Besonderheiten der Rechtsetzung durch Staatsvertrage

Silvio Arioli | Vélkerrechtliche Vertrdge regeln nicht nur die Beziehungen zwi-
schen Staaten sondern bilden auch im innerstaatlichen Rechtsleben eine bedeu-
tende Rechtsquelle. Die Grundfrage der Rechtsetzungslehre «Wie macht man
gute Gesetze» ist deshalb auch fiir das Staatsvertragsrecht zu stellen. Dieses
kommt aber in einem Prozess zustande, der sich vom Gesetzgebungsverfahren
teilweise grundlegend unterscheidet. An einigen Beispielen wird dargestellt,
dass sich deshalb einerseits die Regeln der Rechtsetzungslehre nicht einfach
libertragen lassen, andererseits aber aus den zwischenstaatlichen Verfahren

auch fiir das Landesrecht niitzliche Erkenntnisse zu gewinnen sind.

Zwischenstaatliche Vertrage werden fiir den Rechtsalltag immer wichtiger.
Damit wachst auch die Bedeutung der Forderung, dass nicht nur Gesetze,
sondern auch Staatsvertriage gutes Recht im Sinne der Rechtsetzungslehre
sein miissen. Die Erfiillung dieser Forderung hat sich mit zwei Problembe-
reichen besonderer Natur auseinanderzusetzen. Einerseits sind die Kriteri-
en, was gutes Recht ist, von Land zu Land mehr oder weniger und zum Teil
fundamental verschieden. Regeln der Rechtsetzungslehre eines einzelnen
Landes konnen deshalb nicht ohne weiteres auch auf die Gestaltung von
Staatsvertragen tibertragen werden. Im Interesse einer landesiibergreifen-
den Regelung von internationalen Sachverhalten ist die Rechtsetzungsleh-
re nur mit gewissen Anpassungen und zum Teil auch Abstrichen anzuwen-
den. Worin diese zu bestehen haben und wie allfallige Nachteile minimiert
werden konnen, wird hier nicht weiter untersucht.

Gegenstand des vorliegenden Aufsatzes ist vielmehr der zweite Pro-
blembereich. Was in einem Staatsvertrag geregelt werden soll und wie diese
Regeln zu formulieren sind, wird in zwischenstaatlichen Verhandlungen
festgelegt. Landesrecht dagegen entsteht aus den Beratungen und Beschliis-
sen der dafiir eingesetzten Organe. Wo liegen die Unterschiede in den bei-
den Verfahren und welche Bedeutung haben diese Unterschiede aus der
Sicht der Rechtsetzungslehre? Im Folgenden sollen diese Unterschiede skiz-
ziert und an einigen ausgewahlten Fragen ihre Relevanz fiir die Rechtset-

zungstechnik dargestellt werden.

Rechtsetzung im Gesetzgebungs- und im Staatsvertragsverfahren
Im Landesrecht wird das Rechtsetzungsverfahren mit einem Impuls in Gang
gesetzt, der unter anderem in einem parlamentarischen Vorstoss oder

einem Auftrag vom Bundesrat oder Departementschef enthalten sein kann.
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Es geht dann iiber Expertenentwurf, Vernehmlassungsentwurf und Bot-
schaft in die Beratung der parlamentarischen Kommissionen und endet mit
den Gesamtabstimmungen der beiden Parlamentskammern, denen allen-
falls eine Volksabstimmung nachfolgt (vgl. Bundesamt fiir Justiz 2002, 21ff.).

Im Staatsvertragsrecht geht der Impuls von einer oder mehreren Regie-
rungen oder von Organen einer internationalen Organisation aus. Meist
wird zuerst in exploratorischen Gesprachen zu erkunden versucht, was der
Gegenstand von Verhandlungen sein soll und ob die Aussichten, zu einer
Einigung zu kommen, Verhandlungen tiberhaupt sinnvoll erscheinen las-
sen. Dann finden - gesteuert und begrenzt durch die Verhandlungsmanda-
te der Regierungen — Verhandlungen statt.! Fiihren sie zu einer Einigung,
wird das Ergebnis den zustindigen nationalen Instanzen zur Genehmigung
unterbreitet, in der Schweiz dem Bundesrat, hiufig den beiden Riten und
manchmal auch der Referendumsabstimmung oder der Abstimmung von
Volk und Standen.

Es geht also in zwischenstaatlichen Verhandlungen darum, ein Ergebnis
zu erzielen, das die Zustimmung der zustdndigen Instanzen in den beteilig-
ten Landern findet. In bilateralen Vertragen sind das die Instanzen zweier
Lander,in multilateralen Verhandlungen die Instanzen so vieler Linder, wie
fiir das Inkrafttreten des Ubereinkommens erforderlich sind. Wiirden die
gegenwartig laufenden Verhandlungen der Doha-Runde in der WTO heute
abgeschlossen, hitten die Behorden der 147 Mitgliedlander das Ergebnis zu
genehmigen.

Um die besondere Problematik des Zusammenspiels der nationalen Ver-
fahren und der zwischenstaatlichen Verhandlungen zu verstehen, sind vor-
weg einige charakteristische Elemente des Verhandlungsprozesses zu

betrachten.

Charakteristische Elemente des Verhandlungsprozesses

Konfrontation und Kooperation

Meist werden Verhandlungen als Kampf dargestellt und wahrgenommen,
in dem Interessen durchgesetzt oder verteidigt werden, in dem Druck aus-
gelibt und Macht eingesetzt wird und in dem mancherlei Tricks angewandt
werden, um die Gegenseite zu libervorteilen. Das Ganze wirkt wenig geord-
net, haufig sogar chaotisch und jedenfalls unberechenbar. Das ist alles mehr
oder weniger zutreffend, und doch ist die Wirklichkeit ganz anders. Wenn
schon Kampfe stattfinden, dann jedenfalls hinter geschlossenen Tiiren.
Wenn die Tiiren schliesslich aufgehen, stehen die Kontrahenten meistens

allesamt friedlich vereint und jeder mit einem Siegerlacheln da. Jeder
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behauptet, viel fiir wenig erhalten oder zumindest nicht zu viel fiir das
Gewiinschte gegeben und deshalb durch den Abschluss gewonnen zu
haben. Seltener ist das gegenteilige Szenario, wo jeder eine traurige oder
wiitende Miene aufsetzt und sagt, wegen der Sturheit der anderen sei eine
goldene Gelegenheit verpasst worden und alle seien deshalb Verlierer. Aber
auch hier sind meist wenig Kampfesspuren und schon gar kein Chaos zu
sehen. Wie sind solche Widerspriiche zu erklaren?

