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Studien schitzen, dass
bis zu fiinfzig Prozent des
schweizerischen Bundes-
rechts vom EU-Recht
beeinflusst sind. Damit
lassen sich komplizierte
Rechtsfragen nicht mehr
allein aus der Warte des
innerstaatlichen Rechts
angehen. Der Blick auf
das einschligige Primir-
und Sekundirrecht

der EU wird wichtiger.

pladoyer 5/11

ie Schweiz ist mit der Eu-
ropdischen Union (EU)
politisch, kulturell und

wissenschaftlich eng verbunden.
Auch die wirtschaftliche Vernet-
zung ist gross. Die Schweiz verdient
jeden dritten Franken im Austausch
mitder EU. Sieistvon den Entwick-
lungen in der EU direkt betroffen.
Obwohl die Schweiz keine Ver-
pflichtung trifft, den Vertrag tiber
die Europaische Union (EUV), den
Vertrag tiber die Arbeitsweise der
Europiischen Union (AEUV) oder
das Sekundirrecht der EU zu beach-
ten, beeinflusst die Rechtsentwick-
lung in der EU das schweizerische
Rechterheblich.1 Dieser Prozess er-
folgt auf zwei Ebenen: Zum einen
existiert zwischen der Schweiz und
der EU ein engmaschiges Vertrags-
netz. Rund zwanzig bilaterale
Hauptabkommen und gegen hun-
dert Sekundirabkommen fiihren
zur weitgehenden Teilintegration
der Schweiz in den europdischen
Binnenmarkt. Die Umsetzung die-
ser Abkommen und ihre Anwen-
dung in der Schweiz fithren punk-
tuell zu einer fortlaufenden Euro-
péisierung des Schweizer Rechts.
Zum anderen {ibernimmt die
Schweiz autonom EU-Recht, ohne
staatsvertraglich dazu verpflichtet
zu sein. Im Zentrum steht die Prii-
fung der Europavertriglichkeit des
Schweizer Rechts, dieseit 1988 jedes
Rechtsetzungsverfahren auf Bun-
desebene begleitet und die Epoche
des autonomen Nachvollzugs ein-
geldutet hat.

Dieser Beitrag liefert einen
Uberblick tiber den autonomen
Nachvollzug von EU-Recht in der
Schweiz. Die Politik des autono-
men Nachvollzugs beziehungswei-
se der Europavertriglichkeit des
schweizerischen Rechts entfaltet

ihre Wirkung primir in der Recht-
setzung (nachfolgend 1.). Dariiber
hinaus muss der gesetzgeberische
Wille, sich an der Rechtslage in der
EU zu orientieren, seinen Nieder-
schlag zwangsliufig auch in der
Rechtsanwendung finden (2.).

1. Rechtsetzung

1.1 Europavertréglichkeit

Der europiische Integrationspro-
zess im Rahmen der Europiischen
Wirtschaftsgemeinschaft (EWG)
erfuhr in den 1980er-Jahren eine
spektakulire Revitalisierung. Mit
dem Weissbuch der Kommission
von 1985, der Einheitlichen Euro-
piischen Akte (EEA) von1986 und
dem Cecchini-Bericht von 1988
wurden die programmatischen
und rechtlichen Grundlagen fiir
die Vollendung des Binnenmarks
gelegt. Ebenso konkretisierten sich
die Pline fiir die Errichtung einer
Wirtschafts- und Wihrungsunion
sowie fiir die Schaffung einer poli-
tischen Union.

Diese Entwicklungen bewirkten
in der Schweiz ein Umdenken. Der
Bundesrat veroffentlichte 1988 sei-
nen ersten Integrationsbericht. Als
einen zentralen Pfeiler seiner
Europapolitik fithrte er die Politik
der Europavertriglichkeit ein: die
Verwaltung soll neue Gesetze und
Verordnungen wie auch die Ande-
rung von bestechenden Erlassen
systematisch auf ihre Europakom-
patibilitic  tberpriffen.?2  Das
schweizerische Rechtsoll auch ohne
staatsvertragliche Verpflichtung an
das europiische angeglichen wer-
den. Damit wurde die Politik des
autonomen Nachvollzugs zu einer
grundlegenden Rechtsetzungsma-
xime erhoben, welche die schweize-
rische Rechtsordnung als politi-

