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Thomas Cottier, Rachel Liechti

Aussen- und Integrationspolitik stark von allgemeinen Befindlichkeiten in Be-
volkerung und Gesellschaft geprégt sind. Diese wiederum werden wesentlich
durch Parolen der Parteien und durch die Medien beeinflusst, die wenig zum
breiten Verstindnis der eigentlichen Zielsetzung der europdischen Integration
beigetragen haben. Trotz — oder vielleicht gerade wegen — des zunehmenden
Einflusses des EU-Rechts und unter dem Eindruck der Finanz- und Schulden-
krise im Euro Raum spricht sich heute laut Umfragen nur noch eine kleine
Minderheit fiir einen Beitritt der Schweiz zur Europdischen Union aus.!” Ent-
sprechend zuriickhaltend ist auch die Bereitschaft, selbst im Rahmen der bilate-
ralen Beziechungen die institutionellen Grundlagen zu vertiefen. Die Schweiz
lehnt die Einfithrung von supranationalen Schiedsverfahren nach wie vor mit
der Begriindung ab, eine Einmischung des EuGH wiirde die schweizerische
Souveranitidt und die Rechtssicherheit gefihrden. Der Bundesrat hat Grund-
sdtze fiir institutionelle Losungen verabschiedet und die EU am 18. Juni 2012
dariiber informiert. '8

Im Spannungsfeld zunehmenden materiellen Einflusses des EU-Rechts und
einer gleichzeitigen institutionellen Abstinenz kommt den vorliegenden Arbei-
ten eine weiterfiihrende Bedeutung zu. Das Mass moglicher Abweichungen
und Eigengestaltung im Rahmen von grundsitzlich iibemommenem Recht bil-
det ein wichtiges Beurteilungskriterium in kommenden Diskussionen um die
Mitgliedschaft der Schweiz in der Europgischen Union oder im Europdischen
Wirtschaftsraum (EWR). Es gilt, diesen Spielraum gegeniiber den Moglichkei-
ten der Mitgestaltung und Mitsprache im Prozess der EU-internen Rechisver-
gleichung und der gesamteuropdischen Rechtsharmonisierung abzuwégen. Es
gilt zu beurteilen, ob Nischen und Abweichungen vom harmonisierten Recht
im Zuge der autonomen Anpassung die Nachteile fehlender Partizipation im
Prozess der europiischen Rechtsentwicklung aufwiegen oder nicht. Die Nicht-
mitgliedschaft in der EU erlaubt es dem Gesetzgeber, punktuell von der euro-
piischen Rechtsentwicklung abzuweichen und einen Sonderweg zu gehen. Er
riskiert allerdings dabei, aussenpolitisch unter Druck zu geraten, wie dies na-
mentlich der Steuerstreit mit der EU belegt. Vor allem verhindert die Nicht-
mitgliedschaft aber die Mitbestimmung ldngerfristiger Grundentwicklungen,
welche auch die mit Europa wirtschaftlich und kulturell seit jeher eng verfloch-
tene schweizerische Rechtsordnung, insbesondere die Grundlagen ihres Wirt-
schaftsrechts, pragen und verdndern werden.

17 Die Studie «Sicherheit 2012» der Militirakademie an der ETH Ziirich und des Center for
Security Studies, ETH Ziirich ergibt, dass sich gerade noch 17% der Befragten fiir einen EU-
Beitritt aussprechen: http://www.news.admin.ch/message/index.html?lang=de&msg-id=44710
(28.6.2012).

18 Siehe offizielle Mitteilung http://www.admin.ch/aktuell/00089/index.html?lang=de&msg-id=
44974 (26.6.2012).
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MATTHIAS OESCH™

A. Einleitung

Die Schweiz ist mit der Europdischen Union (EU) politisch, kulturell und wis-
senschaftlich eng verbunden. Auch die wirtschaftliche Vernetzung ist gross.
Die Schweiz verdient jeden dritten Franken im Austausch mit der EU bzw. mit
dem Europiischen Wirtschaftsraum (EWR).! Sie ist von den Entwicklungen in
der EU direkt betroffen. Auch wenn die Schweiz keine Verpflichtung trifft, den
Vertrag iiber die Europiische Union (EUV), den Vertrag iiber die Arbeitsweise
der Europdischen Union (AEUV) oder das Sekundérrecht der EU zu beachten,
beeinflusst die Rechtsentwicklung in der EU das schweizerische Recht ertheb-
lich. Das schweizerische Recht wird fortlaufend européisiert. Dieser Prozess er-
folgt wenig systematisch, kraft volkerrechtlicher Anbindung ebenso wie kraft
selbstgewihlter Anpassung. Im Vergleich zur Situation in den EU-Mitgliedstaa-
ten gestalten sich die Einwirkungen komplexer, weil der Prozess weniger trans-
parent und bewusst erfolgt und sich verfassungsrechtlich in einem Graubereich
abspielt.?

Diese Abhandlung bezweckt, die Etappen und Merkmale der Europiisie-
rung des schweizerischen Rechts darzustellen und kritisch zu hinterfragen. Das
nachfolgende Kapitel gibt einen Uberblick iiber das engmaschige Vertragsnetz
zwischen der Schweiz und der EU (B.). Die Umsetzung der bilateralen Abkom-
men ins nationale Recht und ihre Auslegung und Anwendung in der Praxis
haben weitreichende Konsequenzen fiir 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 bilaterale Recht finden. Das anschliessende Kapitel widmet
sich dem Einfluss des europdischen Rechts, ohne dass entsprechende Anpas-

X PD Dr. iur, Rechtsanwalt, LL.M., Assistenzprofessor an der Universitit Bemn, matthias.
oesch@iew.unibe.ch. Dieser Beitrag beruht auf einem Vortrag vom 24. April 2010 in Wien und
wurde zwischenzeitlich als Working Paper No.2011/05 des NCCR Trade Regulation (www.
ncer-trade.org) verdffentlicht.

I Im Jahr 2010 wickelte die Schweiz 79,4 % ihrer Warenimporte und 58,9 % ihrer Warenexporte
mit dieser Region ab, Bericht zur Aussenwirtschaftspolitik 2011 vom 11.Januar 2012, BBI
2012 827, 877.

2 Die schweizerische Bundesverfassung vom 18.Aprl 1999 (BV, SR 101) folgt der Tradition
«introvertierter» Verfassungstexte. Zur schweizerischen Europapolitik schweigt sie génzlich.
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sungen staatsvertraglich ausgeldst werden (C.). Im Zentrum steht dabei die Po-
litik der Europavertriglichkeit des schweizerischen Rechts, welche als allge-
meingiiltige Rechtssetzungsmaxime seit 1988 jedes Rechtssetzungsverfahren
in der Schweiz begleitet und die Epoche des autonomen Nachvollzugs einge-
lautet hat. Mit der Einfithrung des Cassis de Dijon-Prinzips am 1.Juli 2010
wurde die Integration in das Recht der EU schliesslich um eine neue Dimension
erweitert. Ein kurzer Epilog rundet die Ausfilhrungen ab (D.).

Diese Abhandlung befasst sich spezifisch mit denjenigen Einwirkungen auf
das schweizerische Recht, welche durch den européischen Integrationsprozess
im Rahmen der Europiischen Gemeinschaft (EG) bzw. der EU ausgeldst wur-
den. Keine ausdriickliche Behandlung finden die mannigfaltigen weiteren «eu-
roparechtlichen» Instrumente, deren generelle Ausstrahlungskraft und konkrete
Umsetzung teilweise in ebenso nachhaltiger Weise auf die Ausgestaltung des
schweizerischen Rechts einwirken. Dazu gehort insbesondere die Europdische
Menschenrechtskonvention (EMRK), deren Garantien fiir die Schweiz seit
28. November 1974 verbindlich sind.> Die EMRK geniesst in der schweize-
rischen Rechtsordnung Verfassungsrang und trigt wesentlich dazu bei, dass in
ihrem Anwendungsbereich auch in der Schweiz Bundesgesetze auf ihre Verein-
barkeit mit den grundlegenden Menschenrechten iiberpriift werden kénnen.
Weitere plurilaterale Staatsvertrige zwischen europdischen Staaten bzw. zwi-
schen der EU und Drittstaaten liefern wichtige Impulse fiir eine paneuropéische
Rechtsvereinheitlichung iiber das EU-Recht hinaus. Dazu zéhlen etwa das Eu-
ropéische Patentiibereinkommen* und das Lugano-Ubereinkommen.®

B. Bilaterale Abkommen

Die Schweiz ist mit der EU durch eine Vielzahl von sektoriellen Staatsvertrigen
verbunden. Dazu gehéren rund zwanzig bilaterale Hauptabkommen und {iber
hundert weniger bekannte gegenseitige Abmachungen in der Form von Sekun-
dirabkommen.®

3 Konvention vom 4. November 1950 zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten
(EMRK, SR 0.101).

4 Europdisches Patentiibereinkommen, revidiert am 29. November 2000 (EPU 2000, SR
0.232.142.2).

5 Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustéindigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung
von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (Lugano-Ubereinkommen, LugU) vom
30. Oktober 2007 (SR 0.275.12).

6 Siehe dazu etwa THoMAS CoTTIER/RACHEL LiEcHTI, Die Beziehungen der Schweiz zur Euro-
piischen Union: Eine kurze Geschichte differenzieller und schrittweiser Integration, Basel
2006; THOMAS CoTTIER/MatTHIAS OEScH (Hrsg.), Die sektoriellen Abkommen Schweiz-EG,
Bern 2002; DieTER FREIBURGHAUS, Kénigsweg oder Sackgasse? Sechzig Jahre schweizerische
Europapolitik, Ziirich 2009; DaNiEL Kraus/Tosras Jaac/GeorG UmerICHT, L'Union euro-
péenne: Ses institutions et ses relations avec la Suisse, Ziirich 2009; DaNieL THURER et al.
(Hrsg.), Bilaterale Vertrige I & II Schweiz — EU, Ziirich 2007; Crrista ToBLER, Der Acquis
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I. Etappen des Bilateralismus

Ausgangspunkt und Grundlage der bilateralen Beziehungen zwischen der
Schweiz und der EU bildet das Freihandelsabkommen (FHA) vom 22.Juli
1972. Dieses Abkommen wurde von den EFTA-Mitgliedstaaten gemeinsam
ausgehandelt und zwischen der damaligen Européischen Wirtschaftsgemein-
schaft (EWG) und jedem EFTA-Mitgliedstaat bilateral in Kraft gesetzt. Im Be-
reich des wirtschaftlich stetig wichtiger werdenden Dienstleistungssektors fiihr-
ten langwierige Verhandlungen am 10. Oktober 1989 zur Unterzeichnung des
Abkommens betreffend die Direktversicherung mit Ausnahme der Lebensver-
sicherung. Nach der Ablehnung des Beitritts zum EWR durch die Schweizer
Stimmberechtigten am 6. Dezember 1992 bekannte sich der Bundesrat faute de
mieux zum bilateralen Weg — dem schweizerischen «Kénigsweg». Am 21. Juni
1999 wurden die «Bilateralen I» unterzeichnet. Dazu gehoren sieben Abkom-
men, welche — mit Ausnahme des Forschungsabkommens — das Freihandelsab-
kommen von 1972 und das Versicherungsabkommen von 1989 durch eine
schrittweise und kontrollierte gegenseitige Marktoffnung ergdnzen (Abkom-
men iiber die Personenfreiziigigkeit, iiber die technischen Handelshemmnisse,
iiber bestimmte Aspekte des 6ffentlichen Beschaffungswesens, iiber den Han-
del mit landwirtschaftlichen Erzeugnissen, iiber den Luftverkehr sowie {iber
den Giiter- und Personenverkehr auf Schiene und Strasse). Die Bilateralen I
sind durch eine Guillotine-Klausel verbunden. Damit wurde dem Begehren der
EU entsprochen, ein ausgewogenes Gesamtergebnis zu erzielen. Weitere Ver-
handlungen primér iiber leftovers, fiir welche im Rahmen der Bilateralen I
keine Einigung erzielt werden konnte, fiihrten am 26. Oktober 2004 zur Unter-
zeichnung der «Bilateralen II». Dieses Paket umfasst neun Abkommen, welche
iiber den hauptséchlich wirtschaftlichen Rahmen der Bilateralen I hinausgehen
und neue Bereiche auch der politischen und wissenschaftlichen Zusammenar-
beit betreffen (Abkommen iiber die Zinsbesteuerung, iiber die Zusammenarbeit
zur Betrugsbekidmpfung, iiber die Doppelbesteuerung der in der Schweiz
wohnhaften pensionierten EU-Beamten, iiber landwirtschaftliche Verarbei-
tungserzeugnisse, iiber die Zusammenarbeit im Bereich der Statistik, iiber die
Teilnahme an der Europdischen Umweltagentur und an den Gemeinschaftspro-
grammen im Bereich Film und Bildung sowie die Schengen- und Dublin-Ab-
kommen). Die Verhandlungen beruhten — diesmal vor allem auf Drangen der
Schweiz — auf dem Prinzip des parallélisme approprié.” Gleichwohl sind die

der rechtlichen Verbindung der Schweiz zur EG und EU — Eine unsichere Grosse?, in: Fritz
Breuss et al. (Hrsg.), Die Schweiz im europdischen Integrationsprozess, Baden-Baden 2008,
S.11-37; Marius VauL/NiNa GRroLIMUND, Integration ohne Mitgliedschaft: Die bilateralen
Vertrige der Schweiz mit der Européischen Gemeinschaft, Ziirich 2007; ANDREAS ZIEGLER,
Die De-facto Mitgliedschaft der Schweiz in der EU: Binnen- und Aussenbeziehungen,
ZEuS 2007, S.247-272; www.europa.admin.ch und Link zu den Informationsblittern Bilate-
rale Abkommen CH-EU.
T FresurcHAUs (Fn. 6), S.316.
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Abkommen nicht durch eine Guillotine-Klausel verbunden. Am 25. Juni 2009
wurde schliesslich das revidierte Abkommen iiber Zollerleichterungen und
Zollsicherheit unterzeichnet. Insgesamt stellt der Acquis Schweiz-EU ein auf-
fillig uniibersichtliches und wenig systematisch aufgebautes Gesamtkunstwerk
dar. Er ldsst eine kohirente Konzeption und Koordination vermissen. Die poli-
tische Machbarkeit bestimmt den Sachbereich und Zeitpunkt der staatsvertrag-
lichen Anndherung. Das Vorgehen folgt einem punktuell-pragmatischen induk-
tiven Ansatz. Das Feld der abgedeckten Sachbereiche hat sich iiber die
Jahrzehnte stetig ausgeweitet. Die Abkommen regeln lingst nicht mehr nur
eng definierte Sektoren. Ein Blick auf die weiteren Verhandlungsdossiers, bei
denen die grundstzlich beidseitige Bereitschaft an einer bilateralen Regelung
besteht, bestitigt diesen Eindruck.®