Ausgangspunkt soll die Unterscheidung zwischen distributiven und
integrativen Verhandlungen sein, weil sich so einige der wichtigsten Eigen-

heiten des Verhandlungsprozesses am besten in Kiirze erkliren lassen.?

Die distributive Verhandlung: Jeder ein Gewinner

In einer distributiven Verhandlung wird nur iiber einen Parameter verhan-
delt. Der Kaufgegenstand zum Beispiel steht fest, wihrend man sich auf
den Preis noch zu einigen hat. Jede Partei hat ein Minimalziel, einen «Reser-
vationspreis», eine «bottom line», das heisst eine Limite, jenseits welcher sie
das Geschaft nicht abschliesst. Ist der Reservationspreis des Verkdufers tie-
fer als derjenige des Kaufers, konnen die Parteien zu einem Preis zwischen
den beiden Reservationspreisen zu einer Einigung kommen. Man nennt
deshalb diese Preisspanne den Einigungsbereich. Der Reservationspreis
bestimmt sich nach der Situation und der Situationseinschitzung jeder Par-
tei. Der Verkdufer geht davon aus, dass er zum Mindestpreis in absehbarer
Zeit einen anderen Kaufer findet, und der Kiufer denkt, entweder die
gewtinschte Ware anderswo zum Maximalpreis zu erhalten oder, wenn die
Ware fiir seinen Maximalpreis nicht zu haben ist, verzichtet er auf den Kauf,
weil er fiir das Geld anderweitig eine bessere Verwendung hat. Die Oekono-
men sprechen von Opportunitatskosten, das heisst dem Nutzen, den eine
Partei hat, wenn sie das Geschéaft nicht abschliesst im Vergleich zum Nutzen
den sie aus dem Geschéftsabschluss zieht.? Die Harvard-Autoren Fisher und
Ury unterstreichen die sorgféltige Priifung der Opportunitétskosten als Vor-
aussetzung jeder erfolgreichen Verhandlungsfithrung mit dem Merksatz
«Develop your BATNA [= best alternative to a negotiated agreement]» (Fis-
her/Ury/Patton 1991, 971f.).

Die Bezeichnung der eindimensionalen Verhandlung als distributiven
Prozess impliziert zwar, dass dabei der Gewinn der einen Partei immer
einem Verlust der Gegenseite entspricht. Es handelt sich um ein Nullsum-
menspiel. Da sich aber jede Partei bei der Festlegung ihres Minimalziels an
ihren Opportunitatskosten orientiert, sind doch beide Seiten Gewinner,

wenn die Minimalziele einen Einigungsbereich ergeben und deshalb einen
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fiir beide vorteilhaften Abschluss erlauben. Entweder ist die Situationsein-
schatzung beider Parteien so, dass sie sich mit einem Abschluss des Geschaf-
tes besser stellen oder es ist kein Einigungsbereich gegeben, so dass die eine
oder andere Partei mit einem Abschluss schlechter dastehen wiirde als ohne
und deshalb nicht abschliessen wird.

Hinterher kann es sich zwar sehr wohl herausstellen, dass die eine oder
andere Partei mit einem Abschluss besser gefahren ware. Weil die Bemes-
sung der Opportunitatskosten in der Regel eine Einschatzung kiinftiger Ent-
wicklungen voraussetzt, ist sie mit Unsicherheiten belastet. Zudem sind die
Parteien in der Regel noch weit weniger gut in der Lage, die Opportunitits-
kosten der Gegenseite zu beurteilen als ihre eigenen, weshalb sie nie sicher
sein konnen, wie weit der Einigungsbereich wirklich geht. Aus solchen
Informationsdefiziten konnen sehr wohl Gewinne der einen und Verluste
der anderen Partei entstehen, die bei einer - allerdings meist nicht erreich-

baren - vollstindigen Information vermeidbar wiaren.

Druck, Harte und Hartnackigkeit

Am Modell der distributiven Verhandlung lasst sich auch erklaren, was es
bedeutet, in einer Verhandlung Druck auszuiiben und Hérte zu zeigen. Hau-
fig werden Unterhandler kritisiert, mit mehr Hérte oder Druck hitten sie ein
besseres Ergebnis erzielen konnen. Meistens verbinden sich mit einer sol-
chen Kritik allerdings Darstellungen einer Starke der eigenen Verhand-
lungsposition, die in Tat und Wahrheit nicht gegeben ist. Vor allem aber
geht die Kritik von einem falschen Verstiandnis des Verhiltnisses von
Machtausubung und kooperativer Losungssuche aus. In einer Verhandlung
Druck ausiiben oder Harte zeigen kann nur darin bestehen, der Gegenseite
die Folgen eines Scheiterns so darzulegen, dass diese ihre Einschatzung der
Opportunititskosten zu Gunsten der «harten» Partei verdndert, indem sie
ihre Vorteile eines Abschlusses und ihre Nachteile eines Scheiterns héher
bewertet. Eine derartige Beeinflussung kann durch die blosse Darstellung
des Zustandes nach einer Einigung oder einem Scheitern geschehen. Es
kann aber auch dadurch erfolgen, dass fiir den Fall einer Abschlussverwei-
gerung zusatzlich Handlungen angedroht werden, welche der Gegenpartei
Nachteile zufiigen. Der Verkadufer wird sein Angebot als ein durch besonde-
re Umstande ausserordentlich giinstige Gelegenheit darstellen. Nicht zu
kaufen, sei eine verpasste Chance, denn jederzeit konne ein kliigerer Kaufer
daherkommen, der sich ein so vorteilhaftes Angebot nicht entgehen lasse.
Der Kaufer seinerseits wird dartun, er hatte sich schon bei der Konkurrenz

umgesehen. Da seien bessere Angebote vorhanden. Wenn die eine oder
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andere Partei indessen den Eindruck erhilt, die Gegenseite lasse sich durch
solche Argumente nicht beeinflussen, kann sie auch mit einem sofortigen,
endgiiltigen Abbruch der Verhandlungen oder gar der Verweigerung
zukiinftiger Geschaftsbeziehungen drohen.

In zwischenstaatlichen Verhandlungen sind Hinweise auf die Folgen
eines Scheiterns zwar haufig, mit der Androhung von Nachteilen, von
eigentlichen Retorsionsmassnahmen ist man aber sehr zuriickhaltend.
Erstens weil es schwierig ist, Retorsionsmassnahmen zu finden, die einem
selbst nicht mindestens ebenso sehr schaden wie der Gegenseite und zwei-
tens weil die Gefahr besteht, dass die Gegenseite ebenfalls Retorsionsmass-
nahmen ergreift und man so in eine Spirale der gegenseitigen Schadigun-
gen gerit, die nur wachsende Nachteile fiir alle Beteiligten bringen und die
Losung des Problems noch weiter in die Ferne riicken.

