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Die Rechtsentwicklung in der Europaischen Union (EU) beeinflusst das schweizerische Recht erheblich.
Dieser Prozess erfolgt auf zwei Ebenen: Zum einen existiert zwischen der Schweiz und der EU ein eng-
maschiges Vertragsnetz. Rund zwanzig Dbilaterale Hauptabkommen und gegen hundert
Sekundarabkommen fuhren zur weitgehenden Teilintegration der Schweiz in den européischen Binnen-
markt. Die Umsetzung dieser Abkommen im schweizerischen Recht und ihre Anwendung im Alltag haben
weit reichende Konsequenzen fir die Schweiz. Zum anderen Ubernimmt die Schweiz autonom EU-Recht,
ohne dass entsprechende Anpassungen staatsvertraglich ausgeldst werden. Im Zentrum steht die Politik
der Europavertraglichkeit  des  schweizerischen Rechts, welche als  allgemeinglltige
Rechtsetzungsmaxime seit 1988 jedes Rechtsetzungsverfahren auf Bundesebene begleitet und die

Epoche des autonomen Nachvollzugs eingeldutet hat.
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I. Einleitung

Die Schweiz ist mit der Europaischen Union politisch, kulturell und
wissenschaftlich eng verbunden. Auch die wirtschaftliche Vernet-
zung ist gross. Die Schweiz verdient jeden dritten Franken im Aus-
tausch mit der EU bzw dem EWR.! Sie ist von den Entwicklungen
in der EU direkt betroffen. Auch wenn die Schweiz keine Ver-
pflichtung trifft, den Vertrag uber die Europdische Union (EUV),
den Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union
(AEUV) oder das Sekundarrecht der EU zu beachten, beeinflusst
die Rechtsentwicklung in der EU das schweizerische Recht erheb-

Assistenzprofessor fiir Europa- und Wirtschaftsvolkerrecht an der
Universitat Bern. Praxis und Literatur sind bis Ende Juni 2010 be-
riicksichtigt.

1 Im Jahr 2008 wickelte die Schweiz 81,4 % ihrer Warenimporte und
62,5 % ihrer Warenexporte mit dieser Region ab. Die EU- bzw die
EWR-Mitgliedstaaten nehmen auch als Partner im Dienstleistungs-
verkehr und bei den Direktinvestitionen eine dominierende Stellung
ein, siehe Bericht zur Aussenwirtschaftspolitik 2009, Botschaften zu
Wirtschaftsvereinbarungen und Bericht (ber zolltarifarische Mass-
nahmen 2009 vom 13. Januar 2010, Kapitel 3.1.
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lich. Das schweizerische Recht wird fortlaufend européisiert.?
Dieser Prozess erfolgt wenig systematisch, kraft volkerrechtlicher
Anbindung ebenso wie kraft selbstgewéhlter Anpassung. Im
Vergleich zur Situation in den EU-Mitgliedstaaten gestalten sich
die Einwirkungen komplexer, weil der Prozess weniger transparent
und bewusst erfolgt und sich verfassungsrechtlich in einem
Graubereich abspielt.?

Diese Abhandlung bezweckt, die Etappen und Merkmale der
Europaisierung des schweizerischen Rechts darzustellen und kri-
tisch zu hinterfragen. Abschnitt 11. gibt einen Uberblick tber das
engmaschige Vertragsnetz zwischen der Schweiz und der EU. Die
Umsetzung der bilateralen Abkommen ins nationale Recht und ihre
Auslegung und Anwendung in der Praxis haben weit reichende
Konsequenzen fir die Rechtsentwicklung in der Schweiz. Dies
veranschaulicht paradigmatisch ein Blick auf die Tatsache, dass
einzelne Abkommen direkt auf EU-Rechtsakte verweisen, welche
dergestalt tel quel Eingang in das schweizerische Recht finden.
Abschnitt I1l. widmet sich dem Einfluss des européischen Rechts,
ohne dass entsprechende Anpassungen staatsvertraglich ausgeldst
werden. Im Zentrum steht dabei die Politik der Europavertraglich-
keit des schweizerischen Rechts, welche als allgemeingiltige
Rechtsetzungsmaxime seit 1988 jedes Rechtsetzungsverfahren in
der Schweiz begleitet und damit die Epoche des autonomen
Nachvollzugs eingeldutet hat. Mit der Einfiihrung des Cassis de
Dijon-Prinzips am 1. Juli 2010 wird die Integration in das Recht der
EU schliesslich um eine neue Dimension erweitert. Abschnitt V.
rundet die Ausfiihrungen mit einem kurzen Epilog ab.

Die nachfolgenden Ausfuihrungen befassen sich spezifisch mit
denjenigen Einwirkungen auf das schweizerische Recht, welche
durch den europdischen Integrationsprozess im Rahmen der Euro-
péischen Gemeinschaften bzw der EU ausgelost wurden. Keine

2  Siehe zum Begriff der ,,Européisierung” bzw ,,legal europeanization*
auch Francesco Maiani, Legal Europeanization as Legal
Transformation: Some Insights from Swiss “Outer Europe”, in
Maiani / Petrov / Mouliarova (eds), European Integration Without
EU Membership: Models, Experiences, Perspectives, EUl Working
Paper MWP 2009/2010, 111 (111 f).

3 Die schweizerische Bundesverfassung vom 18. April 1999 (BV, SR
101) folgt der Tradition ,introvertierter Verfassungstexte. Zur
schweizerischen Europapolitik schweigt sie génzlich.
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ausdriickliche Behandlung finden demgegeniber die mannigfalti-
gen weiteren ,europarechtlichen® Instrumente, deren generelle
Ausstrahlungskraft und konkrete Umsetzung teilweise in ebenso
nachhaltiger Weise auf die Ausgestaltung des schweizerischen
Rechts einwirken. Dazu gehdrt insbesondere die Europdische Men-
schenrechtskonvention (EMRK), deren Garantien fir die Schweiz
seit 28. November 1974 verbindlich sind.* Die EMRK geniesst in
der schweizerischen Rechtsordnung Verfassungsrang und trégt
wesentlich dazu bei, dass in ihrem Anwendungsbereich auch in der
Schweiz Bundesgesetze auf ihre Vereinbarkeit mit grundlegenden
Menschenrechten Uberpriift werden kénnen.” Weitere plurilaterale
Staatsvertrage zwischen europdischen Staaten bzw zwischen der
EU und Nicht-EU-Mitgliedstaaten liefern seit jeher wichtige Im-
pulse fir eine paneuropdische Rechtsvereinheitlichung Uber das
EU-Recht hinaus. Dazu zéhlen etwa das Europaische Patentiiber-
einkommen® und das Lugano-Ubereinkommen.’

I1. Bilaterale Abkommen

Die Schweiz ist mit der EU durch eine Vielzahl von sektoriellen
Staatsvertragen verbunden. Dazu gehdren rund zwanzig bilaterale

4 Konvention vom 4. November 1950 zum Schutze der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten (EMRK, SR 0.101).

5 Gemass Art 190 BV sind Bundesgesetze und Volkerrecht fir das
Bundesgericht und die anderen rechtsanwendenden Behdrden ,,mass-
geblich®. Daraus folgt, dass in der Schweiz Bundesgesetze nicht auf
ihre Verfassungsmassigkeit Oberprift werden konnen; sie sind —
rechtsstaatlich wenig befriedigend - ,,immunisiert”, Giovanni
Biaggini, Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft:
Kommentar, Zirich (Orell Fissli) 2007, Art. 190 Rz 2.

6  Europaisches Patentlbereinkommen, revidiert am 29. November
2000 (EPU, SR 0.232.142.2).

7 Ubereinkommen vom 16. September 1988 iiber die gerichtliche
Zustandigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in
Zivil- und Handelssachen (LugU, SR 0.275.11). Dieses Uberein-
kommen wurde revidiert und mit der Verordnung 44/2001 vom 22.
Dezember 2000 (,,Brissel 1) ins EU-Recht umgegossen. Gemass
Beschluss des Bundesrates vom 31. Mérz 2010 wird das revidierte
Ubereinkommen fir die Schweiz mit Wirkung ab 1. Januar 2011 rati-
fiziert.
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Hauptabkommen und ber hundert weniger bekannte gegenseitige
Abmachungen in der Form von Sekundarabkommen.®

A. Etappen des Bilateralismus

Ausgangspunkt und Grundlage der bilateralen Beziehungen zwi-
schen der Schweiz und der EU bildet das Freihandelsabkommen
(FHA) von 22. Juli 1972.° Dieses Abkommen wurde von den
EFTA-Mitgliedstaaten gemeinsam ausgehandelt und zwischen der
damaligen Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG) und je-
dem EFTA-Mitgliedstaat bilateral in Kraft gesetzt.'> Mit dem FHA
wurde der gegenseitige Marktzugang im Bereich der Industriegiiter

10

Vgl dazu Europabericht 2006 vom 28. Juni 2006, BBI 2006, 6815
(6846); fiir eine umfassende Ubersicht und Bewertung der bilateralen
Beziehungen aus der Perspektive der Schweiz Thomas Cottier /
Rachel Liechti, Die Beziehungen der Schweiz zur Europdischen
Union: Eine kurze Geschichte differenzieller und schrittweiser In-
tegration, Basel (Europainstitut Basel) 2006, 5-40; Thomas Cottier /
Matthias Oesch, International Trade Regulation: Law and Policy in
the WTO, the European Union and Switzerland (Cases, Materials and
Comments), Bern / London (Staempfli / Cameron May) 2005, 313-
343; Dieter Freiburghaus, Konigsweg oder Sackgasse? Sechzig
Jahre schweizerische Europapolitik, Zirich (Verlag Neue Zircher
Zeitung) 2009; Daniel Kraus / Tobias Jaag / Georg Umbricht,
L’Union européenne: Ses institutions et ses relations avec la Suisse,
Zurich (Schulthess) 2009; René Schwok, Schweiz — Européische
Union: Beitritt unmoglich?, Zirich (Ruegger) 2009; Daniel Thirer et
al (Hg), Bilaterale Vertrage | & Il Schweiz — EU, Ziirich (Schulthess)
2007; Christa Tobler, Der Acquis der rechtlichen Verbindung der
Schweiz zur EG und EU — Eine unsichere Grdsse?, in Breuss /
Cottier / Miuller-Graff (Hg), Die Schweiz im européischen
Integrationsprozess, Baden-Baden (Nomos) 2008, 11-37; Marius
Vahl / Nina Grolimund, Integration ohne Mitgliedschaft: Die
bilateralen Vertrdge der Schweiz mit der Europdischen
Gemeinschaft, Zirich (Schulthess) 2007; Andreas Ziegler, Die De-
facto Mitgliedschaft der Schweiz in der EU: Binnen- und
Aussenbeziehungen, ZEuS (2007) 247-272.

SR 0.632.401.

In der Schweiz flihrte das Parlament ein allgemeines Referendum
durch, weil das FHA ,wegen seines Gewichts den Kern unserer
vielfaltigen Gesamtbeziehungen zur EWG* verkorpert, zit bei Frei-
burghaus, Koénigsweg (Fn 8) 151. Die Stimmberechtigten nahmen
das FHA mit 72,5 % Ja-Stimmen deutlich an.
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und der verarbeiteten Landwirtschaftsguter analog zu den Vor-
schriften zur Schaffung eines européischen Binnenmarktes vertrag-
lich abgesichert. Als Vorbild dienten das Allgemeine Zoll- und
Handelsabkommen (GATT) von 1947 und der Vertrag zur Grin-
dung der EWG von 1957.* Mehrere Bestimmungen dieser beiden
Regelwerke wurden teilweise wortlich ibernommen. Die Inkraft-
setzung des FHA sowie die weit (ber 100 zusétzlichen Verein-
barungen und Protokolle, welche in der Folge gestiitzt auf dieses
Abkommen unterzeichnet wurden, flhrten seit den 1970er Jahren
zu einer ersten splrbaren Europdisierung des schweizerischen Aus-
senwirtschaftsrechts.’” Im Bereich des volkswirtschaftlich stetig
wichtiger werdenden Dienstleistungssektors fiihrten langwierige
Verhandlungen am 10. Oktober 1989 zur Unterzeichnung des Ab-
kommens betreffend die Direktversicherung mit Ausnahme der
Lebensversicherung.® Dieses Abkommen garantiert die Niederlas-
sungsfreiheit von Versicherungsagenturen und -zweigniederlassun-
gen aus der Schweiz und der EU auf dem Gebiet der Vertragspar-
teien auf der Basis der Gegenseitigkeit und Nichtdiskriminierung.
Es wurde am 1. Januar 1993 in Kraft gesetzt.

1989 regte Jacques Delors, der damalige Prasident der Euro-
péaischen Kommission, die Schaffung eines Européischen Wirt-
schaftsraums (EWR) an. Die EFTA-Mitgliedstaaten sollten gestiitzt
auf die vier Grundfreiheiten weitgehend in den europdischen Bin-
nenmarkt integriert werden. Wahrend die anderen EFTA-Mitglied-
staaten diesen Vorschlag positiv aufnahmen, beteiligte sich die
Schweiz nur widerwillig an den Verhandlungen.** Das EWR-Ab-
kommen wurde am 2. Mai 1992 unterzeichnet. Im gleichen Monat
deponierte die Schweiz in Brissel ein Gesuch um Aufnahme von
Verhandlungen Uber einen EG-Beitritt. Nachdem die Schweizer
Stimmberechtigten den Beitritt zum EWR am 6. Dezember 1992
abgelehnt hatten, wurde das kurz zuvor eingereichte Beitrittsgesuch

11 Thomas Cottier / Nicolas Diebold, Warenverkehr und Freizligigkeit
in der Rechtsprechung des Bundesgerichts zu den Bilateralen Ab-
kommen, Jusletter vom 2. Februar 2009, Rz 6.

12 Siehe dazu auch Daniel Thiirer, Europavertraglichkeit als Rechts-
argument, in Haller et al (Hg), Im Dienst an der Gesellschaft. FS fir
Dietrich Schindler zum 65. Geburtstag, Basel (Helbing & Lichten-
hahn) 1989, 561 (567-577).

13 SR 0.961.1.
14  Siehe dazu Freiburghaus, Kénigsweg (Fn 8), 211-229.
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eingefroren.”® Der Bundesrat verzichtete auf die Eréffnung von
Beitrittsverhandlungen und bekannte sich faute de mieux zum bila-
teralen Weg — dem schweizerischen ,,Konigsweg“. Gleichzeitig
intensivierte die Schweiz die Bestrebungen, die Nachteile des Ab-
seitsstehens durch eine konsequent europakompatible Ausgestal-
tung der schweizerischen Rechtsordnung zu kompensieren (auto-
nomer Nachvollzug).”® Dabei sollte die sektorielle Vertiefung der
Beziehungen zur Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten gemass
bundesratlicher Diktion einen doppelten Zweck verfolgen:

»Einerseits um die Wettbewerbsfahigkeit unserer Wirt-
schaft zu erhalten; andererseits um, zu gegebenem Zeit-
punkt, unsere volle und umfassende Beteiligung am euro-
paischen Integrationsprozess zu erleichtern.*!’

Bereits 1993 erklarte sich die EG bereit, sektorielle VVerhand-
lungen aufzunehmen. Am 21. Juni 1999 wurden die ,,Bilateralen 1*
unterzeichnet. Dazu gehoren sieben Abkommen, welche — mit Aus-
nahme des Forschungsabkommens — das FHA von 1972 durch eine
schrittweise und kontrollierte gegenseitige Marktoffnung erganzen
(Abkommen Uber die Personenfreiziigigkeit, Uber die technischen
Handelshemmnisse, Uber bestimmte Aspekte des oOffentlichen Be-
schaffungswesens, tber den Handel mit landwirtschaftlichen Er-
zeugnissen, Uber den Luftverkehr sowie iber den Guter- und Perso-
nenverkehr auf Schiene und Strasse).'® Die Bilateralen | sind durch

15 Die Schweizer Stimmberechtigten lehnten den EWR-Beitritt mit
einer rekordverdachtig hohen Stimmbeteiligung von 79 % mit
50,3 % ab; 16 Kantone sprachen sich dabei gegen den Beitritt aus. —
Gleichwohl blieb der Beitritt zur EU auch nach dem EWR-Nein das
nstrategische Ziel” der schweizerischen Integrationspolitik, vgl Be-
richt Gber die Aussenpolitik der Schweiz in den 90er Jahren vom 29.
November 1993, 32.