sches Leitmotiv in ihrer ganzen
Breite durchdringt. Abweichungen
von europarechtlichen «Vorbilder»-
Regelungen bleiben zwar selbstver-
stindlich méglich. Eine verbindli-
che  Nachvollzugsverpflichtung
besteht nicht. Es handelt sich allein
um eine Priifungsobliegenheit.
Helvetische Sonderlésungen be-
diirfen en toute connaissance de
cause aber einer sachlichen Begriin-
dung. Sie sollen dort bewusst und
konsequentweiterverfolgt werden,
wo eine Abweichung der eigenen
Interessenlage dient und auch un-
ter integrationspolitischen Ge-
sichtspunkten vertretbar scheint.
Der Bundesrat fiihrte 1988 dazu
wie folgt aus: «Unser Ziel muss
sein, in Bereichen von grenziiber-
schreitender Bedeutung (und nur
dort) eine grosstmogliche Verein-
barkeit unserer Rechtsvorschriften
mit denjenigen unserer europii-
schen Partner zu sichern. (...) Es
geht bei diesem Streben nach
Parallelitit nicht darum, das euro-
piische Recht automatisch nach-
zuvollziehen, wohl aber darum, zu
verhindern, dass ungewollt und
unndtigerweise neue Rechtsunter-
schiede geschaffen werden, welche
die grundsitzlich angestrebte
gegenseitige Anerkennung  der
Rechtsvorschriften auf europii-
scher Ebene behindern.»3

Die Politik der Europavertrig-
lichkeit verfolgt einen doppelten
Zweck: Zum einen beruht der au-
tonome Nachvollzug auf wirt-
schaftlichen Griinden. Durch eine
konsequente  Angleichung des
schweizerischen Rechts sollen die
wirtschaftlichen Nachteile, welche
sich systembedingt aus der Nicht-
mitgliedschaft der Schweiz in der
EG/EU ergeben, minimiert und
die Wettbewerbsfihigkeit der ein-
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heimischen Wirtschaft gestirke
werden. Zum anderen bildet eine
moglichst europakompatible Aus-
gestaltung  des  schweizerischen
Rechts die Grundlage, um fiir alle
integrationspolitischen Optionen
gewappnet zu sein, das heisst — wie
der Bundesrat 1993 ausfiihrte — fiir
«einen  moglichen  (spiteren)
EWR- oder EG-Beitritt ohne un-
iiberwindbare Hiirden oder allen-
falls eine auf bilaterale Abkommen
beschrinkte Alternative».4

Mittlerweile stellt der autonome
Nachvollzug den Regelfall Schwei-
zer Gesetzgebungspraxis dar. Das
schweizerische Recht wird dem eu-
ropiischen gleichsam systematisch
nachgebildet.5 1998 hielt der Bun-
desrat fest, dass mit der Einfithrung
der Europavertriglichkeitspriifung
ein «Europareflex» geschaffen wur-
de; neue schweizerische Regeln
«sind im Allgemeinen eurokompa-
tibel, ausnahmsweise nicht».6 Im
Europabericht von 20006 bestitigte
der Bundesrat die Politik des auto-
nomen Nachvollzugs. Gleichzeitig
erinnerte er aber daran, dass dieser
Grundsatz nur gilt, «insofern er den
Interessen der Schweiz niitzt.»7
Ahnlich stellte der Bundesrat im
Europabericht von 2010 fest, dass
der autonome Nachvollzug «nur
dort angestrebt werden [soll], wo
wirtschaftliche Interessen dies erfor-
dern oder rechtfertigen.»®

Als Grundlage fiir die Priifung
der Europavertriglichkeit von neu-
en beziehungsweise gednderten
Bundesgesetzen dienen die Bot-
schaften des Bundesrates.9 Art. 141
Abs. 1 des Parlamentsgesetzes
(ParlG) schreibt vor, dass der Bun-
desrat dem Parlament seine Erlas-
sentwiirfe zusammen mit einer er-
liuternden Botschaft unterbreitet.
Darin informiert er iiber die Ziele,
welche mit dem vorgeschlagenen
Erlass verfolgt werden, und be-
griindet die gewihlte Losung. Ge-
miss Art. 141 Abs. 2 lit. a ParlG er-
liutert der Bundesrat — «soweit
substanzielle Angaben dazu mog-
lich sind» — dabei auch «das Ver-
hiltnis [der Vorlage] zum europii-
schen Recht». Diese Ausfiihrungen
finden sich im sogenannten «Euro-
pakapitel».

