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§ 1 Einleitung

1. Die «Integration» volkerrechtlicher Vorgaben im Allgemeinen und des
«Europarechts»! im Besonderen in die schweizerische Verfassungsordnung ist
ein immer wieder diskutiertes Thema, wobei die Diskussionen mitunter auch sehr
emotional verlaufen, dies insbesondere im Zuge der Lancierung von Volksinitiati-
ven, der Implikationen gewisser Urteile des Europdischen Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte sowie im Zusammenhang mit den Beziehungen des Nicht-EU-
Mitgliedstaats Schweiz zur Europdischen Union. Dabei zeichnet sich die schwei-
zerische Verfassungsordnung grundsétzlich durch eine beachtliche Offenheit ge-
geniiber der Rezeption und dem Status des Volkerrechts aus, wobei die «Ver-
zahnungy und das Verhéltnis zu den direktdemokratischen Rechten sowie die feh-
lende Verfassungsgerichtsbarkeit in Bezug auf Bundesgesetze zu einer Reihe von
im internationalen Vergleich spezifischen Fragestellungen fiihren.

2. Ziel des vorliegenden Beitrages ist es, die bestehenden Mechanismen der
Rezeption des EU-Rechts in der Schweiz aufzuzeigen (§ 3), dies auf der Grund-
lage eines kurzen Blicks auf die in diesem Zusammenhang besonderen Charak-
teristika der schweizerischen Verfassungsordnung (§ 2). Der Beitrag endet mit
einem abschliessenden Fazit (§ 4).

Bei der vorliegenden Untersuchung handelt es sich um die schriftliche und erheblich erweiterte
sowie aktualisierte Fassung eines Vortrags, den die Verfasserin im Mai 2025 im Rahmen einer
internationalen Tagung zum Oberthema «Europarechtsfreundliche Verfassung» an der Universi-
tit Ziirich gehalten hat. Eine (stark) gekiirzte Version erscheint in einem Zusatzheft der Zeitschrift
Europarecht im Jahr 2026. Gewisse Teile dieses Beitrags beruhen auf von der Verfasserin bereits
frither durchgefiihrten Untersuchungen, die teilweise aufgegriffen werden. Weiter wurden die
Abschnitte iiber gewisse Grundlagen des schweizerischen Verfassungsrechts — welche auch vor
dem Hintergrund des internationalen Charakters der Tagung zu sehen sind — beibehalten.

Den Organisatoren der erwdhnten Ziircher Tagung, Prof. Andreas Th. Miiller, Universitét Basel,
und Prof. Werner Schroeder, Universitit Innsbruck, sei an dieser Stelle herzlich fiir die Einladung
und die Organisation der Tagung gedankt.

Unter «Europarecht» wird sowohl das EU-Recht als auch das sonstige «volkerrechtliche
Europarecht» (z.B. die EMRK) verstanden. Der Akzent liegt gleichwohl auf dem EU-
Recht.



§ 2 Ausgewaihlte Charakteristika der schweizerischen Verfas-
sungsordnung

3. Die unter § 3 zu erorternden Rezeptionsmechanismen sind immer auch im
Kontext und vor dem Hintergrund der verfassungsrechtlichen Ordnung in ihrer
Gesamtheit zu sehen. Von besonderer Bedeutung sind in diesem Zusammenhang
einerseits die direktdemokratischen Rechte (I.), andererseits — und damit in engem
Zusammenhang stehend — die sich aus Art. 190 BV ergebende fehlende Verfas-
sungsgerichtsbarkeit gegeniiber Bundesgesetzen (und Volkerrecht) (II.). Ein kur-
zes Zwischenfazit (I11.) runden das Kapitel ab.

I. Die direktdemokratischen Rechte in der BV — eine Skizze

4.  Ein im internationalen Vergleich spezifisches Charakteristikum der Bundes-
verfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft (BV)? sind die in Art. 138-142
BV geregelten direkt-demokratischen Rechte,*® welche sich im Laufe der Zeit auch
bedeutend entwickelt haben.* In unserem Zusammenhang sind insbesondere’ die
Volksinitiative auf Teilrevision der Bundesverfassung (1.) sowie die Referen-
dumsrechte (2.) von Bedeutung.

Dabei kann es vorliegend nicht darum gehen, diese Instrumente und die mit ihnen verbundenen
Rechtsfragen auch nur annéhernd erschopfend darzustellen; vielmehr erfolgt eine Beschriankung
auf die vorliegend m.E. besonders relevanten Aspekte.®

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, SR 101.

Vgl. fiir einen internationalen Vergleich z.B. KUBLER, in: Diggelmann et al., Verfassungs-
recht der Schweiz, Bd. 1, 317 ff. S. weiter die Beitrége in FREITAG (Hrsg.), Direkte Demo-
kratie. Bestandsaufnahmen und Wirkungen im internationalen Vergleich, passim.

Hierzu sehr instruktiv SCHMID, in: Diggelmann et al., Verfassungsrecht der Schweiz, Bd.
1, 287 ff. Anzumerken ist, dass gerade im Zuge der Lancierung a priori volkerrechtswid-
riger Volksinitiativen immer wieder Reformen des derzeitigen Systems diskutiert werden;
jedoch konnte sich keiner der Vorschlage durchsetzen. Vgl. hierzu die Beitrdge in KREIS
(Hrsg.), Reformbediirftige Volksinitiative. Verbesserungsvorschldge und Gegenargu-
mente, passim, sowie die Nachweise in Fn. 6.

Nicht weiter eingegangen werden soll im Folgenden auf die Volksinitiative auf Totalrevi-
sion der Bundesverfassung (Art. 138 BV).

Fiir weitere Ausfithrungen bzw. Préizisierungen sei auf die einschlégige Lehrbuch- und
Kommentarliteratur (die jeweils weiterfithrende Nachweise enthilt) verwiesen. Vgl. insbe-
sondere die Kommentierungen der Art. 138-142 BV in EHRENZELLER ET AL., SGK BV;
MARTENET/DUBEY, CR Cst.; WALDMANN/BELSER/EPINEY, BSK BV. S. sodann
HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht, Rn. 2129 ff.; TSCHANNEN,
Staatsrecht, § 9, Rn. 1494 ff., 1703 ff., 1776 ff.; MALINVERNI/HOTTELIER/HERTIG
RANDALL/FLUCKIGER, Droit constitutionnel suisse, Rn. 783 ff.



1. Zur Volksinitiative auf Teilrevision der BV (Art. 139 BV)

5. Nach Art. 139 Abs. 1 BV konnen 100°000 Stimmberechtigte die Teilrevi-
sion der Bundesverfassung verlangen; dies muss innerhalb von 18 Monaten seit
der amtlichen Veroffentlichung der Initiative geschehen. Gegenstand der Volks-
initiative ist eine Teilrevision der Bundesverfassung (und nicht von Gesetzesbe-
stimmungen). Der Begriff der Teilrevision ist im Gegensatz zu demjenigen der
Totalrevision (vgl. Art. 138 BV) zu sehen und formell zu verstehen, so dass das
Begehren darauf ausgerichtet sein muss, eine oder mehrere bestehende Bestim-
mungen abzuindern, aufzuheben oder neu in die Verfassung einzufithren’ und es
somit um die Anderung des Wortlauts der Verfassung — unabhingig von ihrem
materiellen Gehalt — geht.® Die Volksinitiative kann die Form der sog. allgemei-
nen Anregung — welche ggf. dann noch von der Bundesversammlung konkreti-
siert werden muss (vgl. zum Verfahren Art. 139 Abs. 4 BV) — oder eines ausgear-
beiteten Entwurfs annehmen (Art. 139 Abs. 2 BV); indessen kommt der allge-
meinen Anregung keine praktische Bedeutung zu.’

6. Art. 139 Abs. 3 BV nennt ausdriicklich einige Schranken fiir Volksinitia-
tiven auf Teilrevision der Bundesverfassung, und hinzu kommt das ungeschrie-
bene Erfordernis der (faktischen) Durchfiihrbarkeit der Initiative:

e  Die Einheit der Form bezieht sich auf die erwidhnten Formen der Initiative
auf Teilrevision der Verfassung, so dass die Initiative entweder in der Form
des ausgearbeiteten Entwurfs oder in derjenigen der allgemeinen Anregung
zu unterbreiten ist; eine «Vermischung» beider Formen ist unzuléssig.!° Ob
eine solche Vermischung der Formen gegeben ist, kann unter Umstidnden
fraglich sein und ist letztlich eine Auslegungsfrage, die nach objektiven Kri-
terien zu entscheiden ist.!!

e  Das Erfordernis der Einheit der Materie will die politische Willensbildung
und -dusserung der Stimmbiirgerinnen und -biirger schiitzen und verlangt —
vor dem Hintergrund, dass die Stimmberechtigten eine Initiative nur als Gan-
zes annehmen oder ablehnen konnen — einen sachlichen Zusammenhang

7 BIAGGINI, BV-Kommentar, Art. 139, Rn. 5.

8 Letzteres ist indessen streitig. A.A. z.B. EHRENZELLER/NOBS, in: Ehrenzeller u.a., SGK

BV, Art. 139, Rn. 15, die «verkappte materielle Totalrevisionen» vom Anwendungsbereich

des Art. 139 Abs. 1 BV ausschliessen wollen. Im Einzelnen zum Problemkreis, m.w.N.,

EPINEY/FREI/DIEZIG, in: Waldmann u.a., BSK BV, Art. 138, Rn. 10 ff.

Zu den bisherigen Initiativen in der Form der allgemeinen Anregung TSCHANNEN, ZBI

2002, 2 ff. (Rn. 16 ff.).

In der Praxis wurde bisher auf Bundesebene noch keine Initiative flir ungiiltig erklart, weil

sie die Einheit der Form verletzt hitte. Zur Rechtsprechung des Bundesgerichts in Bezug

auf kantonale Initiativen SEFEROVIC, Volksinitiative zwischen Recht und Politik, 247 f.

1 Instruktiv zur Problematik DUBEY, in: Martenet/Dubey, CR Cst., Art. 139, Rn. 54 ff., der
iiberzeugend zwischen «Fehlbezeichnung» und «Formenvermischungy differenziert.



der verschiedenen Teile einer Initiative; ansonsten miissten die Stimmbiirger
iiber mehrere verschiedene Angelegenheiten entscheiden, die sie — einzeln
vorgebracht — unterschiedlich beurteilen wiirden. Das Vorliegen eines sach-
lichen Zusammenhangs ist auf der Grundlage einer objektiven Sicht zu beur-
teilen und kann aufgrund verschiedener Kriterien bejaht werden. In der Pra-
xis ist seine Verneinung selten, und im Zweifel wird das Vorliegen der Ein-
heit der Materie bejaht.!2

Die zwingenden Bestimmungen des Volkerrechts stellen im Gegensatz zur
Einheit der Form und der Materie eine echte materielle Schranke des Initia-
tivrechts auf Teilrevision der Verfassung (und iibrigens auch der Revision
der Verfassung insgesamt, s. Art. 193 Abs. 4 und Art. 194 Abs. 2 BV) dar."3
Hintergrund dieser Schranke ist der Umstand, dass die zwingenden Bestim-
mungen des Volkerrechts als solche nicht zur Disposition stehen und so-
mit in jedem Fall zu beachten sind, so dass man sich ihrer Bindungswirkung
auf keine Art und Weise entziehen kann. Die Entstehungsgeschichte dieser
materiellen Schranke der Verfassungsrevision legt es nahe, dass mit dem
(durchaus notwendigerweise landesrechtlichen) Begriff des zwingenden
Volkerrechts letztlich an den volkerrechtlichen Begriff angekniipft wird, so

Vgl. zum Ganzen TANQUEREL, ZSR 2020 I, 115 (131 ff.); EHRENZELLER/GERTSCH, in:
Ehrenzeller u.a., SGK BV, Art. 139, Rn. 40 ff.; EPINEY/FREI/DIEZIG, in: Waldmann u.a.,
BSK BV, Art. 139, Rn. 25 ff., die im Ergebnis fiir eine Beibehaltung der eher grossziigigen
Praxis eintreten; a.A. etwa DUBEY, in: Martenet/Dubey, CR Cst., Art. 139, Rn. 79.

Die Beschriankung der materiellen Schranke der Volksinitiative auf Teilrevision (aber auch
allgemein der Verfassungsrevision) auf solche Bestimmungen, die gegen zwingendes Vol-
kerrecht verstossen, impliziert im Gegenschluss, dass ein Verstoss gegen «normales» Vol-
kerrecht (sei dies nun Vertrags- oder Gewohnheitsrecht) fiir die Giiltigkeit einer Initiative
unschédlich ist und diese somit Volk und Stéinden zu unterbreiten ist. So wohl auch BGE
139116 E. 5.2.1; aus der Lehre z.B., jeweils m.w.N., BAUMANN, ZB12010, 241 (271 ff.);
GRUNINGER, Aspekte der Verfassungsinterpretation, Rn. 466. Wird die Initiative angenom-
men, flihrt dies zu einem Spannungsverhaltnis zwischen den volkerrechtlichen Verpflich-
tungen und dem geltenden Verfassungsrecht, das jedoch auf der Grundlage der geltenden
Rechtslage schon wegen Art. 190 BV zugunsten des Volkerrechts zu l9sen ist (s. insoweit
noch unten Rn. 19 ff)), ganz abgesehen davon, dass die Schweiz aus volkerrechtlicher Sicht
sowieso an ihre Verpflichtungen gebunden bleibt (Art. 27 und 46 WVK). Zu diesem Span-
nungsverhéltnis z.B. DUBEY, in: Martenet/Dubey, CR Cst., Art. 139, Rn. 10; allgemein zur
direkten Demokratie im transnationalen Kontext EHRENZELLER, in: Ehrenzeller u.a., SGK
BV, Vor Art. 136-142, Rn. 41 ff.; OESCH, in: Diggelmann et al., Verfassungsrecht der
Schweiz, Bd. 1, 1.6, Rn. 29 ff.



dass hier auf den jeweiligen Stand des Vélkerrechts abzustellen ist,'* was
auch der Praxis der Bundesbehorden entspricht. '°

e  Das (nicht in Art. 139 Abs. 3 BV aufgefiihrte, aber allgemein anerkannte)
Erfordernis der Durchfiihrbarkeit einer Initiative bezieht sich auf die fakti-
sche Durchfiihrbarkeit, so dass eine Initiative «realisierbar» sein muss.
Rein praktische oder rechtliche Schwierigkeiten bei der Umsetzung reichen
nicht aus, so dass auch volkerrechtswidrige Initiativen nicht als undurchfiihr-
bar anzusehen sind, dies ungeachtet der Bedeutung der entsprechenden vol-
kerrechtlichen Verpflichtung.

7.  Im Falle der Nichtbeachtung dieser Schranken wird die Initiative durch die
Bundesversammlung fiir ganz oder teilweise ungiiltig erkléart (Art. 139 Abs. 3
BV); somit obliegt die Entscheidung iiber die Rechtsfrage der Einhaltung dieser
Schranken dem Parlament (mit dessen Entscheidungen das Bundesgericht nicht
befasst werden kann, Art. 189 Abs. 4 BV) und damit einer politischen Behorde.

8. Immer wieder werden iiber die erwdhnten Schranken hinaus weitere (mate-
rielle) Schranken des Initiativrechts auf Teilrevision der Verfassung bzw. der Teil-
revision insgesamt diskutiert, so z.B. die Achtung des Kerngehalts von Grundrech-
ten oder fundamentale Grundwerte der Verfassung (Demokratie, Rechtsstaat-
lichkeit).!'® Durchsetzen konnten sich solche Ansitze in der Praxis bislang freilich
nicht, so dass etwa auch gegen das Riickwirkungsverbot verstossende Initiativen
als giiltig angesehen wurden.!” Ebenso wenig gibt es eine Schranke in Bezug auf
zu wenig «wichtige» Bestimmungen, so dass Volksinitiativen auch Inhalte zum

14 S. nur, m.w.N., TSCHANNEN, Staatsrecht, Rn. 1518 ff.; DUBEY, in: Martenet/Dubey, CR
Cst., Art. 139, Rn. 80 ff.; KUNZLI, ZSR 2009 1, 47 (65). Eingehend zum Thema auch
EPINEY/FREI/DIEZIG, in: Waldmann u.a., BSK BV, Art. 139, Rn. 33 ff.

15 Vgl. ausfiihrlich Bundesrat, Zusatzbericht Volkerrecht — Landesrecht, BB1 2011 3625 ff.;
s. auch schon Bundesrat, Botschaft Tierschutz, BBl 2004 3292 f.; s. sodann die Zusam-
menfassung der diesbeziiglichen Stellungnahmen des Bundesrates bei KUNZLI/KALIN, Jus-
letter vom 23.6.2014, Rn. 7.

16 Vgl. die Zusammenfassung der Diskussion bei TSCHANNEN, Staatsrecht, Rn. 1523 f,; s.
auch die Hinweise bei BIAGGINI, BV-Kommentar, Art. 139, Rn. 17:
EHRENZELLER/EHRENZELLER, in: Ehrenzeller u.a., SGK BV, Vor Art. 192-195, Rn. 51 ff;
ALIG, Revisionsbediirftige eidgendssische Volksinitiative, 131; MUSLIU, Umsetzung eid-
genossischer Volksinitiativen, 7, EHRENZELLER, Koordination von Verfassungsrecht im
Widerspruch, Rn. 108.

17 Vgl. BBI 1991 IV 254 (Botschaft), 259; BB1 1992 V 889 (BB); BB1 1993 II 1433 (BRB),
in Bezug auf die Initiative «40 Waffenplatze sind genugy.



Gegenstand haben konnen, die nicht zur Verfassung im materiellen Sinn zu zdhlen
wiiren, sondern im Grunde genommen einfaches Verwaltungsrecht verkorpern. '8

In der Tat erscheint es auf der Grundlage des in der Verfassung zum Ausdruck gekommenen
Systems zwingend, die Ungiiltigkeitsgriinde (abgesehen von demjenigen der faktischen Undurch-
fiihrbarkeit) des Art. 139 Abs. 3 BV als abschliessend aufzufassen: Ganz grundsétzlich kennt die
Verfassung keine Schranken der Revision (Art. 192 Abs. 1 BV), so dass nicht ersichtlich ist,
worauf sich eine Ausweitung der u.a. in Art. 139 Abs. 3 BV aufgefiihrten Schranken (die jeweils,
wie dargelegt, spezifischen Anliegen dienen bzw. einen spezifischen Hintergrund aufweisen) stiit-
zen konnte; eigentliche Kriterien sind nicht ersichtlich.

9. Die vorgeschlagene Erginzung des Verfassungstextes wird — ggf. gemein-
sam mit einem sog. Gegenvorschlag!® — Volk und Stiinden zur Abstimmung un-
terbreitet und tritt in Kraft, falls beide zustimmen (wobei das Ergebnis der Volks-
abstimmung im Kanton als dessen Standesstimme gilt, Art. 142 Abs. 3 BV; die
sog. Halbkantone — Obwalden, Nidwalden, Basel-Stadt, Basel-Landschaft, Appen-
zell Ausserrhoden und Appenzell Innerrhoden — haben jeweils eine halbe Standes-
stimme, Art. 142 Abs. 4 BV).

Aufgrund der hochst unterschiedlichen Grosse der Kantone in Bezug auf ihre Bevolkerung
bedeutet das Erfordernis des Stindemehrs eine (durchaus bedeutende) Einschriankung des
durch Art. 34 BV gewihrleisteten Grundsatzes des gleichen Stimmrechts.

2. Obligatorisches und fakultatives Referendum (Art. 140, 141 BV)

10. Weiter sieht die Verfassung vor, dass bestimmte Behdrdenvorlagen dem Re-
ferendum unterliegen. Dieses ist entweder obligatorisch, so dass es unabhéngig
von einem entsprechenden Begehren der Stimmberechtigten durchzufiihren ist,
oder fakultativ; in der zuletzt genannten Konstellation miissen 50'000 Stimmbe-
rechtigte (oder acht Kantone) nach Ablauf einer bestimmten Frist (100 Tage nach
der amtlichen Veroffentlichung des Erlasses, Art. 141 Abs. 1 BV) eine Abstim-
mung verlangen. Wéhrend beim obligatorischen Referendum fiir die Annahme so-
wohl eine Mehrheit des Volkes als auch der Stinde?® notwendig ist, geniigt beim
fakultativen Referendum das Volksmehr.

18 Ebenso DUBEY, in: Martenet/Dubey, CR Cst., Art. 139, Rn. 16 f.; EHRENZELLER/NOBS,
in: Ehrenzeller u.a., SGK BV, Art.139, Rn. 17; zur Problematik TSCHANNEN, ZSR 2024 1,
1 ff.

Die Bundesversammlung kann einer Initiative einen (direkten) Gegenvorschlag gegeniiber-
stellen, der deren Anliegen in abgewandelter Form aufnimmt (vgl. Art. 139 Abs. 5 S. 3,
Art. 139b BV). Hierzu etwa TSCHANNEN, Staatsrecht, Rn. 1560, sowie die einschldgigen
Kommentierungen (Fn. 6).

20 Zum Stindemehr bereits oben Rn. 9.



a. Obligatorisches Referendum

11. Dem obligatorischen Referendum unterliegen — neben jeder Anderung der
Bundesverfassung — insbesondere der Beitritt zu Organisationen fiir kollektive Si-
cherheit (worunter neben Verteidigungsbiindnissen wie der NATO auch die UNO
verstanden wird) oder zu supranationalen Gemeinschaften (Art. 140 Abs. 1 lit. b
BV). Ein Beitritt zur Européischen Union miisste daher Volk und Sténden vorge-
legt werden.?!

12. Im Zusammenhang mit den derzeit laufenden Vorbereitungen fiir einen Ab-
schluss sog. «Bilateraler I1I»?? wird derzeit (teilweise sehr emotional) dariiber dis-
kutiert, ob Art. 140 Abs. 1 lit. b BV abschliessend zu verstehen ist oder ob ein sog.
ausserordentliches (obligatorisches) Staatsvertragsreferendum?} dann durch-
geflihrt werden darf, wenn die Voraussetzungen des Art. 140 Abs. 1 lit. b BV nicht
vorliegen, es jedoch um einen besonders bedeutenden volkerrechtlichen Vertrag —
wobei sich diesfalls die Frage stellte, nach welchen Kriterien die « Wichtigkeit»
eines Vertrages bestimmt werden sollte — geht.?*

13. Im Ergebnis — und ohne dass dieser Frage hier im Einzelnen nachgegangen
werden kann — spricht aus verfassungsrechtlicher Sicht Vieles fiir den grundsitz-
lich abschliessenden Charakter des Art. 140 Abs. 1 BV:%

e  Wortlaut und Systematik des Art. 140 Abs. 1 lit. b BV konnen klar fiir die-
sen Ansatz angefiihrt werden: Diese Bestimmung nennt diejenigen volker-
rechtlichen Vertrage, die einem obligatorischen Referendum unterstehen,
ausdriicklich, dies offenbar, weil sie bedeutende Implikationen fiir die Ver-
fassungsordnung entfalten konnen. Eine Terminologie, die darauf hindeuten
konnte, dass die Aufzahlung exemplarisch ist, fehlt.

e  Weiter zeigt die Verfassungsentwicklung, dass sdmtliche Versuche (es wa-
ren sowohl Volksinitiativen als auch Behordenvorlagen zu verzeichnen), das

2 S. insoweit noch unten Rn. 77 ff.

2 Hierzu auch noch unten Rn. 52 ff.

23 Teilweise wird auch von fakultativ obligatorischem Referendum gesprochen, vgl. etwa
RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, Verfassungsrecht, Rn. 3691; zur Terminologie auch etwa
HALLER/KOLZ/GACHTER, Allgemeines Staatsrecht, 94; GLASER, ZBI 2012, 511 (520);
EHRENZELLER/NOBS, in: Ehrenzeller u.a., SGK BV, Art. 140, Rn. 14.

2 Zur Problematik etwa BIAGGINI, BV-Kommentar, Art. 140, Rn. 9; DIGGELMANN, in: Eh-
renzeller u.a., SGK BV, Art. 140, Rn. 26 ff.; SCHMID, ZBI1 2024, 519 ff.; ausfiihrlich und
sehr fundiert Bundesamt fiir Justiz, Das Staatsvertragsreferendum im Bundesverfassungs-
recht, Gutachten vom 27. Mai 2024, passim.

% Vgl. auch schon EPINEY/FREI/DIEZIG, in: Waldmann u.a., BSK BV, Art. 140, Rn. 14 ff.,
worauf die folgenden Ausfiihrungen zuriickgreifen.



obligatorische Staatsvertragsreferendum auf weitere Vertrage auszuweiten,
gescheitert sind.?®

In der Praxis wurden volkerrechtliche Vertrage bislang lediglich in drei Fél-
len ausserhalb des verfassungsrechtlichen Rahmens dem obligatorischen Re-
ferendum unterstellt, nimlich der Beitritt zum Voélkerbund 1920%7, das Frei-
handelsabkommen mit der heutigen EU 19722® sowie der EWR-Vertrag
19922, jedoch nur letzterer nach der Neuordnung des Staatsvertragsreferen-
dums (1977). Daher diirfte das Vorliegen einer Praxis bzw. von Verfassungs-
gewohnheitsrecht in dem Sinn, dass ein ausserordentliches obligatorisches
Referendum tiiber den klaren und abschliessenden Normgehalt von Art. 140
Abs. 1 lit. b BV auf weitere besonders wichtige Abkommen ausgedehnt wer-
den diirfte oder konnte, im Ergebnis zu verneinen sein. Denn die Unterstel-
lung des EWR-Vertrags unter das obligatorische Staatsvertragsreferendum
war seit dem Inkrafttreten der diesbeziiglichen Verfassungsbestimmungen
der einzige mogliche Fall eines solchen ausserordentlichen obligatorischen
Staatsvertragsreferendums, welcher aber letztlich auf den sehr weitgehenden
supranationalen Elementen des EWR?® sowie der mit der Vorlage ebenfalls
vorgesehenen Ubergangsbestimmung, die fiir das Euro-Lex-Paket das fakul-
tative Referendum ausschliessen sollte (was das Parlament dann abénderte,
indem ein nachtrdgliches fakultatives Referendum vorgesehen wurde, was
aber ebenfalls eine Verfassungsidnderung bedingt hitte), beruhte.

Zudem wurden in der jlingeren Vergangenheit einige bedeutende volker-
rechtliche Vertrige, bei welchen teilweise sogar supranationale Elemente
bejaht werden konnten, gerade nicht dem obligatorischen Referendum un-
terstellt. Hinzuweisen ist insbesondere auf die «Bilateralen I» und die «Bila-
teralen II» (letztere umfassen auch die Schengen-/Dublin-Assoziierung, bei
der eine dynamische Ubernahme von Weiterentwicklungen des Unionsrechts

26

27
28
29
30

Bezeichnend ist insbesondere, dass 2012 eine Volksinitiative («Fiir die Starkung der Volks-
rechte in der Aussenpolitik (Staatsvertrdge vors Volk»), wonach alle Abkommen, die in
«wichtigen Bereichen» eine multilaterale Rechtsvereinheitlichung vorsehen und/oder
Rechtsprechungszusténdigkeiten an ausldndische oder internationale Institutionen iibertra-
gen, Volk und Stinden vorgelegt werden sollten, mit einem Nein-Anteil von rund 75 %
ohne Gegenvorschlag verworfen wurde. Das Parlament seinerseits trat 2021 auf den bun-
desrdtlichen Vorschlag, fiir Vertridge mit Verfassungscharakter oder filir Vertréige, deren
Umsetzung eine Verfassungsianderung erfordert, ein obligatorisches Staatsvertragsreferen-
dum vorzusehen, nicht ein. Hierzu ausfiihrlich BJ, Gutachten Staatsvertragsreferendum, 6
ff.

BB1 1920 I1I 800.

BBI1 1972 11 1034.

BB11993 1 168.

S. insoweit im Einzelnen schon EPINEY, SJZ 1992, 261 (264 ff.). Die Supranationaliét des
EWR verneinend HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht, Rn. 1910;
TSCHANNEN, Staatsrecht, Rn. 1705; BIAGGINI, BV-Kommentar, Art. 140, Rn. 7.



vorgesehen ist). Auch beim Luftverkehrsabkommen, in welchem sich die
Schweiz immerhin in bestimmten Fillen der Europédischen Kommission und
dem Europiischen Gerichtshof unterstellt hat, kam das obligatorische Refe-
rendum nicht zum Zug, ebensowenig wie im Zusammenhang mit der EMRK
bzw. der Errichtung des Europidischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte.

