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Von der sog. “Europavertriglichkeit”:
Rechtsgestaltungsprinzip aus Verlegenheit
oder Vehikel zur “stillen Revolutionierung’
der schweizerischen Rechtsordnung?
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Daniel Thiirer, Professor an der Universitiit Ziirich

In der Volksabstimmung vom 6./7. Dezember 1992 scheiterte das vom Bundesrat
am 2, Mai in Porto (Portugal) unterzeichnete und in der Folge von den Eidgenés-
sischen Riten mit grossen Mehrheiten genehmigte EWR-Abkommen am Volks-
und Stindemehr. Das Volk sprach sich mit einer diinnen Mehrheit von 50,3
Prozent Nein-Stimmen gegen einen EWR-Beitritt der Schweiz aus; von den
Kantonen stimmten 16 gegen und 6 fiir das Vertragswerk. Erst in der historischen
Riickschau wird sich einmal ermessen lassen, ob es sich bei diesem Urnengang
nngesichts der Turbulenzen und Umbriiche, in welche die Politik der Schweiz und
lluropas hineingeraten ist, um eine blosse Episode oder eine Epochenschwelle
handelt. Zurzeit jedenfalls scheint in der politischen Debatte wie in der Geschiifts-
welt die Frage des EWR- oder EG-Beitritts vorldufig “ad acta” gelegt zu sein.

Im Zuge einer Gesamtbewertung darf aber eines nicht iibersehen werden: dass
sich unter dem Stichwort “Europavertriiglichkeit” oder “Europakompatibilitit”
I'rozesse angebahnt haben, die — von der offiziellen Politik kaum bemerkt — auf
lingere Sicht eine “stille” Umorientierung und Umschichtung der schweizeri-
schen Rechtsordnung herbeifiihren kénnten. Es ist die Absicht des ZSR-“Kolum-
nisten”, in den folgenden Zeilen auf die Gestalt und die mogliche Tragweite
solcher informeller Krifte und Vorgidnge der Rechtsgestaltung hinzuweisen.
IDibei werden die hiisslichen, technisch-negativ gestimmten Begriffe “Europaver-
(thglichkeit” und “Europakompatibilitit™ nach Méglichkeit vermieden. An ihrer
Stelle soll von “europafreundlicher”, “europaoffener” oder “europafiihiger”
Rechtsgestaltung die Rede sein.

Sogwirkungen formlicher Rechtsanpassungsakte

Hundesrat und Bundesversammlung sind als Folge des EWR-Nein bestrebt,
sowohl auf dem Wege bilateraler Vertragsabschliisse wie auch der autonomen,
wenn moglich mit Reziprozititsklauseln versehenen Rechtsetzung das schweize-
tinehe Recht, zumindest sektoriell, an dasjenige der Europiischen Gemeinschaft
tluppenweise anzupassen. Eine solche Harmonisierung der Rechtsordnungen ist

vor allem im Bereiche wirtschaftlicher und technischer Vorschriften — ein
vernlinftiges Ziel. Seine Verwirklichung aber ist grossten Schwierigkeiten ausge-
selets der Tatsache, dass die Europiische Gemeinschaft ihren komplexen Ver-
lndlungsmechanismus prioritir anderen Fragen (GATT, neue Beitrittsrunde
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usw.) zuwendet und dass innerstaatlich partikularistische und protektionistische
Begehren aufleben, welche die nur unter dem Druck der internationalen ansen§—
bildung zustandegekommenen vertraglichen Regelungen der Wirtschaftsliberali-
sierung zu torpedieren oder abzuschwiichen trachten. Immerhin diirften a_ber, und
dieser Punkt sei hier hervorgehoben, Rechtsanpassungs- und -rezeptionsakte
— sollten sie gelingen — in der sic aufnehmenden Rechtsordnung nicht gleichsam
als erratische Blocke dastehen, sondern vielmehr eine iiber ihren formellen Gel-
tungsbereich hinausgehende, weitere Teile des Rechts erfassende /mpuls- und
Resonanzwirkung entfalten. Konnte nicht etwa bloss schon die Ubernahme be-
stimmter Begriffe eine Eigendynamik auslosen? Schon heute fragt sich, ob nicht
7. B. der Terminus “wirksamer Wettbewerb”, der gleichlautend sowohlim schwei-
zerischen Kartellgesetz (Art. 29 Abs. 3) wie auch in der EG-Fusionskontrollv?r-
ordnung (Art. 2 Abs. 3) verwendet wird, auch in beiden Rechtsordnungen im
gleichen Sinne anzuwenden ist. “Habent sua fata termini...”.

