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Gutachten tuber mdgliche Formen der Umsetzung und Anwendung

der Bilateralen Abkommen?

Dieses Gutachten hat einen thematisch beschrénkten Charakter. Es geht um die
Skizzierung maoglicher Reformen bei der institutionellen Umsetzung der bilateralen
Vertrage zwischen der Schweiz und der Européaischen Union (EU). Der Anstoss flr
solche Reformbestrebungen stammt von der Européischen Union und wurde in
einem Papier des EU-Rates vom 14. Dezember 2010 Uber die Beziehungen der
Europaischen Union zu den EFTA-Staaten wie folgt umschrieben:
,Da effiziente Regelungen fiir die Ubernahme von neuem EU-Besitzstand,
einschliesslich der laufenden Rechtsprechung des EuGH, und fur die
Uberwachung und Durchsetzung der bestehenden Abkommen fehlen,
gewahrleistet dieser (sc. der bisherige sektorenbezogene) Ansatz in den
Teilen des Binnenmarktes und den Bereichen der EU-Politik, an denen sich
die Schweiz beteiligt, nicht die notwendige Einheitlichkeit. Dies hat zu

Rechtsunsicherheit fir Behdrden, Wirtschaftsakteure und mit den einzelnen
Biirgern gefiihrt.*?

Der Bundesrat hat mich beauftragt, ein Gutachten mit folgendem Mandat zu

erstellen:

o Aufzeigen der mdoglichen institutionellen Optionen zur Uberwachung und
Durchsetzung der korrekten Anwendung der Abkommen Schweiz - EU in der

Schweiz;

o Beurteilung dieser  Optionen nach souveranitatspolitischen und

staatsrechtlichen Aspekten (inkl. Foderalismus und Gewaltentrennung) sowie

Literaturangaben sind auf ein Minimum beschrankt. Fir einen wissenschaftlichen Aufsatz wiirde
natdrlich auf eine Vielzahl weiterer Autoren und Analysen verwiesen. Soweit eigene Abhandlungen
zitiert werden, geschieht dies nur, um auf weitergehende Begriindungen von Gedanken
hinzuweisen, die im Rahmen dieses Gutachtens nur angedeutet werden konnten.

Conclusions on EU relations with EFTA countries, Rat der EU, 14. Dezember 2010, 17423/1/10
Rev 1, Para. 42.



im Lichte der Effizienz der Uberwachung zur Verwirklichung der Ziele der

Abkommen.

Ich versuche, die mir gestellte Aufgabe am Anfang und Ende des Gutachtens in
einen grosseren thematischen Rahmen zu stellen. Der Kern der Uberlegungen liegt
aber bei der Erarbeitung von Grundzugen fur mogliche Modelle der institutionellen
Reform und in der Abwagung ihrer jeweiligen Vorteile und Nachteile aus Sicht der
Schweiz und der Européischen Union; die herausgearbeiteten Optionen werden
einer generellen Beurteilung nach souveranitatspolitischen und staatsrechtlichen
Aspekten (inkl. Fdderalismus und Gewaltenteilung) sowie der Effizienz der

Uberwachung zur Verwirklichung der Ziele der Abkommen unterzogen.

Die Fragen eines allfalligen kinftigen EU-Beitritts oder eines erneuten Anlaufs fur

einen EWR-Beitritt stehen im hier gegebenen Rahmen nicht zur Diskussion.?

Es ergibt sich die folgende Struktur des Gutachtens:

l. Bilateralismus: Situierung, Status guo und Grenzen der Reform

A. Situierung im Gesamtbild

1. EU-Ordnung
2. EWR-Ordnung
3. Bilaterale Ordnung

B. Status quo: Zum bisher praktizierten Parallelismus der Uberwachung und
Durchsetzung auf Seite Schweiz und der EU

C. Zentrale Mechanismen zur Uberwachung der bilateralen Abkommen?

1. Kooperation mit dem EuGH?
2. Gemeinsame Organe?
3. Unausweichlichkeit eines ,Zwei Saulen“-Approach

Il. Modelle zwischen Status quo und zentraler Uberwachung

A. Einpassung in die EFTA/EWR-Ordnung

B. Einpassung in die Schweizer Ordnung

*  Beim Ganzen ist zu beachten, dass sich der Integrationsprozess, in einem weiten Sinn verstanden,

im Fluss befindet. Prozesse verlaufen, europapolitisch und europarechtlich, weitgehend
.pfadgebunden®, doch sind veranderte Konstellationen denkbar; auch auf schweizerischer Seite
sind neue Entwicklungen denkbar. Zum Ganzen vgl. etwa Ben Rosamond, Theories of European
Integration, London 2000; Daniel Thirer, Europa zwischen Erfahrung und Experiment, in:
Zeitschrift fur Staats- und Europawissenschaften 2008, S. 7 ff.



C. Neuartige, durch die EFTA-Ordnung inspirierte Organstruktur

Ill. Generelle Beurteilung der Optionen

A. Starkung des Rule of Law
B. Auswirkungen auf den Foderalismus
C. Einfigung in das direkt-demokratische System der Schweiz

D. Souveranitatspolitische Aspekte

IV. Strategische Prioritaten

I. Bilateralismus: Situierung, Status quo und Grenzen der Reform

A. Situierung im Gesamtbild des europaischen Integrationsprozesses

Europa befindet sich seit dem Zweiten Weltkrieg in einem epochalen Prozess der
politischen, wirtschaftlichen und sozialen Umgestaltung. Einen wichtigen Impuls gab
Winston Churchill in seiner Zircher Rede vom 19. September 1946, in der er zur
Schaffung einer Art von Vereinigten Staaten Europas aufrief, in deren Rahmen
machtige und kleine Staaten gleichberechtigt nebeneinander stiinden. Grundidee fir
die Schaffung neuer Institutionen war — das durfen wir nicht aus den Augen verlieren
— die Sicherung des Friedens auf dem Kontinent. Verschiedene Wege der
Entwicklung zeichneten sich ab. Dominierende Institution ist heute die Européische
Union. Weitere (hier relevante) Formen der Ausgestaltung des européischen
Integrationsprozesses sind der Europaische Wirtschaftsraum (EWR) und der
bilaterale Ansatz. Die drei Formen der Ausgestaltung sind von einander nicht fein
sauberlich getrennt, sondern miteinander verknipft und sollen zum besseren

Verstandnis des Ganzen kurz vorgestellt werden.



1. EU-Ordnung®

Die Organstruktur der Européischen Union (EU) war, in den Grundziigen, bereits im
EWG-Vertrag von 1951 angelegt. Sie wurde vom Gerichtshof der Européischen
Gemeinschaften als neu und ohne Vorbild bezeichnet. Sie ist im Wesentlichen
gekennzeichnet durch vier Strukturelemente: 1) die demokratische Vertretung der in
der Union vereinigten Volker im Europaischen Parlament (demokratisches Prinzip);
2) die Teilnahme der in der Union vereinigten Staaten im Ministerrat bzw.
Europaischen Rat (,foderatives” Prinzip); 3) die Wahrnehmung der Gesamtinteressen
durch die Kommission (Prinzip des ,Sachverstandes®); 4) die Wahrung des Rechts
durch den Gerichtshof (Rechtsprinzip). Der Gerichtshof der Europaischen
Gemeinschaften befand in den fundamentalen Urteilen Van Gend & Loos vom 5.
Februar 1963 und Costa/ENEL vom 15. Juli 1964°, dass das Gemeinschaftsrecht in
den Mitgliedstaaten direkt gelte und Vorrang vor dem Recht der Mitgliedstaaten
geniesse. Der Aufgabenbereich der Union, urspringlich auf Wirtschaftsfragen
beschréankt, erstreckt sich heute, in freilich unterschiedlicher Dichte, auf praktisch
samtliche Gebiete der offentlichen Gestaltung. Die Européische Union stellt eine
Wertegemeinschaft dar.® Der Kreis der Mitglieder hat sich Schritt fir Schritt von
urspriinglich 6 Staaten auf heute 27 Staaten erweitert. Die in unserem
Zusammenhang besonders wichtigen Unionsorgane sind die Kommission, der
mitunter die Aufgabe einer Wachterin Uber die Einhaltung des Unionsrechts

anvertraut ist, und der Européische Gerichtshof. Beide Organe wurden wegen ihrer

* Vgl. Roland Bieber, Astrid Epiney und Marcel Haag, Die Europaische Union: Europarecht und

Politik, 9. Aufl., Baden-Baden 2011; Tobias Jaag, Europarecht — Die europdischen Institutionen
aus schweizerischer Sicht, 3. Aufl., Zurich 2010; Pierre Pescatore, Einfihrung in das europaische
Gemeinschaftsrecht — Grundziige und Entwicklungsstand der EG-Rechtsordnung, in:
Schweizerische Zeitschrift fir internationales und europdisches Recht 1991, S. 25 ff.; Daniel
Thirer, Der Verfassungsstaat als Glied der europdischen Gemeinschaft, in: Veréffentlichungen der
Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer 50, 1991, S. 101 ff.; ders., Schweizer
Verfassungsordnung vor der Herausforderung durch die européische Integration: Perspektiven,
Prinzipien und heisse Eisen, in: Perspektive Schweiz — Ubergreifendes Verfassungsdenken als
Herausforderung, Zurich 1998, S. 177 ff. — Zum Verhaltnis Schweiz — EU vgl. Thomas Cottier und
Rahel Liechti McKee (Hrsg.), Die Schweiz und Europa: wirtschaftliche Integration und institutionelle
Abstinenz, Zirich 2010.

5 EuGH, Van Gend en Loos, 26/62, Slg. 1963, 3, 5. Februar 1963; EuGH, Costa v. ENEL, 6/64, Slg.
1964, 614, 15. Juli 1964.

¢ vgl. Art. 2 EUV (Werte der Union): ,'Die Werte, auf die sich die Union griindet, sind die Achtung
der Menschenwirde, Freiheit, Demokratie, Gleichheit, Rechtsstaatlichkeit und die Wahrung der
Menschenrechte einschliesslich der Rechte der Personen, die Minderheiten angeh('jren.zDiese
Werte sind allen Mitgliedstaaten in einer Gesellschaft gemeinsam, die sich durch Pluralismus,
Nichtdiskriminierung, Toleranz, Gerechtigkeit, Solidaritat und die Gleichheit von Frauen und
Mannern auszeichnet.”



besonderen Dynamik schon als ,Motoren* der Rechtsentwicklung bezeichnet. Der
Gerichtshof kann im Wesentlichen mit drei direkten Klagen befasst werden: der
Vertragsverletzungsklage wegen Verstossen der Mitgliedstaaten gegen Unionsrecht,
der Nichtigkeitsklage zur Nichtigerklarung von rechtswidrigen Beschlissen der
Unionsorgane und der Schadenersatzklage; daneben ist in Form des
Vorabentscheidungsverfahrens ein indirekter Rechtsweg vorgesehen, der Uber die
nationalen Gerichte zum Europaischen Gerichtshof fuhrt. Der Gerichtshof entwickelte
eine sehr weitgreifende, auf eine effektive Verwirklichung des Vertragsziels (,effet

utile*) ausgerichtete, gestaltende Methode der Auslegung.

2. EWR-Ordnung’

Eine wichtige Etappe in der Entwicklung der Europaischen Gemeinschaft war 1992
die Vollendung einer europaischen Binnenmarktordnung. In der Folge trat zwischen
den Europaischen Gemeinschaften und den zwolf Mitgliedstaaten einerseits sowie
den sieben EFTA-Staaten andererseits das Abkommen Uber den Europaischen
Wirtschaftsraum (EWR) in Kraft. Ziel des Vertragswerks war es, ,einen dynamischen
und homogenen Europdaischen Wirtschaftsraum zu errichten, der auf gemeinsamen
Regeln und gleichen Wettbewerbsbedingungen beruht* (Praambel, Absatz 4). Das
anvisierte Ziel der Vertragspartner, eine homogene Rechtsfortbildung im EWR-Raum
unter voller Wahrung der Autonomie der Europaischen Gemeinschaft wie auch der
EFTA-Staaten zu gewabhrleisten, liess sich zwar formell verwirklichen; materiell aber
war das gewdhlte System von Gemeinschafts- und volkerrechtlichen
Parallelordnungen durch eine ausgepragte Pradominanz der EG als des starkeren
Verhandlungspartners gekennzeichnet; angesichts des Konsensdrucks fur die
EWR/EFTA-Staaten zur Ubernahme von EG-Recht (kollektiv wahrzunehmendes
Vetorecht der EWR/EFTA-Staaten) und des sich aus knappen Fristansetzungen
ergebenden Zeitdrucks zur Ubernahme von EG-Rechtsakten vermochte sich der
EWR als starke, eigenstéandige Rechtsordnung neben der Européischen Union nie

richtig zu entfalten; den Einwirkungsmdglichkeiten, die den EFTA-Staaten im

” Vgl. Franz Blankart, EWR und bilaterale Vertrage, in: Européer — Botschafter — Mensch: Liber

amicorum fir Prinz Nikolaus von und zu Liechtenstein, Schaan 2007, S. 43 ff.; Daniel Thirer,
Strukturen und Verfahren des EWR-Rechts — Hinweise auf eine noch zu wenig bekannte
Vertragsdimension, in: Schweizerische Juristen-Zeitung 1992, S. 409 ff.



Rahmen der EU-internen Willensbildung er6ffnet wurden (,decision shaping®),

scheint aber ein gewisses Entwicklungspotenzial nicht abzugehen.

Das Abkommen udber den ,Europaischen Wirtschaftsraum® (EWR-Abkommen)
wurde, unter massgeblicher Mitwirkung der Schweiz, zwischen den damaligen EFTA-
Staaten und der Europaischen Gemeinschaft (EG) ausgehandelt, um grosse Teile
des Binnenmarktrechts der EG (heute EU) auf den EFTA-Raum auszudehnen. Die
Schweiz hatte, in einer Volksabstimmung vom 6. Dezember 1992, den Beitritt zum
EWR abgelehnt, doch wurden in der Folge weite Teile des EWR-Abkommens in die
mit der Europaischen Union abgeschlossenen Bilateralen Vertrdge tbernommen.
Der EWR ist mit einem institutionellen ,Uberbau“ versehen, der Mitwirkungsrechte
der EFTA-Staaten an der Ausformung des sekundarrechtlichen ,acquis
communautaire” (heute eher: acquis de I'Union) durch die EU sowie Prozeduren zu
dessen Ubernahme und Anwendung durch die EFTA-Staaten und gemeinsame
Kontrollorgane vorsieht. Die zentralen Organe zur Uberwachung des EWR-Rechts
sind die (der EU-Kommission nachgebildete) Europaische Uberwachungsbehérde
(,European Surveillance Authority, ESA) und der (dem Europaischen Gerichtshof
nachgebildete) EFTA-Gerichtshof. In unserem Zusammenhang stellt sich die Frage,
ob und inwiefern diese Organe, als solche oder in modifizierter Form, mit der

Uberwachung der Umsetzung der Bilateralen Vertrage betraut werden kénnten.

Die Rechtsprechung des EFTA-Gerichtshofes zum EWR schmiegt sich eng an die
entsprechende Rechtsprechung des EUGH zum EU-Binnenmarkt an, und zwar auch
der neuen, d.h. nach Unterzeichnung des EWR-Abkommens ergangenen,
Rechtsprechung des EuGH. Diese Linie des EFTA Gerichtshofes fusst i) auf dem
Homogenitatskapitel des EWR-Abkommens (Art. 105), das an sich keine
Verpflichtung der EWR/EFTA-Staaten enthélt, neuer Rechtsprechung des EuGH
Folge zu leisten, ii) auf dem Errichtungsiibereinkommen (ErrU), mit dem die
EWR/EFTA-Staaten die EFTA-Uberwachungsbehérde und den EFTA-Gerichtshof
errichtet® und mittels dessen sich die EWR/EFTA-Staaten einseitig verpflichtet
haben, der neuen Rechtsprechung des EuGH gebuhrend Rechnung zu tragen (,Pay

due account“-Klausel in Art. 3(2.) ErrU), und iii) auf dem (ibergreifenden Ziel der

® Eine konsolidierte Fassung des Errichtungsiibereinkommens ist bei der ESA in Englisch erhaltlich:

www.eftasurv.int (unter “About the authority”, “Legal documents”).