14. Somit ist die Zuléssigkeit eines obligatorischen Staatsvertragsreferen-
dums sui generis abzulehnen.®' Hieran dndern {ibrigens auch verschiedene, in
eine andere Richtung gehende Stellungnahmen im Parlament oder auch des Bun-
desrates>? nichts, da gleichzeitig anderslautende Voten auch von Bundesratsmit-
gliedern zu verzeichnen sind,** zumal noch zu beachten ist, dass die entsprechen-
den Stellungnahmen sowie die Begriindungen fiir die drei erwdhnten Anwen-
dungsfille in der Praxis sehr uneinheitlich ausfielen, so dass auch eine entspre-
chende «einheitliche» Rechtsiiberzeugung fehlt.>* Und selbst wenn die Praxis der
Bundesversammlung und des Bundesrats konsistent wire, miissten an deren Zu-
lassigkeit zur Begriindung von Gewohnheitsrecht Fragezeichen gesetzt werden,
denn keine der beiden Bundesbehorden hat selbst verfassungsgebende Kompetenz.

15. Im Ubrigen ist keine Rechtsgrundlage fiir ein obligatorisches Staatsver-
tragsreferendum sui generis ersichtlich. Der Ansatz, dass tiber Art. 140 Abs. 1 lit.

31 Ebenso z.B. HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht, Rn. 2358 ff;
TSCHANNEN, Staatsrecht, Rn. 1704, CARONI/KUHNE, ZBl 2022, 343 (366); RENE
RHINOW/GEORG MULLER, Kein Plebiszit bei Staatsvertragen, NZZ vom 11.6. 2024; wohl
auch DIGGELMANN, in: Ehrenzeller u.a., SGK BV, Art. 140 N 26 ff.; SCHMID, ZB1 2024,
519 (540 ff.); dezidiert auch BJ, Gutachten Staatsvertragsreferendum, 4 ff.; a.A. GLASER,
sui generis 2020, 210 ff. Die ganz h.M. diirfte im Wesentlichen mit der hier vertretenen
Ansicht libereinstimmen. So hélt das Bundesamt fiir Justiz in seinem Gutachten (m.w.N.)
zutreffend folgendes fest: «In der Lehre {iberwiegen Meinungen, die das Staatsvertragsre-
ferendum sui generis als unzuléssig ablehnen oder nicht klar Stellung dazu beziehen. Bloss
ein verhéltnismassig kleiner Teil der Lehre anerkennt das Staatsvertragsreferendum sui ge-
neris, wobei es aus rechtsstaatlichen Griinden auch hier teils skeptisch beurteilt wird. So-
dann ist festzustellen, dass die Lehrmeinungen, die das Staatsvertragsreferendum sui gene-
ris als zuldssig erachten und anerkennen, nicht zufriedenstellend erkldren, worin genau sie
die Rechtsgrundlage des Staatsvertragsreferendums sui generis sehen.», vgl. BJ, Gutachten
Staatsvertragsreferendum, 14.

32 S. insoweit insbesondere Botschaft «Staatsvertrage vors Volk!» vom 1.10.2010, BB1 2010

6963, sowie Botschaft Anderung Art. 140 BV, BBI 2020 1249.

Vgl. die Nachweise in BJ, Gutachten Staatsvertragsreferendum, 9 f. (mit Fn. 61).

34 S. insoweit auch SCHMID, ZBI1 2024, 519 (544 {f.), der betont, in eine andere Richtung
gehende Stellungnahmen von Bundesrat und Parlamentariern konnten nichts an der grund-
satzlichen Unzuléssigkeit eines ausserordentlichen obligatorischen Staatsvertragsreferen-
dums dndern, da diese Entwicklung jedenfalls zu jung sei. Hinzu kommt, dass es Bedenken
begegnet, davon auszugehen, solche Stellungnahmen kénnten ein gewandeltes Verstindnis
des Art. 140 Abs. 1 begriinden und damit die Verfassung modifizieren.
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b BV hinaus besonders bedeutsame Staatsvertrdge dem obligatorischen Referen-
dum unterstellt werden diirften oder gar miissten, wire auch der Rechtssicherheit
abtraglich, wire doch unklar, nach welchen Kriterien die Bedeutung beurteilt
wiirde, so dass letztlich die Bundesversammlung relativ frei aufgrund politischer
Erwédgungen bzw. der Einschitzung eines Abkommens als «besonders wichtigy
entscheiden diirfte. Damit wiirde das obligatorische Referendum letztlich ein
Spielball der Politik, was nicht dem verfassungsrechtlichen System der Volks-
rechte entspriche. Denn im Gegensatz zu Verfassungen anderer Staaten um-
schreibt die — von Volk und Stinden angenommene — Bundesverfassung den An-
wendungsbereich der Volksrechte bzw. diejenigen Konstellationen, in welchen ein
obligatorisches oder fakultatives Referendum durchzufiihren ist, im Ergebnis recht
genau, so dass deren Reichweite nicht frei durch Entscheide der politischen Be-
horden bestimmt werden darf bzw. von solchen Entscheiden abhédngt. Plebiszitire
Referenden in den Hinden von Regierung und Parlament widersprechen der in
der Bundesverfassung getroffenen Regelung und dem dieser zugrunde liegenden
Verfassungsverstindnis.

16. Dessen ungeachtet legen es Sinn und Zweck des Art. 140 Abs. 1 lit. b BV
nahe, dass auch solche Vertrdge einem obligatorischen Referendum zu unterstellen

335 Anzumerken bleibt, dass im Herbst 2024 eine Volksinitiative lanciert wurde («Fiir eine

direktdemokratische und wettbewerbsfdhige Schweiz — keine EU-Passivmitgliedschaft
(Kompass-Initiative)», BBl 2024 2414). Die Sammelfrist lduft bis zum 1. April 2026. Die
Initiative verlangt u.a. eine Ergéinzung des Art. 140 Abs. 1 BV durch eine lit. b, wonach
auch volkerrechtliche Vertrige, die eine «Ubernahme» wichtiger rechtsetzender Bestim-
mungen vorsehen, dem obligatorischen Referendum zu unterstellen sind. In der Uber-
gangsbestimmung (Art. 197 Ziff. 17) ist zudem eine Riickwirkung fiir ein «institutionelles
Rahmeniibereinkommen sowie vergleichbare Abkommen» zwischen der Schweiz und der
EU vorgesehen, falls ihre Genehmigung nicht dem obligatorischen Referendum unterstand.
Wihrend das Ziel der Initiative klar ist (der Abschluss der sog. «Bilateralen III» soll mog-
lichst verhindert werden, ebenso wie eine sonstige weitere Anndherung an die EU), bleibt
die rechtliche Tragweite der Initiative undeutlich. Insbesondere fragt es sich, was unter dem
Begriff der «Ubernahme» zu verstehen ist und fiir welche Abkommen genau die Riickwir-
kung zum Zuge kommen soll. Da die Initiative in generell-abstrakten Termini formuliert
ist und sich gerade nicht auf die «Bilateralen III» als solche bezieht bzw. beschrénkt, sind
diese Fragen von grosser Relevanz. Nur am Rande sei bemerkt, dass die Initianten offenbar
auch davon ausgehen, dass in Bezug auf das Vertragspaket der «Bilateralen III» das obli-
gatorische Referendum nicht (zwingend) zum Zuge kommen muss, wire die Initiative doch
ansonsten iiberfliissig. Hinzuweisen ist sodann darauf, dass die Initiative auch die Einfiih-
rung eines neuen Art. 164 Abs. 3 verlangt, wonach die Ubernahme wichtiger rechtsetzender
Bestimmungen in einem Bundesgesetz oder einem dem obligatorischen Referendum un-
terstehenden Vertrag vorgesehen und im Ubrigen auf einen «eng begrenzten Sachbereich»
beschriankt sein muss. Die Tragweite dieser Bestimmung, auch soweit ihr Verhéltnis zum
neuen Art. 140 Abs. 1 lit. b*® betroffen ist, bleibt enigmatisch; in jedem Fall erscheint die
Anwendung des fakultativen Referendums in dem einen und des obligatorischen Referen-
dums in dem anderen Fall wenig stimmig.
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sind, die zwar aus formeller Sicht keinen Beitritt zu einer supranationalen Organi-
sation oder einer Organisation kollektiver Sicherheit vorsehen, jedoch in ihren
Wirkungen einem solchen Beitritt im Wesentlichen gleich oder doch zumindest
nahe kommen.*® Ein anderer Ansatz wiirde letztlich eine Umgehung der Bestim-
mung ermoglichen. Diese Sicht dndert jedoch nichts an dem grundsitzlich ab-
schliessenden Charakter der Bestimmung, ist doch massgeblich, dass es um ein
Vertragswerk geht, welches mit den ausdriicklich aufgefiihrten Abkommen im
Wesentlichen «gleichwertig» ist. Die konkreten Anwendungsfille diirften dem-
nach — wenn iiberhaupt denkbar — auch sehr beschréankt sein.

17. So wiirde insbesondere eine stirkere Institutionalisierung der Beziehungen
zur EU sowie die Weiterentwicklung der sog. Bilateralen Abkommen («Bilaterale
III1»)*” keinem Beitritt zu einer supranationalen Organisation gleichkommen bzw.
supranationale Elemente aufweisen: Die Auswirkungen wiren — ohne die Bedeu-
tung des zukiinftigen Vertragswerks minimisieren zu wollen — in keiner Weise mit
einem solchen Beitritt auch nur ansatzweise vergleichbar, und das Vertragswerk
soll auch keine supranationalen Elemente aufweisen: Es geht um einige (wenige)
Binnenmarktabkommen, die dynamische Rechtsiibernahme ist zwar vorgesehen,
allerdings auf den genau umschriebenen Anwendungsbereich der Abkommen be-
schriankt sowie mit der ausdriicklich adressierten Mdglichkeit (insoweit {ibrigens
im Gegensatz zur Schengen-/Dublin-Assoziierung) des «Ausscherensy», und die
Streitbeilegung zwischen den Vertragsparteien obliegt trotz der Rolle des EuGH
als «Gericht des Binnenmarktes» einem Schiedsgericht (ein im Volkerrecht gén-
giges Verfahren), wihrend ansonsten Schweizer Behorden und Gerichte in der
Schweiz fiir die Uberwachung und den Rechtsschutz zustéindig sind. Insofern ist
bei ndherer Betrachtung kein typisches Merkmal einer supranationalen Organisa-
tion erfiillt.*® Auch kann keine Rede davon sein, dass dem Abkommenspaket als

36 Indessen iiberzeugt es nicht, ein obligatorisches Referendum fiir wichtige volkerrechtliche

Vertrdge aus Art. 140 Abs. 1 lit. a BV abzuleiten bzw. auf diese Bestimmung zu stiitzen,
in dem Sinne, dass sie auf Vertrige anwendbar wire, die eine Anderung der BV bewirken
oder einer solchen gleichkommen. Denn diese Bestimmung umfasst nur Anderungen «der
Bundesverfassung», d.h. Modifikationen der Verfassungsurkunde im formellen Sinn, und
erstreckt sich gerade nicht auf volkerrechtliche Vertrage, deren Regelungsgehalt von ihrer
Wichtigkeit her auf Verfassungsstufe angesiedelt wire (so auch BJ, Gutachten Staatsver-
tragsreferendum, 16, 20, wenn dort auch auf den in «engsten Grenzen» denkbaren «Ana-
logieschluss» aus Art. 140 Abs. 1 lit. a BV hingewiesen wird). Ferner ergibt sich aus
Art. 141a Abs. 1 BV, dass der Genehmigungsbeschluss iiber einen Vertrag, zu dessen Um-
setzung Verfassungsidnderungen notwendig sind, nur dann dem obligatorischen Referen-
dum unterstellt werden darf, wenn der Vertrag selbst dem obligatorischen Staatsvertrags-
referendum nach Art. 140 Abs. 1 lit. b BV untersteht.

S. zu den «Bilateralen I1I» noch unten Rn. 52 ff.

A.A. (noch in Bezug auf das sog. Institutionelle Abkommen) GLASER, sui generis 2020,
210 ff.; s. auch DIGGELMANN, in: Ehrenzeller u.a., SGK BV, Art. 140, Rn. 25, der annimmt,

37
38
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solchem klar Verfassungsrang zukdme, den Foderalismus bzw. die Rolle der Kan-
tone besonders betreffen wiirde oder gar eine grundlegende Verdnderung der Or-
ganstrukturen nach sich zdge, bleiben doch die Kompetenzen des Parlaments und
der anderen Verfassungsorgane sowie der Kantone gewahrt. Dass den «Bilateralen
I» zweifellos eine grosse Bedeutung zukommt und sie auch politisch sensible
Bereiche wie insbesondere die Personenfreiziigigkeit betreffen, dandert an den dar-
gelegten Ausfiihrungen nichts. Klarzustellen bleibt dabei, dass das Vertragspaket
der «Bilateralen III» nach Art. 141 Abs. 1 lit. d BV unstreitig dem fakultativen
Referendum zu unterstellen wire und wohl kaum Zweifel daran bestehen, dass das
Referendum ergriffen wiirde. Das Volk miisste also in jedem Fall dem Vertrags-
werk zustimmen, so dass das Paket (bzw., falls — wie vom Bundesrat vorgeschla-
gen — gewisse Abkommen getrennt dem Referendum unterstellt wiirden, die Ab-
kommen) ohne eine Mehrheit des Volkes nicht abgeschlossen werden kdnnten.

b. Fakultatives Referendum

18. Dem fakultativen Referendum (Art. 141 BV) unterliegen insbesondere
Bundesgesetze sowie die Genehmigung gewisser volkerrechtlicher Abkommen. 3’

II. Zur fehlenden Verfassungsgerichtsbarkeit gegeniiber Bun-
desgesetzen

19. Gemaiss Art. 190 BV sind Bundesgesetze und Voélkerrecht fiir das Bundes-
gericht und die anderen rechtsanwendenden Behdrden massgebend. Dabei adres-
siert die Bestimmung nur die Frage, wem es obliegt, letztverbindlich dariiber zu
befinden, ob eine Norm anzuwenden ist oder nicht, obwohl sie (mdglicherweise)
mit der Verfassung unvereinbar ist. Somit geht es in Art. 190 BV nicht um die
Normenbhierarchie, sondern um deren (auf der Grundlage des Art. 190 BV teil-
weise defizitdren) Durchsetzung und damit um die Kompetenzverteilung zwischen
der Bundesversammlung und insbesondere dem Bundesgericht, so dass ihr Hinter-
grund in der (besonderen) Ausgestaltung der Gewaltenteilung in diesem Bereich
zu sehen ist.** Daher konnen Art. 190 BV keine Aussagen iiber die Normenhie-
rarchie entnommen werden; vielmehr betrifft die Bestimmung nur die Frage, wel-

allein die «Unterstellung» unter den EuGH sei «beitrittsdhnlich», was aus mindestens drei

Griinden nicht tiberzeugt: Erstens wird das Schiedsgericht vollig ausgeblendet, zweitens

besteht die Moglichkeit, Urteile nicht zu beachten, und drittens ist der Anwendungsbereich

der «Bilateralen III» sehr beschréinkt.

Fiir weitere Prazisierungen sei auf die einschldgige Kommentarliteratur verwiesen.

40 Ausfiihrlich zum Zweck des Art. 190 BV LOOSER, Verfassungsgerichtliche Rechtskon-
trolle, 525 ff.

39
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che Norm im Falle eines Konflikts anzuwenden ist, wobei sie sich auf das Verhilt-
nis von Bundesgesetzen und Volkerrecht zur Verfassung bezieht, so dass aus ihr
auch keine Aussagen zum Verhiltnis von Bundesgesetzen und Voélkerrecht abge-
leitet werden kdnnen.

20. Dieser Hintergrund des Art. 190 BV erhellt auch, dass diese Bestimmung
nichts an der sich aus der Verfassung ergebenden Normenhierarchie dndert, so dass
das Parlament insbesondere verpflichtet ist, bei der Gesetzgebung und bei der
Genehmigung volkerrechtlicher Vertrige die Verfassung zu beachten.*' Dass
diese Pflicht gerichtlich nicht durchgesetzt werden kann, dndert nichts an ihrer
Existenz, ist doch die gerichtliche Durchsetzbarkeit einer Norm keine Vorausset-
zung fiir ithre Verbindlichkeit.

21. Im Ubrigen ist von der Vermutung auszugehen, dass das Parlament (und das
Volk) die Verfassung beachten will bzw. wollte,** so dass Gesetze grundsitzlich
verfassungskonform auszulegen sind.** Auch volkerrechtliche Verpflichtungen
und die Verfassung sind soweit wie moglich in Einklang zu bringen. Kann auf
diese Weise durch Auslegung ein «echter» Konflikt zwischen der Verfassung und
einem Bundesgesetz bzw. einer volkerrechtlichen Norm aber nicht vermieden wer-
den (wobei im Gefolge des Grundsatzes der verfassungskonformen Auslegung von
Bundesgesetzen sowie der volkerrechtskonformen Auslegung des Landesrechts,*
aber auch schon der allgemeinen Auslegungsgrundsétze, nicht davon auszugehen
ist, dass eine irgendwie geartete «absolute» Bindung an den Wortlaut besteht,*
bildet dieser doch nur ein Auslegungskriterium), ist eben das Gesetz bzw. die vol-
kerrechtliche Bestimmung «massgebend». Die Bedeutung des Grundsatzes der
verfassungs- bzw. volkerrechtskonformen Auslegung kann kaum tiberschitzt wer-
den, da jede rechtliche Regelung auslegungsbediirftig ist und die Fille «klarer»
Verstosse gegen die Verfassung selten sind.

4 Allgemeine Meinung, vgl. z.B., mit naherer Begriindung,

MALINVERNI/HOTTELIER/HERTIG RANDALL/FLUCKIGER, Droit constitutionnel, Bd. I, Rn.
1960; LOOSER, Verfassungsgerichtliche Rechtskontrolle, 531 f.; LOOSER, in: Ehrenzeller
u.a., SGK BV, Art. 190, Rn. 6; MARTENET, in: Martenet/Dubey, CR Cst., Art. 190, Rn. 12;
BIAGGINI, BV-Kommentar, Art. 190, Rn. 8.

42 Ausdriicklich etwa BGE 131 11 562 E. 3.5; BGE 137 V273 E. 4.2.

4 Zur verfassungskonformen Auslegung z.B. BGE 122 1 18 E. 2a; BGE 129 11 249 E. 5.4;
BGE 13211234 E. 2.2; BGE 1351161 E. 2.1; BGE 136 I 87 E. 4.4; BGE 1371167 E. 6
ff.; BGE 1391257 E. 4.2.

4 Vgl. zu diesem Grundsatz grundlegend BGE 94 1 669 E. 6a; s. sodann z.B. BGE 142 11 35
E. 3.2; BGE 125 1II 417 E. 4c; BGE 128 IV 201. Aus der Literatur nur, m.w.N.,
TSCHUMI/SCHINDLER, in: Ehrenzeller u.a., SGK BV, Art. 5, Rn. 100; SCHMID, Za6RV
2023, 783 ff.

45 BGE 140 V 493 E. 3, 4; BGE 139 1 257 E. 4.2; BGE 131 II 217 E. 2.3. S. in diesem
Zusammenhang auch MARTENET, in: Martenet/Dubey, CR Cst., Art. 190, Rn. 36 ff.
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22. Art. 190 BV verpflichtet das Bundesgericht (und die anderen rechtsanwen-
denden Behorden) nur (aber immerhin), Bundesgesetze und Volkerrecht anzu-
wenden; hingegen ist ihm kein Priifungsverbot zu entnehmen, so dass insbeson-
dere das Bundesgericht die Verfassungsmaéssigkeit von Gesetzen und von Vélker-
recht priifen und feststellen kann.*¢

23.  Art. 190 BV ist immer wieder Gegenstand von Diskussionen und Reform-
vorschligen, da die mit dieser Bestimmung einhergehende Einschrinkung der
Verfassungsgerichtsbarkeit auf Bundesebene kritisch gesehen und vor diesem
Hintergrund fiir eine Streichung oder eine «Abschwichung» des Art. 190 BV pli-
diert wird.*” Hierbei wiren allerdings neben Art. 190 BV weitere Gesichtspunkte
bzw. verfassungsrechtliche Bestimmungen zu beriicksichtigen. Jedenfalls ist an-
gesichts der wiederholten Verwerfung dahingehender Bestrebungen*® nicht zu er-
warten, dass derartigen Vorschldgen in nidherer Zukunft Erfolg beschieden sein
wird.

IIlI. Zwischenfazit

24. Damit bleibt als Zwischenfazit festzuhalten, dass die schweizerische Bundes-
verfassung — abgesehen vom zwingenden Volkerrecht — keine materiellen
Schranken der Verfassungsrevision kennt. Dies gilt auch fiir die «Integration»
in internationale oder supranationale Gemeinschaft bzw. deren Mitgliedschaft, so
dass es keine eigentlichen «Integrationsschranken» gibt. Die Grundidee hinter die-
ser Konzeption ist neben einer auch im internationalen Vergleich sehr starken Stel-
lung der Bundesversammlung und den bedeutenden Volksrechten die Legitima-
tion von Verfassungsdnderungen sowie Beitritten zu supranationalen Organisatio-
nen und Organisationen kollektiver Sicherheit tiber das Verfahren, nidmlich die
notwendige Zustimmung von Volk und Stdnden.

46 BGE 14411 147E.7.2; BGE 1441126 E. 3; BGE 1371128 E. 4.3.1; BGE 136 I 65 E. 3.2;
BGE 13111697 E. 4.4, BGE 1031a 53 E. 1; BGE 132168 E. 4.3.1; BGE 1321 181; BGE
131 11271 E. 7.4; BGE 117 Ib 367 E. 2¢; die Literatur folgt diesem Ansatz heute einhellig,
s. etwa GRIFFEL, in: Diggelmann et al., Verfassungsrecht der Schweiz, Bd. 2, IV.8, Rn. 30;
REICH, in: Diggelmann et al., Verfassungsrecht der Schweiz, Bd. 2, IV.9, Rn. 57;
MARTENET, in: Martenet/Dubey, CR Cst., Art. 190, Rn. 39; TSCHANNEN, Staatsrecht, Rn.
383; ausfiihrlich LOOSER, Verfassungsgerichtliche Rechtskontrolle, 544 ff.

Vgl. zur Diskussion z.B. KELLER, in: Diggelmann et al. Verfassungsrecht der Schweiz, Bd.
2,1V.2, Rn. 24 ff.; MARTENET, in: Martenet/Dubey, CR Cst., Art. 190, Rn. 75 ff.; LOOSER,
in: Ehrenzeller u.a., SGK BV, Art. 190, Rn. 61 ff.; LOOSER, Verfassungsgerichtliche
Rechtskontrolle, 1247 ff.

a8 Vgl. zu diesen z.B. EPINEY, in: Waldmann u.a., BSK BV, Art. 190, Rn. 8 ff.
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25. Dieses System birgt durchaus die Gefahr gewisser Friktionen mit sich, da
das Zusammenspiel der verschiedenen Mechanismen der Verfassungsidnderung
dazu fiihren kann, dass die Kohédrenz der Verfassung insgesamt durch nicht aufei-
nander abgestimmte oder gar widerspriichliche Verfassungsbestimmungen in Mit-
leidenschaft gezogen wird oder / und dass iiber Verfassungsrevisionen mit volker-
vertragsrechtlichen Bindungen im Widerspruch oder in einem Spannungsverhalt-
nis stehende Verfassungsbestimmungen Eingang in den Verfassungstext finden.
Diesfalls sind die genaue Tragweite der verschiedenen verfassungsrechtlichen
Bestimmungen und damit verfassungsrechtlichen Vorgaben durch Auslegung im
Sinne der praktischen Konkordanz zu ermitteln, was besonders bedeutsam ist,
wenn eine durch eine Volksinitiative in die Verfassung eingefiigte Bestimmung in
einem Spannungsverhiltnis zu grundlegenden verfassungsrechtlichen Grundsét-
zen (wie z.B. dem Grundsatz der Verhéltnismissigkeit staatlichen Handelns) steht.
Zu beachten ist daher insbesondere, dass eine neue Verfassungsbestimmung nicht
isoliert und «absolut» zu sehen ist, sondern im Gesamtzusammenhang der Verfas-
sung auszulegen ist, was ggf. auch eine Relativierung eines a priori klaren Wort-
lauts implizieren kann; im Ubrigen sind hier die anerkannten Auslegungsmethoden
anzuwenden, zu welchen der «Volkswille» (im Gegensatz zur historischen Ausle-
gung) nicht gehort. Hinzu kommt — soweit es um fiir die Schweiz verbindliches
Volkerrecht geht — die Vielfalt des Volkerrechts selbst, die bei dessen Auslegung
ebenfalls zu beriicksichtigen ist. So ist es etwa denkbar, einen Handelsvertrag im
Lichte menschenrechtlicher Verpflichtungen auszulegen.

26. Jedenfalls ist darauf hinzuweisen, dass die Frage, ob ein verfassungsrechtli-
cher Auftrag durch Bundesgesetze im Einklang mit den verfassungsrechtlichen
Vorgaben umgesetzt wurde, aufgrund des Art. 190 BV nicht gerichtlich {iberpriift
werden kann. Auch gibt es keine Moglichkeiten, die Umsetzung von verfassungs-
rechtlichen Auftragen durch das Parlament (gerichtlich) durchzusetzen, so dass es
mitunter «tote Verfassungsbestimmungen» gibt (was freilich nichts an der Rechts-
pflicht des Parlaments zur Umsetzung dndert). Im Ubrigen impliziert der Umstand,
dass Volk und Stinde mittels Verfassungsinitiative eine Modifikation der Bundes-
verfassung beschliessen konnen, welche dann in der Regel — es sei denn, die Be-
stimmung erfiille die Voraussetzung der unmittelbaren Anwendbarkeit — durch das
Parlament umzusetzen ist (wobei Bundesgesetze dann wiederum dem fakultativen
Referendum unterliegen), eine «besondere Form bzw. Spielart der Gewalten-
teilung», welche im Gesamtkontext der Kompetenzen von Volk und Stinden, Par-
lament und Bundesgericht zu sehen ist.
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§ 3 Zur Rezeption des EU-Rechts in der Schweiz

27. Bei der Frage nach der Rezeption bzw. den Rezeptionsmechanismen des
«Europarechtsy ist zwischen dem «vélkerrechtlichen Europarecht» — also vol-
kerrechtlichen Abkommen, welche in erster Linie auf europdische Ebene abge-
schlossen werden, wie z.B. die besonders bedeutende Europédische Menschen-
rechtskonvention,*’ sonstige unter der Agide des Europarates entstandene Abkom-
men (wie z.B die Datenschutzkonvention des Europarates)®® oder die auf der
Ebene der Wirtschaftskommission der Vereinten Nationen (UN-ECE) erarbeiteten
Abkommen (wie z.B. die sog. Aarhus-Konvention)®!' — einerseits und dem Recht
der Europiischen Union andererseits zu unterscheiden. In Bezug auf letzteres
stellen sich fiir die Schweiz aufgrund ihrer Nicht-EU-Mitgliedschaft bei gleichzei-
tig zahlreichen bestehenden Abkommen mit der Europdischen Union und sonsti-
gen Implikationen des EU-Rechts sehr spezifische Fragen.

28. Nachfolgend sollen zunéchst die Rezeptionsgrundsétze, unter Einbezug der
Frage nach der Normenhierarchie, skizziert werden (I.), bevor die Besonderheiten
des EU-Rechts erdrtert werden (I1.) und auf einen (grundsitzlich denkbaren) Bei-
tritt der Schweiz zur EU einzugehen ist (II1.).

I. Innerstaatliche Geltung und Rang des Volker(vertrags)rechts
— Grundsatze>?

1. Zur monistischen Konzeption

29. Sowohl in der Rechtsprechung>? als auch in der Literatur®* ist anerkannt, dass
die schweizerische Verfassungsordnung der monistischen Konzeption — wonach

49
50

Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten, SR 0.101.

Konvention Nr. 108 zum Schutz des Einzelnen im Hinblick auf die automatische Verarbei-

tung personenbezogener Daten, SR 0.235.1.

Ubereinkommen iiber den Zugang zu Informationen, die Offentlichkeitsbeteiligung an Ent-

scheidungsverfahren und den Zugang zu Gerichten in Umweltangelegenheiten, SR

0.814.07.

Der folgende Abschnitt greift in Teilen auf frithere Untersuchungen zuriick, die aufgegrif-

fen werden, vgl. insbesondere EPINEY, Jusletter vom 10.3.2025, Rn. 13 f.

33 Vgl. schon BGE 7 782; s. ansonsten etwa BGE 122 11 234 E. 4a; BGE 120 Ib 360 E. 2c;
BGE 12711 177.

34 S. z.B. BESSON, in: Martenet/Dubey, CR Cst., Art. 5, Rn. 173 ff.; THURER, Kosmopoliti-

sches Staatsrecht, 76 f.; ACHERMANN, in: Der Staatsvertrag im schweizerischen Verfas-

sungsrecht, 33 (38 f.); BAUMANN, Einfluss des Volkerrechts auf die Gewaltenteilung, Nr.