Viel eher als Retorsionsmassnahmen fiirchtet man daher nach einem
Scheitern von Verhandlungen eine allgemeine Verschlechterung der Bezie-
hungen. Man spricht in der Terminologie der Klimatologen von einer
Abkiihlung oder gar einem Einfrieren. Konkret heisst das, dass die Parteien
eine geringere oder gar keine Bereitschaft zur Kooperation mehr haben, und
deshalb Problemldsungen, die man nur gemeinsam oder gemeinsam jeden-
falls besser verwirklichen kann, unterbleiben. Dies hétte zum Beispiel ein-
treten konnen, wenn das Abkommen tiber die Zinsbesteuerung mit der EU
nicht zustande gekommen wére. Es war offensichtlich, dass der Abschluss
einer Vereinbaung fiir die EU sehr wichtig war. Der zustindige Kommissar
hat auch von Retorsionsmassnahmen gesprochen. Worin diese bestanden
hatten, war aber aber nie ersichtlich, was die Vermutung nahe legt, dass die
Verdrgerung gegeniiber der Schweiz erst wirksam geworden wire, wenn die
Schweiz die Kooperation der EU zur Losung eines sie belastenden Problems
gesucht hitte.

In zwischenstaatlichen Verhandlungen meint aber Druck austiben oder
Harte zeigen in der Regel etwas sehr viel weniger Dramatisches: Meistens
bekommt man in einer Verhandlung nach einiger Zeit das Gefiihl, es sei ein
Einigungsbereich vorhanden, aber man weiss nicht, wo ungefahr eine fiir
beide Teile faire Losung liegt. In dieser Situation werden die Beteiligten
bestrebt sein, die Verhandlungen nicht scheitern zu lassen, aber auch nicht
einfach nachzugeben. Eigentlich hat das weniger mit Druck oder Harte als
vielmehr mit Hartnéckigkeit zu tun. Da geht es dann darum, nicht mehr
Positionen zu markieren, sondern Interessen auszuloten und alle denkbaren
Losungen ins Gesprach zu bringen. Die Harvard Autoren haben dies in den

Merksatz gefasst: «Focus on interests, not positions» (Fisher/Ury/Patton
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1991, 401f.). In Kaufverhandlungen wird man nicht Druck auszuiiben versu-
chen, indem man mit Behauptungen zu beeindrucken versucht und mit
dem Abbruch der Verhandlungen oder gar der Geschéftsbeziehung droht,
sondern man wird sich tiber die Marktlage, Qualitatsmerkmale, Vergleich-

preise oder allenfalls auch den Beizug eines Sachverstindigen unterhalten.

Die integrative Verhandlung: Vermehrung der Gewinnchancen

Vielleicht werden aber die Parteien auch versuchen, auf einem anderen Weg
zu einem Abschluss zu kommen: Der Verkiufer wird die Zahlungskonditio-
nen zur Sprache bringen oder ein kleines oder grosseres Extra anbieten.
Wenn er Gliick hat, trifft er damit genau einen zusatzlichen Wunsch seines
Kunden, wahrend er auf diesem Wege einen lingst entbehrlichen Ladenhii-
ter los wird. Gleich wie beim urspriinglichen Verhandlungsgegenstand
kann auch bei zusitzlich in die Verhandlung eingefiihrten Leistungen die
Interessenlage der Parteien sehr unterschiedlich sein, was die Chancen
einer fiir beide Seiten vorteilhaften Einigung erhoht.

Das ist die so genannte integrative Verhandlung. Selten wird eine Ver-
handlung nur in einer Dimension gefiithrt, und jeder Unterhéandler ist
bestrebt, solche Verhandlungen zu vermeiden, indem er nach Erweiterun-
gen des Verhandlungsgegenstandes sucht. Zum Beispiel waren die Stras-
sentransitverhandlungen in den Bilateralen I zwar liber weite Strecken eine
eindimensionale Verhandlung iiber die fiskalische Belastung des Strassen-
transits, welcher fiir die Benutzung der NEAT Tarife méglich machen sollte,
die fiir den Transporteur attraktiv und fiir die Bahn Kosten deckend sind.
Die Schweiz begannen mit einem Betrag von 650 Franken (fiir eine Transit-
fahrt eines Lastwagens von 40 t) und endeten mit 325 Franken. Je mehr die
Schweiz bei der fiskalischen Belastung entgegenkam, desto wichtiger
wurde fiir sie die Schutzklausel, welche die Voraussetzungen regelte, unter
denen der vereinbarte Betrag erhoht werden durfte, um das von der Schweiz
angestrebte Ziel der Verlagerung zu erreichen.* Je leichter die Schutzklausel
eine spatere Erhohung des vereinbarten Betrages oder zusitzliche Mass-
nahmen zur Férderung der Verlagerung erlaubte, desto eher konnte die
Schweiz einen tieferen Betrag akzeptieren.

Mit der Vermehrung der Verhandlungsgegenstiande werden die Gewinn-
chancen der Parteien erhoht. Die Harvard Autoren raten deshalb: «Invent
options for mutual gain» (Fisher/Ury/Patton 1991, 56ff.). In der Spieltheorie
spricht man von der Suche nach dem Nash-Gleichgewicht, das ein Maxi-
mum an Vorteilen fiir beide Parteien mit einer fairen Verteilung dieser Vor-
teile verbindet (Saner 1997, 95). Nicht immer gibt es ein solches Nash-Gleich-
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gewicht und in der Regel lasst es sich nicht genau definieren, denn die Vor-
teile von zwischenstaatlichen Vereinbarungen lassen sich nicht in objektiv
eindeutigen Grossen messen. Es ist aber eine Grundgegebenheit jeglicher
auf Kooperation ausgerichteten Verhandlung, dass sich die Gewinne aller
Beteiligten durch die Vermehrung der Verhandlungsgegenstande vergros-
sern lassen und dies deshalb in Verbindung mit einer fairen Lastenvertei-
lung wenn immer méglich angestrebt werden sollte.