Homogenitdt des EWR und des EU-Binnenmarktes. Die Homogenitatslinie des
EFTA-Gerichtshofes hatte sich bereits in seinem ersten Urteil (in Sachen
Restamark®) gezeigt. Besonders eindeutig schien sie auf, als der EFTA-Gerichtshof
in der Rechtssache Sveinbjornsdéttir'® die Haftung der EWR/EFTA-Staaten wegen
nicht korrekter Umsetzung einer Richtlinie analog der bahnbrechenden Francovich'!-
Entscheidung des EuGH begrindete (und dies ahnlich frei wie der EuGH). Noch
eindeutiger wurde diese Homogenitatslinie, als der EFTA-Gerichtshof im Urteil
L'Oréal Norge'? eine Vermutung zugunsten der Parallelitdt des EWR und des EU-
Binnenmarktes herleitete, die einzig durch zwingende Grinde widerlegt werden

kann.'®

In &hnlicher Weise wie der EFTA-Gerichtshof in Bezug auf den EuGH lehnt sich auch

die ESA an die EU-Kommission an. Sie tauscht gemass Art. 5(2)(c) des

o EFTAGerichtshof, Restamark, E-1/94, EFTA CR 1994/95, 15, 16. Dezember 1994, Paras. 32-34.

1% EFTAGerichtshof, Sveinbjornsdéttir, E-9/97, EFTA CR 1998, 95, 10. Dezember 1998, Paras. 50-
60, inbesondere Para. 59, in welchem der EFTA-Gerichtshof festhielt, dass der EWR ein
internationaler Vertrag sui generis sei, der eine eigene Rechtsordnung enthielt (“an international
treaty sui generis, which contains a distinct legal order of its own* [Hervorhebung hinzugefuigt], mit
Verweis auf EFTA-Gerichtshof, Mag Instrument, E-2/97, EFTA CR 1997, 127, 3. Dezember 1997).

1 EuGH, Francovich, C-6 und 9/90, Slg. 1991 1-5357, 19. November 1991.

12 EFTA Gerichtshof, L'Oréal Norge, E-9 und 10/07, EFTA CR 2008, 259, 8. Juli 2008, Paras. 27 und
31

Dem Urteil L'Oréal Norge ging die einzige bekannte Divergenz zwischen den Rechtsprechungen
des EuGH und dem EFTA-Gerichtshof voraus. Der EFTA-Gerichtshof hatte im Urteil Maglite im
Jahr 1997 auf der Grundlage der im EWR anwendbaren Markenrichtlinie der Europdischen
Gemeinschaft Norwegen gestattet, die internationale Erschopfung anzuwenden. Im Jahr 1998
hatte der EuGH im &ahnlich gelagerten Fall Silhouette entschieden, dass unter der Markenrichtlinie
zwingend die regionale Erschdpfung Anwendung finde. Im Urteil L'Oréal Norge kam der EFTA
Gerichtshof auf sein Urteil Maglite zuriick, schloss sich beziglich regionaler Erschépfung dem
Urteil des EuGH in Sachen Silhouette an und befand, dass eine Vermutung zugunsten der
Parallelitat des EWR und des EU-Binnenmarktes bestehe, die nur bei zwingenden Griinden nicht
greife (L’Oréal Norge, Paras. 27 und 31). Beziiglich Differenzen in den Rechtsprechungen befand
der EFTA-Gerichtshof grundsatzlich, dass diese in gewisser Weise normal seien: , The institutional
system of the European Economic Area foresees two courts at the international level, the EFTA
Court and the ECJ, interpreting the common rules. It is an inherent consequence of such a system
that from time to time the two courts may come to different conclusions in their interpretation of the
rules.” (Para.28) [Hervorhebung hinzugefiigt] Siehe EFTA Court, Mag Instrument, oben Fussnote
10, und EuGH, Silhouette, C-355/96, Slg. 1998 |-4799, 16. Juli 1998. Im Detail siehe Benedikt
Pirker, “Interpreting Multi-Sourced Equivalent Norms: Judicial Borrowing in International Courts”, in
Yuval Shany und Tomer Broude (Hrsg.), Multi-Sourced Equivalent Norms in International Law,
Oxford 2011, S. 93-114. Unter Umsténden kdnnte eine weitere Divergenz entstehen aus dem Urteil
EuGH, Rimbaud, C-72/09, Slg. 2010 [-0000, 28. Oktober 2010 (siehe Schlussantrage des
Generalanwalts zu Rimbaud, die in Fussnote 39 fiir den breiteren Ansatz des EFTA-Gerichtshofes
in Sachen direkte Besteuerung auf EFTAGerichtshof, Fokus Bank, E-1/04, EFTA CR 2004, 11, 23.
November 2004, verweisen).
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Errichtungstibereinkommens Informationen mit der EU-Kommission aus, kooperiert

mit dieser und konsultiert sie. Die ESA hat ihren Sitz auch in Brissel.

3.

Bilaterale Ordnung**

Die Schweiz ist mit der Europaischen Union durch bilaterale Abkommen verbunden.

Herausragend in dieser Entwicklung war, als erste Generation bilateraler Vertrage,

das von der Schweiz mit der Europdischen Gemeinschaft abgeschlossene

Freihandelsabkommen von 1972.%° 1999 wurden — als Bilaterale | — sieben

Abkommen abgeschlossen®®, gefolgt 2004 — als Bilaterale Il — von neun weiteren

Abkommen.!’ Diese Vertrage haben einen sektoriellen Charakter. Heute fordert die

EU eine institutionelle Grundlage fur den Bilateralismus mit der Schweiz.

In jungerer Zeit hat sich die Gerichtsbarkeit der Union in acht Entscheidungen

unmittelbar mit der bilateralen Ordnung befasst. Sechs dieser acht Entscheidungen

betrafen das Freiziigigkeitsabkommen mit der Schweiz.*® Nach einem ersten Urteil

18

Daniel Thorer, Rolf H. Weber, Wolfgang Portmann und Andreas Kellerhals (Hrsg.), Bilaterale
Vertrdge Schweiz — EU: Ein Handbuch, Zirich 2007.

Interessant ware es, Vorlaufern des europaischen Freihandels- und Freiziigigkeitssystems in der
Geschichte des schweizerischen Bundesstaates nachzugehen: der seinerzeit im internationalen
Vergleich ,einzigartigen* Handels- und Gewerbefreiheit oder der im 19. Jahrhundert international
vereinbarten Freizugigkeitsordnung usw. Vgl. etwa Peter Saladin, Grundrechte im Wandel, Bern
1982, S. 211 ff.

Die Abkommen betreffen die wissenschaftliche und technische Zusammenarbeit
(Forschungsabkommen), das o6ffentliche Beschaffungswesen, die gegenseitige Anerkennung von
Konformitatsbewertungen (Beseitigung technischer Handelshemmnisse), den Handel mit
landwirtschaftlichen Erzeugnissen (Agrarabkommen), den Luftverkehr, den Landverkehr und die
Personenfreizugigkeit.

Themenbereiche sind: Ruhegehalter von pensionierten EU-Beobachtern; verarbeitete
Landwirtschaftsprodukte; Medien; Statistik; Umwelt; Zinsbesteuerung; Betrugsbekampfung; sowie
polizeiliche und juristische Zusammenarbeit in den Bereichen Asyl und Migration (,Schengen* und
~Dublin®).

Die sechs Urteile waren EuGH, Stamm und Hauser, C-13/08, Slg. 2008 1-11087, 22. Dezember
2008; EuGH, Grimme, C-351/08, Slg. 2009 1-10777, 12. November 2009; EuGH, Fokus, C-541/08,
Slg. 2010-0000, 11. Februar 2010; EuGH, Hengartner und Gasser, C-70/09, Slg. 2010 1-0000, 15.
Juli 2010; EuGH, Schwemmer, C-16/09, Slg. 2010 I-0000, 14. Oktober 2010; und EuGH,
Xhymshiti, C-247/09, Slg. 2010 1-0000, 18. November 2010. Die Gerichtsbarkeit der EU befasst
sich zudem mit den Problemen, die im Zusammenhang mit dem Flughafen Zirich-Kloten stehen:
EuG, Schweiz v. Kommission, T-319/05, Slg. 2010 11-0000, 8. September 2010, als Beschwerde
beim EuGH hangig als C-70/04 (in diesem Verfahren wird bekanntermassen ein Nachteil der
Schweiz als Aussenseiterin offensichtlich: Ihr Status wird auf denjenigen einer profanen
juristischen Person reduziert [EuG, Schweiz v. Kommission, T-319/05 (Beschluss) Slg. 2006 II-



zur Diskriminierung von selbstandig tatigen Grenzgangern®® umriss der EuGH in
mehreren Urteilen den Anwendungsbereich des Freiziigigkeitsabkommens® und
erklarte die traditionelle, Vélkerrechts-orientierte Polydor-Rechtsprechung? fiir
anwendbar.?? Diese Rechtsprechung geht davon aus, dass eine Bestimmung in
einem Abkommen mit einem Drittstaat nicht alleine deswegen gleich zu interpretieren
ist wie die korrespondierende Bestimmung des EU-Binnenmarktrechts, weil die
beiden Bestimmungen gleich lauten; vielmehr sei die Bestimmung im Lichte der Ziele

des Abkommens auszulegen.?

Wahrend diese ersten Urteile (Uber die eigentliche Substanz des
Freizugigkeitsabkommens  wenig aussagen (sondern eher Uber den
Anwendungsbereich), sind die zwei jungsten Urteile des EuGH zum
Freizugigkeitsabkommen aussagekréftiger. Im Entscheid Xhymshiti vom Spétherbst
2010 urteilte der EuGH Klar, dass die im Binnenmarkt erfolgte Ausdehnung der
Anwendbarkeit der Verordnung 1408/71** (iber die Koordinierung der
Sozialversicherung) auf Drittstaatenangehérige unter dem Freizigigkeitsabkommen
nicht anwendbar sei, da dessen Anhang, der die Verordnung 1408/71 enthéalt, nicht
geandert worden war.?® Mittelbar stellte der EuGH auch klar, dass die

Unionsbiirgerschaft an dieser Einschatzung nichts anderte.?® Das Urteil in Sachen

2073, 7. Juli 2006]); ausserdem wurde ein Nichtigkeitsverfahren per Beschluss als unzulassig
erklart: EuG, Champagne, T-212/02 (Beschluss), Slg. 2007 11-2017, 3. Juli 2007.

19 EuGH, Stamm und Hauser, oben Fussnote 18.

% Keine Freizugigkeit fiir juristische Personen und nur beschrankte Dienstleistungsfreiheit: EUGH,
Grimme, oben Fussnote 18, Paras. 26 ff.; bestétigt in EuGH, Fokus, oben Fussnote 18, Paras. 26
ff. (einschliesslich vertiefter Diskussion der von den EU Vertrdgen einseitig auf Drittstaaten
erstreckten Kapitalverkehrsfreiheit, Paras. 38 ff.); Nicht-Diskriminierung nicht anwendbar auf
Besteuerung von Dienstleistungsempfangern: EuGH, Hengartner und Gasser, oben Fussnote 18,
insbesondere Para. 40.

L EuGH, Polydor, 270/80, Slg. 1982, 329, 9. Februar 1982.

22 EuGH, Grimme, oben Fussnote 18, Para. 29.

% EuGH, Polydor, oben Fussnote 23, Paras. 15-16.

# Verordnung zur Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeithehmer und

Selbstandige sowie deren Familienangehorige, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und
abwandern, Rat, 14. Juni 1971, Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 (ABI. L 149 vom 5. Juli 1971, S. 1,
konsolidierte Fassung im Abl. L. 28 vom 30. Januar 1997, S. 1).

% EuGH, Xhymshiti, oben Fussnote 18, Paras. 34-37. Die Folge davon war, dass Herr und Frau

Xhymshiti, beide albanische Staatsangehdrige, die in Deutschland wohnten, fiir ihre Kinder, die
beide EU Biirger waren, das Ubliche zusatzliche Kindergeld in Deutschland nicht erhielten, obwohl
Herr Xhymshiti in der Schweiz arbeitete und Kindergeld bezog.

% EuGH, Xhymshiti, oben Fussnote 18, Para. 41 ff.
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Schwemmer?’ ist ungleich komplexer. In diesem Fall ging es in einer &hnlichen
Konstellation um das deutsche und schweizerische Kindergeld unter der Verordnung
1408/71. Im Ergebnis befand es der EuGH fur unrechtmassig, dass die deutschen
Behorden das deutsche Kindergeld um den Betrag des schweizerischen Kindergelds
kirrzten, obwohl der in der Schweiz arbeitende Vater des Kindes keinen Antrag in der
Schweiz auf Kindergeld gestellt hatte. Interessant sind fir die Belange des
Gutachtens vor allem zwei Punkte in Schwemmer: Zum Einen der Hinweis des
EuGH, dass die in dem Fall relevanten Bestimmungen der Verordnung 1408/71 seit
der Unterzeichnung des Freizuigigkeitsabkommens keine Anderung in der EU
erfahren haben;?® zum Anderen, dass sich der EUGH in Schwemmer ausgiebig auf
seine Rechtsprechung beruft, die seit der Unterzeichnung des
Freizigigkeitsabkommens ergangen ist; dies aber immer im Verbund mit Urteilen, die

aus der Zeit vor der Unterzeichnung des Freiztigigkeitsabkommens stammen.

Diese Rechtsprechung des EuGH ist noch jung; sie weist noch keine Klar
geschnittenen Konturen auf, und man darf sie nicht tberinterpretieren.?® Dennoch
kann man daraus ersehen, wie der EuGH mit dem Freizugigkeitsabkommen verfahrt:
Obwohl das Freizuigigkeitsabkommen keine Verpflichtung der Vertragsparteien
enthalt, neue Rechtsprechung des EuGH (d. h. solche, die seit der Unterzeichnung
des Abkommens ergangen ist) anzuwenden (siehe Art. 16(2) des Abkommens), tut
dies der EuGH trotzdem (wie in Schwemmer), ausser es gibt konkrete Anzeichen
daflr, dass dies nicht getan werden sollte (wie in Xhymshiti, weil die Verordnung in

der EU geandert worden war, nicht aber unter dem Freizugigkeitsabkommen).

In der Schweiz hat das Bundesgericht bereits in weit Uber hundert Fallen zum

Freizugigkeitsabkommen geurteilt. Es hat die Verfassungsprinzipien der Union

2" EuGH, Schwemmer, oben Fussnote 18.

2 EuGH, Schwemmer, oben Fussnote 18, Para. 32.

? |nsbesondere fehlt nach wie vor eine klare Aussage dariiber, ob unter dem

Freizugigkeitsabkommen  lediglich  ein  Nicht-Diskriminierungsansatz oder auch ein
Marktzugangsansatz Anwendung findet (siehe: Internal Market beyond the EU: EEA and
Switzerland (Briefing paper by Directorate General for Internal Policies for the European
Parliament), Christa Tobler, Jeroen Hardenbol und Baldsz Mellar, Januar 2010,
IP/A/IMCO/NT/2009-12 PE 429.993, S. 25; siehe aber fur Dienstleistungen in der Schweizer Saule
BGer, C. v. Ufficio dell'assicurazione invalidita, 8C_192/2007 (BGE 133 V 624), 22. Oktober 2007:
Kein Marktzugangsansatz bei Dienstleistungen).