Die meisten bilateralen Abkommen stellen klassische Staatsvertriage dar. Nur
vereinzelt enthalten Abkommen Elemente eines (partiellen) Integrationsvertrags
(Luftverkehrsabkommen) oder eines Assoziierungsvertrags (Schengen- und
Dublin-Abkommen).? Inhaltlich beruhen die Abkommen auf dem Prinzip der
Gleichwertigkeit der Gesetzgebung oder auf der (bisweilen wortlichen) Uber-
nahme des Acquis communautaire.! Mit der Berufung auf das — allein poli-
tisch-programmatisch wirkende, rechtlich nicht durchsetzbare — Prinzip der
Gleichwertigkeit der Gesetzgebung anerkennen die Vertragspartner, dass «die
Gesetzgebung der Gegenseite der ihren in Wirkung und Tragweite entspricht,
ohne notwendigerweise mit ihr identisch zu sein.»!! Dieses Prinzip wie auch die
Ubernahme des Acquis communautaire beinhalten notwendigerweise eine pros-

8  Siehe dazu Bericht zur Aussenwirtschaftspolitik 2011 (Fn. 1), S. 879-883; CHRISTA MARKWAL-
DER, Die europapolitischen Optionen der Schweiz, in: Fritz Breuss et al. (Hrsg.), Die Schweiz
im europiischen Integrationsprozess, Baden-Baden 2008, S.111, 121-122; www.europa.
admin.ch und den Link zu weiteren Dossiers CH-EU. — Die Bilateralen I und II wurden zwi-
schen der Schweiz und der EU-15 ausgehandelt. Mit der EU-Osterweiterung am 1. Mai 2004
bzw. am 1.Januar 2007 wurde ihr Geltungsbereich automatisch auf die neuen Mitgliedstaaten
ausgedehnt. Einzig das Freiziigigkeitsabkommen als «gemischtes Abkommen» erforderte An-
passungen.

9  Botschaft zur Genehmigung der sektoriellen Abkommen zwischen der Schweiz und der EG
vom 23. Juni 1999, BBI 1999 6128, 6156; ANDREAS KELLERHALS/ROGER ZAcCH, Gesamtiiber-
blick, in: Daniel Thiirer et al. (Hrsg.), Bilaterale Vertrige I & II Schweiz — EU, Ziirich 2007,
S.3,Rz.21.

10  Die Europiische Kommission liess bereits 1993 verlauten, dass sie nur bereit sei, Verhandlun-
gen gestiitzt auf den Acquis communautaire zu fiihren, vgl. European Commission, Communi-
cation on Future Relations with Switzerland of 1 October 1993, COM (93) 486, Rz. 13.

11  DanieL THURER/CAROLIN HILLEMANNS, Allgemeine Prinzipien, in: Daniel Thirer et al. (Hrsg.),
Bilaterale Vertrige I & Tl Schweiz — EU, Ziirich 2007, S.39, Rz.24; zu diesem Prinzip etwa
Botschaft Bilaterale I (Fn. 9), S. 6156; Botschaft zur Genehmigung der bilateralen Abkommen
zwischen der Schweiz und der Européischen Union, einschliesslich der Erlasse zur Umsetzung
der Abkommen («Bilaterale II») vom 1. Oktober 2004, BB1 2004 5965, 6006; DaNiEL FELDER,
Cadre institutionnel et dispositions générales des Accords bilatéraux II (sauf Schengen/Dublin),
in: Christine Kaddous/Monique Jametti Greiner (eds.), Accords bilatéraux II Suisse-UE et aut-
res Accords récents, Basel 2006, S.93, 102-104; KeLLErRHALS/ZAcH (Fn.9), Rz. 34; DANIEL
WUGER/SAMUELE SCARPELLI, Die verachléssigten institutionellen Aspekte der Bilateralen
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pektive Komponente. Die Verfeinerung bzw. Weiterentwicklung des Rechts der
einen Vertragspartei — in concreto des EU-Rechts — in denjenigen Bereichen,
welche auch im bilateralen Verhiltnis von Bedeutung sind, fithrt grundsétzlich
dazu, dass auch das bilaterale Recht bzw. das Landesrecht des anderen Vertrags-
partners — in concreto das schweizerische Recht — angepasst werden muss, um
dem Anspruch des vertraglichen Gleichgewichts weiterhin zu geniigen.'? Im Er-
gebnis wird das Kardinalsprinzip, wonach die Abkommen rein statischer Natur
sind und fiir die Schweiz keine automatische Teilnahme am dynamischen Integ-
rationsprozess der EU begriinden, in der Praxis (stark) relativiert.!?® Das Ziel,
auch im bilateralen Verhiltnis binnenmarktihnliche Verhiltnisse zu schaffen,
wird faktisch nur durch eine systematische Anpassung an das massgebende EU-
Recht erreicht. Entsprechend bewirkt das engmaschige Vertragsnetz zwischen
der Schweiz und der EU eine fortlaufende Européisierung des schweizerischen
Rechts. Diese Entwicklung reflektiert die gewandelte Natur staatsvertraglicher
Verpflichtungen. Die nachfolgenden Beobachtungen belegen dies anschaulich.

II. Anpassungen des schweizerischen Rechts

Die fortlaufende Europiisierung zeigt sich anschaulich mit Blick auf die An-
passungen des schweizerischen Rechts an dasjenige der EU, welche direkt
oder indirekt auf den Bilateralismus zurtickzufithren sind. Zum einen lisst sich
der schweizerische Gesetz- und Verordnungsgeber seit 1988 vom europdischen
Recht inspirieren und iibemimmt Unionsregelungen autonom.'* Damit wurde —
zusdtzlich zur Stirkung der Wettbewerbsfahigkeit des Wirtschaftsstandortes
Schweiz im Allgemeinen — anfangs der 1990er Jahre bezweckt, die Grundlagen
fiir Verhandlungen auf der Grundlage des Acquis communautaire zu schaffen,
«um, zu gegebenem Zeitpunkt, unsere volle und umfassende Beteiligung am
europiischen Integrationsprozess zu erleichtern.»'> So fiihrte die Ablehnung
des EWR-Abkommens zu wesentlichen Anpassungen im Rahmen der sog.
Swiss Lex-Vorlage, welche 27 Gesetzesrevisionen auf Bundesebene ausloste.!6

Vertrige und die Aushandlung eines Rahmenabkommens, in: Astrid Epiney et al. (Hrsg.),
Schweizerisches Jahrbuch fiir Europarecht 2005/2006, Bemm/Ziirich 2006, S. 287, 297.

12 Vgl. dazu Botschaft Bilaterale I (Fn.9), S. 6156—6160; zu den institutionetlen Aspekten ToB1AS
JAAG/MAGDA ZIHLMANN, Institutionen und Verfahren, in: Daniel Thiirer et al. (Hrsg.), Bilate-
rale Vertridge I & II Schweijz — EU, Ziirich 2007, S. 65, Rz. 5-65; WUGER/ScARPELLI (Fn. 11),
S.313-316.

13 Ahnlich FeLper (Fn. 11), S.103-104; AsTrID EPINEY, Zur Bedeutung der Rechtsprechung des
EuGH fiir Anwendung und Auslegung des Personenfreiziigigkeitsabkommens, ZBIV 2005,
S.1,31.

14  Siehe dazu unten C.L

15 Zwischenbericht zur europdischen Integrationspolitik der Schweiz vom 29. Mérz 1995, BBI
1995 1T 191, 209.

16 Botschaft iiber das Folgeprogramm nach der Ablehnung des EWR-Abkommens vom 24, Feb-
ruar 1993, BB1 1993 1805; HeinricH KOLLER, Der schweizerische Gesetzgeber vor der interna-
tionalen Herausforderung: Erfahrungen mit «<EUROLEX» — «SWISSLEX» — «GATTLEX»,
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Die sukzessive Anndherung an das européische Recht erleichterte die Verhand-
lungen der Bilateralen I und II sodann wesentlich.!” Mehr noch: Die vorgéngige
autonome Angleichung war conditio sine qua non, damit die Verhandlungen
auf der Basis des einschligigen Acquis communautaire und mit Blick auf das
Prinzip der Gleichwertigkeit der Gesetzgebung tiberhaupt zu einem erfolgrei-
chen Abschluss gebracht werden konnten. Zum anderen bedingt die Inkraftset-
zung und Umsetzung neuer bilateraler Abkommen selber regelmiéssig umfang-
reiche landesrechtliche Massnahmen auf Gesetzes- und Verordnungsstufe.
Allein die Bilateralen I fithrten zu 23 Gesetzesinderungen auf Bundesebene. '®
Mit der Genehmigung der Bilateralen II wurden 11 Gesetze an das einschlédgige
Unionsrecht angepasst; die substanziellsten Anderungen erfolgten dabei im
Rahmen der Assoziierung an Schengen und Dublin.'® Die dynamische Ent-
wicklung des einschligigen EU-Rechts 18st periodisch weitere Anpassungsar-
beiten im schweizerischen Recht aus. Seit der Unterzeichnung der Schengen-/
Dublin-Abkommen am 26. Oktober 2004 teilte die EU der Schweiz weit iiber
120 schengenrelevante Rechtsakte mit. Die Schweiz hat diese Anderungen alle-
samt ins eigene Recht iibemommen — je nach Inhalt des Rechtsaktes durch den
Bundesrat, das Parlament oder (im Rahmen des fakultativen Referendums) das
Stimmvolk.?

Das europdische Recht prigt das Landesrecht damit nachhaltig und gewinnt
indirekt auch fiir die innerstaatliche Rechtspraxis an Bedeutung — sei es, um das
heimische Terrain fiir kiinftige Verhandlungen vorzubereiten, sei es, um erfolg-
reich erzielte Verhandlungsergebnisse ins schweizerische Recht zu transformie-
ren, sei es, um mit der dynamischen Weiterentwicklung des einschldgigen EU-
Rechts Schritt zu halten.

III. Europakompatible Auslegung

Diverse Abkommen lehnen sich inhaltlich stark an die entsprechenden Bestim-
mungen des Unionsrechts an. Dabei wird das einschldgige EU-Recht sinnge-

7B1 1994, S.241, 250-252; RoGer MaLLEPELL, Der Einfluss des Gemeinschaftsrechts auf die
schweizerische Gesetzgebung 1993-1995, Bern 1999, S. 18-27. — Die Swiss Lex-Vorlage nahm
diverse Anderungen des Bundesrechts auf, welche im Hinblick auf den EWR-Beitritt vorberei-
tet worden waren (sog. Euro Lex-Vorlage).

17 Vgl. dazu Botschaft Bilaterale I (Fn.9), S.6158; Tosias Jaac, Europarecht: Die europdischen
Institutionen aus schweizerischer Sicht, 2. Aufl., Ziirich 2009, Rz. 4204; WUGER/SCARPELLL
(Fn. 11), S. 297; TuURER/HILLEMANNS (Fn. 11), Rz. 24.

18 Botschaft Bilaterale I (Fn.9), S.6134-6135 (inkl. zweier Kreditbeschliisse fiir das Forschungs-
abkommen und fiir die Férderung des kombinierten Verkehrs).

19 Botschaft Bilaterale II (Fn. 11), S. 6233-6234.

20 Informationsblatt des Integrationsbiiros EDA/EVD zn Schengen/Dublin vom Dezember 2011,
www.europa.admin.ch und Link zu Bilaterale Abkommen CH-EU; MatTTHIAS OESCH, Der
Bundesrat sollte uns reinen Likér einschenken, NZZaS vom 23. Mai 2010, S. 19.
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miss oder gar wortlich reproduziert.’! Bereits das Freihandelsabkommen ent-
hilt Bestimmungen, welche (beinahe) wortlich dem EU-Recht nachgebildet
sind. Art. 13 und 20 FHA entsprechen Art.34 und 36 AEUV. Auch Art.23
FHA lehnt sich auffillig an die Vorbild- bzw. Parallelbestimmungen von
Art. 101, 102 und 107 AEUV an. Bestimmungen des Freiziigigkeitsabkommens
und dessen Anhang I widerspiegeln wesentlich Inhalt und Tragweite des EU-
Primir- und Sekundérrechts. Sie erinnern auffillig an die Rechtssetzungstech-
nik und Terminologie des EU-Rechts, auch wenn die einschligigen Bestim-
mungen nicht wortlich kopiert werden. Dies gilt ebenso fiir das unionsrechtlich
grundlegende Prinzip der Nichtdiskriminierung (Art. 18 AEUV), welches sei-
nen Niederschlag etwa in Art. 3 des Luftverkehrsabkommens, Art.6 des Ab-
komumens iiber bestimmte Aspekte des offentlichen Beschaffungswesens und
Art. 1(3) des Abkommens iiber den Giiter- und Personenverkehr auf Schiene
und Strasse findet.

Bestimmungen, welche dergestalt EU-Recht nachgebildet sind, stellen
schweizerische Behorden vor heikle Auslegungsfragen.?? Unbestrittener Aus-
gangs- und Referenzpunkt fiir das methodische Vorgehen bilden die volker-
rechtlichen Auslegungsmethoden gemdss Art. 31 und 32 der Wiener Vertrags-
rechtskonvention (WVRK).Z* Ausgehend vom Wortlaut steht dabei die
gewohnliche 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 jeweiligen Vertragsparteien ein
Abkommen autonom aus.?’> Eine Bindung an die Auslegung durch eine andere
Vertragspartei besteht nicht. Der Européische Gerichtshof (EuGH) und das

21 Astrip EriNeY, How Does European Union Law Influence Swiss Law and Policies?, in: Sté-
phane Nahrath/Frédéric Varone (eds.), Rediscovering Public Law and Public Administraton in
Comparative Policy Analysis: a Tribute to Peter Knoepfel, Lausanne 2009, S. 179, 188-190.