Damit sind einige der wichtigsten Eigenheiten des Verhandlungspro-
zesses benannt. Im Folgenden soll an Hand von vier ausgewéahlten Fragebe-
reichen der Rechtsetzungslehre gezeigt werden, inwiefern Eigenheiten des
Verhandlungsprozesses zu Besonderheiten rechtsetzungstechnischer Natur

fithren kénnen.

Beispiele von Auswirkungen der Verhandlungstechnik auf die Rechtset-
zungstechnik
Die Einheit der Materie
Der Konflikt zwischen dem verhandlungstechnischen Postulat der Erweite-
rung der Verhandlungsmasse («invent options for mutual gain») und dem
verfassungsrechtlichen Erfordernis der Einheit der Materie erscheint auf
den ersten Blick offensichtlich, und es wird in der Literatur auch darauf hin-
gewiesen (Cottier/Germann 2001, 79). Die Bundesverfassung nennt das Prin-
zip allerdings nur als ein Erfordernis bei Verfassungsanderungen (Art. 139
Abs. 2 und 194 Abs. 2 BV). Hangartner/Kley 2000, 984° erkliren es aber auch
als sinngemaéss anwendbar bei Gesetzen und Staatsvertragen, die dem Refe-
rendum unterstehen. Sie fiigen jedoch bei, die Einheit der Materie sei «in
diesem Bereich naturgemass stark relativiert». Sie halten deshalb selbst ein
aus innenpolitischer Sicht so heterogenes Paket wie die Bilateralen Abkom-
men I mit der EG als mit dem Erfordernis der Einheit der Materie vereinbar.
Nun waren aber die sieben Abkommen durch die von der EU geforderte
«Guillotine Klausel» untrennbar miteinander verkniipft worden, so dass bei
einer Aufteilung des Genehmigungsverfahrens die Ablehnung eines ein-
zelnen Abkommens alle anderen ebenfalls hinfillig gemacht hitte.®
Gleich verhielt es sich zum Beispiel auch in der Welthandelsorganisation
(WTO) mit den Ergebnissen der Uruguay-Runde, die — von wenigen Aus-
nahme abgesehen - als Ganzes angenommen werden mussten, wollte ein
Land nicht seine Mitgliedschaft aufs Spiel setzen. Dies, obwohl die Uberein-
kommen bekanntlich ganz verschiedene Bereiche erfassten (unterschiedli-
cher Marktzugang fiir industrielle und landwirtschaftliche Produkte, tech-

nische Handelshemmnisse, Dienstleistungen, Geistiges Eigentum und vie-
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les andere mehr).” Dieser so genannte «single undertaking approach»
machte innenpolitisch sehr wohl Schwierigkeiten, weil Vorteile und Lasten
nicht dieselben trafen, war aber gerade deshalb gewahlt worden. Hatten die
Lander sich nach Belieben nur fiir einzelne Teile entscheiden konnen, waren
andere Lander benachteiligt worden, was das fiir den Abschluss erforderli-
che allgemeine Gleichgewicht der Interessen aller Mitglieder zum Einsturz
gebracht hitte.

Die beiden Beispiele zeigen, dass das Erfordernis der Einheit der Materie
in zwischenstaatlichen Verhandlungen nicht relevant sein kann. Was die
Stimmbirger und Stimmbilirgerinnen in der Schweiz als sachlich nicht
zusammenhingend ansehen mogen, mag aus der Sicht des auslandischen
Verhandlungspartners ein unerlésslicher Bestandteil eines ausgewogenen
Ergebnisses sein. Ohne die Verbindung der verschiedenen Gegenstinde
kdme eine Einigung nicht zustande. Die Entscheidungsfreiheit der Stimm-
biirgerin und des Stimmbiirgers ist sicher besser gewahrt, wenn er ja oder
nein zu einem solchen Paket sagen kann als wenn er gar nichts zu entschei-
den hat, weil ein «deal» nicht zustande gekommen ist, da das «package»
wegen des Grundsatzes der Einheit der Materie mit zu wenig Attraktivem
fiir die Gegenseite angereichert werden durfte.

Eine andere Frage ist es dagegen, ob das Erfordernis der Einheit der Mate-
rie auf das Genehmigungsverfahren Anwendung finden soll. Bestimmt sich
nach diesem Erfordernis, ob verschiedene Abkommen, die jedes fiir sich
allein genehmigt oder verworfen werden kénnen, in einem einzigen Geneh-
migungsbeschluss gesamthaft einer Volksabstimmung unterstellt werden
diirfen? Diese Frage wurde und wird im Hinblick auf das Genehmigungver-
fahren der Bilateralen Abkommen II mit der EG diskutiert. Dabei wurden
allerdings vor allem abstimmungstaktische Erwagungen angestellt. Gerade
solche Motive sollten aber durch den Grundsatz der Einheit der Materie ein-
geschrankt oder ausgeschlossen werden zum Schutze der grosstmoglichen
Entscheidungsfreiheit des Stimmbiirgers und der Stimmbiirgerin.? Sind die
acht ausgehandelten Abkommen rechtlich nicht verkniipft und jedes fir
sich allein funktionsfihig, 1asst sich ihre Unterstellung unter einen einzigen
Genehmigungsbeschluss nicht rechtfertigen.

Allerdings sind die Abkommen durch ihre Entstehung sehr wohl mit-
einander verbunden. Der Bundesrat hat den Begehren der EU um Vereinba-
rungen iiber die Zinsbesteuerung und die Betrugsbekdmpfung die Forde-
rung einer schweizerischen Beteiligung an der Schengen/Dublin-Zusam-
menarbeit entgegengesetzt und insofern eine Parallelitit verlangt, als er

auf einem gleichzeitigen Abschluss aller Abkommen beharrte. Ohne diese
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Parallelitat waren die Verhandlungen insbesondere tiber Schengen/Dublin
moglicherweise gar nicht in Gang gekommen und jedenfalls anders verlau-
fen. Nach Abschluss der Verhandlungen kénnen nun aber die einzelnen
Abkommen unabhéngig voneinander in Kraft gesetzt und angewendet
werden. Wenn der Stimmburger die Ergebnisse, die der Bundesrat in den
Verhandlungen dank der Parallelitat erreicht hat, anders bewertet und bei-
spielsweise die Beteiligung an Schengen/Dublin — ungeachtet der fiir die
Schweiz vorteilhaften und in spateren Verhandlungen nicht mehr erhaltli-
chen Modalitaten — ablehnen mochte, sollte ihm dies nicht verwehrt wer-
den. Die bloss verhandlungstaktische Parallelitat und die in den Verhand-
lungen genutzte Gunst des Augenblicks reichen nicht aus, um die Einheit
der Materie zu begriinden. Die rechtliche Selbstindigkeit der Abkommen
lasst den Genehmigungsinstanzen die Wahl, und es ist an ihnen zu ent-
scheiden, welche der Abkommen sie annehmen wollen, wobei sie sicher gut
daran tun, dabei auch die Entstehungsgeschichte und damit die Tatsache zu
beriicksichtigen, dass die Abkommen so nur gleichzeitig zustande kommen
konnten und die Nachteile einer Ablehnung sehr wohl irreparabel sein

mogen.