"

(direkter Effekt und Vorrang) auf das Abkommen angewandt.’® Wahrend das
Bundesgericht in der friheren Rechtsprechung noch einigermassen deutlich
unterschied zwischen alter und neuer (d. h. vor, bzw. nach der Unterzeichnung des
Freiziigigkeitsabkommens ergangener) Rechtsprechung des EuGH,*! ging es bald
zu einem pragmatischeren Vorgehen Uber und stltzte sich auch auf neuere Urteile
des EuGH ab.*? Im Leitentscheid BGE 136 Il 5* hat das Bundesgericht nun nicht nur
das Umdenken des EuGH in Sachen Familienzusammenfihrung mit
Drittstaatenangehérigen, die unmittelbar von ausserhalb der EU zuziehen,*
nachvollzogen,® sondern auch befunden, dass die bilaterale Ordnung und der EU-
Binnenmarkt parallel zu laufen haben, es sei denn, es lagen triftige Griinde dafir vor,
dass sie nicht parallel laufen sollten.®*® Kurzum, das Bundesgericht wird neuer
Rechtsprechung des EuGH folgen, wenn keine triftigen Griinde vorliegen, von ihr

abzuweichen. Was genau ein triftiger Grund in diesem Sinne sein kénnte, hat das

% Grundsatzliche Anerkennung des Vorrangs des Freiziigigkeitsabkommens in BGer, A. V.

Dipartimento federale, 2A.410/2004 (BGE 131 Il 352), 14. April 2005 (Paras. 1.3.1-1.3.3); bestéatigt
in BGer, S. v. Office cantonal, | 728/04 (BGE 131 V 390), 26. September 2005 (Para. 5.2); Vorrang
auch vor “spaterem” Bundesgesetz: BGer, Segretario di Stato v. C., C 101/04 (BGE 133 V 367), 9.
Mai 2007 (Para. 11). Zur Diskrepanz beziglich direktem Effekt unter dem Freihandelsabkommen,
siehe: Internal Market beyond the EU: EEA and Switzerland (Briefing paper by Directorate General
for Internal Policies for the European Parliament), Tobler, Hardenbol und Mellar, oben Fussnote
30, S. 29.

% BGer, A. und B. v. Departement fiir Justiz, 2A.91/2003 (BGE 130 Il 1), 4. November 2003, und
BGer, Office fédéral v. X., 2A.246/2003 (BGE 130 Il 113), 19. Dezember 2003.

BGer, BGE 133 V 367, oben Fussnote 30, para. 9.7.2, (basierend auf den Schlussantragen des
Generalanwalts in EuGH, Collins, C-138/02, Slg. 2004 1-2703, 23. Marz 2004) und BGer, X. v.
Regierungsrat, 2A.273/2003 (BGE 130 Il 176), 7. April 2004 (re EuGH, Carpenter, C- 60/00, Slg.
2002 1-6279, 11. Juli 2002).

% BGer, X. v. Sicherheitsdirektion, 2C_196/2009 (BGE 136 Il 5), 29. September 2009 (triftige
Griinde); bestatigt in BGer, A. v. Sicherheitsdirektion, 2C_269/2009 (BGE 136 Il 65), 5. Januar
2010, und BGer, X. v. Migrationsamt, 2C_558/2009 (BGE 136 Il 329), 26. April 2010 (para. 2.3);
implizit bestatigt in BGer, A.X. v. Office, 2C_574/2010, 15. November 2010.

% Der EuGH hat im Urteil Metock im Jahre 2008 die aus dem Jahre 2003 stammende Akrich-
Rechtsprechung aufgegeben. Die Metock-Entscheidung fusst teilweise auf der Unionsbirgerschaft.
Siehe EuGH, Akrich, C-109/01, Slg. 2003 1-9607, 23. September 2003, und EuGH, Metock, C-
127/08, Slg. 2008 1-6241, 25. Juli 2008. Fir eine detaillierte Besprechung siehe Thomas Burri, “Do
Lawyers Knead the Dough? How Law, Chaos, and Uncertainty Interact”, 1 European Journal of
Risk Regulation (4) (2010), S. 371-381, insbesondere S. 375 ff.

BGer, BGE 136 Il 5, oben Fussnote 33, Para. 3.7. Das Bundesgericht tbernimmt in diesem
Entscheid die Unionsbirgerschaftsrichtlinie der EU nicht einfach tel quel, sondern weist im Detail
nach, warum die Metock-Entscheidung auch unter dem Freizlgigkeitsabkommen zu gelten hat
(siehe Paras. 3.6.1-3.6.3). (Siehe Richtlinie Uber das Recht der Unionsbirger und ihrer
Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten,
zur Anderung der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 und zur Aufhebung der Richtlinien 64/221/EWG,
68/360/EWG, 72/194/EWG, 73/148/EWG, 75/34/EWG, 75/35/EWG, 90/364/EWG, 90/365/EWG
und 93/96/EWG, Europaisches Parlament und Rat, 29. April 2004, 2004/38/EG, Abl. L 158/77 vom
30. April 2004).

% BGer, BGE 136 Il 5, oben Fussnote 18, Para. 3.4

32

35
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Bundesgericht offen gelassen. Es hat nur angedeutet, dass es einen solchen Grund
nicht leichthin annehmen werde. Aus der friheren bundesgerichtlichen
Rechtsprechung lassen sich nur bedingt triftige Griinde ablesen.®” Immerhin kann
man anhand der jungsten Rechtsprechung zur Besteuerung nattrlicher Personen
erkennen,® dass das Bundesgericht das Freiziigigkeitsabkommen eher weit versteht
(und Ausnahmen von der Freizlgigkeit eher eng, insbesondere wenn diese nur

bedingt eine Entsprechung im EU-Binnenmarkt haben).*®

In Frage stehen in diesem Gutachten, wie dargelegt, Modalitaten der Uberwachung
und Durchsetzung der ,Bilateralen Abkommen Schweiz — EU“. Dabei scheint es
wichtig, im Auge zu behalten, dass es hier letztlich um einen Teilaspekt aus den
komplexen Rechtsgebilden der (in einem weiten Sinn verstandenen) européischen

Integration geht. Bei allen (z.T.) technischen Fragen, die der Integrationsprozess

% In BGer, M. v. Ufficio dell'assicurazione, | 667/05 (BGE 132 V 423), 24. Juli 2006, hat das
Bundesgericht die Erwagungen des EuGH im Urteil EuGH, Jauch, C-215/99, Slg. 2001 1-1901, 8.
Mérz 2001, nicht angewandt, namentlich weil eine ausdriickliche Entscheidung des gemischten
Ausschusses den Anhang des Freiziigigkeitsabkommens (d. h. die Verordnung 1408/71, inkl.
deren Annex, wie sie fir die Schweiz relevant ist) an die Entwicklung in der EU angepasst hatte.
Daraus kann man eventuell ersehen, dass der Ubereinstimmende Willen der Abkommensparteien,
~Sekundargesetzgebung“ (wie die Verordnung 1408/71) zu &ndern, ein triftiger Grund“ ist. Das ist
alles andere als selbstverstandlich, insbesondere angesichts der Tatsache, dass der EuGH
Anderungen in der sekundaren Gesetzgebung (d. h. auch in der Verordnung 1408/71) regelméssig
auf Vereinbarkeit mit den Griindungsvertragen prift (und sich insbesondere durch die Anhénge der
Verordnung 1408/71 kaum einschranken lasst — wie man in Jauch sieht). Es ware also analog
durchaus denkbar, dass das Bundesgericht eine Anderung des Anhangs des
Freizugigkeitsabkommens durch den Gemischten Ausschuss auf Vereinbarkeit mit dem
Abkommen selbst priift (also z. B. mit dem Diskriminierungsverbot). Dass das Bundesgericht dies
nicht zu tun gewillt ist, wahrend der EuGH dies entsprechend tut (im Verhaltnis Grindungsvertrage
gegenuber Verordnungen), zeigt wie unterschiedlich die beiden Gerichte ihre Rolle interpretieren:
Der EuGH begreift sich als echtes Verfassungsgericht, wahrend das Bundesgericht sich bloss als
Gesetzesgericht versteht. Natirlich muten diesen unterschiedlichen Verstéandnisse geradezu
paradox an, wenn man, mit der herkdbmmlichen Ansicht, die Schweiz als Verfassungsstaat und die
EU nicht als Staat begreift. Die Vorgehensweise des Bundesgerichts ist davon abgesehen
problematisch, weil es sich beim Gemischten Ausschuss nicht um das Schweizer Parlament
handelt (dem das Bundesgericht sich gemass Schweizer Verfassung unterzuordnen hat), sondern
um einen Korper mit sehr beschrankter demokratischer Legitimation. Dessen Entscheide
denjenigen des EuGH vorzuziehen, ist daher zumindest fragwirdig.

38 BGer, X. v. Administration fiscale, 2C_319/2009 (BGE 136 Il 241), 26. Januar 2010. Fir Details
siehe Thomas Burri, “Workers and Case-law as Vehicles of the European Hegemon”, LXIII Studia
Diplomatica (3-4) (2010), S. 119-136, S. 124-129.

Allerdings hat das Bundesgericht die Frage des Marktzugangs (d. h. ob ein Market Access-Ansatz
oder lediglich ein Nicht-Diskriminierungsansatz Anwendung findet, siehe oben Fussnote 29) bis
anhin nicht entschieden. Es ist jedoch bereits eine implizite Aussage, dass das Bundesgericht das
wichtigste Urteil des EuGH in Sachen Marktzugang, das Urteil Bosman (EuGH, Bosman, C-415/93,
Slg. 1995 1-4921, 15. Dezember 1995) lediglich im Vorbeigehen erwéhnte (BGer, BGE 133 V 367,
oben Fussnote 30, Para. 11) oder nicht einschlagig diskutierte (BGer, Mutu v. Chelsea,
4A_458/2009, 10. Juni 2010, Para. 4.4.3.1).

39
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aufwirft, soll mit anderen Worten die Ubergreifende Idee nicht vergessen werden, die
hinter den einzelnen Normen und Praktiken steht und ohne welche die sich jeweils
stellenden europarechtlichen Fragen letztlich nicht adaquat verstanden werden

konnen.*°

B. Status quo: Zur bisher praktizierten Parallelisierung der Uberwachung und

Durchsetzung auf Seite Schweiz und der EU

Nach dem heute geltenden Zustand des Rechts wachen beide Parteien je fir sich
Uber die korrekte Umsetzung der bilateralen Vertradge. Auf Seite der Europaischen
Union sind dies vor allem die Kommission und der Gerichtshof der Européischen
Union (bzw. der Europaische Gerichtshof Erster Instanz) und auf Schweizer Seite die
jeweils sachlich zustandigen administrativen und richterlichen Behodrden des Bundes
und der Kantone. Eine getrennte, beidseitige Uberwachung (Parallelitat) entspricht
der volkerrechtlichen ,Logik” in der Ausgestaltung der Rechtsbeziehungen zwischen
der Schweiz und der EU. Wir sind auf die einschlagige Praxis soeben im
vorausgehenden Abschnitt eingegangen, doch seien zwei wegweisende Entscheide

des Bundesgerichts hier noch ,expressis verbis" hervorgehoben.

o BGE 129 111 (1993) 335 ff., 350:

.Nachvollzogenes Binnenrecht ist im Zweifel europakonform auszulegen... Wird
... die schweizerische Ordnung einer auslandischen — hier der européischen —
angeglichen, ist die Harmonisierung nicht nur in der Rechtssetzung, sondern
namentlich auch in der Auslegung und Anwendung des Rechts anzustreben,
soweit die binnenstaatlich zu beachtende Methodologie eine solche
Angleichung zuldsst. ...Die Angleichung in der Rechtsanwendung darf sich
dabei nicht bloss an der européischen Rechtslage orientieren, die im Zeitpunkt
der Anpassung des Binnenrechts durch den Gesetzgeber galt. Vielmehr hat sie
auch die Weiterentwicklung des Rechts, mit dem eine Harmonisierung
angestrebt wurde, im Auge zu behalten.”

o BGE 136 11 5 (2010) 3.4 (betr. Familiennachzug):
.,Gemass Art. 15 Abs. 2 FZA (sc. Freizugigkeitsabkommen) ist fur die
Anwendung des Freizugigkeitsabkommens die einschlagige Rechtsprechung
des EuGH vor dem Zeitpunkt der Unterzeichnung (21. Juni 1999) massgebend.
Das Bundesgericht kann aber, ohne dazu verpflichtet zu sein, zum Zwecke der
Auslegung des Freizugigkeitsabkommens auch seither ergangene Urteile des
Gerichtshofs heranziehen ... Um das Abkommensziel einer parallelen

0 vgl. Daniel Thirer, Europa zwischen Erfahrung und Experiment, in: Zeitschrift fiir Staats- und

Europawissenschaften (ZSE), 2008/1, S.7 ff.; ders., Intégration européenne: Idées de base -
Documentation, Université Panthéon-Assas (Paris 1), 2007.
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Rechtslage nicht zu gefahrden, wird das Bundesgericht in angemessener
Weise nach dem Stichtag (21. Juni 1999) ergangene
Rechtsprechungsanderungen des EuGH in seine Beurteilung einbeziehen und
ihnen Rechnung tragen. Das gilt allerdings nur, soweit das Abkommen auf
gemeinschaftsrechtliche Grundsatze zuriickgreift. Da der EuGH nicht berufen
ist, fur die Schweiz Uber die Auslegung des Abkommens verbindlich zu
bestimmen, ist es dem Bundesgericht Uberdies nicht verwehrt, aus triftigen
Grunden zu einer anderen Rechtsauffassung als dieser zu gelangen. Es wird
dies aber mit Blick auf die angestrebte parallele Rechtslage nicht leichthin tun.”

Das Bundesgericht versteht die Vorschrift des Art. 16 Abs. 2 FZA, wonach Begriffe
der Abkommen, die aus dem Gemeinschaftsrecht stammen, unter Bertcksichtigung
der vor dem Zeitpunkt der Unterzeichnung ergangenen einschlagigen
Rechtsprechung des EuGH auszulegen sind, praktisch als vertraglich vereinbartes
~Befolgungsgebot”; die Urteile des EuGH werden als ,massgebend” bezeichnet. Und
Art. 16 (2) (2) FZA, wonach die Schweiz Uber die Rechtsprechung des EuGH nach
dem Zeitpunkt der Unterzeichnung der Abkommen unterrichtet wird, versteht das
Bundesgericht praktisch als ,Bertcksichtigungsobliegenheit”; abgewichen wird nur

bei Vorliegen triftiger Griinde und jedenfalls nicht leichthin. **

Der Approach der parallelen Rechtshandhabung hat bisher an sich gut funktioniert
und im Ergebnis zu konvergierenden L6sungen gefihrt. Das Bundesgericht ist
wegen der direkten Geltung und (gegebenenfalls) unmittelbaren Anwendbarkeit des
Volkerrechts in der schweizerischen Rechtsordnung als Wéchter tber die Einhaltung
der Dbilateralen Vertrage in der Schweiz geeignet und hat einen
integrationsfreundlichen Kurs  eingeschlagen. Der  Gesichtspunkt  der
Europafreundlichkeit als Rechtsargument, den ich schon vor Jahren postuliert
hatte,*” ist vom Bundesgericht der Sache nach mit fortschreitender Konsequenz

herangezogen worden.

*' So die Terminologie von Carl Baudenbacher, Wie sollen Konflikte im Verhaltnis Schweiz — EU

gelost werden? In: Rolf Sethe, Andreas Heinemann, Reto M. Hilty, Peter Nobel und Roger Z&ach
(Hrsg.), Kommunikation, Festschrift fir Rolf H. Weber, Bern 2011, S. 829 ff.

*2 Vgl. Daniel Thiirer, Europavertraglichkeit als Rechtsargument — Zu den Wegen und Méglichkeiten

schweizerischer Rechtsanpassung an die neue Integrationsdynamik der Européischen
Gemeinschatft, in: Walter Haller, Alfred Kdlz, Georg Miiller und Daniel Thirer (Hrsg.), Im Dienst an
der Gemeinschaft, Festschrift fir Dietrich Schindler, Basel/Frankfurt a.M. 1989, S. 561 ff. (mit
Hinweisen auch auf die friihere, z.T. dissonante Rechtsprechung); ders., Von der sog.
.Europavertraglichkeit*: Rechtsgestaltungsprinzip aus Verlegenheit oder Vehikel zur ,stillen
Revolutionierung” der Schweizerischen Rechtsordnung? In: Zeitschrift fir Schweizerisches Recht
1993/1, S. 91 ff.



