses sind fur die Vertragsparteien bin-
dend (Art. 51 Abs. 1 LVA). Werden die Anhange des Landverkehrsabkommens basierend auf

2 KADDOUS, Zusammenarbeit EU-Schweiz, Rn. 77 f.

%0 KADDOUS, Zusammenarbeit EU-Schweiz, Rn. 85.

31 EPINEY, Trennung von Verkehrsdienstleistungen und Infrastruktur, 10 ff.

32 S. insoweit auch schon EPINEY, Trennung von Verkehrsdienstleistungen und Infrastruktur, 11 f.
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eine Rechtsentwicklung geandert, so stellt dies eine Anderung des Abkommens,*® und damit
einen volkerrechtlichen Vertrag im Sinne der Wiener Vertragsrechtskonvention* dar.

28. Entsprechend der oben®® dargestellten Grundlagen zum innerstaatlichen Vertrags-
schlussverfahren diirfen Anderungen der Abkommen, inklusive der Anhange, somit erst nach
der Durchfuhrung der Genehmigungsverfahren in der Schweiz und in der Union vorgenom-
men werden. Dies hat zur Folge, dass die Vertreter der Schweiz im Gemischten Ausschuss
einem Beschluss nur zustimmen dirfen, wenn das innerstaatlich zustandige Organ ihnen
die entsprechende Erméchtigung erteilt hat.

29. Die innerstaatliche Zustandigkeit richtet sich nach den oben® dargestellten Grundsat-
zen. Liegt also eine Delegationsnorm in einem Bundesgesetz oder in einem von der Bundes-
versammlung genehmigten volkerrechtlichen Vertrag vor oder handelt es sich um einen Ver-
trag von beschrankter Tragweite, kann der Bundesrat ohne vorgangige Genehmigung des Par-
laments einer Anderung des Anhangs zustimmen. Bei Vertragen von beschrankter Tragweite
kann der Bundesrat diese Befugnis zudem weiter an ein Bundesamt delegieren. In den Gbrigen
Fallen muss der Bundesrat vor der Zustimmung einer Modifikation des Anhangs die Geneh-
migung des Parlaments einholen.

30. In unserem Zusammenhang wird hier hdufig von Bedeutung sein, ob der entsprechende
Beschluss des Gemischten Ausschusses auf Gesetzesstufe umgesetzt werden muss.®” Damit
sind vor der Entscheidung uiber die Ubernahme des neuen Rechts bzw. tiber die Gleichwertig-
keit des bereits geschaffenen Rechts mit dem unionsrechtlichen Besitzstand im Gemischten
Ausschuss (bzw. bevor der Bundesrat einem entsprechenden Beschluss zustimmt) in jedem
Fall zuerst die genauen Auswirkungen der Ubernahme der fraglichen EU-Rechtsakte auf die
schweizerische Gesetzgebung und der sich daraus ergebende Gesetzgebungs- bzw. Revisi-
onsbedarf zu eruieren.®

In der Vergangenheit musste beispielsweise in den folgenden Féllen eine Rechtsiibernahme im Rahmen der

bilateralen Abkommen vorgéngig durch das Parlament genehmigt werden:

e Die Teilnahme der Schweiz an der Européischen Agentur fur Flugsicherheit EASA sollte durch
einen Beschluss des Gemischten Luftverkehrsausschusses erfolgen, mit dem die einschlagige Verord-
nung Uber die Schaffung der EASA und das dazugehdrige Ausfiuhrungsrecht in den Anhang zum Luft-
verkehrsabkommen aufgenommen werden sollten.*® Die Teilnahme hatte in finanzieller und rechtlicher
Hinsicht aber derart weitreichende Bedeutung, dass eine Genehmigung der Bundesversammlung not-
wendig war und der Beschluss zudem dem fakultativen Staatsvertragsreferendum unterstellt werden

3 Vgl. Art. 56 LVA: Die Anhange 1-10 sind Bestandteil dieses Abkommens. S. auch EDA/EVD/EJPD,
Aide-mémoire, 6.

3 S. die Definition in Art. 2 Abs. 1 lit. a VRK.

» Rn. 8 ff.

36 Rn. 8 ff.

37 Allgemein hierzu oben Rn. 18 f.

38 EDAJ/EVD/EJPD, Aide-mémoire, 6.

39 Botschaft EASA, BBI 2005 3857.
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musste. Insbesondere gewahren die Bestimmungen des Anhangs des GA-Beschlusses tber die Teil-
nahme der Schweiz an der EASA letzterer das Recht, zur Uberwachung der Einhaltung des Unions-
rechts Inspektionen in der Schweiz durchzufihren und Untersuchungen von Unternehmen entweder
selbst vorzunehmen oder damit die nationalen Behorden oder qualifizierte Stellen zu betrauen. Zudem
zog die Anderung des Anhangs eine Anpassung des Luftfahrtgesetzes nach sich.*

e Der Beschluss 2/2011 des Gemischten Ausschusses zum Freiziigigkeitsabkommen iiber die Anderung
von Anhang I11 betreffend gegenseitige Anerkennung von Berufsqualifikationen diente der Uber-
nahme der RL 2005/36/EG uber die Anerkennung von Berufsqualifikationen, welche die bisherigen
EU-Richtlinien ersetzte, die bereits 2007 innerhalb der EU aufgehoben worden waren. Der Beschluss
wurde als Vertrag mit einer grosseren Tragweite eingestuft, u.a. aufgrund grosserer Auswirkungen auf
die Volkswirtschaft,** und musste deshalb vom Parlament genehmigt werden.*> Zudem bedingte seine
Umsetzung den Erlass eines Bundesgesetzes.*

III. Zwischenergebnis und weiteres VVorgehen

31. Als Zwischenergebnis l&sst sich festhalten, dass der Bundesrat im Rahmen seiner Mit-

wirkung in den Gemischten Ausschiissen lediglich dann selbstdndig — ohne Genehmigung des

Parlaments — einer Anderung der Anhange zustimmen darf, wenn die verfassungs- und geset-

zesrechtlichen Voraussetzungen erflllt sind. Namentlich ist dies der Fall wenn:

o eine Ermachtigung in einem Bundesgesetz vorliegt;

o eine Ermdchtigung in einem von der Bundesversammlung genehmigten Vertrag zu
verzeichnen ist; oder

o bei Vertragen, die von beschrankter Tragweite sind, weil sie entweder keine neuen
Pflichten begriinden oder keinen Verzicht auf bestehende Rechte zur Folge haben, dem
Vollzug bestehender Vertrage dienen oder sich an die Behorden richten und administra-
tiv-technische Fragen regeln; nicht jedoch, wenn sie dem fakultativen oder obligatori-
schen Referendum unterstehen, den Erlass oder die Modifikation von Bundesgesetzen
erfordern, Bestimmungen Uber Gegenstdande enthalten, deren Regelung in die aus-
schliessliche Kompetenz der Kantone fallt, oder wenn sie einmalig oder wiederkehrend
hohe Ausgaben verursachen.

32. Der Bundesrat darf zudem die Zustéandigkeit zum Abschluss eines Vertrages an ein De-
partement oder — sofern es sich um einen Vertrag von beschrankter Tragweite handelt — an
eine Gruppe oder ein Bundesamt delegieren.

33.  Zur Beantwortung der in dieser Untersuchung im Zentrum stehenden Frage wird es
deshalb im Folgenden darum gehen, zu untersuchen ob eine dieser Konstellationen im hier

40 EDA/EVD/EJPD, Aide-mémoire, 7.

4 Botschaft Ubernahme Berufsqualifikationsrichtlinie, BBI 2012 4401, 4427.

42 Botschaft Ubernahme Berufsqualifikationsrichtlinie, BBI 2012 4428.

4 Bundesgesetz vom 14. Dezember 2012 (iber die Meldepflicht und die Nachpriifung der Berufsqualifika-
tionen von Dienstleistungserbringerinnen und -erbringern in reglementierten Berufen, SR 935.01
(BGMD).
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interessierenden Fall, namlich der Offnung des Markts fiir den internationalen Schienenper-
sonenverkehr, einschlégig ist. Ist dies der Fall, darf der Bundesrat der Anderung des Anhangs
selbstandig zustimmen; anderenfalls ist die VVorlage vorgéngig dem Parlament zur Genehmi-
gung zu unterbreiten. Damit zusammenhangend wird nachfolgend auch untersucht, ob eine
solche Anderung der Anhinge dem fakultativen Referendum unterstehen wiirde und ob eine
Vernehmlassung durchgefiihrt werden musste.

§ 3 Zur Offnung des Marktes fiir den internationalen Schienen-
personenverkehr

34. Die Europdische Union hat den Bereich des internationalen Schienenpersonenverkehrs
(IPV) seit 2007 sukzessive liberalisiert und im Jahr 2010 die vollstandige Markt6ffnung
vollzogen. Da die Schweiz im Rahmen des Landverkehrsabkommens an den Europaischen
Eisenbahnraum angegliedert ist, stellt sich fur die Schweiz, im Hinblick auf die Parallelitét
der Rechtslage, die Frage nach der Ubernahme dieses Liberalisierungsschrittes. Im Folgenden
wird zunéchst die Liberalisierung des internationalen Schienenpersonenverkehrs in der EU
dargestellt (I.), bevor die genauen rechtlichen Auswirkungen einer allfalligen Ubernahme auf
die schweizerische Gesetzgebung und der sich daraus ergebende Gesetzgebungs- bzw. Revi-
sionsbedarf erortert werden (11.). Zuletzt wird auf dieser Grundlage gepriift, ob der Bundesrat
basierend auf den vorgehend dargestellten Grundsédtzen zum selbstdndigen Vertragsabschluss
befugt ist (I11.).