Rechtsgewinnung durch Rechtsvergleichung

Es gehort zu den giingigen Vorstellungen, dass Anpassungsakte des nationalen
Rechts bloss volkerrechtlich vereinbart oder durch formliche Legislativakie
rechtsverbindlich erlassen werden konnen. Das ist eine Illusion, zumindest eine
Verzerrung der sich in der Rechtswirklichkeit abspiclenden Prozesse. Ubersehejn
wird ein wichtiges Phiinomen, dass nimlich die Rechtsfortbildung nicht nurin die
Hiinde des Gesetzgebers und der Vertragsschliessungsorgane, sondern im Rah-
men der Rechtskonkretisierung auch der Justiz und der Verwaltung, ja letztlich
viel umfassenderer Kreise von gesellschaftlichen “Rechtsinterpreten” gelegt ist,
Sie vollzieht sich pluralistisch in verschiedenen Organen und Foren des Sta.atcs,
die sich je in ihrem eigenen Verantwortungskreis in der Rolle verant\_vonllchcr
Triiger der internationalen Ordnung hineingestellt sehen. Kann diese nicht mate-
riell als Inspirationsquelle der Rechtsfindung herangezogen werden, auch ohne
formell verbindlich zu sein? Das Bundesgericht hatte sich, im Prozess der Anwen:
dung und Ausgestaltung des nationalen Rechts, immer wieder auf bk.)ss'e Empfeh-
lungen internationaler Organisationen und Gremien oder zum Belspw:l atllf die
Europiische Menschenrechtskonvention berufen, noch bevor die Schweiz diesem
Vertragswerk beigetreten war. Auch bezichen etwa Verwaltungsbehorden I?Ia-
nungen verschiedener Art in ihre Entscheidungen ein, obwohl sie ihnen nicht
verbindlich vorgegeben sind. Warum sollte nicht auch das europilische Gemein
schafts- recht zum Orientierungsfaktor und zum rechtserheblichen Argument bel
der Wahl verschiedener Auslegungsvarianten werden? Dem europiischen Cio-
meinschaftsrecht kime dann in keiner Weise ein formeller “Vorrang™, sonder
hoichstens, je nach dem Dafiirhalten des der zustindigen Instanz, ein “Vorzugs: 4
oder “Vorbildcharakter” im Vergleich mit weniger “europafreundlichen” Rege:
lungsvarianten zu. Eine Anlehnung an Leitbilder des Europarechts kénnte well: .
reichende politische Auswirkungen haben, wenn sich etwa unsere Behorden 2ue
Abgrenzung der Rechtssphiire von Staat und Gesellschaft an den Blegriffen
“ordre public” oder “offentlichen Verwaltung” orientierten, wie sie in Form
Schrankenbestimmungen zu den durch die Gemeinschaftsvertrige gewihrlel
ten Wirtschaftsfreiheiten in der (restriktiven) Rechtspraxis des Europiischen Gerl

Kolumne

hofes ihre Ausgestaltung erfahren haben. Jedenfalls scheint so viel festzustehen:
Die wertende Rechtsvergleichung — und nicht etwa nur die biirokratische Anord-
nung — hat sich im Rahmen der europiischen Gemeinschaft als tragender Gestal-
tungsfaktor erwiesen. Warum sollte die (horizontale) Rechtsvergleichung nicht
als Bestimmungsfaktor in die Rechtsgewinnung der Schweiz einfliessen?

Europiisches “Common Law”?

Das Recht hatte sich schon seit eh und je in offenen Prozessen herausgebildet, in
denen vernunftrechtliches “reasoning”, bewusste oder unbewusste Rezeptionen
auslindischen Rechts oder die Ubernahme von Rechtslehren prigend, iiberzeu-
gend und gestaltend wirkten. Es ist ein Trugbild des (verhdltnismiissig jungen)
nationalstaatlichen Denkens, dass Staaten in isolierter Selbstherrlichkeit unabhiin-
pig voneinander je das ihnen entsprechende und von ihnen gewollte Recht
dekretieren. Gerade ein Blick auf die Schweiz zeigt, dass sich hier Rechtsordnung
und Rechtsentwicklung immer als in besonderem Masse durchlissig erwiesen.