22 Siehe dazu ausfiihrlich AsTrID EPINEY/BEATE METZ/BENEDIKT PIRKER, Zur Parallelitdt der
Rechtsentwicklung in der EU und in der Schweiz, Ziirich 2012, S. 191-259; ferner THOoMAS
BURRI/BENEDIKT PIRKER, Stromschnellen im Freiziigigkeitsfluss: Von der Bedeutung von Ur-
teilen des Europdischen Gerichtshofes im Rahmen des Personenfreiziigigkeitsabkommens,
SZIER 2010, S. 165—188; THoMas CotTiER/NicoLAs DieoLD, Warenverkehr und Freiziigig-
keit in der Rechtsprechung des Bundesgerichts zu den Bilateralen Abkommen, Jusletter vom
2. Februar 2009, Rz.34-45; EpiNey (Fn. 13), S.5-31; EpiNeYy (Fn.21), S.188-193; FRAN-
CEsco Matani, La «Saga Metock», ou des inconvénients du pragmatisme helvétique dans la ge-
stion des rapports entre droit européen, droit bilatéral et droit interne, ZSR 2011, S.27-53;
MatTHIAS OEscH, Niederlassungsfreiheit und Ausiibung 6ffentlicher Gewalt im EU-Recht und
im Freiziigigkeitsabkommen Schweiz-EU, SZIER 2011, S. 583, 605-609.

23 Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertridge vom 23. Mai 1969 (WVRK, SR 0.111);
BGE 133 V 329, 339 E. 8.4; 132 V 53, 60 E. 6.3; EuGH Rs. C-70/09, Hengartner und Gasser,
noch nicht in Slg. publiziert, Rz. 36; EpiNey (Fn. 21), S. 186; FasricE FiLLIEZ, Application des
accords sectoriels par les juridictions suisses: quelques repéres, in: Daniel Felder/Christine Kad-
dous (eds.), Accords bilatéraux Suisse — UE (Commentaire), Basel 2001, S. 183, 201-205;
NiNA GAMMENTHALER, Diplomanerkennung und Freiziigigkeit, Ziirich 2010, S. 279.

24  Cottier/DieoLp (Fn. 22), Rz. 14.

25 Cortier/DieoLp (Fn.22), Rz. 34.
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schweizerische Bundesgericht entscheiden im Rahmen ihrer Zusténdigkeiten,
d.h. auf entsprechende Beschwerden hin bzw. im Fall des EuGH zusétzlich im
Vorabentscheidungsverfahren, letztinstanzlich {iber die Auslegung der Abkom-
men. Damit stellt sich fiir die Schweiz die Frage, in welchem Ausmass die spe-
zifisch europarechtliche Bedeutung von wdrtlich oder sinngeméss iibernomme-
nen Bestimmungen des Unionsrechts beriicksichtigt werden s011.2¢ In der Tat
fithrt die ratio legis vor allem der jiingeren Generation von bilateralen Abkom-
men — fortschreitende Integration der Schweiz in den Binnenmarkt unter Schaf-
fung einer moglichst parallelen Rechtslage — dazu, dass der spezifisch EU-
rechtliche Sinn einer Norm und damit die auf den effer utile ausgerichtete,
tendenziell integrationsfreundliche Auslegungsmethode an Bedeutung ge-
winnen.?” Damit riickt das Fallrecht des EuGH ins Zentrum, welcher dergestalt
als Motor fiir die Europiisierung des schweizerischen Rechts fungiert. Dies gilt
nicht nur fiir Prijudizien des EuGH, welche vor dem Zeitpunkt der Unterzeich-
nung eines Abkommens ergangen sind und auf welche in gewissen Abkommen
ausdriicklich Bezug genommen wird, sondem ganz grundsitzlich fiir das Fall-
recht des EuGH zu Fragen, welche sich im bilateralen Verhiltnis in analoger
Weise stellen. Bilaterales Recht, welches wortlich oder sinngeméss dem
Unionsrecht nachgebildet ist, ist im Regelfall gestiitzt auf die unionsrechtlichen
Auslegungsmethoden bzw. in Anlehnung an die Préjudizien des EuGH auszu-
legen; es handelt sich um eine Beriicksichtigungsobliegenheit.?® Eine davon ab-
weichende autonome Auslegung bleibt zumindest in Ausnahmeféllen zwar
durchaus méglich und rechtlich zuléssig. Sie bedarf en toute connaissance de
cause aber einer sachlichen Begriindung. Abweichungen konnen sich insbeson-
dere dann aufdringen, wenn eine Abkommensnorm einen anderen Zweck ver-
folgt als die wortgleich oder dhnlich formulierte Bestimmung des Unionsrechts,
d.h. wenn die Zielsetzung gerade nicht darin liegt, das in der Union geltende
Recht auf das Verhiltnis zu einem Drittstaat auszuweiten.?

26 Gewisse Abkommen dussern sich ausdriicklich zur Beriicksichtigungspflicht von EuGH-Urtei-
len, vgl. etwa Art. 16 des Freiziigigkeitsabkommens und Art. 1 Abs. 2 des Luftverkehrsabkom-
mens; THoMAS CoTTIER/ERIK EvTIMOV, Probleme des Rechtsschutzes bei der Anwendung der
sektoriellen Abkommen mit der EG, in: Thomas Cottier/Matthias Oesch (Hrsg.), Die sektoriel-
len Abkommen EG-Schweiz, Bern 2002, S. 179, 198-201; Epney (Fn. 13), S.5-31.

27  Siehe zu den unionsrechtlichen Auslegungsmethoden etwa THOoMAS OPPERMANN/CLAUS DIE-
TER CLASSEN/MARTIN NETTESHEIM, Europarecht, 5. Aufl., Miinchen 2011, §9 Rz. 165-185;
zentral ist, «dass die im Volkerrecht so bedeutsame subjektiv-souveranititsbezogene Konkreti-
sierungsmethode zugunsten einer an Sinn und Zweck orientierten Betrachtung verdringt wird»
(Rz. 168).

28  Ahnlich CARL BAUDENBACHER, Wie sollen Konflikte im Verhiltnis Schweiz-EU geldst wer-
den?, in: Rolf Sethe et al. (Hrsg.), Kommunikation. Festschrift fiir Rolf H. Weber zum 60. Ge-
burtstag, Bern 2011, S. 821, 829; Cotrier/EvriMov (Fn.26), S.201; EriNeY (Fn.21), S.190;
EpNey (Fn. 13), S.23-31; EpINEY/METZ/PIRKER (Fn. 22), S. 199-200.

29  Abweichungen sind etwa dort vorstellbar, wo Freiziigigkeitsrechte im EU-Recht nicht (primér)
gestiitzt auf Art. 45-62 AEUV konkretisiert und weiterentwickelt werden, sondem gestiitzt auf
Art. 20-21 AEUV. Die Unionsbiirgerschaft stellt ein Institut zur «Schaffung einer immer enge-
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Die Vermutung der europakompatiblen Auslegung gilt grundsitzlich fiir
simtliche bilaterale Abkommen, auch wenn sich mit Blick auf ihre Struktur,
ihren Zweck und ihren Integrationsgrad (léngst) nicht alle Abkommen gleicher-
massen fiir eine parallele Auslegung und Anwendung eignen. Ein Blick in die
bundesgerichtliche Praxis zeigt dies anschaulich.*® Das Bundesgericht verweist
im Rahmen der Auslegung des FHA von 1972 als «reines Handelsabkommen»
regelmissig auf dessen «handelspolitischen Charakter und Zweck» und betont
seine Autonomie und Unabhingigkeit von der EuGH-Rechtsprechung.?! Im-
merhin anerkennt das Bundesgericht, dass die Praxis des EuGH zu analogen
Bestimmungen des EU-Rechts «nicht unbeachtlich» sei.*> Demgegeniiber be-
ruft sich das Bundesgericht etwa bei der Auslegung des Freiziigigkeitsabkom-
mens regelmissig auf die EuGH-Rechtsprechung zu analogen Begriffen des
Unionsrechts.>® Das Bundesgericht hat sich in einer Reihe von Fillen zum Fa-
miliennachzugsrecht gestiitzt auf Art. 3 des Anhangs [ FZA ausfiihrlich mit den
einschligigen EuGH-Urteilen (v.a. Rs. C-190/01, Akrich, und Rs. C-127/08,
Metock) auseinandergesetzt. Es hat die Relevanz dieser Urteile — inklusive der-
jenigen, welche nach der Unterzeichnung des Abkommens ergingen und damit
fiir die schweizerischen Gerichte nicht verbindlich sind (vgl. Art. 16 FZA) — fiir
das bilaterale Verhiltnis wie folgt begriindet:

«Um das Abkommensziel einer parallelen Rechtslage nicht zu gefihrden, wird das
Bundesgericht in angemessener Weise nach dem Stichtag (21. Juni 1999) ergangene
Rechisprechungsinderungen des EuGH in seine Beurteilung einbeziehen und ihnen
Rechrung tragen. Das gilt allerdings nur, soweit das Abkommen auf gemeinschafts-
rechtliche Grundsitze zuriickgreift. Da der EuGH nicht berufen ist, fir die Schweiz
iiber die Auslegung des Abkommens verbindlich zu bestimmen, ist es dem Bundesge-
richt iiberdies nicht verwehrt, aus triftigen Griinden zu einer anderen Rechtsauffassung
als dieser zu gelangen. Es wird dies aber mit Blick auf die angestrebte parallele
Rechtslage nicht leichthin tun.»

ren Union der Vélker Europas» (Prdambel zum EUV) dar, welches im Verhéltmis Schweiz-EU
nicht greift, vgl. dazu BGE 13611 5, 14f. E. 3.6; Oescu (Fn. 22), S. 607.

30  Siche fur die Praxis des EuGH zur Auslegung der bilateralen Abkommen EpINEY/METZ/PIRKER
(Fn.22), S.5-94; Curista ToBLER, Die EuGH-Entscheidung Grimme — Die Wiederkehr von
Polydor und die Grenze des bilateralen Rechts, in: Astrid Epiney/Nina Gammenthaler (Hrsg.),
Schweizerisches Jahrbuch fiir Europarecht 2009/2010, Bern/Ziirich 2010, S. 369-384.

31 BGE 105 II 49, 39 E. 3a; vgl. auch Urteil 2A.593/2005 vom 6. September 2006, E. 6 (das Cassis
de Dijon-Prinzip findet gestiitzt auf Art. 13 FHA keine Anwendung); BGE 104 IV 175, 179
E.2c; 118 Ib 367, 378 E. 6b.

32  BGE 1311271, 295 E. 10.3; dazu CoTTiER/DIEBOLD (Fn. 22), Rz. 35-37, wonach das Bundes-
gericht je linger je mehr bereit ist, die EuGH-Rechtsprechung angemessen zu beriicksichtigen.
— Das BGer hat dariiber hinaus die Relevanz einer parallelen Rechtsentwicklung auch im Rah-
men des EFTA-Ubereinkommens (SR 0.632.31) bestitigt, siche Urteil 2P.130/2004 vom 1. Feb-
ruar 2005, E. 3.4.4.

33 Siehe dazu CoTTiER/DIEBOLD (Fn. 22), Rz. 45; EpINEY (Fn. 21), S. 189-192, welche darauf hin-
weist, dass sich das methodische Vorgehen des BGer dabei keineswegs konsistent prisentiert;
EpINEY/METZ/PIRKER (Fn.22), S.203-226; Ma1an1 (Fn. 22), S.30-51.

34 BGE 136 11 5, 12f. E.3.4; vgl. auch BGE 132 V 423, 440ff. E. 9.5, wo der seit 1999 ergange-
nen EuGH-Praxis nicht gefolgt wurde, weil sie mit dem klaren Willen der Vertragsparteien nicht
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Damit liefert das Bundesgericht einen wichtigen Beitrag, das Spannungsver-
hiltnis zwischen der statischen Ausgestaltung der bilateralen Abkommen und
der dynamischen Entwicklung des EU-Rechts abzufedem und eine mdglichst
parallele Rechtsentwicklung zu garantieren. Gleichzeitig beschleunigt die zu-
nehmende Tendenz, wesentlich auf EuGH-Prijudizien zuriickzugreifen, die
fortschreitende Europiisierung des schweizerischen Rechts. Der Spielraum
wird kleiner. Diese Entwicklung gilt nicht nur fiir den Gesetzgeber; sie betrifft
ebenso die Gerichte. Die Gleichwertigkeit der Rechtsprechung — welche das
Prinzip der Gleichwertigkeit der Gesetzgebung logisch ergénzt — beschrénkt
sich auf diejenigen Bereiche des Acquis Schweiz-EU, welche iiberhaupt noch
hinreichend Spielraum fiir eine autonome Interpretation belassen.

TIV. Direkte Verweise auf EU-Recht

Einzelne Abkommen der Bilateralen I und II verweisen direkt auf EU-Rechts-
akte, welche dergestalt zel quel Bingang in das bilaterale Recht finden.* Ein an-
schauliches Beispiel dieser Regelungstechnik stellt Anhang Il FZA dar.’” Die-
ser Anhang regelt die gegenseitige Anerkennung beruflicher Qualifikationen
(Diplome, Priifungszeugnisse und sonstige Befahigungsnachweise). Er listet
eine Reihe von EU-Rechtsakten — vor allem Richtlinien gemdss Art. 288
AEUV - auf, welche allgemein die Anerkennung von Berufsqualifikationen in
den EU-Mitgliedstaaten regeln bzw. sektoriell ihre gegenseitige Anerkennung
gewihrleisten.® Gemiss Ziff. 1 des Anhangs IIl FZA kommen die Vertrags-
parteien {iberein, «im Bereich der gegenseitigen Anerkennung beruflicher Befa-
higungsnachweise untereinander die gemeinschaftlichen Rechtsakte, auf die
Bezug genommen wird, (...) oder gleichwertige Vorschriften anzuwenden.»

im Einklang stand; Urteil des BGer. 2C_319/2009 und 2C_321/2009 vom 26. Januar 2010, wo
die einschligige EuGH-Praxis fiir die Auslegung des FZA in Bezug auf die Quellenbesteuerung
ibernommen wurde.