Unbestimmte Rechtsbegriffe und Regelungsdichte

Die Motive, allgemeine, sehr weit gefasste Regeln aufzustellen, unbe-
stimmte Rechtsbegriffe zu verwenden oder gar unklare Rechtsétze zu schaf-
fen, sind im Staatsvertragsrecht dieselben wie im nationalen Recht: Man
will den nachgeordneten Rechtsetzungs- und den Rechtsanwendungs-
behorden Spielraume in der Konkretisierung der Norm belassen oder man
kann sich auf eine konkretere oder eindeutige Norm nicht einigen, méchte
aber gleichwohl nicht auf eine Regelung verzichten. Die Wirkungsweise der
Unbestimmtheit aus dem einen oder anderen Motiv ist aber in den beiden
Bereichen oft ginzlich verschieden, weshalb auch die Situationen, in denen
man die Unbestimmtheit sucht oder als geringeres Ubel akzeptiert, sehr
verschieden sind.

Ein entscheidender Unterschied liegt in der Korrekturméglichkeit, sollte
sich die Konkretisierung durch die nachgeordneten Behérden fiir den Norm-
setzer als unbefriedigend herausstellen. Der Gesetzgeber kann jederzeit auf
seinen Entscheid zuriickkommen und die Norm im gewtinschten Sinn star-
ker konkretisieren. Staatsvertragsverhandlungen setzen dagegen immer
zuerst einmal eine Einigung dariiber voraus, dass iiberhaupt verhandelt
wird, und diese ist erfahrungsgemadss nicht jederzeit und nicht ohne weite-

res zu erzielen. Die Interessenlage und die Prioritaten gehen oft auseinan-
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der, was Neuverhandlungen verzogert oder génzlich verhindert.

Das spricht eigentlich fiir eine grossere Zuriickhaltung vor unbestimm-
ten Rechtsbegriffen und geringerer Regelungsdichte in Staatsvertragen.
Aber schon de Talleyrand soll gesagt haben:«Niitzliche Unklarheit in Staats-
vertragen ist eine hohe Kunst», und auch heute noch sprechen Unterhand-
ler gerne von der «konstruktiven Zweideutigkeit», die als Preis der Einigung
in Kauf zu nehmen ist und als Chance einer inskiinftig intensivierten
Zusammenarbeit angesehen werden kann.

Solche akzeptierten Unklarheiten sind Einigungen auf eine Teilldsung in
dem Sinne, dass man gewisse Regelungsinhalte vereinbart, gleichzeitig aber
feststellt oder stillschweigend hinnimmt, dass gewisse damit eigentlich ver-
bundene Regeln streitig bleiben. Sie entspringen der beiderseitigen Mei-
nung der Vertragsparteien, dass das Interesse an der teilweisen Einigung
uberwiegt und man sich darin einig ist, die Auswirkungen der Uneinigkeit
zuerst einmal praktisch zu erproben, bevor man die Lésung insgesamt fir
gescheitert erklart.

Ahnlich verhilt es sich mit den unbestimmten Rechtsbegriffen und der
geringen Regelungsdichte, wenn die Parteien konkretere Regeln im Interes-
se des guten Funktionierens des Abkommens zwar gerne hitten, sich aber
nicht darauf einigen kénnen. Auch hier iiberwiegt das beiderseitige Inter-
esse an der Regelung unter Inkaufnahme ihrer Mangelhaftigkeit und des
Risikos, dass die Vereinbarung spater aufgelost wird, weil die Diskrepanzen
bei der Konkretisierung fiir die eine oder andere Seite zu gewichtig gewor-
den sind.

Ein Beispiel: In den Verhandlungen von 1971 iber ein Freihandelsab-
kommen zwischen der Schweiz — und mit gleichen Inhalt gleichzeitig auch
den anderen EFTA-Landern — und der EWG bestand die EWG darauf, dass in
der Freihandelszone fiir den grenziiberschreitenden Warenverkehr diesel-
ben Wettbewerbsregeln gelten sollten wie innerhalb der EWG. Die Schweiz
akzeptierte — wenn auch angesichts ihres damals viel milderen Kartell-
rechts nur sehr widerwillig —, dass im Abkommen gleich lautende Wettbe-
werbsregeln aufgenommen wurden wie im EWGV. Um von Anfang keine
Zweifel iber den Inhalt dieser Bestimmungen aufkommen zu lassen, fiigte
die EWG dem Vertrag eine einseitige Erklarung an, wonach sie bei deren
Anwendung die gleichen Kriterien wie bei den entsprechenden Regeln des
EWGYV als massgeblich betrachten werde. Die Schweiz dusserte sich zur Aus-
legung nicht und traf auch zur Anwendung dieser Bestimmungen vorerst
keine besonderen Vorkehren.® Angesichts der sehr unterschiedlichen Wett-
bewerbspolitik der Vertragsparteien bestand sehr wohl die Mdéglichkeit,
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dass es in konkreten Féllen zu Meinungsverschiedenheiten und in der letz-
ten Konsequenz zu einer eskalierenden Spirale von Strafzéllen kommen
wirde. Bis heute ist nichts derartiges passiert, abgesehen vom Fall Adams,
der aber nur die Informationsbeschaffung fiir ein Untersuchungsverfahren
nach dem EWG-Recht und nicht den materiellen Gehalt der im Freihandels-
abkommen vereinbarten Wettbewerbsregeln betraf.l® Auch die gleichen
Regeln in den zahlreichen europaischen Assoziationsabkommen mit den
mittelosteuropdischen Lindern haben meines Wissens nicht zu Anwen-
dungs- oder gar Streitfillen gefiihrt.

Es kann somit durchaus im Interesse beider Parteien liegen, ein Abkom-
men - trotz offenem Dissens in einer wichtigen Frage — abzuschliessen und
es der Erfahrung mit der Anwendung zu iiberlassen, ob der Dissens so
gewichtig wie anfanglich angenommen ist und wie er allenfalls gelost wer-
den kann oder ob man das Abkommen deswegen hinterher doch noch
scheitern lasst.