L. Die Liberalisierung des internationalen Schienenpersonenver-
kehrs in der Europaischen Union

35. Seit Mitte der 1980er-Jahre verfolgt die Europdische Union eine eigene Eisenbahnpoli-
tik, dies mit dem Ziel der Schaffung eines Gemeinsamen Eisenbahnraumes und der Erho-
hung des Anteils des Schienenverkehrs am Personenverkehr. Dabei wurde der Eisenbahnsek-
tor mittels dreier sog. Eisenbahnpakete sukzessive fiir den Wettbewerb gedffnet. Ein viertes
Paket, mit dem die Schaffung des einheitlichen europdischen Eisenbahnraums abgeschlossen
werden soll, wurde im April 2016 (technische Bestimmungen, RL 2016/798/EU) und im De-
zember 2016 (Markt6ffnung im inldndischen Schienenpersonenverkehr, RL 2016/2370/EU)
verabschiedet.

36. Von Relevanz fur das vorliegende Thema ist insbesondere das Dritte Eisenbahnpaket.
Dieses umfasst die Liberalisierung des grenzuberschreitenden internationalen Personenver-
kehrs (RL 2007/58/EG resp. Recast-Richtlinie, RL 2012/34/EU), eine Starkung der Passagier-
rechte (VO 1371/2007/EG) sowie Vorschriften zur Zertifizierung von Triebfahrzeugfiihrern
(RL 2007/59/EG).
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37. Die dem Dritten Eisenbahnpaket zugehoérige RL 2007/58/EG* zur Offnung des
grenziuberschreitenden Schienenverkehrs ermdglicht seit 2010, dass grenziiberschreitende
Bahnangebote auch ohne Kooperation von den Transportunternehmen tber die gesamte Linie
auf eigene Verantwortung und Rechnung erbracht werden kénnen, sofern sie auf allen Netz-
teilen die jeweiligen technischen und betrieblichen Vorgaben erfiillen. Unter ,,grenziber-
schreitendem Schienenpersonenverkehre ist geméss Art. 3 Ziff. 5 RL 2012/34/EU ein Dienst
zur Beforderung von Fahrgésten, bei dem der Zug mindestens eine Grenze eines Mitglied-
staats Uberquert und dessen Hauptzweck die Beforderung von Fahrgésten zwischen Bahnho-
fen in verschiedenen Mitgliedstaaten ist, zu verstehen; der Zug kann erweitert und/oder geteilt
werden, und die verschiedenen Zugteile konnen unterschiedliche Abfahrts- oder Bestim-
mungsorte haben, sofern alle Wagen mindestens eine Grenze berqueren. Zudem ist es den
Unternehmen erlaubt, im Rahmen dieser Fahrten Binnenverkehr innerhalb des Auslandes zu
erbringen (kleine Kabotage), solange der Hauptzweck der Leistung im grenzuberschreitenden
Verkehr verbleibt. Ausnahmen werden den Mitgliedstaaten dort gestattet, wo das wirtschaftli-
che Gleichgewicht eines offentlichen Dienstleistungsvertrages gefahrdet ist. Die Neufassung
der Richtlinie zur Schaffung eines einheitlichen européischen Eisenbahnraums (RL
2012/34/EU)* (ibernahm diese Grundsatze im Jahr 2012 in Art. 10 Abs. 2 und Art. 11.%°

Art. 10 Abs. 2 RL 2012/34/EU lautet wie folgt: ,,Eisenbahnunternehmen erhalten das Recht auf Zugang zur
Eisenbahninfrastruktur in allen Mitgliedstaaten, um grenziberschreitende Personenverkehrsdienste zu er-
bringen. Bei der Durchfiihrung eines grenziiberschreitenden Personenverkehrsdienstes haben die Eisenbahn-
unternehmen das Recht, Fahrgéste an beliebigen Bahnhdfen auf der grenziiberschreitenden Strecke aufzu-
nehmen und an einem anderen abzusetzen, auch an Bahnhéfen in demselben Mitgliedstaat.*

38. Eine Einschrankung ist gemass Art. 11 RL 2012/34/EU unter bestimmten Vorausset-
zungen fir Strecken moglich, die Gegenstand von 6ffentlichen Dienstleistungsauftragen sind.
Insofern handelt es sich nicht um eine vollstandige Liberalisierung, sondern gewisse Ein-
schréankungen bleiben bestehen, und erfasst ist auch nur die ,,kleine Kabotage®.

Art. 11 RL 2012/34/EU lautet wie folgt: ,,Die Mitgliedstaaten konnen das in Artikel 10 festgelegte Zugangs-
recht auf Strecken zwischen einem Ursprungsort und einem Zielort, die Gegenstand eines oder mehrerer
dem geltenden Unionsrecht entsprechender offentlicher Dienstleistungsauftrage sind, einschrénken. Eine
derartige Einschrankung darf das Recht zur Beférderung von Fahrgésten zwischen beliebigen Bahnhéfen auf
der Strecke eines grenzilberschreitenden Verkehrsdienstes, auch zwischen Bahnhdfen in demselben Mit-
gliedstaat, nur in dem Fall einschrénken, in dem die Austibung dieses Rechts das wirtschaftliche Gleichge-

wicht eines 0ffentlichen Dienstleistungsauftrags gefihrden wiirde.*

4 Richtlinie 2007/58/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2007 zur Ande-
rung der Richtlinie 91/440/EWG des Rates zur Entwicklung der Eisenbahnunternehmen der Gemein-
schaft sowie der Richtlinie 2001/14/EG uber die Zuweisung von Fahrwegkapazitit der Eisenbahn und
die Erhebung von Entgelten fur die Nutzung von Eisenbahninfrastruktur, ABI. L 315 vom 3.12.2007,
44,

4 Richtlinie 2012/34/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 21. November 2012 zur Schaf-
fung eines einheitlichen europdischen Eisenbahnraums (Neufassung), ABI. L 343 vom 14.12.2012, 32.

46 Bericht Bahn/Bus, 28.
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39. Die Schweiz hat vom Dritten Eisenbahnpaket bisher die RL 2007/59/EG zur Zertifizie-
rung von Triebfahrzeugfihrern, die Lokomotiven und Ziige im Eisenbahnsystem in der Ge-
meinschaft fithren*” tibernommen.*® Die Vorschriften zur Starkung der Passagierrechte sollen
im Rahmen der Schaffung eines Gesetzes zur Organisation der Bahninfrastruktur (sog. OBI-
Vorlage) in das Schweizerische Recht tbernommen werden und kdnnten dann ebenfalls durch
Beschluss des Gemischten Ausschusses in den Anhang zum Landverkehrsabkommen aufge-
nommen werden.*® Die OBI-Vorlage wird derzeit im Parlament behandelt.>® Die Ubernahme
des dritten Elements des Dritten Eisenbahnpakets, die Liberalisierung des internationalen
Schienenpersonenverkehrs, wird derzeit vom Bundesrat gepriift.>! Somit richtet sich der Zu-
gang zum internationalen Schienenpersonenverkehr zwischen der Schweiz und der EU derzeit
nach der nicht mehr in Kraft stehenden RL 91/440/EWG®?, die in der EU durch die RL
2012/34/EU abgel6st worden ist.

II.  Rechtliche Auswirkungen einer Ubernahme der Liberalisierung
in der Schweiz

40. Wie erwihnt®®, miissen vor einer Rechtsiibernahme im Rahmen des Gemischten Aus-
schusses in jedem Fall zuerst die genauen Auswirkungen der Ubernahme der fraglichen
EU-Rechtsakte auf die schweizerische Gesetzgebung und der sich daraus ergebende le-
gislatorische Revisionsbedarf evaluiert werden, ist dieser Aspekt doch (mit-) entscheidend
flr die Frage nach der Kompetenz des Bundesrates, einer Modifikation des Anhangs zu einem
Bilateralen Abkommen ohne eine parlamentarische Genehmigung zuzustimmen. Im Folgen-
den soll dieser Frage in Bezug auf die Ubernahme der soeben® skizzierten Liberalisierung
des grenziberschreitenden Schienenpersonenverkehrs nachgegangen werden. Hierzu wird
zunachst die aktuelle Rechtslage betreffend den Marktzugang zum grenziiberschreitenden
Schienenpersonenverkehr in der Schweiz dargestellt (1.), bevor der Gesetzgebungs- bzw. Re-
visionsbedarf ermittelt wird (2.).

4 Richtlinie 2007/59/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2007 Uber die
Zertifizierung von Triebfahrzeugfihrern, die Lokomotiven und Ziige im Eisenbahnsystem in der Ge-
meinschaft fuhren, ABI. L 315 vom 3.12.2007, 51; ge&ndert durch Richtlinie 2014/82/EU der Kommis-
sion vom 24. Juni 2014, ABI. L 184 vom 25.6.2014, 11.

48 Beschluss Nr. 2/2016 des Gemischten Landverkehrsausschusses Gemeinschaft/Schweiz vom 10. Juni
2016, in Kraft fir die Schweiz seit 1. Juli 2016 (AS 2016 2373).

49 Botschaft Bahninfrastruktur, BBl 2016 8661.

50 Geschaft Nr. 16.075.

51 Bericht Bahn/Bus, 28.

52 Richtlinie 91/440/EWG des Rates vom 29. Juli 1991 zur Entwicklung der Eisenbahnunternehmen der
Gemeinschaft, ABI. L 237 vom 24.8.1991, 25.

53 Oben Rn. 30.

54 Rn. 35 ff.

16



1.  Aktuelle Regelung des Zugangs zum internationalen Schienenperso-
nenverkehr in der Schweiz*®

41. Gemadss Art. 87 BV (Eisenbahnen und weitere Verkehrstrager) und Art. 92 BV (Perso-
nenbefdrderung als Teil des Postregals) besitzt der Bund eine umfassende Gesetzgebungs-
kompetenz im Bereich der Personenbeférderung. Von dieser Kompetenz hat der Bund u.a.
durch die Verabschiedung des Personenbeférderungsgesetzes Gebrauch gemacht. Die Aus-
fihrungsregelungen sind in der Verordnung tiber die Personenbefdrderung enthalten (VPB).