342; TSCHANNEN, Staatsrecht, Rn. 406 ff.; TSCHUMI/SCHINDLER, in: Ehrenzeller u.a.,

51

52
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Volkerrecht und Landesrecht Teil einer einheitlichen Rechtsordnung sind — folgt.
Somit erlangen volkerrechtliche Vertrage mit ihrem Inkrafttreten auf volkerrecht-
licher Ebene auch landesrechtliche Geltung, und volkerrechtliche Bestimmungen
konnen hiervon ausgehend auch unmittelbar anwendbar sein, d.h. sich nicht nur an
staatliche Behorden wenden, sondern auch — bei Vorliegen der entsprechenden
Voraussetzungen (Regelung der Rechtsstellung Einzelner, Justiziabilitdt und da-
mit hinreichende Bestimmtheit sowie Verpflichtung der staatlichen Behorden) —
die Rechtsstellung Einzelner regeln, die damit ihre Rechte direkt gestiitzt auf die
einschligige volkerrechtliche Bestimmung geltend machen kénnen. >

2.  Zum «Rang» des Volkerrechts in der innerstaatlichen Rechtsord-
nung

30. In Bezug auf den Rang des Volkerrechts®® in der innerstaatlichen Rechts-
ordnung ist der Bundesverfassung keine klare Aussage zu entnehmen.>’ Insbeson-
dere stellt Art. 5 Abs. 4 BV keine eigentliche Kollisionsregel dar.>® Vor diesem
Hintergrund ist und war die «Rangfrage» in der Schweiz Gegenstand zahlreicher
Diskussionen.>® Dessen ungeachtet ist festzuhalten, dass das Bundesgericht in ei-
ner gefestigten Rechtsprechung (gefolgt, trotz Kritik von Einzelaspekten, von der

SGK BV, Art. 5, Rn. 76; s. auch Bundesrat, Bericht Volkerrecht — Landesrecht, BB1 2010
2263 (2302).

> Vgl., z.B. BGE 118 Ia 116 f. E. 2b; BGE 124 II1 91 E. 3a; BGE 19 1 16; BGE 142 1II 35;
BGE 148 11 169. Aus der Literatur umfassend zum Problemkreis WUGER, Anwendbarkeit
und Justiziabilitdt von Normen im schweizerischen Recht, passim; HANGARTNER, ZSR
2007 1, 137 ft.

36 Zum Begriff des Volkerrechts in diesem Zusammenhang EPINEY, in: Waldmann u.a., BSK

BV, Art. 5, Rn. 88 ff., m.w.N. Hinzuweisen ist insbesondere darauf, dass fiir den Fall, dass

ein Vertrag (wie die EMRK) verbindliche gerichtliche Streitbeilegungsverfahren oder Kla-

gemoglichkeiten vorsieht, bei der Frage nach der Tragweite der entsprechenden vertragli-
chen Vorgaben die entsprechenden Entscheidungen massgeblich sind und somit quasi Teil
am Vorrang des Volkerrechts haben.

Immerhin bringen jedoch verschiedene verfassungsrechtliche Bestimmungen eine grosse

Offenheit gegeniiber dem Volkerrecht zum Ausdruck, und insgesamt lésst eine Gesamt-

schau der diesbeziiglichen Bestimmungen der Bundesverfassung eine bemerkenswerte Of-

fenheit der Verfassungsordnung in Bezug auf die Einbindung in die internationale Gemein-
schaft und einen hohen Stellenwert des Volkerrechts erkennen. Vgl. im Einzelnen EPINEY,
in: Waldmann u.a., BSK BV, Art. 5, Rn. 84. Allgemein zur Einbindung der Schweiz in die
internationale Gemeinschaft OESCH, in: Diggelmann et al., Verfassungsrecht der Schweiz,

L.6.

8 Vgl. EPINEY, in: Waldmann u.a., BSK BV, Art. 5, Rn. 85, m.w.N. So auch die Rechtspre-
chung, vgl. BGE 136 11 241 E. 16.1. Ebenfalls in diese Richtung Bundesrat, Botschaft zur
Selbstbestimmungsinitiative, BB1 2017 5355, 5370 f.

ok Vgl. die Ausfithrungen und weiteren Nachweise bei BESSON, in: Martenet/Dubey, CR Cst.,
Art. 5, Rn. 137 ff; EPINEY, in: Waldmann u.a., BSK BV, Art. 5, Rn. 77 ff;
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herrschenden Lehre in der Literatur)® diesbeziiglich®! klare Grundsitze entwickelt
hat, die vom prinzipiellen Vorrang des Volkerrechts ausgehen, wobei jedoch bei
Einzelfragen noch Klirungsbedarf besteht®? und in Bezug auf die genaue dogma-
tische Begriindung gewisse Unklarheiten zu verzeichnen sind. %

31.

Zu unterscheiden ist dabei zwischen dem Verhéltnis von Volkerrecht und

Bundesgesetzen (a) und demjenigen von Vélkerrecht und Verfassung (b).%*

60

61
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TSCHUMI/SCHINDLER, in: Ehrenzeller u.a., SGK BV, Art. 5, Rn. 82 ff.; s. auch Bundesrat,
Das Verhiltnis von Volkerrecht und Landesrecht, Bericht des Bundesrates vom 5. Mirz
2010, BB12010 2263; Bundesrat, Zusatzbericht des Bundesrats zu seinem Bericht vom 5.
Mairz 2010 tiber das Verhiltnis Volkerrecht — Landesrecht, BB1 2011 3613 ff.; Bundesrat,
Starkung der praventiven Rechtskontrolle, Bericht des Bundesrates vom 5. Mérz 2010, BBI
2010 2187 ff.; Bundesrat, Botschaft zur Selbstbestimmungsinitiative, BBl 2017 5355 ff.
Die Diskussion ist unter anderem vor dem Hintergrund der Lancierung und teilweisen An-
nahme verschiedener Volksinitiativen, die in Konflikt zu vélkerrechtlichen Pflichten der
Schweiz standen bzw. zu diesen zumindest ein gewisses Spannungsverhéltnis aufweisen,
gewisser Klarstellungen in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung (s. insbesondere BGE
139 1 16; zu diesem Urteil und der diesbeziiglichen Diskussion, m.w.N., EPINEY, Jusletter
vom 18.3.2013; EPINEY, Jusletter vom 6.10.2014) sowie der Lancierung der sog. Selbstbe-
stimmungsinitiative (vgl. Bundesrat, Botschaft zur Selbstbestimmungsinitiative, BBl 2017
5355 ff.; aus der Literatur z.B. KOLB, SZIER 2016, 567 ff.) zu sehen. Nach der klaren
Ablehnung dieser Initiative durch Volk und Stinde im November 2018 ist es um diese
Frage aber wieder deutlich ruhiger geworden.

Vgl. im Einzelnen, m.w.N., EPINEY, in: Waldmann u.a., BSK BV, Art. 5, Rn. 84 ff,;
OESCH, in: Diggelmann et al., Verfassungsrecht der Schweiz, 1.6, Rn. 12; OESCH/BADEA,
LA Regina Kiener, 97 ff.

Wobei es in erster Linie um die Stellung volkervertragsrechtlicher Bestimmungen im Ver-
héltnis zur Bundesverfassung und zu Bundesgesetzen geht. Nach einhelliger Ansicht und
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts kommt dem Vdlkerrecht jedenfalls Vorrang
vor Verordnungen des Bundesrates sowie kantonalem Recht jeder Stufe zu (letzteres diirfte
sich schon aus Art. 49 BV ergeben), vgl. nur KALIN/EPINEY/CARONI/KUNZLI/PIRKER, V6l-
kerrecht, 118 f.; BESSON, in: Martenet/Dubey, CR Cst., Art. 5, Rn. 184.

So insbesondere in Bezug auf die sog. Gegenausnahme bzw. die Ausnahme von der Schu-
bert-Rechtsprechung; s. hierzu die Zusammenstellung zumindest der wichtigsten offenen
Fragen bei OESCH/BADEA, LA Kiener, 97 (101 f.); s. insoweit noch unten Rn. 68.

Konnte die Rechtsprechung doch dahingehend ausgelegt werden, dass sich der Vorrang
aus dem Volkerrecht ergebe. S. insbesondere BGE 142 II 35, wo das Bundesgericht zur
Begriindung des Vorrangs auf Art. 27 WVK hinweist. Dem Voélkerrecht selbst sind jedoch
keine Vorgaben fiir die innerstaatliche Normenhierarchie zu entnehmen; es verlangt nur
(aber immerhin) die effektive Beachtung. Vgl. hierzu EPINEY, Jusletter vom 14.3.2016, Rn.
7,24 ff.

Wobei zwingendes Volkerrecht in jedem Fall widersprechendem nationalen Recht vorgeht,
vgl. nur Bundesrat, Botschaft zur Selbstbestimmungsinitiative, BBl 2017 5355, 5370.



a. Bundesgesetze und Volker(vertrags)recht

32. In Bezug auf das Verhéltnis von Bundesgesetzen und Volkerrecht kommt
letzterem — soweit sich ein Konflikt nicht durch eine volkerrechtskonforme Aus-
legung vermeiden lisst® — grundsitzlich Vorrang zu, der sich auch auf spitere
Bundesgesetze bezieht, so dass die Lex-posterior-Regel nicht zur Anwendung
kommt.5¢

33. Hiervon ist jedoch dann ausnahmsweise abzuweichen, wenn der Bundesge-
setzgeber «bewusst» gegen das Volkerrecht verstossen wollte bzw. sich «bewusst»
und eingehend mit der Frage nach der Volkerrechtskonformitit auseinandergesetzt
und die Nonkonformitét in Kauf genommen hat; diesfalls sind das Bundesgericht
und die rechtsanwendenden Behorden an das volkerrechtswidrige Bundesgesetz
gebunden (sog. Schubert-Rechtsprechung).®’

34. Im Verhiltnis von Bundesgesetzen und staatsvertraglich gewéhrleisteten
Menschenrechtsvertrigen gilt aber eine «Gegenausnahmey, so dass letztere in je-
dem Fall vorrangig (auch im Verhiltnis zu «bewusst» gegen ihre Vorgaben
verstossenden Bundesgesetzen) anzuwenden sind.%® Dies diirfte im Wesentlichen
auf der iiberragenden Bedeutung derartiger Abkommen sowie dem Umstand, dass
hier Rechte Einzelner betroffen sind, beruhen, was es rechtfertigt, die Schubert-

65 Letzteres ist im Ubrigen schon aufgrund der Flexibilitit vieler volkerrechtlicher Vorgaben

die Ausnahme, hierzu nur, m.w.N., KELLER/LANTER/FISCHER, ZBI1 2008, 121 (139 ff.).

Vgl. aus der Rechtsprechung, wenn auch mitunter mit unterschiedlicher Akzentsetzung,

BGE 12511417 E. 4d; BGE 128 IV 201 E. 1.3; BGE 122 11485 E. 3a; BGE 122 111 414 E.

3a; BGE 125 II1 209 E. 6¢; BGE 136 11241 E. 16.1; BGE 119 V 171 E. 4; BGE 138 11 524

E.5.1; BGE 139116 E. 5.1; BGE 142 11 35; BGE 1441 126 E. 3; BGE 144 11 293 E. 6.3.

67 Grundlegend BGE 99 Ib 39 E. 4; bestitigt z.B. in BGE 112 11 1 E. 8; 118 Ib 277 E. 3b;
BGE 139 1 16. Zur Schubert-Rechtsprechung und der nachfolgenden Rechtsprechungsent-
wicklung instruktiv BAUMANN, AJP 2010, 1009 ff., m.w.N. Zu den Voraussetzungen des
Greifens der Schubert-Praxis die erfreulichen Klarstellungen in BGE 138 11 524 E. 5.3.2,
wo das Bundesgericht einen generellen Verweis auf eine allgemeine Diskussion der vol-
kerrechtlichen Aspekte nicht geniigen liess, sondern festhielt, es sei eine eingehende The-
matisierung des moglichen Verstosses gegen Volkerrecht notwendig, unter Einschluss sei-
ner Implikationen; in eine dhnliche Richtung BGE 148 II 169.

68 BGE 117 Ib 367 E. 2; BGE 125 11 417 E. 4d (sog. PKK-Entscheid; das Bundesgericht
betonte hier, ein Konflikt zwischen einem vdélkerrechtlichen Vertrag und einem Bundesge-
setz sei unter Riickgriff auf die allgemein anerkannten und in den Art. 26 f. WVK kodifi-
zierten Grundsitze des Volkerrechts zu 16sen; diese Grundsétze seien fiir simtliche Staats-
organe bindend, so dass im Konfliktfall das Voélkerrecht grundsétzlich dem Landesrecht
vorgehe); unklar jedoch BGE 136 III 168 E. 3.3.4; BGE 136 11 120; den PKK-Entscheid
ausdriicklich bestitigend BGE 131 11 352 E. 1.3.1; BGE 136 11 241 E. 16.1; BGE 129 11
193; BGE 139116 E. 5.1; siche auch BGE 13511243 E. 3.1; BGE 128 111 113 E. 3a; BGE
128 TV 201 E.1.2; BGer, 2C _459/2011, 26.4.2012; BGE 148 11 169.
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Rechtsprechung — die ihrerseits letztlich auf pragmatischen und politischen Erwa-
gungen beruhen diirfte und insofern als Ausdruck einer Political-Question-Doktrin
angesehen werden kann — hier nicht heranzuziehen. Die jiingere Rechtsprechung
hat diese «Gegenausnahme» auf das Freiziigigkeitsabkommen ausgedehnt,® und
in einem das Dublin-Assoziierungsabkommen betreffenden kiirzlich ergangenen
Urteil”® spricht das Bundesgericht davon, dass vom Grundsatz des Vorrangs des
Volkerrechts «nach einer élteren — weitgehend nicht mehr anwendbaren — Recht-
sprechung» dann eine Ausnahme zum Zuge kommen konne, «wenn der Gesetzge-
ber bewusst die volkerrechtliche Verpflichtung missachten und insofern die poli-
tische Verantwortung hierfiir iibernehmen will»”!. Jedenfalls konne diese Aus-
nahme aber dann nicht herangezogen werden, wenn — «wie hier im Rahmen eines
Freiheitsentzugs» — menschen- oder freiziigigkeitsrechtliche Verpflichtungen der
Schweiz in Frage stiinden,”? so dass in einer solchen Konstellation die volkerrecht-
liche Bestimmung der abweichenden nationalen Norm auch dann vorgehe, wenn
der Gesetzgeber von den volkerrechtlichen Vorgaben abweichen wollte.”

b. Volker(vertrags)recht und Verfassungsrecht

35. Soweit es um Konflikte zwischen Vélkerrecht und (spiterem) Verfas-
sungsrecht geht, ist Art. 190 BV heranzuziehen: Danach ist das Volkerrecht (ne-
ben den Bundesgesetzen) «massgebend», so dass im Falle eines Konflikts dieses
anzuwenden ist und die entsprechende Verfassungsbestimmung unanwendbar
ist,” was auch fiir unmittelbar anwendbare Verfassungsbestimmungen gelten
muss. In der Sache kommt damit volkerrechtlichen Vertrdgen ein umfassender
(Anwendungs-)Vorrang vor diesen ggf. widersprechenden Verfassungsbestim-
mungen zu, was auch in Bezug auf jiingere und unmittelbar anwendbare Verfas-
sungsbestimmungen gilt. Die «Schubert»-Praxis ist damit in Bezug auf Verfas-
sungsrecht nicht relevant.

69 BGE 142 11 35. Die Begriindung wirft jedoch einige Fragen auf, vgl. hierzu EPINEY, Jahr-
buch fiir Migrationsrecht 2015/2016, 3 (18 ff.).

70 BGE 148 11 169.

7 BGE 148 11 169 E. 5.2, wobei das Bundesgericht auf BGE 99 Ib 39 E. 3, 4 («Schubert»-
Praxis) sowie auf BGE 138 11 524 E. 5.3.2 verweist.

72 Hier verweist das Bundesgericht auf BGE 12511417 E. 4d («PKK»-Urteil) sowie auf BGE
139116 E. 5.1 und BGE 142 II 35 E. 3.2.

3 Das Urteil wirft verschiedene Fragen auf, vgl. im Einzelnen EPINEY, AJP 2023, 699 ff. S.
auch noch unten Rn. 68.

74 BGE 133 11450 E. 6; BGE 133 11460; BGE 133 V233 E.3.5; BGE 139116 E. 5.2 f.
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36. Zwar wird dieser vom Bundesgericht vertretene Ansatz in der Lehre und vom
Bundesrat teilweise Kritisiert;”> zu iiberzeugen vermag diese Kritik jedoch
nicht: Denn Art. 190 BV regelt grundsétzlich die Frage, wie im Falle eines Kon-
flikts zwischen Volkerrecht und Verfassung umzugehen ist, so dass nicht davon
ausgegangen werden kann, dass jede punktuelle Verfassungsrevision — die eine
bestimmte Sachfrage betrifft — auch die Tragweite dieser Bestimmung modifiziert,
unterscheidet sich doch der Regelungsgegenstand dieser Vorschrift von demjeni-
gen konkreter verfassungsrechtlicher Normen.”®

37. Obwohl die Rechtslage somit grundsétzlich klar ist, ist nicht zu verkennen,
dass sie insofern als unbefriedigend angesehen werden kann, als sie impliziert,
dass angenommene Verfassungsinitiativen, dic gegen Volkerrecht verstossen,
nicht angewendet werden konnen bzw. diirfen, ein Problemkreis, der insbeson-
dere im Zusammenhang mit gegen die EMRK oder/und das Personenfreiziigig-
keitsabkommen Schweiz — EU verstossenden, von Volk und Stinden angenomme-
nen Initiativen relevant geworden ist. Erwidhnt seien insbesondere die sog. Ver-
wahrungsinitiative”’, die Minarettinitiative’®, die Ausschaffungsinitiative’, die
Masseneinwanderungsinitiative®® und die Initiative zum Verhiillungsverbot®! .32

38. Vor diesem Hintergrund wurden (und werden) immer wieder weitere Ungiil-
tigkeitsgriinde fiir Volksinitiativen und auch sonstige Reformen diskutiert;®* in-
dessen ist nicht zu erwarten, dass die Verfassung diesbeziiglich in néchster Zeit

7 Vgl. BAUMANN, ZB1 2010, 241 (260 ff.), der fiir einen Vorrang einer neueren, unmittelbar
anwendbaren Verfassungsbestimmung in Bezug auf einen dlteren Staatsvertrag eintritt; in
diese Richtung wohl auch Bundesrat, Zusatzbericht des Bundesrats zu seinem Bericht vom
5. Mirz 2010 iiber das Verhéltnis Volkerrecht — Landesrecht, BB1 2011 3613 (3658), wobei
er diesen Ansatz aber spiter zumindest etwas relativiert, vgl. Bundesrat, Botschaft zur
Selbstbestimmungsinitiative, BB1 2017 5355, 5371 ff.; s. auch CIRIGLIANO, Jusletter vom
1.3.2010, Rn. 31 ff., der von einem Vorrang neuer, durch Volksinitiative eingefiihrter Ver-
fassungsbestimmungen ausgeht. S. sodann die Darstellung des Meinungsstands in der
Doktrin bei KUNZLI, ZSR 2009 1, 47 (70 f.).

76 Im  Ergebnis ebenso etwa KUNzLI, ZSR 2009 I, 47 (70 ff);
KALIN/EPINEY/CARONI/KUNZLI/PIRKER, Volkerrecht, 128 ff.; AUER/TORNAY, AJP 2007,
740 (745 f.); BENOIT, ZSR 2009 I, 453 (468 f.); KIENER/KRUSI, ZBI 2009, 237 (250);
HANGARTNER, AJP 2013, 698 (702 f.); MALINVERNI, FS Andreas Auer, 453 (462 f.).

77 Art. 123a BV.

8 Art. 72 Abs. 3 BV.

7 Art. 121 Abs. 3-6 BV.

80 Art. 121a BV.

81 Art. 10a BV.

82 Vgl. fiir einen Uberblick iiber in dieser Beziehung problematische Initiativen und die Praxis
der Bundesbehorden, m.w.N., EHRENZELLER/GERTSCH, in: Ehrenzeller u.a., SGK BV, Art.
139, Rn. 54.

83 S. die Zusammenstellung bei EPINEY/FREI/DIEZIG, in: Waldmann u.a., BSK BV, Art. 139,
Rn. 39, m.w.N.
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gedndert wird. Damit wird es bis auf Weiteres wohl dabei bleiben, dass auf der
Grundlage der geltenden Rechtslage wegen eines Verstosses gegen Volkerrecht
nicht anwendbare Verfassungsbestimmungen «hinzunehmen» sind, was im Hin-
blick auf die Verfassungsésthetik unschon ist; gleichzeitig kann mit guten Griinden
vertreten werden, dass die derzeitige Losung durchaus einen gewissen Ausgleich
zwischen dem schon aufgrund des Rechtsstaatsprinzips grundsétzlich zum Zuge
kommenden Vorrang des Volkerrechts einerseits und dem Initiativrecht als
Ausfluss des Demokratieprinzips andererseits zu gewéhrleisten vermag. Es ist aber
nicht zu verkennen, dass dieses System — das alles in allem recht gut funktioniert
— nur dann tragbar ist, wenn die mit ihm einhergehenden moglichen Inkohérenzen
und Spannungsfelder nicht tiberhandnehmen, was letztlich auch von einem verant-
wortungsvollen Gebrauch des Initiativrechts durch die geniigend einflussreichen
politischen Kréfte abhidngt. Insofern lebt auch dieser Aspekt der Demokratie von
Voraussetzungen, die sie nur bedingt gewéhrleisten kann.

II. Rezeption des EU-Rechts — status quo und Perspektiven

39. Die Schweiz ist als Nicht-EU-Mitgliedstaat selbstverstandlich nicht an das
EU-Recht als solches gebunden. Indessen ist dieses — unter Einschluss seiner Aus-
legung durch den Europiischen Gerichtshof — gleichwohl in verschiedener Hin-
sicht fiir die Schweiz relevant oder gar — aufgrund volkervertragsrechtlicher Vor-
gaben — im Ergebnis zu beachten. Mit Blick auf die Rezeptionsmechanismen ist
auf drei Themenkreise einzugehen: Rezeption iiber volkerrechtliche Abkommen
zwischen der Schweiz und der EU, ndmlich die sog. Bilateralen Abkommen (1.),
eine «Harmonisierungy iiber volkerrechtliche Abkommen, bei denen sowohl die
EU als auch die Schweiz Vertragsparteien sind (2.), und der sog. «autonome Nach-
vollzug» (3.).34

1. Zu den Bilateralen Abkommen

a. Status quo®

40. Seit der Ablehnung des EWR-Beitritts durch Volk und Stinde am 6.12.1992
beruhen die Beziehungen der Schweiz zur EU auf dem sog bilateralen Ansatz

84 Daneben entfaltet das Unionsrecht auch in der Schweiz im Zuge rechtsvergleichender Me-

chanismen Auswirkungen; dies ist jedoch keine Besonderheit des Unionsrechts, sondern
gilt auch fiir auslandische nationale Rechtsordnungen, so dass dieser Themenkreis hier aus-
gespart werden soll.

Dieser Abschnitt beruht teilweise auf bereits durchgefiihrten Untersuchungen, die aufge-
griffen werden. S. insbesondere EPINEY, in: Brexit. Privat- und wirtschaftsrechtliche Fol-
gen, 201 ff.; EPINEY, EuZ 2021, 4 ff.
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— bilateral insofern, als auf der einen Seite die Schweiz, auf der anderen die EU
und (teilweise) ihre Mitgliedstaaten stehen, dies im Gegensatz zum EWR, der die
Beziehungen einer (immer kleiner gewordenen) Staatengruppe (der EFTA-
Staaten, ausser der Schweiz) zur EU regelt. Inzwischen gibt es zwei «Pakete» sog.
Bilateraler Abkommen,® die sektoriell eine Reihe von Bereichen regeln; hinzu
kommen zahlreiche weitere Vertrige, in jliingerer Zeit z.B. das sog Zollsicher-
heitsiibereinkommen,?” das «Europol-Abkommen» (2004)%® oder das Wettbe-
werbsabkommen (2013),% in der Vergangenheit etwa das Freihandelsabkommen
aus dem Jahr 1972°° oder das Versicherungsabkommen aus dem Jahr 1989.°! Da-
mit sind die Beziehungen der Schweiz zur EU durch ein sehr komplexes Ver-
tragswerk von rund 140 Abkommen geregelt, wobei jedoch den Bilateralen Ab-
kommen sowohl im vorliegenden Kontext als auch aus einer allgemeinen (rechtli-
chen, politischen und wirtschaftlichen) Perspektive besondere Bedeutung zu-
kommt.*?

41. Das erste «Paket» der sog. bilateralen und sektoriellen Abkommen zwischen
der EU bzw. ihren Mitgliedstaaten einerseits und der Schweiz andererseits wurde
am 21.6.1999 unterzeichnet und trat am 1.6.2002 in Kraft.”? Es betrifft folgende
Bereiche: Personenfreiziigigkeit, technische Handelshemmnisse, landwirtschaftli-
che Produkte, Landverkehr, Luftverkehr und 6ffentliches Auftragswesen.

86 Der Ausdruck «Bilaterale Abkommeny ist im Gegensatz zu dem als multilateral angesehe-

nen Ansatz insbesondere des EWR zu sehen. Aus rechtlicher Sicht ist er jedoch zumindest
ungenau, da die Abkommen teilweise sog. gemischte Abkommen sind (und somit neben
der Union auch die Mitgliedstaaten Vertragsparteien sind), so dass es insofern um multila-
terale Abkommen geht). Vor diesem Hintergrund trifft der Ausdruck «sektorielle Abkom-
men» die Rechtslage eigentlich besser, da er Bezug auf die bereichsspezifische Regelung
der verschiedenen Dossiers nimmt. Gleichwohl werden im Folgenden die inzwischen ge-
brauchlichen Ausdriicke «Bilaterale I» und «Bilaterale II» verwandt.

Abkommen iiber die Erleichterung der Kontrollen und Formalitdten im Giiterverkehr und

iiber zollrechtliche Sicherheitsmassnahmen («24-Stunden-Regel»), SR 0.631.242.05.

Abkommen zwischen der Schweiz und dem Européischen Polizeiamt, SR 0.362.2.

Abkommen zwischen der Schweiz und der EU iiber die Zusammenarbeit bei der Anwen-

dung ihrer Wettbewerbsrechte, SR 0.251.268.1.

%0 Abkommen zwischen der Schweiz und der EWG, SR 0.632.401.

o Abkommen zwischen der Schweiz und der EWG betreffend die Direktversicherung mit
Ausnahme der Lebensversicherung, SR 0.961.1.

92 Vgl. ausfiihrlich, m.w.N., zu den Bilateralen Abkommen jiingst OESCH, Schweiz — EU, Rn.
29 ff.; s. weiter — mit einem Akzent auf der Rechtsiibernahme und der Auslegung —
EPINEY/METZ/PIRKER, Parallelitét der Rechtsentwicklung in der EU und in der Schweiz,
passim; s. auch den Uberblick bei EPINEY, in: Brexit, 201 ff.; KADDOUS, in: Enzyklopidie
Europarecht (EnzEuR), Bd. 1, § 30.

93 Fiir die Texte aller Abkommen s. BB1 1999, 6489 ff.; AB1. 2002 L 114, 1 ff.
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42. Bald nach Abschluss der «Bilateralen I» wurden die Verhandlungen zu den
«Bilateralen II» aufgenommen; im Oktober 2004 wurde dieses zweite Paket un-
terzeichnet, und die einzelnen Abkommen traten danach (abgesehen vom noch
nicht in Kraft getretenen, aber vorldufig angewendeten Betrugsabkommen) zu un-
terschiedlichen Zeitpunkten im Zuge der Ratifikation in Kraft.** Inhaltlich befas-
sen sich die Bilateralen II einerseits mit den «Restthemen» (left overs) der Bilate-
ralen I, andererseits betreffen sie neue politische Anliegen beider Seiten. Auf die-
ser Grundlage umfasst das Paket der Bilateralen II — nach der Zuriickstellung des
Dienstleistungsdossiers — verschiedene Bereiche sehr unterschiedlicher Bedeu-
tung.” In unserem Zusammenhang ist die Assoziierung an den Schengen/Dublin-
Acquis von besonderer Bedeutung.”®

43. FEinige der Abkommen der Schweiz mit der Union (insbesondere fiinf Ab-
kommen der «Bilateralen I» sowie die Schengen/Dublin-Assoziierung) sehen eine
teilweise Teilnahme der Schweiz am EU-Binnenmarkt oder an anderen Be-
reichen des EU-Rechts und damit an dem entsprechenden unionsrechtlichen Be-
sitzstand vor, der letztlich iibernommen wird. Dabei ist die Frage nach der genauen
Reichweite der «Ubernahme» von Teilen des unionsrechtlichen Besitzstands
in das jeweilige (bilaterale) Abkommen auf der Grundlage des Gegenstands bzw.
des materiellen Anwendungsbereichs eines Abkommens zu sehen: Da die betref-
fenden (Binnenmarkt-) Abkommen die «Integration» der Schweiz in einen Teil
des Unionsrechts anstrebt, erfolgt eine relativ weitgehende Anlehnung an das be-
reits bestehende Unionsrecht. Dessen Umfang wird einerseits durch den eigentli-
chen Regelungszweck bzw. -schwerpunkt des jeweiligen Abkommens, anderer-
seits durch mit diesen in enger Verbindung stehenden Bereichen bestimmt.