C. Zentrale Mechanismen zur Uberwachung der bilateralen Abkommen?

1. Kooperation mit dem EuGH?

Grundsatzlich  verfugt die EU bereits Uber einen voll ausgebauten
Uberwachungsapparat. Es kénnte demnach als effizient betrachtet werden, diesen
auch ganz oder teilweise in den Dienst der Umsetzung bilateraler Vertragsregime zu
stellen, etwa indem das Bundesgericht in das Vorabentscheidungsverfahren des
EuGH eingebunden und/oder der Kommission Umsetzungsbefugnisse eingerdumt
wurden. Eine solche ,Losung” stiesse allerdings von vorneherein auf Bedenken. Sie
liefe dem systematischen Gedanken zuwider, wonach sich die EU-Mitgliedstaaten
gemeinsam rigiden Kontrollmechanismen unterworfen haben, weil sie letztlich selbst
die Schopfer (,Herren*) des gemeinsamen, auf sie alle und nur auf sie
anzuwendenden Rechts sind. Eine einseitige Unterstellung der Schweiz unter die
EU-Organe liefe aber auf eine einseitige Abhangigkeit der Schweiz von der
(eigendynamischen) Rechtsentwicklung in der Europaischen Union hinaus. Auch
erhobe sich, wegen des supranationalen Charakters eines solchen Modells, in der
Schweiz moéglicherweise — je nach Tragweite der konkreten Vorlage — der Ruf nach
Unterstellung unter das obligatorische Volks- und Standereferendum®, das (zurzeit)

mit Gewissheit einen negativen Ausgang fande.

2. Gemeinsame Organe?

Nicht im Widerspruch zum vdlkerrechtlichen Charakter der bilateralen Vertrage
stinde an sich die Einsetzung eines gemeinsamen Uberwachungsmechanismus.

Dies hat die Schweiz immer wieder in Form von Schiedsgerichten getan. Eine

43 Zwar ist in Art. 140 Abs. 1 lit. a BV lediglich vorgesehen, dass der Beitritt zu einer ,supranationalen
Gemeinschaft* Volk und Standen zu unterbreiten ist. Merkmale der supranationalen Gemeinschaft
sind: von Vorgaben der Mitgliedstaaten unabhéngige Organe, Mehrheitsentscheidungen, direkt in
den Mitgliedstaaten geltendes, gegebenenfalls auch fur Private unmittelbar verbindliches Recht
und relativ weitreichende Kompetenzen (Daniel Thirer, St. Galler Kommentar zur
Bundesverfassung, Art. 140, N 18). Die Unterstellung der Schweiz unter die Jurisdiktion des EuGH
wirde aber, wie immer ausgestaltet, keinen Beitritt zu einer supranationalen Gemeinschaft
bedeuten noch kdme sie einem solchen gleich. Allerdings wirde ein ,supranationales Element” ins
schweizerische Justizsystem eingefiigt und es kénnte — wenn m.E. auch zu Unrecht — in der
Bundesversammlung argumentiert werden, dass sie die Kompetenz habe, auch fiir einen solchen
Fall das obligatorische Volks- und Sténdereferendum anzuordnen. (Weiteres siehe hinten im
>Abschnitt 111/D).
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gemeinsame Instanz bdte Gewahr flr eine einheitliche, widerspruchsfreie
Interpretation und Anwendung sowie Fortbildung des Rechts. Ein solcher
Mechanismus konnte fir alle (oder verschiedene) Bilateralen Abkommen zustandig
sein. Er konnte einstufig oder mehrstufig (z.B. eine administrative und eine

gerichtliche Ebene umfassend) aufgebaut sein.

Allein der Raum fir gemeinsame Institutionen der EU und der Schweiz ist - so
attraktiv ein solches Vorgehen auf den ersten Blick erscheinen mag - im Rahmen
einer bilateralen Ordnung eng begrenzt, insbesondere was die Gerichtsbarkeit
angeht. Es besteht seitens der EU wenig Spielraum. Entscheidende Schranken
wurden durch das erste Gutachten des EuGH zum Europaischen Wirtschaftsraum im
Jahr 1991* und das Gutachten des EuGH zum Patentgerichtshof vom Friihjahr
2011* gesetzt. Gemass dem ersten EWR-Gutachten kann sich die Union unter
geltendem Primarrecht nicht gegenuber Drittstaaten dazu verpflichten, dass ein
anderes Gericht als der EuGH den acquis de I'Union interpretiert. Der EUGH hat dies
im Gutachten zum Patentgerichtshof vor wenigen Monaten bekréftigt. In diesem
Gutachten hat der EuGH zudem die Struktur der Gerichtsbarkeit der Mitgliedstaaten
der Union weitgehend fixiert. Danach kann anstelle der nationalen Gerichte der
Mitgliedstaaten kein den Mitgliedstaaten gemeinsames Gericht (wie etwa ein
Europdischer Patentgerichtshof) treten, selbst wenn dieses Gericht sich durch eine
zwingende Vorlagepflicht von Fragen, welche die Interpretation des acquis betreffen,
zur Kooperation mit dem EuGH verpflichtet. Die Struktur der Gerichtsbarkeit in der
EU, die Deutungshoheit des EUGH und die Dynamik der Ordnung der EU werden
durch diese Rechtsprechung geschutzt. Das wird typischerweise durch die Formel

des Schutzes der ,Autonomie der Rechtsordnung der EU* ausgedruckt.

Gemeinsame Uberwachungs- und Kontrollorgane fir die Schweiz und die EU, so
einleuchtend ein solches Konzept im Lichte der ,Philosophie” des Bilateralismus auf

den ersten Blick erschiene und so ,elegant” sie sich an sich prasentierten, sind

* EuGH, 1. Gutachten zum EWR, 1/91, Slg. 1991 | 6079, 14. Dezember 1991 (siehe die Ausziige in
Anhang Il). Hier nahm der EuGH Abstand davon, dass der vorgesehene EWR-Gerichtshof als ein
gemeinsames Justizorgan fur die beiden Organisationen zustandig gewesen ware, Bestimmungen
des EWR-Rechts, die ihren Ursprung im Gemeinschaftsrecht haben, in fir die Gemeinschaft
verbindlicher Weise auszulegen.

* EuGH, Gutachten zum Patentgerichtshof, 1/09, Slg 2011 I- 0000, 8. Mé&rz 2011 (siehe die Ausziige
in Anhang ).
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letztlich kaum machbar. Was bleibt, sind — was in der Folge weiter zu erarbeiten ist —

verschiedene Spielarten eines ,parallelen* Ausbaus des Bilateralismus.

3. Unausweichlichkeit des ,Zwei Saulen“-Approach

Es ergibt sich aus dem Gesagten, dass gemass der einschlagigen Rechtsprechung
des EuGH im Rahmen der Bilateralen Vertrage flir gemeinsame Mechanismen der
Rechtsprechung kaum Raum bleibt. Es bleibt die sog. ,Zwei Saulen®-Struktur: In der
ersten Saule (der EU-Saule) ist der EuGH ausschliesslich (aber in Zusammenarbeit
mit den nationalen Gerichten der Mitgliedstaaten der Union) fir die Interpretation des
acquis (und der mit dem Drittland abgeschlossenen Abkommen) fir den Raum der
EU zustandig; in der zweiten S&aule ist ein anderes Gericht zustandig fir die
Interpretation des acquis (und des Abkommens), aber ausschliesslich fur das Gebiet

des Dirittstaates, d.h. ,innerhalb” der zweiten Saule.

Was bleibt, ist also zwischen der Skylla des Status quo der parallelen
Rechtshandhabung und der Charybdis der Schaffung eines symmetrischen,
gemeinsamen Rechtsanwendungsmechanismus zu navigieren. Es kommt dabei, wie
ich meine, eine beschrankte Zahl von Modellen in Betracht, wie sie nachfolgend
erlautert werden sollen.

Il.  Modelle zwischen Status quo und zentraler Uberwachung

Fur die Umsetzung und Anwendung der Bilateralen Vertrage unterscheiden wir drei
Optionen der Weiterentwicklung: die eine lehnt sich an die EWR-EFTA-Ordnung an
(Abschnitt A); die zweite Option sieht eine Weiterentwicklung auf dem Wege der
Einpassung in die Schweizer Ordnung vor (Abschnitt B); die dritte Option liegt
gewissermassen zwischen den genannten Ansétzen und beinhaltet eine neuartige,
durch die EFTA-Ordnung inspirierte Organstruktur (Abschnitt C). Weitere
grundsatzliche Entwicklungsvarianten lassen sich m.E. realistischerweise nicht

ausmachen.



A. Einpassung in die EWR/EFTA-Ordnung

Dieser Ansatz beruht auf einer Zwei Saulen-Struktur. Grundidee dieses ersten
Ansatzes ist, dass sich die Schweizer Seite der bilateralen Ordnung in die EFTA-
Saule des EWR einpasst. Damit gehen keine Anderungen der rechtlichen Ordnung
der Schweiz einher. Aber das Monitoring der bilateralen Ordnung wird externalisiert,
d. h. von den Schweizer Institutionen auf dritte Institutionen Ubertragen. In diesem
Sinne ist es fur die Schweiz ein ,Maximal-Ansatz“. Den bestehenden Organen, der
EFTA-Uberwachungsbehorde und dem EFTA-Gerichtshof, welche bis anhin lediglich
das EWR-Monitoring*® der drei EFTA-Staaten Island, Liechtenstein und Norwegen
betrieben haben, wird nach diesem Modell zuséatzlich das Monitoring der Schweizer
Seite der bilateralen Ordnung anvertraut. Die Organe werden freilich soweit wie

maoglich an die spezifischen Bedirfnisse der bilateralen Ordnung angepasst.

Als primére Rechtsgrundlage dient unter diesem Ansatz ein Staatsvertrag, den die
Schweiz mit den EWR/EFTA-Staaten schliesst. Dieser Staatsvertrag wird auf die
Aussenkompetenzen in der Bundesverfassung gestitzt (Art. 54 Abs.1 und Art. 184
BV). Mit dem Staatsvertrag wird das Errichtungsiibereinkommen, mit dem die EFTA
Uberwachungsbehérde und der EFTA-Gerichtshof geschaffen wurden (ErrQ), fur die
Bedurfnisse der bilateralen Ordnung angepasst. Der Schweiz erwachsen aus dem
neuen Staatsvertrag (,Beitritt* zum Errichtungstibereinkommen) keine unmittelbaren
Verpflichtungen gegentiber der EU, denn die EU ist zwar als Vertragspartei an der
bilateralen Ordnung, nicht aber am Staatsvertrag mit den EWR/EFTA-Staaten
beteiligt. Es bietet sich aber an — zumindest aus der Sicht der Union — ein
zusatzliches Abkommen zwischen der Schweiz und der Union zu schliessen, in
welchem die Schweiz auch gegentber der Union verpflichtet wird, das Monitoring der
bilateralen Ordnung der Uberwachungsbehérde und dem EFTA-Gerichtshof zu
Ubertragen. Dieses Abkommen ist zwar fur das Funktionieren des neuen Monitoring
nicht unabdingbar. Doch ist angesichts der Koppelung der institutionellen Dimension
der bilateralen Ordnung an die zur Zeit verhandelten bilateralen Dossiers kaum zu
erwarten, dass die Union eine Verpflichtung der Schweiz gegeniber den

EWR/EFTA-Staaten allein als ausreichende Konzession erachtet, denn diese

*6 Monitoring wird hier, grob gesagt, als Uberbegriff fur die Rollen der Exekutive und der Judikative im

Rahmen der hier zur Diskussion stehenden Ordnung verwendet.
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Verpflichtung ware ja fur die Schweiz einseitig, d. h. unabhéngig von der Union, mit
den EWR/EFTA-Staaten nachverhandelbar.

Die EFTA-Uberwachungsbehorde und der EFTA-Gerichtshof sind unabh&ngig und
nicht weisungsgebunden. Dies ist bereits in Art. 4 und 8 des
Errichtungsubereinkommens fur die EFTA-Uberwachungsbehorde und in Art. 30 fur
den EFTA-Gerichtshof ausreichend festgehalten. Fir die Belange der bilateralen
Ordnung wird die Uberwachungsbehorde modifiziert. Dabei steht ein Mitglied der
Uberwachungsbehorde mit entsprechendem Hintergrund (Schweizer Nationalitét,
siehe Art. 7 ErrU), das gemaéss Art. 9 ErrU einstimmig ernannt wird, im Vordergrund.
Auch eine Verwaltungsabteilung der Uberwachungsbehorde, die ausschliesslich fur

die bilaterale Ordnung zustandig ist (,Swiss Desk"), wird errichtet.

Der EFTA-Gerichtshof  setzt  sich gegenwartig gemass  Art. 28
Errichtungsubereinkommen aus drei Richtern zusammen, fir die keine besonderen
Nationalitatsvorschriften gelten und die einstimmig von den Vertragsparteien des
Errichtungsuibereinkommens ernannt werden (Art. 30 Abs.1 ErrU). Ob (iberhaupt
und, wenn ja, inwiefern die Zusammensetzung des EFTA-Gerichtshofs ge&ndert
wird, ist letztlich Verhandlungssache. Unter Umstanden konnen vergangene
Anderungen des Errichtungsubereinkommens hier Anhaltspunkte geben. Aus
Schweizer Sicht ist sicher ein Richter, der Bezug zur bilateralen Ordnung hat,
wiinschenswert.*” Allerdings gibt es auch gravierende Bedenken gegen eine
Veranderung des EFTA-Gerichtshofs gemass der zu beurteilenden Ordnung. Der
EFTA-Gerichtshof hat (wie auch die Uberwachungsbehérde) wegen der
Beschlussfassung aus einer ungeraden Anzahl von Personen zu bestehen. Dies
beschrankt die Moglichkeiten fur eine besondere Zusammensetzung des EFTA-
Gerichtshofes fur die Befassung mit der bilateralen Ordnung: es kann nicht ohne
Weiteres ein ,Schweizer* Richter zu den drei Richtern, aus denen der EFTA-
Gerichtshof fur die Belange des EWR besteht, hinzu stossen. Auch ist kaum
vorstellbar, dass ein regularer ,EWR-Richter” flr die Belange der bilateralen Ordnung
wegféllt, da sich unweigerlich die Frage stellt, welcher der drei Richter das sein sollte.

Allerdings vertragen sich solche Abanderungen der richtenden Institution je nach der

*7 Unter Umstanden ist denkbar, dass jeweils zwei zusétzliche Richterinnen fiir die bilaterale Ordnung
beigezogen werden.
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betroffenen Ordnung insgesamt nur schwer mit dem Grundgedanken der
richterlichen Unabhangigkeit. Es waren unter anderem solche Erwagungen, welche
im Jahr 1991 den EuGH dazu bewogen hatten, den vom urspriinglichen EWR-
Abkommen vorgesehenen, tbergreifenden EWR-Gerichtshof (,Eine S&aule“-Struktur)
abzulehnen.”® Man kann sich daher auch mit gewissem Recht fragen, ob nicht
ahnliche Bedenken auf den EFTA-Gerichtshof zutreffen. Vertrdgt sich ein
Doppelmandat der EFTA Richter (richtend unter dem EWR und unter der bilateralen
Ordnung) tiberhaupt mit deren ,voller inneren Unabhé&ngigkeit“**? Hat ausserdem der
EFTA-Gerichtshof nicht auch die Autonomie der EWR/EFTA-Ordnung zu wahren?
Gibt es nicht unter Umstanden auch Reflexwirkungen von Urteilen zur ,schmaleren®

bilateralen Ordnung auf die ,breitere* EWR-Ordnung?