42. Art. 8 Abs. 1 PBG sieht fur die Personenbeforderung, bei der ausschliesslich Reisende
im grenziberschreitenden Verkehr beférdert werden, eine Bewilligungspflicht vor. Die
Bewilligungspflicht gilt fir den grenzlberschreitenden Verkehr zur Personenbeforderung,
soweit es sich um Linienverkehr, Bedarfsverkehr oder linienverkehrsahnliche Fahrten, insbe-
sondere Fahrten auf Verlangen und Sammelfahrten (vgl. Art. 5 PBG i.V.m. Art. 38 lit. a-c
VPB), handelt. Sie erstreckt sich auch auf den Schienenverkehr.® Der Verkehr ist grenziiber-
schreitend, wenn Abgangs- und Bestimmungsort in zwei verschiedenen Staaten liegen.®’

Die regelmassige und gewerbsmaéssige Personenbeforderung ohne Grenziberschreitung ist geméss Art. 6
PBG konzessionspflichtig.

43. Mit der Bewilligung wird festgelegt, mit welchem Verkehrsmittel die Personenbeférde-
rung erfolgt (Art. 4 Abs. 2 VPB), wobei sie auch an bestimmte Bedingungen geknupft und
mit Auflagen verbunden werden kann (Art. 4 Abs. 3 VPB). Gemass Art. 42 Abs. 2 VPB dir-
fen Haltestellen nur an den wichtigsten Knotenpunkten des 6ffentlichen Verkehrs eingerichtet
werden. Ausserdem hat das BAV die Mdglichkeit, ihre Anzahl pro Verkehrsdienst zu begren-
zen. Die Kabotage ist im grenziberschreitenden Schienenpersonenverkehr ausdricklich
verboten: Nach Art. 37 Abs. 1 VPB dirfen Reisende mit einer Bewilligung nach Art. 8 PBG
nicht ausschliesslich innerhalb der Schweiz befdrdert werden.

44. Schweizerische und ausléandische Verkehrsunternehmen missen die Verkehrsleistung
untereinander aufteilen (Art. 43 und Art. 44 Abs. 1 lit. f VPB). Das heisst, grenzlberschrei-
tende Personenbeforderungen sind nur im Rahmen einer Kooperation zwischen schweize-
rischen und auslandischen Unternehmen mdglich. Dabei muss es sich nicht zwingend um
die Staatsbahnen handeln, sondern auch private Anbieter konnen solche Kooperationen bil-
den. In der Praxis bestehen aber bisher nur Kooperationen der SBB mit den Staatsbahnen DB,
OBB, Trenitalia und SNCF.

% Die nachfolgenden Ausflihrungen stiitzen sich teilweise auf bereits durchgefiihrte Untersuchungen bzw.
greifen diese auf, vgl. insofern schon EPINEY/HEUCK, Liberalisierung des grenziiberschreitenden Perso-
nenverkehrs.

%6 EPINEY/HEUCK, Liberalisierung des grenziiberschreitenden Personenverkehrs, 10.

57 UHLMANN/HINDERLING, Transportrecht, Rn. 15.
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45. Die Bewilligungen werden vom UVEK, nach Zustimmung sdmtlicher betroffener Staa-
ten (vgl. Art. 44 Abs. 2 VPB) fir eine Dauer von hdchstens funf Jahren (Art. 8 Abs. 4 PBG)
erteilt. Sofern die Voraussetzungen fir die Erteilung der Bewilligung erfillt sind, besteht —
jedenfalls fiir schweizerische Unternehmen®® — auch ein Rechtsanspruch auf Erteilung der
Bewilligung.>®

46. Gemadss Art. 9 Abs. 1 PBG muss das um eine Bewilligung ersuchende Unternehmen

uber die flr die Benutzung der Verkehrswege und Haltestellen notwendigen Bewilligungen

verfugen. Fir die Benutzung der Verkehrswege sind u.a. eine Netzzugangsbewilligung sowie
eine Sicherheitsbescheinigung erforderlich (Art. 8c Abs. 1 EBG); hinzu kommt der Trassen-
zugang (Art. 9a Abs. 4 EBG):

o Die Netzzugangsbewilligung ist in Art. 8c ff. EBG sowie in der Netzzugangsverord-

nung geregelt. Sie ist unternehmensbezogen und bescheinigt dem Unternehmen, dass es
die organisatorischen, finanziellen und technisch-betrieblichen Bedingungen fir die Be-
nutzung einer fremden Eisenbahninfrastruktur erfillt.
Antragsberechtigt flr eine Netzzugangsbewilligung sind Unternehmen, die ihren Sitz in
der Schweiz haben (Art. 8d Abs. 1 lit. e EBG). Fir auslandische Unternehmen gilt
folgendes: Besteht mit anderen Staaten eine Vereinbarung Uber die gegenseitige Aner-
kennung, so gelten die von diesen Staaten erteilten Genehmigungen auch in der
Schweiz (Art. 8d Abs. 3 EBG). Eine solche Vereinbarung stellt das Landverkehrsab-
kommen dar: In einem Mitgliedstaat der EU ausgestellte Genehmigungen werden in
der Schweiz nach dem Grundsatz der Gegenseitigkeit ohne weitere Priifung anerkannt
(Art. 25 Abs. 4 LVA).®° Eisenbahnunternehmen, die ihren Sitz in einem Mitgliedstaat
der EU haben, bendtigen deshalb fiir das Benutzen einer schweizerischen Eisenbahninf-
rastruktur lediglich eine Schweizer Sicherheitsbescheinigung (Art. 26 LVA), sofern sie
uber eine der Netzzugangsbewilligung entsprechende Genehmigung in ,,ihrem* Mit-
gliedstaat verfiigen.5!

o Die Netzzugangsbewilligung berechtigt allerdings fiir sich genommen noch nicht zum
Zugang zu einem konkreten Netz. Hierfur ist zusétzlich durch die Infrastrukturbetreibe-
rin der Zugang zu einem ortlich und zeitlich bestimmten Fahrweg (Trasse) zu gewah-
ren; hierbei ist der Grundsatz der Nichtdiskriminierung zu beachten (Art. 9a Abs. 4
EBG). Der Trassenzugang und das Verfahren sind in der Eisenbahn-

%8 EPINEY/HEUCK, Liberalisierung des grenzuberschreitenden Personenverkehrs, 12, mit Verweis auf
UHLMANN/HINDERLING, Transportrecht, Rn. 21, die ebenfalls davon auszugehen scheinen, dass ein An-
spruch auf eine Bewilligung lediglich fir inldndische Unternehmen vorgesehen ist, da sie in Bezug auf
den grenzuberschreitenden Verkehr auf das Landverkehrsabkommen verweisen.

59 EPINEY/HEUCK, Liberalisierung des grenziiberschreitenden Personenverkehrs, 12.
€0 Botschaft zweiter Schritt Bahnreform 2, BBI 2011 957; s. dazu ndher auch BUCHER, Open Access, 250.
61 Dazu naher auch BUCHER, Open Access, 250.
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Netzzugangsverordnung®? des Bundesrates und in der Verordnung des BAV iiber den
Eisenbahn-Netzzugang®® geregelt.

o Eine Sicherheitsbescheinigung wird erteilt wenn die Angestellten die erforderliche
Qualifikationen besitzen und das Rollmaterial die Anforderungen flr einen sicheren Be-
trieb erfullt (Art. 8e Abs. 2 EBG).

2. Legislativer Revisionsbedarf vor einer Ubernahme der Markt6ffnung

47. Vor einer Entscheidung des Gemischten Landverkehrsausschusses, eine Weiterentwick-
lung des Unionsrechts tber eine Modifikation des Anhangs zu Gbernehmen oder eine rechtli-
che Situation zwischen der Schweiz und der EU als gleichwertig anzuerkennen, ist jeweils zu
prufen, ob das einschlagige nationale Recht den zu Gibernehmenden Vorgaben entspricht.

In Bezug auf die vorliegend im Zentrum stehende Fragestellung (Ubernahme der Marktoffnung im inter-

nationalen Schienenpersonenverkehr) sind nach Ansicht des Bundesrates keine nationalen Rechtsanpas-
sungen notwendig.®*

48. Wie erwahnt,% ist derzeit fur auslandische Schienenverkehrsunternehmen ein Zugang
zum grenzuberschreitenden Schienenpersonenverkehr nur in Kooperation mit einem Schwei-
zerischen Unternehmen maglich (Art. 43 und Art. 44 Abs. 1 lit. f VPB). Diese Bestimmun-
gen sind mit der Marktéffnung nicht kompatibel, da das Erfordernis der Kooperation zwi-
schen in- und ausléandischen Eisenbahnunternehmen mit der RL 2007/58/EG aufgehoben
wurde. Eine Modifikation oder Streichung dieser Bestimmungen wére also notwendig.

49. Ferner ist gemass Art. 37 Abs. 2 VPB im ausschliesslich grenziiberschreitenden Ver-
kehr die Kabotage verboten. Da Eisenbahnunternehmen gemass Art. 10 Abs.2 der RL
2012/34/EU nun auch das Recht haben, Fahrgéste an beliebigen Bahnhofen auf der grenz-
uberschreitenden Strecke aufzunehmen und an einem anderen abzusetzen, auch an Bahnhofen
in demselben Mitgliedstaat, misste auch Art. 37 Abs. 2 VPB modifiziert werden.
Soweit man — wie es der hier vertretenen Ansicht entspricht — zudem davon ausgeht, die Delegation des
Art. 8 Abs. 3 PBG erstrecke sich nicht auf Abkommen, welche eine Marktdffnung im grenziiberschrei-
tenden Schienenpersonenverkehr vorsehen,% misste aber moglicherweise auch das Personenbeforde-
rungsgesetz modifiziert werden. Denn Art. 8 Abs. 1 PBG geht davon aus, dass eine Bewilligung nur fiir

solche grenziberschreitenden Beférderungen erteilt werden darf, bei denen ausschliesslich Reisende im
grenziberschreitenden Verkehr befordert werden.