16  Siehe zum autonomen Nachvollzug unten I11.A.

17  Zwischenbericht zur européischen Integrationspolitik der Schweiz
vom 29. Mérz 1995, BBI 1995 111 191, 209.

18 SR 0.142.112.681 (Abkommen (Uber die Freizugigkeit), SR
0.172.052.68 (Abkommen (ber bestimmte Aspekte des 6ffentlichen
Beschaffungswesens), SR 0.946.526.81 (Abkommen uber die gegen-
seitige.  Anerkennung der  Konformitdtsbewertungen), SR
0.916.026.81 (Abkommen Uber den Handel mit landwirtschaftlichen
Erzeugnissen), SR 0.748.127.192.68 (Abkommen (iber den Luftver-
kehr), SR 0.740.72 (Abkommen (ber den Giiter- und Personenver-
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eine ,,Guillotine-Klausel”“ verbunden. Damit wurde dem Begehren
der EU entsprochen, wonach mit Blick auf die verschiedenen Ver-
handlungsdossiers ein ausgewogenes Gesamtergebnis angestrebt
werden soll. Der Schweizer Souverdn stimmte den sieben Abkom-
men mit 67,2 % Ja-Stimmen zu. Sie wurden am 1. Juni 2002 ge-
meinsam in Kraft gesetzt. Die Guillotine-Klausel verbindet die Bi-
lateralen 1 auch in Zukunft zu einem Gesamtpaket: Sollte die
Schweiz ein Abkommen kindigen, treten auch die tbrigen automa-
tisch ausser Kraft."

2001 wurde ein zweiter Verhandlungszyklus initiiert. Die
meisten Dossiers betrafen leftovers, fir welche im Rahmen der
Bilateralen | keine Einigung erzielt werden konnte. Anfanglich trat
vor allem die Schweiz als Demandeur auf. Erst die Einigung, auch
uber zwei fir die Gemeinschaft zentrale Forderungen zu verhandeln
(Zinsbesteuerung und Betrugsbekampfung), hatte dazu geflhrt,
dass sich die EG zur Aufnahme einer neuen Runde bereit erklart
hatte. Zligige Verhandlungen fuhrten am 26. Oktober 2004 zur Un-
terzeichnung der ,,Bilateralen 11*. Dieses Paket umfasst neun Ab-
kommen, welche Uber den hauptsachlich wirtschaftlichen Rahmen
der Bilateralen I hinausgehen und neue Bereiche auch der politi-
schen und wissenschaftlichen Zusammenarbeit betreffen (Abkom-
men Uber die Zinsbesteuerung, Uber die Zusammenarbeit zur
Betrugsbekampfung, Uber die Doppelbesteuerung der in der
Schweiz  wohnhaften pensionierten EU-Beamten, Uber
landwirtschaftliche Verarbeitungserzeugnisse, Uber die
Zusammenarbeit im Bereich der Statistik, Uber die Teilnahme an
der Europdischen Umweltagentur und an den Gemein-

kehr auf Schiene und Strasse), SR 0.420.513.1 (Abkommen uber die
wissenschaftlich-technische Zusammenarbeit); dazu Botschaft zur
Genehmigung der sektoriellen Abkommen zwischen der Schweiz
und der EG vom 23. Juni 1999, BBI 1999, 6128; Thomas Cottier /
Matthias Oesch, Einleitung und Ubersicht, in Cottier / Oesch (Hg),
Die sektoriellen Abkommen EG-Schweiz: Ausgewahlte Fragen zur
Rezeption und Umsetzung der Vertrdge vom 21. Juni 1999 im
schweizerischen Recht, Bern (Stdmpfli) 2002, 1-9; Daniel Felder /
Christine Kaddous (eds), Accords bilatéraux Suisse — UE (Com-
mentaire), Basel (Helbing & Lichtenhahn) 2001; Thurer et al, Bilate-
rale Vertrage (Fn 8).

19 Vgl. etwa Art 25 Abs 2 und 4 FZA. Die Schweizer Stimmberechtig-

ten stimmten am 8. Februar 2009 der Weiterfihrung dieses Abkom-
mens mit 59,6 % zu.
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schaftsprogrammen im Bereich Film und Bildung sowie die Schen-
gen- und Dublin-Abkommen).®® Die Verhandlungen beruhten —
diesmal vor allem auf Drangen der Schweiz — auf dem Prinzip des
parallélisme approprié.?* Im Gegensatz zu den Bilateralen | sind
die einzelnen Abkommen gleichwohl nicht durch eine Guillotine-
Klausel verbunden. Nur die beiden Abkommen Uber die Assoziie-
rung an Schengen und Dublin waren Gegenstand eines Referen-
dums. Sie wurden vom Volk mit 54,6 % der Stimmen angenommen
und am 1. Mérz 2008 (formell) bzw 12. Dezember 2008 (operatio-
nell) in Kraft gesetzt. Die weiteren Abkommen wurden seit 2005
gestaffelt in Kraft gesetzt.

Die Bilateralen I und 1l wurden zwischen der Schweiz und der
EU-15 ausgehandelt. Mit der EU-Osterweiterung am 1. Mai 2004
bzw 1. Januar 2007 wurde der Geltungsbereich der bilateralen
Abkommen automatisch auf die neuen Mitgliedstaaten ausgedehnt.
Dies geschah grundsatzlich ohne Neuverhandlungen. Einzig das
Freizligigkeitsabkommen erforderte Anpassungen, weil nicht nur
die Gemeinschaft und die Schweiz, sondern auch die EU-
Mitgliedstaaten selber Vertragsparteien dieses Abkommens sind. Es

20 SR 0.672.926.81 (Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteue-
rung von in der Schweiz ansassigen ehemaligen EU-Beamten), SR
0.632.401.23 (Abkommen uber landwirtschaftliche Verarbeitungser-
zeugnisse), SR 0.431.026.81 (Abkommen Uber die Zusammenarbeit
im Bereich der Statistik), SR 0.814.092.681 (Abkommen (ber die
Beteiligung an der Europdischen  Umweltagentur), SR
0.784.405.226.8 (Abkommen (ber die Beteiligung der Schweiz an
den Gemeinschaftsprogrammen MEDIA), SR 0.142.392.68 (Dublin
Abkommen), SR 0.360.268.1 (Schengen-Abkommen), SR
0.351.926.81 (Abkommen uber die Zusammenarbeit zur Betrugsbe-
kédmpfung), SR 0.641.926.81 (Abkommen Uber die Zinsbesteuerung);
dazu Botschaft zur Genehmigung der bilateralen Abkommen zwi-
schen der Schweiz und der Europdischen Union, einschliesslich der
Erlasse zur Umsetzung der Abkommen (,,Bilaterale 11*) vom 1. Ok-
tober 2004, BBI 2004 5965; Christine Kaddous / Monique Jametti
Greiner (eds), Accords bilatéraux Il Suisse — UE et autres Accords
récents, Basel (Helbing & Lichtenhahn) 2006; Thirer et al, Bilaterale
Vertrdge (Fn 8). — Die Verhandlungen uber ein umfassendes Dienst-
leistungsabkommen wurden sistiert und schliesslich ad acta gelegt.

21 Freiburghaus, Kénigsweg (Fn 8) 316.
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handelt sich um ein ,,gemischtes Abkommen“.?? Der Schweizer
Souverédn hat der Ausdehnung des Freizligigkeitsabkommens auf
Bulgarien und Rumadnien mit 59,6 % Ja-Stimmen zugestimmt.
Insgesamt stellt der Acquis Schweiz-EU - rund zwanzig
Hauptabkommen und Uber hundert Sekundarabkommen — ein auf-
fallig undbersichtliches und wenig systematisch aufgebautes
Gesamtkunstwerk dar.?® Er lasst eine kohdrente Konzeption und
Koordination vermissen. Die politische Machbarbarkeit bestimmt
den Sachbereich und Zeitpunkt der staatsvertraglichen Annéherung.
Das Vorgehen folgt einem punktuell-pragmatischen induktiven
Ansatz. Das FHA von 1972 sowie die Bilateralen I und Il bilden die
zentralen Pfeiler. Weitere Abkommen und Zusatzvereinbarungen
komplettieren den Acquis. Dazu gehort etwa auch das Abkommen
tiber Zollerleichterungen und Zollsicherungen, welches eine Uber-
arbeitete Version des Giiterabkommens von 1990 darstellt und seit
1. Juli 2009 vorlaufig angewendet wird.** Ein Blick auf das engma-
schige Vertragsnetz zeigt, dass sich das Feld der vom Bilateralis-
mus abgedeckten Sachbereiche Uber die Jahrzehnte stetig ausge-
weitet hat. Die Abkommen regeln langst nicht mehr nur eng defi-
nierte Sektoren. Die weiteren Themata, bei denen die grundsatzlich
beidseitige Bereitschaft an einer bilateralen Regelung besteht,
bestitigen diesen Eindruck.”® Verhandlungen werden in den
Dossiers Elektrizitat, Landwirtschaft, Lebensmittelsicherheit, Pro-
duktsicherheit und 6ffentliche Gesundheit gefiihrt. In weiteren Be-
reichen laufen vorbereitende Arbeiten und exploratorische Gespra-
che. Dies betrifft etwa den Emissionshandel, die Satellitennaviga-

22 Siehe zur Qualifikation des FZA als gemischtes Abkommen Dieter
Grossen / Claire de Coulon, Bilaterales Abkommen Uber die Freizi-
gigkeit zwischen der Schweiz und der Europdischen Gemeinschaft
und ihren Mitgliedstaaten, in Thirer et al (Hg), Bilaterale Vertrage |
& Il Schweiz — EU, Zirich (Schulthess) 2007, 135 (141).

23 Siehe fiir eine umfassende Ubersicht www.europa.admin.ch und den
Link zu ,,Informationsblatter Bilaterale Abkommen CH-EU*.

24 SR 0.631.242.05.

25 Siehe dazu http://www.europa.admin.ch/themen/00499/00755/00763/
index.html?lang=de; Christa Markwalder, Die europapolitischen Op-
tionen der Schweiz, in Breuss / Cottier/ Muller-Graff (Hg), Die
Schweiz im europdischen Integrationsprozess, Baden-Baden (No-
mos) 2008, 111 (121 f); Schwok, Schweiz - EU (Fn 7) 58-62; Vahl /
Grolimund, Integration ohne Mitgliedschaft (Fn 7) 111-114.
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tion (Galileo), die Zusammenarbeit mit der Europdischen Verteidi-
gungsagentur (EVA), die Friedensférderung sowie die Chemikali-
ensicherheit (REACH). Ein Themenbereich, bei dem die EU bzw
gewisse Mitgliedstaaten als Demandeurs eine einvernehmliche
Losung anstreben, stellt das Steuerdossier dar.

B. Rechtsnatur der Abkommen und Institutionelles

Die meisten bilateralen Abkommen stellen — im Gegensatz etwa
zum EWR-Abkommen — klassische Staatsvertrage dar. Nur verein-
zelt enthalten Abkommen Elemente eines (partiellen) Integrations-
vertrags (Luftverkehrsabkommen) oder eines Assoziierungsvertrags
(Schengen- und Dublin-Abkommen).? Inhaltlich beruhen die Ab-
kommen grundsatzlich auf dem Prinzip der Gleichwertigkeit der
Gesetzgebung oder auf der (bisweilen wortlichen) Ubernahme des
Acquis communautaire.”” Mit der Berufung auf das — politisch-pro-
grammatische, rechtlich nicht durchsetzbare — Prinzip der Gleich-
wertigkeit der Gesetzgebung anerkennen die Vertragspartner, dass
»die Gesetzgebung der Gegenseite der ihren in Wirkung und Trag-
weite entspricht, ohne notwendigerweise mit ihr identisch zu
sein.“?® Dieses Prinzip wie auch die Ubernahme des Acquis com-

26 Botschaft Bilaterale 1 (Fn 18) 6156; Andreas Kellerhals / Roger
Zach, Gesamtiberblick, in Thirer et al (Hg), Bilaterale Vertrage | &
Il Schweiz — EU, Ziirich (Schulthess) 2007, 3 (9).

27 Die Europdische Kommission liess bereits 1993 verlauten, dass sie
nur bereit sei, Verhandlungen gestutzt auf den Acquis
communautaire zu fuhren, European Commission, Communication
on Future Relations with Switzerland of 1 October 1993, COM (93)
486, Rz 13.

28 Daniel Thirer / Carolin Hillemanns, Allgemeine Prinzipien, in
Thurer et al (Hg), Bilaterale Vertrédge | & Il Schweiz — EU, Zirich
(Schulthess) 2007, 39 (53); zu diesem Prinzip etwa Botschaft Bilate-
rale 1 (Fn 18) 6156; Botschaft Bilaterale 1l (Fn 20) 6006; Daniel
Felder, Cadre institutionnel et dispositions générales des Accords
bilatéraux 1l (sauf Schengen/Dublin), in Kaddous / Jametti Greiner
(eds), Accords bilatéraux Il Suisse-UE et autres Accords récents, Ba-
sel (Helbing & Lichtenhahn) 2006, 93 (102 ff); Kellerhals / Zach,
Gesamtuberblick (Fn 26) 13; Daniel Wiiger / Samuele Scarpelli, Die
vernachldssigten institutionellen Aspekte der Bilateralen Vertrage
und die Aushandlung eines Rahmenabkommens, in Epiney / Egbuna-
Joss / Wyssling (Hg), Schweizerisches Jahrbuch fur Europarecht
2005/2006, Bern / Zurich (Stampfli / Schulthess) 2006, 287 (297).
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munautaire beinhalten notwendigerweise eine prospektive Kompo-
nente. Die Weiterentwicklung des Rechts der einen Vertragspartei —
in concreto des EU-Rechts — in denjenigen Bereichen, welche auch
im bilateralen Verhéltnis von Bedeutung sind, fuhrt grundsatzlich
dazu, dass auch das bilaterale Recht bzw das Landesrecht des ande-
ren Vertragspartners — in concreto das schweizerische Recht — an-
gepasst werden muss, um dem Anspruch des vertraglichen Gleich-
gewichts weiterhin zu gentigen. Der Bundesrat hat sich zur Not-
wendigkeit der fortlaufenden Anpassung des schweizerischen
Rechts an die Entwicklungen in der EU wie folgt gedussert:

»,Ohne regelméssige Berticksichtigung der Entwicklung
des Gemeinschaftsrechts in den Bereichen, welche von
den sektoriellen Abkommen gedeckt werden, wirden die
Unterschiede der schweizerischen und gemeinschaftlichen
Bestimmungen die einwandfreie Anwendung der betref-
fenden Abkommen verhindern.”?

Die Abkommen sehen spezifische Instrumente und Verfahren
vor, um die andere Vertragspartei Uber abkommensrelevante Ent-
wicklungen zu informieren und damit sicherzustellen, dass die not-
wendigen Massnahmen ergriffen werden kénnen. Im Ergebnis wird
das Kardinalsprinzip, wonach die Abkommen rein statischer Natur
sind und fiur die Schweiz keine automatische Teilnahme am dyna-
mischen Integrationsprozess der EU begriinden, in der Praxis
(stark) relativiert.*® Das Ziel, auch im bilateralen Verhaltnis binnen-
marktahnliche Verhéltnisse zu schaffen, wird faktisch nur durch
eine systematische und fortlaufende Anpassung an das massge-
bende EU-Recht erreicht.*

29 Botschaft Bilaterale | (Fn 18) 6159.

30 Ahnlich Felder, Cadre institutionnel (Fn 28) 103-104; Astrid Epiney,
Fortschreitende Integration in das Recht der EU, NZZ vom 27. Feb-
ruar 2010, 11; Astrid Epiney, Zur Bedeutung der Rechtsprechung des
EuGH fiir Anwendung und Auslegung des Personenfreiziigigkeits-
abkommens, ZBJV 2005, 1 (31). — Mittlerweile hat der EU-Rat die
automatische Anpassung nicht nur kiinftiger Abkommen, sondern
auch der bestehenden gefordert, http://register.consilium.europa.eu/
pdf/en/08/st16/st16651-re01en08.pdf (Dokument vom 8. Dezember
2008, soweit ersichtlich ist nur der Entwurf 6ffentlich zuganglich).

31 Siehe zur Anpassung an EU-Recht, welches kraft VVerweistechnik tel
quel Eingang in ein bilaterales Abkommen findet, unten 11.D.iii).
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Die verschiedenen Abkommen und Zusatzvereinbarungen sind
in keinen gemeinsamen institutionellen Rahmen eingebunden.*
Jedes Abkommen enthélt separat entsprechende Bestimmungen.
Grundsétzlich folgt die Verwaltung und Uberwachung der Durch-
fuhrung der einzelnen Abkommen der klassischen diplomatischen
Zusammenarbeit. Anwendung und Vollzug obliegen primar den
Verwaltungsbehdrden und Gerichten der Vertragsparteien. Zwi-
schenstaatlich dient eine Vielzahl von gemischten Ausschiissen als
Forum fiir die Uberwachung des ordnungsgeméssen Funktionierens
der Abkommen und fur die Lésung allfalliger Dissonanzen. In be-
schranktem Rahmen nehmen die gemischten Ausschiisse auch
rechtsetzende und streitbeilegende Aufgaben wahr. Dabei
entscheiden die Vertragsparteien regelméssig ,,im gegenseitigen
Einvernehmen, also einstimmig.“* Dies gilt auch im Bereich der
Streitbeilegung. Hier zeigt sich die strukturelle Schwerfalligkeit des
Konsenserfordernisses paradigmatisch. Eigentliche Klagemdglich-
keiten und ein unabhéngiges, gerichtsférmiges Streitbeilegungs-
verfahren kennt der Acquis Schweiz-EU nicht.**

Diese institutionelle Architektur befriedigt nicht. In der tagli-
chen Rechtsanwendung und periodischen Weiterentwicklung der
Abkommen zeigt sich, dass Inhalt und Form des Acquis Schweiz-
EU auseinanderklaffen.®® Die Schweiz vernachléssigte aus (souve-

32 Siehe zu den institutionellen Aspekten Tobias Jaag / Magda Zihl-
mann, Institutionen und Verfahren, in Thirer et al (Hg), Bilaterale
Vertrage | & Il Schweiz — EU, Ziirich (Schulthess) 2007, 65 (69-96);
Vahl / Grolimund, Integration ohne Mitgliedschaft (Fn 8) 40-44.