Die Kompetenzen der EFTA-Uberwachungsbehorde bezilglich der bilateralen
Ordnung werden geméass dem bestehenden Errichtungsiibereinkommen gestaltet.
Insbesondere kann sie eine Vertragsverletzungsklage gegen die Schweiz erheben,
Empfehlungen, Guidelines, und Opinions abgeben und die Umsetzung der
bilateralen Ordnung insgesamt kontrollieren (siehe Art. 5-6 ErrU). Anders als im EWR
und im Errichtungsiibereinkommen sind die Entscheidungskompetenzen beziglich
Wettbewerb in der bilateralen Ordnung (vorerst) eingeschrankt (Art. 5 Abs.1b) ErrU).
Unter Umsténden ist der Informationsaustausch zwischen der
Uberwachungsbehorde (bzw. deren Schweizer Abteilung) und der EU-Kommission
besonders anzusprechen und vielleicht restriktiver als in 5 Abs.2c ErrU,
auszugestalten, soweit das praktikabel ist. In der EWR-Praxis scheint der
Informationsfluss von der Uberwachungsbehoérde zur EU-Kommission (hohe

Durchlassigkeit) teilweise ein Problem zu sein.

Die Uberwachungsbehorde kann gemass Art. 31 ErrU die Klage der Verletzung der
bilateralen Ordnung (,Vertragsverletzungsklage®) durch die Schweiz vor dem EFTA-
Gerichtshof erheben. Eine Abschwachung dieser Klage fur den Fall, dass die gesetz-
bzw. verfassungsgebende Tatigkeit in der Schweiz Gegenstand des Verfahrens ist,
ist unter diesem Ansatz kaum realisierbar. Es gibt ein fakultatives

.vorabentscheidungsverfahren*: Schweizer Gerichte kénnen, missen aber nicht,

8 EuGH, 1. Gutachten zum EWR, siehe oben Fussnote 44.

4 EuGH, 1. Gutachten zum EWR, siehe oben Fussnote 44, Para. 52.
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Interpretationsfragen dem EFTA-Gerichtshof vorlegen (siehe Art. 34 ErrU). Ein
Nichtigkeitsverfahren gegen Entscheide der EFTA-Uberwachungsbehorde gemass
Art. 36 ErrU ist zwar grundsatzlich denkbar, doch hangt der Anwendungsbereich der
Nichtigkeitsklage von den Bereichen der bilateralen Vertrage ab (Wettbewerbsrecht
ist vorerst nur beschrankt Teil der bilateralen Ordnung). Die Unterlassungsklage
gemass Art. 37 ErrU wirde unter der bilateralen Ordnung nur eingeschrankt zur
Anwendung gelangen, auch weil Wettbewerbsrecht nur bedingt betroffen ist und weil
lediglich ein Staat, die Schweiz, involviert ist. Ahnliches gilt fir die Klage auf
Schadensersatz wegen Verletzung der bilateralen Ordnung durch die
Uberwachungsbehorde geméss Art. 39 ErrU. Dariiber hinaus haben Individuen die
Maoglichkeit, vor Schweizer Gerichten im Ublichen Verfahren auf Schadenersatz
wegen Verletzung der bilateralen Ordnung durch die Schweizer Behérden zu klagen
(insbesondere nach Feststellung der Verletzung durch den EFTA Gerichtshof; unter
Umsténden auch unter Anwendung des Vorabentscheidungsverfahrens). Aufgrund
der Zwei S&aulen-Struktur besteht keine Kompetenz des EFTA-Gerichtshofs, Streit

zwischen der Union und der Schweiz zu schlichten (vgl. Art. 32 Err0).

Beziiglich der praktischen Ausgestaltung der Uberwachungsbehérde und des EFTA-
Gerichtshofes besteht naturgemass wenig Flexibilitait. Die Sitze in Brissel
(Uberwachungsbehérde) und in Luxemburg (EFTA-Gerichtshof) stehen kaum zur
Disposition. Die Arbeitssprache der Uberwachungsbehérde und des EFTA-
Gerichtshofes ist Englisch. Daran wird sich unter der bilateralen Ordnung wenig
andern. Denkbar ware einzig, dass die Verwaltungsabteilung der
Uberwachungsbehérde, welche fiir die bilaterale Ordnung zustandig ist, informell in

(einzelnen) schweizerischen Landessprachen kommuniziert.

Der EWR/EFTA-Ansatz hat gewisse Vorteile fur die Schweiz. Zunachst ist der Ansatz
effizient, da bereits bestehende Institutionen in Anspruch genommen werden
kébnnen. Es muissen keine neuen Institutionen geschaffen werden. Den bereits
zahlreichen europdaischen Institutionen werden keine weiteren hinzugefligt. Die
Expertise der bestehenden EWR-Institutionen kann genutzt werden. Der Ansatz ist in
seiner Gestaltung relativ vorhersehbar. Es besteht eine relativ hohe
Planungssicherheit. Die Verhandlungen sind nicht Uberméssig kompliziert

(vorausgesetzt es besteht bei den EWR/EFTA-Staaten eine gewisse
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Verhandlungsbereitschaft). Es besteht auch relativ wenig Rechtfertigungsdruck
gegenuber der Union, da die Union sich mit diesem Ansatz am ehesten anfreunden
kann. Entsprechend muss die Schweiz relativ wenig Verhandlungskapital einsetzen.
Der Ansatz zeigt auch eine gewisse Solidaritat mit den EFTA-Staaten. Dies kdnnte
sich namentlich als wichtig erweisen, wenn weitere EWR/EFTA-Staaten der Union

beitreten. Zumindest bei Island ist das durchaus denkbar.*®

Nachteilig konnte dieser Ansatz flir die Schweiz in doppeltem Sinne sein. Zum Einen
fragt sich, ob der Ansatz in der Schweiz politisch vermittelbar ist, da der EWR, an
den sich der Ansatz letztlich anlehnt, in der Schweiz seit der Abstimmung vom Jahr
1992 — zumindest bei Teilen der Bevoélkerung — mit einem Stigma belegt ist. Zum
Anderen besteht eine gewisse Gefahr der Sogwirkung des EWR (,spill-over-
Wirkung®). Gewiss, die Herangehensweisen des EuGH, des EFTA-Gerichtshofes und
des Bundesgerichts an die Problematik der Rechtsanwendung und Rechtsfortbildung
unterscheiden sich nicht grundlegend, wie oben bereits dargestellt wurde. Allerdings
ist denkbar, dass der EFTA-Gerichtshof das Vorliegen ,triftiger Grinde* dafir, dass
die bilaterale Ordnung nicht parallel zum Binnenmarkt laufen sollte, zurtickhaltender
beurteilt, als dies das Bundesgericht bisher getan hat. Entsprechend wirde sich die
bilaterale Ordnung dann starker an die EWR/EFTA-Ordnung anschmiegen, als es
Institutionen, die einzig fur die bilaterale Ordnung zustandig wéaren (Ansatz 2 und 3),
tun wirden. Insgesamt durften diese Unterschiede aber hochstens gradueller Natur

und damit relativ gering sein.

Fur die Union ist der hier diskutierte Ansatz der einfachste. Es besteht ein stabiler
Rahmen und entsprechend ist die Planungssicherheit hoch. Die Verhandlungen
kébnnen mit diesem Ansatz von der EU ferngehalten werden, da primér das
Errichtungstibereinkommen anzupassen ware. Der Ansatz ist auch insgesamt relativ
Resourcen-schonend, da die EU keine neuen Institutionen zu betreuen hat, denn die
Europaischen Institutionen vermehren sich nicht weiter. Obwohl es denkbar ist, dass
die Union sich von diesem Ansatz verspricht, dass die Schweiz langerfristig zum
EWR hingezogen wird, gibt es dafur keine konkreten Anzeichen. Die Nachteile fur

die Union sind gering. Unter Umstanden ist denkbar, dass die bilaterale Ordnung

0 Internal Market beyond the EU: EEA and Switzerland (Briefing paper by Directorate General for

Internal Policies for the European Parliament), Tobler, Hardenbol und Mellar, oben Fussnote 29, S.
39.



23

Reflexwirkungen auf den EWR hat, da sich dieselben Institutionen mit zwei
Ordnungen befassen. Allenfalls konnte die analoge Anwendung der Logik des ersten
Gutachtens des EuGH zum EWR die Ausgestaltung des hier diskutierten Ansatzes

behindern.

B. Einpassung in die Schweizer Ordnung

Die Grundidee dieses Ansatzes ist, dass sich das Monitoring der Schweizer Seite der
bilateralen Ordnung in die Schweizer Ordnung einpasst. Mit diesem, ebenfalls auf
einer Zwei Saulen-Struktur basierenden Ansatz sind nur minimale Anpassungen der
Schweizer Ordnung verbunden (darum ,Minimal-Ansatz“). Eine schweizerische
Umsetzungsstelle (,Implementing Body“) und eine besondere Kammer des

Bundesgerichts werden mit dem Monitoring betraut.

Gestltzt auf Art. 178 Abs. 3 BV (bezlglich der Umsetzungsstelle) und Art. 188 Abs. 2
BV (beziglich des Bundesgerichts) werden die gesetzlichen Grundlagen in der
Schweiz geschaffen und insbesondere das Bundesgerichtsgesetz (BGG)
abgeédndert. Unter Umstédnden wird zusatzlich ein Abkommen mit der EU
abgeschlossen (gestutzt auf die Aussenkompetenzen, Art. 54 Abs. 1 und 184 BV), in
welchem die Schweiz verpflichtet wird, das Monitoring so auszugestalten, wie es hier

beschrieben wird. Damit wird die Einseitigkeit des Ansatzes abgeschwécht.

Sowohl die Umsetzungsstelle wie die besondere Kammer des Bundesgerichtes sind
unabhangig und nicht weisungsgebunden. Bezlglich der Umsetzungsstelle ist dies
ausdricklich im Bundesgesetz festzuhalten. Fir das Bundesgericht versteht sich dies
sowohl aus der Bundesverfassung wie aus dem Bundesgerichtsgesetz. Die
Besetzung beider Organe ist offen. Analog der Uberwachungsbehorde fir die
EWR/EFTA-Ordnung empfiehlt sich ein Dreiergremium (allenfalls ein Fuinfergremium)
fur die Umsetzungsstelle. Fir das Bundesgericht bietet sich ein Dreiergremium
(allenfalls ein Funfergremium) im Sinne von Art. 20 Abs. 2 BGG an. Sowohl die
Mitglieder der Umsetzungsstelle wie die Richter der besonderen Kammer des
Bundesgerichts werden von der Bundesversammlung gewahlt (Art. 168 Abs. 1 und
Abs. 2 BV). Die Richter werden direkt in die besondere Kammer gewahlt. Dabei ist

theoretisch denkbar, dass die Union gewisse Mitwirkungsbefugnisse hat. Die Union
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kénnte zum Beispiel vor der Wahl angehort werden, sie konnte ein (nicht exklusives)
Vorschlagsrecht haben, oder sie kodnnte auch ein Zustimmungsrecht haben.
Angesichts der Wahlmodalitaten, die fir die ESA und den EFTA-Gerichthof gemass
Errichtungsubereinkommen gelten, drangen sich freilich solche
Mitwirkungsbefugnisse nicht auf. Unter Umstanden kénnen auch Art. 253 AEUV
(Vertrag von Lissabon) Uber die Wahl der Richter des EuGH Denkanstosse

entnommen werden.

Die Umsetzungsstelle betreibt zusammen mit der besonderen Kammer des
Bundesgerichts das Monitoring der Schweizer Seite der bilateralen Ordnung. Die
Umsetzungsstelle hat in allem, was die bilaterale Ordnung betrifft,
Beratungskompetenz, dies insbesondere gegeniber den kantonalen Behdrden, aber
auch den Bundesbehoérden, einschliesslich Bundesrat und Parlament. Freilich hat die
Umsetzungsstelle nur  Anhdrungsrechte, keine Zustimmungsrechte. Sie kann
Interpretationsrichtlinien beziglich der bilateralen Ordnung erlassen. Sie kann in
direkten Kontakt mit der EU-Kommission (und der EFTA-Uberwachungsbehorde)
treten. Unter Umstanden kann man diese Kontaktmoglichkeiten formalisieren, um
die Durchlassigkeit einzuschrdnken, bzw. die Unabhangigkeit von der EU

Kommission zu garantieren.

Die Umsetzungsstelle hat, soweit die bilaterale Ordnung betroffen ist, umfassende
Teilnahmerechte in allen Gerichtsverfahren, analog einem Bundesdepartement
(siehe Art. 89 Abs. 2(a) BGG, Art. 111 Abs. 2 BGG; Art 76 Abs. 2 BGG; Art. 81 Abs.
1(b) BGG; freilich nicht nur vor dem Bundesgericht, sondern auch vor den ubrigen
Gerichten der Schweiz). Die besondere Kammer des Bundesgerichts ist immer
letztinstanzlich zustandig, wenn die bilaterale Ordnung betroffen ist. Um die
Unabhéangigkeit der besonderen Kammer zu sichern und sie aus der ublichen
Gerichtsordnung herauszulésen, kann die besondere Kammer selbstéandig

Prajudizien und Praxis andern. Dafur wird Art. 23 BGG abgeandert.

Die Umsetzungsstelle kann, nach Durchlaufen eines Vorverfahrens, das eine
begriindete Stellungnahme einschliesst, direkt ein Verfahren einleiten vor der
besonderen Kammer des Bundesgerichts wegen Verletzung der bilateralen Ordnung

durch kantonale oder Bundesbehorden (einschliesslich Entscheide des
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Bundesrates). Das in diesem Verfahren ergehende, bundesgerichtliche Urteil ist
bindend. Gegenstand des Verfahrens kann jegliches Verhalten sein (Gesetzgebung,
Verwaltungspraxis, Unterlassen). Dieses besondere Verfahren wird als gesondertes
Kapitel ins Bundesgerichtsgesetz eingefiigt (unter Umstanden unter dem 6. Kapitel
des BGG [die Klage]).

Bezuglich gesetz-, bzw. verfassungs- und quasi-gesetzgeberischer Tatigkeit sind
verschiedene Modalitaten mdoglich, soweit hier Verhandlungsspielraum besteht.
Denkbar ist ein vollstdndiger Ausschluss der entsprechenden Rechtsakte des
Bundes vom Verletzungsverfahren vor der besonderen Bundesgerichtskammer.
Allerdings ist hochst fraglich, ob dies fur die EU akzeptabel ware. Méglich ist auch ein
vollstandiger Einbezug der Rechtsakte in das Verletzungsverfahren, was allerdings
neuartig ware fur die Schweizer Ordnung. Als Zwischenansatz denkbar ist die
Verbindung des  Ausschlusses der Rechtsakte des Bundes vom
Verletzungsverfahren mit einem besonderen Praventivverfahren, das analog dem
Gutachtenverfahren des EuGH fir internationale Abkommen ausgestaltet wird. In
diesem Préaventivverfahren kann die Umsetzungsstelle (wie auch die Bundesorgane)
vor Erlass eines Aktes die besondere Kammer des Bundesgerichtes um ein
(verbindliches) Gutachten Uber die Vereinbarkeit des Aktes mit der bilateralen
Ordnung anfragen. Damit wird praventiv, auf einer frihen Stufe bereits der Erlass
von Akten, die der bilateralen Ordnung widersprechen, verhindert und offene
Konfrontationen werden abgemildert. Rein technisch kdnnte natirlich die
verfassunggebende Gewalt, soweit sie unmittelbar tatig wird (Verfassungsinitiative),
aus diesem besonderen Verfahren ausgeklammert werden. Ob dies allerdings fir die
EU akzeptabel wére, ist fraglich. Bei allen drei in diesem Absatz beschriebenen
Modalitaten dient Art. 189 Abs. 4 BV als Verfassungsgrundlage fur das zur
Verwirklichung des Minimal-Ansatzes zu erlassende Bundesgesetz. Es bestehen bei

keiner der drei Modalitdten Bedenken beziiglich Verfassungsmassigkeit.