50. Kein Revisionsbedarf ergibt sich hingegen mit Bezug auf das Eisenbahngesetz. Dieses
erlaubt bereits jetzt den Netzzugang von in einem Mitgliedstaat der EU anséssigen Eisen-

62 Eisenbahn-Netzzugangsverordnung vom 25. November 1998 (NZV), SR 742.122.

&3 Verordnung des BAV (ber den Eisenbahn-Netzzugang vom 14. Mai 2012 (NZV-BAV), SR 742.122.4.
64 Bericht Bahn/Bus, 29.

65 Rn. 44,

66 Hierzu unten Rn. 56 ff.
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bahnunternehmen, da auslédndische Genehmigungen nach dem Grundsatz der Gegenseitigkeit
im Rahmen des Landverkehrsabkommens anerkannt werden (Art. 8d Abs. 3 EBG i.V.m.
Art. 25 Abs. 4 LVA).

51. Zur Umsetzung der Marktoffnung im internationalen Schienenpersonenverkehr wéren
also — entgegen der Ansicht des Bundesrates — zumindest Anpassungen der Verordnung uber
die Personenbeférderung notwendig. Verordnungsanpassungen kénnen durch den Bundes-
rat ohne Beteiligung des Parlaments vorgenommen werden (Art. 63 Abs. 1 PBG).

ITI. Zur selbstandigen Vertragsschlusskompetenz des Bundesrats

52. Im Folgenden soll gepriift werden, ob der Bundesrat befugt ist, die Offnung des
Marktes flr den internationalen Schienenpersonenverkehr selbstandig zu Ubernehmen
bzw. selbstandig einem entsprechenden Beschluss des Gemischten Landverkehrsausschusses
zuzustimmen, oder ob hierfir eine vorgéngige Genehmigung durch das Parlament notwendig
ist. Dazu werden samtliche Mdglichkeiten des selbstandigen Vertragsschlusses, wie sie in 8 2
erdrtert wurden,®’ gepriift und — wo notwendig — diskutiert. Auch die soeben (8§ 3 11.2.)% un-
tersuchte Frage des legislativen Revisionsbedarfs spielt hier eine Rolle.

Nicht naher vertieft wird hingegen die eher strategische bzw. gesetzgebungstechnische Frage, ob eine iso-

lierte Ubernahme von Art. 10 und 11 RL 2012/34/EU méglich ist oder ob die gesamte Richtlinie integral
Ubernommen werden muss.

1.  Ermachtigung in einem volkerrechtlichen Vertrag?

53. Gemadss Art. 7a Abs. 1 RVOG kann der Bundesrat selbstandig Vertrdge abschliessen,
wenn er hierzu in einem von der Bundesversammlung genehmigten volkerrechtlichen Vertrag
ermachtigt wurde. In Frage kommt allenfalls Art. 52 Abs. 4 erster Spiegelstrich des Land-
verkehrsabkommens, welches den Gemischten Ausschuss ermachtigt, Anderungen der An-
hénge zum Abkommen zu beschliessen.

54. Die Kompetenz des Gemischten Landverkehrsausschusses zur Anderung der Anhinge
stellt jedoch keine Delegation zum selbstandigen Abschluss dieser Vertrage fur den Bundesrat
dar, denn sie betrifft lediglich die volkerrechtliche Ebene und tangiert nicht die innerstaatli-
chen Kompetenznormen. Somit ist keine Erméachtigung in einem volkerrechtlichen Ver-
trag fir den Bundesrat zur Ubernahme der Liberalisierung des internationalen Schienenper-
sonenverkehrs ersichtlich.

67 Rn. 13 ff.
68 Rn. 47 ff.
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2.  Erméchtigung in einem Bundesgesetz?

55. Der Bundesrat darf einen Vertrag selbstdndig abschliessen, wenn er dazu in einem spe-
zifischen Bundesgesetz erméachtigt wurde (Art. 166 Abs. 2 BV, Art. 24 Abs. 2 ParlG, Art. 7a
Abs. 1 RVOG). Bei dieser Delegation darf es sich aber nicht um ,,Blankodelegationen‘ han-
deln, sondern das Gesetz muss dem Bundesrat moglichst klar und bestimmt die grundsatzli-
chen Leitlinien vorgeben.®® In Betracht kommen vorliegend Delegationen im Personenbefor-
derungsgesetz (a.) und im Eisenbahngesetz (b.), wobei erstere im VVordergrund stehen.

a. Personenbeférderungsgesetz

56. Wie erwihnt,” ist gemiss Art. 8 Abs. 1 PBG fiir die Personenbeférderung im grenz-
uberschreitenden Verkehr eine Bewilligung notwendig. Allerdings erméchtigt Art. 8 Abs. 3
PBG den Bundesrat, mit anderen Staaten Vereinbarungen abzuschliessen, welche die gegen-
seitige Anerkennung von Bewilligungen und vom PBG abweichende Bestimmungen vorse-
hen. Aufgeworfen wird damit im vorliegenden Zusammenhang die Frage, ob diese Delegati-
onsnorm auch eine Marktoffnung des internationalen Schienenpersonenverkehrs erlaubt.”

57. Dies ist durch Auslegung zu ermitteln, die notwendigerweise vom Wortlaut der Be-
stimmung ausgeht (aa.), bevor auf die Entstehungsgeschichte (bb.), systematische und telelo-
gische Aspekte (cc.) sowie den Grundsatz der verfassungskonformen Auslegung (dd.) einge-
gangen wird und ein Fazit gezogen werden kann (ee.).

aa. Wortlaut

58. Der Wortlaut des Art. 8 Abs.3 PBG erwéhnt weder den Schienenpersonenverkehr
noch die Maglichkeit einer Marktoffnung ausdricklich, schliesst diese beiden Aspekte aber
auch nicht ausdrtcklich aus.

Art. 8 Abs. 3 PBG lautet wie folgt: ,,Der Bundesrat kann mit anderen Staaten Vereinbarungen abschlies-

sen, welche die gegenseitige Anerkennung von Bewilligungen und von diesem Gesetz abweichende Best-

immungen vorsehen.*

bb.  Entstehungsgeschichte

59. Wie der Botschaft des Bundesrates zur Bahnreform 2 vom 23. Februar 2005 zu entneh-
men ist, wurde das Recht des Bundesrats, flr den grenzlberschreitenden Personenverkehr mit
anderen Staaten Vereinbarungen abzuschliessen, unverandert aus dem Bundesgesetz tber

69 S.0. Rn. 13.
o0 Rn. 42 ff.
£ So jedenfalls die Ansicht des Bundesrates, siehe Bericht Bahn/Bus, 29: ,,Eine Genehmigung oder Bera-

tung durch das Parlament ist aufgrund der Kompetenzregelung (Art. 8 Abs. 3 PBG) nicht erforderlich.*
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die Personenbeforderung und die Zulassung als Strassentransportunternehmung
(aPBG)’? von 1993 iibernommen.”

Art. 6 aPBG (Grenzuberschreitender Personenverkehr) lautete wie folgt:

»(1) Der Bundesrat kann im Rahmen des Vollzugs internationaler Vereinbarungen fur den grenziber-
schreitenden Personenverkehr von diesem Gesetz abweichende Bestimmungen erlassen.

(2) Soweit keine internationalen Verpflichtungen entgegenstehen, kann der Bundesrat den Erlass solcher
Bestimmungen fur Inhaber und Inhaberinnen einer auslandischen Bewilligung an die Voraussetzung
knipfen, dass diese Staaten Inhabern und Inhaberinnen einer schweizerischen Bewilligung Gegenrecht
gewabhren.

(3) Er kann hierzu mit auslandischen Staaten Vereinbarungen abschliessen.*

60. Ein Blick in die Entstehungsgeschichte des Art. 6 aPBG zeigt, dass dieser Artikel im
Jahr 1993 als Teil des sog. EWR-Folgeprogramms nach der Ablehnung des EWR-
Abkommens durch Volk und Stdénde am 6. Dezember 1992 in das aPBG eingefuigt worden
war.” Zweck dieser Delegation war es damals, dem Bundesrat eine selbstindige Vertrags-
schlusskompetenz ,,zur Gewdhrleistung einer flexiblen Marktoffnung im Bereich des grenz-
iiberschreitenden Personentransports® zu ermoglichen. Der Bundesrat erlduterte den Hinter-
grund dieser Delegationsnorm wie folgt: ,,Um in den bilateralen Strassenverkehrsverhandlun-
gen mit der EG den freien Marktzugang flr die Schweizer Transporteure zu erlangen und in
den Genuss der Erleichterungen im grenziberschreitenden Verkehr zu kommen, wird die
Schweiz die gleiche Forderung wie in den EWR-Verhandlungen erfullen missen: Anpassung
der schweizerischen Gesetzgebung an das Recht der EG.“"® Es ging also bereits damals da-
rum, Liberalisierungsschritte der EU im grenziberschreitenden Verkehr Gbernehmen zu kon-
nen. Allerdings wirft die Formulierung des Bundesrates die Frage auf, ob sich die Delegati-
onsnorm uberhaupt auf den Schienenverkehr bezog oder ob, da nur die Strassenverkehrsver-
handlungen angesprochen werden, lediglich der grenziiberschreitende Autobusverkehr ge-
meint war.