33 Botschaft Bilaterale 1 (Fn 18) 6157, zu den gemischten Ausschiissen
im Rahmen der Bilateralen I.

34 Interessanterweise wurde die Schaffung eines obligatorischen
Schiedsverfahrens von der Schweiz bereits in den Verhandlungen
zum FHA von 1972 , mit Nachdruck® verfochten, von der EWG aus
Systemgriinden aber verworfen, Botschaft des Bundesrates vom 16.
August 1972 tber das Abkommen zwischen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft und den Europdischen Gemeinschaften, BBI 1972
653 (668); zur Streitbeilegung in den gemischten Ausschiissen
Wiger / Scarpelli, Aspekte der bilateralen Vertrage (Fn 28) 313-316.

35 Siehe dazu auch Cottier / Diebold, Warenverkehr (Fn 11) Rz 7;
Astrid Epiney, How Does European Union Law Influence Swiss Law
and Policies?, in Nahrath / Varone (eds), Rediscovering Public Law
and Public Administration in Comparative Policy Analysis: a Tribute
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ranitats-) politischen Griinden lange Zeit institutionelle Fragen.
Umfassende Losungen wie ein Beitritt zum EWR wurden verwor-
fen. Bereits 1988 machte der Bundesrat zwar den Vorschlag, die
fortlaufend engere Zusammenarbeit institutionell zu konsolidieren
und unter ein ,,globales Rahmenabkommen* zu stellen.*® Konkrete
Vorschldge zur Ausgestaltung eines solchen Rahmenabkommens
liegen bis heute allerdings nicht vor.®’ Es ist fraglich, ob ein derge-
stalt einheitlicher institutioneller Uberbau einen bedeutenden mate-
riellen Mehrwert schaffen wiirde — es sei denn, die Schweiz beab-
sichtige mittel- bis langfristig, den sektoriellen Bilateralismus (auch
ausserhalb des EWR) zu zementieren.®

C. Europaisierung des schweizerischen Rechts

Das engmaschige Vertragsnetz zwischen der Schweiz und der EU
bewirkt eine fortlaufende Europdisierung des schweizerischen
Rechts. Erste, wenn auch eher zaghafte Nachweise dieser Entwick-
lung zeigen sich bereits in den Anfangen des sektoriellen Bilatera-
lismus seit den 1970er Jahren, also mit dem FHA von 1972 und
dem Versicherungsabkommen von 1989 (,,traditioneller Bilatera-
lismus“). Mit der Aushandlung und Inkraftsetzung der Bilateralen |
und Il — also seit den 1990-Jahren — wird das schweizerische Recht
tiefgreifend europdisiert (,,neuer Bilateralismus®). Diese Entwick-
lung reflektiert die gewandelte Natur staatsvertraglicher Verpflich-
tungen und beruht im Wesentlichen auf den drei folgenden
Elementen:

i) Anpassungen des schweizerischen Rechts: Die schrittweise
Européisierung zeigt sich anschaulich mit Blick auf die Anpassun-
gen des schweizerischen Rechts an dasjenige der EU, welche direkt
oder indirekt auf den Bilateralismus zurlickzufihren sind. Zum
einen l&sst sich der schweizerische Gesetz- und Verordnungsgeber

to Peter Knoepfel, Lausanne (Presses polytechniques et universitaires
romandes) 2009, 179 (185).

36 Bericht des Bundesrates vom 24. August 1988 uber die Stellung der
Schweiz im europdischen Integrationsprozess, BBl 1988 I11 249
(3751).

37 Siehe zur mdglichen Ausgestaltung eines Rahmenabkommens Wiiger
/ Scarpelli, Aspekte der bilateralen Vertrage (Fn 28) 319-324.

38 Ahnlich Carl Baudenbacher, Die Schweiz sollte einen zweiten
EWR-Anlauf nehmen, NZZ vom 22. Juni 2010, 19; Markwalder,
Optionen (Fn 25) 122.
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seit 1988 vom europdischen Recht inspirieren und Gbernimmt Ge-
meinschaftsregelungen autonom.** Damit wurde — zusétzlich zur
Starkung der Wettbewerbsfahigkeit des Wirtschaftsstandortes
Schweiz im Allgemeinen — anfangs der 1990er Jahre vor allem
bezweckt, die Grundlagen flr erfolgreiche Verhandlungen auf der
Grundlage des Acquis communautaire zu schaffen. So fuhrte die
Ablehnung des EWR-Abkommens zu wesentlichen Anpassungen
im Rahmen der sog Swiss Lex-Vorlage, welche 27 Gesetzesrevisio-
nen auf Bundesebene ausléste.** Die sukzessive Anniherung an das
europdische Recht erleichterte die Verhandlungen der Bilateralen |
und Il sodann wesentlich.** Mehr noch: Die vorgéngige autonome
Angleichung war eine eigentliche conditio sine qua non, damit die
Verhandlungen auf der Basis des einschldgigen Acquis commun-
autaire und mit Blick auf das Prinzip der Gleichwertigkeit der Ge-
setzgebung Uberhaupt zu einem erfolgreichen Abschluss gebracht
werden konnten. Zum anderen bedingt die Inkraftsetzung und Um-
setzung neuer bilateraler Abkommen selber regelméssig umfangrei-
che landesrechtliche Massnahmen auf Gesetzes- und Verordnungs-
stufe. Allein die Bilateralen | fihrten noch einmal zu 23 Gesetzes-
anderungen auf Bundesebene.*? Mit der Genehmigung der Bilatera-
len 11 mussten 11 Gesetze an das einschlagige Gemeinschaftsrecht

39 Siehe zum autonomen Nachvollzug unten I11.A.

40 Botschaft tber das Folgeprogramm nach der Ablehnung des EWR-
Abkommens vom 24. Februar 1993, BBI 1993 | 805; dazu Heinrich
Koller, Der schweizerische Gesetzgeber vor der internationalen Her-
ausforderung: Erfahrungen mit ,EUROLEX“ - ,SWISSLEX" -
»GATTLEX", ZBI 1994, 241 (250 ff); Roger Mallepell, Der Einfluss
des Gemeinschaftsrechts auf die schweizerische Gesetzgebung 1993-
1995, Bern (Stampfli) 1999, 18-27. Die Swiss Lex-Vorlage nahm
diverse Anderungen des Bundesrechts wieder auf, welche im
Hinblick auf den EWR-Beitritt vorbereitet worden waren (sog. Euro
Lex-Vorlage).

41 Vgl. dazu Botschaft Bilaterale | (Fn 18) 6158; Tobias Jaag, Europa-
recht: Die européischen Institutionen aus schweizerischer Sicht, Zu-
rich (Schulthess) 22009, Rz 4204; Wiiger / Scarpelli, Aspekte der
bilateralen Vertrdge (Fn 28) 297; Thirer / Hillemanns, Allgemeine
Prinzipien (Fn 28) 54.

42 Botschaft Bilaterale | (Fn 18) 6134f. (inkl. zweier Kreditbeschlisse
fiir das Forschungsabkommen und fiir die Férderung des kombinier-
ten Verkehrs).
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angepasst werden; die substantiellsten Anderungen erfolgten dabei
im Rahmen der Assoziierung an Schengen und Dublin.*®

Das europdische Recht prégt das Landesrecht damit nachhaltig
und gewinnt indirekt auch fur die innerstaatliche Rechtspraxis an
Bedeutung — sei es, um das heimische Terrain flr kinftige
Verhandlungen vorzubereiten, sei es, um erfolgreich erzielte
Verhandlungsergebnisse ins schweizerische Recht zu trans-
formieren.

ii) Wartliche oder sinngeméasse Ubernahme von EU-Recht: Di-
verse bilaterale Abkommen lehnen sich inhaltlich stark an die ent-
sprechenden Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts an. Dabei
wird das einschlagige EU-Recht sinngemass oder gar wortlich re-
produziert.* Bereits das FHA von 1972 enthalt Bestimmungen,
welche (beinahe) wortlich dem EU-Recht nachgebildet sind. Art 13
und 20 FHA entsprechen Art 34 und 36 AEUV (urspriinglich Art
30 und 36 EWGV). Diverse Bestimmungen des Freizigigkeits-
abkommens und dessen Anhang | widerspiegeln wesentlich Inhalt
und Trageweite des EU-Primér- und Sekundarrechts. Sie erinnern
aufféllig an die Rechtsetzungstechnik und Terminologie des EU-
Rechts, auch wenn die einschldgigen Bestimmungen nicht wortlich
kopiert werden. Dies gilt auch flr das unionsrechtlich grundlegende
Prinzip der Nichtdiskriminierung (Art 18 AEUV), welches seinen
Niederschlag etwa in Art 3 des Luftverkehrsabkommens, Art 6 des
Abkommens  (ber bestimmte Aspekte des &ffentlichen
Beschaffungswesens und Art 1(3) des Abkommens Uber den Guter-
und Personenverkehr auf Schiene und Strasse findet.

Bestimmungen, welche dergestalt EU-Recht nachgebildet sind,
stellen die schweizerischen Behorden vor heikle Fragen der kor-
rekten Auslegung und Anwendung.*® Unbestrittener Ausgangs- und

43 Botschaft Bilaterale Il (Fn 20) 6233ff.
44  Epiney, How does EU Law? (Fn 35) 188 f.

45  Siehe dazu ausfiihrlich Cottier / Diebold, Warenverkehr (Fn 11) Rz
34-45; Epiney, Rechtsprechung des EuGH (Fn 30) 5-31; Epiney,
How does EU Law? (Fn 35) 188-193; Hansjorg Seiler, Auswirkun-
gen des EU-Rechts auf Nicht-EU-Mitglieder (,,de facto Mitglied-
schaft* der Schweiz und Liechtensteins?), XVI. Treffen der obersten
Verwaltungsgerichtshofe Osterreichs, Deutschlands, des Fiirstentums
Liechtenstein und der Schweiz vom 18./19. September 2008, 9-12;
zur Auslegung von direkten Verweisen auf EU-Recht auch unten
I1.D.ii).
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Referenzpunkt fur das methodische Vorgehen bilden dabei die vol-
kerrechtlichen Auslegungsmethoden geméss Art 31 und 32 der
Wiener Vertragsrechtskonvention vom 23. Mai 1969 (WVRK),
welche auch fur die Auslegung der bilateralen Abkommen ein-
schlagig sind.*® Ausgehend vom Wortlaut steht dabei die gewohnli-
che Bedeutung einer Norm im Licht ihres Zusammenhangs sowie
ihres Ziels und Zwecks im Vordergrund. Dieser Methode liegt ein
vornehmlich objektiver Ansatz zugrunde.*’ Dabei legen die jeweili-
gen Vertragspartner ein Abkommen autonom aus.”® Eine Bindung
an die Auslegung durch den anderen Vertragspartner besteht nicht.
Damit stellt sich fur die Schweiz die Frage, in welchem Ausmass
die spezifisch europarechtliche Bedeutung von wdrtlich oder sinn-
gemass Ubernommenen Bestimmungen des Unionsrechts bertick-
sichtigt werden soll.** In der Tat filhrt die ratio legis vor allem der
jingeren Generation von bilateralen Abkommen - fortschreitende
Integration der Schweiz in den Binnenmarkt unter Schaffung einer
moglichst parallelen Rechtslage — dazu, dass der spezifisch EU-
rechtliche Sinn einer Norm und damit die auf den effet utile
ausgerichtete, tendenziell integrationsfreundliche Auslegungs-
methode an Bedeutung gewinnen.”® Damit riickt insbesondere das

46 SR 0.111; siehe dazu BGE 133 V 329, 339 E. 8.4; BGE 132 V 53, 60
E. 6.3; Epiney, How does EU Law? (Fn 35) 186; Fabrice Filliez
(2001), Application des accords sectoriels par les juridictions suisses:
quelques repéres, in Felder / Kaddous (eds), Accords bilatéraux
Suisse — UE (Commentaire), Basel (Helbing & Lichtenhahn) 2001,
183 (201-205).

47 Caottier / Diebold, Warenverkehr (Fn 11) Rz 14.
48 Cottier / Diebold, Warenverkehr (Fn 11) Rz 34.

49 Gewisse Abkommen dussern sich ausdriicklich zur Beriicksichti-
gungspflicht von EuGH-Urteilen, vgl etwa Art 16 FZA und Art 17
des Luftverkehrsabkommens; dazu Thomas Cottier / Erik Evtimov,
Probleme des Rechtsschutzes bei der Anwendung der sektoriellen
Abkommen mit der EG, in Cottier / Oesch (Hg), Die sektoriellen
Abkommen EG-Schweiz: Ausgewahlte Fragen zur Rezeption und
Umsetzung der Vertrdge vom 21. Juni 1999 im schweizerischen
Recht, Bern (Stampfli) 2002, 179 (198-201); Epiney, Rechtsprechung
des EuGH (Fn 30) 5-31.

50 Siehe zu den unionsrechtlichen Auslegungsmethoden etwa Thomas
Oppermann / Claus Dieter Classen / Martin Nettesheim, Europa-
recht, Miinchen (C.H. Beck) 2009, § 10 Rz 165-185; zentral ist,
»dass die im Volkerrecht so bedeutsame subjektiv-souveranitatsbe-
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Fallrecht des Europdischen Gerichtshofs (EuGH) ins Zentrum, wel-
cher dergestalt als Motor flir die Europdisierung des schweizeri-
schen Rechts fungiert. Dies gilt nicht nur fiir Prgjudizien des EuGH,
welche vor dem Zeitpunkt der Unterzeichnung eines Abkommens
ergangen sind und auf welche in gewissen Abkommen ausdriicklich
Bezug genommen wird, sondern ganz grundsétzlich fur das Fall-
recht des EuGH zu Fragen, welche sich im bilateralen Verhéltnis in
analoger Weise stellen. Bilaterales Recht, welches wdrtlich oder
sinngemass Unionsrecht nachgebildet ist, ist im Regelfall gestutzt
auf die unionsrechtlichen Auslegungsmethoden bzw in Anlehnung
an die Prajudizien des EuGH auszulegen und anzuwenden.®* Eine
davon abweichende autonome Auslegung bleibt zumindest in Aus-
nahmeféllen zwar durchaus mdoglich und rechtlich zuléssig. Sie
bedarf en toute connaissance de cause aber einer sachlichen Be-
grindung.

Die Vermutung der europakompatiblen Auslegung gilt grund-
satzlich fiir samtliche bilaterale Abkommen, auch wenn sich mit
Blick auf ihre Struktur, ihren Zweck und ihren Integrationsgrad
(langst) nicht alle Abkommen gleichermassen fiir eine parallele
Auslegung und Anwendung eignen. Ein Blick in die bundes-
gerichtliche Praxis zeigt dies anschaulich. Das Bundesgericht ver-
weist im Rahmen der Auslegung des FHA von 1972 als ,reines
Handelsabkommen* regelmassig auf dessen ,handelspolitischen
Charakter und Zweck" und betont seine Autonomie und Unabhdn-
gigkeit von der EuGH-Rechtsprechung.®® Immerhin anerkennt das
Bundesgericht, dass die Praxis des EUGH zu analogen Bestimmun-

zogene Konkretisierungsmethode zugunsten einer am Sinn und
Zweck orientierten Betrachtung verdrangt wird“ (Rz 168).

51 Ahnlich Cottier / Evtimov, Probleme des Rechtsschutzes (Fn 49) 201;
Epiney, How does EU Law? (Fn 35) 190; Astrid Epiney, Das Verbot
der Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehérigkeit im Perso-
nenfreiziigigkeitsabkommen, SJZ 2009, 25 (26 f); Epiney, Recht-
sprechung des EuGH (Fn 30) 23-31; Nina Gammenthaler, Die
schweizerische Rechtsprechung zur Diplomanerkennung im Rahmen
des Freizugigkeitsabkommens Schweiz — EG, in Epiney / Gammen-
thaler (Hg), Schweizerisches Jahrbuch flr Europarecht 2008/2009,
Bern / Ziirich (Stampfli / Schulthess) 2009, 419 (425).

