17. Forum fiir Rechtsetzung vom 28. Februar 2013

Von der parlamentarischen Phase der Rechtsetzung und von
der Begrenzung des Verwaltungsermessens

Das 17. Forum fiir Rechtsetzung befasste sich schwergewichtig mit der Rechtset-
zung im Parlament. Martin Graf, Kommissionssekretdr der Staatspolitischen
Kommissionen, referierte tiber die Gesetzgebungstechnik wéihrend der parlamen-
tarischen Phase. Die Gestaltung der Gesetze ist detailliert in den Gesetzestech-
nischen Richtlinien (GTR) geregelt. In der parlamentarischen Beratung werden
die Erlassentwiirfe bisweilen stark abgeandert. Hiufig beauftragen die Kommis-
sionen die Verwaltung mit der Ausarbeitung von Anderungsvorschlidgen, und
auch der Bundesrat stellt Anderungsantrige. Was sind die formalen Regeln fiir
die Gestaltung der Anderungsantrige? Die GTR beantworten viele dieser Fragen,
die sich wihrend des parlamentarischen Verfahrens stellen, nicht, denn sie re-
geln, wie die fertigen Erlasse des Bundes auszusehen haben, nicht aber die Dar-
stellung der Erlassentwiirfe fiir das politische Verfahren. Bei Erlassen der Bun-
desversammlung kann von den GTR daher ausnahmsweise abgewichen und der
Praxis der Rats- und Komissionssekretariate gefolgt werden. Diese ist in den we-
sentlichen Kreisen gefestigt, indes nicht schriftlich festgehalten.

Eine Verschriftlichung der Praxis wire fiir die Verwaltung hilfreich. Proble-
matisch ist indes nur Randziffer 185 der GTR, wonach ein Artikel vollstandig und
mit der Sachiiberschrift in der neuen Fassung wiederzugeben ist, wenn er in we-
sentlichen Teilen gedndert wird. Denn die Zielsetzung der Praxis ist es, flr die
Kommissionen und die Rite eine transparente, libersichtliche Beratungs- und
Entscheidungsgrundlage herzustellen. Deshalb muss der Anderungsprozess —
und nicht der Endzustand - transparent dargestellt werden. Um den Endzustand
kiimmert sich nach Abschluss der Detailberatungen und einer allfilligen Diffe-
renzbereinigung die Redaktionskommission der eidgenossischen Rate bzw. ihr
Sekretariat. Der Anderungsprozess soll auf einfache Weise vom Anfang bis zum
Ende nachvollziehbar sein. Die Praxis ist also verfahrensorientiert: Die Fahnen
sollen die parlamentarische Beratung erleichtern. Es soll bei den Verhandlungen
immer klar sein, ob sich der Antrag eines Ratsmitglieds auf das geltende Recht,
den Entwurf des Bundesrates oder die Antrige der Kommission bezieht.

Konkret bedeutet dies, dass erstens ein Entwurf fiir eine Teilrevision eines Er-
lasses dem geltenden Recht gegeniibergestellt werden soll. Wird zweitens ein An-
derungsantrag geindert, so soll der formale Ort der Anderung wihrend des Ver-

fahrens nicht gedndert werden, und die Artikel diirfen nicht umnummeriert
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werden; ist eine Umstellung oder Umnummerierung aus Griinden der Systema-
tik des Gesetzes unumganglich, so muss die Umstellung mit entsprechenden Ver-
weisen kenntlich gemacht werden. Die Parlamentsdienste erstellen bei Teilrevi-
sionen entsprechende Fahnen. Bei Totalrevisionen ist die Gegentiberstellung des
geltenden Rechts hingegen schwierig. Hier wird daher das geltende Recht auf der
Fahne fiir die Ratsverhandlungen nicht wiedergegeben. Fiir die Kommissionen
kann aber auch hier eine Fahne ein niitzliches Arbeitsinstrument sein.

Erwahnenswert und wichtig ist die terminologische Feinheit, dass nach der
Praxis der Parlamentsdienste mit «Streichen» die Streichung eines Anderungs-
vorschlags bezeichnet wird, wihrend mit «Aufgehoben» die Aufhebung einer Be-
stimmung des geltenden Rechts gemeint ist.