44. Auch wenn die Formulierungen mitunter in den verschiedenen Abkommen
teilweise variieren (so insbesondere in Bezug auf die Frage der Relevanz der
Rechtsprechung des EuGH), ist der Mechanismus der «Integration» des betref-
fenden unionsrechtlichen Besitzstands in die Abkommen sowie die (mogliche)
Weiterentwicklung der Abkommen durch die Ubernahme revidierten Unions-
rechts doch in den Abkommen im Wesentlichen parallel ausgestaltet:

%4 Text und Botschaft zu den Bilateralen II in BBl 2004, 5965 ff.

95 Im Einzelnen geht es um folgende Themata: Besteuerung der Ruhegehélter von in der
Schweiz ansdssigen EU-Beamten; verarbeitete Landwirtschaftsprodukte; Teilnahme der
Schweiz an der Europdischen Umweltagentur; Zusammenarbeit im Bereich der Statistik;
Teilnahme der Schweiz an verschiedenen Programmen in den Bereichen Bildung, Berufs-
bildung und Jugend; Teilnahme an «Dublin» und am «Schengen-acquisy»; Zinsbesteuerung
und Betrugsbekdmpfung.

% Zu diesem Abkommen EPINEY/MEIER/EGBUNA-JOSS, in: Bilaterale Vertrage I & II
Schweiz — EU, Ziirich 2007, 903 ff.; OESCH, Schweiz — EU, Rn. 259 ff.
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Soweit es um die Ubernahme des einschligigen unionsrechtlichen Besitz-
stands zum Zeitpunkt der Unterzeichnung geht, verweisen die Abkommen
(in der Regel in Anhéngen) entweder direkt auf Sekundirrechtsakte des
EU-Rechts®’ oder aber die entsprechenden abkommensrechtlichen Bestim-
mungen iibernehmen unionsrechtliche Bestimmungen durch eine Anleh-
nung der Formulierung abkommensrechtlicher Bestimmungen an uni-
onsrechtliche Regelungen.”® Abgesehen von derartigen, sich vom Unions-
recht inspirierenden abkommensrechtlichen Bestimmungen enthalten die bi-
lateralen Abkommen aber auch «autonome» Bestimmungen, also solche, die
sich nicht in irgendeiner Form an den unionsrechtlichen Besitzstand anleh-
nen.

Im Falle des Verweises auf Sekundiirrecht stellen sich mitunter komplexe und bislang
kaum geklarte Rechtsfragen, falls in den entsprechenden Sekundirrechtsakten auf andere
Sekundérrechtsakte, welche jedoch nicht in den Anhédngen figurieren, verwiesen wird, oder
falls ein Sekundirrechtsakt durch einen neuen Sekundérrechtsakt ersetzt wird, der seiner-
seits vorsieht, dass Verweise auf ersteren in Zukunft als Verweis auf letzteren zu verstehen

sind.”® Auch fragt es sich, ob und inwieweit die EU-Grundrechte im Rahmen der Bilatera-
len Abkommen relevant sein konnen. %

97

98

99
100

Indem insbesondere in Anhdngen zu einem Abkommen Sekundérrechtsakte aufgefiihrt
werden, die die Schweiz entweder wie ein EU-Mitgliedstaat («Integrationsmethode») oder
im Ergebnis («Aquivalenzmethode») anzuwenden hat. S. z.B. Anhang II, III Personenftrei-
zugigkeitsabkommen oder Anhang I Landverkehrsabkommen. Anzumerken ist, dass auch
bei Abkommen, welche auf der Aquivalenzmethode beruhen, das in diese iibernommene
EU-Recht mitunter in der Schweiz als solches angewandt wird (wie insbesondere im Rah-
men des Personenfreiziigigkeitsabkommens, in dessen Rahmen die Verordnungen zur so-
zialen Sicherheit Uberfiihrt wurden, die von der Rechtsprechung unmittelbar angewandt
werden. Vgl. z.B. BGE 149 V 97; BGE 149 V 136. Insofern sollte die Unterscheidung
zwischen beiden Methoden nicht iberbewertet werden. Vgl. insoweit auch noch unten Rn.
58.

Vgl. z.B. Anhang I Personenfreiziigigkeitsabkommen, das teilweise wortlich unionsrecht-
liche Bestimmungen {ibernimmt.

Vgl. im Einzelnen zu dieser Problematik EPINEY, Jusletter vom 11.9.2017, Rn. 22 ff.
Zwar nimmt keines der Bilateralen Abkommen, in welcher Form auch immer, auf die EU-
Grundrechte als solche Bezug, so dass diese als solche keinen Anteil an dem unionsrecht-
lichen Besitzstand, der Eingang in die Abkommen gefunden hat, haben. Nichtsdestotrotz
konnen sie im Rahmen der Abkommen relevant und zu beachten sein: Denn die EU-
Grundrechte sind nach Art. 51 Abs. 1 Grundrechtecharta (wobei dieser Grundsatz auch
schon vor der primérrechtlich vorgesehenen Verbindlichkeit der Charta aufgrund der all-
gemeinen Rechtsgrundsitze galt) insbesondere bei Auslegung und Anwendung des EU-
Sekundérrechts zu beachten. Soweit letzteres nun in Anhédngen der Bilateralen Abkommen
figuriert und somit letztlich durch die Schweiz zu beachten ist, sind die EU-Grundrechte
im Ergebnis Teil des iibernommenen Besitzstands, allerdings nur soweit es um die Ausle-
gung und Anwendung von in die Abkommen iibernommenen EU-Rechtsakten geht. Vgl.
ausfiihrlich zu diesem Ansatz EPINEY, in: 50 Jahre Engagement der Schweiz im Europarat,
141 ft.; daran ankniipfend und i.Erg. dhnlich OESCH, ZB1 2014, 171 ff.; OESCH/NAEF, ZSR
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e  Wird das in ein Abkommen tibernommene Unionsrecht modifiziert, so findet
diese Modifikation nicht «automatisch» Eingang in das Abkommen. Aller-
dings sehen die Abkommen vor dem Hintergrund, dass ihre Zielsetzung auch
darin besteht, im Verhéltnis zur Schweiz eine parallele Rechtslage wie inner-
halb der EU zu gewihrleisten, spezifische Bestimmungen fiir die Uber-
nahme neuer legislativer Bestimmungen des EU-Rechts vor, wobei diese
grundsétzlich nur dann zum Zuge kommen, wenn der Verweis auf den uni-
onsrechtlichen Besitzstand durch eine Bezugnahme auf Sekundirrechtsakte
erfolgt. Im Einzelnen kénnen drei Kategorien von Ubernahmemechanis-
men weiterentwickelten EU-Rechts unterschieden werden:

- Erstens wird in zahlreichen Abkommen dem aus Vertretern der Vertrags-
parteien zusammengesetzten Gemischten Ausschuss (der einstimmig
entscheidet) die Kompetenz eingerdumt, die entsprechenden Anhénge
des betreffenden Abkommens zu modifizieren, dies aber in der Regel nur,
soweit in den Anhdngen «direkt» auf EU-Sekundérrechtsakte verwiesen
wird, so dass Vertragsbestimmungen (inkl. der Anhénge), welche EU-
Recht ausformuliert iibernehmen bzw. an dieses ankniipfen (wie z.B. An-
hang I des Personenfreiziigigkeitsabkommens), auf diesem Weg nicht ge-
dndert werden konnen, sondern eine eigentliche Anpassung des Vertrages
notwendig ist. Zwar wurden die entsprechenden Abkommen in der Ver-
gangenheit sehr hdufig auf diesem Weg geédndert; indessen ist es in ver-
schiedenen Konstellationen und aufgrund verschiedener Griinde auch
moglich, dass Bilaterale = Abkommen Verweise auf EU-
Sekundérrechtsakte enthalten, diese jedoch im Zuge der Weiterentwick-
lung der unionsrechtsrechtlichen Rechtsakte nicht angepasst werden
(konnen), so dass im Ergebnis innerhalb der Union vollumfénglich der
neue Rechtsakt bzw. die neuen rechtlichen Grundlagen zum Zuge kom-
men, wahrend in Bezug zur Schweiz die «alte» Rechtslage massgeblich
ist. Diese Situation impliziert ein gewisses Spannungsverhéltnis zur Ziel-
setzung der Abkommen, in den betreffenden Gebieten im Verhéltnis zur
Schweiz eine parallele Rechtslage wie innerhalb der Union sicherzustel-
len. Zu betonen ist jedoch, dass die Auslegung der Abkommen dazu fiih-
ren kann, dass auch nicht iibernommene Weiterentwicklungen des Uni-
onsrechts und die diesbeziigliche Rechtsprechung des EuGH fiir die Er-
mittlung der Tragweite der abkommensrechtlichen Pflichten relevant sein
konnen. Dies ist z.B. dann der Fall, wenn die neuen Regelungen an bereits

2017 1117 ff. Allerdings wurde diese Frage durch die Rechtsprechung noch nicht entschie-
den.
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45.

bestehende Bestimmungen ankniipfen oder die Rechtsprechung des
EuGH kodifizieren. %!

Zweitens besteht teilweise eine grundsétzliche Pflicht der Schweiz zur
Ubernahme auch der Weiterentwicklungen des unionsrechtlichen Be-
sitzstands, wobel es der Schweiz aber unbenommen bleibt, die Weiterent-
wicklungen unter Durchlaufen der ordentlichen (Gesetzgebungs-)Verfah-
ren «umzusetzen» (sog. «dynamische Rechtsiibernahme»). Erfolgt jedoch
keine Ubernahme bestimmter Weiterentwicklungen, wird das Abkom-
men grundsétzlich — nach Ablauf einer bestimmten Frist — beendigt, es
sei denn, die Vertragsparteien entscheiden einvernehmlich etwas anderes.
Damit geht zwar auch dieses Modell nicht von einer «automatischen»
Ubernahmepflicht der einschligigen Weiterentwicklungen des Unions-
rechts aus; im Falle des Scheiterns einer solchen Ubernahme jedoch droht
mit der Beendigung des Abkommens eine «Sanktion». Vor diesem Hin-
tergrund ldsst dieser Mechanismus der Schweiz im Ergebnis relativ wenig
bzw. kaum einen Spielraum, soweit die Ubernahme der entsprechenden
Weiterentwicklungen selbst betroffen ist, da im Falle einer Ablehnung
das gesamte Abkommen infrage gestellt wird. Indessen ist zu beachten,
dass die unionsrechtlichen Vorgaben hdufig nicht zu unterschétzende
Handlungsspielrdume einrdumen. Verankert wurde dieses Modell bislang
in der Schengen-/Dublin-Assoziierung.

Drittens sieht ein dhnliches, aber weniger weitgehendes Modell zwar
keine Beendigung des Abkommens im Falle fehlender Ubernahme vor,
ermdglicht aber der EU, bei einem Ausbleiben der Ubernahme von Wei-
terentwicklungen des Unionsrechts verhiltnismiissige Ausgleichsmass-
nahmen zu ergreifen, wobei der Gemischte Ausschuss ein Schiedsgericht
anrufen kann, um die Verhéltnismassigkeit solcher Ausgleichsmassnah-
men zu Uiberpriifen. Dieses Modell wurde bislang erst bei einem neueren
Abkommen, ndmlich dem Abkommen iiber die Erleichterung der Kon-
trollen und Formalitdten im Giiterverkehr und {iber zollrechtliche Sicher-
heitsmassnahmen («24-Stunden-Regel»),!?? herangezogen. Es soll aber
im Rahmen der «Bilateralen III» ' in Zukunft fiir alle Binnenmarktab-
kommen zum Zuge kommen.

Soweit eine grundsitzliche (dynamische) Ubernahmepflicht besteht, ist die

Frage, unter welchen Voraussetzungen ein bestimmter (neuer) EU-Rechtsakt eine

101

102

103

Vgl. insoweit die Prazisierungen bei EPINEY, Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2011/2012, 81
(98 ft).

Abkommen iiber die Erleichterung der Kontrollen und Formalitdten im Giiterverkehr und
iiber zollrechtliche Sicherheitsmassnahmen («24-Stunden-Regel»), SR 0.631.242.05.

Vgl. unten Rn. 56 ff.
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Weiterentwicklung des von einem Abkommen erfassten unionsrechtlichen
Besitzstands darstellt, fiir die Tragweite dieser Rechtspflicht von zentraler Bedeu-
tung. Thre Beantwortung kann aber mitunter schwierig und umstritten sein. So be-
trachtet die Union z.B. die neue Datenschutzgrundverordnung!'®* nicht als Weiter-
entwicklung der Schengen-/Dublin-Assoziierung, dies obwohl die mit dieser Ver-
ordnung aufgehobene Datenschutzrichtlinie!®® Teil des von dieser Assoziierung
erfassten EU-Besitzstands ist.!%® Jedenfalls konnte der EuGH mit dieser Proble-
matik befasst werden, da die Frage, ob ein bestimmter Rechtsakt eine Weiterent-
wicklung des Unionsbesitzstands im Sinn des jeweiligen Abkommens ist, eine
Frage nach der Auslegung des betreffenden, von der Union abgeschlossenen Ver-
trags ist. Bislang liegt jedoch zu dieser Problematik noch keine Rechtsprechung
VOr.

46. Im Ergebnis diirfte die Frage nach dem Vorliegen einer Weiterentwicklung
des vom Anwendungsbereich eines der Bilateralen Abkommen umfassten Be-
sitzstands im Einzelfall auf der Grundlage einer Analyse der rechtlichen Trag-
weite einerseits des in Frage stehenden Unionsrechts, das in das jeweilige Abkom-
men Uberfiihrt wurde, andererseits des neu erlassenen Unionsrechts zu eruieren
sein. In aller Regel wird eine Weiterentwicklung immer dann vorliegen, wenn ein
Sekundirrechtsakt, auf den in dem betreffenden Abkommen hingewiesen wird,
modifiziert wird. Allerdings kann auch bei neuen Rechtsakten eine solche Weiter-
entwicklung anzunehmen sein, und nicht jede Modifikation eines in ein erfasstes
Abkommen integrierten Sekundérrechtsakts muss immer zwingend als eine Wei-
terentwicklung des betreffenden unionsrechtlichen Besitzstands im Sinne des be-
treffenden Abkommens anzusehen sein. Auch ist es denkbar, dass ein neuer EU-
Rechtsakt nur teilweise eine Weiterentwicklung von durch ein Abkommen erfass-
ten Bereichen darstellt.

47. Zusammenfassend diirften damit folgende Aspekte aus grundsétzlicher
Sicht relevant sein:

e  Die Aufhebung oder Modifikation eines bestehenden Rechtsakts auf Uni-
onsebene, der in ein sektorielles Abkommen integriert ist, diirfte grundsitz-
lich eine zumindest teilweise Weiterentwicklung von in den Anwendungsbe-
reich des jeweiligen Abkommens fallenden EU-Rechts darstellen.

104 VO 2016/679 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener

Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-

Grundverordnung), ABI. 2016 L 119, 1.

RL 95/46 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten

und zum freien Datenverkehr, ABI. 1995 L 281, 31.

106 Vgl. zur Thematik EPINEY/KERN, in: Die Revision des Datenschutzes in Europa und die
Schweiz, 39 (72 ff.).
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e  Das Vorliegen eigentlicher Weiterentwicklungen diirfte grundsétzlich dann
zu bejahen sein, wenn die neue Rechtslage an die bislang geltende Rechts-
lage ankniipft und die Vorgaben bzw. Rechte «in dieselbe Richtung) fort-
geschrieben werden.

e  Beineuen Rechtsakten kann eine Weiterentwicklung auch dann zu bejahen
sein, wenn diese geltendes und in das jeweilige Abkommen iibernommenes
EU-Recht ergéinzen, wobei es hier selbstredend auf die Intensitit des Zu-
sammenhangs ankommt.

e  Keine Weiterentwicklung diirfte in der Regel in denjenigen Konstellationen
vorliegen, in welchen — mdglicherweise auf der Grundlage anderer konzep-
tioneller Grundentscheidungen — eigentliche neue Vorgaben oder Rechte
vorgesehen werden, ohne dass ein notwendiger Zusammenhang mit den be-
stehenden Vorgaben besteht. M.a.W. ist hier nach dem Konnex der neuen
Vorgaben mit dem in einem Abkommen iibernommenen unionsrechtlichen
Besitzstand zu fragen: Je loser dieser ist, desto eher diirfte das Vorliegen ei-
ner Weiterentwicklung zu verneinen sein.

48. Die Ankniipfung bzw. die Ubernahme des unionsrechtlichen Besitzstands in
ein Bilaterales Abkommen mit der Schweiz entfaltet auch Implikationen fiir deren
Auslegung bzw. die Auslegung der iibernommenen Regelungen und wirft die
komplexe, hier nur angedeutete und nicht weiter zu vertiefende!” Frage auf, ob
und inwieweit die entsprechenden Abkommensbestimmungen parallel zur
Rechtslage im Unionsrecht auszulegen sind. Diese Frage ist — da es sich um vol-
kerrechtliche Vertrdage handelt — ausgehend von volkerrechtlichen Auslegungsme-
thoden und jeweils gesondert fiir die verschiedenen Abkommen zu beantworten.
Jedenfalls in den Fillen, in denen der Regelungszweck des Abkommens klar er-
kennen lasst, dass eine parallele Rechtslage angestrebt wird, spricht grundsétzlich
Vieles fiir eine parallele Auslegung, wobei jedoch noch der zeitliche Bezugsrah-
men zu prazisieren ist. Eine solche parallele Auslegung muss grundsétzlich auch
und gerade unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung des EuGH erfolgen, wie
dies auch teilweise ausdriicklich in den bilateralen Abkommen vorgesehen ist. 1%

107 Vgl. ausfiihrlich zur Auslegung der bilateralen Abkommen m.w.N. EPINEY/METZ/PIRKER,
Parallelitdt der Rechtsentwicklung, passim. S. sodann OESCH, Schweiz — EU, Rn. 78 ff.
Aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung grundlegend BGE 136 II 5. Dieses Urteil
wurde in der nachfolgenden Rechtsprechung immer wieder bestétigt, und inzwischen lie-
gen mehrere hundert Urteile des Bundesgerichts zur Auslegung des Freiziigigkeitsabkom-
mens vor. Vgl. insoweit die jahrlichen Rechtsprechungsiibersichten iiber die Rechtspre-
chung des Bundesgerichts zum Freiziigigkeitsabkommen im Jahrbuch fiir Migrationsrecht,
zuletzt EPINEY/HUNZIKER, Jahrbuch flir Migrationsrecht 2023/2024, 275 ff.

108 So etwa in Art. 16 Abs. 2 FZA.
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49. Allerdings kann die Antwort auf die Frage nach einer parallelen Auslegung
in Bezug auf die derzeit bestehenden Abkommen durchaus mit grossen Unsicher-
heiten und Schwierigkeiten verbunden sein: Schon das Vorliegen eines Riick-
griffs auf unionsrechtliche Begriffe kann streitig sein; weiter ist mitunter die Mas-
sgeblichkeit der Weiterentwicklung der Auslegung auf EU-Ebene — insbesondere
durch die Rechtsprechung des EuGH — unklar. Insgesamt besteht daher in Bezug
auf die Auslegung der bilateralen Abkommen eine gewisse Rechtsunsicherheit.
Allerdings sind inzwischen jedenfalls in Bezug auf das Personenfreiziigigkeitsab-
kommen, das in der gerichtlichen Praxis bislang am hdufigsten relevant geworden
ist, zahlreiche Fragen geklért, und die Rechtsprechung — sowohl (jedenfalls inzwi-
schen) des EuGH'? als auch des Bundesgerichts'!? — geht im Falle der Ankniip-
fung an unionsrechtliche Begriffe bzw. Regelungen von einem Grundsatz der pa-
rallelen Auslegung aus.

50. In Bezug auf den Rechtsschutz im Rahmen bilateraler Abkommen ist
zwischen zwei Aspekten zu unterscheiden:

e  Geht es um den Rechtsschutz Einzelner, hat jede Vertragspartei — ggf. unter
Beachtung abkommensrechtlicher Vorgaben —nach dem einschlidgigen inter-
nen Recht Rechtsschutz zu gewéhren. In den Abkommen ist keine Mdglich-
keit schweizerischer Gerichte vorgesehen, dem EuGH Vorabentscheidungs-
fragen vorzulegen.

e  Geht es um Streitigkeiten zwischen den Vertragsparteien, kommt bei den
derzeit bestehenden Vertriagen dem Gemischten Ausschuss eine zentrale
Rolle zu. Gerichtliche oder schiedsgerichtliche Streitbeilegungsmechanis-
men sind nicht vorgesehen.

51. Grundsétzlich stehen somit Anwendung und Auslegung der Abkommen in
der EU einerseits und in der Schweiz andererseits in der Verantwortung der Ver-
tragsparteien; ausdriickliche diesbeziigliche Vorgaben enthalten die Abkommen
nur ausnahmsweise. So geht die Schengen- und Dublin-Assoziierung davon aus,
dass eine einheitliche Anwendung und Auslegung des in das Abkommen integrier-
ten unionsrechtlichen Besitzstands zu gewéhrleisten ist; kommt iiber eine entspre-
chende Frage im Gemischten Ausschuss keine Einigung zustande, wird das Been-
digungsverfahren ausgelost (vgl. Art. 8—10 Schengen-Assoziierung). Die iibrigen

109 S. insbesondere EuGH, Rs. C-506/10 (Graf), ECLI:EU:C:2011:643; EuGH, Rs. C-425/11
(Ettwein), ECLLI:EU:C:2013:121; EuGH, Rs. C-656/11 (Vereinigtes Konigreich/Rat),
ECLI:EU:C:2014:97; EuGH, Rs. C-241/14 (Bukovansky), ECLI:EU:C:2015:766; EuGH,
Rs. C-478/15 (Radgen), ECLL:EU:C:2016:705; EuGH, Rs. C-355/16 (Picart),
ECLL:EU:C:2018:184; EuGH, Rs. C-627/22 (Finanzamt Koéln), ECLLI:EU:C:2024:431;
EuGH, Rs. C-581/17 (Wéchtler), ECLI:EU:C:2019:138.

110§ grundlegend BGE 136 1I 5; vgl. sodann z.B. BGE 140 11 112; BGE 142 1I 35.
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Abkommen hingegen kennen — sieht man einmal von dem spezifische Charakte-
ristika aufweisenden Luftverkehrsabkommen ab — keine entsprechenden Mecha-
nismen.

b. Zu den «Bilateralen I1I»

aa. Allgemeines'!!

52. Bereits seit lingerem ist klar, dass die Europdische Union nicht mehr bereit
ist, den «Bilateralen Weg» wie bislang weiterzufiihren.'!? Insbesondere dringt sie
auf die Verankerung gewisser institutioneller Elemente (Streitbeilegung, dyna-
mische Rechtsiibernahme, Parallelitit der Auslegung und Uberwachung) in die
Binnenmarktabkommen; nicht zu verkennen ist indessen, dass auch die Schweiz
ein grosses Interesse an der Regelung gewisser dieser Fragen hat.

53. Nachdem ein erster Versuch — das sog. Institutionelle Abkommen (In-
stA)'"3 — im Mai 2021 gescheitert war,''* nahmen die Schweiz und die Europii-
sche Union im Mirz 2022 sog. «exploratorische Gespriache»!!® auf, welche im
Herbst 2023 mit einem Common Understanding abgeschlossen wurden, das aus
der Sicht der beiden Parteien die Eckpunkte kiinftiger Abkommen und damit die

"I Zu einigen in diesem Abschnitt erdrterten Aspekten bereits EPINEY, EuZ 10/2024, 16 ff.
(EIZpublishing.ch); EPINEY, Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2023/2024, 3 (13 ff.), wobei die
dortigen Ausfiihrungen in Teilen aufgegriffen werden.

Vgl. zu den geénderten Rahmenbedingungen fiir den Bilateralen Weg z.B. OESCH, Schweiz
—EU, Rn. 434.

13 Vgl. zu diesem EPINEY, Jusletter vom 17.12.2018; OESCH, Schweiz — EU, Rn. 109 ff.; zur
Entstehungsgeschichte des InstA und zu den Entwicklungen im Vorfeld des Verhandlungs-
abbruchs KUNTZ, in: Eine Aussenpolitik flir die Schweiz im 21. Jahrhundert, 93 ff;
BREITENMOSER, SJER 2020/2021, 325 ff.

Wobei die EU (wie sie dies auch im Vorfeld angekiindigt hatte, vgl. insbesondere die
Schlussfolgerungen des Rates unter www.consilium.europa.eu/fr/press/press-relea-
ses/2019/02/19/council-conclusions-on-eu-relations-with-the-swiss-confederation)  auf
diesen letztlich einseitigen Abbruch der Gesprache bzw. der Verhandlungen mit einer
Reihe von rechtlich zulédssigen, aber unfreundlichen Massnahmen reagierte. Im Vorder-
grund standen drei Kategorien von Massnahmen: keine Ubernahme von Weiterentwick-
lungen des die Binnenmarktabkommen betreffenden Unionsrechts in die Abkommen mit
der Folge ausbleibender Aufdatierung der bestehenden Abkommen und damit der sukzes-
siven Erodierung des Binnenmarktzugangs (es sei denn, iiberwiegende Interessen der EU
an einer Ubernahme bestiinden), kein Abschluss neuer Binnenmarktabkommen (wie z.B.
im Elektrizitdtssektor) und keine Beteiligung der Schweiz an gewissen Programmen der
Union als vollassoziiertes Mitglied (wobei insbesondere die Forschungsprogramme von
Bedeutung waren). Zu diesen Implikationen des Abbruchs der Verhandlungen im Einzel-
nen EPINEY, Les implications de 1’échec des négociations d’un Accord-cadre entre la
Suisse et I’Union européenne, Rn. 30 ff.

So die Bezeichnung des Bundesrates in seinem «Bericht zu den exploratorischen Gespré-
chen zwischen der Schweiz und der EU zur Stabilisierung und Weiterentwicklung ihrer
Beziehungen» vom 15. Dezember 2023.
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Basis fiir die im Anschluss aufzunehmenden Verhandlungen umriss soll. Sowohl
der Bundesrat'!® als auch der Rat der Europiischen Union!!'” beschlossen — unter
weitgehender Ubernahme der Inhalte des Common Understanding —im Mirz 2024
entsprechende Verhandlungsmandate. Die zwischen Mérz 2024 und Dezember
2024 sehr intensiven (mit geméss der Pressemitteilung des Bundesrates vom
20.12.2024 insgesamt 197 Verhandlungssitzungen) Verhandlungen iiber die «Sta-
bilisierung und Weiterentwicklung der bilateralen Beziehungen»!!® konnten am
20.12.2024 materiell abgeschlossen werden.!'” Im Mai 2025 erfolgte die Paraphie-
rung der Abkommenstexte, und am 13. Juni 2025 wurden diese, gemeinsam mit
einem Erlduternden Bericht sowie den vorgeschlagenen Anpassungen im schwei-
zerischen Recht, veroffentlicht, und bis im Oktober 2025 l4duft eine Vernehmlas-
sung. 2

Die néchsten Schritte in der Schweiz sind nun die Auswertung der Vernehmlassung, die Erar-
beitung der Botschaft zum Abkommenspaket und die Finalisierung der vorgeschlagenen Anpas-
sungen der Schweizer Gesetzgebung. Eine Weiterleitung des gesamten Pakets an das Parlament
konnte Anfang 2026 erfolgen. In Bezug auf die Struktur der Botschaft und der Erlasse, die dem
Parlament unterbreitet werden sollen, schlagt der Bundesrat eine Trennung zwischen den «Ab-
kommen zur Stabilisierung des bilateralen Wegs» (die im Wesentlichen die Anpassung der be-
stehenden Abkommen der Bilateralen I insbesondere durch die Integration institutioneller Ele-
mente, die Beteiligung der Schweiz an EU-Programmen und der Kohésionsbeitrag umfassen) ei-
nerseits und den drei neuen Abkommen (Elektrizitdt, Lebensmittelsicherheitsprotokoll und Ge-
sundheit), zu welchen drei separate Bundesbeschliisse unterbreitet werden sollen, andererseits
(«Abkommen zur Weiterentwicklung des bilateralen Weges»), vor. Auf EU-Ebene wird noch
zu klédren sein, ob das Paket oder einzelne Elemente desselben als gemischte Abkommen abzu-
schliessen sind. Eine Unterzeichnung der Abkommen kénnte Ende 2025 erfolgen und ein Inkraft-
treten nach der Ratifikation frithestens Ende 2027.