35 Cormer/Evimov (Fo.26), S.201.

36 Siehe dazu auch ErNey (Fn.21), S.188; Gesetzgebungsleitfaden: Leitfaden fir die Ausar-
beitung von Erlassen des Bundes, hrsgg. durch das Bundesamt fiir Justiz, 3. Aufl.,, 2007,
Rz.903-904; allg. zur Verweisung als Rechtssetzungstechnik GEORG MULLER, Elemente einer
Rechtssetzungslehre, 2. Aufl., Ziirich 2006, Rz. 365-378.

37  Weitere Beispiele betreffen etwa Anhang 1 des Abkommens iiber den Giiter- und Personenver-
kehr auf Schiene und Strasse, den Anhang des Luftverkehrsabkommens sowie Anhang A des
Abkommens iiber die Zusammenarbeit im Bereich der Statistik. Auch Art. 1 und 2 des Schen-
gen-Abkommens sowie Art. 1 des Dublin-Abkommens verweisen auf einschlagige EU-Rechts-
akte des Schengen-Besitzstandes bzw. der Dublin-/Eurodac-Verordnungen.

38  Siehe fiir einen Uberblick tiber das (im Zeitpunkt der Unterzeichnung des FZA geltende) «alt-
rechtliche» System der européischen Diplomanerkennung FREDERIC BERTHOUD, Die Anerken-
nung von Berufsqualifikationen zwischen der Schweiz und der EU, in: Daniel Thiirer et al.
(Hrsg.), Bilaterale Vertrdge I & I Schweiz — EU, Ziirich 2007, S. 249, Rz. 29-86; GAMMENTHA-
LER (Fn.23), S.112-127. — Ebenso werden in Anhang III die in der Schweiz offiziell verwende-
ten Berufs- und Diplombezeichnungen aufgelistet.
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Die Rechtssetzungstechnik der direkten Verweisung auf EU-Recht (bzw. die
— spiegelbildliche — Aufzahlung der in der Schweiz gebrauchlichen Berufs- und
Diplombezeichnungen) beruht auf dem Prinzip des gegenseitigen Vertrauens.
Die im Anhang III referenzierten Aus- und Weiterbildungen werden als gleich-
wertig eingestuft. Damit nimmt die Schweiz am europaweiten System der
gegenseitigen Diplomanerkennung teil.* Die Anerkennung von Aus- und Wei-
terbildungstiteln aus dem europdischen Ausland gestiitzt auf das Freiziigig-
keitsabkommen — und damit die Handhabung der einschldgigen Richtlinien
durch die schweizerischen Behorden — funktioniert in der Praxis soweit ersicht-
lich gut.** Insgesamt anerkennt die Schweiz in Anwendung von Anhang I
FZA im Durchschnitt rund 4 500 Diplome pro Jahr.*! Gleichzeitig fiihrt die
Rechtssetzungstechnik der direkten Verweisung zu neuartigen praktischen und
rechtlichen Herausforderungen.

i) Publikation: Die fiir die Vertragsparteien verbindlich erklérten EU-Richt-
linien werden im Anhang TII einzeln aufgefiihrt. Einschldgig ist entweder dieje-
nige Fassung, welche im Zeitpunkt der Unterzeichnung des Abkommens in
Kraft ist, oder diejenige Fassung, welche der Gemischte Ausschuss nachtrig-
lich als anwendbar erklirt. Die schweizerischen Behdrden verzichten darauf,
die EU-Richtlinien selber in der Amtlichen Sammlung (AS) zu veréffentlichen.
Im offiziellen Text des Freiziigigkeitsabkommens bzw. seines Anhangs III wer-
den einzig der Titel der Richtlinien und die jeweilige Fundstelle im Amtsblatt
der Européischen Union (ABI) angegeben. Diese Praxis ist aus publikations-
rechtlicher Warte nicht unproblematisch. Der Rechtsuchende wird zwingend
auf das Amtsblatt der Européischen Union verwiesen, um seine Rechte und
Pflichten ausfindig zu machen. Immerhin ist das ABI relativ einfach einsehbar,
sei es in gedruckter (etwa in Universitétsbibliotheken) oder elektronischer Form
(www.eur-lex.europa.eu).*> Auch beruht diese Praxis seit 1.Januar 2005 auf
einer gesetzlichen Grundlage. Gemiss Art. 5 Abs. 2 lit. b PublG kann eine voll-
stindige Publikation eines verbindlichen Rechtsaktes in der AS ausbleiben,
sofern die relevanten Texte «in einem in der Schweiz zugénglichen offiziellen

39  Siehe dazu MarTHias OEscH, Zulassung von auslidndischen universitiren Medizinalpersonen
zum Markt, in: Tomas Poledna/Reto Jacobs (Hrsg.), Gesundheitswesen im wettbewerblichen
Umfeld, Ziirich 2010, S.21, Rz. 6.

40  Antwort des Bundesrates vom 14. Mai 2008 auf die Interpellation «Ubernahme der EG-Richtli-
nie 2005/36/EG iiber die Anerkennung von Berufsqualifikationen» (08.3143) von SR Urs
SCHWALLER, Rz. 3; zur bisherigen Praxis Oesch (Fn. 39), Rz. 12.

41 Botschaft zur Weiterfilhrung des Freiziigigkeitsabkommens sowie zu dessen Ausdebnung auf
Bulgarien und Ruménien vom 14. Mérz 2008, BB1 2008 2135, 2155; fur weitere Zahlen zur An-
erkennung von Diplomen und Titeln im Bereich der Medizinalberufe Oesch (Fn. 39), Rz. 8.

42 Auch das Integrationsbiiro bietet elektronisch eine Rechtssammlung zu den bilateralen Abkom-
men inkl. Links zu den konsolidierten EU-Rechtsakten an (www.admin.ch/ch/d/eur/search.
html). Das Integrationsbiiro weist — analog zur EU-Website — ausdriicklich darauf hin, dass
diese Fassungen «nicht offiziell» sind (vgl. Fn. 45).
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Organ verdffentlicht sind».*® Ein solches «offizielles Organ» kann geméss bun-
desritlicher Botschaft auch ein ausléndisches sein.*

Dabei gilt es zu beachten, dass sich die europarechtliche Praxis der Publika-
tion von Rechtsakten in einem wesentlichen Punkt von derjenigen in der Schweiz
unterscheidet. In der Schweiz kénnen sich Rechtsuchende auf die konsolidierte
Fassung eines Erlasses in der systematischen Sammlung (SR) in guten Treuen
verlassen. Demgegeniiber verzichtet die EU im Anschluss an die Verabschie-
dung einer Erlasséinderung und ihrer Verdffentlichung im Amtsblatt zumindest
in der amtlichen Version auf eine Konsolidierung. Es ist vielmehr den Rechtsu-
chenden selber (bzw. privaten/universitiren Stellen) iiberlassen, die tatséchlich
geltende Version in einer konsolidierten und damit leserfreundlichen Version zu-
sammenzutragen. Immerhin ist die EU seit einigen Jahren selber dazu iiberge-
gangen, nicht amtliche konsolidierte Fassungen von ausgewihlten Erlassen zu
erstellen. Dabei libernimmt die EU aber «keinerlei Gewdhr fiir den Inhalt» und
bittet die Rechtsuchenden, «fiir juristische Zwecke die Fassungen [heranzuzie-
hen], die im Amesblatt der Europdischen Union verdffentlicht sind.»* Diese
Ubung gestaltet sich hdufig mithsam und ist der Rechtssicherheit offenkundig
nicht zutriglich. Noch schwieriger wird die zuverldssige Bestimmung des €ein-
schligigen Rechts, wenn die entsprechende EU-Richtlinie in der Zwischenzeit
gesndert wurde, im bilateralen Verhiltnis aber weiterhin eine 4ltere Fassung gilt.
Letztlich bewirkt die Rechtssetzungstechnik der Verweisung auf EU-Rechtsakte
gleichsam reflexartig, dass sich auch die Rechtsuchenden in der Schweiz mit den
Tiicken der amtlichen Publikation von EU-Recht vertraut machen.

ii) Unmittelbare Anwendbarkeit und Auslegung: Die Schweiz hat im Nach-
gang zur Inkraftsetzung des Freiziigigkeitsabkommens — von wenigen Ausnah-
men abgesehen — darauf verzichtet, die in Anhang III referenzierten Richtlinien
umfassend ins nationale Recht zu iibertragen.*s Es wurde bewusst davon ausge-
gangen, dass die rechtsanwendenden Behorden die einschldgigen Bestimmun-
gen unmittelbar anwenden.*’ Praxis und Lehre bejahen die unmittelbare
Anwendbarkeit der Bilateralen I und II unisono, sofern die fraglichen Bestim-
mungen inhaltlich hinreichend klar und bestimmt formuliert sind, um als
Grundlage fiir einen Entscheid im Einzelfall zu dienen.*® Dies gilt auch fiir das

43 Publikatonsgesetz vom 18. Juni 2004 (PublG, SR 170.512).

44  Botschaft zum Bundesgesetz iiber die Sammlungen des Bundesrechts und das Bundesblatt
(Publikationsgesetz, PublG) vom 22. Oktober 2003, BB1 2003 7711, 7726.

45  Siehe www.eur-lex.europa.ew/de/legis/avis_consolidation.htm.

46  Eine Ausnahme stellt etwa das Bundesgesetz iiber die Freiziigigkeit der Anwaltinnen und An-
wilte (Anwaltsgesetz, BGFA, SR 935.61) dar. — Gewisse Erlasse verweisen zudem direkt auf
das FZA bzw. dessen Anhang ITI; siehe etwa Art. 4 Abs. 3% des Binnenmarktgesetzes (BGBM,
SR 943.02); dazu MarTrias OEescH, Das Binnenmarktgesetz und hoheitliche Titigkeiten,
ZBIV 2012, S.377-404.

47  Botschaft Bilaterale I (Fn. 9), S. 6358.

48 Siehe dazu etwa CotTiER/DieBoLp (Fn.22), Rz.15-33; THURER/HILLEMANNS (Fn.11),
Rz.12-15.
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Freiziigigkeitsabkommen mitsamt seinen Anhéngen.* Das Bundesgericht und
das Bundesverwaltungsgericht haben die im Anhang III referenzierten EU-
Richtlinien verschiedentlich als direkt anspruchsbegriindende Grundlage zur
Anerkennung von europiischen Diplomen und Befihigungsnachweisen akzep-
tiert und unmittelbar angewendet.’® Dieses pragmatische und unkomplizierte
Vorgehen ist sinnvoll und hat sich bewihrt. Gleichzeitig féllt ein grundlegender
Systemunterschied zum EU-Recht ins Licht. Richtlinien geméiss Art.288
AEUYV sind in der Union zwingend ins nationale Recht umzusetzen.’! Dabei
geniigt geméss EuGH auch eine allgemeine statische oder dynamische Verwei-
sung auf eine Richtlinie nicht, um die Umsetzungspflicht zu erfiillen.>>

Mit der unmittelbaren Anwendbarkeit der im Anhang III referenzierten
Richtlinien findet im Rahmen der Anerkennung beruflicher Qualifikationen
punktuell eine weitgehende Integration in das Unionsrecht statt. Dieses verliert
seinen europarechtlichen Charakter nicht, nur weil es kraft Verweis formell in
ein staatsvertragliches Kleid gehiillt wird. Entsprechend naheliegend ist die
Forderung, bei der Auslegung umstrittener Richtlinienbestimmungen die uni-
onsrechtlichen Auslegungsmethoden bzw. das einschldgige Fallrecht des
EuGH heranzuziehen.?? Entscheidend ist auch im bilateralen Verhiltnis die uni-
onsrechtliche Bedeutung einer Richtlinienbestimmung — und nicht eine davon
abweichende schweizerisch autonome Lesart, welche gestiitzt auf Art. 31 und
32 WVRK unter Umsténden ebenfalls denkbar wire.

1il) Rechtsfortbildung: Anhang Il FZA offenbart anschaulich die Problema-
tik, welche die Ausgestaltung der Vertrdge zwischen der Schweiz und der EU
als «statische» Abkommen mit sich bringt. Dieser Anhang widerspiegelt grund-
sitzlich den Stand des unionalen Rechtsbestands, wie er sich im Zeitpunkt der
Unterzeichnung des Abkommens, also am 21.Juni 1999, prisentierte. In der
Zwischenzeit hat die EU im Bereich der Diplomanerkennung weitreichende

49 BGE 129 11249, 257 1. E.3.3; BGE 130 IT 49, 55 E. 4.2; Botschaft Bilaterale I (Fn.9), S. 6358,
CotTier/Diesorp (Fn. 22), Rz. 20-28; GAMMENTHALER (Fn.23), S.278-279; DIETER GROS-
sEN/CLAIRE DE COULON, Bilaterales Abkommen iiber die Freiziigigkeit zwischen der Schweiz
und der Europidischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten, in: Daniel Thiirer et al. (Hrsg.),
Bilaterale Vertrdge I & I Schweiz — EU, Ziirich 2007, S. 135, Rz. 21; WaLTER KALIN, Die Be-
deutung des Freiziigigkeitsabkommens fiir das Auslanderrecht, in: Thomas Cottier/Matthias
Oesch (Hrsg.), Die sektoriellen Abkommen EG-Schweiz, Ben 2002, S.11, 18-19; Orscu
(Fn. 39), Rz. 12; zum Ganzen auch BERTHOUD (Fn. 38), Rz. 87-88.

50 Vgl etwa BGE 132 I 135, 140ff. E. 6; BVGE C-89/2007 vom 2. Juli 2007, E. 3.4.

51 Siehe dazu etwa RoLaND BIEBER/ASTRID EPINEY/MARCEL HaAg, Die Europdische Union,
9. Aufl., Baden-Baden 2011, § 6 Rz.32-39; sofern ein Mitgliedstaat eine Richtlinie nicht kor-
rekt und fristgerecht umsetzt, kann sich ein Privater zumindest gegeniiber staatlichen Behorden
(d.h. im vertikalen Verhiltnis) unmittelbar auf die Richtlinie berufen, wenn die fraglichen Be-
stimmungen inhaltlich unbedingt und hinreichend genau formuliert sind; grundlegend EuGH
Rs. 8/81, Becker, Slg. 1982 53, Rz. 17-25.