In der Diskussion wurde geltend gemacht, dass die parlamentarischen Be-
ratungen den Anderungsantrag (z. B. des Bundesrates) zum Gegenstand haben,
sodass die Darstellung nicht vom geltenden Recht, sondern vom Anderungsan-
trag ausgehen sollte. Vorgeschlagen wurde auch, durch die Verwendung von
Farben mehr Ubersichtlichkeit herzustellen, z. B. in der Art des von «Word» ver-
trauten Korrekturmodus. Ausserdem wurde die Frage diskutiert, ob die Ande-
rungsentwiirfe von der Verwaltung bereits so erstellt werden sollten, dass die
Parlamentsdienste keine Fahne mehr erstellen miissten. Das setzte klare Vor-
gaben der Parlamentsdienste voraus, wie eine fahnengerechte Darstellung aus-
zusehen hat. Luzius Mader (BJ) fithrte aus, dass die Verwaltung bereits jetzt mit
Synopsen arbeite, so bei den Botschaften zur Gewahrleistung der Kantonsver-
fassungen und bei den Vorentwiirfen, die in die Vernehmlassung und in die
Amterkonsultation gehen. Es wire der Transparenz dienlich, wenn bei Ande-
rungen des geltenden Rechts generell eine Gegeniiberstellung des geltenden
und des neuen Rechts gemacht wiirde und dies die Parlamentsdienste und die
Verwaltung nach den gleichen Regeln machen wiirden. Eine Verschriftlichung
der Praxis der Parlamentsdienste wiirde deshalb von den Mitgliedern des
Forums allgemein begriisst. Die Auswirkungen einer Praxisinderung auf die
GTR miisste aber auch gepriift werden.

Im nichsten Themenkreis befassten sich Reto Feller, Jurist des Fachbereichs
Rechtsetzungsbegleitung Iim Bundesamt fiir Justiz, Cornelia Theler Strupler, Lei-
terin des Rechtsdiensts der Parlamentsdienste und Sigrid Steiner, stellvertretende
Sekretarin der Redaktionskommission der Parlamentsdienste, mit den materiell-
rechtlichen, den verfahrensrechtlichen und den gesetzestechnischen Fragen, die
sich bei dringlichen Bundesgesetzen stellen. Im Schnitt werden pro Jahr zwei
dringliche Bundesgesetze erlassen. Bei der Anderung des Asylgesetzes (AS 2012
5359) wurde z. B. die Moglichkeit, auf Schweizer Botschaften im Ausland Asylge-

suche zu stellen, im Dringlichkeitsverfahren aufgehoben. Gegen diesen Erlass ist



das Referendum zustande gekommen. Die Abstimmung findet am 9. Juni 2013
statt, gut acht Monate, nachdem das gednderte Asylgesetz bereits in Kraft getre-
ten ist.

Dringliche Bundesgesetze sind kein Notrecht. Der Gesetzgeber ist an die Vor-
gaben der Verfassung gebunden. Dringliche Gesetze treten aber im Unterschied
zu den ordentlichen Gesetzen nach Abschluss des Gesetzgebungsverfahrens so-
fort in Kraft (Art. 165 Abs.1BV), d. h. in der Praxis einen Tag nach der Verabschie-
dung. Kommt gegen das Gesetz ein Referendum zu Stande, so ist dieses ein nach-
tragliches mit aufhebender Wirkung, im Unterschied zum ordentlichen
Bundesgesetz, wo das Referendum ein vorgéngiges ist und aufschiebende Wir-
kung hat.

Durch die Dringlicherkldrung ergibt sich deshalb ein Zeitgewinn von bis zu
uber einem Jahr. In diesem Zeitgewinn liegt das Interesse an der Dringlicherkla-
rung.