52 BGE 105 Il 49, 59 E. 3a; siehe auch Urteil 2A.593/2005 vom 6.
September 2006, E. 6 (das Cassis de Dijon-Prinzip findet gestitzt auf
Art 13 FHA keine Anwendung); BGE 104 1V 175, 179 E. 2c; BGE
118 Ib 367, 378 E. 6b; BGE 131 1l 271, 294f. E. 10.3.
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gen des EU-Rechts ,,nicht unbeachtlich“ sei.”®* Demgegentiiber be-
ruft sich das Bundesgericht bei der Auslegung des Freizligigkeits-
abkommens regelmassig auf die EuGH-Rechtsprechung zu analo-
gen Begriffen des Gemeinschaftsrechts.> Das Bundesgericht hat
sich in einer Reihe von Féllen zum Familiennachzugsrecht gestitzt
auf Art 3 des Anhangs | FZA ausfihrlich mit den einschldgigen
EuGH-Urteilen (v.a. Rs. C-190/01, Akrich, und Rs. C-127/08,
Metock) auseinandergesetzt. Es hat die Relevanz dieser Urteile —
inklusive derjenigen, welche nach der Unterzeichnung des
Abkommens ergingen und damit fiir die schweizerischen Gerichte
nicht verbindlich sind (vgl Art 16 FZA) — flr das bilaterale
Verhaltnis wie folgt begriindet:

, Hierbei ist beachtlich, dass das Abkommen die Freizi-
gigkeit auf der Grundlage der in der Europdischen Ge-
meinschaft geltenden Bestimmungen verwirklichen will
(Préambel) und die Vertragsparteien zur Erreichung der
Ziele des Abkommens alle erforderlichen Massnahmen
treffen wollen, damit in ihren Beziehungen gleichwertige
Rechte und Pflichten wie in den Rechtsakten der Europai-
schen Gemeinschaft, auf die Bezug genommen wird, An-
wendung finden (Art 16 Abs 1 FZA). Das bedeutet, dass
fiir die vom Abkommen erfassten Bereiche eine parallele
Rechtslage verwirklicht werden soll (...). Um das Ab-
kommensziel einer parallelen Rechtslage nicht zu geféhr-
den, wird das Bundesgericht in angemessener Weise nach
dem Stichtag (21. Juni 1999) ergangene Rechtsprechungs-

53 BGE 131 Il 271, 295 E. 10.3; dazu Cottier / Oesch, International
Trade Regulation (Fn 8) 323, mit Verweis auf die (uneinheitliche)
EuGH-Praxis zur Frage der parallelen Auslegung des FHA; Cottier /
Diebold, Warenverkehr (Fn 11) Rz 35-37, wonach die Tendenz be-
steht, dass das Bundesgericht je langer je mehr bereit ist, die EUGH-
Rechtsprechung angemessen zu berticksichtigen; Seiler, Auswirkun-
gen (Fn 45) 3. — Das BGer. hat darlber hinaus die Relevanz einer pa-
rallelen Rechtsentwicklung auch im Rahmen des EFTA-Uberein-
kommens (SR 0.632.31) bestétigt, siehe Urteil 2P.130/2004 vom 1.
Februar 2005, E. 3.4.4.

54  Siehe dazu Cottier / Diebold, Warenverkehr (Fn 11) Rz 45; Epiney,
Verbot der Diskriminierung (Fn 51) 26-27; Epiney, How does EU
Law? (Fn 35) 189-192, welche darauf hinweist, dass sich das metho-
dische Vorgehen des BGer. dabei keineswegs konsistent présentiert;
Seiler, Auswirkungen (Fn 45) 9-12.
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anderungen des EuGH in seine Beurteilung einbeziehen
und ihnen Rechnung tragen. Das gilt allerdings nur, so
weit das Abkommen auf gemeinschaftsrechtliche Grund-
sdtze zuruckgreift. Da der EuGH nicht berufen ist, fur die
Schweiz Uber die Auslegung des Abkommens verbindlich
zu bestimmen, ist es dem Bundesgericht tberdies nicht
verwehrt, aus triftigen Griinden zu einer anderen Rechts-
auffassung als dieser zu gelangen. Es wird dies aber mit
Blick auf die angestrebte parallele Rechtslage nicht
leichthin tun.“>

Damit liefert das Bundesgericht einen wichtigen Beitrag, das
Spannungsverhéltnis zwischen der statischen Ausgestaltung der
bilateralen Abkommen und der dynamischen Entwicklung des EU-
Rechts abzufedern und eine moglichst parallele Rechtsentwicklung
zu garantieren. Gleichzeitig beschleunigt die zunehmende Tendenz,
wesentlich auf EuGH-Prédjudizien zuriickzugreifen, die fortschrei-
tende Europadisierung des schweizerischen Rechts. Der Spielraum
wird kleiner. Diese Entwicklung gilt nicht nur fir den Gesetzgeber;
sie betrifft ebenso die Gerichte. Die Gleichwertigkeit der
Rechtsprechung — welche das Prinzip der Gleichwertigkeit der
Gesetzgebung logisch erganzt — beschrankt sich auf diejenigen
Bereiche des Acquis Schweiz-EU, welche (Uberhaupt noch
hinreichend Spielraum fir eine autonome Interpretation belassen.*®

iii) Verweis auf EU-Recht: Einzelne Abkommen der Bilatera-
len I und Il verweisen direkt auf EU-Rechtsakte, welche dergestalt
tel quel Eingang in das schweizerische Recht finden.>” Anschauli-
che Beispiele dieser Regelungstechnik stellen die Anhénge Il (sozi-
ale Sicherheit) und Il (berufliche Qualifikationen) des Freiziigig-
keitsabkommens dar.>®

55 BGE 136 11 5, 12f. E. 3.4; zu diesem Urteil Marc Spescha, Urteilsbe-
sprechung ,,Erweiterte Familiennachzugsrechte fir EU-Biirgerinnen:
Metock-Rechtsprechung des EUGH gilt auch im Geltungsbereich des
FZA“, AJP 2010, 102.

56 Cottier / Evtimov, Probleme des Rechtsschutzes (Fn 49) 201.

57 Siehe dazu auch Epiney, How does EU Law? (Fn 35) 188; Bundes-
amt fir Justiz (Hg), Leitfaden fir die Ausarbeitung von Erlassen des
Bundes, 32007, Rz 903 ff; allg zur Verweisung als Rechtsetzungs-
technik Georg Miller, Elemente einer Rechtsetzungslehre, Zirich
(Schulthess) 2006, Rz 365-378.

58 Auf Anhang Ill FZA ist sogleich zurlickzukommen (unten I1.D.).
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Weitere Beispiele betreffen etwa Anhang 1 des Abkommens
uber den Gdter- und Personenverkehr auf Schiene und Strasse. Die-
ser Anhang nimmt auf eine Reihe von technischen Vorschriften in
EU-Verordnungen und -Richtlinien Bezug und verlangt, dass die
Schweiz gleichwertige Rechtsvorschriften anwendet. In &hnlicher
Weise listet der Anhang des Luftverkehrsabkommens eine Reihe
von Verordnungen und Richtlinien auf, welche auch in Bezug auf
die Schweiz Rechtsverbindlichkeit erlangen. Dabei geht es primér
um die Liberalisierung des Luftverkehrs, die technische Harmoni-
sierung und die Flugsicherheit sowie Wettbewerbsregeln. Auch Art
1 und 2 des Schengen-Abkommens sowie Art 1 des Dublin-
Abkommens verweisen auf die einschlagigen EU-Rechtsakte des
Schengen-Besitzstandes bzw der Dublin- / Eurodac-Verordnungen
und verlangen, dass diese Bestimmungen von der Schweiz
umgesetzt und im Verhdltnis zu den anderen Vertragsstaaten
angewendet werden. Schliesslich listet Anhang A des Abkommens
Uber die Zusammenarbeit im Bereich der Statistik rund 100 EU-
Rechtsakte auf, welche geméss Art 2 des Abkommens auch fir die
Schweiz verbindlich sind.

D. Inshesondere: Verweis auf EU-Recht

Ein anschauliches Beispiel fir die direkte Verweisung auf EU-
Recht stellt Anhang Il des Freiziigigkeitsabkommens dar. Dieser
Anhang regelt die gegenseitige Anerkennung beruflicher Qualifika-
tionen (Diplome, Priifungszeugnisse und sonstige Beféhigungs-
nachweise). Er listet eine Reihe von EU-Rechtsakten — vor allem
Richtlinien gemdss Art 288 AEUV - auf, welche allgemein die
Anerkennung von Diplomen und Bef&higungsnachweisen in den
EU-Mitgliedstaaten regeln bzw sektoriell ihre gegenseitige Aner-
kennung in einzelnen Berufen gewahrleisten.®® Ebenso werden die
in der Schweiz offiziell verwendeten Berufs- und Diplombezeich-
nungen aufgelistet.

Gemass Art 15 FZA sind die Anhénge und Protokolle integrale
Bestandteile des Abkommens. Ziff 1 und 2 des Anhangs Il lauten
wie folgt:

59 Siehe fir einen Uberblick tber das europaische System der Dip-
lomanerkennung und die einschlagigen EU-Richtlinien Frédéric
Berthoud, Die Anerkennung von Berufsqualifikationen zwischen der
Schweiz und der EU, in Thurer et al (Hg), Bilaterale Vertrage | & 11
Schweiz — EU, Zirich (Schulthess) 2007, 249 (256-273).
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1. Die Vertragsparteien kommen Uberein, im Bereich der ge-
genseitigen Anerkennung beruflicher Befahigungsnach-
weise untereinander die gemeinschaftlichen Rechtsakte,
auf die Bezug genommen wird, in der zum Zeitpunkt der
Unterzeichnung des Abkommens geltenden Fassung ein-
schliesslich der in Abschnitt A dieses Anhangs genannten
Anderungen oder gleichwertige Vorschriften
anzuwenden.

2. Zwecks Anwendung dieses Anhangs nehmen die Ver-
tragspartien die gemeinschaftlichen Rechtsakte zur
Kenntnis, auf die in Abschnitt B dieses Anhangs Bezug
genommen wird.

Die Rechtsetzungstechnik der direkten Verweisung auf EU-
Rechtsakte (bzw die — spiegelbildliche — Aufzahlung der in der
Schweiz gebrduchlichen Berufs- und Diplombezeichnungen) beruht
auf dem Prinzip des gegenseitigen Vertrauens. Die im Anhang Il
referenzierten Aus- und Weiterbildungen werden als gleichwertig
eingestuft. Damit nimmt die Schweiz am europaweiten System der
gegenseitigen Diplomanerkennung teil.®® Die Anerkennung von
Aus- und Weiterbildungstiteln aus dem européischen Ausland ge-
stitzt auf das Freizugigkeitsabkommen — und damit die Hand-
habung der einschldgigen Richtlinien durch die schweizerischen
Behorden — funktioniert in der Praxis soweit ersichtlich gut.”
Gleichzeitig fihrt die Rechtsetzungstechnik der direkten Verwei-
sung auf EU-Rechtsakte zu neuartigen praktischen und rechtlichen
Herausforderungen.

i) Publikation: Die fur die Vertragsparteien verbindlich er-
klarten EU-Richtlinien werden im Anhang Il einzeln aufgefihrt.
Einschlagig ist in aller Regel diejenige Fassung, welche im Zeit-
punkt der Unterzeichnung des Abkommens in Kraft ist. Die

60 Siehe dazu im Bereich der Zulassung von Medizinalpersonen
Matthias Oesch, Zulassung von auslandischen universitaren Medizi-
nalpersonen zum Markt, in Poledna / Jacobs (Hg), Gesundheitswesen
im wettbewerblichen Umfeld, Zlrich (Schulthess) 2010, 21, Rz 6.

61 Antwort des Bundesrates vom 14. Mai 2008 auf die Interpellation
,Ubernahme der EG-Richtlinie 2005/36/EG iiber die Anerkennung
von Berufsqualifikationen* (08.3143) von SR Urs Schwaller, Rz 3;
zur bisherigen Praxis Gammenthaler, Schweizerische Recht-
sprechung (Fn 51) 428-438; Oesch, Zulassung von Medizinalperso-
nen (Fn 60) Rz 12.
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schweizerischen Behoérden verzichten allerdings darauf, die EU-
Richtlinien selber in der Amtlichen Sammlung (AS) zu veréffentli-
chen. Im offiziellen Text des Freiziigigkeitsabkommens bzw seines
Anhangs Il werden einzig der Titel der Richtlinien und die jewei-
lige Fundstelle im Amtsblatt der Europdischen Union (ABI) ange-
geben. Diese Praxis ist aus publikationsrechtlicher Warte proble-
matisch. Der Rechtssuchende wird zwingend auf das Amtsblatt der
Europdischen Union verwiesen, um seine Rechte und Pflichten
ausfindig zu machen. Immerhin ist das ABI relativ einfach einseh-
bar, sei es in gedruckter Form (etwa in Universitatsbibliotheken)
oder elektronisch (www.eur-lex.europa.eu).®” Auch beruht diese
Praxis seit 1. Januar 2005 auf einer gesetzlichen Grundlage.
Gemaéss Art 5 Abs 2 lit b PublG kann eine vollstandige Publikation
eines verbindlichen Rechtsaktes in der AS ausbleiben, sofern die
relevanten Texte ,,in einem in der Schweiz zuganglichen offiziellen
Organ verdffentlicht sind“.®® Ein solches ,,offizielles Organ“ kann
geméss bundesratlicher Botschaft auch ein auslandisches sein.®*
Dabei gilt es zu beachten, dass sich die europarechtliche Praxis
der Publikation von Rechtsakten in einem wesentlichen Punkt von
derjenigen in der Schweiz unterscheidet. In der Schweiz kénnen
sich Rechtssuchende auf die konsolidierte Fassung eines Erlasses in
der systematischen Sammlung (SR) in guten Treuen verlassen.
Demgegeniiber verzichtet die EU im Anschluss an die
Verabschiedung einer Erlassdnderung und ihrer Verdffentlichung
im Amtsblatt zumindest in der amtlichen Version auf eine
Konsolidierung. Es ist vielmehr den Rechtssuchenden selber (bzw.
privaten/universitéren Stellen) Uberlassen, die tatsachlich geltende
Version in einer konsolidierten und damit leserfreundlichen Version
zusammenzutragen. Immerhin ist die EU seit einigen Jahren selber
dazu (bergegangen, nicht amtliche konsolidierte Fassungen von
ausgewdhlten Erlassen zu erstellen. Dabei Gbernimmt die EU aber

62 Auch das Integrationsbiro bietet elektronisch eine Rechtssammlung
zu den bilateralen Abkommen inkl. Links zu den einschldgigen EU-
Rechtsakten an, siehe http://www.admin.ch/ch/d/eur/search.html. Das
Integrationsbiro weist — analog zur EU-Website — ausdricklich
darauf hin, dass diese Fassungen ,,nicht offiziell“ sind (vgl. Fn. 65).

63 Publikationsgesetz vom 18. Juni 2004 (PublG, SR 170.512).

64 Botschaft zum Bundesgesetz iber die Sammlungen des Bundesrechts
und das Bundesblatt (Publikationsgesetz, PublG) vom 22. Oktober
2003, BBI 2003 7711 (7726).
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keinerlei Gewahr fur den Inhalt“ und bittet die Rechtsuchenden,
,fUr juristische Zwecke die Fassungen [heranzuziehen], die im
Amtsblatt der Europdischen Union verdffentlicht sind.“®® Diese
Ubung gestaltet sich haufig miihsam und ist der Rechtssicherheit
offenkundig nicht zutrdglich. Noch schwieriger wird die
zuverlassige Bestimmung des einschldgigen Rechts, wenn die
entsprechende EU-Richtlinie in der Zwischenzeit gedndert wurde,
im bilateralen Verhéltnis aber weiterhin eine altere Fassung gilt.
Damit bewirkt die Rechtsetzungstechnik der Verweisung auf EU-
Rechtsakte  gleichsam  reflexartig, dass sich auch die
Rechtssuchenden in der Schweiz mit den Tucken der amtlichen
Publikation von EU-Recht vertraut macht.

ii) Unmittelbare Anwendbarkeit und Auslegung: Gemass Ziff 1
des Anhangs 111 verpflichten sich die Vertragsstaaten, untereinander
,»die gemeinschaftlichen Rechtsakte, auf die Bezug genommen wird
(...) oder gleichwertige Vorschriften anzuwenden“.®® Damit stellt
sich die Frage nach der unmittelbaren Anwendbarkeit dieser
Rechtsakte im schweizerischen Recht. Wahrend das Bundesgericht
die unmittelbare Anwendbarkeit des FHA von 1972 bis heute
scheinbar verneint, bejahen Praxis und Lehre die unmittelbare An-
wendbarkeit der Bilateralen I und Il unisono, sofern die fraglichen
Bestimmungen inhaltlich hinreichend klar und bestimmt formuliert
sind, um als Grundlage fiir einen Entscheid im Einzelfall zu die-
nen.®” Dies gilt auch fiir das Freiziigigkeitsabkommen mitsamt sei-
nen Anhédngen.?®® Das Bundesgericht und das Bundesverwaltungs-

5 Sijehe http://eur-lex.europa.eu/de/legis/avis _consolidation.htm.

66 Demgegenuber dienen die in Abschnitt B aufgezéhlten Rechtsakte
“nur* als Orientierungshilfe fur die Anwendung der in Abschnitt A
genannten Rechtsakte und sind nicht verbindlich; dazu Gammentha-
ler, Schweizerische Rechtsprechung (Fn 51) 421.