52  EuGH Rs. 95/96, Kommission/Deutschland, Slg. 1997 1-1653, Rz. 36.

53  Ebenso EriNey (Fn.21), S.189; GaMMENTHALER (Fn.23), S.300-301; vgl. auch BGE 132 I
135, 138 ff. E. 5; zur Auslegung der bilateralen Abkommen im Allgemeinen oben B.IIL
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Anderungen vorgenommen. Das System der gegenseitigen Diplomanerken-
nung zwischen den Mitgliedstaaten wurde mit der Richtlinie 2005/36/EG iiber
die Anerkennung von Berufsqualifikationen vom 7. September 2005 auf eine
neue Grundlage gestellt. Diese Richtlinie vereinigt die bis anhin geltenden
15 Richtlinien (drei allgemeine, zwolf sektorielle Richtlinien) im Bereich der
Diplomanerkennung in einem einzigen Rechtsakt und stimmt die verschiede-
nen beruflichen Sektoren besser aufeinander ab. Materiell iibernimmt die Richt-
linie im Wesentlichen das bisher geltende Recht. Punktuelle Verbesserungen
betreffen insbesondere die Vereinfachung der Dienstleistungserbringung.™
Art. 62 der Richtlinie rdumte den Mitgliedstaaten eine Frist von zwei Jahren
ein, um die Richtlinie im nationalen Recht umzusetzen. Nach Ablauf dieser
(Ubergangs-)Frist, d.h. am 20. Oktober 2007, wurden die alten Richtlinien auf-
gehoben — vorderhand selbstredend nur mit Wirkung fiir das Unionsrecht, wih-
rend die iiberholten Richtlinien kraft statischer Verweisung im Anhang IIT FZA
zwischen der Schweiz und der EU weiterhin Giiltigkeit beanspruchten.
Inoffiziell war seit 2005 absehbar, dass sich die Schweiz der Anpassung des
Freiziigigkeitsabkommens an die neue Richtlinie 2005/36/EG nicht widerset-
zen kann, um das gute und reibungslose Funktionieren des Abkommens nicht
zu gefihrden. Am 18. Juni 2008 sprach sich der Bundesrat im Grundsatz fiir
die Ubemnahme der neuen Richtlinie in den Anhang Il FZA aus und gab griines
Licht fiir die entsprechenden Vorarbeiten zur Ubemnahme der Richtlinie und
ihrer Umsetzung in der Schweiz.’® Die Verhandlungen mit der EU gestalteten
sich in der Folge allerdings unerwartet harzig.’” Erst im Herbst 2011 stimmte
der Gemischte Ausschuss der Ubemahme der Richtlinie 2005/36/EG in den
Anhang ITT FZA per 1. November 2011 zu.>® Dabei wurde das folgende Vorge-
hen vereinbart: Die Richtlinie 2005/36/EG wird vorerst provisorisch in Kraft
gesetzt. Die vorldufige Anwendung gilt nicht fiir Titel II der Richtlinie, d.h. fiir

54  Zum Inhalt der Richtlinie GAMMENTHALER (Fn. 23), S. 127-265.

55 Siehe zum Ganzen MAtTTHIAS OEscH, Die Auslegung und Weiterentwicklung des Freiziigig-
keitsabkommens Schweiz — EU: Zugang zum Beruf des Notars und Anerkennung von Berufs-
qualifikationen als aktuelle Beispiele, in: Jean-Baptiste Zufferey et al. (eds.), L’'Homme et son
Droit, Mélanges en 1’honneur de Marco Borghi, Zurich 2011, S. 361, 376-378.

56 Pressemitteilung des Bundesamtes fiir Berufsbildung und Technologie (BBT) vom 18. Juni
2008: Die Schweiz iibernimmt neue europdische Richtlinie iiber die Anerkennung von Berufs-
qualifikationen, www.bbt.admin.ch und Link zu den Medieninformationen.

57 BR Micheline Calmy-Rey beschwerte sich, dass die EU fiir die Genehmigung neuer Regeln
Fristen einfiihren wollte, «die fiir unsere Entscheidverfahren zu kurz sind — und das, ohne uns
zu konsultieren», Der Sonntag vom 10. Juli 2011, S. 3.

58  Beschluss 2/2011 des Gemischten Ausschusses vom 30. September 2011 iiber die Anderung
von Anhang IIl FZA. Gemiss Art. 18 FZA werden Anderungen der Anhinge I und I FZA
vom Gemischten Ausschuss beschlossen und kdnnen sofort nach dessen Beschluss in Kraft tre-
ten, dazu Botschaft Bilaterale I (Fn.9), S.6157; GAMMENTHALER (Fn.23), S.302-307. Sofern
der Gemischte Ausschuss allerdings iiber Beschliisse befindet, welche nicht «von beschrankter
Tragweite» sind, muss zwingend das Parlament involviert werden, vgl. Art. 7a des Regierungs-
und Verwaltungsorganisationsgesetzes vom 21. Mérz 1997 (RVOG, SR 172.010).
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die Dienstleistungsfreiheit. Zuerst muss das schweizerische Parlament eine ge-
setzliche Grundlage schaffen, damit die personenbezogene grenziiberschrei-
tende Dienstleistungserbringung einer Meldepflicht unterstellt werden kann
(vgl. Art. 7 der Richtlinie). Der Schweiz wird dafiir eine Frist von zwei Jahren
eingerdumt. Sofem sie ihre «Hausaufgaben» nicht fristgemiss erledigt, fallt
die provisorische Anwendbarkeit der Richtlinie dahin (sunset clause).”® Das
schweizerische Parlament wird der definitiven Ubernahme der Richtlinie 2005/
36/EG in den bilateralen Acquis zweifelsohne pflichtbewusst zustimmen. Im
Ergebnis fiihrt das System der direkten Verweisung auf EU-Recht damit zu
einer quasi-automatischen Ubemahme von Anderungen des unionalen Sekun-
dirrechts, welche fiir das bilaterale Verhéltnis von Bedeutung sind — zeitverzo-
gert und allein formell unter «Wahrung der Souverénitit der Schweiz und ihrer
innerstaatlichen Entscheidverfahren».®

C. Autonomer Nachvollzug

Das schweizerische Recht wird seit jeher durch das europdische Recht beein-
flusst, auch ohne dass staatsvertragliche Verpflichtungen entsprechende Anpas-
sungen und Rezeptionen auslosen. Ein anschauliches — in seiner Aussagekraft
wohl uniibertroffenes — Beispiel betrifft die Sommerzeit. Im Sommer 1980
stellten alle damaligen EWG-Mitgliedstaaten (sowie weitere européische Staa-
ten) zum ersten Mal gemeinsam die Uhren eine Stunde nach vorne. Um die un-
terschiedlichen einzelstaatlichen Regelungen fiir die Folgejahre zu harmonisie-
ren, setzte die EWG mit der Richtlinie 80/737/EWG vom 22. Juli 1980 ein
gemeinsames Datum fiir den Beginn der Sommerzeit 1981 fest. In der Schweiz
tickten die Uhren demgegeniiber langsamer. Nachdem ein erster Versuch zur
Einfiihrung 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 da-
mit zur «Zeitinsel» inmitten Europas und zum «Sonderfall» im wahrsten Sinn
des Wortes.%! Die Wiederaufnahme der gesetzlichen Einfiihrung der Sommer-
zeit wurde schliesslich nicht mehr mit dem Referendum bekémpft. Gestiitzt
auf das Zeitgesetz vom 21.Mérz 1980 fiihrte die Schweiz 1981 ebenfalls die

59  Der Bundesrat hat den Riten in der Zwischenzeit die Botschaft zur Genehmigung des Beschlus-
ses Nr.2/2011 des Gemischten Ausschusses EU-Schweiz zum Freiziigigkeitsabkommen (Ande-
rung von Anhang III des Abkommens, gegenseitige Anerkennung von Berufsqualifikationen)
und zur Umsetzung des Beschlusses (Bundesgesetz iiber die Meldepflicht und die Nachpriifung
der Berufsqualifikationen von Dienstleistungserbringerinnen und -erbringem in reglementierten
Berufen) vom 4. April 2012, BBI 2012 4401, unterbreitet.

60 Bericht des Bundesrates iiber die Evaluation der schweizerischen Europapolitik vom 17. Sep-
tember 2010, BB1 2010 7239, 7298.

61 Giovanni B1agGINI, BV-Kommentar, Ziirich 2007, Art. 125 Rz. 5.
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Sommerzeit ein. Seither ticken die Uhren in der Schweiz im Einklang mit den-
jenigen in der EU.%

Ende der 1980er-Jahre wurde die Politik der Anpassung an das europdische
Recht in der Schweiz formalisiert und systematisiert. Seither dominiert das
Prinzip der Europavertréglichkeit die hiesige Gesetzgebungstitigkeit. Die auto-
nome Ubemnahme von ausléndischem Recht findet dabei in einem Ausmass
statt, wie es fiir die Schweiz neuartig ist.®

1.  Prinzip der Europavertriglichkeit

Der Bundesrat verdffentlichte 1988 seinen ersten Integrationsbericht. Dabei
fithrte er die Politik der Europavertriglichkeit ein. Neue Gesetze und Verordnun-
gen wie auch die Anderung von bestehenden Erlassen sollen im Rahmen des
Gesetzgebungsprozesses durch die Verwaltung systematisch auf ihre Europa-
kompatibilitit iiberpriift werden.®* Das schweizerische Recht soll auch ohne
staatsvertragliche Verpflichtung an das européische angeglichen werden. Damit
wurde der autonome Nachvollzug zu einer grundlegenden Rechtssetzungsma-
xime erhoben, welche die schweizerische Rechtsordnung als politisches Leitmo-
tiv in ihrer ganzen Breite durchdringt.%> Abweichungen von europarechtlichen
«Vorbilder-»Regelungen bleiben zwar selbstverstéindlich méglich. Eine verbind-

62 Vgl Zeitgesetz vom 21. Mirz 1980 (SR 941.299) und Sommerzeitverordnung vom 24. Septem-
ber 1984 (SR 941.299.1); dazu auch BRuNo SPINNER/DANIEL MarITZ, EG-Kompatibilitit des
schweizerischen Wirtschaftsrechts: Vom autonomen zum systematischen Nachvollzug, in: Peter
Forstmoser et al. (Hrsg.), Der Einfluss des europaischen Rechts auf die Schweiz. FS fur Profes-
sor Roger Zich zum 60. Geburtstag, Ziirich 1999, S.127, 134; eine 1982 lancierte Volksinitia-
tive zur Abschaffung der Sommerzeit scheiterte bereits im Stadium der Unterschriftensammlung
(BB1 1982 IT 969; 1984 1619).

63  Die nachfolgenden Ausfiihrungen finden sich auszugsweise auch in MATTHIAS OEScH, Briissel
und Luxemburg bald wichtiger als Bern und Lausanne, pladoyer 5/2011, S.33-38.

64  Bericht des Bundesrates vom 24. August 1988 iiber die Stellung der Schweiz im europaischen
Integrationsprozess, BB1 1988 III 249, 380; zur Politik des autonomen Nachvollzugs MARC
AMsTUTZ, Normative Kompatibilitdten: Zum Begriff der Europakompatibilitét und seiner Funk-
tion im Schweizer Privatrecht, in: Astrid Epiney et al. (Hrsg.), Schweizerisches Jahrbuch fiir Eu-
roparecht 2004/2005, Bem/Ziirich 2005, S. 235, 236-238; CARL BAUDENBACHER, Zum Nach-
vollzug europdischen Rechts in der Schweiz, EuR 1992, §.309, 310-311; EriNey (Fn.21),
S.180-182; Kraus/Jaac/UMBRICHT (Fn.6), S.161-164; PETErR V. KUNz, Instrumente der
Rechtsvergleichung in der Schweiz bei der Rechtssetzung und bei der Rechtsanwendung,
ZVgIRWiss 2009, S.31, 49-57; Jaac (Fn. 17), Rz.4201-4210; RAINER J. ScHWEIZER, Wie
das europiische Recht die schweizerische Rechtsordnung fundamental beeinflusst und wie die
Schweiz darauf keine systematische Antwort findet, in: Astrid Epiney/Florence Rivigre (Hrsg.),
Auslegung und Anwendung von «Integrationsvertragen», Ziirich 2006, S.23, 31~36; SPINNER/
Maritz (Fn. 62), S.128-136; DaNteL THURER, Europavertraglichkeit als Rechtsargument, in:
Walter Haller et al. (Hrsg.), Im Dienst an der Gesellschaft. FS fiir Dietrich Schindler zum
65. Geburtstag, Basel 1989, S. 561, 577-580; MARTIN Wyss, Europakompatibilitdt und Gesetz-
gebungsverfahren im Bund, AJP 2007, S. 717, 717-723.

65  Ahnlich THURER (Fn. 64), S. 578, welcher bereits 1989 warnte: Es wire «ein grosser Fehler, die
Konsequenzen des Prinzips einer <curopavertraglichen> schweizerischen Rechtssetzung zu un-
terschitzen.»
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liche Nachvollzugsverpflichtung besteht nicht; es handelt sich allein um eine Prii-
fungsobliegenheit.% Helvetische Sonderlsungen bediirfen — wiederum en toute
connaissance de cause — aber einer sachlichen Begriindung. Sie sollen dort be-
wusst und konsequent gewihit werden, wo eine Abweichung der eigenen Interes-
senlage dient und auch aus integrationspolitischen Aspekten vertretbar scheint.
Die Politik der Europavertréglichkeit verfolgt einen doppelten Zweck. Zum
einen beruht der autonome Nachvollzug auf wirtschaftlichen Griinden. Durch
eine konsequente Angleichung des schweizerischen Rechts sollen die wirt-
schaftlichen Nachteile, welche sich systembedingt aus der Nichtmitgliedschaft
der Schweiz in der EU ergeben, minimiert und die Wettbewerbsfihigkeit der ein-
heimischen Wirtschaft gestirkt werden.®” Zum anderen bildet eine moglichst eu-
ropakompatible Ausgestaltung des schweizerischen Rechts die Grundlage, um
fiir alle integrationspolitischen Optionen gewappnet zu sein, d.h. — wie der Bun-
desrat 1993 ausfiihrte — fiir «einen moglichen (spiteren) EWR- oder EG-Beitritt
ohne uniiberwindbare Hiirden oder alienfalls eine auf bilaterale Abkommen be-
schrinkte Alternative.»% Dabei beschrinkt sich der autonome Nachvollzug kei-
neswegs — wie urspriinglich gefordert und bis heute zeitweise missverstindlich
kolportiert — allein auf grenziiberschreitende Tatbestéinde. Er reicht seit jeher
iiber die klassische Aussenwirtschaftspolitik hinaus und erfasst im Gleichschritt
mit dem sich ebenfalls ausdehnenden Unionsrecht eine immer grossere Vielzahl
von Regelungsbereichen (spill over-Effekt).® 1998 hielt der Bundesrat fest, dass
mit der Einfilhrung der Europavertréglichkeitspriifung ein «Europareflex» ge-
schaffen wurde; neue Vorschriften «sind im allgemeinen eurokompatibel, aus-
nahmsweise nicht.»’® Auch im Europabericht von 2006 bestétigte der Bundesrat
die Politik des autonomen Nachvollzugs. Gleichzeitig erinnerte er daran, dass
dieser Grundsatz nur gilt, «insofern er den Interessen der Schweiz niitzt.»"!
Mittlerweile stellt der autonome Nachvollzug den Regelfall schweizerischer
Gesetzgebungspraxis dar. Das hiesige Recht wird dem européischen gleichsam
systematisch nachgebildet.” Gleichwohl fehlen von offizieller Seite systemati-

66  Als Grundlage fiir die Priifung der Europakompatibilitit von Bundesgesetzen dienen die Bot-
schaften des Bundesrates; vgl. Art. 141 Abs.1 lit. a PariG, und Botschaftsleitfaden: Leitfaden
zum Verfassen von Botschaften des Bundesrates, 3. Aufl., 2012, S.17-18; Wyss (Fn. 64),
S.720-723; bei Rechtsinderungen auf Verordnungsstufe wird das Resultat der Europakompati-
bilitdtspriifung im Antrag an den Bundesrat widergegeben.