Die Voraussetzungen fiir die Dringlicherklarung sind abschliessend und aus-
schliesslich in der Verfassung geregelt (Art. 165 Abs. 1BV): Das Inkrafttreten darf
keinen Aufschub dulden. Die Bundesversammlung hat bei der Beurteilung, ob
dies in zeitlicher, aber auch in sachlicher Hinsicht der Fall ist, einen Ermessens-
spielraum. Ihr Entscheid kann nicht angefochten werden. Ein dringliches Bun-
desgesetz ist aber stets zu befristen. In der Praxis ist eine Befristung auf zwei bis
sechs Jahre Uiblich. Halt das Regelungsbediirfnis an, so muss die Bundesversamm-
lung das dringliche Recht in ordentliches Recht tiberfithren. Gegen dringliche
Bundesgesetze, die weniger als ein Jahr in Kraft sind, besteht keine Referendums-
moglichkeit. Solche «unterjahrigen» Bundesgesetze sind selten;letzes Jahr wurde
ein solches Gesetz erlassen, das Bundesgesetz vom 16. Mérz 2012 {iber die Unter-
stiitzung von Dachverbanden der Weiterbildung (AS 2012 1469). Es trat am 31. De-
zember 2012 wieder ausser Kraft, war also rund neun Monate in Kraft. Dringliche
«Uberjahrige» Bundesgesetze ohne Verfassungsgrundlage treten ausser Kraft,
wenn sie nicht innerhalb eines Jahres von Volk und Stinden angenommen wer-
den (Art. 165 Abs. 3 BV). In der Praxis haben sie keine Relevanz.

Artikel 77 des Parlamentsgesetzes vom 13. Dezember 2002 (ParlG, SR 171.10) re-
gelt die Besonderheiten des parlamentarischen Verfahrens zu dringlichen Bun-
desgesetzen. Die Dringlichkeitsklausel wird zwar in den Kommissionen und in
den Rédten materiell beraten (z. B. wie lange die Befristung dauern soll, Zeitpunkt
des Inkrafttretens), sie wird aber anschliessend im Rat von der Gesamtabstim-
mung ausgenommen. Die Abstimmung iiber die Dringlichkeitsklausel findet erst
statt, sobald alle Differenzen bereinigt sind. Erst zu diesem Zeitpunkt kennen die
Réte den genauen Inhalte der Vorlage und konnen die Notwendigkeit der Dring-

lichkeit abschliessend beurteilen. Die Abstimmung tiber die Dringlichkeitsklau-
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sel findet zuerst im Erstrat statt. Sie wird auf der Tagesordnung des Rates aus-
driicklich vermerkt. Die Dringlichkeitsklausel muss mit der Mehrheit der
Ratsmitglieder in jedem Rat (qualifiziertes Mehr; Art.165 Abs.1BV) angenommen
werden. Lehnt ein Rat die Dringlichkeit ab, so kommt das abgekiirzte Differenzen-
bereinigungsverfahren gemaéss Artikel 95 ParlG zur Anwendung. Danach setzt
sich der Rat durch, der die Dringlichkeitsklausel zweimal ablehnt (es gab in den
letzten Jahren keinen Fall in der Praxis.). In diesem Fall wiirde die Dringlichkeits-
klausel im Bundesgesetz durch die Referendumsklausel ersetzt. Dies kommt in
Artikel 77 ParlG nicht klar zum Ausdruck, ergibt sich aber aus der Auslegung. Er-
achtet ein Ratsmitglied oder der Bundesrat das Gesetz ohne Dringlichkeit nicht
mehr als notwendig, so konnen diese vor der Schussabstimmung die Abschrei-
bung des Bundesgesetzes beantragen.

Aus gesetzestechnischer Sicht ist zu beachten, dass jede Bestimmung eines
dringlichen Bundesgesetzes befristet ist, unabhéngig davon, ob sie gedndert, auf-
gehoben oder neu eingefiigt worden ist. Die Aufhebung wie im Falle der dring-
lich erklarten Asylgesetzrevision ist somit ebenfalls nur befristet. Zu beachten ist
ferner, dass z. B. nicht eine Testphase von fiinf Jahren beantragt werden kann,
wenn das Gesetz auf drei Jahre befristet ist. Die Bestimmungen in einem dring-
lichen Bundesgesetz konnen ganz normal dargestellt werden. Um Klarheit zu
schaffen, was nach Ablauf der Frist gelten soll, ist in den Schlussbestimmungen
festzuhalten, dass nach Ablauf der Frist alle im dringlichen Gesetz enthaltenen
Anderungen, Einfiigungen oder Aufhebungen hinfillig werden. In den vollstin-
dig liberarbeiteten GTR, die dieses Jahr erscheinen werden, wird eine entspre-
chende Formel vorgegeben werden.