Der Botschaftsleitfaden dussert
sich dazu wie folgt: «Bei Vorlagen
in Bereichen, die einen grenziiber-
schreitenden Bezug haben, ist dar-
zulegen, ob die vorgeschenen
Regelungen mit dem geltenden
oder in Ausarbeitung stehenden
EG-Recht kompatibel sind. Wenn
eine  Vorlage  Angleichungen
schweizerischer Normen an euro-
piische Regelungen enthilt, sind
Umfang und Reichweite dieser
Angleichungen darzustellen. Be-
griinden Sie gegebenenfalls, wes-
halb die schweizerische Regelung
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von der europdischen abweicht.
Halten Sie ausserdem fest, ob mit
Synergien oder Reibunggsverlusten
zu rechnen ist.»10

Das Prinzip der Europavertrig-
lichkeit gilt als Rechtsetzungsma-
xime umfassend fiir die Legislativ-
titigkeitauf Stufe Bund. Gleichzei-
tig verpflichten diverse Erlasse den
Bundesrat ausdriicklich, bei der
Umsetzung der gesetzlichen Vor-
gaben das einschligige EU-Recht
«zu  beachten» beziehungsweise
Verordnungsbestimmungen ~ «in
Anlehnung an die Bestimmungen
der EU» oder «auf die technischen
Vorschriften der wichtigsten Han-
delspartner der Schweiz abge-
stimmt» zu erlassen. 11

1.2 Ausmass
Die erste umfassende Anpassung
des schweizerischen (Wirtschafts-)
Rechts an das europiische Binnen-
marktrecht erfolgte im Rahmen
der Swiss-Lex-Vorlage von 1993.
Dabei wurden 27 Gesetzesrevisio-
nen, die im Wesentlichen eine
Ubernahme des einschligigen Ge-
meinschaftsrechts bezweckten, ini-
tiiert.12 Prominente Gesetzesin-
derungen, die im Zuge dieses
Massnahmekatalogs verabschiedet
wurden, betrafen Art. 40a—g des
Obligationenrechts (OR; Wider-
ruf  bei  Haustiirgeschiften),
Art. 333 OR (Ubergang des Ar-
beitsverhiltnisses), das Produkte-
haftpflichtgesetz (PrHG), das Pau-
schalreisegesetz und das Konsum-
kreditgesetz (KKG). Auch das
Bundesgesetz tiber die technischen
Handelshemmnisse (THG) und
das Kartellgesetz (KG), die 1996 in
Kraft gesetzt beziehungsweise to-
talrevidiert wurden, stimmen weit-
gehend mit den einschligigen eu-
ropdischen Regelungen tiberein.
Weitere Beispiele, die seither
eine europakompatible Ausgestal-
tung erfahren haben, sind das
Anwaltsgesetz (BGFA), das Heil-
mittelgesetz (HMG), das Luftfahrt-
gesetz (LFG), das Gleichstellungs-
gesetz (GIG), das Fernmeldegesetz
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(FMG), das Nationalbankge-
setz (NBG), das Fusionsgesetz
(FusG), das Mehrwertsteuergesetz
(MWSTG), das Produktsicher-
heitsgesetz (PrSG) und das Anlage-
fonds- beziechungsweise Kollektiv-
anlagegesetz (KAG).

Auch die Bestimmungen zu
Freisetzungsversuchen und Inver-
kehrbringen fiir gentechnisch ver-
dnderte Organismen (Gentechnik-
gesetz, GTG), das Patentgesetz
(PatG) und das Urheberrechtsge-
setz (URG) beruhen mittlerweile
wesentlich auf EU-Recht. Selbst
im Lebensmittelrecht nihert sich
die Schweiz in grossen Schritten
dem EU-Recht an; die laufende
Totalrevision des Lebensmittelge-
setzes (LMG) steht ganz im Zei-
chen der Anpassung an das euro-
piische Recht. 13 Diese keineswegs
abschliessende Auflistung veran-
schaulicht, dass sich der autonome
Nachvollzug lingst nicht mehr auf
den traditionellen Bereich des Wa-
renverkehrs und auf Regelungs-
bereiche mit grenziiberschreiten-
der Wirkung beschrinkt.14 Das
EU-Recht gewinnt auch in ande-
ren Gebieten an Bedeutung und
dringt immer weiter ins Schweizer
Recht ein (Spillover-Effekr). Dies
giltnicht nur fiir das Gesetzesrecht,
sondern — wohl noch verstirkt —
auch fiir das Verordnungsrecht.