54. Angesichts des in den erwidhnten Dokumenten zugrundegelegten «Paketan-
satzes» sowie des Ziels des Abkommenspakets — wie erwahnt die «Stabilisierung
und Weiterentwicklung der bilateralen Beziehungen» — rechtfertigt es sich in jeder
Beziehung, von «Bilateralen III» zu sprechen. Diese beriihren eine Vielzahl von

116
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Das Verhandlungsmandat wurde am 8. Mérz 2024 verabschiedet.

Beschluss des Rates vom 12. Mérz 2024 {iber die Erméchtigung zur Aufnahme von Ver-
handlungen mit der Schweizerischen Eidgenossenschaft iiber institutionelle Bestimmun-
gen in Abkommen zwischen der EU und der Schweizerischen Eidgenossenschaft mit Be-
zug zum Binnenmarkt, iiber ein Abkommen iiber die Teilnahme der Schweizerischen Eid-
genossenschaft an Programmen der Union und liber einen Mechanismus zur Ermoglichung
finanzieller Beitrége der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Ratsdokument Nr. 7031/24,
abrufbar unter www.consilium.europa.eu.

So der Einfiihrungstext des vom Bundesrat am 8. Marz 2024 verabschiedeten Verhand-
lungsmandats.

Vgl. die Pressemitteilung des Bundesrates vom 20.12.2024 und die gleichentags veroffent-
lichten «Faktenblétter».

Vgl. die Texte und Informationen auf www.admin.ch.
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Bereichen und Themata. Zusammenfassend umfasst das Abkommenspaket der
«Bilateralen III» insbesondere folgende Elemente:

e institutionelle Regelungen, welche in den bestehenden fiinf Binnenmarkt-
abkommen der «Bilateralen I» 2! sowie in kiinftigen Binnenmarktabkommen
verankert werden sollen, wobei sie aber parallel ausgestaltet sein sollen;

. diverse Modifikationen bzw. Anpassungen der bestehenden Binnen-
marktabkommen, wobei insbesondere die explizit in die Abkommen auf-
genommenen Ausnahmebestimmungen und «schweizspezifischen» Prizisie-
rungen hervorzuheben sind (diese betreffen insbesondere den politisch sehr
sensiblen Bereich der Zuwanderung und des Lohnschutzes, aber auch eine
Reihe weiterer Aspekte);

. sektorielle Regelungen fiir staatliche Beihilfen in den Abkommen iiber
Luft- und Landverkehr sowie im zukiinftigen Stromabkommen;

e  Beteiligung der Schweiz an Unionsprogrammen, wie insbesondere das
Forschungsprogramm Horizon Europe;

e cine Verstetigung des sog. Kohiisionsbeitrags der Schweiz sowie Beteili-
gung der Schweiz an den Kosten fiir Informationssysteme, zu denen sie Zu-
gang hat;

. neue Abkommen in den Bereichen Strom, Lebensmittelsicherheit (als
Protokoll des geltenden Landwirtschaftsabkommens) und Gesundheit.

55. Im vorliegenden Zusammenhang sind insbesondere die sog. institutionellen
Fragen — in erster Linie dynamische Rechtsiibernahme und Streitbeilegung — von
Bedeutung, auf die nachfolgend niher eingegangen wird, dies am Beispiel der Re-
gelung im Personenfreiziigigkeitsabkommen (FZA) bzw. im Institutionellen Pro-
tokoll zu diesem Abkommen (IP-FZA), wobei die entsprechenden Bestimmungen
in den Binnenmarktabkommen — abgesehen von den abkommensrechtlichen Be-
sonderheiten, wie insbesondere die Ausnahmebestimmungen — weitgehend paral-
lel ausgestaltet sind, wenn auch in einzelnen Aspekten Unterschiede zu verzeich-
nen sind, auf die vorliegend jedoch nicht eingegangen werden soll.!??

Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang indessen darauf, dass die institutionellen Aspekte noch
zweil weitere Themata betreffen, ndmlich die einheitliche Auslegung und Anwendung der be-
troffenen Abkommen und der Rechtsakte der Union, auf welche Bezug genommen wird, sowie
die Uberwachung und Anwendung der Abkommen, vgl. insoweit die Auflistung in Art. 1 Abs.
2 IP-FZA. Diese sind in Art. 7 ff. IP-FZA niedergelegt, implizieren indessen im Verhéltnis zur
derzeitigen Rechtslage weniger grundlegende Modifikationen, wenn auch nicht zu verkennen ist,

121 Diese Verankerung soll iiber den Abschluss von im Wesentlichen — abgesehen von gewis-

sen Ausnahmen und besonderen Regelungen — parallel ausgestalteten Institutionellen Pro-
tokollen zu den einzelnen Abkommen erfolgen. Ausnahmen bzw. besondere Regelungen
gelten fiir das Landwirtschaftsabkommen bzw. dessen Agrarteil.

Vgl. zu den durchaus bemerkenswerten Variationen im Streitbeilegungsverfahren PIRKER,
EuZ 2025 (im Erscheinen).
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dass einige Weiterentwicklungen und Klarstellungen zu verzeichnen sind. Hinzuweisen ist in ers-
ter Linie auf folgende Aspekte:

Nach Art. 7 Abs. 1 IP-FZA werden die Binnenmarktabkommen in den Bereichen betref-
fend den Binnenmarkt, an welchen die Schweiz teilnimmt, und die Rechtsakte der Union,
auf die in diesen Abkommen Bezug genommen wird, einheitlich ausgelegt und ange-
wandt.

Massstab fiir die Auslegung der Rechtsakte der Union, auf welche in den Binnenmarktab-
kommen Bezug genommen wird, sowie der (iibrigen) Bestimmungen des Abkommens,
«soweit ihre Anwendung unionsrechtliche Begriffe impliziert», ist die Rechtsprechung
des EuGH sowohl vor als auch nach der Unterzeichnung der Abkommen (Art. 7 Abs. 2
IP-FZA). Dieser Grundsatz kann zwar bereits der derzeitigen Rechtsprechung des Bundes-
gerichts (und des EuGH) entnommen werden;'?* indessen entwickelte das Bundesgericht
den Grundsatz der Beriicksichtigung auch der nach der Unterzeichnung des Abkommens
ergangenen Rechtsprechung des EuGH in Ankniipfung an die allgemein geltenden volker-
rechtlichen Auslegungsgrundsitze und behilt sich auch Abweichungen vor (aus «triftigen
Griinden»).'** Insofern enthilt Art. 7 IP-FZA eine echte Neuerung, wobei sich auch hier —
soweit es nicht um Verweise direkt auf EU-Sekundédrrecht handelt — regelméssig die Frage
stellen wird, unter welchen Voraussetzungen davon auszugehen ist, dass die Anwendung
von Bestimmungen des Abkommens «unionsrechtliche Begriffe impliziert». Diese etwas
gewundene Formulierung diirfte dahingehend zu verstehen sein, dass es erstens um Best-
immungen bzw. Begriffe gehen muss, die dem Unionsrecht entlichen bzw. nachgebildet
sind, und die, zweitens, unter Zugrundelegung der volkerrechtlichen Auslegungsgrund-
sitze — das Protokoll nimmt wiederholt auf die Wahrung oder Beriicksichtigung der
«Grundsitze des Volkerrechts» Bezug (s. z.B. Art. 1 Abs. 2, Art. 7 Abs. 1 IP-FZA), was
wohl im Sinne der Betonung des Charakters der Binnenmarktabkommen als volkerrechtli-
che Abkommen (im Gegensatz zum EU-Recht) zu verstehen ist'>> — auch parallel wie im
Unionsrecht auszulegen sind. Letzteres ist nach der Rechtsprechung des EuGH bekanntlich
nicht zwingend der Fall, da Bestimmungen volkerrechtlicher Vertrdge aufgrund unter-
schiedlicher Zielsetzungen mitunter abweichend von gleich lautenden unionsrechtlichen
Vorgaben auszulegen sein konnen.!?® Zu beachten ist aber im vorliegenden Zusammen-
hang, dass die Zielsetzung der Binnenmarktabkommen gerade dahin geht, eine parallele
Rechtslage wie in den betroffenen bzw. ibernommenen Bereichen des Unionsrechts si-
cherzustellen, wie sich bereits aus der geltenden Rechtslage ergibt!?” und durch das IP-FZA
durch die Betonung der einheitlichen Auslegung und Anwendung noch deutlich verstérkt
wird. Daher diirfte im Zweifel grundsétzlich davon auszugehen sein, dass im Abkommen
figurierende Bestimmungen, welche Begriffe bzw. Regelungen des Unionsrechts aufgrei-
fen und parallel formuliert sind, parallel wie im Unionsrecht auszulegen sind.
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Grundlegend BGE 136 II 5; vgl. sodann z.B. BGE 140 11 112; BGE 142 1II 35; aus der
Rechtsprechung des Gerichtshofs EuGH, Rs. C-627/22 (Finanzamt Koln),
ECLI:EU:C:2024:431; EuGH, Rs. C-581/17 (Wachtler), ECLI:EU:C:2019:138. S. auch
schon oben Rn. 48 f.

S. insoweit auch BGer 2C 484/2022 vom 15.5.2023, wobei dieses Urteil diverse Fragen
aufwirft. Vgl. hierzu PIRKER, Jusletter vom 20.7.2023; EPINEY/HUNZIKER, Jahrbuch fiir
Migrationsrecht 2023/2024, 275 (277 ff.).

So dass auch fiir ihre Auslegung volkerrechtliche Grundsétze zum Zuge kommen, welche
freilich den Schluss nahelegen konnen, dass aus dem Unionsrecht «libernommene» Best-
immungen parallel wie im Unionsrecht auszulegen sind. S. insoweit schon oben Rn. 48 f.
Sog. Polydor-Rechtsprechung. Vgl. EuGH, Rs. C-270/80 (Polydor), ECLI:EU:C:1982:43.
Zu dieser z.B. TOBLER, SJER 2009/2010, 369 ff.; OESCH, EuGH und die Schweiz, 83 f.
S. insbesondere die Prdambel zum FZA sowie bereits Rn. 48 f.



bb.
56.

Art. 8 IP-FZA ist dem «Grundsatz der wirksamen und harmonischen Anwendung»
gewidmet. Er enthélt indessen lediglich einige allgemeine Grundsitze (gegenseitige Unter-
stiitzung und Zusammenarbeit, Austausch von Informationen, Pflicht der Vertragsparteien
zur Sicherstellung einer wirksamen und harmonischen Anwendung des Abkommens auf
ihrem Hoheitsgebiet, Befassung des Gemischten Ausschusses) und betont, dass die Kom-
mission und die Schweizer Behorden jeweils die «Anwendung des Abkommens durch die
andere Vertragspartei» iiberwachen. Letztere Bestimmung ist vor dem Hintergrund des
Streitbeilegungsverfahrens zu sehen, kann doch jede Vertragspartei nach dem Durchlaufen
des Verfahrens nach Art. 10 Abs. 1, 2 IP-FZA die Einberufung eines Schiedsgerichts ver-
langen, welches verbindlich {iber die Angelegenheit entscheidet.

Nach Art. 9 IP-FZA sind die Vertragsparteien verpflichtet, Streitigkeiten iiber die Ausle-
gung oder Anwendung des Abkommens ausschliesslich nach den im Protokoll vorgese-
henen Streitbeilegungsmechanismen beizulegen. Ausgeschlossen ist damit geméss dem
Erlduternden Bericht des Bundesrates insbesondere, dass EU-Mitgliedstaaten an die Kom-
mission oder den EuGH gelangen, um eine Streitigkeit mit der Schweiz beizulegen. !® Dar-
iiber hinaus spricht Vieles dafiir, dass diese Bestimmung — soll ihr eine effektive Wirkung
zukommen — so zu verstehen ist, dass im Fall von Streitigkeiten nicht nur Repressalien
ausgeschlossen sind, sondern auch keine «politischen Druckversuche» unternommen wer-
den diirfen. Daher stiinde es wohl nicht mit dieser Bestimmung in Einklang, wenn im Falle
einer Differenz iiber die Auslegung oder Anwendung des Abkommens nicht auf das Streit-
beilegungsverfahren zuriickgegriffen wiirde, sondern in anderen Bereichen nicht nur mit
(selbst volkerrechtswidrigen) Repressalien, sondern mit Retorsionen «gedroht» wird, wie
dies von Seiten der EU z.B. bei der Anerkennung der Gleichwertigkeit im Rahmen unions-
rechtlicher Bestimmungen, wie etwa im Datenschutzrecht, in Betracht gezogen werden
konnte.'” Soweit allerdings keine volkerrechtlichen Pflichten bestehen, konnte indessen
der Nachweis eines Verstosses gegen Art. 9 IP-FZA schwierig sein, dies jedenfalls falls
keine explizite Verbindung zu den abkommensrechtlichen Pflichten hergestellt wird.
Schliesslich sollen sich das Bundesgericht und der EuGH mit Blick auf die Forderung
einer homogenen Auslegung auf einen Dialog und dessen Modalitdten einigen (Art. 12
Abs. 1 IP-FZA).

Insbesondere: zur dynamischen Rechtsiibernahme am Beispiel des FZA

Neu sollen im Rahmen von vier bestehenden Binnenmarktabkommen der

«Bilateralen I» (Luft- und Landverkehr, technische Handelshemmnisse und Per-
sonenfreiziigigkeit) sowie in den beiden neuen Binnenmarktabkommen (Strom
und Lebensmittelsicherheit, wobeli letzteres als Protokoll zum Landwirtschaftsab-
kommen in dieses eingefiigt wird)'* die Weiterentwicklungen des Unionsrechts
«dynamisch» in die Abkommen iibernommen werden. Damit wird die Anpassung
der Abkommen an die Rechtsentwicklung in der EU — und zwar nur, soweit der
Anwendungsbereich der Abkommen betroffen ist, welcher seinerseits durch die
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Bundesrat, Erlauternder Bericht, Ziff. 2.1.5.4.1.

Vgl. zu solchen Aquivalenzklauseln, welche im EU-Recht recht hiufig sind, und ihren
grundsitzlich diskretiondren Charakter, EPINEY, Les implications de 1’échec des négocia-
tions d’un Accord-cadre entre la Suisse et I’Union européenne, Rn. 42 ff.

Auf den Agrarteil des Landwirtschaftsabkommens — der vom Teil {iber die Lebensmittel-
sicherheit getrennt ist — findet der Mechanismus der dynamischen Rechtsiibernahme keine
Anwendung.
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Aufzihlung der erfassten Rechtsakte in den Anhéngen prizisiert wird!3! — dyna-
misiert, wobei der Hintergrund darin zu sehen ist, dass es um Bereiche geht, wel-
che in der EU mit Blick auf den EU-Binnenmarkt, an welchem die Schweiz durch
die Abkommen teilweise partizipiert, einer (harmonisierten) Regelung zugefiihrt
wurden. Zu erinnern ist im Ubrigen daran, dass die «Bilateralen I» zwar formell
statisch ausgestaltet wurden, aber vor dem Hintergrund der erwihnten Beteiligung
der Schweiz am Binnenmarkt bereits einen Anpassungsmechanismus vorsehen
(wobei die Aktualisierung der Abkommen von der Zustimmung beider Vertrags-
parteien abhingig ist) und seit dem Inkrafttreten der «Bilateralen I» unzihlige der-
artige Anpassungen erfolgt sind. !3?

Der Anwendungsbereich der dynamischen Rechtsiibernahme erstreckt sich auf Rechtsakte der
Union «im vom Abkommen abgedeckten Bereich» (Art. 4 Abs. 1 S. 11P-FZA). Im Ubrigen ergibt
sich aus Art. 1 Abs. 2 IP-FZA, dass die institutionellen Losungen fiir das Abkommen den Gel-
tungsbereich und die Ziele des Abkommens nicht modifizieren. Deutlich wird damit, dass sich
die dynamische Rechtsiibernahme nur auf solche Unionsrechtsakte bezieht, welche in den derzei-
tigen materiellen Anwendungsbereich des Abkommens fallen, so dass sie nicht zu einer Ausdeh-
nung des Geltungsbereichs des Abkommens fiithren darf. Auch wenn damit nicht ausgeschlossen
ist, dass es in Bezug auf die eine oder andere Weiterentwicklung zu Meinungsverschiedenheiten
dariiber kommen kann, ob sie in den Anwendungsbereich des Abkommens fillt, ist damit doch
sichergestellt, dass nicht jedwede Weiterentwicklung des Unionsrechts mit dem Hinweis auf die
Pflicht zur dynamischen Ubernahme in die Abkommen zu integrieren ist. Letztlich sind hier die
Anhinge der Abkommen ausschlaggebend: Nur Weiterentwicklungen, welche die in diesen auf-
gefiihrten Rechtsakte betreffen, sind erfasst, was jedenfalls ausschliesst, dass zum Zeitpunkt der
Unterzeichnung bereits bestehende Rechtsakte, welche nicht in den Anhéngen figurieren, als
Weiterentwicklung anzusehen sein konnen. Ansonsten wird eine Modifikation eines in einem
Anhang aufgefiihrten Rechtsakts in aller Regel eine solche Weiterentwicklung darstellen; bei an-
deren neuen Rechtsakten kommt es auf die Umstidnde des Einzelfalls an, und auch teilweise Wei-
terentwicklungen in dem Sinn, dass nur Teile eines neuen EU-Rechtsakts in den Anwendungsbe-
reich eines der Abkommen fallen, sind denkbar. '3

Hinzu kommt, dass die Abkommen jeweils eine Reihe von Ausnahmen von der Pflicht zur
dynamischen Rechtsiibernahme (z.B. im Bereich der Personenfreiziigigkeit beim Entsende-
recht oder bei der Unionsbiirgerschaft, aber auch in zahlreichen anderen Abkommen) vorsehen;
soweit diese betroffen sind, besteht somit keine Pflicht zur Ubernahme, Art. 5 Abs. 7 IP-FZA,
und der Grundsatz der dynamischen Rechtsiibernahme kommt nicht zur Anwendung. M.a.W.
wird der Schweiz insoweit garantiert, dass sie bestimmte nationale Regelungen in jedem Fall bei-
behalten kann, so dass der Schweiz insofern mit diesen Ausnahmen ein grosserer Gestaltungs-
spielraum eingerdaumt wird als den EU-Mitgliedstaaten. Parallel hierzu sind unionsrechtliche
Bestimmungen und Rechtsakte, die in den Anwendungsbereich einer Ausnahme fallen, auch vom
Mechanismus des decision shaping ausgenommen, s. insoweit Art. 4 Abs. 5, Art. 5 Abs. 7 IP-
FZA.

B1 S, insoweit auch die Prizisierungen zur Reichweite der «Ubernahmepflicht» weiterentwi-

ckelten EU-Rechts oben Rn. 45 ff. sowie die Bemerkungen sogleich im (Klein-) Text.
Vgl. zum status quo vor dem Hintergrund der «Bilateralen III» im Einzelnen EPINEY, Jahr-
buch fiir Migrationsrecht 2023/2024, 3 (5 ff.). S. auch oben Rn. 40 ff.

133 S. insoweit auch schon oben Rn. 45 ff.
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57. Insgesamt soll das gute Funktionieren der Binnenmarktabkommen damit
durch eine (beiderseitige) Verpflichtung zur dynamischen Rechtsiibernahme
derjenigen EU-Rechtsakte, welche eine Weiterentwicklung des in ein Binnen-
marktabkommen {ibernommenen unionsrechtlichen Besitzstands darstellen, ge-
wihrleistet werden, wobei auf die « Wahrung» der bestehenden Ausnahmen sowie
die Notwendigkeit von Ausnahmen und Absicherungen hingewiesen wird. Bei der
genauen Ausgestaltung der Ubernahme in die Abkommen (z.B. entsprechende
Fristen) sind die verfassungsrechtlichen (Gesetzgebungs-) Verfahren in der
Schweiz — unter Einschluss allfélliger Referenden — gebiihrend zu beriicksichtigen.
Im Gegenzug soll die Schweiz in den Gesetzgebungsprozess iiber neue EU-
Rechtsakte in den betreffenden Bereichen einbezogen werden (decision shaping).

Erarbeitung und Erlass des betreffenden Unionsrechtsakts auf Unionsebene richten sich an-
sonsten nach den einschldgigen unionsrechtlichen Regeln. Sie erfolgen somit durch die Union, so
dass die Schweiz nicht im eigentlichen Sinn mitentscheiden kann. In Anbetracht des Umstands,
dass die Entscheidfindung in der Union weitgehend nach dem Konsensprinzip erfolgt und dass
bei (zumindest gewichtigen) Bedenken der Schweiz in aller Regel auch ein oder mehrere EU-
Mitgliedstaaten entsprechende Uberlegungen anstellen werden, sollte die Tragweite dieser Betei-
ligungsmoglichkeiten nicht unterschétzt werden. Gerade die Erfahrungen in der Schengen-/Dub-
lin-Assoziierung, die bereits solche Rechte vorsieht, diirfte insgesamt gezeigt haben, dass die Ein-
flussmoglichkeiten der Schweiz recht effektiv sind.!**

58. Im Einzelnen erfolgt die dynamische Ubernahme in folgenden Schritten:

e  Die Kommission informiert die Schweiz, sobald sie einen Vorschlag fiir ei-
nen EU-Rechtsakt erarbeitet, der in den Anwendungsbereich des Abkom-
mens fillt; sie zieht Sachverstindige aus der Schweiz gleichermassen zu-
rate, wie Sachverstindige aus den Mitgliedstaaten (Art. 4 Abs. 1 S. 1 IP-
FZA).

Damit ist davon auszugehen, dass die Schweiz in allen relevanten Arbeitsgruppen etc. ver-
treten sein wird. Weiter stellen Art. 4 Abs. 2, 3 IP-FZA Klar, dass sich das decision shaping
auch auf die Erarbeitung delegierter Rechtsakte und von Durchfiihrungsrechtsakten
der Kommission zu einem in den Bereich des Abkommens fallenden Basisrechtsakt be-
zieht: Hier ist der Schweiz die «grosstmdgliche Teilnahme» an der Ausarbeitung der Vor-
schldge einzurdumen, und auch hier sind Sachverstandige der Schweiz gleichermassen wie
Sachverstindige aus den EU-Mitgliedstaaten zurate zu ziehen.

Soweit es um Arbeiten in Ausschiissen geht, die nicht unter Art. 4 Abs. 2, 3 [P-FZA fallen,
werden Sachverstidndige der Schweiz in die Arbeiten der Ausschiisse einbezogen, wenn
dies zur Gewiahrleistung des ordnungsgeméssen Funktionierens des Abkommens erforder-
lich ist. Dabei steht die Beantwortung der Frage, ob dies der Fall ist, nicht im Ermessen der
Kommission, sondern eine entsprechende Liste wird vom Gemischten Ausschuss erstellt
und aktualisiert, Art. 4 Abs. 4 IP-FZA.

134 Vgl. ebenso OESCH, Schweiz — EU, Rn. 102, der auf das Beispiel der Waffenrichtlinie
verweist.
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Bereits zu diesem Zeitpunkt — also gleichzeitig mit der Information der Kom-
mission bzw. in unmittelbaren Anschluss hieran — kann auf Antrag einer Ver-
tragspartei ein (erster) Meinungsaustausch im Gemischten Ausschuss
stattfinden (Art. 4 Abs. 1 S. 2 IP-FZA).

Sodann beraten die Vertragsparteien auf Antrag einer Vertragspartei bei al-
len wichtigen Etappen vor der Verabschiedung des Rechtsakts durch die
Union, dies «im Rahmen eines standigen Informations- und Konsultations-
prozesses», Art. 4 Abs. 1 Uabs. 2 IP-FZA. Damit kann die Schweiz also im
Ergebnis wihrend des gesamten Rechtsetzungsprozesses einen entsprechen-
den Austausch im Gemischten Ausschuss pflegen, womit sichergestellt wer-
den kann, dass sie insbesondere tiber den Stand des Verfahrens, die sich stel-
lenden (streitigen) Fragen sowie den Zeitplan mit Blick auf die Verabschie-
dung informiert ist.

Verabschiedet die Union einen in den Anwendungsbereich des Abkom-
mens fallenden Rechtsakt, so informiert sie die Schweiz «so rasch wie mog-
lich» iiber den Gemischten Ausschuss, Art. 5 Abs. 3 S. 1 IP-FZA.

Auf Antrag einer Vertragspartei fiihrt der Gemischte Ausschuss dann einen
Meinungsaustausch durch, Art. 5 Abs. 3 S. 2 IP-FZA. Wihrend dieses Mei-
nungsaustauschs informiert die Schweiz die Union, ob ein Ubernahmebe-
schluss die Erfiillung verfassungsrechtlicher Verpflichtungen seitens der
Schweiz erfordert, wobei keine besondere Frist fiir diese Mitteilung vorgese-
hen ist (vgl. Art. 6 Abs. 1 IP-FZA).

Zur Ubernahme bzw. Integration der entsprechenden Weiterentwicklung des
EU-Rechts in das Abkommen fasst der Gemische Ausschuss «so rasch wie
moglich» einen Beschluss zur Anderung des betreffenden Anhangs (Art. 5
Abs. 4 IP-FZA). Dabei verpflichtet Art. 5 Abs. 1 IP-FZA die Vertragspar-
teien dafiir zu sorgen, dass die in den Anwendungsbereich des Abkommens
fallenden Rechtsakte der Union nach ihrer Verabschiedung «so rasch wie
moglich» in das Abkommen integriert werden.

Deutlich wird damit, dass es keine festen Fristen fiir eine Ubernahme gibt; vielmehr wird
dem Gemischten Ausschuss bzw. den Vertragsparteien hier ein gewisser, durchaus beacht-
licher Spielraum eingerdumt. Dabei wird der bendtigte Zeitraum wohl je nach EU-
Rechtsakt und seiner Komplexitdt sowie den ggf. zu vereinbarenden Modalitdten abhén-
gen. Aus Art. 5 Abs. 2 IP-FZA, der von durch den Gemischten Ausschuss beschlossenen
Anpassungen des EU-Rechtsakts spricht, wird man nidmlich ableiten kdnnen, dass es dem
Gemischten Ausschuss freisteht, einen bestimmten EU-Rechtsakt nicht als solchen, son-

dern mit gewissen («schweizspezifischen») Anpassungen in das Abkommen zu iiberneh-
men.

Dies erhellt auch, dass allein das Verstreichen eines gewissen Zeitraums nach Erlass des
EU-Rechtsakts, ohne dass ein Beschluss des Gemischten Ausschusses — der einvernehm-
lich entscheidet — iiber die Ubernahme erfolgt ist, keine Vertragsverletzung darstellt. In-
dessen wire eine solche wohl bei einer systematischen Weigerung einer Vertragspartei,
einen entsprechenden Beschluss zu fassen, anzunehmen; Gleiches gélte fiir eine systema-
tische «Obstruktion» der Meinungsaustausche oder der Entscheidfindung (s. auch Art. 5



Abs. 9 IP-FZA, der die Vertragsparteien verpflichtet, zur Erleichterung der Beschlussfas-
sung nach Treu und Glauben zusammenzuarbeiten).

Uberdies und allgemein impliziert dieser Mechanismus, dass es keine irgendwie geartete
«automatische» Anpassung der Abkommen bzw. Ubernahme weiterentwickelten Uni-
onsrechts gibt: Notwendig ist in jedem Fall ein expliziter Beschluss des Gemischten Aus-
schusses und damit eine Zustimmung der Schweiz. Der Unterschied zum derzeitigen Me-
chanismus besteht somit im Wesentlichen darin, dass es grundsétzlich eine Pflicht der Ver-
tragsparteien zur Fassung eines entsprechenden Beschlusses gibt.

Der Beschluss des Gemischten Ausschusses tritt — abgesehen von den Be-
sonderheiten im Falle einer Mitteilung der Schweiz iiber zu erfiillende ver-
fassungsrechtliche Anforderungen (Art. 6 IP-FZA) — sofort in Kraft, jedoch
nicht vor dem Beginn der Anwendbarkeit des entsprechenden Rechtsakts in
der Union, Art. 5 Abs. 8 IP-FZA.

Hat der Gemischte Ausschuss einen Beschluss zur Ubernahme eines EU-
Rechtsakts in das Abkommen gefasst und damit den Rechtsakt in dieses in-
tegriert, wird der Rechtsakt «Teil der Schweizer Rechtsordnung», Art. 5
Abs. 2 IP-FZA.