Ein dringliches Bundesgesetz wird vorerst im ausserordentlichen Verfahren
veroffentlicht, wenn dies zur Sicherstellung der Wirkung, wegen Dringlichkeit
(Art. 165 BV) oder wegen ausserordentlicher Umstande erforderlich ist (Art. 7
Abs. 3 des Publikationsgesetzes vom 18. Juni 2004, SR 170.512). Anschliessend er-
folgt die Publikation direkt in der Amtlichen Sammlung des Bundesrechts. Im
Bundesblatt wird einzig ein Hinweis publiziert. Die Bestimmungen werden so-
dann in den Erlass in der Systematischen Sammlung tibertragen. Die Befristung
der einzelnen Bestimmungen ist hier nur aus den Fussnoten ersichtlich (z. B. Art. 3
Asylgesetz, SR 142.31).

Sollen Bestimmungen ins ordentliche Recht tiberfithrt werden, so ist friihzeitig
ein Zeitplan zu erstellen. Im Falle des Asylgesetzes miisste der Erstrat die Vorlage in
der Sommersession 2014 behandeln, die Botschaft miisste somit vor der Friithjahrs-
session 2014 der Bundesversammlung iiberreicht werden. Die Arbeiten zur Botschaft
miissen somit bald aufgenommen werden, theoretisch sogar noch vor der Volksab-

stimmung vom 9. Juni 2013 Uber die dringlich erklarte Asylgesetzrevision.



Im letzten Teil des 17. Rechtsetzungsforums ging Thomas Oswald, Leiter Elek-
trizitats- und Wasserrecht im Bundesamt fiir Energie, in einem Werkstattbericht
auf die unbestimmten Ausnahmeklauseln ein. Mit Bestimmungen wie «die Be-
hoérde kann aus wichtigen Griitnden Ausnahmen gewahren » oder «in begriinde-
ten Fallen Ausnahmen gewahren» sollen zu starre Regeln vermieden und soll der
Entscheidbehdrde ein gewisses Ermessen eingerdumt werden. Zu beachten ist
aber das Bestimmtheitsgebot, das Gleichbehandlungsgebot und das Willkiirver-
bot. Deshalb diirfen Ausnahmen nur aus klaren Griinden und nach bestimmten
Kriterien gewahrt werden. In der Stauanlagenverordnung vom 17. Oktober 2012
(StAV, SR 721.101.1) waren Ausnahmen nétig, weil sich die Stauanlagen nach
Grosse, Verwendungszweck, Konstruktionsart und weiteren wichtigen Faktoren
stark voneinander unterscheiden. Diese Ausnahmen wurden in Zusammenar-
beit mit der verwaltungsinternen Redaktionskommission (VIRK) so préizise wie
moglich gefasst, um das Verwaltungsermessen zu begrenzen. Statt «in begriin-
deten Fallen» wurde festgelegt, inwiefern von den aufgestellten Grundsatzen ab-
gewichen werden kann (z. B. «<Nachfithrungen von nicht sicherheitsrelevanten
Einzelheiten») und welche absoluten Grenzen auch in Ausnahmeféllen zu beach-

ten sind («sofern der gleiche Grad an Sicherheit gewahrleistet ist»).

Das Forum fiir Rechtsetzung wird jeweils am letzten Donnerstag der Monate Fe-
bruar, Juni und Oktober durchgefiihrt. Weiterfithrende Unterlagen zu den Themen
der vergangenen Forumsveranstaltungen finden Sie unter www.bj.admin.ch > The-
men > Staat & Blirger > Legistik > Forum fiir Rechtsetzung. Das nichste Rechtset-

zungsforum findet am 27. Juni 2013 statt.

Robert Baumann, Bundesamt fiir Justiz, Bern, E-Mail: robert.baumann@bj.admin.ch
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