Von offizieller Seite fehlen syste-
matische Untersuchungen zur Fra-
ge, in welchem Ausmass sich das
schweizerische Rechtin quantitati-
ver Hinsicht (das heisst prozentual
zur gesamten Rechtsetzungstitig-
keit) beziehungsweise in qualitati-
ver Hinsicht (das heisst in Bezug
auf die Rechtsetzung im Bereich
von «Schliisselgesetzen») an das
EU-Recht angleicht und unter
dem Titel des autonomen Nach-
vollzugs europiisiert wird.

Der Bundesrat lehnt es aus-
driicklich ab, Bundesgesetze und
Verordnungen, die im Zug des au-
tonomen Nachvollzugs erlassen
werden, speziell zu kennzeichnen
bezichungsweise tiber den prozen-
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tualen Anteil solcher Erlasse im
Verhiltnis zur gesamten Gesetzge-
bungstitigkeit Bericht zu erstat-
ten.15 Wissenschaftliche Studien
schitzen, dass rund dreissig bis
fiinfzig Prozent des gesamten Bun-
desrechts vom einschligigen EU-
Recht beeinflusst werden.16 Teils
wird das EU-Recht vollstindig
tibernommen. Teils spielt es indi-
rekt in den schweizerischen Gesetz-
gebungsprozess hinein.

Eine Analyse der bundesritli-
chen Botschaften zwischen 2004
und 2007 hat ergeben, dass eine
vollstindige Ubernahme des EU-
Rechts bei rund 15 Prozent und
eine Teiliibernahme bei rund
33 Prozent der Fille vorlag; bei den
tibrigen Geschiften liess sich der
(allfdllige) Einfluss des EU-Rechts
nicht niher bestimmen.17 Diese
Zahlen erscheinen plausibel und
bestitigen, dass die Rechtsetzungs-
titigkeit des Bundes in der Tat von

einem «Europareflex» begleitet
wird. 18

1.3 Rechtsvergleichung
Die Politik des autonomen Nach-
vollzugs bewirkt eine fortlaufende
Europiisierung des schweizeri-
schen Rechts. Dieser Anpassungs-
mechanismus unterscheidet sich
strukeurell allerdings auffillig von
fritheren Rezeptionen und Nach-
ahmungen auslindischer Rechts-
institute, wie sie fiir die schweizeri-
sche Rechtsordnung unter dem Ti-
tel der Rechtsvergleichung seit je-
her prigend sind.19

Bereits die Bundesverfassung
von 1848 wurde wesentlich von
angloamerikanischen Konzepten
und Idealen der Franzosischen Re-
volution beeinflusst.20 Auch die
kantonalen Kodifikationen des Zi-
vil-und Strafrechtsim 19. Jahrhun-
dert sowie die nationalen Rechts-
vereinheitlichungen im 19. und
20. Jahrhundert griindeten erheb-
lich und wechselseitigauf dem Ver-
gleich mit anderen Kodifikationen
aus dem In- und Ausland.21 Der
Blick iiber die Grenze und die
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Methode der Rechtsvergleichung
gehoren spitestens seit Mitte des
letzten Jahrhunderts zum Stan-
dardrepertoire des schweizerischen
Gesetzgebers bezichungsweise der
Dienststellen, welche im Rahmen
des amtsinternen Vorverfahrens
der Gesetzgebung die grundlegen-
den Vorarbeiten leisten.22 In bun-
desritlichen Botschaften finden
sich regelmissig Ausfithrungen zur
rechtlichen Situation vor allem in
unseren Nachbarlindern sowie —
im Wirtschaftsrecht und in Bezug
auf Grundrechte — in den Verei-
nigten Staaten. Legislatorische
Lésungen, welche andere Rechts-
ordnungen fiir ein gleichgelagertes
Problem gewihlt haben, werden
dabei zusammengetragen, vergli-
chen und kritisch bewertet. Einen
entscheidenden Beitrag dazu leistet
das 1982 gegriindete Schweizeri-
sche Institut fiir Rechtsver-
gleichung (SIR) in Lausanne, wel-
ches fiir Bundesstellen unentgelt-
lich rechtsvergleichende Studien
erstellt.23