67 Siehe dazu etwa Cottier / Diebold, Warenverkehr (Fn 11) Rz 15-33;
Tharer / Hillemanns, Allgemeine Prinzipien (Fn 28) 44-48.

68 BGE 129 Il 249, 257f. E. 3.3; BGE 130 Il 49, 55 E. 4.2; Botschaft
Bilaterale | (Fn 18) 6358; Cottier / Diebold, Warenverkehr (Fn 11)
Rz 20-28; Grossen / de Coulon, Bilaterales Abkommen (Fn 22) 142;
Walter Kalin, Die Bedeutung des Freiziigigkeitsabkommens fir das
Auslénderrecht, in Cottier / Oesch (Hg), Die sektoriellen Abkommen
EG-Schweiz: Ausgewdhlte Fragen zur Rezeption und Umsetzung der
Vertrdge vom 21. Juni 1999 im schweizerischen Recht, Bern
(Stampfli) 2002, 11 (18f); Daniel Wiiger, Anwendbarkeit und Justi-
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gericht haben die im Anhang Il referenzierten EU-Richtlinien ver-
schiedentlich als direkt anspruchsbegriindende Grundlage zur An-
erkennung von europdischen Diplomen und Befahigungsnachwei-
sen akzeptiert und unmittelbar angewendet.®® Damit findet im Rah-
men der Anerkennung beruflicher Qualifikationen punktuell eine
weitgehende Integration in das Gemeinschaftsrecht statt. Die
schweizerischen Behorden sind an das relevante EU-Recht gebun-
den. Dieses verliert seinen europarechtlichen Charakter nicht, nur
weil es kraft Verweis formell in ein staatsvertragliches Kleid ge-
hallt wird. Entsprechend naheliegend ist die Forderung, bei der
Auslegung umstrittener Richtlinienbestimmungen das einschlégige
Fallrecht des EUGH bzw die unionsrechtlichen Auslegungsmetho-
den heranzuziehen.” Entscheidend ist auch im bilateralen Verhalt-
nis letztlich die EU-rechtliche Bedeutung einer Richtlinienbestim-
mung — und nicht eine davon abweichende, schweizerisch auto-
nome Lesart, welche gestltzt auf Art 31 und 32 WVRK unter Um-
stdnden ebenfalls denkbar ware.

iii) Rechtsfortbildung: Anhang 11l des Freizlgigkeitsabkom-
mens offenbart anschaulich die Problematik, welche die Ausge-
staltung der Vertrage zwischen der Schweiz und der EU als ,,stati-
sche* Abkommen mit sich bringt. Anhang Il widerspiegelt grund-
satzlich den Stand des gemeinschaftlichen Rechtsbestands, wie er
sich im Zeitpunkt der Unterzeichnung des Abkommens, also am 21.
Juni 1999, présentierte. In der Zwischenzeit hat die EU im Bereich
der Diplomanerkennung diverse Anderungen vorgenommen. Richt-
linien, auf die im Anhang 1l verwiesen wird, wurden geéndert und
an neue Rahmenbedingungen angepasst. Dariiber hinaus wurde mit
der Richtlinie 2005/36/EG (ber die Anerkennung von
Berufsqualifikationen vom 7. September 2005 das System der
gegenseitigen Diplomanerkennung zwischen den Mitgliedstaaten
auf eine neue Grundlage gestellt. Diese Richtlinie Ubernimmt

ziabilitat volkerrechtlicher Normen im schweizerischen Recht:
Grundlagen, Methoden und Kriterien, Bern (Stampfli) 2005, 183f.

69 BGE 132 11 135 = Pra 96 (2007) Nr. 16; BVGE C-89/2007 vom 2.
Juli 2007; zu diesen Fallen Gammenthaler, Schweizerische Recht-
sprechung (Fn 51) 426-438; Oesch, Zulassung von Medizinalperso-
nen (Fn 60) Rz 12; zum Ganzen auch Berthoud, Anerkennung von
Berufsqualifikationen (Fn 59) 273-274.

70 Ebenso Epiney, How does EU Law? (Fn 35) 189; zur Frage der Aus-
legung auch oben I1.C.ii).
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materiell zwar im Wesentlichen das bisher geltende Recht, vereinigt
formell aber die bis anhin geltenden 15 Richtlinien (drei
allgemeine, zwolf sektorielle Richtlinien) im Bereich der
Diplomanerkennung in einem einzigen Rechtsakt und stimmt die
verschiedenen beruflichen Sektoren besser aufeinander ab.™

Es ist offenkundig, dass sich die Schweiz der (mdglichst zeit-
nahen) Anpassung des Freizigigkeitsabkommens an geéndertes
EU-Recht kaum widersetzen kann, um das gute und reibungslose
Funktionieren des Abkommens im Bereich der Diplomanerkennung
nicht zu gefahrden. Gleichwohl enthélt das Freizligigkeitsabkom-
men — seines statischen Charakters entsprechend — keinen Mecha-
nismus fiir eine automatische Anpassung. Jede Anderung des Ac-
quis communautaire muss von den Vertragsparteien ausdricklich
akzeptiert werden, damit diese Anderung kraft staatsvertraglicher
Abmachung auch im bilateralen Verhaltnis Wirkung entfaltet. Im-
merhin enthalt Art 18 FZA eine Sonderregelung fiir Anderungen
der Anhdnge Il und Il FZA, welche nicht den ,,iblichen* inner-
staatlichen Ratifizierungsprozess durchlaufen missen, sondern vom
Gemischten Ausschuss beschlossen werden und sofort nach dessen
Beschluss in Kraft treten konnen.”” Innerstaatlich erteilt der Bun-
desrat, der kraft Art 24 Abs 2 ParlG dafiir zustandig ist, den
schweizerischen Vertretern im Gemischten Ausschuss verbindliche
Instruktionen.™

Der Gemischte Ausschuss hat am 30. April 2004 eine erste
Aufdatierung des Anhangs Il beschlossen und Aktualisierungen
der Anerkennung von Diplomen im Bereich der universitdren Me-

71 Siehe dazu Berthoud, Anerkennung von Berufsqualifikationen (Fn
59) 269-273; Gammenthaler, Schweizerische Rechtsprechung (Fn
51) 422-23.

72 Siehe zu Art 18 FZA Botschaft Bilaterale | (Fn 18) 6157; Jaag /
Zihlmann , Institutionen und Verfahren (Fn 31) 88 f; Wiiger / Scar-
pelli, Aspekte der bilateralen Vertrdge (Fn 28) 308-312; Aide-
mémoire: Kompetenzen und Vorgehen fiir Beschlisse der
Gemischten Ausschiisse der sektoriellen Abkommen Schweiz-EG

vom 6. September 2007 (http://
www.europa.admin.ch/dokumentation/00438/00465/index.html?
lang=de).

73 Parlamentsgesetz vom 13. Dezember 2002 (ParlG, SR 171.10). Der
Bundesrat kann gemass Art 48a RVOG (Regierungs- und Verwal-
tungsorganisationsgesetz vom 21. Méarz 1997, SR 172.010) diese
Kompetenz an ein Departement oder Bundesamt delegieren.
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dizinalausbildung und Facharzttitel Gbernommen.”* Zurzeit wird
iber die Ubernahme der Richtlinie 2005/36/EG (ber die
Anerkennung von Berufsqualifikationen vom 7. September 2005
verhandelt.”® Es ist absehbar, dass die Schweiz diese Richtlinie
akzeptieren wird — allein der Zeitpunkt ist noch offen. Die EU wird
kaum zulassen, dass das durch diese Richtlinie aufgehobene
Gemeinschaftsrecht weiterhin  und exklusiv im bilateralen
Verhdltnis mit der Schweiz rechtliche Verbindlichkeit
beansprucht.”® Auch brachte eine Nichtiibernahme betréachtliche
praktische Probleme, da die Mitgliedstaaten mittlerweile die neue
Richtlinie 2005/36/EG in das nationale Recht umgesetzt haben und
das altrechtliche System nicht mehr angewendet wird. Letztlich
fuhrt das bilaterale System der gegenseitigen Titelanerkennung
unter dem Freiziigigkeitsabkommen zu einer quasi-automatischen
(zeitverzogerten) Ubernahme von neuem Unionsrecht, ohne dass
die Schweiz bei der EU-internen Rechtsetzung Uber ein formelles
Mitsprache- und Entscheidungsrecht verfugt.

I11. Autonomer Nachvollzug

Das schweizerische Recht wird seit jeher durch auslandische
Rechtsordnungen beeinflusst, auch ohne dass staatsvertragliche
Verpflichtungen entsprechende Anpassungen und Rezeptionen
auslosen. Seit den 1960er Jahren steht dabei die dynamische Aus-
strahlung des EWG / EG / EU-Rechts im Vordergrund.

Frihe Belege fur autonome ,,Abkupferungen® vom europdi-
schen Recht lassen sich etwa bei der verfassungsrechtlichen Veran-
kerung der Gleichstellung von Mann und Frau finden (Art 4 Abs 2
aBV, nun Art 8 Abs 3 BV). Der schweizerische Verfassungsgeber
liess sich dabei wesentlich von der entsprechenden Rechtsentwick-
lung in der damaligen EWG (und ihren Mitgliedstaaten) inspirie-

74 Beschluss 1/2004 des Gemischten Ausschusses EG-Schweiz zur
Anderung des Anhangs 111 vom 30. April 2004, AS 2004 4203.

75 Vgl. dazu Antwort des Bundesrates vom 14. Mai 2008 auf die Inter-
pellation ,,Ubernahme der EG-Richtlinie 2005/36/EG (iber die Aner-
kennung von Berufsqualifikationen“ (08.3143) von SR Urs Schwal-
ler, Rz 1.

76 Ahnlich Berthoud, Anerkennung von Berufsqualifikationen (Fn 59)
272; Gammenthaler, Schweizerische Rechtsprechung (Fn 51) 424-
425,
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ren.”” Ein weiteres — in seiner Aussagekraft wohl uniibertroffenes —
Beispiel betrifft die Sommerzeit. Nachdem diverse européische
Staaten bereits vorher die Sommerzeit eingefiihrt hatten, beschlos-
sen Ende 1979 auch Deutschland und Osterreich, 1980 die Som-
merzeit einzufiihren. In der Folge stellten alle damaligen EWG-
Mitgliedstaaten (sowie weitere europdische Staaten) die Uhren
wéhrend des Sommers 1980 eine Stunde nach vorne. Um die unter-
schiedlichen einzelstaatlichen Regelungen fur die Folgejahre zu
harmonisieren, setzte die EWG mit der Richtlinie 80/737 vom 22.
Juli 1980 ein gemeinsames Datum zumindest fir den Beginn der
Sommerzeit 1981 fest. In der Schweiz tickten die Uhren demgegen-
Uber langsamer. Nachdem ein erster Versuch zur Einfihrung der
Sommerzeit in einer Referendumsabstimmung vom 28. Mai 1978
gescheitert war, blieb es der Schweiz verwehrt, die Sommerzeit
1980 im Einklang mit allen umliegenden Staaten einzufiihren. Die
Schweiz mutierte wahrend des Sommers 1980 damit zur ,,Zeitinsel*
inmitten Europas und zum ,Sonderfall* im wahrsten Sinn des
Wortes.”® Eine Wiederaufnahme der gesetzlichen Einfilhrung der
Sommerzeit wurde schliesslich nicht mehr mit dem Referendum
bekdmpft. Gestutzt auf das Zeitgesetz vom 21. Mérz 1980 fihrte
die Schweiz 1981 ebenfalls die Sommerzeit ein. Seither folgt die
schweizerische Sommerzeit der Regelung in der EU.™

77 Rainer J. Schweizer, Wie das europdische Recht die schweizerische
Rechtsordnung fundamental beeinflusst und wie die Schweiz darauf
keine systematische Antwort findet, in Epiney / Riviere (Hg), Ausle-
gung und Anwendung von Integrationsvertrdgen“, Zirich
(Schulthess) 2006, 23 (28); siehe dazu Botschaft uber die Volksiniti-
ative ,,Gleiche Rechte fiir Mann und Frau” vom 14. November 1979,
BBI 1980 | 69 (83-109), mit einer umfassenden rechtsvergleichenden
Ubersicht tiber das Recht in diversen europiischen Staaten, in den
Vereinigten Staaten, in der EWG sowie (ber rechtliche Instrumente
des Europarates und der Vereinten Nationen (UNO).

78 Biaggini, Bundesverfassung (Fn. 5) Art. 125 Rz 5.

79 Vgl Zeitgesetz vom 21. Mérz 1980 (SR 941.299) und Sommerzeit-
verordnung vom 24. September 1984 (SR 941.299.1), deren Art 1
wie folgt lautet: ,,In der Schweiz wird die Sommerzeit fur den glei-
chen Zeitraum festgelegt wie in den Européischen Gemeinschaften®;
dazu auch Bruno Spinner / Daniel Maritz, EG-Kompatibilitat des
schweizerischen Wirtschaftsrechts: Vom autonomen zum systemati-
schen Nachvollzug, in Forstmoser et al (Hg), Der Einfluss des euro-
paischen Rechts auf die Schweiz. FS flir Professor Roger Zach zum
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Ende der 1980er Jahre wurde die Politik der Anpassung an das
europdische Recht formalisiert und systematisiert. Seither dominiert
das Prinzip der Europavertréglichkeit des schweizerischen Rechts
die hiesige Gesetzgebungstitigkeit. Die autonome Ubernahme von
auslandischem Recht findet dabei in einem Ausmass statt, wie es
fur die Schweiz neuartig ist.

A. Prinzip der Europavertraglichkeit

Der européische Integrationsprozess im Rahmen der EWG erfuhr in
den 1980er Jahren eine spektakuldre Revitalisierung. Mit dem
Weissbuch der Kommission vom 14. Juni 1985, der Einheitlichen
Europdischen Akte (EEA) vom 17. Februar 1986 — in Kraft seit 1.
Juli 1987 — und dem Cecchini-Bericht vom 29. Mérz 1988 wurden
die programmatischen und rechtlichen Grundlagen fiir die Vollen-
dung des Binnenmarkts im Bereich der vier Freiheiten gelegt.
Ebenso konkretisierten sich die Plane flr die Errichtung einer Wirt-
schafts- und Wahrungsunion sowie fur die Schaffung einer politi-
schen Union.®® Diese Entwicklungen bewirkten auch in der
Schweiz ein Umdenken. Der Bundesrat verdffentlichte 1988 seinen
ersten umfassenden Integrationsbericht. Als einen zentralen Pfeiler
seiner  Europapolitik fiihrte er dabei die Politik der
Europavertraglichkeit ein: Neue Gesetze und Verordnungen wie
auch die Anderung von bestehenden Erlassen sollen im Rahmen des
Gesetzgebungsprozesses durch die Verwaltung systematisch auf
ihre Europakompatibilitat tberpriift werden.®® Das schweizerische

60. Geburtstag, Zurich (Schulthess) 1999, 127 (134). 1982 lancierte
eine Gruppe (ua mit Christoph Blocher) eine Volksinitiative zur Ab-
schaffung der Sommerzeit; die Initiative scheiterte allerdings bereits
im Stadium der Unterschriftensammlung (BBl 1982 11 969; BBI 1984
1 619).