Nicht nur die unterschiedlichen Korrekturmoglichkeiten des Normset-
zers sind bei der Wahl der Regelungsdichte und der Hinnahme von Liicken
zu bedenken. Auch die Frage, wer die Regeln zu konkretisieren und die
Liicken auszufiillen hat, ist von entscheidender Bedeutung. Dies kann eben-
falls am Beispiel des Wettbewerbsrechts erldutert werden. Nationale Kar-
tellgesetze enthalten dusserst weite Konkretisierungsspielraume, in denen
die Anwendungsbehorden Entscheide von grosser strukturpolitischer Trag-
weite zu fillen haben. Wie das Beispiel der Freihandels- und Assoziations-
abkommen der EG zeigt, ist es zwar durchaus moglich, gleich weit gefasste
Regeln in internationale Abkommen aufzunehmen. Diese sind aber in der
Regel nicht oder nur eingeschrankt unmittelbar anwendbar. Die Konkreti-
sierung bleibt Behorden vorbehalten, welche die Anwendung in den Ver-
tragskontext stellen und auf das Verhalten der anderen Vertragspartei
abstimmen kénnen."! Damit kann sichergestellt werden, dass bei jedem
Konkretisierungsschritt das Gleichgewicht der Interessen gewahrt bleibt.

Auch im Hinblick auf die Zustandigkeit zur Rechtsanwendung und die
Art der Rechtsdurchsetzung kann somit die angemessene Regelungsdichte
durchaus sehr verschieden beurteilt werden. Was im nationalen Recht als
akzeptable und - wie zum Beispiel im Wettbewerbsrecht — sogar als weit-
gehend unvermeidliche Unbestimmtheit der Norm angesehen wird, ist viel-
leicht in einem Staatsvertrag eine wegen ihrer mangelnden Regelungs-

dichte ginzlich undiskutable Losung.
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3.3 Die Transparenz des Rechtsetzungsprozesses

In der Rechtsetzungslehre werden Transparenz und Partizipationsmaéglich-
keiten im Rechtsetzungsprozess als unerlisslich erachtet, soll das Recht
seine Legitimations- und Integrationsfunktion erfiillen (Miiller 1999, 14ff.).
Verhandlungen finden dagegen unter Ausschluss der Offentlichkeit statt.
Die Autoren des Harvard Verhandlungskonzepts halten lakonisch fest:
«Ganz gleich wie viele Leute an einer Verhandlung beteiligt sind — die wich-
tigen Entscheidungen kommen bezeichnenderweise dann zustande, wenn
nur zwei Personen im Raum sind» (Fisher/Ury/Patton 1997, 64; vgl. Saner
1997, 201ff.).

Geheim sind zwar internationale Verhandlungen nur in seltenen Aus-
nahmefillen. Man weiss in der Regel, wer wo woriiber verhandelt. Die Ver-
handlungen selbst dagegen finden hinter verschlossenen Tiren statt. Cot-
tier (1997, 229) zum Beispiel spricht kritisch von einer «Diplokratie», und die
Forderung nach mehr Transparenz in internationalen Verhandlungen ist
weit verbreitet und wird zum Teil — etwa von Globalisierungskritikern und
-kritikerinnen gegentiber der WTO — mit grosster Heftigkeit vorgetragen.

Nun ist aber die Nichtoffentlichkeit von Verhandlungen und meist auch
die Beschrankung der schwierigen Phasen auf einen kleinen Personenkreis
eine unverzichtbare Voraussetzung des Erfolgs. Das gilt nicht nur fiir diplo-
matische, sondern jegliche Art von Verhandlungen. Jeder kann das in sei-
nem persdnlichen Umfeld nachpriifen. Wer in einem Konflikt in die Offent-
lichkeit geht, sucht nicht die Einigung mit der Gegenseite, sondern Unter-
stiitzung fiir seine Position. Er will die Gegenseite durch die Reaktionen des
Publikums und den Druck der 6ffentlichen Meinung zum Einlenken zwin-
gen. Eine Verhandlungslésung suchen, heisst dagegen auf die Situation und
die Begehren der Gegenseite eingehen, sich gemeinsam auf eine Ent-
deckungsreise zur Annaherung an das Nash-Gleichgewicht begeben und
dabei Ideen ins Gesprach bringen und gemeinsam weiter entwickeln oder
auch als untauglich verwerfen. Dass die Offentlichkeit ein solches Verfahren
nicht nur be-, sondern verhindert, liegt einerseits in sozialpsychologisch
erklarbaren Verhaltensmustern und andererseits in der Funktionsweise der
medial vermittelten Meinungsbildung, die sich auszeichnet durch ein sehr
eng begrenztes Fassungsvermogen, ein kurzes Gedachtnis, eine geringe Dif-
ferenzierung und eine hohe emotionale Erregbarkeit.

Im nationalen Gesetzgebungsverfahren, wo die Parlaments- oder Volks-
mehrheit entscheidet, was Gesetz wird, liegt in jeder Verfahrensphase der
Gang an die Offentlichkeit auf der Hand und erscheint zweckméssig, um
Mehrheiten zu beschaffen und zu testen. Nichtoéffentliche Verhandlungen
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sind zwar durchaus tblich, entweder informell unter Meinungsbildnern
einzelner Gruppen als Vorbereitung oder Begleitung der Beratungen in
Kommissionen und Plenarien oder auch reglementarisch als vertraulich
vorgeschrieben, wie vor allem die Bundesrats- und Kommissionsberatun-
gen. Solche «Geheimphasen» werden aber weniger als unverriickbare Fest-
legungen angesehen und deshalb auch weniger kritisiert als die Nicht-
offentlichkeit der Verhandlungen in internationalen Organisationen.

Ubersehen wird dabei allerdings, dass mit der gelobten Transparenz
gerade die Funktion der Offentlichkeit auch ins Gegenteil pervertiert wer-
den kann: Mit der Moglichkeit, in jeder Verfahrensphase die Offentlichkeit
einzuschalten, wird das Potential der Suche nach Lésungen durch Verhand-
lungen eingeschrankt und der Spielraum fiir das Diktat von Mehrheiten
gegeniiber Minderheiten vergrossert. Damit wird die Legitimations- und
Integrationswirkung des Prozesses vermindert, denn was in einer bestimm-
ten Phase als Minderheitsmeinung erscheint, wird nicht in einen Optimie-
rungsprozess einbezogen, der alle zu Gewinnern machen wiirde, sondern
unter Berufung auf Mehrheiten der veréffentlichten Meinung kurzerhand
eliminjert.