Individuen haben die Mdéglichkeit, vor Schweizer Gerichten im tblichen Verfahren auf
Schadenersatz zu klagen bei Verletzung der bilateralen Ordnung durch die
Schweizer Behorden, insbesondere bei Feststellung der Verletzung durch die
besondere Kammer des Bundesgerichtes. Ein Schadensersatzverfahren wegen

Verhaltens der Umsetzungsstelle, das der bilateralen Ordnung widerspricht, steht
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(vorerst) nicht im Vordergrund, da die Umsetzungsstelle keine direkten
Vollzugskompetenzen hat und Wettbewerbsrecht nur bedingt betroffen ist. Wie bei
Ansatz 1 besteht auch hier aufgrund der ,Zwei Saulen-Struktur® keine
Schlichtungskompetenz der besonderen Kammer des Bundesgerichts fur

Streitigkeiten zwischen der EU und der Schweiz.

Bei der konkreten Ausgestaltung der Umsetzungsstelle besteht
Verhandlungsspielraum. Die Umsetzungsstelle kann zum Beispiel in Bern oder an
der Peripherie der Schweiz, etwa in Basel, Genf, im Tessin, in St. Gallen oder an
ahnlichen Orten, errichtet werden. Ein Sitz ausserhalb der Schweiz steht bei diesem
Ansatz weniger im Vordergrund. Ahnliches gilt fir die besondere Kammer des
Bundesgerichtes, wobei Lausanne als die natirliche Losung erscheint. Die
Finanzierung der besonderen Organe erfolgt durch die Schweiz. Diese Organe

bedienen sich der schweizerischen Amtssprachen.

Fur die Schweiz hat der Minimal-Ansatz mehrere Vorteile. Er bietet nicht nur eine
hohe Erwartungssicherheit, da das Bundesgericht sich in der Schweiz bewahrt hat
und unerwartete Entwicklungen relativ unwahrscheinlich sind. Der Ansatz ist zudem
relativ kompatibel mit der institutionellen Struktur der Schweiz. Die bestehenden
Institutionen missen nur minimal angepasst werden. Das Gleichgewicht zwischen
den Schweizer Institutionen, wie es traditionsgemass in der Schweiz besteht, wird
belassen, bzw. nur soweit verandert wie absolut unabdingbar. Der Ansatz ist zudem
nicht sehr Ressourcen-intensiv. Er ist auch auf der politischen Ebene relativ gut
vermittelbar. Auf der Seite der Nachteile steht vor allem die Unsicherheit dartber, ob
dieser Ansatz von der EU als gentigend beurteilt wird. Sind die Kernelemente dieses
Ansatzes ausreichend, um den Forderungen der Union nach unabhangiger,
supranationaler Uberwachung nachzukommen? Erkennt sich die EU in diesem
Ansatz wieder, oder sieht sie darin bloss ein rein innerstaatliches, Schein-
Umstrukturieren? Als nachteilig kann man auch ansehen, dass das Schweizer
Gerichtssystem, insbesondere das Bundesgericht, verandert wird, wenn auch nur so
wenig wie mdoglich. Es werden neue Elemente in bestehende und bewdahrte
Strukturen eingefiihrt. Eine besondere Kammer des Bundesgerichts, die nur fir den
Kern der internationalen Verpflichtungen der Schweiz, die bilaterale Ordnung,

zustandig ist, figt sich nur bedingt organisch ins Bundesgericht ein. Zudem werden,
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je nach Ausgestaltung, auch die nationale und die internationale Ordnung vermischt.

Damit wird die Trennlinie zwischen nationalem und internationalem Recht verwischt.

Fur die EU schlagt positiv zu Buche, dass keine zusatzlichen ,internationalen*
Strukturen geschaffen werden. Der Schweizer Weg des Bilateralismus wird relativ tief
gehalten, bzw. nicht unnétig hochgezont. Der Weg bleibt einzigartig und wird nicht
durch zusatzliche, international stark sichtbare Institutionen als Modell herausgestellt.
Die Gefahr der Nachahmung durch andere Drittstaaten bleibt dadurch gering. Keine
(oder weniger bedeutende) institutionelle Rivalen der EU-Kommission und des EuGH
werden geschaffen. Fir die EU entsteht auch nur minimaler Aufwand. Nachteilig ist
fur die EU vor allem der geringe Grad der Herauslosung der Organe aus der
Schweizer Ordnung. Es durfte seitens der EU Skepsis daruber bestehen, ob dieser

Ansatz eine Verbesserung gegenliber dem jetzigen Zustand bringt.

C. Neuartige, durch die EFTA-Ordnung inspirierte Organstruktur

Das Monitoring der bilateralen Ordnung wird in diesem Ansatz nach demjenigen der
EWR/EFTA-Ordnung modelliert, hangt aber damit nicht zusammen. Eine
Umsetzungsstelle (,Implementing Body“) und ein richterliches Forum (,Judicial
Forum®) werden der bilateralen Ordnung auf der Schweizer Seite beigeflugt (,Zwei
Séulen-Struktur). Diese Organe sind weniger stark in die Schweizer Ordnung

eingebettet als unter Ansatz 2.

Der Ansatz basiert auf einem Abkommen mit der EU. Die Verfassungsgrundlagen
dazu finden sich in Art. 54 Abs.1 und 184 BV. Das Abkommen wird durch ein
Bundesgesetz analog dem Errichtungstubereinkommen zwischen den EWR/EFTA-
Staaten umgesetzt. Grundsatzlich ware auch unter diesem Ansatz denkbar, dass ein
Bundesgesetz allein die notigen Strukturen schafft, doch durfte auch hier diese
.einseitige” Errichtung (d. h. ohne Verpflichtung gegeniiber der EU) fir die Union

nicht ausreichen.

Sowohl die Umsetzungsstelle wie das gerichtliche Forum sind unabhé&ngig und nicht

weisungsgebunden. Dies ist ausdricklich im Abkommen bzw. im Bundesgesetz



28

festzuhalten (analog Art. 108 EWR, Art. 4, 8 [bzgl. EFTA-Uberwachungsbehorde]
und 30 [bzgl. EFTA-Gerichtshof] ErrU). Die Zusammensetzung beider Organe ist
offen. Bei der Umsetzungsstelle bietet sich ein Dreier-Gremium (allenfalls ein Funfer-
Gremium), beim gerichtlichen Forum ein Funfergremium (allenfalls ein Dreier-
Gremium) an. Grundsatzlich muss das gerichtliche Forum nicht unbedingt stéandig

sein.

Die Bestellung der Umsetzungsstelle und des gerichtlichen Forums wirde bei strikter
Analogie zum  Errichtungsiubereinkommen, das sich auf die EFTA-
Uberwachungsbehoérde und den EFTA-Gerichtshof bezieht, einseitig durch die
Schweiz erfolgen. Diesfalls ware die Bundesversammlung dafir zustéandig. Die
Analogie ist jedoch nicht zwingend, denn die EWR/EFTA-S&ule besteht aus drei
Staaten, die Schweizer Séaule der bilateralen Ordnung aber lediglich aus der
Schweiz. Entsprechend sind Mitwirkungsbefugnisse der EU bei der Bestellung eher
denkbar (etwa ein Vorschlagsrecht, Anhérungsrecht oder ein Zustimmungsrecht).
Dabei ist jedoch zu beachten, dass das aktive Amt eines Richters im EuGH und
dasjenige eines Richters im gerichtlichen Forum gemass dem ersten EWR-
Gutachten unvereinbar sind.> Die Vereinbarkeit eines Amts in der Umsetzungsstelle
mit einem aktiven Amt in der Kommission der EU ist schon aus rein praktischen

Griinden ausgeschlossen.

Das Monitoring der Schweizer Seite der bilateralen Ordnung funktioniert zunachst
gleich wie bei Ansatz 2. Die Umsetzungsstelle hat in allem, was die bilaterale
Ordnung betrifft, Beratungskompetenz, insbesondere gegeniiber den kantonalen
Behorden, aber auch den Bundesbehodrden, einschliesslich Bundesrat und
Parlament. Freilich hat die Umsetzungsstelle nur Anhorungsrechte, keine
Zustimmungsrechte. Sie kann Interpretationsrichtlinien bezuglich der bilateralen
Ordnung erlassen. Sie kann in direkten Kontakt mit der EU Kommission (und der
EFTA-Uberwachungsbehorde) treten. Unter Umstanden kann man diese
Kontaktmdglichkeiten formalisieren, um die Durchlassigkeit einzuschranken, bzw. die

Unabhangigkeit von der EU Kommission zu garantieren.

51 EUGH, 1. Gutachten zum EWR, oben Fussnote 44.
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Die Umsetzungsstelle kann, nach einem Vorverfahren, beim gerichtlichen Forum ein
Verfahren wegen Verletzung der bilateralen Ordnung durch die kantonalen oder
Bundesbehorden einleiten, wobei Friktionen mit Art. 188 BV Abs. 1 nicht Gbersehen
werden durfen. Die Zustandigkeit des gerichtlichen Forums erstreckt sich hier auf
samtliche Verhaltensweisen, inklusive gesetz-, bzw. verfassungsgeberische
Tatigkeiten der Bundesbehdrden. Unter Umstanden ist allerdings auch hier, &hnlich
wie bei Ansatz 2, ein gutachtliches, praventives, bindendes Sonderverfahren vor dem
gerichtlichen Forum bei Verfassungsanderungen, evtl. bei Bundesgesetzgebung,

maglich.

Die Schweizer Gerichte sind berechtigt, Interpretationsfragen bezulglich der
bilateralen Ordnung dem gerichtlichen Forum vorzulegen, das einen bindenden
Entscheid dartber fallt. Die Mdoglichkeit besteht, dass letztinstanzliche Gerichte,
insbesondere das Bundesgericht, dazu verpflichtet werden. Der Entscheid des
gerichtlichen Forums ist Teil des ordentlichen Verfahrens, welches bis zum Entscheid
des gerichtlichen Forums sistiert wird. Das Bundesgericht entscheidet damit
weiterhin in der Sache letztinstanzlich, allerdings ist es dabei an den Entscheid des
gerichtlichen Forums gebunden. Grundsatzlich ist denkbar, dass dieses
Vorabentscheidungsverfahren (wie bei Art. 34 ErrU) fakultativ und nicht bindend
ausgestaltet oder ganz weggelassen wird. Dabei ist jedoch zu bedenken, dass ein
Wegfallen des Vorabentscheidungsverfahrens die Bedeutung des
Verletzungsverfahrens verstarkt. Namentlich die Gerichte kommen in diesem Fall
unweigerlich ins Visier des Verletzungsverfahrens (das von der Umsetzungsstelle
ausgelost wird). Es wird wahrscheinlicher, dass ein Bundesgerichtsentscheid zum

Anlass fir ein Verletzungsverfahren vor dem gerichtlichen Forum wird.

Wie bei Ansatz 2 haben Individuen die Mdglichkeit, vor Schweizer Gerichten im
Ublichen Verfahren auf Schadenersatz zu klagen bei Verletzung der bilateralen
Ordnung durch die Schweizer Behoérden, insbesondere bei Feststellung der
Verletzung der bilateralen Ordnung durch das gerichtliche Forum. Ein
Schadensersatzverfahren wegen Verhaltens der Umsetzungsstelle, das der
bilateralen Ordnung widerspricht, steht (vorerst) nicht im Vordergrund, da die

Umsetzungsstelle  keine  direkten  Vollzugskompetenzen hat und  kein
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Wettbewerbsrecht betroffen ist.>? Wie bei Ansatz 1 besteht auch hier dank der ,Zwei
Séulen-Struktur® keine Schlichtungskompetenz des gerichtlichen Forums fir

Streitigkeiten zwischen der EU und der Schweiz.

Die Modalitaten der Ausgestaltung der Umsetzungsstelle und des gerichtlichen
Forums sind offen. Die Umsetzungsstelle und das gerichtliche Forum kdnnen ihre
Sitze in der Schweiz oder in BriUssel haben. Typischerweise wahlt man 6rtlich
unterschiedliche Sitze fir die Umsetzungsstelle und das gerichtliche Forum. Es
missen aber nicht zwingend beide im gleichen Land angesiedelt werden. Unter
Umstanden ware Strassburg eine Alternative fir den Sitz des gerichtlichen Forums.
Die rdumliche N&ahe insbesondere der Umsetzungsstelle zur EU Kommission und zur
ESA ist ein nicht zu unterschatzender Faktor. Die Finanzierung der Umsetzungsstelle
und des gerichtlichen Forums erfolgt durch die Schweiz. Die Arbeitssprachen der

Organe sind die schweizerischen Amtssprachen.

Fur die Schweiz ist der Ansatz aus verschiedenen Grunden vorteilhaft. Zun&chst ist
hervorzuheben, dass unter diesem Ansatz, im Gegensatz zu Ansatz 1, eine
eigentliche eigene ,LOsung“ fur die Schweiz besteht. Die Eigenstandigkeit des
bilateralen Weges (,Dritter Weg"“) spiegelt sich in den daflir zustandigen Organen.
Weiter ist vorteilhaft, dass das bestehende, bewahrte Gerichtssystem (insbesondere
das Bundesgericht) unangetastet bleibt, zumindest strukturell, denn die neuen
Organe sind davon weitgehend getrennt. Dadurch wird auch dem Uberschwappen
der Logik des EWR (insbesondere der Homogenitat) auf die bilaterale Ordnung
vorgebeugt. Da die EWR/EFTA-Institutionen ganz aus dem Spiel bleiben, beeinflusst
deren Stigma die politische Diskussion nicht. Der Ansatz ist damit in der Schweiz
leichter und objektiver vermittelbar. Nachteilig flr die Schweiz ist namentlich, dass
zwei neue Organe geschaffen werden missen. Das ist relativ Ressourcen-intensiv.
Im Vergleich zu Ansatz 2 besteht ein geringerer Grad an ,Kontrolle* Gber die Organe.
Allerdings hangt dies von der Ausgestaltung ab, insbesondere beziglich der

Kompetenzen des gerichtlichen Forums, gesetz- und verfassungsgebende Tatigkeit

%2 Es st allerdings denkbar, dass die Kompetenzen, welche die Kommission der EU im Bereich

Wettbewerb aufgrund des Luftverkehrabkommens hinsichtlich der Schweiz geniesst, auf die
Umsetzungsstelle verlagert werden. Aus Kohéarenzgriinden ware dies grundsétzlich zu begrissen.
In diesem Fall ware allerdings ein entsprechendes Verfahren vorzusehen, mit welchem die
Entscheide der Umsetzungsstelle vor dem gerichtlichen Forum angefochten werden kénnen
(analog den Nichtigkeitsverfahren vor dem EuGH, bzw. dem EFTA-Gerichtshof).
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zu Uberprufen. Damit verknlpft ist auch die politische Akzeptanz und die

Vermittelbarkeit.