80 Freiburghaus, Konigsweg (Fn 8) 161-167.

81 Bereits am 18. Mai 1988 hatte der Bundesrat die revidierten ein-
schlagigen Botschaftsschemata und Richtlinien fur Bundesrats-
geschéfte zur Kenntnis genommen; zur Europakompatibilitatspri-
fung und Politik des autonomen Nachvollzugs etwa Marc Amstutz,
Normative Kompatibilitdten: Zum Begriff der Europakompatibilitat
und seiner Funktion im Schweizer Privatrecht, in Epiney et al (Hg),
Schweizerisches Jahrbuch fiir Europarecht 2004/2005, Bern / Zirich
(Stdmpfli / Schulthess) 2005, 235 (236 ff); Carl Baudenbacher, Zum
Nachvollzug europdischen Rechts in der Schweiz, EuUR 1992, 309
(310 f); Christine Breining-Kaufmann, Deregulierung und Europa-
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Recht soll auch ohne staatsvertragliche Verpflichtung an das euro-
paische angeglichen werden. Damit wurde die Politik des autono-
men Nachvollzugs zu einer grundlegenden Rechtsetzungsmaxime
erhoben, welche die schweizerische Rechtsordnung als politisches
Leitmotiv in ihrer ganzen Breite durchdringt.?> Abweichungen von
europarechtlichen ,,Vorbilder-*“ Regelungen bleiben zwar selbstver-
standlich mdglich. Eine verbindliche Nachvollzugsverpflichtung
besteht nicht; es handelt sich allein um eine Prifungsobliegenheit.
Helvetische Sonderldsungen bedirfen — wiederum en toute con-
naissance de cause — aber einer sachlichen Begriindung. Sie sollen

82

vertraglichkeit als Maximen der Gesetzgebung im Wirtschaftsrecht,
in Walder / Jaag / Zobl (Hg), Aspekte des Wirtschaftsrechts. Fest-
gabe zum Schweizerischen Juristentag 1994, Zirich (Schulthess)
1994, 441 (446); Thomas Cottier / Daniel Dzamko / Erik Evtimov,
Die europakompatible Auslegung des schweizerischen Rechts, in
Epiney / Theuerkauf / Riviére (Hg), Schweizerisches Jahrbuch fiir
Europarecht 2003, Bern / Zirich (Stampfli / Schulthess) 2004, 357
(360-363); Epiney, How does EU Law? (Fn 35) 180-182; Kraus /
Jaag / Umbricht, L’Union européenne (Fn 8) 161-164; Peter V.
Kunz, Instrumente der Rechtsvergleichung in der Schweiz bei der
Rechtssetzung und bei der Rechtsanwendung, ZVgIRWiss 2009, 31
(49-57); Jaag, Europarecht (Fn 41) Rz 4201-4210; Schweizer, Beein-
flussung Schweizer Recht (Fn 77) 31-36; Spinner / Maritz, Kompati-
bilitat (Fn 79) 128-136; Thirer, Europavertraglichkeit (Fn 12) 577-
580; Martin Wyss, Europakompatibilitdt und Gesetzgebungsverfah-
ren im Bund, AJP 2007, 717 (717-723); zur Anwendung von auto-
nom nachvollzogenem Recht etwa Cottier / Dzamko / Evtimov,
Europakompatible Auslegung (supra) 363-369; Maiani, Legal Euro-
peanization (Fn 2) 118-122; Franz Nyffeler, Die Anwendung auto-
nom nachvollzogener Normen des EU-Rechts, in Aargauischer An-
waltsverband (Hg), FS 100 Jahre Aargauischer Anwaltsverband, Zi-
rich  (Schulthess) 2005, 35; Hans Peter Walter, Das
rechtsvergleichende Element — Zur Auslegung vereinheitlichten,
harmonisierten und rezipierten Rechts, ZSR 2007, 259 (268-272);
Wolfgang Wiegand, Zur Anwendung von autonom nachvollzogenem
EU-Privatrecht, in Forstmoser et al (Hg), Der Einfluss des
europdischen Rechts auf die Schweiz. FS fir Professor Roger Z&ch
zum 60. Geburtstag, Zirich (Schulthess) 1999, 171.

Ahnlich Thirer, Europavertraglichkeit (Fn 12) 578, welcher bereits
1989 warnte: Es waére ,ein grosser Fehler, die Konsequenzen des
Prinzips einer ,europavertraglichen schweizerischen Rechtssetzung
zu unterschatzen.*
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dort bewusst und konsequent weiterverfolgt werden, wo eine Ab-
weichung der eigenen Interessenlage dient und auch aus integrati-
onspolitischen Aspekten vertretbar scheint. Der Bundesrat flihrte
1988 dazu wie folgt aus:

»,unser Ziel muss sein, in Bereichen von grenzlber-
schreitender Bedeutung (und nur dort) eine grésstmogli-
che Vereinbarkeit unserer Rechtsvorschriften mit denjeni-
gen unserer europdischen Partner zu sichern. (...) Es
geht bei diesem Streben nach Parallelitat nicht darum, das
europdische Recht automatisch nachzuvollziehen, wohl
aber darum, zu verhindern, dass ungewollt und unnéti-
gerweise neue Rechtsunterschiede geschaffen werden,
welche die grundsétzlich angestrebte gegenseitige Aner-
kennung der Rechtsvorschriften auf européischer Ebene
behindern.“®

Die Politik der Europavertraglichkeit verfolgt einen doppelten
Zweck: Zum einen bildet eine méglichst europakompatible Ausge-
staltung des schweizerischen Rechts die Grundlage, um fir alle
integrationspolitischen Optionen gewappnet zu sein, dh — wie der
Bundesrat 1993 ausfiihrte — fur ,,einen moglichen (spateren) EWR-
oder EG-Beitritt ohne unlberwindbare Hirden oder allenfalls eine
auf bilaterale Abkommen beschrénkte Alternative.“®* Zum anderen
beruht der autonome Nachvollzug auf wirtschaftlichen Griinden.
Durch eine konsequente Angleichung des schweizerischen Rechts
sollen die wirtschaftlichen Nachteile, welche sich systembedingt
aus der Nichtmitgliedschaft der Schweiz und damit aus unter-
schiedlichen Vorschriften ergeben, minimiert und die Wettbewerbs-
fahigkeit der einheimischen Wirtschaft verbessert werden. Der
Bundesrat bekréftigte im Nachgang zur Ablehnung des EWR-Bei-
tritts im Folgeprogramm von 1993 die Politik des autonomen
Nachvollzugs. Er betrachtete es als im ureigenen schweizerischen
Interesse liegend, ,,die systematische Prufung der Europavertrag-
lichkeit des aktuellen und kiinftigen schweizerischen Rechts weiter-
zufilhren.“® Er initiierte mit der Swiss Lex-Vorlage eine umfas-
sende Anpassung des schweizerischen (Wirtschafts-) Rechts an das

83 Integrationsbericht 1988 (Fn 36) 380.
84 Botschaft Folgeprogramm (Fn 40) 810.
85 Botschaft Folgeprogramm (Fn 40) 821.
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europaische Binnenmarktrecht.?® Dabei beschrénkte sich der auto-
nome Nachvollzug nicht mehr — wie urspringlich gefordert und bis
heute zeitweise missverstandlich kolportiert — allein auf grenziiber-
schreitende Tatbestdnde. Er reichte zusehends uber die klassische
Aussenwirtschaftspolitik hinaus und erfasste — im Gleichschritt mit
dem sich ebenfalls ausdehnenden Gemeinschaftsrecht — eine immer
grossere Vielzahl von Regelungsbereichen (spill over-Effekt).”’
Mittlerweile stellt der autonome Nachvollzug den Regelfall schwei-
zerischer Gesetzgebungspraxis dar. Das schweizerische Recht wird
dem europdischen gleichsam systematisch nachgebildet.®® 1998
hielt der Bundesrat fest, dass mit der Einflhrung der Europa-
vertraglichkeitsprifung ein ,,Europareflex* geschaffen wurde; neue
schweizerische Regeln ,,sind im allgemeinen eurokompatibel, aus-
nahmsweise nicht.“®* Auch im Europabericht von 2006 bestitigte
der Bundesrat die Politik des autonomen Nachvollzugs. Gleichzei-
tig erinnerte er daran, dass dieser Grundsatz nur gilt, ,insofern er
den Interessen der Schweiz niitzt.“*°

Als Grundlage fiir die Prifung der Europakompatibilitat von
neuen bzw geanderten Bundesgesetzen dienen die Botschaften des
Bundesrates.”* Art 141 Abs 1 ParlG schreibt vor, dass der Bundes-
rat dem Parlament seine Erlassentwiirfe zusammen mit einer erldu-
ternden Botschaft unterbreitet. Darin informiert er Gber die Ziele,
welche mit dem vorgeschlagenen Erlass verfolgt werden, und be-
grindet die gewahlte Losung. Gemadss Art 141 Abs 2 lit a ParlG
erlautert der Bundesrat — ,,soweit substantielle Angaben dazu mdég-
lich sind* — dabei auch ,,das Verhéltnis [der VVorlage] zum europdi-

86 Botschaft Folgeprogramm (Fn 40) 805; dazu Koller, Der Gesetzgeber
(Fn 40) 250 ff; Mallepell, Einfluss (Fn 40) 18-27.

87 Cottier / Diebold, Warenverkehr (Fn 11) Rz 5; Andreas Ziegler,
Wirtschaftsvélkerrecht der Schweiz, Bern (Stampfli) 2010, Rz 274;
ahnlich bereits Thirer, Europavertraglichkeit (Fn 12) 579.

88 Spinner / Maritz, Kompatibilitat (Fn 79) 137.

89 Antwort des Bundesrates auf eine Einfache Anfrage von NR Paul
Rechsteiner vom 18. Marz 1998, zit bei Spinner / Maritz, Kompati-
bilitat (Fn 79) 129.

90 Europabericht 2006 (Fn 8) 6832.

91 Bei Rechtsanderungen auf Verordnungsstufe gilt die Obliegenheit
zur Prifung der Europakompatibilitdt analog. Das Resultat dieser
Prifung wird im Antrag an den Bundesrat widergegeben.
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schen Recht.” Diese Ausfuhrungen finden sich im sog. ,,Europaka-
pitel“. Der Botschaftsleitfaden aussert sich dazu wie folgt:

,Bei Vorlagen in Bereichen, die einen grenziberschrei-
tenden Bezug haben, ist darzulegen, ob die vorgesehenen
Regelungen mit dem geltenden oder in Ausarbeitung ste-
henden EG-Recht kompatibel sind. Wenn eine Vorlage
Angleichungen schweizerischer Normen an européische
Regelungen enthélt, sind Umfang und Reichweite dieser
Angleichungen darzustellen. Begrinden Sie gegebenen-
falls, weshalb die schweizerische Regelung von der euro-
paischen abweicht. Halten Sie ausserdem fest, ob mit Sy-
nergien oder Reibungsverlusten zu rechnen ist.*“%

Die Ausarbeitung des Europakapitels erfolgt verwaltungsintern
durch mehrere Dienststellen.”® Das fiir den zu regelnden Sach-
bereich zustandige Amt trédgt die Hauptverantwortung. Es be-
schreibt die Rechtslage in der EU und nimmt Stellung zum Verhalt-
nis des Erlassentwurfs zum européischen Recht. Damit sind grund-
sétzlich alle Dienststellen aufgefordert, das einschlédgige Europa-
recht zu kennen, um die eigene Rechtsetzungstatigkeit bei Bedarf
danach ausrichten zu koénnen. Gerade Dienststellen, deren Tatig-
keitsbereich unter einem intensiven Einfluss des Europarechts steht,
verfiigen traditionell Uber fundierte Kenntnisse und Erfahrungen
mit den entsprechenden européischen Regeln. Anderen Dienststel-
len scheint — wie ein Blick auf die Praxis zeigt — demgegentber
zeitweise die Zeit und Einsicht in die Notwendigkeit einer sorgfal-
tigen Europavertraglichkeitspriifung zu fehlen.®* Im Rahmen des
Amterkonsultations- und Mitberichtsverfahrens sind sodann weitere
spezialisierte Dienststellen aufgefordert, den Erlassentwurf im Licht
des Europarechts zu wirdigen und das Europakapitel zu redigieren.
Dazu gehdren inshesondere das Integrationsbiro, welches den Text
zudem spezifisch unter integrationspolitischen Aspekten prift, das
Bundesamt fiir Justiz und die Direktion fir Volkerrecht.

92 Bundeskanzlei (Hg), Leitfaden zum Verfassen von Botschaften des
Bundesrates, Version vom 30. Juni 2009, 18.

93 Gesetzgebungsleitfaden (Fn 57) Rz 535; Wyss, Europakompatibilitét
(Fn 81) 719-720.

94  Siehe zu Erfahrungen in der Praxis Wyss, Europakompatibilitat (Fn
81) 720-723.
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B. Européisierung des schweizerischen Rechts

Die Politik des autonomen Nachvollzugs bewirkt eine fortlaufende
Européisierung des schweizerischen Rechts. Dabei unterscheidet
sich der Anpassungsmechanismus strukturell von friheren Rezepti-
onen und Nachahmungen auslandischer Rechtsinstitute, wie sie fiir
die schweizerische Rechtsordnung unter dem Titel der Rechtsver-
gleichung seit jeher pragend sind. Auch das Ausmass der einseiti-
gen Anpassung durch die Schweiz hat bis anhin unbekannte Di-
mensionen angenommen. Diese beiden Elemente — Verhaltnis zur
Rechtsvergleichung und Ausmass — werden im Folgenden néher
beleuchtet.

i) Verhéaltnis zur Rechtsvergleichung: Die schweizerische
Rechtsordnung ist von einer starken Beeinflussung durch ausléandi-
sche Rechtsordnungen geprégt.” Bereits die Bundesverfassung von
1848 wurde wesentlich von angloamerikanischen Konzepten und
Idealen der Franzésischen Revolution beeinflusst.”® Auch die kanto-
nalen Kodifikationen des Zivil- und Strafrechts im 19. Jahrhundert
sowie die nationalen Rechtsvereinheitlichungen im 19. und 20.
Jahrhundert griindeten erheblich und wechselseitig auf dem Ver-
gleich mit anderen Kodifikationen aus dem In- und Ausland.®” Der
Blick Uber die Grenze und die Methode der Rechtsvergleichung
gehdren spétestens seit Mitte des letzten Jahrhunderts zum Stan-
dardrepertoire des schweizerischen Gesetzgebers bzw der Dienst-
stellen, welche im Rahmen des amtsinternen Vorverfahrens der
Gesetzgebung die grundlegenden Vorarbeiten leisten.”® In bundes-
ratlichen Botschaften finden sich regelméssig Ausfuhrungen zur

95 Siehe zur Rechtsvergleichung als Methode sowie zu ihrer Bedeutung
in der Schweiz etwa Kunz, Instrumente der Rechtsvergleichung (Fn
81) 34-39; Arnold Rusch, Methoden und Ziele der Rechtsverglei-
chung, Jusletter vom 13. Februar 2006, Rz 2-12.

96 Andreas Kley, Verfassungsgeschichte der Neuzeit: Grossbritannien,
die USA, Frankreich, Deutschland und die Schweiz, Bern (Stampfli)
22008, 229.

97 René Pahud de Mortanges, Schweizerische Rechtsgeschichte: Ein
Grundriss, Zlrich / St. Gallen (Dike) 2007, 203-216 (zu den kanto-
nalen Kodifikationen), 221-234 (zur nationalen Rechtsvereinheitli-
chung).

98 Pierre Widmer, Rechtsvergleichung und Gesetzgebung, LeGes 2003,
9(9).
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rechtlichen Situation vor allem in den benachbarten Ld&ndern
Deutschland, Frankreich, Italien und Osterreich sowie — im Wirt-
schaftsrecht und in Bezug auf Grundrechte — in den Vereinigten
Staaten.*® Legislatorische Lésungen, welche andere Rechtsordnun-
gen fur ein gleichgelagertes Problem bzw flir einen
gleichgelagerten Sachverhalt gewahlt haben, werden dabei
zusammengetragen, verglichen und kritisch bewertet. Einen
entscheidenden Beitrag dazu leistet das 1982 gegrindete
Schweizerische Institut fir Rechtsvergleichung (SIR) in Lausanne,
welches fir Bundesstellen unentgeltlich rechtsvergleichende
Studien erstellt.*®

Ein wesentliches Element der Rechtsvergleichung als Methode
besteht darin, dass sie grundsatzlich zweckfrei ist.™ Sie folgt kei-
nem vorgegebenen Ziel im Sinn etwa einer vorbestehenden Prafe-
renz fur eine bestimmte Rechtsordnung, deren Ldsung aus recht-
setzungstechnischen Erwégungen als tberlegen gilt bzw aus politi-
schen oder anderen Griinden ab initio favorisiert wird. In diesem
Punkt unterscheidet sich die Methode der Rechtsvergleichung von
der Politik des autonomen Nachvollzugs. Der autonome Nachvoll-
zug beruht auf einem bewussten politischen Entscheid, das schwei-
zerische Recht europakompatibel auszugestalten und unterschiedli-
che legislatorische Lésungen méglichst zu vermeiden.'® Die Politik
hat sich ausdricklich dafiir ausgesprochen, das schweizerische
Recht dem européischen anzupassen und nachzubilden — als ,,mate-
rieller Legislativfaktor von neuartiger Gestalt“*®® und grundsatzlich
unabhéngig davon, ob in einem konkreten Fall die européische
Losung mit Blick auf den zu normierenden Sachverhalt in der Tat
die Uberzeugendste darstellt oder nicht. Abweichungen vom EU-

99 Vgl. dazu Kunz, Instrumente der Rechtsvergleichung (Fn 81) 37,
wonach in der Schweiz dieshezlglich ein ,eigentlicher Nachbarlén-
der-Komplex* besteht.

100 www.isdc.ch; Gesetzgebungsleitfaden (Fn 57) Rz 442; Widmer,
Rechtsvergleichung (Fn 98) 16, listet beispielhaft Gesetzgebungs-
projekte auf, fur welche zwischen 2000 und 2003 beim SIR rechts-
vergleichende Analysen bestellt wurden.