67 Integrationsbericht 1988 (Fn. 64), S. 380.

68  Botschaft Folgeprogramm (Fn. 16), S. 810.

69 CorTiErR/DIEBOLD (Fn.22), Rz. 5; dhnlich bereits THURER (Fn. 64), S.579.

70  Antwort des Bundesrates auf eine Einfache Anfrage von NR Paul Rechsteiner vom 18. Mirz
1998, zit. bei SPINNER/M ARITZ (Fn. 62), S.129.

71  Europabericht 2006 vom 28. Juni 2006, BBI 2006 6815, 6832; vgl. auch Bericht des Bundesra-
tes zu den Auswirkungen verschiedener europapolitischer Instrumente auf den Foderalismus in
der Schweiz vom 15. Juni 2007, BBI 2007 5907, 5920-5921.

72 SpINNER/MARrITZ (Fn.62), S. 137, fiir Beispiele des autonomen Nachvollzugs Europabericht
2006 (Fn.71), S.6832; Foderalismusbericht (Fn.71), S.5921; Jaac (Fn. 17), Rz.4202-4203;
Kunz (Fn. 64), S. 54-56; OescH (Fn. 20), S. 19.
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sche Untersuchungen zur Frage, in welchem Ausmass sich das schweizerische
Recht in quantitativer Hinsicht (d.h. prozentual zur gesamten Rechtssetzungsti-
tigkeit) bzw. in qualitativer Hinsicht (d.h. in Bezug auf die Rechtssetzung im
Bereich von «Schliisselgesetzen») an das europiische angleicht und unter dem
Titel des autonomen Nachvollzugs europdisiert wird. Der Bundesrat lehnt es
ausdriicklich ab, Bundesgesetze und Verordnungen, welche im Zug des autono-
men Nachvollzugs erlassen werden, speziell zu kennzeichnen bzw. iiber den
prozentualen Anteil solcher Erlasse im Verhidltnis zur gesamten Gesetzge-
bungstitigkeit Bericht zu erstatten.”® Wissenschaftliche Studien schétzen, dass
rund 30—-50% des gesamten Bundesrechts vom EU-Recht beeinflusst werden.™
Teils wird das EU-Recht dabei vollstandig tibernommen. Teils spielt es indirekt
in den schweizerischen Gesetzgebungsprozess hinein. Eine Analyse der bun-
desritlichen Botschaften zwischen 2004 und 2007 hat ergeben, dass eine voll-
stindige Ubemahme des EU-Rechts bei rund 15% und eine Teiliibernahme bei
rund 33 % der Fille vorlag; bei den iibrigen Geschéften liess sich der (allfallige)
Einfluss des EU-Rechts nicht niher bestimmen.”> Diese Zahlen diirften plausi-
bel sein und bestitigen, dass die Rechtssetzungstitigkeit des Bundes in der Tat
von einem «Europareflex»’S begleitet wird.

II. Verhiltnis zur Rechtsvergleichung

Die Politik des autonomen Nachvollzugs unterscheidet sich strukturell von frii-
heren Rezeptionen und Nachahmungen ausldndischer Rechtsinstitute, wie sie
fiir die schweizerische Rechtsordnung unter dem Titel der Rechtsvergleichung
seit jeher prigend sind.”” Bereits die Bundesverfassung von 1848 wurde we-
sentlich von angloamerikanischen Konzepten und Idealen der Franzosischen
Revolution beeinflusst.”® Auch die kantonalen Kodifikationen des Zivil- und
Strafrechts im 19. Jahrhundert sowie die nationalen Rechtsvereinheitlichungen
im 19. und 20. Jahrhundert griindeten erheblich und wechselseitig auf dem Ver-

73  Antwort des Bundesrates auf das Postulat 06.3839 «Autonomer Nachvollzug und Kennzeich-
nung des Schweizer EU-Rechtes» von NR Roger Nordmann vom 14. Februar 2007.

74  Arr Arbia, The Road not taken: Europeanisation of Laws in Austria and Switzerland
(1996-2005), Geneva 2006, S. 86; OescH (Fn.20), S.19; Roy Gava/FREDERIC VARONE, S0
close, yet so far? The EU footprint in Swiss legislative acts (1979-2007), Working Paper 2009,
kommen demgegeniiber zum Schluss, dass der quantitative Einfluss wohl kleiner ist.

75  Ewiue KoHLER, Influence du droit européen sur la législation suisse: analyse des années 2004 a
2007, Jusletter vom 31. August 2009, Rz. 32-45.

76  Antwort des Bundesrates auf eine Einfache Anfrage von NR Paul Rechsteiner vom 18. Mirz
1998, zit. bei SPINNER/MARITZ (Fn. 62), S. 129.

77  Siehe zur Rechtsvergleichung als Methode und ihrer Bedeutung in der Schweiz etwa Kunz
(Fn.64), S.34-39; ArNoLD RuscH, Methoden und Ziele der Rechtsvergleichung, Jusletter
vom 13. Februar 2006, Rz.2-12.

78 AnNDRreas KLey, Verfassungsgeschichte der Neuzeit: Grossbritannien, die USA, Frankreich,
Deutschland und die Schweiz, 2. Aufl., Bemm 2008, S.229.
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gleich mit anderen Kodifikationen aus dem In- und Ausland.” Der Blick iiber
die Grenze und die Methode der Rechtsvergleichung gehtren spétestens seit
Mitte des letzten Jahrhunderts zum Standardrepertoire des schweizerischen Ge-
setzgebers bzw. der Dienststellen, welche verwaltungsintern die grundlegenden
Vorarbeiten leisten.®® In bundesritlichen Botschaften finden sich regelmissig
Ausfithrungen zur Rechtslage vor allem in Deutschland, Frankreich, Italien
und Osterreich sowie — im Wirtschaftsrecht und in Bezug auf Grundrechte — in
den Vereinigten Staaten.®! Legislatorische Losungen, welche andere Rechtsord-
nungen fiir ein gleichgelagertes Problem gewéhlt haben, werden verglichen und
kritisch gewiirdigt. Einen entscheidenden Beitrag dazu leistet das 1982 gegriin-
dete Schweizerische Institut fiir Rechtsvergleichung (SIR) in Lausanne, wel-
ches fiir Bundesstellen unentgeltlich rechtsvergleichende Studien erstellt.®?

Ein wesentliches Element der Rechtsvergleichung als Methode besteht da-
rin, dass sie grundsitzlich zweckfrei ist.®? Sie folgt keinem vorgegebenen Ziel
im Sinn einer vorbestehenden Priferenz fiir eine bestimmte Rechtsordnung, de-
ren Losung aus rechtssetzungstechnischen Erwégungen als liberlegen gilt bzw.
aus politischen oder anderen Griinden ab initio favorisiert wird. In diesem
Punkt unterscheidet sich die Methode der Rechtsvergleichung von der Politik
des autonomen Nachvollzugs. Der autonome Nachvollzug beruht auf einem be-
wussten politischen Entscheid, das schweizerische Recht europakompatibel
auszugestalten und unterschiedliche legislatorische Losungen mdoglichst zu ver-
meiden. Die Politik hat sich ausdriicklich dafiir ausgesprochen, das schweize-
rische Recht dem europdischen anzupassen und nachzubilden — als «materieller
Legislativfaktor von neuartiger Gestalt»3 und grundsitzlich unabhéngig davon,
ob in einem konkreten Fall die europidische Losung mit Blick auf den zu
nommierenden Sachverhalt in der Tat die iiberzeugendste darstellt oder nicht.
Abweichungen vom EU-Recht sollen nur dort weiterverfolgt werden, wo das
Interesse an einer Sonderldsung — etwa zur Férderung von Standortvorteilen —
hoher zu gewichten ist als die integrationspolitisch und volkswirtschaftlich
begriindete Vorabentscheidung zugunsten einer europakompatiblen Ausge-
staltung. Das EU-Recht entfaltet seine Relevanz im schweizerischen Gesetzge-
bungsverfahren nicht als eine von mehreren gleichrangigen Inspirationsquellen;
es beansprucht als Leitrechtsordnung systembedingt eine Vormachtstellung.
Das vorurteilslose Vergleichen und Abwégen von legislatorischen Losungen,

79 ReNt PAHUD DE MORTANGES, Schweizerische Rechtsgeschichte: Ein Grundriss, Ziirich/St. Gal-
len 2007, S.203-216 (zu den kantonalen Kodifikationen), S.221-234 (zur nationalen Rechts-
vereinheitlichung).

80 PIERRE WIDMER, Rechtsvergleichung und Gesetzgebung, LeGes 2003, S.9-17.

81 Vgl dazu Kunz (Fn.64), S.37, wonach in der Schweiz diesbeziiglich ein «eigentlicher Nach-
barlander-Komplex» besteht.

82 www.isdc.ch; Gesetzgebungsleitfaden (Fn. 36), Rz. 442.

83 Kunz (Fn. 64), S.34; Ruscu (Fn. 77), Rz. 5.

84 THURER (Fn.64), S.580.
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welche auslandische Rechtsordnungen fiir ein gleichgelagertes Problem ge-
wihlt haben, verliert in der Schweiz an Bedeutung. Fiir das EU-Recht findet
dieser Prozess vorgéngig in Briissel und Strassburg statt, wo in der Kommis-
sion, im Rat und im Parlament die zum Teil unterschiedlichen Rechtskulturen
der 27 Mitgliedstaaten in den Gesetzgebungsprozess einfliessen und ihren Nie-
derschlag je nach Ausgang in unterschiedlichem Mass in der gewéhlten legisla-
torischen Losung wiederfinden. Zu diesem Gesetzgebungsprozess hat die
Schweiz bekanntlich keinen Zugang.

Dariiber hinaus beeinflusst das EU-Recht das schweizerische Recht weiter-
hin auch unter dem Titel der klassischen Rechtsvergleichung, ohne dass seine
Beriicksichtigung als autonomer Nachvollzug zu qualifizieren wire. Diesfalls
dient das Unionsrecht gleichberechtigt mit anderen Rechtsordnungen als Inspi-
rationsquelle.®® Fiir diese Form der Européisierung des schweizerischen Rechts
ist typisch, dass ein unionales Rechtsinstitut meist nicht rel quel Eingang in das
schweizerische Recht findet, sondern in abgednderter Form und adaptiert an die
konkrete Problemlage, welche sich von derjenigen im Unionsrecht unterschei-
det. %

III. Europakompatible Auslegung

Die Politik des autonomen Nachvollzugs beschrinkt sich nicht nur auf die
Rechtssetzung. Ihr Hauptzweck — Minimierung der wirtschaftlichen Nachteile,
welche sich systembedingt aus der Nichtmitgliedschaft der Schweiz in der EU
ergeben — wird nur dann erreicht, wenn Verwaltungsbehorden und Gerichte au-
tonom nachvollzogenes Recht tatséchlich europakompatibel auslegen.” Der
gesetzgeberische Wille, sich an der Rechtslage in der EU zu orientieren, muss

85  Siehe dazu Kunz (Fn. 64), S. 53, wonach es sich diesfalls um (rechtsfolgenlose) «eklektische
Anregungen» handelt.

86 Ein Beispiel stellt die Ubernahme des Cassis de Dijon-Prinzips in das schweizerische Binnen-
marktgesetz (BGBM, SR 943.02) dar; dazu FRANCESco MA1anI, Legal Europeanization as Le-
gal Transformation: Some Insights from Swiss «Outer Europe», in: Francesco Maiani et al.
(eds.), European Integration Without EU Membership: Models, Experiences, Perspectives, EUL
Working Paper MWP 2009/2010, S.111, 114: «A classic EC solution for a purely Swiss prob-
lem»; zum Cassis de Dijon-Prinzip im THG unten C.IV.

87  Siehe zur Auslegung von autonom nachvollzogenem Recht etwa THoMas COTTIER/DANIEL
Dzamxko/Erix EvTiMov, Die europakompatible Auslegung des schweizerischen Rechts, in:
Astrid Epiney et al. (Hrsg.), Schweizerisches Jahrbuch fiir Europarecht 2003, Bermn/Ziirich
2004, S.357, 363-369; ErRNsT A. KRAMER, Juristische Methodenlehre, 3. Aufl., Bern 2010,
S.292-300; Ma1ant (Fn. 86), S. 118-122; Franz NYFFELER, Die Anwendung autonom nach-
vollzogener Normen des EU-Rechts, in: Aargauischer Anwaltsverband (Hrsg.), Festschrift
100 Jahre Aargauischer Anwaltsverband, Ziirich 2005, S.35-55; Hans PETER WALTER, Das
rechtsvergleichende Element — Zur Auslegung vereinheitlichten, harmonisierten und rezipierten
Rechts, ZSR 2007, S.259, 268—272; WOLFGANG WIEGAND, Zur Anwendung von autonom
nachvollzogenem EU-Privatrecht, in: Peter Forstmoser et al. (Hrsg.), Der Einfluss des europé-
ischen Rechts auf die Schweiz. Festschrift fiir Professor Roger Zzch zum 60. Geburtstag, Ziirich
1999, S.172-189.
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seinen Niederschlag zwangldufig auch in der Rechtsanwendung finden, welche
einen integralen Teil der Rechtsschopfung darstellt und generell-abstrakte Er-
lasse zur Anwendungsreife fiihrt.