Fur die Union besteht der Vorteil in diesem Ansatz darin, dass die Organe starker
aus dem schweizerischen System herausgelost werden als unter Ansatz 2. Es
besteht eine relativ hohe Wahrscheinlichkeit, dass die Organe unabhangig von der
Schweizer Exekutive und der Legislative agieren. Der Forderung nach
Internationalitat/Supranationalitat wird starker nachgekommen als unter Ansatz 2. Die
EU erkennt sich selbst in dem Ansatz starker als bei Ansatz 2, da die Mechanismen
ahnlicher sind, insbesondere das Vorabentscheidungsverfahren. Fir die EU ist
zudem der Aufwand minimal. Fur die EU konnte sich als nachteilig erweisen, dass
unter diesem Ansatz der bilaterale Weg sichtbarer ist als unter Ansatz 2. Damit
besteht eine erhohte Gefahr, dass Dritte den bilateralen Weg nachzuahmen
versuchen. Zudem werden den bereits zahlreichen Européaischen Akteuren weitere
Institutionen hinzugefigt. Es ist auch mehr Errichtungs- und Betreuungsaufwand

notig als unter Ansatz 1.

lll.  Generelle Beurteilung der Optionen

A. Starkung des Rule of Law

In allen drei Modellen erfahrt die richterliche Kontrolle eine Starkung. Die Tendenz
zur Verrechtlichung und richterlichen Uberwachung ist ein Kennzeichen des
europdischen Integrationsprozesses in seinen verschiedenen Ausgestaltungen.
Bereits im Statut des Europarates von 1949 wurde die Rechtsstaatlichkeit zu den
zentralen Grundprinzipien der Organisation gezahlt, und sie erfuhr in der Praxis des
Gerichtshofes der EU eine ausgepragte Ausgestaltung. Im Rahmen der
Europaischen  Union gehort das Rechtsprinzip zu den tragenden
Konstruktionsprinzipien. Die EU wird denn auch mit Grund als “Rechtsgemeinschatft”
bezeichnet. Ein Richter des Européischen Gerichtshofes (Antonio Tizzano) beschrieb
das “Rule of Law”-Prinzip als eines der ,defining characteristics of a Community that

is first of all a community of principles and values at the heart of which are
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fundamental rights, constitutionalism, democracy and rule of law“.>®* Entsprechend
wird auch bei der Verwirklichung aller hier genannter Modelle je die richterliche
Funktion gestarkt: des EFTA-Gerichtshofes, des Bundesgerichts oder eines neu zu
schaffenden ,Judicial Forum®. Funktionen, die heute auf dem Wege der Diplomatie
und der Administration wahrgenommen werden, wirden sich tendenziell zu den
richterlichen Behoérden hin verschieben. Dieser Systemwandel hétte betréchtliche
Vorzige: Verfahren, die nunmehr hinter verschlossenen Tlren stattfinden, wirden
einen hoheren Grad an Transparenz erfahren®*; an die Stelle oft schleppender, oft
nie abgeschlossener Verfahren traten verbindliche, rechtskraftige Entscheidungen,
gesteuert durch den Zwang zur Einhaltung von Fristen und geregelt nach Massgabe
prozessualer Fairnessgebote; an die Stelle von Ermessen bei Entscheiden (oder
Unterlassungen von Entscheiden) trate eine (weitergehende) Begriindungspflicht.*®
Verrechtlichung hat natirlich auch Schattenseiten wie Formalisierungen oder
Verzerrungen von Sachfragen, und gerade in der Schweiz begegnet man ihr mit
Skepsis. Im Bereich des Wirtschaftsrechts und bei der Anwendung von Regelungen
mit einem vorab technischen Charakter, die hier im Vordergrund stehen, sind aber
auch Vorzuge unverkennbar: Nichts ist wichtiger fur die Sicherung von Prosperitat,
sagen Wirtschafter wie Juristen gleicherweise, als Berechenbarkeit und
Voraussehbarkeit, Rechtssicherheit und Verlasslichkeit des Rechts. Das Individuum
oder die Unternehmung, an die sich die Bilateralen Abkommen (wie auch grosse
Teile des Unionsrechts) vor allem wenden, wollen - fir Investitionen,
Handelsgeschéfte usw. - ihre Rechte und Pflichten kennen; Klarheit der Regeln und
ihrer Anwendung ist in solchen Angelegenheiten oft wichtiger als Erwagungen Uber
die inhaltlicher ,Richtigkeit‘. Es versteht sich, dass — gemessen am Status quo —
spezielle Uberwachungs- und Justizorgane neben ihren rechtsstaatlichen wohl auch
betrachtliche Effizienzvorziige mit sich brachten. Es béte sich hier eine, wie ich
meine, auch durchaus im Eigeninteresse der Schweiz liegende Chance an, die
(unabhangige und unparteiische, professionell funktionale) ,Dritte Gewalt* im Staat,
wenn auch nur punktuell, zu starken oder eine solche Starkung der Justizfunktion

zumindest zu Uberprufen.

%3 vgl. Lord Tom Bingham, The Rule of Law, London 2011, S. 117.

** Die Rechtsprechung — gerade auch der européischen Gerichte — ist gut erschlossen; allerdings

sollte der Zugang in der Universitatsausbildung und an Weiterbildungsseminaren noch vermehrt
erklart und gelibt werden.

> Vgl. Baudenbacher, a.a.0., S. 826.
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B. Auswirkungen auf den Foderalismus®®

Die meisten Rechtsgebiete, die von den bilateralen (bestehenden oder allenfalls
noch abzuschliessenden) Abkommen ganz oder teilweise erfasst sind, fallen
innerstaatlich in die Kompetenzsphare des Bundes. Es sind, mit Ausnahme etwa des
Steuerwesens, der Anerkennung von Diplomen und des Submissionswesens, kaum
weit gespannte Aufgabenfelder auszumachen, die einen genuin kantonalen
Charakter hatten. Allerdings werden, geméss dem in der Schweiz vorherrschenden
System des Vollzugsféderalismus, die meisten zentral erlassenen Regeln dezentral
durch die Kantone durchgefihrt. Wird eine Aufgabe staatsvertraglich geregelt, so fallt
gemass einer wohl herrschenden Rechtsauffassung grundsatzlich auch die
Vollzugskompetenz an den Bund (,minus in maiore*), doch kann die Durchfihrung
der Vertrdge auch an die Kantone delegiert werden oder bei diesen belassen
bleiben.®>” Wenn also, wie unter allen diskutierten Modellen erwogen, innerstaatlich
eine zentrale Umsetzungsinstanz geschaffen und einer richterlichen Instanz (nach
Durchlaufen der zur Verfugung stehenden Justizinstanzen der Kantone) das ,letzte
Wort“ der Streitentscheidung gegeben werden soll, so bedeutet dies keine
Verletzung des verfassungsmassig geordneten fdderalistischen Systems der

Schweiz.

Auf der Ebene der foderalistischen Praxis kdonnte allerdings dargetan werden, dass
die Kantone, einzeln oder im Verbund (z.B. im Rahmen der Konferenz der
Kantonsregierungen oder im Rahmen von - allenfalls politisch sensiblen -
Delegationen in Gemischten Ausschissen) ihre Anliegen und Interessen besser und
wirksamer einbringen und vertreten kénnen, als wenn sie auf Bundesebene mit einer

spezifisch geschaffenen Umsetzungsinstanz bzw. mit einer (allenfalls europarechtlich

> Zum Ganzen vgl. Daniel Thirer, Kantone und EWR-Abkommen, in: Olivier Jacot-Guillarmod
(Hrsg.), EWR-Abkommen — Erste Analysen, Zirich/Bern 1992, S. 771 ff.

> Zum Ganzen vgl. etwa Daniel Thirer und Philippe Weber, Zur Durchfiihrung von Europaischem

Gemeinschaftsrecht durch die Gliedstaaten eines Bundesstaates, in: Schweizerisches Zentralblatt
fur Staats- und Gemeindeverwaltung 1991, S. 429 ff; ders., Die Schweizerische
Bundesversammlung und die Européische Gemeinschaft — Zu den Chancen einer verstarkten
parlamentarischen Legitimierung des europaischen Gemeinschaftsrechts im nationalen Rahmen,
in: Parlamentsdienste (Hrsg.), Das Parlament — ,Oberste Gewalt des Bundes“?, Bern 1992, S. 443
ff.
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ausgerichteten) Gerichtsinstanz konfrontiert sind. Solche neuen Uberwachungs- und
Kontrollverfahren wirden aber im Grossen und Ganzen bei der Einbettung des
Vollzugs der Bilateralen Vertrage in die schweizerische Rechtsordnung doch einen
Transparenz- und Effizienzgewinn mit sich bringen, was auch foéderalismuspolitisch
kein Nachteil ware. Jedenfalls lasst sich kaum dartun, dass im Rahmen eines der
genannten Systeme die Autonomie von Kantonen und Gemeinden, gemessen am
heute bestehenden Rechtszustand, gravierende Einbussen erlitte, schon gar nicht

ware dies beim 2. Modell (,Einpassung in die Schweizer Ordnung") der Fall.

Insgesamt wird in der Einrichtung besonderer Umsetzungs- und Kontrollsverfahren
auf Bundesebene eine gewisse Starkung der Administrativgewalt im Staat und
allenfalls ein gewisses Zurucktreten der schweizerischen Foderalismustradition
sichtbar, doch entsprache dies einer allgemeinen staatsrechtlichen und -politischen
Tendenz und wirde auf jeden Fall hinsichtlich Intensitat keinen eigentlichen
~Einbruch” in das foderative System bedeuten. Jedenfalls stiinden solche Reformen
nicht im Widerspruch zur Bundesverfassung (so wie auch die Schaffung der
Wettbewerbskommission als entfernt analoger Fall im Einklang mit dem

verfassungsrechtlichen Kompetenzsystem stand).

C. Einfligung in das direkt-demokratische System der Schweiz

Die hier erwogenen Rechtsédnderungen mussten z.T. auf volkerrechtlichem Weg und

z.T. auf Grund von innerstaatlichen Massnahmen eingefuhrt werden.

In Bezug auf die volkerrechtliche Ebene ist festzuhalten, dass keine der erwahnten

Massnahmen eines obligatorischen Volks- und Standereferendums bediirfte.*® Ein

*® Vgl. Giovanni Biaggini, BV-Kommentar - Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft, Kurzkommentar zur Bundesverfassung, Art. 140 BV, Zirich 2007; die hier
zitierten Autoren treten daflr ein, dass die Aufzahlung der Félle eines obligatorischen
Referendums abschliessend sei (Hangartner/Kley) oder dass nur in eng begrenzten
Ausnahmeféllen auch weitere Vertrdge dem obligatorischen Referendum unterstellt werden
kénnten: Biaggini verlangt, dass es sich um einen Vertrag von ,ausserordentlicher Bedeutung”
handeln musste, der den in Abs. 1 lit. b ausdricklich genannten Kategorien nahe kommt, und
Rhinow verlangt ,staatspolitische Grunde“. Bemerkenswert ist, dass die Bundesversammlung
betreffend die Assoziierung an ,Schengen“ und ,Dublin® von einer Unterstellung unter das
obligatorische Referendum absah. Vgl. auch Daniel Thirer, Art. 140 Abs. 1 Bst. B BV, in: Bernhard
Ehrenzeller, Philippe Mastronardi, Rainer J. Schweizer, Klaus Vallender (Hrsg.), Die
schweizerische Bundesverfassung, Kommentar, 2. Aufl., Zirich 2008; ders., Verfassungsrecht und
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solches Verfahren ist nur fur Beitritte zu einem System der Kollektiven Sicherheit und
— hier einzig relevant — einer supranationalen Gemeinschaft vorgesehen. Keine der
hier erorterten Reformen wiirde aber einen Beitritt zu einer supranationalen
Gemeinschatft (sprich EU) bedeuten oder einem solchen gleich kommen. Auch wenn
man sich auf den (m.E. fragwirdigen) Standpunkt stellte, die beiden in Art. 140 Abs.
1 lit. b BV genannten Falle des obligatorischen Referendums liessen Raum fur
weitere, implizite Félle des obligatorischen Staatsvertragsreferendums, wirden die
hier in Frage stehenden Revisionsprojekte nicht eine Tragweite aufweisen, die sie in
die Nahe der verfassungsrechtlich vorgesehenen Falle des obligatorischen
Referendums brachte. Weder handelt es sich bei diesen Reformvorschlagen um
grundlegende Umorientierungen der schweizerischen Aussenpolitik noch wirden sie
weit und tief in die staatsrechtliche Struktur der Schweiz eingreifen, wie dies
moglicherweise beim EWR-Abkommen der Fall war. Auch ist m.E. ganz allgemein
davor zu warnen, dem obligatorischen Staatsvertragsreferendum — ein ,schweres
Geschutz* der Demokratisierung der ,auswartiger Gewalt*, wie es sonst in keinem
Staat besteht — einen Uberdimensionierten Stellenwert einzurdumen, da dies zu einer
Lahmung der aussenpolitischen Handlungsféahigkeit und in letzter Konsequenz zur
Gefahr einer Isolierung des Landes fihren konnte. Fir bedeutsame
staatsvertragliche Massnahmen (wie Regelungen, die wichtige rechtsetzende
Bestimmungen enthalten oder deren Umsetzung den Erlass von Bundesgesetzen
erfordert) stinde — wie im Zusammenhang mit den einzelnen Fallen erwéhnt — das

fakultative Staatsvertragsreferendum gemass Art. 141 Abs. 1 lit. d BV zur Verfiigung.

Was innerstaatliche Massnahmen betrifft, misste auf Bundesebene jeweils eine
genlgende gesetzliche Grundlage geschaffen werden, und die Bestellung der
einschlagigen Organe ware durch ein demokratisch legitimiertes, reprasentatives

Organ vorzunehmen.

Die hier zur Diskussion gestellten Reformen wiurden, in allen drei Varianten, die
(halb-direkte) Demokratie als ein Fundamentalprinzip des schweizerischen Staates

jedenfalls nicht grundlegend in Frage stellen.

Volkerrecht, in: Daniel Thirer, Jean-Frangois Aubert und Jorg Paul Miller (Hrsg.),
Verfassungsrecht der Schweiz, Zirich 2001, S. 179, 196 ff.
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D. Souveranitatspolitische Uberlegungen

Die Schweiz war im Rahmen ihrer Integrationsbestrebungen bis heute stets bemiiht,
ihre Unabhangigkeit so wenig wie mdglich einzuschranken. So hatte sie sich aktiv an
der Ausarbeitung eines (souveranitdtsschonenden) Freihandelssystems zwischen
EFTA-Staaten und der Europaischen Gemeinschaft bemiht, und das
Freihandelsabkommen von 1972 mit der Schweiz steht als einziger der seinerzeit in
diesem Rahmen geschlossenen Vertrdge noch heute in Kraft; das EWR-Abkommen
(als ein zwischen Gemeinschaftsrecht und Voélkerrecht gelegenes Ordnungssystem)
wurde 1992 von Volk und Stéanden verworfen; und auch das bilaterale System ist
vom Willen der Schweiz gepragt, souveranitatspolitisch nur die geringstméglichen
Zugestandnisse zu machen. Die Einfigung einer institutionellen Dimension in das
bilaterale System wirde die Souveranitat als solche formell kaum einschranken, da
solche Massnahmen kraft autonomer Beschlussfassung der Schweiz eingeflihrt
wirden. Die Souverénitéatsfrage stellt sich vorab in Bezug auf den Modus der
Ubernahme von EU-Recht durch die Schweiz, die aber nicht Gegenstand dieses

Gutachtens ist.

Ich versuche nun aber, die Souveranitatsproblematik aus einem etwas
grundsatzlicheren Blickwinkel anzugehen. Die Bundesverfassung von 1874 nannte in
ihrer Praambel als einziges aussenpolitisches Ziel die ,Erhaltung der Unabhangigkeit
des Vaterlandes gegen aussen“. Damit verkorperte sie das Prinzip der
(selbstbezogenen) Souveranitdt als hochstes Ziel der staatlichen Aussenpolitik.
Diese Verfassungsbestimmung war Ausdruck der Gedankenwelt des Nationalstaates
des 19. Jahrhundertes, die heute — vor allem in Europa — als Gberwunden gilt. Die
geltende schweizerische Bundesverfassung spricht eine andere Sprache. In der
Praambel ist die Rede von ,Bestreben, den Bund zu erneuern, um Freiheit und
Demokratie, Unabhangigkeit und Frieden in Solidaritat und Offenheit gegentber der
Welt zu starken®. Art. 2 (Zweckartikel) statuiert in Abs. 4: Die Schweizerische
Eidgenossenschaft ,setzt sich ein fur die dauerhafte Erhaltung der natirlichen
Lebensgrundlagen und fur eine friedliche und gerechte internationale Ordnung®. Und
in Art. 54 BV heisst es:

,! Die auswértigen Angelegenheiten sind Sache des Bundes.
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2 Der Bund setzt sich ein fir die Wahrung der Unabhangigkeit der Schweiz und
fur ihre Wohlfahrt; er tragt namentlich bei zur Linderung von Not und Armut in der
Welt, zur Achtung der Menschenrechte und zur Foérderung der Demokratie, zu
einem friedlichen Zusammenleben der Volker sowie zur Erhaltung der nattrlichen
Lebensgrundlagen.”