Ahnliche Rechtsprozesse lassen sich auch im Rahmen des europiischen Ge-
meinschaftsrechts beobachten. Dieses wurde in hiherem Masse, als gemeinhin
angenommen, durch Riickgriff auf nationale und internationale Regelungsmuster
pewonnen. Die Rechisprechung des Europiischen Gerichtshofes zum Grund-
rechtsschutz und den allgemeinen Rechtsprinzipien etwa ist ein Paradefall “prii-
lorischer”, induktiv gewonnener Rechtsschopfung. Das Phinomen der Rechts-
vergleichung beherrscht aber auch den Rechisetzungsprozess der Gemeinschaft
und gab dieser in vielen Fillen ein modernes, reprisentatives und ausgewogenes
Gepriige. In einer neuesten Entwicklungsphase ist zudem an die Stelle der Rechts-
harmonisierung das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung gleichwertiger natio-
naler Regelungen getreten (vgl. Art. 100b EWG-Vertrag). In dieser gemein-
schaftsinternen Trendwende der Rechtserzeugungsmethode vom unrealistischen,
schwerfilligen und daher letztlich gescheiterten Konzept der strikten Gleichord-
nung hin zum (foderalistischen) Anerkennungsprinzip erhiilt das Subsidiaritits-
prinzip neuen Auftrieb.

In all diesen Spielarten ist die Rechtsentwicklung gegen aussen offen. Es
scheint sich in weiten Bereichen vor allem des Wirtschaftsrechts in Europa ein
fewes “ius commune” herauszubilden. Auch ein aussenstehender Staat kann sich
In diesen Prozess der flexiblen Anpassung und Harmonisierung einschalten. Vor
illem die Justiz ist berufen, im Rahmen ihrer institutionell geschiitzten Unabhin-
pipkeit weltoffen und aufgeschlossen Entwicklungen von aussen in die Rechts-
iuslegung und Rechtsentwicklung einzubeziehen. Sie wird die Entwicklungen im
Itihmen der Europiischen Gemeinschaft und ihrer Mitgliedlinder systematisch
lind sorgfiltig verfolgen. Dies ist heute umso wichtiger, nachdem die Schweiz den
I EWR-Abkommen vorgesehenen Mechanismen zur Sicherung der Parallelitit
(ler Rechtsentwicklungen nicht unterworfen ist. Fiir ein Abweichen von europi-
Inch sich durchsetzenden Standards sollte in zentralen Bereichen des Binnen-
murktrechts eine Argumentationsiast postuliert werden.
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“Foderalistische” Rechtsgestaltungsperspektiven?

Die Schweiz ist, wie auch die anderen Staaten, in neue internationale Tatbestinde
hineingestellt. Dabei hat sich gezeigt, dass nicht nur der Gesetzgeber, sondern
auch die “Rechtsanwendungsbehirden” im Rahmen der ihnen zustehenden “mar-
ge d’appréciation” in die Lage versetzt sind, eine Konvergenz der nationalen
Rechtsentwicklung mit den sie umgebenden Rechtsordnungen, vor allem dem
europiischen Gemeinschaftsrecht, in die Wege zu leiten, wenn ihnen diese gebo-
ten erscheint. Rechtssetzungsvorhaben werden nach wie vor nicht nur auf die
Verfassungskonformitiit, sondern auch auf ihre Ubereinstimmung mit dem Euro-
parecht gepriift werden. Gleichermassen unerlisslich ist es aber, dass Verwal-
tungsbehorden und Gerichte Recht und Rechtsentwicklung ausserhalb der
Schweiz vermehrt in ihr “Weltbild” einbeziehen, mitreflektieren und auf dem
Wege einer pluralistischen Offnung der Rechtsgestaltungs- und Rechtsharmonie-
rungsprozesse im Geiste der internationalen Aufgeschlossenheit mitzuvollziehen.
Insbesondere scheint, vorab in Fillen von den grenziiberschreitenden Handel
hemmenden technischen Normen, ein (automatischer) Nachvollzug, in anderen
Fillen eine (autonom-pragmatische) Anniherung des nationalen Rechts an die
Wirtschaftsfreiheiten des Gemeinschaftsrechts ein Gebot der Stunde zu sein.
Die Schaffung eines einheitlichen, dynamischen europiischen Wirtschafts- und
Rechtsraumes wurde schon in der Luxemburger Erklirung von 1984 von den
Ministern der EG- und EFTA-Staaten zum gemeinsamen Ziel erhoben. Dabei
scheint die Methode der gegenseitigen Anerkennung (verkdrpert z.B. im “Cassis
de Dijon”-Prinzip) und der vergleichend-induktiven Rechtsharmonisierung nicht
nurein der Schweizer Tradition entsprechender, sondern auch ein fiir ganz Europa
tauglicher Weg der Verfassungsgestaltung zu sein. Vor dem Hintergrund und den
Maéglichkeiten der “autonomen” Herausbildung eines “Gemeinen europiischen
(Wirtschafts-) rechts” verliert das negative Abstimmungsergebnis vom 6./7. De-
zember an Brisanz, Hiirte und Schiirfe.