61. Erganzend verweist der Bundesrat auf Ausfiuihrungen in der Botschaft vom 18. Mai
1992 zur Genehmigung des EWR-Abkommens’® sowie in der Botschaft vom 15. Juni 1992
iiber die Anpassung des Bundesrechts an das EWR-Recht (EWR-Zusatzbotschaft),”” da im
Zuge des (gescheiterten) EWR-Beitritts bereits eine Delegationsnorm an den Bundesrat zur
Ubernahme von Markt6ffnungen im internationalen Personentransport eingefiihrt werden
sollte. Die entsprechenden Passagen befassen sich aber nur mit dem grenziberschreitenden

72 Bundesgesetz Uber die Personenbefdrderung und die Zulassung als Strassentransportunternehmung

(Personenbeftrderungsgesetz, PBG) vom 18.6.1993, AS 1993 3128 (nicht mehr in Kraft).

& Botschaft Bahnreform 2, BBI 2005 2415, 2486.

“ Botschaft Folgeprogramm EWR, BBI 1993 | 805, 859.
» Botschaft Folgeprogramm EWR, BBI 1993 | 858.

6 Botschaft EWR, BBI 1992 IV 1.

” Botschaft Il EWR, BBI 1992 V 520.
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Personentransport auf der Strasse;’® der grenziiberschreitende Schienenpersonenverkehr
wird nicht an diesen, sondern an anderen Stellen”® der Botschaften behandelt. Die damals im
Rahmen des EWR-Beitritts unter Art. 6 aPBG zur Ubernahme vorgesehenen Verordnungen
der EG betrafen denn auch ausschliesslich den grenziiberschreitenden Verkehr mit Autobus-
sen.80

62. Vor diesem Hintergrund sprechen die besseren Griinde dafiir, dass die Delegati-
onsnorm, wie sie heute in Art. 8 Abs. 3 PBG zu finden ist, urspriinglich nicht fur die Uber-
nahme von Liberalisierungsschritten im grenzuberschreitenden Schienenverkehr konzi-
piert war.

63. Eine historische Betrachtung des europaischen Kontexts stiitzt diese Schlussfolgerung:
In der Europdischen Union war die Eisenbahn lange von den Harmonisierungs- und Liberali-
sierungsbestrebungen der gemeinsamen Verkehrspolitik ausgenommen.8! Erst ab 1995 schlug
die Kommission uberhaupt Liberalisierungsschritte im Eisenbahnsektor vor, um Fahrwegzu-
gangsrechte im grenziiberschreitenden Giiter- und Personenverkehr zu gewahren.®? Wiahrend
der Guterverkehr auf der Schiene schneller liberalisiert werden konnte, sollten noch einmal
zwolf Jahre vergehen, bis der grenziiberschreitende Schienenpersonenverkehr mit der RL
2007/58/EG fur den Markt ge6ffnet wurde.

64. Allerdings wurde das Personenbeférderungsgesetz im Zuge der sog. Bahnreform 2
erst im Jahr 2009 verabschiedet. Da das Dritte EU-Bahnpaket jedoch bereits aus dem Jahr
2007 stammt, ist es denkbar bzw. wahrscheinlich, dass es den eidgendssischen Raten im Zeit-
punkt der Beratungen zur Bahnreform 2 mdglicherweise bekannt war; allerdings wurde es —
soweit ersichtlich — in der parlamentarischen Debatte nicht angesprochen,® und der Bun-
desrat erwahnte die Reformvorhaben in der Union in der Botschaft nicht.®® Damit ist aus den

78 Vgl. Punkt 7.451 Ziff. 2 (BBI 1992 IV 318 ff.) Botschaft EWR und Abschnitt 4.2. (BBI 1992 V 607 ff.,
namentlich 612) Botschaft Il EWR.

& Namentlich Punkt 7.451 Ziff. 3 (BBI 1992 IV 326 ff.) Botschaft EWR sowie Abschnitt 4.1. (BBl 1992
V 599 ff.) Botschaft Il EWR.

80 Siehe Abschnitt 4.2., Ziff. 1.1.1. (BBI 1992 V 607) Botschaft 1| EWR; es handelte sich um die Verord-

nung Nr. 117/66/EWG des Rates vom 28. Juli 1966 (ber die Einflihrung gemeinsamer Regeln fiir den
grenzliberschreitenden Personenverkehr mit Kraftomnibussen, ABI. 147 vom 09.08.1966, 2688; Ver-
ordnung (EWG) Nr. 516/72 des Rates vom 28. Februar 1972 iber die Einflihrung gemeinsamer Regeln
fur den Pendelverkehr mit Kraftomnibussen zwischen den Mitgliedstaaten, ABI. L 67 vom 20.3.1972,
13 sowie die Verordnung (EWG) Nr. 517/72 des Rates vom 28. Februar 1972 (ber die Einfuhrung ge-
meinsamer Regeln fur den Linienverkehr und die Sonderformen des Linienverkehrs mit Kraftomnibus-
sen zwischen den Mitgliedstaaten, ABI. L 67 vom 20.3.1972, 19.

81 Siehe etwa Weissbuch der Kommission an den Européischen Rat: Vollendung des Binnenmarktes, 14.
Juni 1985, KOM(85) 310 endg., Ziff. 108 ff.

82 Weissbuch der Kommission: Eine Strategie zur Revitalisierung der Eisenbahn in der Gemeinschaft, 30.
Juli 1996, KOM(96) 421 endg., Ziff. 33 ff.

8 Vgl. insoweit zu den Reformvorhaben Botschaft Bahnreform 2, BBI 2005 2415 sowie Zusatzbotschaft
zur Bahnreform 2, BBI 2007 2681.

8 Vgl. die Ratsdebatten zum Geschéft 05.028 (Bahnreform 2) zwischen dem 3.10.2005 und dem
20.3.2009, AB 2005 N 1333 ff. bis AB 2009 N 591 ff. sowie AB 2005 S 1084 ff. bis AB 2009 S 122 ff.

8 Vgl. Botschaft Bahnreform 2, BBI 2005 2415, 2486.
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parlamentarischen Beratungen kein ausdrtcklicher gesetzgeberischer Wille erkennbar, mit der
Delegationsnorm in Art. 8 Abs. 3 PBG dem Bundesrat die Kompetenz zu geben, selbsténdig
eine Marktoffnung des internationalen Schienenpersonenverkehrs, wie sie das Dritte EU-
Eisenbahnpaket vorsieht, zu tibernehmen, so dass keine Anhaltspunkte erkennbar sind, dass
das Parlament mit der Ubernahme des Art. 6 aPBG andere oder weitergehende Zielsetzungen
verfolgte als mit dieser urspringlichen Bestimmung.

65. Im Ergebnis lasst die Entstehungsgeschichte der Bestimmung nicht den Schluss zu,
dass sie auch die grenziberschreitende Offnung des internationalen Schienenpersonenver-
kehrs erfassen sollte. Insbesondere ist es vor dem Hintergrund der Entstehungsgeschichte des
Art. 6 aPGB nur schwer vorstellbar, dass eine solche Liberalisierung des Schienenperso-
nenverkehrs vom schweizerischen Gesetzgeber in den Jahren 1992/1993 antizipiert und im-
plizit in der Delegationsnorm mitgedacht worden sein konnte (wenngleich sie auch nicht
ausdrucklich ausgeschlossen ist). Fest steht auf jeden Fall, dass die Bundesversammlung —
soweit ersichtlich — zu keinem Zeitpunkt dem Bundesrat ausdriicklich eine Kompetenz zur
Deregulierung des grenziberschreitenden Schienenpersonenverkehrs erteilen wollte. Viel-
mehr wurde die im Kontext des gescheiterten EWR-Beitritts eingefligte Delegationsnorm fur
den Strassenverkehr unverdandert — und ohne weitere Diskussion — in das aktuelle Personenbe-
forderungsgesetz Gbernommen. Dies spricht eher dafir, den Anwendungsbereich der Be-
stimmung jedenfalls nicht auf den grenziiberschreitenden Schienenpersonenverkehr zu erstre-
cken.

cc. Systematische und teleologische Aspekte

66. Systematische Aspekte im Gesetz sprechen eher fiir einen Einbezug auch der Markt-
offnung im internationalen Schienenpersonenverkehr: Denn der 2. Abschnitt des Personenbe-
forderungsgesetzes behandelt ganz allgemein das Personenbeforderungsregal und erfasst die
Personenbeforderung auf allen Verkehrstragern. Die Gesetzessystematik lasst damit keine
Anhaltspunkte dafiir erkennen, dass eine Liberalisierung des internationalen Schienenperso-
nenverkehrs nicht erfasst sein soll.