101 Kunz, Instrumente der Rechtsvergleichung (Fn 81) 34; Rusch, Me-
thoden und Ziele (Fn 95), Rz 5.

102 Cottier / Dzamko / Evtimov, Europakompatible Auslegung (Fn 81)
359-360.

103 Thirer, Europavertraglichkeit (Fn 12) 580.
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Recht sollen nur dort weiterverfolgt werden, wo das Interesse an
einer Sonderldsung — etwa zur Forderung von Standort- und Wett-
bewerbsvorteilen — hoher zu gewichten ist als die integrationspoli-
tisch und volkswirtschaftlich begriindete Vorabentscheidung zu-
gunsten einer europakompatiblen Ausgestaltung. Das EU-Recht
entfaltet seine Relevanz im schweizerischen Gesetzgebungsverfah-
ren nicht als eine von mehreren gleichrangigen Inspirationsquellen,
sondern beansprucht als ,,Leitrechtsordnung” systembedingt eine
Vormachtstellung. Der Prozess des vorurteilslosen Vergleichens
und Abwégens von legislatorischen Lésungen, welche weitere aus-
landische Rechtsordnungen fur ein gleichgelagertes Problem ge-
waéhlt haben, verliert in der Schweiz an Bedeutung. Fir das EU-
Recht findet dieser Prozess vorgédngig in Brlssel und Strassburg
statt, wo in der Kommission, im Rat und im Parlament die zum Teil
unterschiedlichen Rechtskulturen der 27 Mitgliedstaaten in den
Gesetzgebungsprozess einfliessen und ihren Niederschlag je nach
Ausgang in unterschiedlichem Mass schliesslich in der gewéhlten
legislatorischen Lésung wiederfinden.’® Zu diesem Gesetz-
gebungsprozess hat die Schweiz bekanntlich keinen Zugang.
Dariuiber hinaus beeinflusst das EU-Recht das schweizerische
Recht weiterhin auch unter dem Titel der klassischen Rechts-
vergleichung, ohne dass seine Berlicksichtigung als autonomer
Nachvollzug zu qualifizieren ware. Diesfalls dient das Unionsrecht
— gleichberechtigt mit anderen Rechtsordnungen, deren legislatori-
sche Losungen fir ein bestimmtes Problem analysiert werden — als
Inspirationsquelle.'® Fir diese Form der Europaisierung des
schweizerischen Rechts ist typisch, dass ein gemeinschaftliches
Rechtsinstitut meist nicht tel quel Eingang in das schweizerische
Recht findet, sondern in abgednderter Form und adaptiert an die
konkrete  Problemlage, welche sich wvon derjenigen im
Gemeinschaftsrecht unterscheidet. Ein anschauliches Beispiel dafir
stellt das Binnenmarktgesetz (BGBM) dar, welches am 1. Juli 1996

104 Vgl. dazu auch Wolfgang Ernst, Vollharmonisierung und autonomer
Nachvollzug, EuZ 2010, 2 f, bez der zunehmenden Regelungsdichte
von Richtlinien und der diesbezlglichen Konsequenzen fiir den
autonomen Nachvollzug.

105 Siehe dazu Kunz, Instrumente der Rechtsvergleichung (Fn 81) 53,
wonach es sich diesfalls um (rechtsfolgenlose) ,.eklektische Anre-
gungen“ handelt.
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in Kraft getreten ist.!® Im Zentrum dieses Gesetzes steht das
Herkunftsortsprinzip, welches im Grundsatz dem europarechtlichen
Cassis de Dijon-Prinzip nachgeformt ist, sich beziiglich
Wirkungsweise und  Anwendungsbereich davon aber in
wesentlichen Punkten unterscheidet."”’

ii) Ausmass: Die erste umfassende Anpassung des schweizeri-
schen (Wirtschafts-) Rechts an das européische Binnenmarktrecht
erfolgte im Rahmen der Swiss Lex-Vorlage von 1993. Dabei wur-
den 27 Gesetzesrevisionen, welche im Wesentlichen eine Uber-
nahme des einschldgigen Gemeinschaftsrechts bezweckten, initi-
iert.'® Prominente Gesetzesanderungen, welche im Zuge dieses
Massnahmekatalogs verabschiedet wurden, betrafen Art 40 a-g des
Obligationenrechts (OR; Widerruf bei Hausturgeschaften), Art 333
OR (Ubergang des Arbeitsverhaltnisses), das Produktehaftpflicht-
gesetz (PrHG), das Pauschalreisegesetz und das Konsumkredit-
gesetz (KKG). Auch das Bundesgesetz uber die technischen Han-
delshemmnisse (THG) und das Kartellgesetz (KG), welche 1996 in
Kraft gesetzt bzw totalrevidiert wurden, stimmen weitgehend mit
den einschldgigen européischen Regelungen Uberein. Als weitere
Beispiele, welche seither eine europakompatible Ausgestaltung
erfahren haben, werden hinlénglich das Anwaltsgesetz (BGFA), das
Heilmittelgesetz (HMG), das Luftfahrtgesetz (LFG), das Gleich-
stellungsgesetz (GIG), das Fernmeldegesetz (FMG), das National-
bankgesetz (NBG), das Fusionsgesetz (FusG), das Mehrwertsteuer-
gesetz (MWSTG), das Produktsicherheitsgesetz (PrSG) und das
Anlagefonds- bzw Kollektivanlagegesetz (KAG) genannt. Auch die

106 Bundesgesetz Uber den Binnenmarkt vom 6. Oktober 1995 (SR
943.02); ebenso wie hier Cottier / Dzamko / Evtimov, Europakompa-
tible Auslegung (Fn 81) 389; Maiani, Legal Europeanization (Fn 2)
114: A classic EC solution for a purely Swiss problem*; demgegen-
iber behandeln Spinner / Maritz, Kompatibilitat (Fn 79) 131-132, das
BGBM als Beispiel des autonomen Nachvollzugs.

107 Gemass Botschaft wurden die den Marktteilnehmern gewahrten
Rechte ,,in Anlehnung an das vom Europdischen Gerichtshof im Be-
reich des freien Warenverkehrs entwickelte Cassis-de-Djion-Prinzip*
modelliert, Botschaft zu einem Bundesgesetz iber den Binnenmarkt
(Binnenmarktgesetz, BGBM) vom 23. November 1994, BBI 1995 |
1213 (1282).

108 Botschaft Folgeprogramm (Fn 40) 805; dazu Koller, Der Gesetzgeber
(Fn 40) 250 ff; Mallepell, Einfluss (Fn 40) 18-27.
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Bestimmungen zu Freisetzungsversuchen und Inverkehrbringen fir
gentechnisch veranderte Organismen (Gentechnikgesetz, GTG), das
Patentgesetz (PatG) und das Urheberrechtsgesetz (URG) beruhen
mittlerweile wesentlich auf EU-Recht. Selbst im Lebensmittelrecht
nahert sich die Schweiz in grossen Schritten dem EU-Recht an; die
laufende Totalrevision des Lebensmittelgesetzes (LMG) steht ganz
im Zeichen der Anpassung an das europaische Recht.!®® Diese —
keineswegs abschliessende — Auflistung veranschaulicht, dass sich
der autonome Nachvollzug langst nicht mehr auf den traditionellen
Bereich des Warenverkehrs und auf Regelungsbereiche mit grenz-
liberschreitender Wirkung beschrankt."® Das EU-Recht gewinnt
auch in anderen Gebieten an Bedeutung und dringt immer weiter in
das schweizerische Recht ein.

Von offizieller Seite fehlen systematische Untersuchungen zur
Frage, in welchem Ausmass sich das schweizerische Recht in
quantitativer Hinsicht (dh prozentual zur gesamten Recht-
setzungstétigkeit des Bundes) bzw in qualitativer Hinsicht (dh in
Bezug auf die Rechtsetzung im Bereich von ,,Schliisselgesetzen®)
an das europaische angleicht und unter dem Titel des autonomen
Nachvollzugs europdisiert wird. Der Bundesrat lehnt es ausdriick-
lich ab, Bundesgesetze und Verordnungen, welche im Zug des
autonomen Nachvollzugs erlassen werden, speziell zu kennzeich-
nen bzw Uber den prozentualen Anteil solcher Erlasse im Verhaltnis
zur gesamten Gesetzgebungstétigkeit Bericht zu erstatten:

,_,_Die Erstellung von regelmassigen und flachendeckenden
Ubersichten (ber den ,,autonomen Nachvollzug” in der

109 Vgl Erlauternder Bericht zur Anderung des Bundesgesetzes (iber
Lebensmittel und Gebrauchsgegenstande (Lebensmittelgesetz, LMG)
vom 16. Juli 2007, 14: ,,Eines der Hauptziele der vorliegenden Revi-
sion ist die Angleichung der schweizerischen technischen Vorschrif-
ten in den Bereichen Lebensmittel und Gebrauchsgegenstande an
diejenigen der EG.*

110 Siehe fiir Beispiele des autonomen Nachvollzugs Europabericht 2006
(Fn 8) 6832; Bericht des Bundesrates zu den Auswirkungen ver-
schiedener europapolitischer Instrumente auf den Féderalismus in der
Schweiz vom 15. Juni 2007, BBI 2007 5907 (5921); Cottier /
Dzamko / Evtimov, Europakompatible Auslegung (Fn 81) 362; Jaag,
Europarecht (Fn 41) Rz 4202-4203; Kunz, Instrumente der Rechts-
vergleichung (Fn 81) 54-56; Matthias Oesch, Der Bundesrat sollte
uns reinen Likor einschenken, NZZaS vom 23. Mai 2010, 19; Spin-
ner / Maritz, Kompatibilitat (Fn 79) 130-136.
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Rechtsetzung wére mit nicht zu unterschatzenden Zusatz-
aufwendungen verbunden. Als Erkenntnisquelle stehen
zurzeit nur die obligatorischen Europakapitel in den An-
trdgen zu Bundesratsverordnungen und Botschaften zu
Gesetzen zur Verfugung. Im Bereich der delegierten
Rechtsetzung in Departementen, Amtern und von Organi-
sationen, die nicht der Bundesverwaltung angehéren, sind
die Informationen — falls Uberhaupt unter diesem Aspekt
auswertbar — nur dezentral und unvollstandig vorhanden.
Es misste deshalb innerhalb der Verwaltung ein eigentli-
ches Reportingwesen aufgebaut und betrieben werden. Es
empfiehlt sich vielmehr, der Wissenschaft die
Moglichkeit zu belassen, aus aktuellem Anlass
entsprechende Studien zu verfassen.“!*!

Wissenschaftliche Studien schatzen, dass rund 30 bis 50 Pro-
zent des gesamten Bundesrechts vom einschlédgigen EU-Recht be-
einflusst werden."? Teils wird das EU-Recht dabei vollstandig
ubernommen. Teils spielt es indirekt in den schweizerischen Ge-
setzgebungsprozess hinein. Eine Analyse der bundesrétlichen Bot-
schaften zwischen 2004 und 2007 hat ergeben, dass eine vollstan-
dige Ubernahme des EU-Rechts bei rund 15 Prozent und eine Teil-
ubernahme bei rund 33 Prozent der Félle vorlag; bei den (brigen
Geschéften liess sich der (allféllige) Einfluss des EU-Rechts nicht
naher bestimmen.*® Diese Zahlen diirften plausibel sein und bests-
tigen, dass die Rechtsetzungstétigkeit des Bundes in der Tat von
einem ,,Europareflex“*** begleitet wird.

111 Antwort des Bundesrates vom 14. Februar 2007 auf das Postulat
06.3839 von NR Roger Nordmann (,,Autonomer Nachvollzug und
Kennzeichnung des Schweizer EU-Rechtes®).

112 Ali Arbia, The Road not taken: Europeanisation of Laws in Austria
and Switzerland (1996-2005), Graduate Institute for International
Studies Geneva, 2006, 86; dazu auch Thomas Cottier, Wir sind
gewissermassen bereits EU-Passivmitglied, Der Bund vom 21. Okto-
ber 2009, 7; Oesch, Reiner Likor (Fn 110).

113 Emilie Kohler, Influence du droit européen sur la législation suisse:
analyse des années 2004 a 2007, Jusletter 31. August 2009, Rz 32-45.

114 Antwort des Bundesrates auf eine Einfache Anfrage von NR Paul
Rechsteiner vom 18. Marz 1998, zit bei Spinner / Maritz, Kompati-
bilitat (Fn 79) 129.
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C. Ein neues Kapitel: Cassis de Dijon

Am 1. Juli 2010 ist die fortschreitende Integration in das Recht der
EU um eine neue Dimension erweitert worden. Im Rahmen der
Revision des Bundesgesetzes uber die technischen Handelshemm-
nisse (THG) hat die Schweiz das Herkunftsortsprinzip in Bezug auf
Waren aus dem EWR eingefiihrt — kurzum: die Schweiz hat das
europarechtliche Cassis de Dijon-Prinzip ibernommen.'® Zusétz-
lich zur fortlaufenden autonomen Harmonisierung der schweizeri-

115 Bundesgesetz {iber die technischen Handelshemmnisse vom 6. Okto-

ber 1995 (THG, SR 946.51); siehe zum europarechtlichen Cassis de
Dijon-Prinzip grundlegend Rs 120/78, Rewe-Zentral AG gegen Bun-
desmonopolverwaltung fir Branntwein, Slg 1979 649; Mitteilung der
Kommission tber die Auswirkungen des Urteils des EuGH vom 20.
Februar 1979 in der Rechtssache 120/78 (,,Cassis de Dijon“), ABI C
256 vom 3. Oktober 1980; Mitteilung der Kommission zu Ausle-
gungsfragen — Erleichterung des Marktzugangs fiir Waren in einem
anderen Mitgliedstaat: praktische Anwendung des Prinzips der ge-
genseitigen Anerkennung, ABI C 265 vom 4. November 2003; Ver-
ordnung (EG) 764/2008 vom 9. Juli 2008 zur Festlegung von Verfah-
ren im Zusammenhang mit der Anwendung bestimmter nationaler
technischer Vorschriften fiir Produkte, die in einem anderen Mit-
gliedstaat rechtmassig in Verkehr gebracht worden sind; Oppermann
/ Classen / Nettesheim, Europarecht (Fn 50) § 23 Rz 35; zur Einfih-
rung in der Schweiz etwa Botschaft zur Teilrevision des Bundesge-
setzes (ber die technischen Handelshemmnisse vom 25. Juni 2008,
BBI 2008 7275; Thomas Cottier / David Herren, Das Aquivalenz-
prinzip im schweizerischen Aussenwirtschaftsrecht: von Cassis de
Dijon zu Cassis de Berne, in Epiney /Gammenthaler (Hg),
Schweizerisches Jahrbuch fiir Europarecht 2009/2010, Bern / Zirich
(Stampfli / Schulthess), 2010,249; Matthias Oesch, Die einseitige
Einfuhrung des Cassis-de-Dijon-Prinzips, Anwaltsrevue 11-12/2009,
519; Julie-Antoinette Stadelhofer, Grundziige der Revision des
Bundesgesetzes (ber die technischen Handelshemmnisse, Die
Volkswirtschaft 10-2008, 4; Roger Z&ach, Cassis de Dijon —
Meilenstein ~ des  schweizerischen  Wirtschaftsrechts?, in
Rechtswissenschaftlichen Fakultat der Universitat St. Gallen (Hg),
Rechtliche Rahmenbedingungen des Wirtschaftsstandortes Schweiz,
Zurich / St. Gallen (Dike) 2007, 295 (299-315); Beat Zirlick / Julie-
Antoinette Stadelhofer, Technische Handelshemmnisse und das
Cassis-de-Dijon-Prinzip, in Berni / Kellerhals (Hg),Internationales
Handelsrecht 1V: Aktuelle Rechtsfragen zum internationalen
Vertriebsrecht, Zlrich (Schulthess) 2010, 73 (86-109).
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schen Produktevorschriften mit denjenigen der EU akzeptiert die
Schweiz neu die umfassende Gleichwertigkeit der im EWR gelten-
den Produktevorschriften.

Art 16a-16e THG bilden die Kernbestimmungen zur Einflh-
rung des Cassis de Dijon-Prinzips. Sie begriinden einen individual-
rechtlichen Anspruch auf Marktzugang. Produkte, welche nach den
einschlagigen Vorschriften des EU-Rechts (im harmonisierten Be-
reich) bzw des EWR-Herkunftslandes (im nicht-harmonisierten
Bereich) hergestellt und dort rechtméssig in Verkehr gebracht wur-
den, kénnen auch in der Schweiz ohne weitere Prifung eingefiihrt
und verkauft werden. Vorbehalten bleiben einzig die Anforderun-
gen an die Produktinformation. Diese muss grundsatzlich in min-
destens einer schweizerischen Amtssprache abgefasst sein (Art 4a
und 16e THG). Weiter sieht Art 16a Abs 2 THG speziell geregelte
Ausnahmefalle vor. Demnach gilt das Cassis de Dijon-Prinzip nicht
flr i) Produkte, die einer Zulassungs- bzw Anmeldepflicht unterlie-
gen (zB Arzneimittel); ii) Produkte, die einer vorgangigen Einfuhr-
bewilligung bedirfen oder einem grundsatzlichen Einfuhrverbot
unterliegen (zB Kriegsmaterial oder Guter aus Landern, gegen wel-
che die Schweiz ein Embargo erlassen hat); iii) Produkte, flr wel-
che der Bundesrat aus Uberwiegenden offentlichen Interessen eine
Ausnahme beschliesst (zB Alcopops oder Waschmittel, welche
Phosphat enthalten). Produkte, welche aus diesen Griinden keinen
Zugang zum schweizerischen Markt haben, werden auf einer spezi-
ellen Negativliste aufgefihrt (Art 31 Abs 2 THG). Diese Liste ist
auf der Website des Staatssekretariats fir Wirtschaft (SECO) abruf-
bar.!*® Fiir Lebensmittel gilt schliesslich eine Sonderregelung. Le-
bensmittel, welche im EWR-Raum rechtmassig in Verkehr gesetzt
wurden, die einschldgigen Bestimmungen der schweizerischen Le-
bensmittelgesetzgebung aber nicht erfiillen, bedirrfen einer speziel-
len Bewilligung fir den Vertrieb in der Schweiz (Art 16¢ und 16d
THG). Die Bewilligung wird in Form einer Allgemeinverfligung
erteilt und gilt auch fur gleichartige Lebensmittel (Art 16d Abs 2
THG).