Damit wird deutlich, dass das Freiziigigkeitsabkommen — im Gegensatz z.B. zum Abkom-
men iiber technische Handelshemmnisse, welches auf der sog. Aquivalenzmethode beruht
(vgl. Art. 5 Abs. 2 IP-MRA) — die sog. Integrationsmethode zugrundelegt. Diese ent-
spricht ibrigens dem der Schweizer Verfassungsordnung zugrunde liegenden monistischen
Charakter des Verhiltnisses von Vélkerrecht und Landesrecht.!* Der jeweilige iibernom-
mene Rechtsakt gilt also als solcher in der Schweiz, sobald er in das Abkommen integriert
wird, wobei er ggf. auch unmittelbar anwendbar ist. Die Aquivalenzmethode indessen
verpflichtet die Schweiz nur (aber immerhin), ihr nationales Recht so auszugestalten, dass
es den unionsrechtlichen Vorgaben dquivalent ist,'*¢ was freilich nichts daran dndert, dass
die iibernommenen Rechtsakte mit ihrem Inkrafttreten auf volkerrechtlicher Ebene fiir die
Schweiz beachtlich sind.

Vor diesem Hintergrund sollten die Differenzen zwischen beiden Methoden nicht iiber-
schétzt werden: Letztlich ist in jedem Fall im Ergebnis eine parallele Rechtslage massge-
blich oder sicherzustellen. Im Ubrigen ist daran zu erinnern, dass gerade beim Freiziigig-
keitsabkommen bereits heute jedenfalls die in Anhang Il FZA figurierenden Verordnungen
iiber die soziale Sicherheit als solche angewandt werden, was der Integrationsmethode ent-
spricht, dies obwohl das Abkommen de lege lata an sich von der Aquivalenzmethode aus-
geht. Insofern ist es zwar zutreffend, dass die Aquivalenzmethode einen grosseren Spiel-
raum einrdumt, ist doch die Schweiz nicht verpflichtet, die entsprechenden Bestimmungen
als solche anzuwenden; in materieller Hinsicht diirfte die Unterscheidung aber letztlich
wenig ins Gewicht fallen. Dies erhellt auch der Umstand, dass die in die Abkommen {iber-
nommenen Rechtsakte keineswegs weitergehende Pflichten nach sich ziehen kénnen als
fiir EU-Mitgliedstaaten; insoweit bleibt es also auch der Schweiz unbenommen bzw. sie ist
gef. gar verpflichtet, Richtlinien in nationales Recht umzusetzen und Durchfithrungsmass-
nahmen zu Verordnungen zu ergreifen.
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Hierzu schon oben Rn. 29.
Zum Ganzen auch Bundesrat, Erlduternder Bericht, Ziff. 2.1.5.2.2.
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Eine besondere, sich iibrigens bereits de lege lata stellende Frage betrifft Verweise in
iibernommenen EU-Rechtsakten auf weitere EU-Rechtsakte: Der Bundesrat fiihrt hier
lapidar aus, diese gélten nicht fiir die Schweiz, es sei denn, in den technischen Anpassungen
werde etwas anderes vereinbart.!*” Dieser Ansatz erscheint jedoch zu pauschal:'*® Soweit
im Ubernahmebeschluss nichts anderes vereinbart wird, hat ein EU-Rechtsakt, auf den in
einem anderen, in das Abkommen {ibernommenen EU-Rechtsakt verwiesen wird, aufgrund
dieses Verweises Eingang in das bilaterale Vertragswerk gefunden, bezieht sich der Uber-
nahmemechanismus doch — es sei denn, es wiirden besondere Vereinbarungen getroffen —
auf den gesamten Rechtsakt, unter Einschluss des Verweises. Weder in den geltenden Ab-
kommen noch in den neuen Institutionellen Protokollen finden sich Hinweise darauf, dass
Verweise grundsitzlich unbeachtlich wiren.'* Im Gegenteil: Das mit dem Einbezug eines
Sekundérrechtsakts in den Rahmen des betreffenden Bilateralen Abkommens grundsétz-
lich verfolgte Ziel, im Verhéltnis zur Schweiz eine parallele Rechtslage wie innerhalb der
Union zu gewéhrleisten, spricht fiir die Moglichkeit der Massgeblichkeit — sozusagen iiber
eine Kettenverweisung — zumindest gewisser Vorgaben desjenigen Rechtsakts, auf den ver-
wiesen wird, ist es doch mdglich, dass sich nur {iber einen Riickgriff auf gewisse Vorgaben
desselben die rechtliche Tragweite des in den Rahmen des Abkommens iibernommenen
Rechtsakts erschliesst, so dass nur auf diese Weise eine Parallelitit der Rechtslage sicher-
gestellt werden kann. Auf der anderen Seite folgt aus dem Umstand, dass der betreffende
Rechtsakt gerade nicht als solcher in den Rahmen des jeweiligen Abkommens iibernom-
men wurde, dass er auch nicht per se und «automatisch» umfassend beachtlich sein kann.
So wird auf einen solchen Rechtsakt eben nur (aber immerhin) in einem anderen Rechtsakt
(der Teil eines Bilateralen Abkommens ist) verwiesen; eine eigentliche umfassende Ver-
bindlichkeit folgt hieraus jedoch wohl nicht, kam doch der Ubernahmemechanismus fiir
diesen Rechtsakt gerade nicht zum Zuge. Vor diesem Hintergrund spricht Vieles fiir eine
teilweise Massgeblichkeit, deren Reichweite im Einzelfall zu eruieren ist: Es kommt da-
rauf an, ob die rechtliche Tragweite bzw. der Bedeutungsgehalt des in einem Anhang der
Bilateralen Abkommen figurierenden Rechtsakts durch Vorgaben des Rechtsakts, auf den
verwiesen wird, determiniert ist. Soweit letzterer einen Einfluss auf die Tragweite oder die
Auslegung der in ersterem enthaltenen Verpflichtungen entfaltet (etwa indem eine be-
stimmte Verhaltenspflicht prézisiert oder die Art und Weise der Wahrnehmung einer
Pflicht ndher umschrieben wird), ist er insoweit (aber auch nur insoweit) zu beachten, dies
iibrigens unabhéngig davon, ob die Verweisnorm selbst spezifisch ist oder ob «pauschal»
auf den Rechtsakt verwiesen wird. Dieser Ansatz dringt sich insbesondere auf der Grund-
lage des Ziels der Ubernahme eines Sekundirrechtsakts, eine Parallelitit der Rechtslage in
der Union und im Verhiltnis zur Schweiz sicherzustellen, auf: Denn soweit der Inhalt von
Pflichten, die aufgrund der Abkommen (iiber den Einbezug bestimmter Sekundérrechts-
normen) zu beachten sind, betroffen ist, miissen — soll das erwédhnte Ziel der Homogenitét
nicht in Frage gestellt werden — all diejenigen Elemente massgeblich sein, die eben diesen
Inhalt bzw. ihre Tragweite betreffen; m.a.W. werden die Vorgaben desjenigen Rechtsakts,
auf den verwiesen wird, als «Teil» der zu beachtenden Pflichten angesehen und sozusagen
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Vgl. Bundesrat, Erldauternder Bericht, Ziff. 2.1.5.2.2.

S. insoweit schon EPINEY, Jusletter vom 11.9.2017, Rn. 22 ff.

So aber TOBLER, SZIER 2017, 211 (217 f.), die annimmt, im Falle einer Massgeblichkeit
wiirde der formale Ubernahmemechanismus in Frage gestellt. Dies vermag jedoch nicht
die vollumfangliche Unbeachtlichkeit des betreffenden Rechtsakts zu begriinden, ist dieser
doch — aufgrund des Verweises — gerade Teil des Ubernahmemechanismus. Allerdings ist
dieser Aspekt bei der Frage nach der Reichweite der Massgeblichkeit relevant. Vgl. so-
gleich die Bemerkungen im Text.



59.

in diese «integriert». Eine andere Sicht fithrte dazu, dass aufgrund der fehlenden Massge-
blichkeit desjenigen Rechtsakts, auf den verwiesen wird, auch die eigentlich zu beachten-
den Pflichten eine andere Bedeutung im Bilateralen Recht als im Unionsrecht hétten, was
mit der Zielsetzung der Abkommen nicht vereinbar wére. Deutlich wird damit auch, dass
jeweils in Bezug auf jede einzelne Verpflichtung in dem iibernommenen Rechtsakt eruiert
werden muss, ob und inwieweit in diesem Zusammenhang auch Vorgaben des Rechtsakts,
auf den verwiesen wird, zu beachten sind. Damit einher geht eine gewisse Rechtsunsicher-
heit, wird die Antwort auf diese Frage doch in den wenigsten Fillen klar und eindeutig
ausfallen. Diese Abgrenzungsschwierigkeiten sind aber eine unvermeidbare Konsequenz
des hier entwickelten Grundsatzes, der sich seinerseits klar aus den Abkommen ergibt, wo-
bei er gleichzeitig eine (weitere) Schwierigkeit des Bilateralen Weges illustriert.

Besonderheiten gelten, soweit die Schweiz der EU nach Art. 6 Abs. 1 IP-
FZA mitteilt, ein Beschluss zur Ubernahme einer Weiterentwicklung des
EU-Rechts in das Abkommen geméss Art. 5 Abs. 4 IP-FZA erfordere fiir
seine Rechtswirksamkeit die Erfiillung verfassungsrechtlicher Verpflich-
tungen seitens der Schweiz, womit Bezug auf die anwendbaren Gesetzge-
bungsverfahren bzw. Verfahren zur Genehmigung volkerrechtlicher Abkom-
men genommen wird.'*? Diesfalls verfiigt die Schweiz ab dem Zeitpunkt der
Mitteilung im Rahmen des Meinungsaustausches gemiss Art. 5 Abs. 3 IP-
FZA (nicht des Beschlusses nach Art. 5 Abs. 4 IP-FZA, wobei aber fiir die
Mitteilung, wie erwdhnt, keine Frist vorgesehen ist, so dass die Schweiz den
Beginn der Frist bis zu einem gewissen Grad «steuern» kann, wobei sie aber
den Grundsatz von Treu und Glauben zu beachten hat) iiber zwei bzw. hochs-
tens — im Falle eines Referendums — drei Jahre, um der Union die Erfiillung
der verfassungsrechtlichen Verpflichtungen mitzuteilen.

Der Beschluss nach Art. 5 Abs. 4 IP-FZA — und damit der iibernommene Rechtsakt — wird
grundsitzlich vorlidufig angewandt, es sei denn, die Schweiz teilt der Union mit, dies sei
nicht moglich, was sie zu begriinden hat, Art. 6 Abs. 3 IP-FZA. Diese Bestimmung impli-
ziert, dass die Schweiz — ein Verstoss gegen Treu und Glauben vorbehalten — die vorldufige

Anwendung einseitig ablehnen kann. Die (engen) Voraussetzungen fiir eine vorléufige An-
wendung ergeben sich aus Art. 7» RVOG und Art. 152 Abs. 3% lit. a ParlG.

Deutlich wird damit in Bezug auf dieses Ubernahmeverfahren insbesondere

zweierlei:

Die Integration eines neuen EU-Rechtsakts in den Rahmen des Abkommens
verlangt zwingend einen Beschluss des Gemischten Ausschusses sowie ggf.
— soweit die Schweiz dies mitgeteilt hat — die Notifizierung durch die
Schweiz, dass die erforderlichen verfassungsrechtlichen Verpflichtungen
erfiillt sind. Keinesfalls flihrt also der Erlass eines Rechtsakts auf EU-Ebene
zur Integration in das Abkommen und damit zur Verbindlichkeit flir die
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Hintergrund ist, dass jede Ubernahme aus schweizerischer Sicht den Abschluss eines vol-
kerrechtlichen Vertrages darstellt. Vgl. zum Ganzen, mit Bezug auf den Schengen-Besitz-
stand, GRUBER, in: Schweizerisches Jahrbuch fiir Europarecht 2009/2010, 479 ff.
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Schweiz, so dass es eben um eine «dynamische» und nicht «automatische»
Rechtsiibernahme geht.

Die eigentliche Ubernahme und die in diesem Zusammenhang allenfalls er-
forderlichen Anpassungen im schweizerischen Recht finden gemiss den
einschlidgigen nationalen Regeln statt, inklusive ggf. vorgesehener direktde-
mokratischer Verfahren, wie insbesondere dem Referendum. Die innerstaat-
lichen Gesetzgebungs- und Genehmigungsverfahren werden somit vollum-
fanglich durchlaufen werden (konnen und miissen). Zu beachten ist in diesem
Zusammenhang, dass eine Modifikation der Anhénge des Abkommens deren
Anderung bewirkt und damit einen volkerrechtlichen Vertrag im Sinn von
Art. 2 Abs. 1 lit. a WVK darstellt.'*! Daher sind in der Schweiz die landes-
rechtlichen Vorgaben zum innerstaatlichen Genehmigungsverfahren zu
beachten, so dass die schweizerischen Vertreter im Gemischten Ausschuss
einem Beschluss nur zustimmen diirfen, wenn das innerstaatlich zustandige
Organ ihnen die entsprechende Erméchtigung erteilt hat.

Grundsitzlich miissen volkerrechtliche Vertrage durch das Parlament genehmigt werden
(Art. 166 Abs. 2 BV). Der Genehmigungsbeschluss des Parlaments erfolgt in der Form
eines referendumspflichtigen Bundesbeschlusses, soweit ein Referendum moglich (im Fall
des fakultativen Referendums, Art. 141 Abs. 1 lit. d BV) oder zwingend (im Fall des obli-
gatorischen Referendums, Art. 140 Abs. I lit. b BV) ist, andernfalls in der Form eines ein-
fachen Bundesbeschlusses, Art. 163 Abs. 2 BV, Art. 24 Abs. 3 ParlG). Die grundsétzliche
Genehmigungspflicht volkerrechtlicher Vertrage durch das Parlament gilt dann nicht, wenn
fiir deren Abschluss aufgrund eines Bundesgesetzes oder eines von der Bundesversamm-
lung genehmigten volkerrechtlichen Vertrages der Bundesrat zustindig ist (Art. 166 Abs.
2 BV i.V.m. Art. 24 Abs. 2 ParlG). Néher ausgefiihrt wird diese — in der Praxis sehr hdufig
vorkommende — selbstdndige Vertragsabschlusskompetenz in Art. 7a RVOG, der insbe-
sondere auch Vertrdge von beschriankter Tragweite (sog. Bagatellvertrdge) von der Geneh-
migungspflicht ausnimmt (Art. 7a Abs. 2 RVOG).!'*

Zu betonen ist in diesem Zusammenhang, dass die grosse Mehrheit der Weiterentwicklun-
gen des Unionsrechts in den erfassten Bereichen technischer Natur ist und keine wirklich
wichtigen gesetzgeberischen Entscheidungen impliziert, was einzelne politisch bedeut-
same Weiterentwicklungen — z.B. im Bereich der Personenfreiziigigkeit — nicht aus-
schliesst. Auch sei erwéhnt, dass die Schweiz in zahlreichen Gebieten durchaus ein grosses
Interesse an einer solchen dynamischen Rechtsiibernahme hat, so insbesondere in allen Ge-
bieten, in denen es um die Anerkennung technischer Vorschriften geht, was fiir den Zugang
zum Binnenmarkt von zentraler Bedeutung ist. Im Ubrigen rdumen zahlreiche unionsrecht-
liche Rechtsakte im Rahmen der Umsetzung einen mitunter betrachtlichen Gestaltungs-
spielraum ein, so dass das Durchlaufen des nationalen Gesetzgebungsprozesses haufig von
grosser Bedeutung sein diirfte.
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Vgl. bereits Fn. 140.

Vgl. zum Ganzen allgemein, m.w.N., EPINEY, in: Waldmann u.a., BSK BV, Art. 166, Rn.
30 ff.; spezifisch mit Bezug auf die Befugnisse des Bundesrates im Rahmen des Landver-
kehrsabkommens EPINEY/FREI, Reichweite der Kompetenzen des Bundesrates, Rn. 8 ff.



60. Interessant ist in Bezug auf das Verfahren, dass eine eigentliche Notifikation
der Schweiz lediglich im Falle der Notwendigkeit des Erfiillens verfassungsrecht-
licher Anforderungen vorgesehen ist, welche die Schweiz entsprechend mitzutei-
len hat. Dies dndert freilich nichts daran, dass sich aus dem Protokoll, insbesondere
aus Art. 5 Abs. 1, 2 IP-FZA, eine Pflicht der Schweiz (und der EU) ergibt, die in
den Anwendungsbereich des Abkommens fallenden neuen EU-Rechtsakte in
das Abkommen zu integrieren und damit einem entsprechenden Beschluss des
Gemischten Ausschusses nach Art. 5 Abs. 4 IP-FZA zuzustimmen; dass hierfiir
keine Fristen vorgesehen sind, dndert nichts an dem Bestehen dieser Pflicht. Nur
auf diese Weise kann auch den ebenfalls in Art. 5 Abs. 1 IP-FZA erwihnten Ziel-
setzungen der Gewahrleistung der Rechtssicherheit und der Homogenitét des Bin-
nenmarktrechts und damit dem Anliegen der Sicherstellung einer parallelen
Rechtslage — soweit der Anwendungsbereich des Abkommens betroffen ist — im
EU-Recht einerseits und im schweizerischen Recht andererseits Rechnung getra-
gen werden.

61. Auch vor diesem Hintergrund ist es denkbar, dass es zwischen den Vertrags-
parteien zu Streitigkeiten iiber die Frage des (Nicht-) Vorliegens eines Verstosses
gegen die skizzierten Vorgaben des Protokolls betreffend die Ubernahme weiter-
entwickelten Unionsrechts in die Abkommen kommt. Diese konnen schon die
Grundsatzfrage betreffen, ob ein EU-Rechtsakt in den Anwendungsbereich des
Abkommens fillt und damit (vollumfanglich) zu integrieren ist; denkbar ist aber
auch, dass vorgebracht wird, eine Partei komme ihrer grundsétzlichen Pflicht zur
Integration eines Rechtsakts in den Rahmen des Abkommens nicht nach, weil sie
nicht «so rasch wie moglich» bzw. innerhalb einer niitzlichen Frist einem Be-
schluss des Gemischten Ausschusses nach Art. 5 Abs. 4 IP-FZA zustimmt oder
auf sonstige Weise den Prozess blockiert. Jedenfalls diirfte ein Verstoss gegen die
grundsitzliche Ubernahmepflicht vorliegen, falls die Schweiz die ggf. erforderli-
che Erfiillung verfassungsrechtlicher Anforderungen nicht innerhalb der in Art. 6
Abs. 2, 4 IP-FZA vorgesehenen Frist notifiziert.

62. Sollte es zu Streitigkeiten kommen, welche nicht im Gemischten Ausschuss
einvernehmlich beigelegt werden kdnnen, kommt das noch zu erérternde Streit-
beilegungsverfahren zum Zug.'* Sollte ein solches Verfahren eingeleitet werden
und kommt das Schiedsgericht zum Schluss, dass eine Vertragspartei gegen ihre
Pflichten im Zusammenhang mit der Integration weiterentwickelten EU-Rechts in
den Rahmen des Abkommens verstossen hat, konnte die andere Parte1 — sofern auf
die Umsetzung des Entscheids des Schiedsgericht verzichtet wird —— mit Blick auf
den Ausgleich des «Ungleichgewichtsy», das durch die Nichtiibernahme zwischen

143§ noch unten Rn. 64 ff.
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den Parteien entstanden ist, verhéltnisméssige Ausgleichsmassnahmen ergrei-
fen, allerdings nur im Rahmen der Binnenmarktabkommen. Die Beurteilung der
Verhéltnisméssigkeit der Ausgleichsmassnahmen obliegt dem Schiedsgericht.

63. Das Protokoll sieht indessen keinen Mechanismus vor, der es ermdglichte,
eine Vertragspartei zur Zustimmung im Gemischten Ausschuss nach Art. 5 Abs. 4
IP-FZA zu zwingen; Gleiches gilt im Falle einer ausbleibenden Notifikation nach
Art. 6 Abs. 4 IP-FZA. Trotz der grundsitzlichen Rechtspflicht zur Integration geht
das Protokoll somit davon aus, dass eine Vertragspartei sich weigern kann, der
Integration zuzustimmen, dies mit den erwdhnten Rechtsfolgen. Im Fall des
Durchlaufens des Schiedsverfahrens kommt es somit zu einem «neuen Gleichge-
wicht» der gegenseitigen Pflichten der Vertragsparteien, so dass aufgrund der
Nichtiibernahme keine neuen abkommensrechtlichen Pflichten der Schweiz ent-
stehen. Damit kdme auch der Vorrang des Volkerrechts in Bezug auf nicht iiber-
nommenes weiterentwickeltes Unionsrecht in das Abkommen nicht zum Zug.'*

Im Ubrigen ist zu betonen, dass im Fall von Meinungsverschiedenheiten keine Pflicht der Ver-
tragsparteien besteht, die Einrichtung eines Schiedsgerichts zu verlangen (vgl. die «Kann-Formu-
lierung» in Art. 10 Abs. 2 IP-FZA). So ist es etwa denkbar, dass die Vertragsparteien aus gewissen
(politischen oder sonstigen) Griinden hierauf verzichten wollen. In einer solchen Konstellation
fehlte es dann aber an der verbindlichen Feststellung einer Verletzung des Abkommens bzw. des
Protokolls, so dass auch keine Ausgleichsmassnahmen ergriffen werden diirfen. In diesem Sinn
diirfte auch Art. 11 Abs. 1 IP-FZA zu verstehen sein, der fiir das Ergreifen von Ausgleichsmas-
snahmen insbesondere voraussetzt, dass das Schiedsgericht einen Verstoss einer Vertrags-
partei gegen das Abkommen festgestellt hat.

Fraglich konnte noch sein, ob dies auch dann gilt, wenn die Schweiz keine Notifizierung liber die
Erfiillung der verfassungsrechtlichen Voraussetzungen innerhalb der vorgesehenen Fristen (vgl.
Art. 6 Abs. 2, 4 IP-FZA) vornimmt. Obwohl man hier auf den ersten Blick davon ausgehen
konnte, dass ohne die Durchfiihrung eines Schiedsverfahrens das Ergreifen von Ausgleichsmas-
snahmen zuléssig sein konnte, da die Pflicht der Schweiz hier sehr klar formuliert ist, sprechen
die besseren Griinde gegen diesen Ansatz: Denn das Streitbeilegungsverfahren als solches geht —
wie erwdhnt —in Art. 11 Abs. 1 IP-FZA klar davon aus, dass eine Abkommensverletzung in jedem
Fall schiedsgerichtlich festgestellt werden muss; Anhaltspunkte dafiir, dass dies bei «klareny
Verstossen nicht gelten sollte, sind keine ersichtlich, zumal die Frage, ob ein Verstoss «eindeutigy

44 Vieles spricht im Ubrigen dafiir, dass auch ganz allgemein die Mdglichkeit des «Aussche-

rens» von vertraglichen Pflichten unter Inkaufnahme verhaltnisméssiger Ausgleichsmass-
nahmen in Anwendung des schiedsgerichtlichen Verfahrens die Tragweite der abkom-
mensrechtlichen Pflichten aufgrund des neuen Gleichgewichts entsprechend modifizierte,
woflir auch die fehlende Moglichkeit des «Erzwingens» einer Integration von Weiterent-
wicklungen des EU-Rechts in das Abkommen spricht. Vgl. im Einzelnen EPINEY, Jusletter
vom 10.3.2025, Rn. 15 ff,, 26 ff.; s. aber auch den etwas abweichenden, wenn auch in
Bezug auf die Frage des Vorrangs des Abkommensrechts vor nationalem Recht im Ergeb-
nis dhnlichen Ansatz bei OESCH/BADEA, LA Regina Kiener, 97 ff.; a.A. MULLER, SJER
2024/2025, 525 (537 ft.), der jedoch die Frage des Vorrangs des Volkerrechts in diesem
Zusammenhang nicht wirklich adressiert. S. auch noch unten Rn. 68 im Kleintext.
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ist oder nicht, umstritten sein kann. Hinzu kommt, dass es denkbar ist, dass sich die Vertragspar-
teien auch nach dem Verstreichen einer solchen Frist im Gemischten Ausschuss auf eine Losung
verstandigen; wie sich aus Art. 10 Abs. 1 IP-FZA ergibt, ist dies aber in jedem Fall moglich,
raumt diese Bestimmung doch der Konsensfindung im Gemischten Ausschuss eine grosse Be-
deutung ein, indem die Vertragsparteien zunichst darauf verpflichtet werden, im Rahmen des
Gemischten Ausschusses moglichst eine fiir beide Seiten annehmbare Losung zu finden. Erst falls
dies nach Ablauf einer Frist von drei Monaten nicht gelingt, kann ein Schiedsgericht angerufen
werden. Man wird aus der Gesamtheit dieses Mechanismus folgern konnen, dass bei moglichen
Vertragsverletzungen — so «eindeutig» sie auch (vermeintlich) sein mogen, also auch bei einem
Verstreichen der Frist nach Art. 6 Abs. 2 IP-FZA — in jedem Fall zuerst der Gemischte Ausschuss
zu befassen ist und Ausgleichsmassnahmen erst nach der Feststellung einer Vertragsverletzung
durch das Schiedsgericht nach dem im Protokoll vorgesehenen Verfahren ergriffen werden diir-
fen.!%

cc. Insbesondere: zur Streitbeilegung am Beispiel des FZA

64. Wie bereits mehrfach erwéhnt, ist mit Blick auf Streitigkeiten zwischen den
Parteien iiber die Auslegung der Abkommen ist neu ein obligatorisches Streit-
beilegungsverfahren vorgesehen. Dieses ist in Art. 10 ff. [P-FZA sowie in einer
eigenen «Anlage liber das Schiedsgericht» (AnlSchG-IP-FZA), welche neben Pra-
zisierungen zur Anrufung des EuGH insbesondere detaillierte Verfahrensvor-
schriften enthilt, geregelt.

Der Anwendungsbereich des Streitbeilegungsverfahrens bezieht sich (ebenso wie die dynami-
sche Rechtsiibernahme) auf die «Binnenmarktabkommeny (vier bestehende der «Bilateralen I»
und die beiden neuen Abkommen in den Bereichen Strom und Lebensmittelsicherheit; in Bezug
auf das Landwirtschaftsabkommen der «Bilateralen I» ist nur ein Schiedsgerichtsverfahren ohne
Beteiligung des EuGH vorgesehen), in denen das Verfahren jeweils geregelt werden soll. Erfasst
sind damit die Abkommenstexte mitsamt den Anhéngen. Fine Auslegung der Abkommen liegt
auch dann vor, wenn es um die Frage geht, ob ein bestimmter neuer EU-Rechtsakt Teil der Wei-
terentwicklung des von dem jeweiligen Abkommen erfassten Bereichs ist, eine Problematik, die
sich sowohl «positiv» als auch «negativ» stellen kann.

Im Ubrigen sei darauf hingewiesen, dass die Schiedsgerichtsverfahren in den Binnenmarktab-
kommen zwar im Wesentlichen parallel ausgestaltet sind; gleichwohl gibt es gewisse punktuelle
Abweichungen (insbesondere — wie erwidhnt — im Landwirtschaftsabkommen) und Besonderhei-
ten (so beim Freiziigigkeitsabkommen in Bezug auf die Beriicksichtigung der sog. «Absicherun-
gen» und in Bezug auf die sog. Schutzklausel); auch gibt es in nicht den Binnenmarkt betreffen-
den Abkommen Schiedsverfahren, die jedoch anders ausgestaltet sind. 4

65. Ganz allgemein kann das (parititisch zusammengesetzte) Schiedsgericht —
wenn es einmal konstituiert und angerufen wird — selbst tiber seine Zustindigkeit

145 Ebenso —noch auf der Grundlage der «Faktenblitter» MULLER, SJTER 2024/2025, 525 (531
£).
146 Vgl. zum Ganzen instruktiv PIRKER, EuZ 2025 (im Erscheinen).
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entscheiden (Art. [I[.6 Abs. 1 AnlSchG-IP-FZA); weiter entscheidet das Schieds-
gericht «endgiiltig» innerhalb bestimmter Fristen iiber die Streitigkeit (vgl. Art.
II1.8 AnlSchG-IP-FZA).

66.
QGrundsiétzen ab:

Das Schiedsverfahren lauft in folgenden Schritten bzw. nach folgenden
147

Treten zwischen den Vertragsparteien Differenzen betreffend die Auslegung
oder Anwendung des betreffenden Abkommens auf, ist zundchst im Ge-
mischten Ausschuss eine Einigung zu suchen (Art. 10 Abs. 1 IP-FZA), so
dass der erste Schritt in jedem Fall ein politischer ist.