Es ist deshalb zu einfach, wenn Transparenz im Rechtsetzungsverfahren
als gut und Nichtoffentlichkeit als schlecht eingestuft wird. Vielmehr ist zu
differenzieren: Phasen der inhaltlichen Gestaltung sind vertraulich zu hal-
ten, weil es um Verhandlungsprozesse geht, wihrend Entscheidungen
offentlich zu begriinden sind, wobei auch verworfene Alternativen und
Minderheitsmeinungen dargelegt werden sollten (vgl. Arioli 1997, 240ff.).
So finden auch im nationalen Gesetzgebungsverfahren die Phasen der
Inhaltsgestaltung, ndmlich die Beratungen in Experten- und Parlaments-
kommissionen hinter verschlossenen Tiiren statt, wihrend die Entschei-
dungen der Parlamente nach einer 6ffentlichen Darlegung der Griinde pro
und contra sowie allfilliger Alternativen gefillt werden.

Versucht man trotzdem, durch Regeln mehr Transparenz zu schaffen -
wie das gegeniiber internationalen Organisationen gefordert wird -,
bewirkt man zweierlei: Einerseits wird das Verhandlungspotential vermin-
dert, weil jeder mit Blick auf seine «constituency» nur noch Positionen ver-
teidigt und niemand mehr bereit ist, nach allseits akzeptablen Lésungen zu
suchen, und andererseits wird die Intransparenz erhoht, weil die effektiven
Verhandlungen — soweit sie doch noch stattfinden — informell gefiihrt und
der Offentlichkeit Ergebnisse prasentiert werden, von denen sie meistens
nicht erfahrt, wer diese wann und wo mit welchem Mandat ausgehandelt

hat. An internationalen Konferenzen gleich wie in nationalen Parlamenten
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3.4

bietet sich haufig das Bild, dass die Reden im 6ffentlichen Plenum wenig
beachtet dahinplatschern, wihrend irgendwo in der Umgebung die wirkli-
chen Wortfiihrer oder -fithrerinnen sich treffen, um nach Losungen zu
suchen. Durch das Verbot nichtéffentlicher Verhandlungen férdert man also

das paradoxe Ergebnis von tatsichlich geheimen Verhandlungen.

Die inhaltliche Strukturierung des Verhandlungsprozesses
Zwischenstaatliche Verhandlungen zeichnen sich im Vergleich zum natio-
nalen Rechtsetzungsprozess unter anderem dadurch aus, dass Zwischen-
und Endergebnisse schwerer zu dndern sind. Das fiihrt zu einem stirkeren
Druck auf einen inhaltlich strukturierten Ablauf. Am Anfang werden Ziele
definiert, Lésungsalternativen ausgearbeitet und — was von grosster Bedeu-
tung ist — es wird versucht, eine Vorstellung iiber die Grenzen der Akzeptanz
zu erhalten. Natiirlich wird dabei bei weitem nicht alles offen gelegt und
jeder behalt sich wenn immer moglich bis zur letzten Minute einen Spiel-
raum offen. Jeder weiss aber auch, dass ein Erfolg nur durch eine Annéhe-
rung der Positionen und die gemeinsame Suche nach neuen Lésungen zu
erreichen ist. Daraus entsteht ein Prozess, in dem fortlaufend Zwischenent-
scheide getroffen werden, die meistens verlassliche Stufen zum Gesamter-
gebnis bilden. Sie werden spéter nur dusserst selten in Frage gestellt, obwohl
dies rechtlich durchaus moglich ware, denn damit wiirde das ganze Vorha-
ben gefahrdet und dariiber hinaus die Kooperationsbereitschaft wegen des
geschidigten Vertrauens in die Zuverlasslichkeit des Verhandlungspartners
ganz allgemein herabgesetzt.

Die Vorziige einer solchen Strukturierung konnte die Schweiz beispiels-
weise in den zwei grossen Verhandlungen, die sie mit der EG fiihrte, erfah-
ren. Sowohl in den Verhandlungen iiber ein Freihandelsabkommen von
1971/1972 als auch in denjenigen von 1989-1991 iiber den EWR-Vertrag
wurde zuerst ein Konzept ausgearbeitet und angenommen, das in der Folge
trotz der zahlreichen Begehren nach Ausnahmeregelungen nicht nur der
EFTA-Verhandlungspartner, sondern auch der EG-Mitgliedstaaten, konse-
quent realisiert wurde.? Beim Freihandelsabkommen bestand das Konzept
in der vollstindigen Abschaffung von Zoéllen und mengenmassigen
Beschrinkungen fiir Industrieprodukte; im EWRV in der Erweiterung des
Binnenmarktes der EG auf die EFTA-Lander durch die Ausdehnung des
Anwendungsbereichs des flir den Binnenmarkt relevanten Rechts auf die
EFTA-Linder. Allfdllige Harten wurden lediglich durch Ubergangsfristen
abgefedert. Hart — oder genauer hartnickig — verhandelt wurde nur iiber

Fragen, die durch das Konzept nicht klar entschieden waren, wie der
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Umfang der Liberalisierung des Handels mit Landwirtschaftsprodukten
oder speziell im EWR die Mitwirkung der EFTA-Lander bei der Weiterent-
wicklung des fiir den Binnenmarkt relevanten EG-Rechts.

Die Verhandlungen iiber die Bilateralen Abkommen I und II® zeichneten
sich dagegen dadurch aus, dass es an einem solchen Konzept fehlte. Beide
Parteien eréffneten die Verhandlungen mit Listen von Problemen, an deren
vertraglicher Losung sie in der gegebenen Situation gerade interessiert
waren, und beide versuchten, durch die Auswahl der Verhandlungsthemen
ein Gleichgewicht der Interessen zu finden. Die Schweiz musste dabei die
schmerzliche Erfahrung machen, dass die EU eine schwierige und schwer-
fallige Verhandlungspartnerin ist, wenn sie nicht nach einem Konzept
arbeitet, sondern nur die Interessen ihrer Mitgliedstaaten aufaddiert und
sich nicht darum bemiiht, diese Interessen nach einem Gemeinschaftsin-
teresse zu selektionieren und zu harmonisieren.