In aller Regel bereitet das Postulat der europavertraglichen Auslegung keine
Probleme. Dies gilt insbesondere dann, wenn die Anwendung der in der
Schweiz traditionell im Vordergrund stehenden Auslegungselemente Klarer-
weise zum Schluss fiihrt, dass eine fragliche Bestimmung europavertriglich
auszulegen ist, d.h. wenn sich mit Blick auf ihren Wortlaut (welcher entweder
identisch ist mit der EU-Vorbilderregelung oder zumindest eine «helvetisierte»
Ubersetzung in die Rechtsterminologie der Schweiz darstellt) wie auch mit
Blick auf die ratio legis und die Materialien ergibt, dass eine parallele Rechts-
lage angestrebt wird.® Das Bundesgericht hat die Verpflichtung zur europaver-
traglichen Auslegung in einem leading case aus dem Jahr 2003 wie folgt um-
schrieben:

«Nachvollzogenes Binnenrecht ist im Zweifel europakonform auszulegen. (...) Wird
(...) die schweizerische Ordnung einer ausldndischen — hier der européischen — ange-
glichen, ist die Harmonisierung nicht nur in der Rechtssetzung, sondern namentlich
auch in der Auslegung und Anwendung des Rechts anzustreben, soweit die binnen-
staatlich zu beachtende Methodologie eine solche Angleichung zuldsst. (...) Die An-
gleichung in der Rechtsanwendung darf sich dabei nicht bloss an der europdischen
Rechtslage orientieren, die im Zeitpunkt der Anpassung des Binnenrechts durch den
Gesetzgeber galt. Vielmehr hat sie auch die Weiterentwicklung des Rechts, mit dem
eine Harmonisierung angestrebt wurde, im Auge zu behalten.»%®

Das bundesgerichtliche Diktum ist klar: Eine europavertrigliche Auslegung ist
nur moglich, soweit die Auslegung einer fraglichen Bestimmung im Licht der
traditionellen Auslegungselemente eine europavertrdgliche Lesart erlaubt.
Sofern die Auslegung zu einem Ergebnis fiihrt, welches von der européischen
Regelung abweicht, bleibt fiir eine «Umdeutung pro Europa» kein Raum. Dies-
falls bedarf eine Anpassung an das européische Recht zwingend einer gesetz-
geberischen Intervention.

Gewisse Konstellationen, in denen sich unter Umstéinden eine europaver-
trigliche Auslegung anbietet, stellen Verwaltungsbehdrden und Gerichte vor
heikle Fragen. So kommt es héufig vor, dass sich der Gesetzgeber bei einzelnen
Bestimmungen eines Erlasses bewusst um eine Angleichung an das euro-
piische Recht bemiiht, bei anderen Bestimmungen desselben Erlasses aber
ebenso bewusst eine eigenstandige Losung wihlt. Diesfalls scheidet eine euro-
pavertrigliche Auslegung fiir letztere Regelungsbereiche selbstredend aus — so-
fern die rechtsanwendende Behorde die fehlende Harmonisierungsabsicht tat-

88  Siehe zu den traditionellen Auslegungselementen — das grammatikalische, teleologische, syste-
matische, historische und geltungszeitliche Element — etwa KrRaMER (Fn. 87), S.33-52.

89 BGE 129 Il 335, 350 E. 6; vgl. fiir einen leading case des Bundesverwaltungsgerichts zur euro-
pakompatiblen Auslegung Urteil vom 13. September 2010, B-3064/2008, E. 3.
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sdchlich erkennt bzw. die Materialien dariiber hinreichend Aufschluss geben.
Anschauliche Beispiele dafiir stellen das Kartellgesetz (KG) und das Mehr-
wertsteuergesetz (MWSTG) dar. Bei beiden Erlassen strebte der Gesetzgeber
in relevanten Teilen eine Annéherung an das EU-Recht an. Gleichzeitig wich
er punktuell davon ab, soweit ihm dies sachlich sinnvoll erschien, und verzich-
tete folglich bewusst auf eine vollstindige Ubernahme.® Des Weiteren darf das
Postulat der europavertriglichen Auslegung nicht zu einer «sklavischen» Ori-
entierung am EU-Recht fithren, auch wenn bei der Auslegung eines schweize-
rischen Erlasses feststeht, dass der Gesetzgeber damit eine Angleichung an die
Rechtslage in der EU bezweckte. Entscheidend bleibt der gesetzgeberische
Wille, sich am EU-Recht zu orientieren, um damit die wirtschaftlichen Nach-
teile des schweizerischen Abseitsstehens soweit als moglich zu kompensieren.
Unter Umstéinden deckt sich dieser Wille aber nicht in allen Teilen mit dem Ze-
los der europarechtlichen Vorbilderregelung, womit eine unreflektierte Uber-
nahme der EU-Praxis zu ungewollten Resultaten fithren wiirde.”! Ein Beispiel
dafiir stellt das Markenschutzgesetz (MSchG) dar, welches die einschldgigen
Bestimmungen der ersten EG-Richtlinie zur Harmonisierung des Markenrechts
von 1988 autonom iibernommen hat. Das Bundesgericht hat die Bestimmungen
iiber die Zuldssigkeit von Parallelimporten zu Recht nicht im Sinne der EuGH-
Rechtsprechung ausgelegt (wonach innerhalb des Binnenmarktes die regionale
bzw. gemeinschaftsweite Erschopfung gilt), sondem sich davon abweichend fiir
die internationale Erschépfung ausgesprochen.”? Schliesslich wirkt der Harmo-
nisierungszweck des autonomen Nachvollzugs pro futuro. Damit riickt die
Spruchpraxis des EuGH in den Vordergrund. Die Auslegung von autonom
nachvollzogenem Recht soll sich grundsitzlich an der Praxis orientieren, wie
sie sich nach der Ubernahme durch die Schweiz in der EU weiterentwickelt; da-
mit wird das Bediirfnis nach Rechtssicherheit befriedigt. Dies gilt selbst dann,
wenn die rechtsanwendenden Behorden in der Schweiz eine von der EU-Praxis
abweichende Auslegung des einschlidgigen EU-Rechtsaktes und damit reflexar-
tig auch des schweizerischen «Umsetzungserlasses» bevorzugen wiirden.* So-
fern sich das EU-Recht allerdings in einem Masse weiterentwickelt und verén-
dert, dass eine parallele Rechtslage nicht mehr allein durch eine schopferische
Auslegung des schweizerischen Rechts emreicht werden kann, ist der Gesetzge-
ber aufgerufen, das schweizerische Recht formell anzupassen.

90 Vgl. BGE 124 III 495, 498 E.2a, in Bezug auf das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 iiber
Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen (KG, SR 251); BGE 124 II 193, 203f. E. 6a,
in Bezug auf das Bundesgesetz vom 12.Juni 2009 iiber die Mehrwertsteuer (MWSTG, SR
641.20); die Beitrige von MoNIQUE STURNY-LUDER und RALF IMSTEPF in diesem Sonderheft
befassen sich ausfihrlich mit der Europakompatibilitit dieser beiden Gesetze.

91 Cortier/DzaMko/EvriMov (Fn. 87), S.368.

92  EuGH Rs. C-355/96, Silhouette International Schmied GmbH & Co. KG gegen Hartlauer Han-
delsgesellschaft mbH, Slg. 1998 1-4799; BGE 122 III 469 (Chanel).

93  KraMER (Fn. 87), S.296.
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IV. 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
iiber die technischen Handelshemmnisse (THG) hat die Schweiz das Herkunfts-
ortsprinzip fiir Waren aus dem EWR eingefiihrt — kurzum: die Schweiz hat das
europarechtliche Cassis de Dijon-Prinzip iibemommen.®* Produkte, welche
nach den einschligigen Vorschriften des EU-Rechts (im harmonisierten Bereich)
bzw. des EWR-Herkunftslandes (im nicht-harmonisierten Bereich) hergestellt
und dort rechtmissig in Verkehr gebracht wurden, konnen gemiss Art. 16a THG
auch in der Schweiz ohne weitere Priifung eingefiihrt und verkauft werden. Vor-
behalten bleiben einzig die Anforderungen an die Produktinformation. Diese
muss grundsatzlich in mindestens einer schweizerischen Amitssprache abgefasst
sein (Art. 4a und 16e THG). Weiter sieht Art. 16a Abs. 2 THG speziell geregelte
Ausnahmefille vor. Demnach gilt das Cassis de Dijon-Prinzip nicht fiir 1) Pro-
dukte, die einer Zulassungs- bzw. Anmeldepflicht unterliegen (z.B. Arzneimit-
tel); ii) Produkte, die einer vorgingigen Einfuhrbewilligung bediirfen oder einem
grundsitzlichen Einfuhrverbot unterliegen (z.B. Kriegsmaterial oder Giiter aus
Lindemn, gegen welche die Schweiz ein Embargo erlassen hat); iii) Produkte, fiir
welche der Bundesrat aus iiberwiegenden offentlichen Interessen eine Aus-
nahme beschliesst (z.B. Alcopops oder Waschmittel, welche Phosphat enthal-
ten). Produkte, welche aus diesen Griinden keinen Zugang zum schweizerischen
Markt haben, werden auf einer speziellen Negativliste aufgefiihrt (Art. 31 Abs. 2
THG).% Fiir Lebensmittel gilt eine Sonderregelung. Lebensmittel, welche im

94  Bundesgesetz iiber die technischen Handelshemmnisse vom 6. Oktober 1995 (THG, SR 946.51);
zum Cassis de Dijon-Prinzip in der EU EuGH Rs. 120/78, Rewe-Zentral AG gegen Bundesmono-
polverwaltung fiir Branntwein, Slg. 1979 649; Mitteilung der Kommission iber die Auswirkun-
gen 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 Auslegungsfragen — Erleichte-
rung des Marktzugangs fiir Waren in einem anderen Mitgliedstaat: praktische Anwendung des
Prinzips der gegenseitigen Anerkennung, ABI C 265 vom 4. November 2003; Verordnung (EG)
764/2008 zur Festlegung von Verfahren im Zusammenhang mit der Anwendung bestimmter natio-
naler technischer Vorschriften fiir Produkte, die in einemn anderen Mitgliedstaat rechtméssig in
Verkehr gebracht worden sind; OPPERMANN/CLASSEN/NETTESHEIM (Fn.27), §22 Rz.27-43;
zum Cassis de Dijon-Prinzip im bilateralen Verhiltnis Botschaft zur Teilrevision des Bundesgeset-
zes iiber die technischen Handelshemmnisse vom 25. Juni 2008, BB1 2008 7275; THoMAS CoT-
TiEr/Davip HERREN, Das Aquivalenzprinzip im schweizerischen Aussenwirtschaftsrecht: von
Cassis de Dijon zu Cassis de Berne, in: Astrid Epiney/Nina Gammenthaler (Hrsg.), Schweize-
risches Jahrbuch fiir Europarecht 2009/2010, Bern/Ziirich 2010, S. 249-276; MaTTHIAS OESCH,
Die einseitige Finfiihrung des Cassis-de-Dijon-Prinzips, Anwaltsrevue 2009, S. 519-522; JuLe-
ANTOINETTE STADELHOFER/BEAT ZIRLICK, in: OFK-Wettbewerbsrecht I, Ziirich 2011, THG
16a—16e; ROGER ZAcH, Cassis de Dijon — Meilenstein des schweizerischen Wirtschaftsrechts?,
in: Rechtswissenschaftliche Fakultit der Universitdt St. Gallen (Hrsg.), Rechtliche Rahmenbedin-
gungen des Wirtschaftsstandortes Schweiz, Ziirich/St. Gallen 2007, S. 295,299-315. — Der Bei-
trag von DavID HERREN in diesem Sonderheft beleuchtet dieses Thema umfassend.

95 Diese Liste ist unter www.seco.admin.ch und dem Link zu THG/Cassis de Dijon-Prinzip ein-
sehbar.
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EWR-Raum rechtmissig in Verkehr gesetzt wurden, die einschldgigen Bestim-
mungen der schweizerischen Lebensmittelgesetzgebung aber nicht erfiillen, be-
diirfen einer speziellen Bewilligung fiir den Vertrieb in der Schweiz (Art. 16¢ und
16d THG). Diese Bewilligung wird in Form einer Allgemeinverfligung erteilt.®
Die schweizerische Losung unterscheidet sich in mehrfacher Hinsicht vom
Cassis de Dijon-Prinzip, wie es im europdischen Binnenmarkt entwickelt
wurde. Es handelt sich um systembedingte Abweichungen, welche sich alle-
samt aus dem Umstand ergeben, dass die Schweiz institutionell nicht in den
EWR eingebunden ist. Das EU-Recht wird dabei nicht autonom nachvollzogen,
d.h. eins-zu-eins ins schweizerische Recht iibertragen, sondem modifiziert und
zu einem neuartigen aussenwirtschaftsrechtlichen Instrumentarium umfunktio-
niert. Die Anpassung an die hiesigen Bediirfnisse widerspiegelt «helvetischen
Eigensinn und Pragmatismus» — Cassis de Dijon wird zu «Cassis de Berne».*’
Drei grundlegende Unterschiede fallen ins Licht: Zum einen fiihrt die autonome
Einfithrung dazu, dass der erleichterte Marktzugang nur einseitig, d.h. zuguns-
ten von Produkten, 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 «Ein-
bahnstrasse».”® Auch wenn ein solches Vorgehen dem handelsdiplomatischen
Fundamentalprinzip der Reziprozitit zuwiderlduft, nimmt die Schweiz diesen
Nachteil mit Blick auf die prognostizierten volkswirtschaftlichen Vorteile be-
wusst in Kauf. Der Bundesrat schitzt (wohl allzu grossziigig), dass diese Mass-
nahme zu Einsparungen von jéhrlich iiber 2 Mrd. Franken fithrt.'% Zum anderen
erfasst die schweizerische Variante des Cassis de Dijon-Prinzips sowohl Pro-

96 Die vom Bundesamt fiir Gesundheit (BAG) genehmigten Gesuche sind unter www.bag.admin.
ch und den Links zu Themen/Lebensmittel und Gebrauchsgegenstinde/Anmeldestelle Cassis de
Dijon/Erteilte Allgemeinverfiigungen einsehbar. Eine von NR Jacques Bourgeois am 17. De-
zember 2010 eingereichte Parlamentarische Initiative (10.538) fordert, Lebensmittel vom Gel-
tungsbereich des Cassis de Dijon-Prinzips wieder auszunehmen. Die vorberatenden Kommis-
sionen fiir Wirtschaft und Abgaben (WAK-NR und WAK-SR) empfehlen, der Initiative Folge
zu geben. In eine dhnliche Richtung zielt eine Standesinitiative (11.321) des Kantons Bern vom
21. Dezember 2011.