Kommt eine solche Einigung der Vertragsparteien innerhalb von drei Mona-
ten nicht zustande, kann jede Vertragspartei ein parititisch zusammen-
gesetztes Schiedsgericht befassen bzw. dessen Einsetzung verlangen (Art.
10 Abs. 1 IP-FZA). Eine Méglichkeit Einzelner oder nationaler Gerichte, das
Schiedsgericht anzurufen, ist nicht vorgesehen.

Falls die dem Schiedsgericht vorgelegte Streitigkeit die Auslegung oder die
Anwendung von EU-Rechtsakten, die in die Abkommen integriert wurden,
oder in die Abkommen iibernommene unionsrechtliche Begriffe betrifft
(Art. 10 Abs. 3 IP-FZA verweist insoweit auf die Formulierung in Art. 7 Abs.
2 IP-FZA)'*® und falls deren Auslegung fiir die Streitbeilegung relevant und
die Entscheidfindung durch das Schiedsgerichts notwendig ist, muss das
Schiedsgericht den EuGH anrufen, der iiber deren Auslegung zu entschei-
den hiitte.'* Diese Pflicht soll somit nur unter einer doppelten Voraussetzung
zum Zuge kommen: Erstens muss es um einen in das betreffende Abkommen
ibernommenen EU-Rechtsbegriff gehen.!>® Solche liegen zweifellos dann
vor, wenn auf einen EU-Sekundérrechtsakt verwiesen wird; fraglich kann das
Vorliegen eines unionsrechtlichen Begriffs aber sein, wenn es lediglich um
parallele Formulierungen wie im Unionsrecht geht. Hier ist dann jeweils
durch Auslegung zu ermitteln, ob es sich um einen unionsrechtlichen oder

147
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Vgl. zu sonstigen Schiedsgerichtsverfahren im Vergleich TOBLER, SJER 2022/2023, 459
ff.

S. insoweit schon oben Rn. 55.

Vgl. im Einzelnen instruktiv zu den verschiedenen sich in diesem Kontext stellenden (Aus-
legungs-) Fragen MULLER, SJER 2023/2024, 535 ff.; s. auch schon (mit Bezug zum InstA,
bei welchem diese Fragen freilich parallel gelagert waren) PIRKER, ASA Bulletin 2019, S.
592 ff.

Die Frage, ob ein bestimmter EU-Rechtsakt eine Weiterentwicklung eines der Binnen-
marktabkommen darstellt, konnte zumindest grundsétzlich wohl vom Schiedsgericht allein
entschieden werden, da es hierbei um die Auslegung des Abkommens als solches geht;
nicht ausgeschlossen ist indessen eine vorfrageweise Relevanz eines unionsrechtlichen Be-
griffs.



um einen «autonomen» Begriff handelt.!>! Eine Anrufung des EuGH muss
jedenfalls nicht erfolgen, wenn es um einen Bereich bzw. eine Bestimmung
geht, die in den Anwendungsbereich einer Ausnahme von der Pflicht zur dy-
namischen Rechtsiibernahme fillt, ohne dass die Streitigkeit eine Auslegung
oder Anwendung unionsrechtlicher Begriffe betrifft (Art. 10 Abs. 3 Uabs. 2
IP-FZA).'>? Damit féllt die Auslegung der rechtlichen Tragweite der Aus-
nahmen als solche in die alleinige Kompetenz des Schiedsgerichts, wobei
sich in Bezug auf die genaue Reichweite der Anrufungspflicht gewisse Fra-
gen stellen. !> Wird das Vorliegen eines EU-Rechtsbegriffs bejaht, muss des-
sen Auslegung — zweitens — fiir die Entscheidung der Streitigkeit relevant
und notwendig sein. Damit diirften hier letztlich die im Rahmen des Vor-
abentscheidungsverfahrens entwickelten Grundsitze — unter Einschluss des
Grundsatzes des acte clair'®* — zum Zuge kommen. !>

Jedenfalls ist die Frage nach der Anrufungspflicht durch das Schiedsge-
richt selbst (ohne Einbezug des EuGH) zu entscheiden,'*° dies wohl unter
Einschluss der Frage, ob ein in das jeweilige Abkommen iibernommener uni-
onsrechtlicher Begriff parallel wie im Unionsrecht auszulegen ist oder
nicht.!®’

Das Urteil des EuGH wire fiir das Schiedsgericht, das letztlich {iber die
konkrete Streitfrage entscheiden muss, bindend (Art. 10 Abs. 4 lit. a IP-
FZA).'>® Hervorzuheben ist in diesem Zusammenhang, dass sich die Ver-
bindlichkeit lediglich auf die Auslegung der betreffenden unionsrechtlichen
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Dabei diirfte die Frage, ob ein im Abkommen verwandter Begriff oder ein in diesem figu-
rierendes Konzept parallel wie im EU-Recht auszulegen ist, vom Schiedsgericht allein ent-
schieden werden konnen, da es sich hier um die Auslegung des Abkommens handelt, s.
schon EPINEY, Jusletter vom 10.3.2025, Rn. 11.

Dies stellt indessen nur einen Anwendungsfall einer fehlender Vorlagepflicht dar; jeden-
falls ist fiir das Greifen der Vorlagepflicht das Vorliegen der erwdhnten Voraussetzungen
notwendig.

Vgl. zur Problematik MULLER, SJER 2023/2024, 535 (547 ft.). S. auch OESCH, Der EuGH
und die Schweiz, Rn. 124, 165; BREITENMOSER, SJER 2020/2021, 325 (337 f., 342);
COTTIER, SJER 2020/2021, 353 (361 ff.).

Grundlegend EuGH, Rs. C-283/81 (CILFIT), ECLI:EU:C:1982:335; s. aus der jiingeren
Rechtsprechung  EuGH, Rs. C-561/19 (Consorzio Italian = Management),
ECLLI:EU:C:2021:799.

Vgl. im Einzelnen und dhnlich wie hier MULLER, SJER 2023/2024, 535 (551 ftf.).

Die Parteien konnen jedoch begriindete Antrage stellen, vgl. Art. I11.9 AnlSchG-IP-FZA.
Insoweit wohl a.A. MULLER, SJER 2023/2024, 535 (547 ff.). Zur Problematik — mit unter-
schiedlicher Akzentsetzung — weiter PIRKER, Jusletter vom 3.6.2019, Rn. 12;
MUSER/TOBLER, Jusletter vom 28.5.2019, Rn. 63; VISCHER, Jusletter vom 22.1.2024, Rn.
35 ff.; HESELHAUS, EuZ 2022, 1 (26); COTTIER, SJER 2020/2021, 353 (364 {f.). S. auch
schon Fn. 151.

Nach Art. 10 Abs. 4 lit. b IP-FZA geniesst die Schweiz in einem solchen Verfahren diesel-
ben Rechte wie die EU-Mitgliedstaaten, so dass sie insbesondere zu der Auslegungsfrage
zu Handen des EuGH Stellung nehmen kann.
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Vorschrift bezieht, wihrend ihre konkrete Anwendung auf die Streitigkeit
sowie allgemein die Entscheidung iiber dariiber hinausgehende Aspekte dem
Schiedsgericht obliegt. Dies ist insofern von grosser Bedeutung, als fiir die
Entscheidung der eigentlichen Streitigkeit hdufig die konkreten Umsténde
ausschlaggebend sind; dies gilt insbesondere, soweit Verhéltnismassigkeits-
erwigungen entscheidungsrelevant ist. Hier verweist der EuGH im Vor-
abentscheidungsverfahren im Anschluss an die Formulierung allgemeiner
Auslegungsgrundsitze denn auch regelmaéssig auf die durch die nationalen
Gerichte vorzunehmende konkrete Priifung.!>® Es ist zu erwarten, dass er
seine Rolle im Rahmen des Streitbeilegungsverfahrens der «Bilateralen I11»
ebenso auslegen wird. Zu betonen ist im Ubrigen in diesem Zusammenhang,
dass jede vom EuGH in Bezug auf eine in die Abkommen {ibernommene
unionsrechtliche Bestimmung vorgenommene Auslegung auch fiir die EU-
Mitgliedstaaten relevant und im Ergebnis verbindlich ist, da es um die Aus-
legung von Binnenmarktrecht, welches auch fiir die EU-Mitgliedstaaten gilt,
geht. Insofern agiert der EuGH also im Rahmen des Streitbeilegungsverfah-
rens als «Gericht des Binnenmarkts» (und nicht etwa als «Gericht der Ge-
genpartei»).

e  Das Urteil des Schiedsgerichts ist fiir die Parteien bindend (s. insoweit Art.
10 Abs. 5 IP-FZA, Art. 1I1.8, Art. IV.2 Abs. 5 AnlSchG-IP-FZA). Das
Schiedsgericht setzt den Parteien im Schiedsspruch eine angemessene Frist
zu seiner Umsetzung (Art. IV.2 Abs. 6 AnlSchG-IP-FZA).

67. Falls die unterlegene Partei einen Schiedsspruch nicht akzeptiert, indem sie
nicht innerhalb der festgesetzten Frist der anderen Vertragspartei mitteilt, welche
Massnahmen sie zur Umsetzung des Schiedsspruchs ergriffen hat, oder wenn die
andere Vertragspartei der Auffassung ist, die mitgeteilten Massnahmen geniigten
dem Schiedsspruch nicht, kann diese andere Vertragspartei in einem der Binnen-
marktabkommen verhéltnisméssige Ausgleichsmassnahmen ergreifen, um ein
mogliches Ungleichgewicht zu beheben (Art. 11 Abs. 1 S. 1 IP-FZA). Diese Aus-
gleichsmassnahmen sind der «fehlbaren» Vertragspartei zu notifizieren und wer-
den erst drei Monate nach dieser Notifikation wirksam (Art. 11 Abs. 1 S. 2 IP-
FZA). Falls im Gemischten Ausschuss innerhalb eines Monats keine Einigung
iiber die Aussetzung, Anderung oder Aufhebung dieser Ausgleichsmassnahmen
gefunden werden kann, so kann jede Vertragspartei die Frage ihrer Verhdltnismas-
sigkeit dem Schiedsgericht vorlegen, welches innerhalb der in Art. II1.8 Abs. 4

139 Vgl. aus der neueren Rechtsprechung z.B. EuGH, Rs. C-116/23 (Sozialministeriumser-

vice), ECLI:EU:C:2024:292; EuGH, Rs. C-650/22 (FIFA), ECLI:EU:C:2024:824; EuGH,
Rs. C-680/21 (Royal Antwerp Football Club), ECLI:EU:C:2023:1010; EuGH, Rs. C-
387/22 (Nord Vest Pro Sani Pro), ECLI:EU:C:2024:786.
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AnlSchG-IP-FZA festgelegten Fristen entscheidet (Art. 11 Abs. 2, 3 IP-FZA).!%°
Keinesfalls entfalten Ausgleichsmassnahmen Riickwirkung, und die erworbenen
Rechte von Privaten bleiben unberiihrt (Art. 11 Abs. 4 IP-FZA).

Diese Regelungen erhellen, dass es bei den Ausgleichsmassnahmen nicht um punitive Massnah-
men geht, sondern darum, ein durch die Nichtbeachtung eines Schiedsspruchs moglicherweise
entstandenes Ungleichgewicht der Rechte und Pflichten eben auszugleichen. Insofern ist es auch
(zumindest theoretisch) durchaus moglich, dass gar keine Ausgleichsmassnahmen ergriffen wer-
den diirfen, ndmlich, wenn durch die Vertragsverletzung bzw. die Nichtbeachtung des Schieds-
spruchs kein Ungleichgewicht entsteht. Regelméssig wird die Verhéltnismassigkeit der Aus-
gleichsmassnahmen von besonderer Bedeutung sein. Hier wird die Schiedsgerichtsbarkeit im Ein-
zelfall entscheiden miissen, wobei die vertraglichen Regelungen erkennen lassen, dass allein der
Umstand, dass eine Ausgleichsmassnahme in einem anderen Binnenmarktabkommen ergriffen
wird, nicht ihre Unverhéltnisméssigkeit nach sich zieht, wenn diesfalls auch besondere Begriin-
dungspflichten greifen konnten. Jedenfalls besteht im Rahmen der Frage nach der Verhéltnismas-
sigkeit einer Ausgleichsmassnahme keine Vorlagepflicht an den EuGH: Denn zwar ist die Ver-
haltnisméssigkeit auch ein unionsrechtlicher Begriff; indessen ist angesichts seines spezifischen
Kontexts im Zusammenhang mit den Ausgleichsmassnahmen eine Parallelitit der Auslegung zu
verneinen, so dass es nicht um einen unionsrechtlichen Begriff im Sinne des Abkommens geht.

68. Insgesamt weist das Verfahren in Bezug auf die Zusammenarbeit des
Schiedsgerichts mit dem EuGH grosse Parallelen zum Vorabentscheidungsver-
fahren (Art. 267 AEUV) auf. Im Ubrigen ist es fiir die Parteien obligatorisch, die
sich daher nicht einseitig der Jurisdiktion des Schiedsgerichts und damit (indirekt)
des EuGH entziehen konnen. Nichtsdestotrotz weist es gewisse politische Ele-
mente auf: So ist zunichst nach Moglichkeit auf politischer Ebene eine fiir beide
Parteien annehmbare Losung zu suchen. Sodann konnen bei der Einleitung des
Verfahrens, insbesondere der Befassung des Schiedsgerichts, politische Gesichts-
punkte eine Rolle spielen, steht es den Vertragsparteien doch frei, auf die Einlei-
tung zu verzichten. Einzelne bzw. betroffene Wirtschaftsteilnehmer konnen weder
direkt noch indirekt ein Verfahren einleiten; ebensowenig ist die Moglichkeit einer
Art Vertragsverletzungsklage durch ein von den Vertragsparteien unabhéngiges
Organ vorgesehen (die Kommission handelt letztlich im Namen der Vertragspartei
EU und vertritt daher deren Interessen, so dass sie gerade nicht — im Gegensatz zu
ithrer Stellung im Rahmen der EU-Institutionen, im Rahmen derselben sie im «Uni-
onswohl» zu agieren hat — dem «Abkommenswohl» verpflichtet ist).'®! Aber auch

160 Tm Rahmen dieses Verfahrens zur Priifung der Verhiltnismissigkeit kann eine Partei wiih-

rend des gesamten Schiedsverfahrens vorldufige Massnahmen beantragen (Art. I11.10 Abs.
1 AnlSchG-IP-FZA), womit eine Aussetzung der Ausgleichsmassnahmen bedeutet ver-
langt werden kann. Vgl. hierzu ndher PIRKER, EuZ 2025, Kap. 11.2.

Insofern unterscheidet sich die institutionelle Architektur der «Bilateralen III» auch von
derjenigen im Rahmen des EWR: Hier wurde mit der EF'TA Surveillance Authority ein von
den Vertragsparteien unabhédngiges Organ eingerichtet, das insbesondere die Vertragskon-
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die implizit im Abkommen vorgesehene Mdglichkeit, sich dann doch nicht an das
Urteil des Schiedsgerichts zu halten, dies aber um den Preis von Ausgleichsmass-
nahmen, weist letztlich einen politischen Charakter auf. Vor diesem Hintergrund
ist nicht zu erwarten, dass es allzu oft zu einer Befassung des Schiedsgerichts kom-
men wiirde, haben die Vertragsparteien doch ein sehr grosses Interesse an einer
einvernehmlichen Losung moglicher Differenzen. Gleichwohl sollte die Bedeu-
tung der Moglichkeit der Einleitung eines Schiedsverfahrens nicht unterschétzt
werden, steht damit doch beiden Vertragsparteien der Weg einer verbindlichen und
nicht politisch gepriagten Streitbeilegung zur Verfiigung, was nach der hier vertre-
tenen Ansicht von grossem Vorteil fiir die Schweiz wére, dies iibrigens auch, wenn
sie — wie zu erwarten ist — nicht allzu haufig zum Zuge kommen wiirde, da solche
Verfahren auch bedeutende Vorwirkungen entfalten und im Ubrigen auch «unge-
regelten» unfreundlichen Reaktionen entgegenstehen (ein wichtiger Aspekt gerade
fiir den schwicheren Vertragspartner).

Der Umstand, dass die Schweiz ebenso wie die EU im Falle einer Streitbeilegung entscheiden
kann, ein an sich verbindliches Urteil des Schiedsgerichts nicht zu befolgen, worauthin die Euro-
pdische Union verhéltnisméssige Ausgleichsmassnahmen ergreifen kann, um das vertragliche
Gleichgewicht wiederherzustellen, diirfte Auswirkungen auf die inhaltliche Tragweite der be-
treffenden abkommensrechtlichen Vorgaben entfalten. Denn das Abkommenspaket selbst
sieht einen Mechanismus vor, falls die Vertragsparteien einen Schiedsspruch nicht beachten (wol-
len). Dieser diirfte letztlich die Konsequenz nach sich ziehen, dass aufgrund des Durchlaufens
dieses Verfahrens und der Mdglichkeit, Ausgleichsmassnahmen zu ergreifen, die abkommens-
rechtlichen Pflichten selbst entsprechend modifiziert werden mit der Folge, dass die betreffende
abkommensrechtliche Pflicht in ihrer Tragweite entsprechend eingeschriankt wird oder ggf. nicht
mehr gilt und mit Ausgleichsmassnahmen «kompensiert» wird bzw. werden kann. M.a.W. kéme
es zu einer Relativierung der abkommensrechtlichen Pflichten in dem betreffenden Bereich und
in dem Ausmass, wie dies die Nichtbeachtung des Schiedsspruchs sowie die Ausgleichsmassnah-
men implizieren.'®

Zwar sehen zahlreiche volkerrechtliche Abkommen Schiedsgerichtsverfahren und Streitbeile-
gungsmechanismen vor, ohne dass dies — soweit ersichtlich — einen Einfluss auf die Reichweite
bzw. Tragweite der vertraglichen Pflichten entfaltete. Allerdings ist das Verfahren im Rahmen
der «Bilateralen III» insofern sehr spezifisch (wenn auch nicht einzigartig) ausgestaltet, als die
Frage der Nichtbeachtung eines Schiedsgerichtsurteils explizit adressiert wird, inklusive der
Rechtsfolgen bzw. Implikationen, ndmlich die Moglichkeit des Ergreifens von Ausgleichsmass-
nahmen, und der Kontrolle der Rechtmaéssigkeit bzw. Verhaltnismassigkeit derselben (durch das

formitat des Verhaltens der EFTA/EWR-Staaten zu iiberwachen hat, dies allein nach recht-
lichen Gesichtspunkten und mit der M6glichkeit einer Vertragsverletzungsklage gegen die
EFTA/EWR-Staaten vor dem EFTA-Gerichtshof, wobei dessen Urteile in jedem Fall fiir
die EFTA/EWR-Staaten verbindlich sind, ohne dass die Moglichkeit eines Abweichens
adressiert wird bzw. besteht. Vgl. hierzu z.B. EPINEY/METZ/PIRKER, Parallelitit der
Rechtsentwicklung in der EU und in der Schweiz, 77 ff.; OESCH, Europarecht, Rn. 80 ff.

162 Vgl. ausfiihrlich zu diesem Ansatz EPINEY, Jusletter vom 10.3.2025, Rn. 26 ff., worauf die
folgenden Ausfiihrungen teilweise zuriickgreifen; a.A. bzw. relativierend, mit bedenkens-
werten Argumenten, MULLER, SJER 2024/2025, 525 (537 ff.).
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Schiedsgericht). Diese Besonderheit diirfte es m.E. rechtfertigen, die Tragweite der entsprechen-
den abkommensrechtlichen Bestimmungen im erwéhnten Sinn aufgrund des damit realisierten
«neuen Gleichgewichts» der gegenseitigen Verpflichtungen zu «relativieren», wobei das genaue
Ausmass dieser Relativierung bzw. Modifikation der Tragweite einer abkommensrechtlichen
Verpflichtung von der konkreten Streitigkeit und dem genauen Schiedsspruch abhinge und im
Einzelfall zu eruieren wire. Damit kommt im Ergebnis ein «Vorrang» des einschldgigen nationa-
len Rechts zum Zuge; jedoch geht es nicht um eine Infragestellung oder eine Relativierung des
Vorrangs des Abkommensrechts selbst,'®* sondern um eine Implikation der im Abkommenspaket
vorgesehenen «Abweichungsmoglichkeiten» sowie der diesbeziiglichen Reaktionsmoglichkeiten
und Verfahren fiir die inhaltliche Tragweite abkommensrechtlicher Pflichten. Praktisch relevant
konnte diese Frage z.B. bei Massnahmen zum Arbeitnehmerschutz bzw. Vorgaben im Zusam-
menhang mit der Arbeitnehmerentsendung werden. Zum Zuge kommen diese Relativierungen
indessen nur bei einem effektiven Durchlaufen des Streitbeilegungsverfahrens und der Ableh-
nung der Befolgung eines Schiedsurteils durch die Schweiz.

Deutlich wird damit aber auch, dass nach der hier vertretenen Ansicht in Bezug auf das Verhilt-
nis der «Bilateralen III» zu Bundesgesetzen die von der Rechtsprechung entwickelten allge-
meinen Grundsitze'® vollumfinglich anwendbar sind: Den «Bilateralen ITI» kommt somit
grundsitzlich Vorrang zu, es sei denn, der Bundesgesetzgeber habe «bewusst» gegen das Volker-
recht verstossen wollen; diesfalls sind das Bundesgericht und die rechtsanwendenden Behdrden
an das volkerrechtswidrige Bundesgesetz gebunden (sog. Schubert-Rechtsprechung). Allerdings
gibt es eine Gegenausnahme, ndmlich falls es um menschenrechtliche oder freiziigigkeits-
rechtliche Verpflichtungen geht, welche somit in jedem Fall vorrangig anzuwenden sind. Vieles
spricht hier im Ubrigen dafiir, dass es sich bei den «freiziigigkeitsrechtlichen» Vorgaben um ei-
gentliche «Freiziigigkeitsrechte» handeln muss, welche grund- oder menschenrechtlichen Ge-
wihrleistungen vergleichbar sind, so dass sonstige Vorgaben des Freiziigigkeitsabkommens, wel-
che z.B. «nur» Modalititen der Wahrnehmung der Dienstleistungsfreiheit durch Unternehmen
regeln, nicht von der Gegenausnahme erfasst wiéren, dies mit der Folge, dass im Falle eines «be-
wussten» Abweichens des Bundesgesetzgebers von derartigen Vorgaben das Bundesgesetz vor-
rangig anzuwenden wére. Damit diirfte fiir die Frage nach dem letztlichen Vorrang des Abkom-
mensrechts im Ergebnis die Reichweite der «Gegenausnahme» von entscheidender Bedeutung
sein. Nach der hier vertretenen Ansicht sollte diese nicht «pauschal» fiir das gesamte Freiziigig-
keitsabkommen, sondern nur fiir solche Vorgaben desselben zum Zuge kommen, die grund- oder
menschenrechtlichen Verpflichtungen entsprechen; dies kann aber freilich nicht nur bei «Freizii-
gigkeitsrechten», sondern auch bei wirtschaftlichen Rechten (wie sie z.B. im Abkommen {iber
technische Handelshemmnisse vorgesehen sind) zu bejahen sein. Auf der anderen Seite spricht —
wie erwihnt — Vieles dafiir, dass nicht «automatischy alle im Freiziigigkeitsabkommen verankerte
vertragliche Pflichten von der Gegenausnahme erfasst sind. Indessen iiberzeugt es nicht, dass die
Gegenausnahme (des Freiziigigkeitsrechts) bereits dann nicht zum Zuge kommen soll, wenn der
bewusste Verstoss des Bundesgesetzgebers gegen das Freiziigigkeitsrecht das gute Funktionieren
des Abkommens insgesamt nicht in Frage stellt:'® Abgesehen davon, dass dieser Ansatz eine
grosse Rechtsunsicherheit mit sich brachte, ist nicht ersichtlich, auf welcher Grundlage eine der-
artige allgemeine Relativierung der Gegenausnahme beruhte. Uberzeugender ist es daher, an den
«Charakter» der betroffenen Rechte (grundrechtsdhnlich) anzukniipfen, wie dies wohl auch der

163 Zu den Grundsitzen des Verhiltnisses zwischen Volkerrecht und Landesrecht oben Rn. 30

ff.
164 S.0.Rn. 32 ff.
165 So OESCH/BADEA, LA Kiener, 97 (107).

51



Rechtsprechung des Bundesgerichts zugrundeliegt, wenn diese auch zahlreiche Fragen auf-
wirft.'® Eine andere Frage ist freilich diejenige danach, ob die Gegenausnahme dann nicht zum
Zuge kommen soll, wenn ansonsten verfassungsrechtliche Grundprinzipien und damit die «Iden-
titit» der Bundesverfassung tangiert oder verletzt wiirde.'®” Hierfiir konnte tatséchlich einiges
— insbesondere auch der political question-Charakter der Schubert-Rechtsprechung selbst — spre-
chen. Indessen diirfte diese Konstellation in der Praxis kaum vorkommen, ist es doch nur schwer
vorstellbar, dass menschen- oder freiziigigkeitsrechtliche Verpflichtungen «verfassungsrechtliche
Grundprinzipien» (wobei dieser Begriff unscharf bleibt) verletzen. Allenfalls argumentierbar
wire es aber, im Falle einer eigentlichen Verletzung verfassungsrechtlicher Grundprinzipien bzw.
der «Verfassungsidentitdty durch eine volkervertragsrechtliche Pflicht bereits den grundsétzli-
chen Vorrang des Volkerrechts vor Bundesgesetzen in Frage zu stellen. Damit der grundsétzliche
Vorrang des Volkerrechts nicht ausgehohlt wird, miisste dies indessen auf klare Ausnahmesitua-
tionen — wie z.B. die grundsitzliche Infragestellung rechtsstaatlicher Prinzipien — beschrinkt blei-
ben. Es ist nicht ersichtlich, dass eine solche, in ihren Konturen iibrigens unscharfe Konstellation
bereits einmal in Frage gekommen wire, und sie erscheint auch angesichts der Ausgestaltung und
der Differenziertheit des Vélkerrechts wenig wahrscheinlich; im Ubrigen und wohl auch aus die-
sem Grund gibt es bislang keine Anhaltspunkte in der Rechtsprechung fiir einen solchen Ansatz.

2. «Harmonisierung iiber volkerrechtliche Abkommen»

69. Es gibt zahlreiche volkerrechtliche Abkommen, welche sowohl von der
Schweiz als auch von der Européischen Union ratifiziert wurden, ohne dass in
dem betreffenden Bereich indessen volkervertragliche Verpflichtungen zwischen
der Schweiz und der EU aufgrund bilateraler Abkommen (nur) zwischen der
Schweiz und der Union bestiinden. Beispiele sind die bereits erwihnten'®® Ver-
trage auf den Gebieten des Datenschutzes (Datenschutzkonvention des Europara-
tes) oder des Umweltschutzes (Aarhus-Konvention). Von besonderem Interesse
sind dabei die im Rahmen des Europarates oder der UN-ECE abgeschlossenen
Abkommen, bei welchen im Wesentlichen européische Staaten Vertragsparteien
sind.

70. Die Europidische Union nimmt im Zuge der Ratifizierung volkerrechtlicher
Abkommen in aller Regel auch sich aufdrangende bzw. sich als notwendig erwei-
sende Anpassungen des Unionsrechts vor. So sollte z.B. die Datenschutzgrund-
verordnung'%® auch den Vorgaben der Datenschutzkonvention des Europarates
Rechnung tragen, und gewisse Bestimmungen in umweltrechtlichen Rechtsakten
sollten der Umsetzung der Aarhus-Konvention dienen; der EuGH hat sich dann

166 Vgl. im Einzelnen EPINEY, AJP 2023, 699 ff.

167 In diese Richtung, unter Hinweis auf die Diskussion im Zusammenhang mit dem Vorrang
des EU-Rechts in den Mitgliedstaaten, OESCH/BADEA, LA Kiener, 97 (104 ff.).

168 Rn. 27.

169 VO 2016/679 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener
Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufthebung der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-
Grundverordnung), ABI. 2016 L 119, 1.
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regelmissig mit der Auslegung der einschldgigen volkerrechtlichen Vorgaben so-
wie der Umsetzungsgesetzgebung auf Unionsebene zu befassen. 7

71. Sowohl die Gesetzgebung als auch die Rechtsprechung auf Unionsebene
diirfte als Praxis der Vertragsparteien anzusehen sein, welche fiir die Auslegung
eines voOlkerrechtlichen Vertrages zu beriicksichtigen ist (vgl. Art. 31 Abs. 3 lit. b
WVK). M.a.W. kann diese Praxis ein Element fiir die Auslegung des betreffenden
volkerrechtlichen Vertrages darstellen, welches dann auch fiir die Schweiz als Ver-
tragspartei relevant ist. Insoweit sind die unionsrechtlichen Vorgaben auch in der
Schweiz beachtlich, wenn auch nicht als solche verbindlich, so dass es zu einer
«Angleichung» der schweizerischen Rechtsordnung an die Rechtslage in der
Union aufgrund von fiir beide verbindliche volkerrechtliche Vertrige kommen
kann («Harmonisierung tiber volkerrechtliche Abkommeny).!"!