67. Einen anderen Schluss legt jedoch die teleologische Betrachtung nahe: Ziel und Zweck
der selbstandigen Vertragsschlusskompetenzen des Bundesrates ist es, das Parlament von un-
wesentlichen Geschéften insbesondere technisch-administrativer Natur zu entlasten.®® Auf-
grund der politischen Tragweite der Marktoffnung im grenziberschreitenden Schienenperso-
nenverkehr®” ist aber fraglich, ob eine Kompetenz des Bundesrates, selbst eine solche Markt-
Offnung zu beschliessen, mit Ziel und Zweck der Delegationsnorm vereinbar ist. Denn auf
diese Weise konnte gerade ein Vertrag mit einem durchaus wesentlichem Inhalt allein durch
den Bundesrat abgeschlossen werden, womit auch die politische Entscheidungsfindung im

8 S.0. Rn. 13 ff.
87 Hierzu noch im Einzelnen unten Rn. 77.

24



Parlament verhindert wiirde.® Vor diesem Hintergrund spricht Vieles fiir eine restriktive Aus-
legung der Bestimmung dergestalt, dass sie keinesfalls Abkommen erfasst, welche grundle-
gende und bedeutende Weichenstellungen, die ihrerseits noch keinen Niederschlag in einem
Gesetz gefunden haben, impliziert (wozu die Offnung des grenziiberschreitenden Schienen-
personenverkehrs gehdren durfte).

dd. Verfassungskonforme Auslegung

68. Mit dem erwéhnten teleologischen Gesichtspunkt in engem Zusammenhang steht der
Grundsatz der der verfassungskonformen Auslegung: Mit Blick auf das Legalitatsprinzip
(Art. 5 BV) mussen Delegationsnormen nicht nur hinreichend prézise sein (woran in Bezug
auf Art. 8 Abs. 3 PGB im Ubrigen gewissen Zweifel bestehen),® sondern auch selbst die we-
sentlichen Weichenstellungen treffen, womit zu weit gehende oder zu unbestimmte ,,Blan-
kodelegationen unzulissig sind.*® M.a.W. miissen die wesentlichen rechtspolitischen Wei-
chenstellungen aus Gewaltenteilungs-, Legalitdts- und Demokratiegriinden vom Gesetzgeber
selber vorgenommen werden.®! Das Bundesgericht hat diese Anforderungen in einer facetten-
reichen Rechtsprechung in Bezug auf die kantonale Gesetzgebung prazisiert.®?

69. Fasste man nun den materiellen Anwendungsbereich der Delegationsnorm des Art. 8
Abs. 3 PBG so weit, dass ohne Einschrankung von allen Vorgaben des Personenbefdrde-
rungsgesetzes abgewichen werden dirfte und auch wesentliche neue Entscheidungen getrof-
fen werden konnten, stellte die Bestimmung letztlich eine Blankodelegation dar; der Bundes-
rat konnte ohne Einbezug des Parlaments — soweit der grenziiberschreitende Verkehr betrof-
fen ist — von allen Bestimmungen des Gesetzes (unter Einschluss der wesentlichen Aspekte)
abweichen und dartiber hinaus umfassend neue grundlegende Weichenstellungen beschlies-
sen, was den skizzierten verfassungsrechtlichen Anforderungen keinesfalls Rechnung triige.
Vor diesem Hintergrund drangt sich — in verfassungskonformer Auslegung — auch in diesem
Zusammenhang eine enge Auslegung der Delegationsnorm dergestalt auf, dass sie Vertréage,
welche grundlegende und wichtige Entscheidungen im Sinn des Art. 141 Abs. 1 lit. d Ziff. 3
bzw. Art. 164 BV betreffen, nicht erfasst. Daher darf der Bundesrat nicht von solchen gesetz-
lichen Vorgaben des Personenbefdrderungsgesetzes abweichen, die gerade solche wichtigen
rechtsetzenden Bestimmungen enthalten. Ebensowenig darf er gestutzt auf diese Delegati-
onsnorm Vertradge abschliessen, die wichtige rechtsetzende Bestimmungen enthalten und da-
her auf der Ebene des Bundesgesetzes geregelt werden mussen.

8 Siehe dazu auch jlingst Motion Hadorn vom 16.3.2018 (18.3328), Einbezug des Parlaments in Liberali-
sierungsentscheide geméss Personenbeférderungsgesetz.

89 Jedoch ist die Bestimmung aufgrund des Art. 190 BV fiir das Bundesgericht und die rechtsanwenden-
den Behorden verbindlich.

%0 Vgl. insoweit bereits Rn. 13.

ol Im Hinblick auf Gesetzesdelegationen: TSCHANNEN, Staatsrecht, § 27 Rn. 26. S. auch spezifisch mit
Blick auf die Vertragsschlusskompetenz des Bundesrats BSK BV-EPINEY, Art. 166 N 30.

92 S. dazu z.B. (m.w.N.) TSCHANNEN, Staatsrecht, § 27 Rn. 27 ff.
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70.  Welche Bestimmungen darunter fallen, ist jeweils im Einzelfall unter Berticksichtigung
aller Umstande zu eruieren. Die Marktéffnung im internationalen Schienenpersonenver-
kehr durfte aber jedenfalls dazu gehoren, geht es hier doch um eine Grundentscheidung im
bestehenden Gesetz® sowie die Rechtsstellung Privater betreffende Aspekte: Die (umfassen-
de) Liberalisierung im grenzlberschreitenden Schienenpersonenverkehr stellte insgesamt ei-
nen Paradigmenwechsel des derzeitigen gesetzlichen Rahmens dar, die keineswegs rein tech-
nischer, sondern vielmehr so grundsatzlicher Natur ist, dass sie auf Gesetzesstufe zumindest
im Grundsatz geregelt werden musste. Daher spricht Vieles dagegen, dass der Bundesrat eine
solch weitreichende Entscheidung gestutzt auf eine ausgesprochen allgemeine Delegati-
onsnorm ohne Beteiligung des Parlaments treffen darf,® zumal — wie erdrtert — nichts in der
Entstehungsgeschichte der Norm erkennen lasst, dass beim Erlass der Bestimmung eine Aus-
einandersetzung mit der grundsétzlichen Frage der Marktoffnung im internationalen Schie-
nenverkehr erfolgte.

Gegen diesen Ansatz kann auch nicht eingewandt werden, dass Art. 8 Abs. 3 PBG insoweit hinreichend
prazise sei, als sie nur den grenzuberschreitenden Verkehr erfasst. Denn die Auswirkungen einer Liberali-
sierung des grenziiberschreitenden Verkehrs kénnen je nach Verkehrstrager und Anwendungsbereich sehr
unterschiedlich sein. So sind nicht nur grosse Unterschiede zwischen den Verkehrstragern, sondern auch
zwischen dem Anwendungsbereich und dem Ausmass mdoglicher Liberalisierungen zu verzeichnen, so
dass die Beschrankung auf den grenziberschreitenden Verkehr nichts daran &ndert, dass der Anwen-
dungsbereich der Vorschrift potentiell ausgesprochen weit ist und ohne (in verfassungskonformer Ausle-
gung) eine tatbestandliche Einschrdnkung im hier vertretenen Sinn eben eine ,,Blankodelegation® impli-
zierte.

ee. Fazit

71. Insgesamt sprechen somit die besseren Griinde gegen eine Erfassung von umfassenden
Liberalisierungsschritten im grenziberschreitenden Schienenpersonenverkehr (wie sie
im Dritten Eisenbahnpaket der EU vorgesehen sind) durch Art. 8 Abs. 3 PBG:

o Die Bestimmung war nicht fur Liberalisierungsschritte im grenziberschreitenden
Schienenpersonenverkehr konzipiert; jedenfalls ergibt sich aus der Entstehungsge-
schichte der Norm nicht, dass der Bundesrat oder das Parlament eine solche Anwen-
dung der selbstandigen Vertragsschlusskompetenz zu irgendeinem Zeitpunkt antizipiert,
geschweige denn ausdriicklich diskutiert hatten.

o Teleologische Aspekte und eine verfassungskonforme Auslegung legen eine ein-
schrankende Auslegung der Bestimmung nahe. So dirfte sie insbesondere den Bundes-
rat nicht erméchtigen, Vereinbarungen abzuschliessen, die wichtige rechtsetzende Best-
immungen enthalten bzw. solche modifizieren. Zu diesen diirfte eine umfassende Libe-
ralisierung des grenziberschreitenden Schienenpersonenverkehrs gehdren.

9 S. insoweit schon oben Rn. 41 ff.
% Zur politischen Bedeutung auch noch unten Rn. 77 (im Zusammenhang mit der Frage, ob ein ,,Bagatell-
vertrag“ vorliegt.
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b. Eisenbahngesetz

72. Eine weitere, potentiell einschlédgige Delegationsnorm findet sich in Art. 9a Abs. 6
EBG. Gemaéss diesem Artikel legt der Bundesrat die weiteren Grundsétze des Netzzugangs
fest und regelt die Einzelheiten. Er kann mit anderen Staaten Abkommen abschliessen, wel-
che die Gewdhrung des Netzzugangs fur auslandische Unternehmen vorsehen, wobei er den
Grundsatz der Gegenseitigkeit berticksichtigt.

73. Diese Bestimmung wurde im Jahr 2012 im Zuge des zweiten Schritts der Bahnreform
2 in das Eisenbahngesetz eingefugt. In der bundesratlichen Botschaft findet sich zu Art. 9a
EBG lediglich der folgende Satz: ,,Das EU-Recht (Art. 13 Abs. 1 Richtlinie 2001/14/EG) ver-
bietet den Handel mit Trassen. Dieses Verbot wird ins schweizerische Recht Gibernommen.
Die Ubertragung von Trassen ist aber zulassig, wenn mit der Durchfiihrung eines bestimmten
Verkehrs ein (anderes) Eisenbahnverkehrsunternehmen betraut wird.“%® Diese Ausfiihrung
bezieht sich auf Art. 9a Abs. 5 EBG, nicht jedoch auf Abs. 6, der die Delegationsnorm ent-
halt. Der Blick in die Entstehungsgeschichte der Norm flihrt hier also zu keinem Resultat.

74.  Allerdings erubrigt sich im vorliegenden Zusammenhang eine nahere Analyse der Vor-
schrift, fuhrt doch eine systematische Auslegung zu dem Schluss, dass die Norm fiir den vor-
liegenden Bereich nicht einschlégig ist: Art. 9a EBG regelt namlich (nur) die Trassenverga-
be, welche aber ein von der Netzzugangsbewilligung und der Bewilligung fur den grenziber-
schreitenden Personenverkehr unabhangiger Schritt ist.® Adressat von Art. 9a EBG ist denn
auch, anders als Art. 8c EBG, welcher die Netzzugangsbewilligung betrifft, die Infrastruktur-
betreiberin und nicht das BAV.