Je systematischer ein Verhandlungsprozess strukturiert ist, desto schnel-
ler fithrt er zu guten Ergebnissen. In zwischenstaatlichen Verhandlungen
entwickelten sich deshalb allgemein anerkannte und in der Regel respek-
tierte Verhaltensregeln, welche die Effizienz des Prozesses wesentlich for-
dern. Im nationalen Gesetzgebungsverfahren herrscht dagegen oftmals
eine Beliebigkeit vor, wann Begehren angemeldet, im Verlauf des Verfah-
rens gedndert und wieder neu aufgelegt werden, so dass erkannte Probleme
zu lange ungelost bleiben und die schliesslich gefundene Losung weit von
den angestrebten Zielen entfernt ist. Zum Beispiel brach das Parlament in
der Dezembersession 2003 die mehrjiahrigen Beratungen der Revision des
Krankenversicherungsgesetzes ab, ohne dass mehr Klarheit als am Anfang
dartiber erreicht worden wire, wie das als wichtig und dringlich anerkann-
te Ziel einer Milderung des Kosten- und Pramienanstiegs anzugehen ist.

Wie in den vorangehende Abschnitten gezeigt wurde, unterscheiden
sich nationale und internationale Rechtsetzungsverfahren in mancher Hin-
sicht. Die im nationalen Recht entwickelte Rechtsetzungslehre lasst sich
deshalb nicht einfach iibertragen. Mit der erforderlichen Riicksichtnahme
auf unverzichtbare Eigenheiten konnen aber sehr wohl in jedem der Berei-
che aus den Erfahrungen des anderen rechtsetzungstechnisch niitzliche

Lehren gezogen werden.

ARIOLI: RECHTSETZUNG DURCH STAATSVERTRAGE 23



Anmerkungen
Am 16. Mérz 2004 fand unter der Leitung von
Prof. Dr. Georg Miiller am Zentrum fiir Recht-
setzungslehre der Universitat Ziirich eine
Tagung statt zum Thema «Wie macht man
gute Staatsvertriage? Die Rechtsetzung in
internationalen Verhandlungen: Besonder-
heiten, Erfahrungen und Lehren». Der vorlie-
gende Text ist eine {iberarbeitete Fassung
eines an dieser Tagung gehaltenen Referats.

1 Vgl z.B. die Darstellung von Explorations-
und Verhandlungsphasen in der Botschaft
vom 18. Mai 1992 zur Genehmigung des
Abkommens iiber den Europaischen Wirt-
schaftsraum, BB1 1992 IV 8ff. oder in der Bot-
schaft vom 19. September 1994 zur Genehmi-
gung der GATT/WTO-Ubereinkommen (Uru-
guay-Runde), BB11994 IV 15ff.

2 Die folgende Darstellung des Verhandlungs-
prozesses stiitzt sich auf Saner (1997), weil
dieses Buch einen wissenschaftlich fundier-
ten, umfassenden Uberblick gibt, im Unter-
schied einerseits zur verbreiteten Ratgeberli-
teratur und andererseits zu den wissen-
schaftlichen Darstellungen, die sich auf
einzelne Aspekte des Verhandlungsprozesses
oder auf die Sichtweise eines einzelnen Wis-
senschaftszweiges, wie etwa der Zeitge-
schichte, der Psychologie oder der Spieltheo-
rie, beschranken. Zitiert werden zudem auch
einige der Merksatze aus Fisher/Ury/Patton
(1991). Dieses Buch nimmt in der Literatur
insofern eine Sonderstellung ein, als es wie
ein Ratgeber fiir jedermann geschrieben ist,
aber auf der Forschung und der breiten prak-
tischen Tétigkeit des «Program on Negotiati-
on» der Harvard Law School aufbaut und
daher wesentliche Elemente des Verhandelns
prézise wiedergibt. Zu den Besonderheiten
der Rechtsetzung durch Staatsvertrége vgl.
auch Arioli 1997, S. 239ff.

3 Zum Begriff der Opportunitétskosten vgl. z.B.
Mankiw 2004, S. 6 und 26.

4 Vgl. Botschaft vom 23.Juni 1999 zur Geneh-
migung der sektoriellen Abkommen
zwischen der Schweiz und der EG, BB1 1999,
6128ff., 6263, 6279.

5 Ahnlich Hugenschmidt 2001, S. 42 und 100ff.
Vgl. auch Grisel 2004, S. 391. Unter Berufung
auf den Verfassungstext und was die
Anwendbarkeit des Grundsatzes auf die
Genehmigung von Staatsvertragen angeht,
ist Hurst (2002, S.134) anderer Meinung.

6 Vgl. Botschaft vom 23.Juni 1999 (Anm. 4),

S. 6156.

7 Vgl Botschaft vom 19. September 1994
(Anm. 1), S.117; Stoll/Schorkopf 2002, S. 13.

8 Beider Redaktion dieses Textes lag die Bot-
schaft iiber die Bilateralen Abkommen II
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noch nicht vor und der Bundesrat hat erst in
einem Vernehmlassungsverfahren — aller-
dings ohne Begriindung - separate Genehmi-
gungsbeschliisse fiir jedes der acht Abkom-
men vorgeschlagen. Die Botschaft soll im
September erscheinen.

9 Vgl. Botschaft vom 16. August 1972 iiber die
Genehmigung der Abkommen zwischen der
Schweiz und den Européischen Gemein-
schaften, BB1 1972 11 702.

10 BGE 1041V 175.

11 Vgl Kartellgesetz Art. 58, 59; SR 251.

12 Vgl. Botschaft vom 16. August 1972 (Anm.9)
S. 661ff.; Botschaft vom 18. Mai 1992 (Anm. 1)
S. 8ff.

13 Vgl. Anm.4 und 8.
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Résumé

Le droit des traités a pris une telle importance dans le quotidien du droit que la
question fondamentale de la doctrine législative : « Comment faire de bonnes
lois ? » se pose légitimement a ce sujet également. Les postulats de Iégistique
développés autour de la procédure Iégislative nationale ne peuvent simplement
étre transposés tels quels, car la genése des traités de droit public est fonda-
mentalement différente de la genése des lois, dans la mesure ou le contenu des
traités est le fruit de néqgociations internationales. Ce processus se caractérise
par la recherche d'un résultat optimal et équitable pour tous les Etats im-
pliqués, ce qu'en théorie du jeu on définit comme I'équilibre de Nash. La ma-
niére dont les postulats de légistique doivent prendre en compte cette particu-
larité est illustrée ici au moyen de quatre exemples : le principe de I'unité de la
matiére, de la densité normative, de la transparence des procédures et de la
structure interne du processus. Il en ressort que dans le processus de création
d'un traité entre Etats, il faut respecter les régles de la légistique, avec certaines
modifications, mais aussi que la pratique des négociations internationales offre

des enseignements utiles pour la procédure qui s'inscrit dans le droit national.
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