3. «Autonomer Nachvollzug»

72. Unter «autonomem Nachvollzug» versteht man die (mehr oder weniger weit
gehende) Anlehnung gesetzgeberischer Erlasse an die entsprechenden Rege-
lungen in der EU. Sein Hintergrund ist haufig das Anliegen, Wettbewerbsnach-
teile zulasten schweizerischer Unternehmen durch eine «parallele» Gesetzgebung
zu vermeiden, mitunter aber auch grundsitzlich aufgrund der engen Verflechtung
der Schweiz mit der EU die in der Schweiz geltende Rechtsordnung moglichst
«europafreundlich» auszugestalten.!”? Dabei geht es beim «echten» autonomen
Nachvollzug um die bewusste und gewollte unionsrechtskonforme Ausgestaltung
nationalen Rechts; diese ist grundsitzlich von der punktuellen Inspiration der Ge-
setzgebung von Entwicklungen in der EU zu unterscheiden.!”® Implikationen hat

170 Hierzu z.B. EPINEY, Umweltrecht der EU, 6. Kap., Rn. 79 mit Hinweisen auf die Recht-
sprechung des EuGH.

Vgl. hierzu ausfiihrlich im Zusammenhang mit der Aarhus-Konvention EPINEY, AJP 2011,
1505 ff.

Eigentlich institutionalisiert wurde die Politik des autonomen Nachvollzugs bereits Ende
der 80er Jahre: Der Bundesrat hielt 1988 fest, die «Europavertraglichkeit» der nationalen
Gesetzgebung sei ein grundsétzliches Anliegen und daher jeweils bei der Gesetzgebung zu
beriicksichtigen (Integrationsbericht des Bundesrates vom 24. August 1988, BB1 1988 111
249, 380). Seither werden sdamtliche Gesetzgebungsvorhaben auf ihre Vereinbarkeit mit
EU-Recht bzw. die entsprechenden Auswirkungen analysiert. Auf diese Weise wird die
Grundlage geschaffen, um das schweizerische Recht an das Unionsrecht anzulehnen oder
auch davon abzusehen, wobei letzteres nur bei Vorliegen sachlicher Griinde erfolgen soll.
Zum «autonomen Nachvollzug» mit zahlreichen weiteren Nachweisen (auch zu den mit
diesem einher gehenden Rechtsfragen) COTTIER/DIEBOLD/KOLLIKER/LIECHTI-
MCKEE/OESCH/PAYOSOVA/WUGER, Rechtsbeziehungen der Schweiz und der EU, 131 ff;
OESCH, Schweiz — EU, Rn. 384 ff.; OESCH, Europarecht, Rn. 1009 ff.

171

172

173
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diese Unterscheidung insbesondere fiir die Auslegung des entsprechenden natio-
nalen Rechts, ist die Zielsetzung der Anpassung an Unionsrecht doch ein bedeu-
tendes Element fiir die Ermittlung der Tragweite einer gesetzlichen Bestim-
mung.!7*

73. Diese nach wie vor bestehende Politik des autonomen Nachvollzugs beruht
in erster Linie auf wirtschaftlichen Griinden: Durch eine moglichst weitgehende
Anpassung des schweizerischen Rechts an unionsrechtliche Vorgaben sollen die
mit dem Status als Nicht-EU-Mitgliedstaat einhergehenden Nachteile soweit wie
moglich minimiert und damit die Wettbewerbsfahigkeit der schweizerischen Wirt-
schaft gefordert werden. Daneben erleichtert dieser Ansatz (der inzwischen weit
tiber den engen Bereich der Produktregelungen hinausgeht und auch z.B. Bereiche
wie das Gleichstellungsrecht, das Wettbewerbsrecht oder den Konsumentenschutz
betrifft, wobei in gewissen Gebieten auch statische und dynamische Verweise auf
Unionsrecht vorgesehen sind)!” ganz allgemein die Beziehungen zur Europii-
schen Union, insbesondere auch, soweit neue Abkommen geschlossen werden,
und in einigen Bereichen hat die Schweiz ein grosses Interesse an der Anerken-
nung der Gleichwertigkeit ihrer Rechtsetzung mit derjenigen der Europdischen
Union, so z.B. im Datenschutzrecht.!7®

74. Eine besondere Auspriagung des autonomen Nachvollzugs im Zusammen-
hang mit dem Ziel des Abbaus technischer Handelshemmnisse stellt die mit der
am 1. Juli 2010 in Kraft getretenen Revision des THG!7" erfolgte «autonome»
Einfiihrung des Cassis de Dijon-Prinzips dar:'’® Danach ist — es sei denn, eine
der abschliessend geregelten Ausnahmen greife — ein sich in einem EU-
Mitgliedstaat rechtmaéssig im Verkehr befindendes Produkt «automatisch» auch in
der Schweiz verkehrsfihig, unabhéngig davon, ob es ggf. einschlidgigen nationalen
Produktvorschriften entspricht oder nicht. Mit dieser Einfiihrung des Cassis de
Dijon-Prinzips wird ein weiterer Abbau an technischen Handelshemmnissen an-
gestrebt.

174 Aus der Rechtsprechung grundlegend BGE 129 III 335; aus der Literatur instruktiv
AMSTUTZ, SJER 2004/2005, 235 ff.; PROBST, in: Die Schweiz und die européische Integra-
tion, 249 ff.

175 Vgl. die Nachweise in Fn. 173, m.w.N.

176 Solche Anerkennungsbeschliisse sind in vielen Rechtsgebieten vorgesehen, so neben dem
Datenschutzrecht z.B. im Finanzmarktrecht oder im Heilmittelrecht. Vgl. ausfiihrlich
hierzu, m.w.N., EPINEY, Les implications de I’échec des négociations d’un Accord-cadre
entre la Suisse et I’Union européenne, Rn. 42 ff.

177" Bundesgesetz iiber die technischen Handelshemmnisse vom 6. Oktober 1995 (THG), SR
946.51.

178 Vgl. hierzu COTTIER/HERREN, SJER 2009/2010, 249 ff.
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75. Indessen kann weder die autonome Anpassung von schweizerischen Vor-
schriften an die Rechtslage in der Union noch die einseitige Einfithrung des Cassis
de Dijon-Prinzips die Probleme mit der Nichtanerkennung der schweizerischen
Konformititsbewertung durch die EU beseitigen.!” Daher wurde die gegensei-
tige Anerkennung der Konformitiatsbewertungen im Rahmen der bilateralen
Abkommen verhandelt, und ist heute mit dem Abkommen tiiber technische Han-
delshemmnisse (MRA) Teil der «Bilateralen I».

76. Damit wird das Ziel des Abbaus technischer Handelshemmnisse zwischen
der Schweiz und der EU seitens der Schweiz mit drei Instrumenten verfolgt, die
allesamt im THG verankert sind: die Harmonisierung der schweizerischen techni-
schen Vorschriften mit denjenigen der EU, staatsvertragliche Vereinbarungen so-
wie die autonome Anwendung des Cassis de Dijon-Prinzips.'° Diese drei Instru-
mente werden auch in der Prdambel des MRA erwiéhnt.

III. Exkurs: EU-Beitritt der Schweiz — Verfahren und Implikatio-
nen — eine Skizze

77. Nach Art. 140 Abs. 1 lit. b ist der Beitritt zu einer «supranationalen Gemein-
schaft» dem obligatorischen Referendum unterstellt. Der Bundesrat definiert den
Begriff der supranationalen Gemeinschaft (im Einklang mit der europarechtli-
chen Literatur)'®! als eine Organisation, die mit «Organen aus unabhingigen Per-
sonen, die nicht an Instruktionen der Regierung ihres Heimatstaates gebunden
sind», ausgestaltet ist, welche «ihre Befugnisse durch Mehrheitsbeschluss und
nicht nach dem Einstimmigkeitsprinzip» ausiibt, «deren Entscheide direkt in Kraft
treten und fiir Einzelpersonen unmittelbar verbindlich sind» und «deren materielle
Befugnisse relativ umfassend sind».!8? Impliziert ist damit auch der Vorrang des
supranationalen Rechts in den Mitgliedstaaten. '3 Die Europiische Union erfiillt

179

Botschaft des Bundesrates iiber das Folgeprogramm nach der Ablehnung des EWR-

Abkommens vom 24. Februar 1993, BBI 1993 805 ff.; Teil des Programms zur marktwirt-

schaftlichen Erneuerung bilden neben dem erwidhnten THG, das Binnenmarktgesetz vom

6. Oktober 1995 (BGBM), SR 943.02, das revidierte Kartellgesetz vom 6. Oktober1995,

SR 946.51, das Bundesgesetz iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 16. Dezember

1994 (B6B), SR 172.056.1; ferner hat die Schweiz zur Bekdmpfung der technischen Han-

delshemmnisse folgende Abkommen abgeschlossen: GATT-Ubereinkommen iiber techni-

sche Handelshemmnisse vom 15. Dezember 1994, revidiertes Abkommen iiber die EFTA

vom 1. Juni 2002.

Botschaft des Bundesrates zur Teilrevision des Bundesgesetzes iiber die technischen Han-

delshemmnisse vom 25. Juni 2008, BBI1 2008 7275 (7289 ft.).

181 Vgl. z.B. OESCH, Europarecht, Rn. 103. S. auch die Auffiihrung der spezifischen Charak-
teristika der Européischen Union bei BESSON, Droit constitutionnel européen, Rn. 176.

182 Bundesrat, Botschaft Neuordnung Staatsvertragsreferendum, BBI 1974 11 1156.

18 S, schon, m.w.N., EPINEY, SJZ 1992, 261 (264).
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die genannten Voraussetzungen fiir eine supranationale Organisation zweifel-
los,'®* und im Ubrigen wurde diese Kategorie von volkerrechtlichen Vertrigen ge-
rade im Hinblick auf die (damaligen) Europdischen Gemeinschaften in die Verfas-
sung aufgenommen. %> Daher wire ein Beitritt zur EU dem obligatorischen Refe-
rendum zu unterstellen.

78. Zwar spricht Art. 140 Abs. 1 lit. b BV lediglich von einem Beitritt zu den
erwihnten beiden Kategorien von internationalen Organisationen, so dass reine
Modifikationen der einmal abgeschlossenen Vertrige grundsitzlich nicht dem
obligatorischen Referendum unterliegen. Falls sich jedoch eine Anderung als so
zentral herausstellt, dass sie einem Neubeitritt im Wesentlichen gleichkéme, ist
auch diese vor dem Hintergrund von Sinn und Zweck der Bestimmung Volk und
Stdnden vorzulegen. 3¢ Was den Austritt betrifft, so enthélt die Verfassung keine
ausdriickliche Bestimmung, wobei gute Griinde dafiir sprechen, dass im Sinne des
Grundsatzes vom actus contrarius Parlament und Volk in gleicher Weise wie beim
Abschluss zu beteiligen sind.!®” Seit 2019 regeln Art. 24 Abs. 2 und 3 ParlG die
Mitwirkung der Bundesversammlung sowie von Volk und Stinden an Abschluss,
Anderung und Kiindigung vélkerrechtlicher Vertrige im Sinne einer Gleichstel-
lung von Beitritt und Austritt: Unterliegt der Abschluss, die Anderung oder die
Kiindigung eines volkerrechtlichen Vertrages dem Referendum, so genehmigt die
Bundesversammlung diese in der Form eines referendumsfihigen Bundesbe-
schlusses. %8

79. Ein Beitritt zur Europiischen Union fiihrte zu einer eigentlichen Ubertra-
gung von Hobheitsrechten,'®® und entfaltete — wie auch in den jetzigen EU-

18 MALINVERNI/HOTTELIER/HERTIG RANDALL/FLUCKIGER, Droit constitutionnel suisse, Rn.

1359; TSCHANNEN, Staatsrecht, Rn. 1705; BIAGGINI, BV-Kommentar, Art. 140, Rn. 7;

KALIN/EPINEY/CARONI/KUNZLI/PIRKER, Vélkerrecht, 106.

Bundesrat, Botschaft Neuordnung Staatsvertragsreferendum, 1155 ff.

186 So schon, mit ausfiihrlicher Begriindung, EPINEY, SJZ 1992, 261 (283 f.); ebenso
BIAGGINI, BV-Kommentar, Art. 140, Rn. 7; s. auch DIGGELMANN, in: Ehrenzeller u.a.,
SGK BV, Art. 140, Rn. 34 f.; TORNAY SCHALLER, in: Martenet/Dubey, CR Cst., Art. 140,
Rn. 33; ausfiithrlich und m.w.Nw., BLUM/NAEGELI/PETERS, ZBI 2013, 527 ff.

187 Ebenso z.B. EHRENZELLER/NOBS, in: Ehrenzeller u.a., SGK BV, Art. 140, Rn. 12; in der
Tendenz anders aber DIGGELMANN, in: Ehrenzeller u.a., SGK BV, Art. 140, Rn. 33.

188 Zur Entstehung dieser Bestimmung TORNAY SCHALLER, in: Martenet/Dubey, CR Cst., Art.

140, Rn. 35; eingehend zur Thematik THOMANN-REBER, Kiindigung voélkerrechtlicher

Vertrége, passim. Zur Frage der richtigen Regelungsstufe KELLER/WEBER, ZB1 2020, 119

(137 ff.).

Keine Ubertragung von Hoheitsrechten in diesem Sinn erfolgte hingegen bei den bisheri-

gen Assoziierungen, auch soweit hier die grundsitzliche Ubernahme von EU-Recht vorge-

sehen ist (wie im Rahmen der Schengen-/Dublin-Assoziierung), da die Ubernahme jeweils

eigens beschlossen werden muss und die ggf. notwendigen Anpassungen im schweizeri-

schen Recht nach den ordentlichen Verfahren erfolgen. S. hierzu oben Rn. 40 ff.
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Mitgliedstaaten — gewichtige Implikationen fiir die nationale Rechtsordnung.
Diese sind sowohl auf der Ebene des materiellen Rechts als auch der institutionel-
len Regelungen (wie die Auswirkungen auf die Regierung, auf ihr Zusammenspiel
mit dem Parlament oder auf die foderalistische Struktur eines Staates) anzusiedeln.
In Bezug auf die Schweiz wurden zu dieser Frage Ende der 80er / Anfang der 90er
Jahre des letzten Jahrhunderts zahlreiche Untersuchungen durchgefiihrt,'*® welche
im Grundsatz nach wie vor aktuell sind, so dass — entgegen mancher Behauptungen
— davon auszugehen, dass die Auswirkungen eines EU-Beitritts der Schweiz im
Grundsatz umfassend erortert wurden und bekannt sind (was nichts daran dndert,
dass sich gewisse, letztlich politisch zu entscheidende Fragen nach der notwendi-
gen oder sachdienlichen Anpassung nationalen Rechts stellen).

80. Aus institutioneller Sicht diirfte insbesondere die Frage nach den Auswirkun-
gen eines EU-Beitritts auf die direktdemokratischen Rechte von Bedeutung sein,
dies vor dem Hintergrund des Grundsatzes des Vorrangs des Unionsrechts, wel-
cher bereits — insoweit im Gegensatz zum «normalen» Vdlkerrecht — der Geltung
(und nicht erst der Anwendung) unionsrechtswidrigen nationalen Rechts entge-
gensteht.'”! Auch wenn der Vorrang des Unionsrechts es nicht verlangt, dass ei-
gene Verfahren oder Rechtswege geschaffen werden, welche sicherstellen (sollen),
dass kein unionsrechtswidriges Recht erlassen wird, zoge ein EU-Beitritt gewisse
Einschrinkungen des Anwendungsbereichs und der Wirkungen der direktdemo-
kratischen Rechte nach sich, ohne dass es jedoch notwendig wire, die direktde-
mokratischen Instrumente — so wie sie heute bestehen — grundsétzlich zu modifi-
zieren oder gar (teilweise) abzuschaffen. Vielmehr ginge es darum, Mittel und
Wege zu finden, um den Vorrang des EU-Rechts sicherzustellen, ein Problem, das
wohl in erster Linie im Zusammenhang mit Volksinitiativen auf Teilrevision der
Verfassung aufgeworfen wiirde.'*> Uber die eigentlich notwendigen Anpassungen
hinaus stellt sich aber auch die Frage nach den moglicherweise sinnvollen Verfas-
sungsinderungen im Falle eines Beitritts der Schweiz zur EU. '3

190§, z.B. COTTIER/KOPSE (Hrsg.), Der Beitritt der Schweiz zur Europdischen Union: Brenn-
punkte und Herausforderungen, passim; s. weiter die Literaturangaben bei OESCH/CAMPI,
Der Beitritt der Schweiz zur EU, passim.

Vgl. im Einzelnen zum Vorrang des Unionsrechts und seinen Wirkungen, m.w.N.,

BIEBER/MAIANI, Précis de droit européen, Rn. 115 ff,

92 Umfassend zum Problemkreis und nach wie vor grundsitzlich aktuell
EPINEY/STEGWART/COTTIER/REFAEIL, Schweizerische Demokratie und Europiische
Union, insb. 289 ff.; s. weiter z.B. THURER, SZIER 2005, 21 (23 ff.); auch jiingere Unter-
suchungen kommen unter Bezugnahme auf die erwéhnten fritheren Analysen im Wesent-
lichen zu gleichen Ergebnissen, vgl. insbesondere OESCH/CAMPI, Beitritt der Schweiz zur
EU, 227 ft.

193 Hierzu etwa THURER, SZIER 2005, 21 (27 ff.).
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81. Zubetonen ist in diesem Zusammenhang, dass die mit einem EU-Beitritt ein-
hergehenden konzeptionellen Anforderungen an die nationale Gesetzgebung (kein
Erlass dem Unionsrecht widersprechenden nationalen Rechts und damit materielle
Grenzen der Gesetzes- und Verfassungsrevision einerseits und Sicherstellung, dass
alle Rechtsakte erlassen werden, die fiir Umsetzung und Vollzug des Unionsrechts
notwendig sind) und ihre Implikationen als solche keine Spezifizitit der Auswir-
kungen eines EU-Beitritts der Schweiz darstellten. Vielmehr ist die Situation im
Grundsatz fiir alle Mitgliedstaaten parallel gelagert, und die spezifischen Auswir-
kungen auf die direkte Demokratie sind lediglich insofern mittelbare oder indirek-
ter Natur, als eine Einschrankung des Anwendungsbereichs bzw. der Wirkungen
der direktdemokratischen Rechte nur einen Reflex der Ubertragung von Ho-
heitsrechten darstellt, deren Auswirkungen alle staatlichen Organe, in der
Schweiz damit auch Volk und Stiinde, betrifft. M.a.W.: Wie sich die Ubertragung
von Hoheitsrechten im innerstaatlichen Bereich auswirkt und insbesondere, wel-
che Organe Kompetenzverluste in Kauf nehmen miissen, hiangt von der jeweiligen
Staats- und Organisationsstruktur ab und ist daher eine interne (wenn auch durch-
aus bedeutende) Frage, wihrend die eigentliche Verlagerung von Hoheitsrechten
und der damit verbundene Kompetenzverlust flir die verschiedenen Staaten — wo-
bei diese indessen an der Willensbildung auf EU-Ebene beteiligt sind — letztlich
parallele Auswirkungen entfaltet.

82. Damit kann im Ergebnis in Bezug auf die in diesem Beitrag im Fokus ste-
henden Rezeptionsmechanismen des EU-Rechts im Zusammenhang mit einem a
priori denkbaren, wenn auch derzeit in ndherer Zukunft unwahrscheinlichen EU-
Beitritt folgendes festgehalten werden:

e  Die Bundesverfassung erlaubt einen EU-Beitritt mit all seinen Implikati-
onen, insbesondere den Auswirkungen des Vorrangs des Unionsrechts, wie
sich klar aus Art. 140 Abs. 1 lit. b BV ergibt.

e  Die Verfassung formuliert keine eigentlichen «Integrationsschrankeny.
Indessen ist bereits de lege lata auf der Grundlage einer systematischen Aus-
legung der Verfassung davon auszugehen, dass ein Beitritt zu einer supra-
nationalen Organisation nicht die «Strukturprinzipien» oder die «Grund-
werte» der Verfassung — zu welchen insbesondere das rechtsstaatliche, de-
mokratische und foderalistische Element gehdren'** — nicht ausgehdhlt wer-
den diirfen. Dies bedeutet allerdings nicht, dass ihre konkrete derzeitige Aus-
gestaltung in der Verfassung nicht modifziert werden diirfte; vielmehr ergibt

94 Vgl zu diesen Grundwerten bzw. Strukturprinzipien z.B.
HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht, Rn. 138 ff.; TSCHANNEN,
Staatsrecht, Rn. 203 ff.
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sich aus Art. 141a BV, dass beim Abschluss eines volkerrechtlichen Vertra-
ges, der dem obligatorischen Referendum unterliegt, die der Umsetzung die-
ses Vertrages dienenden Verfassungsidnderungen in den Genehmigungsbe-
schluss aufgenommen werden konnen, so dass entsprechende Verfassungs-
dnderungen also ausdriicklich vorgesehen sind. Im Ubrigen spricht auch der
Umstand, dass die Bundesverfassung grundsétzlich keine materiellen Gren-
zen der Verfassungsrevision kennt, fiir diesen Ansatz.

Der Verfassung ist keine Pflicht zu entnehmen, bestimmte Bestimmungen
betreffend die Staatsleitung oder die direkt-demokratischen Rechte im Falle
eines EU-Beitritts anzupassen; auch diirfte — ohne dass diese Frage hier je-
doch abschliessend geklért werden kann — keine zwingende rechtliche Not-
wendigkeit zu derartigen Modifikationen bestehen. Indessen diirften gewisse
derartige Revisionen aus verschiedenen Griinden sinnvoll sein, so dass ein
gewisser Reformbedarf auch auf Verfassungsstufe — dies {iber jedenfalls
notwendige punktuelle Anpassungen (z.B. in Bezug auf das Verbot der Aus-
lieferung von Schweizern an ausldndische Behorden, Art. 25 BV) hinaus —
besteht. Dartiiber hinaus wére zu priifen, ob ein eigentlicher «Europa-Artikel»
eingefiihrt werden soll. !>

195

Vgl. instruktiv zum Ganzen OESCH/CAMPI, Beitritt der Schweiz zur EU, Rn. 67 ff.
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§ 4 Fazit

83. Die Frage nach den Rezeptionsmechanismen und den Integrationsschranken
in Bezug auf das EU-Recht stellt sich im schweizerischen Verfassungsrecht auf-
grund der Nicht-EU-Mitgliedschaft der Schweiz — wenig iiberraschend — deutlich
anders als in EU-Mitgliedstaaten. Indessen haben die Ausfiihrungen auch gezeigt,
dass EU-Recht iiber verschiedene Mechanismen, wobei den sog. Bilateralen Ab-
kommen mit der EU eine besondere Bedeutung zukommt, in der Schweiz rezi-
piert wird und sogar in gewissen Konstellationen direkt angewandt werden kann
bzw. anzuwenden ist.

84. Soweit die Bilateralen Abkommen mit der Union betroffen sind, finden die
allgemeinen verfassungsrechtlichen Grundsitze der Inkorporation und des
Verhiiltnisses von Vilkerrecht und Landesrecht Anwendung, wobei die Offen-
heit der Bundesverfassung gegeniiber dem Volkerrecht — welche in verschiedenen
verfassungsrechtlichen Bestimmungen zum Ausdruck kommt und sich auch im
grundsitzlichen Vorrang des Volkerrechts vor nationalem Recht zeigt — bemer-
kenswert ist.

85. Entsprechend dem Fehlen — abgesehen vom zwingenden Volkerrecht — von
materiellen Schranken der Verfassungsrevision kennt das schweizerische Verfas-
sungsrecht keine eigentlichen Integrationsschranken. Indessen ist davon auszu-
gehen, dass Bundesrat und Parlament grundsitzlich die Strukturprinzipien der Ver-
fassung zu beachten haben, denen jedoch lediglich Grundsatzcharakter zukommt,
so dass ihre konkrete Ausgestaltung durchaus variieren kann und somit auch Mo-
difizierungen zugénglich ist. Eigentliche «Identititskonzepte», wie sie z.B. in
Deutschland in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts eine grosse
Rolle spielen, ¢ sind dem schweizerischen Verfassungsrecht aus rechtlicher Sicht
fremd, wenn es auch Strukturprinzipien kennt, die allerdings nicht explizit in der
Verfassung als solche formuliert bzw. bezeichnet werden. Dessen ungeachtet spie-
len in der verfassungsrechtlichen und verfassungspolitischen Diskussion gewisse
besondere Charakteristika der Bundesverfassung eine sehr gewichtige Rolle,
wobei insbesondere die Rechte von Volk und Stinden und damit die direkt-de-
mokratischen Instrumente zu erwéhnen sind.

86. Diein diesem Beitrag aufgezeigte Rezeption des EU-Rechts in der Schweiz
auf der Grundlage der «Bilateralen Abkommen ist insgesamt als eher komplex
zu bezeichnen: Grundsitzlich geht es insbesondere bei den Binnenmarktabkom-
men und einigen sonstigen Abkommen mit der EU um eine Art «Teilintegration»

19 Vgl. hierzu, m.w.N., EPINEY, in: Bieber/Epiney/Haag/Kotzur, EU, § 2, Rn. 82 ff.
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in gewisse Bereiche des EU-Rechts, und die Zielsetzung solcher Regelungen geht
grundsitzlich dahin, im Verhéltnis zur Schweiz eine parallele Rechtslage wie in-
nerhalb der EU sicherzustellen. Dieses Ziel wird bereits heute — wobei die «Bila-
teralen I1I» die Parallelitit der Rechtsentwicklung und Rechtsanwendung zweifel-
los stirken werden — jedenfalls weitgehend erreicht, dies insbesondere aufgrund
der sehr «unionsrechtsfreundlichen» Rechtsprechung des Bundesgerichts.!®” In-
dessen wirft die genaue Tragweite der Bilateralen Abkommen — insbesondere
(wenn auch nicht nur) soweit die Reichweite der Parallelitdt mit dem EU-Recht
betroffen ist — immer wieder hdufig komplexe Auslegungsfragen ab, was ange-
sichts der besonderen Konstruktion der Abkommen letztlich nicht erstaunt. Auch
werden sich im Zuge der «Bilateralen III» gerade im Zusammenhang mit dem
Rang der Abkommen im innerstaatlichen Bereich noch zusitzliche Fragen stellen.
Insofern bleiben die Beziehungen Schweiz — EU auch aus rechtsdogmatischer
Sicht in jeder Beziehung spannend.

197 Wobei bis heute im Wesentlichen Rechtsprechung zum Freiziigigkeitsabkommen zu ver-

zeichnen ist.
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Die schweizerische Verfassungsordnung zeichnet sich grundsétzlich durch eine
beachtliche Offenheit gegeniiber der Rezeption und dem Status des Volkerrechts aus,
wobei die «Verzahnung» und das Verhéltnis zu den direktdemokratischen Rechten
sowie die fehlende Verfassungsgerichtsbarkeit in Bezug auf Bundesgesetze zu einer
Reithe von im internationalen Vergleich spezifischen Fragestellungen fiihren.
Besondere Fragen wirft sodann die «Integration» bzw. die Relevanz von Teilen des
EU-Rechts fiir die und in der Schweiz auf: Diese ist zwar als Nicht-EU-Mitgliedstaat
nicht an unionsrechtliche Vorgaben als solche gebunden; indessen sind diese
gleichwohl aufgrund verschiedener Mechanismen zumindest im Ergebnis zu
beachten.

Die vorliegende Untersuchung — die schriftliche Fassung eines anldsslich einer
internationalen Konferenz gehaltenen Vortrags — zeigt die bestehenden Mechanismen
der Rezeption des EU-Rechts in der Schweiz auf, dies auf der Grundlage eines kurzen
Blicks auf die in diesem Zusammenhang besonderen Charakteristika der
schweizerischen Verfassungsordnung. Erortert werden auch die mit den «Bilateralen
[II» einhergehenden Modifikationen in Bezug auf die neu vorgesehene dynamische

Rechtsiibernahme und den ebenfalls neuen Streitbeilegungsmechanismus.

Astrid Epiney, Prof. Dr. iur., LL.M., Lehrstuhl fiir Europarecht, Volkerrecht und
offentliches Recht der Universitit Freiburg i.Ue., geschiftsfiihrende Direktorin des
Instituts fiir Europarecht.
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