75. Folglich kommt Art. 9a Abs. 6 EBG als Delegationsnorm zum selbstandigen Vertrags-
abschluss fiir den Bundesrat im hier interessierenden Bereich nicht in Frage.

3.  Vertrag von beschrankter Tragweite?

76. Ebenfalls selbstandig abschliessen kann der Bundesrat Vertrage mit beschrankter Trag-
weite (sog. Bagatellvertriage), so dass nachfolgend gepriift werden soll, ob die Ubernahme
der Marktoffnung im internationalen Schienenpersonenverkehr eines oder mehrere der hier
massgeblichen Kriterien erfillt.
Wie ausgefiihrt,®” sind Vertrage mit beschrankter Tragweite namentlich Vertrage, die (1) keine neuen
Pflichten begriinden oder keinen Verzicht auf bestehende Rechte zur Folge haben, (2) Vertrage, die ledig-
lich dem Vollzug von Vertrdgen dienen, die von der Bundesversammlung genehmigt worden sind und le-

diglich die im Grundvertrag bereits festgelegten Rechte, Pflichten oder organisatorischen Grundsatze na-
her ausgestalten, sowie (3) Vertrage, die sich an die Behdrden richten und administrativ-technische Fra-

9% Botschaft zweiter Schritt Bahnreform 2, BBl 2011 911, 958.
9% S.0. Rn. 46.
97 S.0. Rn. 15 ff.

27



gen regeln. Nicht von beschrénkter Tragweite sind (4) Vertrage, die dem fakultativen Referendum unter-
stehen, (5) Bestimmungen Uber Gegenstdnde enthalten, deren Regelung in die ausschliessliche Zustan-
digkeit der Kantone fallt, oder (6) die einmalige Ausgaben von mehr als finf Millionen Franken oder
wiederkehrende Ausgaben von mehr als zwei Millionen Franken pro Jahr verursachen. Weitere Kriterien
kénnen etwa sein, ob ein Vertrag in die rechtlich geschiitzten Interessen Privater eingreift oder eine Ge-
setzesdnderung erfordert oder ob er sich ,,problemlos® in das allgemeine innen- und aussenpolitische so-
wie ins wirtschaftliche Umfeld einfligt.%

77. Zundchst ist danach zu fragen, ob die Marktoffnung im internationalen Schienenperso-
nenverkehr neue Pflichten begrindet oder einen Verzicht auf bestehende Rechte enthalt.
Gemadss Art. 10 Abs. 2 RL 2012/34/EU erhalten Eisenbahnunternehmen das Recht auf Zu-
gang zur Eisenbahninfrastruktur in allen Mitgliedstaaten, um grenziberschreitende Personen-
verkehrsdienste zu erbringen. Damit einher geht auch das Recht, Fahrgaste an beliebigen
Bahnhdofen auf der grenzuberschreitenden Strecke aufzunehmen und an einem anderen abzu-
setzen, auch an Bahnhofen in demselben Mitgliedstaat. Auslandische (staatliche und private)
Eisenbahnunternehmen erhalten also ein Recht auf Netzzugang und auf Kabotage in der
Schweiz. Diese Ubernahme von EU-Recht begriindet somit neue Rechte fiir Private, respekti-
ve beinhaltet — umgekehrt ausgedriickt — einen Verzicht der Schweiz auf ihr Recht, auslandi-
sche Verkehrsunternehmen vom grenziiberschreitenden Schienenpersonenverkehr auszu-
schliessen. Das Kriterium der fehlenden Begriindung neuer Pflichten bzw. des fehlenden Ver-
zichts auf bestehende Rechte (das fur die Bejahung eines Vertrages von beschrankter Trag-
weite sprechen wiirde) ist somit nicht erfallt.
Im Ubrigen dirfte eine solche Marktoffnung auch eine betrachtliche politische Dimension aufweisen,
die ebenfalls gegen einen Vertrag von beschrankter Tragweite spricht. Dies hat auch der Bundesrat in sei-
nem Bericht zum internationalen Personenverkehr (Bahn/Bus) vom 18. Oktober 2017 ausdriicklich aner-
kannt, indem er angekindigt hat, aufgrund der politischen Dimension der Frage betreffend Marktéffnung
des internationalen Schienenpersonenverkehrs ein Aussprachepapier vorzulegen.® In der Tat stellt eine
Markt6ffnung vor dem Hintergrund des aktuellen Systems — unabhdngig von den tatsachlichen Auswir-

kungen — einen eigentlichen Paradigmenwechsel dar, dem auch in der Européaischen Union einige Dis-
kussionen vorangegangen sind.'®

78. Weiter konnte es sich um einen Vollzugsvertrag handeln, so dass der Vertrag ledig-
lich dem Vollzug bestehender Abkommen dient. Dies wére dann zu bejahen, wenn die
Ubernahme der Marktoffnung nur dem Vollzug des Landverkehrsabkommens dient, so dass
sie letztlich bereits in diesem angelegt sein musste. Das Landverkehrsabkommen hat ausweis-
lich seiner Prdambel als Ziele u.a. die Gewahrung des gegenseitigen Zugangs zu den Ver-
kehrsmérkten sowie die Gewahrleistung eines gesunden Wettbewerbs zwischen den Ver-
kehrstragern. Geméss dem Zielartikel (Art. 1 Abs. 1 LVA) soll das Abkommen den Zugang
der Vertragsparteien zum Guter- und Personenverkehrsmarkt auf der Strasse und auf der

%8 Botschaft Anderung RVOG und ParlG, BBI 2012, 7475 mit Verweis auf VPB 51/1V, 1987, Nr. 58, 383.
9 Bericht Bahn/Bus, 29.
100 So auch schon EPINEY/HEUCK, Liberalisierung des grenziiberschreitenden Personenverkehrs, 14.
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Schiene liberalisieren, damit eine effizientere Verkehrsabwicklung auf jener Route gewéhr-
leistet ist, die technisch, geographisch und wirtschaftlich am besten auf die unter dieses Ab-
kommen fallenden Verkehrstrager abgestimmt ist. Insofern kénnte die Marktéffnung des in-
ternationalen Schienenpersonenverkehrs durchaus als ein Ziel des Abkommens angesehen
werden. Diese Schlussfolgerung berticksichtigte jedoch nicht Art. 24 LVA, welcher die Zu-
gangsrechte zum Eisenbahnfahrweg regelt. Nach Art. 24 Abs. 1 LVA haben Eisenbahnunter-
nehmungen und internationale Gruppierungen (nur) die Zugangs- und Transitrechte, die in
den in Anhang 1 Abschnitt 4 LVA aufgefuhrten Rechtsvorschriften der Union festgelegt sind.
Der konkrete Grad der Liberalisierung wird also gerade nicht im Abkommen vorgegeben,
sondern einer spateren Definition durch die Vertragsparteien Uberlassen. Damit entfallt aber
die Mdoglichkeit eines VVollzugsvertrages, denn ein solcher darf lediglich die im Grundvertrag
bereits festgehaltenen Rechte und Pflichten und organisatorischen Grundsatze néher ausge-
stalten, nicht aber, wenn sie Ergdnzungen enthalten, neue, zusétzliche Rechte und Pflichten
vorsehen oder diese auf weitere Bereiche ausdehnen. Auch dieses Kriterium eines Vertrags
von beschrankter Tragweite ist also nicht erfullt.

79. Ebenfalls verneint werden kann ein Vertrag der sich lediglich an die Behorden richtet
und administrativ-technische Fragen regelt. Wie bereits oben!®® dargestellt, betrifft der
Vertrag rechtlich geschitzte Interessen von Privaten und richtet sich darum gerade nicht aus-
schliesslich an die Behdrden.

80. Schliesslich fragt es sich, ob der Vertrag dem fakultativen oder obligatorischen Re-
ferendum untersteht. Zwar sind zu seiner Durchfiihrung, wie oben erwahnt, 2 méglicher-
weise keine Gesetzesanderungen notwendig. Es stellt sich aber die Frage, ob der Vertrag
wichtige rechtsetzende Bestimmungen i.S.v. Art. 141 Abs. 1 lit. d Ziff. 3 BV enthélt. Die obi-
gen Argumente, die gegen einen Vertrag von beschrénkter Tragweite sprechen (namentlich
die grosse politische Tragweite und die Tatsache, dass die Rechtsstellung von Privaten betrof-
fen ist),1% legen es im vorliegenden Zusammenhang nahe, dass die Ubernahme der Marktoff-
nung des internationalen Schienenpersonenverkehrs wichtige rechtsetzende Bestimmungen
beinhaltet. Dafir spricht auch, dass bei Vertrdgen mit grosser politischer, finanzieller, wirt-
schaftlicher, 6kologischer, sozialer oder kultureller Tragweite eine Vernehmlassung durchge-
fiihrt werden muss (Art. 3 Abs. 2 VIG).1% Aus diesem Grund miisste der Vertrag wohl dem
fakultativen Referendum unterstehen.

Im Ubrigen ware nach der hier vertretenen Ansicht — aufgrund der restriktiven Auslegung des Art. 8 Abs.
3 PBG — auch eine Gesetzesanderung notwendig, da Art. 8 Abs. 1 PBG davon ausgeht, dass Bewilligun-

101 Rn. 77.

102 Rn. 47 ff.

108 Rn. 77. S. auch schon oben Rn. 67 ff.
104 EDA/EVD/EJPD, Aide-mémoire, 4.
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gen nur fur den Transport von Reisenden ausschliesslich im grenziberschreitenden Verkehr erteilt wer-
den.10

81. Soweit ersichtlich nicht einschlagig sind im vorliegenden Kontext die weiteren Krite-
rien: Der Vertrag enthalt keine Bestimmungen tber Gegenstande, deren Regelung in die
ausschliessliche Kompetenz der Kantone fallt. Vielmehr ist das Eisenbahnwesen Sache des
Bundes (Art. 87 BV). Ebenfalls — jedenfalls nicht a priori - ersichtlich ist, dass der Vertrag
einmalig oder wiederkehrend hohe Ausgaben fiir Bund oder Kantone verursachen wirde.
Diese beiden Kiriterien, die gegen einen Vertrag von beschrankter Tragweite sprechen wir-
den, sind also nicht erfulit.

82. Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass kein Vertrag von beschrankter Tragweite vor-
liegt, weil die beabsichtigte Marktoffnung des internationalen Schienenpersonenverkehrs
neue Rechte und Pflichten begrundet, in die Rechtsstellung Privater eingreift und von einer
grossen politischen Bedeutung ist. Der Vertrag untersteht denn auch prinzipiell dem fakultati-
ven Referendum.

4, Ergebnis

83. Insgesamt ergibt sich aus den vorstehenden Ausfiihrungen, dass fur eine Markt6ffnung
im internationalen Schienenpersonenverkehr keine Erméchtigung an den Bundesrat in ei-
nem Bundesgesetz vorliegt. Die bestehende Delegationsnorm in Art. 8 Abs. 3 PBG deckt —
unter Beriicksichtigung ihrer Entstehungsgeschichte — den vorliegenden Fall einer Offnung
des internationalen Schienenpersonenverkehrs gar nicht ab, sondern war von Beginn an flr
den grenziiberschreitenden Autobusverkehr gedacht. Auch bei ihrer unveranderten Ubernah-
me in das aktuelle PBG wurde eine Ausweitung ihres Anwendungsbereichs auf den Schie-
nenpersonenverkehr nicht diskutiert. Im Ubrigen sprechen teleologische Griinde sowie der
Grundsatz der verfassungskonformen Auslegung dafir, Art. 8 Abs. 3 PBG eng auszulegen,
wirde er doch ansonsten eine kaum eingrenzbare Delegation beinhalten.

Ferner handelt es sich bei der Markttffnung fir den internationalen Schienenpersonenverkehr
als Rechtsiibernahme im Rahmen des Landverkehrsabkommens nicht um einen Vertrag mit
beschrankter Tragweite. Dieser misste auch aufgrund seiner wichtigen rechtspolitischen
Bedeutung eines Liberalisierungsentscheides dem fakultativen Referendum unterstehen
(Art. Art. 141 Abs. 1 lit. d Ziff. 3 BV), und es sollte im Zweifelsfall eine Vernehmlassung
durchgefiuhrt werden (Art. 3 Abs. 2 VIG).

105 Vgl. Rn. 49,
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§ 4 Zusammenfassung und Schlussbemerkungen

L. Zusammenfassung
84. Die wesentlichen Ergebnisse der Untersuchung kénnen wie folgt zusammengefasst
werden:

Da eine Modifikation der Anhange der Bilateralen Abkommen im Ergebnis einen
(neuen) volkerrechtlichen Vertrag darstellt, darf der Bundesrat einer solchen Ande-
rung nur unter der VVoraussetzung zustimmen, dass den diesbezuglichen Anforderungen
des nationalen Rechts Genlige getan ist.

Der Bundesrat darf im Rahmen seiner Mitwirkung in den Gemischten Ausschissen le-
diglich dann selbstindig — ohne Genehmigung des Parlaments — einer Anderung der
Anhange zustimmen, wenn die verfassungs- und gesetzesrechtlichen Voraussetzungen
erfillt sind. Namentlich ist dies der Fall, wenn (1) eine Erméachtigung in einem Bun-
desgesetz vorliegt, (2) eine Erméchtigung in einem von der Bundesversammlung ge-
nehmigten Vertrag zu verzeichnen ist oder (3) bei Vertragen, die von beschrankter
Tragweite sind, weil sie entweder keine neuen Pflichten begriinden oder keinen Ver-
zicht auf bestehende Rechte zur Folge haben, dem Vollzug bestehender Vertréage dienen
oder sich an die Behodrden richten und administrativ-technische Fragen regeln. Nicht er-
fasst sind jedoch Vertrage, die dem fakultativen oder obligatorischen Referendum un-
terstehen, den Erlass oder die Modifikation von Bundesgesetzen erfordern, Bestimmun-
gen uber Gegenstande enthalten, deren Regelung in die ausschliessliche Kompetenz der
Kantone fallt, oder die einmalig oder wiederkehrend hohe Ausgaben verursachen.

Fur eine Marktoffnung im internationalen Schienenpersonenverkehr liegt keine Er-
machtigung an den Bundesrat in einem Bundesgesetz vor. Die bestehende Delegati-
onsnorm in Art. 8 Abs. 3 PBG deckt — unter Beriicksichtigung ihrer Entstehungsge-
schichte und auf der Grundlage einer verfassungskonformen Auslegung — den Fall einer
Offnung des internationalen Schienenpersonenverkehrs nicht ab.

Sonstige Delegationen in Bundesgesetzen sind nicht ersichtlich.

Ferner handelt es sich bei der Marktdffnung fur den internationalen Schienenpersonen-
verkehr als Rechtsubernahme im Rahmen des Landverkehrsabkommens nicht um ei-
nen Vertrag mit beschrankter Tragweite. Dieser misste auch aufgrund seiner wichti-
gen rechtspolitischen Bedeutung eines Liberalisierungsentscheides dem fakultativen
Referendum unterstehen (Art. Art. 141 Abs. 1 lit. d Ziff. 3 BV).

Vor diesem Hintergrund dirfte der Bundesrat einer Modifikation des Anhangs des
Landverkehrsabkommens, welche eine Ubernahme der unionsrechtlichen Vorgaben in
Bezug auf die Liberalisierung der internationalen Schienenpersonenverkehrs nach sich
z0ge, nur dann zustimmen, wenn diese vorgangig durch das Parlament genehmigt
wurde.
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II. Schlussbemerkungen

85. Die zentrale Rechtsfrage im Zusammenhang mit der vorliegenden Untersuchung betrifft
letztlich die Auslegung einer Delegationsnorm. Mit guten Griinden kénnte man hier Gbri-
gens bereits die Verfassungsmassigkeit des hier zentralen Art. 8 Abs. 2 PBG in Frage stellen,
ist die Delegation in Art. 8 Abs. 3 PBG doch vom Wortlaut her denkbar weit gefasst; aller-
dings ist die Norm nach Art. 190 BV massgeblich, wobei sie jedoch verfassungskonform aus-
zulegen ist.

86. Insofern dréngt sich hier tatsachlich eine restriktive Sicht auf, ein Ansatz, der moglich-
erweise ,,formaljuristisch® anmuten mag, sich jedoch letztlich aus den grundlegenden ver-
fassungsrechtlichen Weichenstellungen ergibt. In Anbetracht des wenig ergiebigen Wort-
lauts der Bestimmung vermag das Ergebnis auf den ersten Blick zu erstaunen, erschliesst sich
die hier vertretene Auslegung des Art. 8 Abs. 3 PBG doch erst aus ihrem Zusammenspiel mit
verfassungsrechtlichen VVorgaben, insbesondere mit Art. 164 Abs. 1 BV. Jedoch vermag nur
dieser Ansatz sicherzustellen, dass den hier zentralen Anforderungen des Legalitatsprinzips
Rechnung getragen werden kann.

87. Insofern drangt sich hier tatsachlich eine restriktive Sicht auf, ein Ansatz, der moglich-
erweise ,,formaljuristisch® anmuten mag, sich jedoch letztlich aus den grundlegenden ver-
fassungsrechtlichen Weichenstellungen ergibt. In Anbetracht des wenig ergiebigen Wort-
lauts der Bestimmung vermag das Ergebnis auf den ersten Blick zu erstaunen, erschliesst sich
die hier vertretene Auslegung des Art. 8 Abs. 3 PBG doch erst aus ihrem Zusammenspiel mit
verfassungsrechtlichen VVorgaben, insbesondere mit Art. 164 Abs. 1 BV. Jedoch vermag nur
dieser Ansatz sicherzustellen, dass den hier zentralen Anforderungen des Legalitatsprinzips
Rechnung getragen werden kann.

88. Damit ist keine Aussage tiber die (politische) Opportunitat der (umfassenden) Off-
nung des grenziberschreitenden Schienenpersonenverkehrs verbunden, und in der Tat kénnen
fiir eine Ubernahme der entsprechenden unionsrechtlichen Vorgaben in das Landverkehrsab-
kommen zweifellos beachtliche Griinde angefiihrt werden, insbesondere eine gewisse Kohé-
renz des Regelungsrahmens im Verhaltnis zur Union (geht das Landverkehrsabkommen doch
grundsatzlich davon aus, dass hier eine gewisse Parallelitdt anzustreben ist). Wie auch immer
man jedoch diese politische Frage beurteilen mag, sind doch jedenfalls die Anforderungen des
Legalitatsprinzips zu beachten; dieser zweifellos in gewisser Hinsicht formale Grundsatz stellt
letztlich die Legitimitat hoheitlichen Handelns sicher, und auch seine nur punktuelle Nichtbe-
achtung birgt die Gefahr einer Aushdéhlung dieser Legitimitét, die ihrerseits zentral fur das
Funktionieren des demokratischen Rechtsstaats ist. Dass hiermit gewisse Ineffizienzen ein-
hergehen mogen, ist sicherlich zutreffend, aber mit Blick auf diese Strukturprinzipien des
Verfassungsstaats hinzunehmen: Einem demokratischen Rechtsstaat sind Ineffizienzen und
Verzogerungen letztlich bis zu einem gewissen Grad immanent.
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