97 Cotrier/HerREN (Fn. 94), S.266-271.

98 Siehe zu den Vorteilen einer einseitigen Anwendbarkeit ZAcH (Fn. 94), S.303-304; in Praxis
und Lehre wird kontrovers diskutiert, ob Art. 13 des FHA von 1972 im Sinn des Cassis de Di-
Jjon-Prinzips ausgelegt werden kann, dazu Urteil 2A.593/2005 vom 6. September 2006, E. 6;
ANDREAS KELLERHALS/TOBIAS BAUMGARTNER, Das «Cassis-de-Dijon»-Prinzip und die
Schweiz, SJZ 2006, S.321, 326; OescH (Fn. 94), S. 520; CHrisTA TOBLER, Cassis de Dijon fiir
die Schweiz: Pur oder on the Rocks?, SZIER 2005, S. 567, 569.

99 TosLER (Fn.98), S. 568; Oescu (Fn. 20), S. 19; siehe zur Vermeidung von Inlanderdiskriminie-
rungen Art. 16b THG, wonach ein schweizerischer Produzent de facto frei wahlen kann, ob er
seine Produkte gestiitzt auf schweizerisches Recht oder gestiitzt auf das EU-Recht bzw. das
Recht eines EU-/EWR-Mitgliedstaates berstellen mochte; STADELHOFER/ZIRLICK (Fn.94),
THG 16b Rz. 1-4; OescH (Fn. 94), S.521-522.

100 Dabei sollen vor allem Kosmetika, Textilien, Lebensmittel und Mdbel vom Cassis de Dijon-
Prinzip profitieren, Botschaft revTHG (Fn. 94), S. 7357.
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dukte, welche gestiitzt auf unionsrechtliche Produktevorschriften rechtméssig in
Verkehr gesetzt wurden, als auch Produkte, welche — bei unvollsténdiger oder
fehlender Harmonisierung — den technischen Vorschriften eines EWR-Mitglied-
staates entsprechen. Das «helvetisierte» Cassis de Dijon-Prinzip findet auf alle
Produkte Anwendung, welche im EWR-Raum rechtmissig vertrieben werden.
Dieser im Vergleich zum europarechtlichen Cassis de Dijon-Prinzip erweiterte
Anwendungsbereich entfaltet allerdings nur dann praktische Wirkung, wenn
der schweizerische Gesetz- bzw. Verordnungsgeber europdische technische
Vorschriften (noch) nicht autonom ins schweizerische Recht ibernommen hat
und damit ohnehin eine parallele Rechtslage besteht. Schliesslich hat die Tat-
sache, dass die Schweiz das Cassis de Dijon-Prinzip autonom einfiihrt, zur
Folge, dass sie ebenso autonom iiber die Ausnahmen entscheidet. Dabei ver-
bleibt die Letztentscheidung iiber die praktische Reichweite des Prinzips de
facto bei den politischen Behorden. Dem Bundesrat steht gemiss Art. 16a
Abs. 2 lit. ¢ THG das Recht zu, auf dem Verordnungsweg Ausnahmen vorzuse-
hen, wenn iiberwiegende &ffentliche Interessen dies erfordern und das Verhlt-
nismissigkeitsprinzip gewahrt wird.!%! Im Rahmen der Marktiiberwachung ver-
fiigen die Vollzugsorgane zudem iiber die Kompetenz, einem Produkt das
Inverkehrbringen zu untersagen, wenn es ein Risiko fiir iiberwiegende offent-
liche Interessen darstellt (Art. 20 Abs. 4 THG). In beiden Féllen kann ein betrof-
fenes Unternehmen die Rechtmissigkeit einer allgemeinen Ausnahme bzw.
eines Verbots im Einzelfall letztinstanzlich vor dem Bundesgericht iiberpriifen
lassen. Es ist davon auszugehen, dass das Bundesgericht den politischen Behor-
den dabei einen weiten Ermessensspielraum einrdumen und die Rechtmissig-
keit entsprechender Ausnahmen kaum in Frage stellen wird.!®> Anders présen-
tiert sich systembedingt die praktische Kompetenzverteilung im EU-Recht.
Zwar ist es den Mitgliedstaaten auch hier erlaubt, Ausnahmen vom Cassis de
Dijon-Prinzip vorzusehen, wenn sie auf iiberwiegenden 6ffentlichen Interessen
gemiss Art. 34 AEUV (immanente Schranken) bzw. Art. 36 AEUV (ausdriick-
liche Rechtfertigungsgriinde) beruhen und verhéltnismassig sind. Die Mitglied-
staaten machen davon rege Gebrauch. Letztlich handelt es sich beim Cassis de
Dijon-Prinzip aber um einen unionsrechtlichen Grundsatz, liber dessen korrekte
Auslegung der EuGH entscheidet. Dabei interpretiert der EuGH als Motor der
europiischen Integration die zulissigen Ausnahmen tendenziell restriktiv.!% Im
Gegensatz zur Rechtslage in der Schweiz obliegt die Konkretisierung und Fein-
justierung des europarechtlichen Cassis de Dijon-Prinzips folglich primér dem
EuGH — und nicht den politischen Behorden der Mitgliedstaaten.

101 Die dergestalt gewihrten Ausnahmen werden in Art. 2 der Verordnung iiber das Inverkehrbrin-
gen von nach ausldndischen technischen Vorschriften hergestellten Produkten und iiber deren
Uberwachung auf dem Markt vom 19. Mai 2010 (VIPaV, SR 946.513.8) aufgelistet.

102 Ahnlich Corrier/HerREN (Fn. 94), S,270.

103 Siehe zum einschligigen Fallrecht des EuGH OpPERMANN/CLASSEN/NETTESHEIM (Fn. 27), § 22
Rz.36-43.
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Methodisch und inhaltlich geht die einseitige Einfithrung des Cassis de Di-
Jjon-Prinzips iiber die bisherige Politik des autonomen Nachvollzugs hinaus.!%*
Sie ldutet eine neue Epoche dynamischer Anpassung ein. Das Cassis de Dijon-
Prinzip beinhaltet — auch in seiner helvetisierten Form — naturgemass eine pros-
pektive Komponente. Es erfasst kiinftige Weiterentwicklungen und Anderun-
gen von Produktevorschriften. Dabei gilt die unbesehene Anerkennung kiinfti-
gen Rechts nicht nur in Bezug auf die EU. Sie umfasst im nicht-harmonisierten
Bereich auch die Entwicklungen in den einzelnen EWR-Mitgliedstaaten. Damit
wird ein hohes Mass an Vertranen in diese Rechtsordnungen zum Ausdruck ge-
bracht.!% Im praktischen Ergebnis bricht die Einfithrung des Cassis de Dijon-
Prinzips mit dem souver#nitétspolitisch begriindeten Kardinalsprinzip der
schweizerischen Integrationspolitik, wonach européisches Recht — sei es durch
staatsvertragliche Annéherung, sei es durch autonome Anpassung — nur sta-
tisch, d.h. gestiitzt auf die Rechtslage an einem klar definierten Stichtag, Ein-
gang in das schweizerische Recht findet. Im Anwendungsbereich des Cassis
de Dijon-Prinzips besteht zumindest aus der Perspektive der Schweiz zukiinftig
auch ohne fortlaufende Gesetzes- bzw. Verordnungsanpassungen eine parallele
Rechtslage. Die Schweiz hat im Warenverkehr damit einen Integrationsgrad er-
reicht, welcher weit iiber tradierte Vorstellungen hinausreicht.

D. Epilog

Das schweizerische Recht wird fortlaufend européisiert, sei es durch die Aus-
strahlungskraft der bilateralen Abkommen, sei es durch die selbstgewihlte
Anlehnung unter dem Titel des autonomen Nachvollzugs. Dieser Prozess be-
schrinkt sich langst nicht mehr auf den traditionellen Bereich des grenziiber-
schreitenden Waren- und Dienstleistungsverkehrs. Das EU-Recht gewinnt
auch in anderen Gebieten an Bedeutung und dringt immer weiter in das schwei-
zerische Gesetzes- und Verordnungsrecht ein. Es wird auch in der Schweiz zum
gelebten ius commune. Juristinnen und Juristen stehen vor der Herausforde-
rung, komplizierte Rechtsfragen nicht mehr allein aus der vertrauten Warte des
innerstaatlichen Rechts anzugehen, sondern ebenso auf der Grundlage und mit
Blick auf das einschligige EU-Recht. Fundierte Kenntnisse des EUV und
AEUYV, von Verordnungen und Richtlinien sowie der dazugehorigen Praxis ge-
héren zum unabdingbaren Riistzeug im hiesigen Rechtsalltag.

Eine breitere Offentlichkeit ist sich des «Buropareflexes»'% des schweize-
rischen Gesetzgebers und des daraus folgenden weitreichenden Einflusses des

104 OescH (Fn. 20), S. 19.

105 Siehe dazu auch ZAcH (Fn. 94), S.302.

106 Antwort des Bundesrates auf eine Einfache Anfrage von NR Paul Rechsteiner vom 18. Mirz
1998, zit. bei SpINNER/MARITZ (Fn. 62), S.129.
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EU-Rechts auf das tigliche Leben in der Schweiz nicht bewusst. Von offizieller
Seite fehlen aufschlussreiche Untersuchungen zur Frage, in welchem Ausmass
sich das schweizerische Recht an das EU-Recht angleicht. Man hiitet sich, die
zunehmende Fremdbestimmung und den schleichenden Verlust an politischer
Eigenstindigkeit und Souverénitit zu thematisieren.!”” Die Schweiz ist dort,
wo heute die Musik spielt, institutionell absent. Die EU gibt bei der Auslegung
und Weiterentwicklung des Sekundérrechts, welches reflexartig auch auf die bi-
lateralen Abkommen ausstrahlt, den Takt an. Die Schweiz marschiert hintenan.
Auch wenn es dem Bundesgericht bzw. den politischen Behorden unbenom-
men bleibt, ein unliebsames EuGH-Urteil oder eine missliebige Richtlinienin-
derung nicht in den bilateralen Acquis zu iibernehmen, ist es fiir die Schweiz
mit Blick auf das gute und ordnungsgeméisse Funktionieren der Abkommens
de facto kaum moglich, sich der periodischen Anpassung zu widersetzen. Inhalt
und Form der bilateralen Marktzugangsabkommen klaffen entsprechend ausei-
nander.!%® Inhaltlich beteiligt sich die Schweiz punktuell am Binnenmarkt. For-
mell stecken die Abkommen im Kleid klassischer Staatsvertrige. Es fehlt ein
handlicher Mechanismus, um die Beteiligung der Schweiz bei der Weiterent-
wicklung sicherzustellen und die Abkommen up fo date zu halten. Das ist der
Rechtssicherheit abtréglich. Vor allem die EU fordert seit lingerem, die bilate-
ralen Beziehungen zu dynamisieren.'® In der Sache liegt es letztlich gleicher-
massen bzw. wohl noch ausgeprigter im Interesse der Schweiz, die bilateralen
Beziehungen einer zeitgemésseren institutionellen Architektur zuzufiihren.''
Es bleibt zu hoffen, dass die laufenden Gespriache und Verhandlungen mog-
lichst bald zu einem erfolgreichen Abschluss gebracht werden kénnen.

107 Vgl. dazu den Sammelband von Katia GENTINETTA/GEORG KoHLER (Hrsg.), Souverénitit im
Hirtetest: Selbstbestimmung unter neuen Vorzeichen, Ziirich 2010, welcher getreu der Devise
«keine Tabus; wider jedes Denkverbot!» (Vorwort, S. 8) die Bedeutung staadicher Souverénitdt
untersucht und mit Blick auf verschiedene Politikbereiche darlegt, unter welchen Priamissen und
Optionen grosstmogliche Selbstbestimmung méglich scheint.

108 Siehe dazu auch CorTier/DiesoLD (Fn.22), Rz.7; ErNEY (Fn.21), S.185; Oescu (Fn.S55),
S.379.

109 Vgl. Entschliessung des Europdischen Parlaments vom 24. Mai 2012 zu Schweizer Quoten bei
der Anzahl der Aufenthaltsgenehmigungen, die Staatsangehorigen von Polen, Litauen, Lettland,
Estland, Slowenien, der Slowakei, der Tschechischen Republik und Ungarn erteilt werden,
P7_TA(2012)0226, Rz.12; Entschliessung des Europdischen Parlaments vom 7.September
2010 zu dem Thema EWR-Schweiz: Hindernisse fiir die vollstindige Verwirklichung des Binnen-
marktes, P7_TA(2010)0300, Rz. 19-20; Rat der Europdischen Union, Schlussfolgerungen des
Rates zu den Beziehungen zwischen der EU und den EFTA-Léndemn vom 14. Dezember 2010,
Rz.42.

110 Siehe zu den Optionen Bericht Europapolitik 2010 (Fn.60), S.7298-7319; BAUDENBACHER
(Fn.28), S. 834-838; WUGER/ScARPELLI (Fn. 11), S.319-324; RoGER ZAcH, Die Ubernahme
von EU-Recht — ein Vorschlag zur Verbesserung der institutionellen Mechanismen, in: Astrid
Epiney/Tobias Fasnacht (Hrsg.), Schweizerisches Jahrbuch fiir Europarecht 2010/2011, Bern/
Ziirich 2011, S.497-511.
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