Die schweizerische Losung unterscheidet sich in mehrfacher
Hinsicht vom Cassis de Dijon-Prinzip, wie es im europaischen Bin-
nenmarkt entwickelt wurde. Es handelt sich um systembedingte
Abweichungen, welche sich allesamt aus dem Umstand ergeben,

116 Siehe dazu www.seco.admin.ch und Link zu THG und das Cassis de
Dijon-Prinzip.
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dass die Schweiz institutionell nicht in den EWR eingebunden ist.
Das EU-Recht wird dabei nicht autonom nachvollzogen, dh eins-
zu-eins ins schweizerische Recht Ubertragen, sondern modifiziert
und zu einem neuartigen aussenwirtschaftsrechtlichen Instrumenta-
rium umfunktioniert. Die Anpassung an die hiesigen Bedirfnisse
widerspiegelt ,,helvetischen Eigensinn und Pragmatismus* — Cassis

de Dijon wird zu ,,Cassis de Berne*:

«. 117

Da es nicht realistisch gewesen wére, die Anwendung des Cas-
sis de Dijon-Prinzips zwischen der EU und der Schweiz auf
staatsvertraglicher Basis einzufilhren, hat der schweizerische
Gesetzgeber beschlossen, dieses Prinzip autonom in Kraft zu
setzen.™® Die autonome Einfiihrung fiihrt dazu, dass der er-
leichterte Marktzugang nur einseitig, dh zugunsten von Pro-
dukten, welche aus dem EWR-Raum eingefiihrt werden,
wirkt."*® Umgekehrt profitieren schweizerische Produkte bzw
ihre Hersteller nicht von einem erleichterten Marktzugang im

EWR-Raum; es handelt sich um eine ,Einbahnstrasse®.*?

117
118

119

120

Cottier / Herren, Aquivalenzprinzip (Fn 115) 266-271.

In der Lehre wird verschiedentlich argumentiert, schweizerische
Gerichte konnten autonom Art 13 des FHA von 1972 im Sinn des
Cassis de Dijon-Prinzips auslegen, siehe dazu Andreas Kellerhals /
Tobias Baumgartner, Das ,Cassis-de-Dijon“-Prinzip und die
Schweiz, SJZ 2006, 321 (326); Oesch, Einseitige Einflhrung (Fn
115) 520; Christa Tobler, Cassis de Dijon fir die Schweiz: Pur oder
on the Rocks?, (SZIER 2005, 567 (569). Das BGer hat eine
dergestalt weite Auslegung allerdings nie vorgenommen. — Im Rah-
men der Verhandlungen dber ein Agrarfreihandelsabkommen wird
zurzeit Uber eine Verbesserung des gegenseitigen Marktzugangs fir
Agrarprodukte und Lebensmittel, einschliesslich einer vertraglichen
Regelung zur Anwendung des Cassis de Dijon-Prinzips, diskutiert;
siehe dazu www.europa.admin.ch und den Link zu Themen/Weitere
Dossiers CH-EU.

Siehe zu den Vorteilen einer einseitigen Anwendbarkeit Zach, Cassis
de Dijon (Fn 115) 303 f; zur Vermeidung von Inlanderdiskriminie-
rungen Art 16b THG; Oesch, Einseitige Einfuhrung (Fn 115) 521 f:
Ein schweizerischer Produzent kann de facto frei wahlen, ob er seine
Produkte gestitzt auf die schweizerischen Produktevorschriften oder
gestitzt auf die einschldgigen Vorschriften des Gemeinschaftsrechts
bzw eines EU- / EWR-Mitgliedstaates herstellen mdéchte.

Oesch, Reiner Likoér (Fn 110); Tobler, Pur oder on the Rocks? (Fn
118) 568.
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Auch wenn ein solches Vorgehen dem handelsdiplomatischen
Fundamentalprinzip der Reziprozitdt zuwiderlduft, nimmt die
Schweiz diesen Nachteil mit Blick auf die — prognostizierten —
volkswirtschaftlichen Vorteile bewusst in Kauf. Der Bundesrat
schatzt (wohl allzu grosszigig!), dass diese Massnahme zu
Einsparungen von jéhrlich tiber 2 Mrd Franken fiihrt.'*

Die schweizerische Variante des Cassis de Dijon-Prinzips
erfasst sowohl Produkte, welche gestiitzt auf unionsrechtliche
Produktevorschriften rechtmassig in Verkehr gesetzt wurden,
als auch Produkte, welche — bei unvollstandiger oder fehlender
Harmonisierung — den technischen Vorschriften eines EWR-
Mitgliedstaats entsprechen. Damit findet das Cassis de Dijon-
Prinzip auf alle Produkte Anwendung, welche im EWR-Raum
rechtmassig vertrieben werden. Dieser im Vergleich zum euro-
parechtlichen Cassis de Dijon-Prinzip erweiterte Anwen-
dungsbereich (das Cassis de Dijon-Prinzip gilt im Unionsrecht
sinnlogisch nur im nichtharmonisierten Bereich) entfaltet al-
lerdings nur dann praktische Wirkung, wenn der schweizeri-
sche Gesetz- bzw Verordnungsgeber européische technische
Vorschriften (noch) nicht autonom ins schweizerische Recht
tibernommen hat und damit ohnehin eine parallele Rechtslage
besteht.

Die Tatsache, dass die Schweiz das Cassis de Dijon-Prinzip
autonom einfuhrt, hat zur Folge, dass sie ebenso autonom tber
die Ausnahmen entscheiden kann. Die Letztentscheidung tber
die konkrete Ausgestaltung und praktische Reichweite des
Prinzips verbleibt de facto bei den politischen Behérden. Dem
Bundesrat steht geméss Art 16a Abs 2 lit e THG das Recht zu,
auf dem Verordnungsweg Ausnahmen vorzusehen, wenn
tiberwiegende offentliche Interessen solche erfordern und ihre
Ausgestaltung das Verhéltnismassigkeitsprinzip wahrt. Der
Bundesrat hat solche Ausnahmen generell-abstrakt definiert.'?
Im Rahmen der Marktuiberwachung ist es den Vollzugsorganen

121

122

Dabei sollen vor allem Kosmetika, Textilien, Lebensmittel und Mo-
bel vom Cassis de Dijon-Prinzip profitieren, Botschaft THG (Fn 115)
7357.

Art 2 der Verordnung Uber das Inverkehrbringen von nach auslandi-
schen technischen Vorschriften hergestellten Produkten und tber de-
ren Uberwachung auf dem Markt vom 19. Mai 2010 (VIPaV, SR
946.513.8).
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zudem auch im Einzelfall méglich, einem Produkt das Inver-
kehrbringen zu untersagen, wenn es ein ,,Risiko flr Uberwie-
gende Offentliche Interessen* darstellt (Art 20 Abs 4 THG). In
beiden Fallen kann ein betroffenes Unternehmen im Verfahren
der konkreten Normenkontrolle die Rechtmassigkeit einer all-
gemeinen Ausnahme bzw eines Verbots im Einzelfall letztin-
stanzlich vor dem Bundesgericht tiberpriifen lassen.'® Es ist zu
vermuten, dass das Bundesgericht den politischen Behorden
dabei einen (&usserst) weiten Ermessensspielraum einrdumen
und die Gesetzméssigkeit der im politischen Prozess definier-
ten Ausnahmen kaum in Frage stellen wird.'** Anders présen-
tiert sich systembedingt die praktische Kompetenzverteilung
im EU-Recht. Zwar ist es den Mitgliedstaaten auch hier er-
laubt, Ausnahmen vom Cassis de Dijon-Prinzip vorzusehen,
wenn sie auf berwiegenden Offentlichen Interessen gemaéss
Art 34 AEUV (immanente Schranken) bzw Art 36 AEUV
(ausdriickliche Rechtfertigungsgriinde) beruhen und verhélt-
nismaéssig sind. Die Mitgliedstaaten machen davon traditionell
rege Gebrauch. Letztlich handelt es sich beim Cassis de Dijon-
Prinzip aber um einen unionsrechtlichen Grundsatz, tber des-
sen korrekte Auslegung und Anwendung der EuGH wacht.
Dabei interpretiert der EUGH als Motor der europaischen In-
tegration die zuldssigen Ausnahmen tendenziell restriktiv.'®
Im Gegensatz zur Schweiz liegt die Konkretisierung und
Feinmodellierung des europarechtlichen Cassis de Dijon-
Prinzips folglich nicht primar in den Handen der politischen
Behorden. Seine konkrete Auspragung erféhrt es vielmehr
massgeblich durch das Fallrecht des EUGH.

Methodisch und inhaltlich geht die einseitige Einflihrung des

Cassis de Dijon-Prinzips Uber die bisherige Politik des autonomen

123

124
125

Bundesratliche Verordnungen sind nicht abstrakt auf ihre Verfas-
sungs- und Gesetzmassigkeit Uberprifbar, sondern nur vorfrageweise
bei der Uberpriifung eines konkreten Anwendungsaktes, vgl Art 82
lit a des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (BGG, SR
173.110).

Ahnlich Cottier / Herren, Aquivalenzprinzip (Fn 115) 270.
Siehe zum einschlagigen Fallrecht des EuGH etwa Ulrich Becker,
Art 30, in Schwarze (Hg), EU-Kommentar, Baden-Baden

(Nomos) 22009, Rz 9-60; Oppermann / Classen / Nettesheim, Euro-
parecht (Fn 50) § 23, Rz 33-47.
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Nachvollzugs hinaus.?® Sie lautet eine neue Epoche dynamischer
Anpassung ein. Das Cassis de Dijon-Prinzip beinhaltet — auch in
seiner helvetisierten Form — naturgemaéss eine prospektive Kompo-
nente. Es erfasst kiinftige Anderungen und Weiterentwicklungen
von technischen Vorschriften. Dabei gilt die unbesehene Anerken-
nung kinftigen Rechts nicht nur in Bezug auf die EU; sie umfasst —
im nicht-harmonisierten Bereich — auch die Entwicklungen in den
einzelnen EWR-Mitgliedstaaten. Dies bringt ein hohes Mass an
Vertrauen in diese Rechtsordnungen zum Ausdruck.’?’ Im prakti-
schen Ergebnis bricht die Einfiihrung des Cassis de Dijon-Prinzips
mit dem souveranitatspolitisch begriindeten Kardinalsprinzip der
schweizerischen Integrationspolitik, wonach européisches Recht —
sei es durch staatsvertragliche Annédherung, sei es durch autonome
Anpassung — nur statisch, dh gestutzt auf die Rechtslage an einem
klar definierten Stichtag, Eingang in das schweizerische Recht fin-
den kann. Im Anwendungsbereich des Cassis de Dijon-Prinzips
besteht zumindest aus der Perspektive der Schweiz zukiinftig auch
ohne fortlaufende autonome Gesetzes- bzw Verordnungsanpassun-
gen eine parallele Rechtslage. Die Schweiz hat im Warenverkehr
damit einen Integrationsgrad erreicht, welcher weit Uber tradierte
Vorstellungen hinausreicht.

V. Epilog

Die Europdisierung des schweizerischen Rechts ist eine Tatsache.
Sie nimmt tendenziell zu und erfasst immer weitere Sachbereiche.
Es gibt in der Schweiz kaum mehr ein Rechtsgebiet, welches nicht
direkt oder indirekt vom einschlédgigen EU-Recht beeinflusst wird —
sei es durch die Ausstrahlungskraft der bilateralen Abkommen, sei
es durch die selbstgewéhlte Anlehnung unter dem Titel der Europa-
vertraglichkeitsprifung. Das Europarecht ist auch in der Schweiz
langst zum gelebten Rechtsalltag geworden. Damit stehen Juristin-
nen und Juristen vor der neuartigen Herausforderung, komplizierte
Rechtsfragen nicht mehr allein aus der vertrauten Warte des inner-
staatlichen Rechts anzugehen, sondern ebenso auf der Grundlage
und mit Blick auf das einschléagige Priméar- und Sekundérrecht der
EU. Immer weniger findet man Antworten allein im Bundesrecht,
im kantonalen oder kommunalen Recht. Uber die Verfassung

126 Oesch, Reiner Likor (Fn 110).
127 Siehe dazu auch Z&ch, Cassis de Dijon (Fn 115) 302.
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hinaus sind zusétzliche wesentliche Beurteilungsmassstabe
hinzugetreten. Fundierte Kenntnisse des EU-Rechts gehdren damit
zum unabdingbaren Riistzeug. Dies gilt nicht nur in Bezug auf die
anwendbaren Bestimmungen des europdischen Rechts, sondern
ebenso in Bezug auf ihre Auslegung und Anwendung durch
unionsrechtliche  oder  mitgliedstaatliche ~ Vollzugs-  und
Rechtsprechungsorgane. Es ist zu vermuten, dass diesbeziiglich
weitherum Defizite bestehen.

Auch eine breitere Offentlichkeit ist sich des ,,Europarefle-
xes*'? des schweizerischen Gesetzgebers und des daraus folgenden
weit reichenden Einflusses des EU-Rechts auf das tagliche Leben in
der Schweiz nicht bewusst. Zwar fehlt in keiner politischen Diskus-
sion die ,,Gretchenfrage* nach einem allfélligen EU-Beitritt (was
fur eine scheinbar komfortable Mehrheit zurzeit ohnehin nicht in
Frage kommt). Uber die fortlaufende Integration der Schweiz in das
Recht der EU und ihre Auswirkungen auf das schweizerische
Rechtssystem und die politische Selbstbestimmung wird demge-
geniliber kaum sachlich und vorurteilslos diskutiert. Von offizieller
Seite fehlen aufschlussreiche Untersuchungen zur Frage, in wel-
chem Ausmass sich das schweizerische Recht an das europdische
angleicht und unter dem Titel des Bilateralismus europdisiert wird.
Man hitet sich, die zunehmende Fremdbestimmung zu thematisie-
ren.® Es ist symptomatisch, dass auch die einseitige Einfilhrung
des Cassis de Dijon-Prinzips keine hohen Wellen geworfen hat. Im
Parlament l6ste die ,,THG-Revision*“ keine vertiefte Debatte aus.
Ein angekiindigtes Referendum scheiterte bereits im Unterschriften-
stadium.**

128 Antwort des Bundesrates auf eine Einfache Anfrage von NR Paul
Rechsteiner vom 18. Mérz 1998, zit. bei Spinner / Maritz, Kompati-
bilitat (Fn 79) 129.

129 Siehe dazu nun den Sammelband von Katja Gentinetta / Georg Koh-
ler (Hg), Souveranitat im Hartetest: Selbstbestimmung unter neuen
Vorzeichen, Zirich (Avenir Suisse / Neue Zircher Zeitung) 2010,
welcher getreu der Devise ,,keine Tabus; wider jedes Denkverbot!*
(Vorwort, 8) die Bedeutung staatlicher Souverénitat untersucht und
mit Blick auf verschiedene Politikbereiche darlegt, unter welchen
Prémissen und Optionen grosstmdgliche Selbstbestimmung mdglich
scheint.

130 Vgl NZZ online vom 1. Oktober 2009 (,,Referendum gegen Cassis-
de-Dijon gescheitert: Die 50000 Unterschriften sind nicht zustande
gekommen®).
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Der Bundesrat legt im Herbst 2010 eine neue Standortbestim-
mung zur schweizerischen Europapolitik vor.®" Seine Beurteilung
der europapolitischen Instrumente und Optionen wird mit Spannung
erwartet — auch und gerade mit Blick auf die weit fortgeschrittene
Europaisierung des schweizerischen Rechts und den schleichenden
Verlust an politischer Eigenstandigkeit und Souveranitat, welcher
damit aller gegenteiliger Rhetorik zum Trotz einhergeht.

131 Der Bundesrat antwortet dabei auf das Postulat 09.3560 von NR
Christa Markwalder (,,Europapolitik. Evaluation, Priorititen, So-
fortmassnahmen und néchste Integrationsschritte*).