In diesen Bestimmungen spiegelt sich ein Wandel der Verfassung, in dem die alte
Souveranitatsdoktrin relativiert und durch ein Konzept der Staatlichkeit ersetzt ist,
das - neben der selbstverstandlichen Wahrnehmung eigener Interessen - inhaltlich
auch gepragt ist durch eine Mitverantwortung fir die Interessen und Werte anderer
Staaten und Vélker und das Wohlergehen von Menschen ausserhalb des Landes,
aber auch fir den Aufbau und Ausbau der internationalen Gemeinschaft im
Spannungsfeld zwischen Universalitdt und Diversitat. Hier handelt es sich nicht nur
um ein schones ,Leitmotiv® des aussenpolitischen Verhaltens oder ein

unverbindliches ,Programm?®, sondern um einen verfassungsmassigen Auftrag.

Diese weiten, werthaften und ,noblen” Ziele der schweizerischen Aussenpolitik sollen
letztlich nicht aus den Augen verloren werden, wenn von ,souveranitatspolitischen
Interessen* der Schweiz die Rede ist. Sie kompensieren Arrangements
wirtschaftlicher Natur, soweit diese einen primar pragmatischen, nutzenbezogenen
Charakter haben. Es sollte aber nicht Ubersehen werden, dass auch solche
Vertragwerke selbst Teil eines Ganzen sind und in diesem Lichte eine konstruktive
Bedeutung entfalten konnen. Zwar fehlt den Bilateralen Vertrdgen die Motivation,
.einen Beitrag zum Aufbau Europas® zu leisten, wie sie noch in der Prdambel der
Freihandelsabkommen von 1972 aufgenommen wurde. Dennoch ist nicht zu
verkennen, dass auch der Bilateralismus einen gesamteuropaischen Bezug hat.
Friher war hierzulande und im Ausland die Sichtweise verbreitet, wonach die
schweizerische Verfassungsgeschichte eine eigentliche Quelle von Anregungen fir
die Zukunft Europas‘ darstelle.®® Es ist hier nicht der Ort, solchen Ideen
nachzugehen. Es sei bloss festgehalten, dass das Konzept der Souveranitat heute
zwei Komponenten umfasst: die Fahigkeit eines Staates, seine eigenen, handfesten
Interessen und diejenigen seiner Individuen und Unternehmen wahrzunehmen, aber

auch effektiver Treuhander Ubergeordneter Ordnungswerte zu sein.

% So Alfred Koélz, Neuere schweizerische Verfassungsgeschichte — lhre Grundlinien in Bund und
Kantonen seit 1848, Bern 2004, S. 921 ff.
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IV. Strategische Prioritaten

Ein EU-Beitritt scheint unter den heutigen Bedingungen keine reelle
Handlungsmoglichkeit zu sein, zu sehr stinde er zurzeit im Widerspruch zum
Identitdtsbewusstsein der meisten Schweizerinnen und Schweizer. Ein Beitritt zum
EWR, mit seiner heutigen oder einer verkleinerten Zusammensetzung, scheint schon
vielversprechender (vor allem wegen seiner Mdoglichkeiten der Beteiligung am
,Decision Shaping” im Rahmen der Erarbeitung von EU-Rechtsakten). Beide Formen
der Beteiligung am Integrationsprozess stehen hier aber nicht zur Diskussion. Es
geht darum, die institutionellen Mdglichkeiten des ,Dritten Weges“ der Bilateralen
Abkommen auszuloten, ihn nach Gesichtspunkten der Interessenoptimierung zu

ordnen. Folgende Gesichtspunkte scheinen wesentlich:

1. Zunachst zur Ausgangssituation. Die vorstehenden Untersuchungen haben
ergeben, dass — objektiv betrachtet — die Bilateralen Abkommen, welche die
Schweiz mit der Europdaischen Union abgeschlossen hatte, erstaunlich gut
funktionierten. Natlrlich beruhten die Rechtsvorstellungen beider Partner auf
unterschiedlichen Sichtweisen: auf der EU-Seite steht die Intention im
Vordergrund, dass ihr sich rasch entwickelndes Recht, das Ausfluss ihrer
eigenen, autonomen Rechtsordnung ist, sich mdoglichst gleichférmig und
gleichzeitig auch auf die Schweiz erstrecke; aus Schweizer Sicht handelt es
sich bei den Bilateralen Abkommen um volkerrechtliche Vertrage, die — auf den
Grundlagen der Gleichberechtigung der Partner beruhend — dem Land optimale
Bedingungen der Integration in den europaischen Binnenmarkt sicherstellen
sollen. Trotz divergierender Systemansatze und einem betrachtlichen
Machtgefélle zwischen den Abkommenspartnern ist es bei der Abwicklung der
Vertrdge nie zu massiven Storungen oder gar Krisen gekommen. Die
Umsetzung im Rahmen von komplexen Mechanismen, wie sie vor allem in den
Gemischten Ausschissen wahrgenommen wird, scheint einigermassen
reibungslos funktioniert zu haben, und die Rechtsprechung der Schweiz scheint
sich unspektakular auf die Linie hin entwickelt zu haben, dass sie sich bei der

Auslegung der Abkommen an der Rechtsprechung des Europaischen
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Gerichtshofes orientiert, wenn keine triftigen Griinde bestehen, davon
abzuweichen.”® Was, aus Sicht der (formellen und substanziellen)
Vertragssymmetrie, storend ist, ist allerdings die Tatsache, dass das zu
tbernehmende Recht einseitig von der EU geschaffen und geformt worden ist,
ohne dass die Schweiz in der Regel nennenswerte Moglichkeiten besessen
hatte, dieses mit zu gestalten.®® Auf der bilateralen Ebene scheint sich aber
doch ein Weg abgezeichnet zu haben, der es der Schweiz — eher pragmatisch-
funktional als logisch-elegant — ermdglichte, sich in den europaischen
Binnenmarkt einzufigen und ihr dabei doch ein betrdchtliches Mass an
Eigengestaltung offen zu halten. Aus schweizerischer Sicht besteht so gesehen

keine Notwendigkeit, an den Grundlagen dieses Systems zu ritteln.

2. Auf EU-Seite werden Vorstdsse unternommen, dass die institutionellen
Grundlagen der Umsetzung der Abkommen einer Uberpriifung und
Weiterentwicklung unterzogen werden. Die Infragestellung der bestehenden
Strukturen bedeutet fir die Schweiz auch eine Chance, dariiber nachzudenken,
ob Reformen und — wenn ja — was fir Reformen institutioneller Natur auch
allgemein im Interesse der Schweiz liegen kodnnten. Die vorliegenden
Untersuchungen haben gezeigt, dass die Spielrdume auf EU-Seite beschrankt
sind: Insbesondere lasst es die Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofes nicht zu, dass sich die beiden Vertragspartner einem
gemeinsamen Gerichtsmechanismus unterwerfen, der — direkt oder indirekt —
den acquis de I'Union prajudiziell beeinflussen und die Autonomie der EU-
Rechtsordnung beeintrachtigen konnte. Es bleibt wohl, zumindest fiir die
Rechtsprechung, beim System des Parallelismus der Rechtsanwendung durch
die je zustandigen Organe auf Seite der Schweiz wie der Europaischen Union.
Es wurden in diesem Gutachten drei Modelle der institutionellen Reform —
weitere Alternativen scheinen nicht ersichtlich zu sein — herausgearbeitet, und
es wurde versucht, je die Vor- und Nachteile der einzelnen Optionen
aufzuzeigen. Wir haben sie bezeichnet als ,Einpassung in die EWR/EFTA
Ordnung*, ,Einpassung in die Schweizer Ordnung® und ,Neuartige, durch die

EFTA-Ordnung inspirierte Organstruktur “. Alle diese drei Optionen stellen m.E.

& vgl. vorn Abschnitt I1/B.
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an sich valable Formen einer (institutionellen) Evolution des bisher pragmatisch
entwickelten ,Status quo“ dar. Sie stehen als solche nicht im Widerspruch zur
schweizerischen Werteordnung und Interessenlage und sollten ernsthaft in

Betracht gezogen und vertieft erortert werden.

Es stellt sich die Frage, welche Prioritdten-Ordnung der Bundesrat seiner
Agenda fir die Verhandlungen mit der EU zugrunde legen soll. Setzt er eine
Hierarchie der Verhandlungsziele? M.E. sollte zunachst, im Sinne einer
Umschreibung der Ausgangsposition, darauf hingewiesen werden, dass der
gegenwartige Rechtszustand aus Schweizer Sicht grundsatzlich zu keinen
gravierenden Klagen Anlass gegeben hat. Sollte eine Anderung erwogen
werden, wie dies die EU anstrebt, so sollte m.E. verhandlungstgaktisch nach
der Methode vorgegangen werden, dass je jenem Modell der Vorzug gegeben
wird, das weniger weit von der Ausgangslage des heute geltenden
Rechtszustandes abweicht. Erste Prioritat wirde demnach die Option
,Einpassung in die Schweizer Ordnung“ geniessen. In zweiter Prioritat wéare die
Option ,Neuartige, durch die EFTA-Ordnung inspirierte Organstruktur® zu
verfolgen. Als letzte Prioritdt erschiene aus Schweizer Sicht die Option
,Einpassung in die EWR/EFTA-Ordnung“. Es ist denkbar, dass aus der
Perspektive der EU die Prioritditen-Ordnung anders, ja gerade umgekehrt

ausséahe.

Die Abstufung der Optionen, wie sie hier aufgezeichnet wurden, erfolgte
gemass institutionellen Kriterien. Es stellt sich fir den Bundesrat natirlich die
weitere Frage, ob und inwiefern er weitere substanzielle Verhandlungsdossiers
(etwa im Bereich der Energie, der Chemie, der Landwirtschaft etc.) vorantreiben
will. Die Frage ist dann, was fir einen ,institutionellen Preis* die Schweiz zu
zahlen bereit ist. Solche Abwéagungsfragen sind Aufgabe der (politischen und
diplomatischen) Verhandlungen und bilden nicht Gegenstand dieses

Gutachtens.

Ein generelles Anliegen ist, um zum Abschluss auf den Ausgangspunkt
zuriickzukommen, von grosser — wenn auch nicht partikular-unmittelbarer —
Bedeutung. Der Bundesrat ist kraft der ihm im Staat verfassungsmassig

zuerkannten ,Leadership“ (Art. 174 BV: ,Der Bundesrat ist die oberste leitende
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und vollziehende Behdrde des Bundes*) auch fir die Ausrichtung der Schweizer
Aussenpolitik als Ganzer und die wirtschaftliche Entfaltung des Landes
(mit)verantwortlich. Viele Autoren hatten, im Inland und im Ausland, der
Schweiz auch ein gewisses Potenzial zuerkannt, gewissermassen Modell oder
Inspirationsgeber fur den Aufbau und Ausbau européischer und internationaler
Organisation zu sein.®® Auch wenn man nicht so weit gehende Ambitionen
verfolgt, scheint es mir trotz aktuell gerade vorherrschenden Stimmungslagen
wichtig, auch die politisch-ideelle Kraft der Schweiz nicht aus den Augen zu
verlieren und folgende Prinzipien zu verfolgen: Starke von innen heraus nach
aussen entfalten durch Besinnung auf die eigene (auch weltoffene) Identitat des
Landes; Pflege gut-nachbarlicher Beziehungen (,good neighbourhood), aber
auch universalistischer Werte etwa im Bereich der Menschenrechte, des
humanitaren Wirkens und insbesondere des humanitare Volkerrechts®®;
Eintreten fur Erhaltung und Schutz der Umwelt (einschliesslich des Klimas);
Forderung einer Kultur der ,Einheit in Vielfalt und der schépferischen Pluralitét;
und - ,last but not least® - Uberzeugende, strikte Rechtstreue und loyale,
verlassliche Partnerschaft Anderen gegeniber. So gesehen stellen etwa die
hier behandelten Einzelfragen Teile eines grossen, komplexen Ganzen dar. Der
,Dritte Weg" des Bilateralismus konnte durchaus auch gesamteuropaisch
attraktive Alternativen fur die Weiterentwicklung der bestehenden Systeme
generieren; diese haben sich weitgehend ,pfadgebunden” entfaltet, doch gehen
aus dem Verhalten von Aussenseitern oft Anstésse fir die Entwicklung von

Alternativen und wertvolle Pfad-Korrekturen im Interesse des Ganzen hervor.

Zusammenfassung

Drei Ansétze werden im Gutachten vorgeschlagen, um die Umsetzung der bilateralen
Ordnung weiter zu entwickeln. In allen drei Ansatzen werden fur die Schweizer Seite
der bilateralen Ordnung besondere Institutionen vorgeschlagen. Fir die Umsetzung

auf der Seite der Union bleiben die tblichen Organe der EU zustandig (Gerichtshof

52 Vgl. hierzu Urs Altermatt, Die Schweiz in Europa, Frauenfeld 2011.

8 vgl. Thomas Buergenthal und Daniel Thilrer, Menschenrechte, Ideale, Instrumente, Institutionen,
Zurich/Baden-Baden 2010.
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und Kommission der EU). Diese ,Zwei Saulen“-Struktur entspricht den zwingenden

Vorgaben des Gerichtshofes der Union.

Im ersten Ansatz wird die Umsetzung der Schweizer Seite der bilateralen Ordnung
den EWR/EFTA-Organen anvertraut (EFTA-Uberwachungsbehorde und EFTA-
Gerichtshof). Diese werden an die Interessen und Bedurfnisse der Schweiz
angepasst. Praktisch gestaltet sich diese Ldsung weitgehend als ,Beitritt* der
Schweiz zum Ubereinkommen zwischen den drei EFTA-Staaten (Island, Norwegen,
Liechtenstein), mit dem die EFTA-Uberwachungsbehorde und der EFTA-Gerichtshof
errichtet wurden. Die Chancen dieses Ansatzes héngen nicht zuletzt von der
Verhandlungsbereitschaft der drei EFTA-Staaten ab.

Im zweiten Ansatz verbleibt die Umsetzung der bilateralen Ordnung weitgehend
innerhalb der Schweizer Ordnung. Allerdings wird eine unabhéngige
Umsetzungsstelle geschaffen, welche Beratungskompetenzen hat und in
gerichtlichen Verfahren auftreten kann. Eine besondere Kammer des Bundesgerichts
ist fur die gerichtliche Umsetzung der bilateralen Ordnung in der Schweiz zustandig.
Diese kann von der Umsetzungsstelle befasst werden mit der Rlge, dass

schweizerisches Verhalten die bilaterale Ordnung verletze.

Der dritte Ansatz steht zwischen den beiden anderen Ansatzen. Gemass dem Vorbild
der EFTA-Institutionen werden eine Umsetzungsstelle und ein gerichtliches Forum
geschaffen, welche die Umsetzung der bilateralen Ordnung in der Schweiz betreiben.
Der Unterschied zum zweiten Ansatz besteht darin, dass die Organe starker aus der
Schweizer Ordnung herausgelést werden. Dies aussert sich vor allem in einem
Vorabenscheidungsverfahren, in welchem das gerichtliche Forum (ber die
Interpretation der bilateralen Ordnung urteilt, und darin, dass die Umsetzungsstelle
und das gerichtliche Forum in gewissem Rahmen auch das gesetz- und

verfassungsgebende Verhalten der Bundesinstitutionen Uberprufen.

Jeder der drei Ansatze hat seine Vor- und Nachteile. Diese werden im Gutachten
dargestellt. Welcher der drei Ansatze gewahlt wird, ist abhangig von der

Verhandlungsposition der Union und vom Verhandlungskapital, das die Schweiz
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bereit ist einzusetzen. Ein politischer Positionsbezug seitens des Bundesrates steht
jedoch am Anfang des Prozesses.

Die genannten Ansédtze werden im Gutachten in einen umfassenderen Rahmen
gestellt: es werden Kontexte des Bilateralismus und mdgliche Varianten und Grenzen
der Reform aufgezeigt, die Reformvorschldge einer generellen Beurteilung

unterzogen und strategische Prioritaten skizziert.

Das Gutachten bezweckt, zuhanden des Bundesrates Grundlagen fir eine moglichst

sachliche und informierte Entscheidfindung zusammenzustellen.

Zurich, den 7. Juli 2011

Prof. D. Thirer