Ein wesentliches Element der
Rechtsvergleichung als Methode
besteht darin, dass sie grundsitz-
lich zweckfrei ist.24 Sie folgt kei-
nem vorgegebenen Ziel im Sinn
etwa einer vorbestehenden Prife-
renz fiir eine bestimmte Rechtsord-
nung, deren Ldsung aus rechtset-
zungstechnischen Erwigungen als

tiberlegen gilt beziehungsweise aus
politischen oder anderen Griinden
ab initio favorisiert wird. In diesem
Punkt unterscheidet sich die Me-
thode der Rechtsvergleichung von
der Politik des autonomen Nach-
vollzugs. Der autonome Nachvoll-
zug beruht auf einem bewussten
politischen Entscheid, das schwei-
zerische Recht europakompatibel
auszugestalten und unterschiedli-
che legislatorische Losungen mog-
lichst zu vermeiden.25

Die Politik hat sich ausdriicklich
dafiirausgesprochen, dasschweize-
rische Recht dem europiischen an-
zupassen und nachzubilden — als
«materieller Legislativfaktor von
neuartiger Gestalt»26 und grund-
sitzlich unabhingig davon, ob in
einem konkreten Fall die europii-
sche Losung mit Blick auf den zu
normierenden Sachverhalt in der
Tat die tiberzeugendste darstellt
oder nicht. Abweichungen vom
EU-Recht sollen nur dort weiter-
verfolgt werden, wo das Interesse
an einer Sonderlésung — etwa zur
Forderung von Standort- und
Wettbewerbsvorteilen — hoher zu
gewichten ist als die integrations-
politisch und volkswirtschaftlich
begriindete  Vorabentscheidung
zugunsten einer europavertrigli-
chen Ausgestaltung. Das EU-
Recht entfaltet seine Relevanz im
schweizerischen ~ Gesetzgebungs-
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verfahren nichtals eine von mehre-
ren gleichrangigen Inspirations-
quellen, sondern beanspruche als
«Leitrechtsordnung»  systembe-
dingt eine Vormachtstellung. Der
Prozess des vorurteilslosen Verglei-
chens und Abwigens von legislato-
rischen Losungen, welche weitere
auslindische Rechtsordnungen fiir
ein gleichgelagertes Problem ge-
wihlt haben, verliert in der
Schweiz an Bedeutung. Fiir das
EU-Recht findet dieser Prozess
vorgingig in Briissel und Strass-
burg statt, wo in der Kommission,
im Rat und im Parlament die zum
Teil unterschiedlichen Rechtskul-
turen der 27 Mitgliedstaaten in den
Gesetzgebungsprozess  einfliessen
und ihren Niederschlag je nach
Ausgang in unterschiedlichem
Mass schliesslich in der gewihlten
legislatorischen Lésung wiederfin-
den. Zu diesem Gesetzgebungs-
prozess hat die Schweiz bekannt-
lich keinen Zugang.

Dariiber hinaus beeinflusst das
EU-Recht das schweizerische
Recht weiterhin auch unter dem
Titel der klassischen Rechtsver-
gleichung, ohne dass seine Bertick-
sichtigung als autonomer Nach-
vollzug zu qualifizieren wire. Dies-
falls dient das Unionsrecht als In-
spirationsquelle.27 Fiir diese Form
der Europiisierung des schweizeri-
schen Rechts ist typisch, dass ein
gemeinschaftliches Rechtsinstitut
meist nicht tel quel Eingang in das
schweizerische Recht findet, son-
dern in abgeinderter Form und
adaptiertan die konkrete Problem-
lage, welche sich von derjenigen im
Unionsrecht unterscheidet. Ein
anschauliches Beispiel dafiir stellt
das Binnenmarktgesetz (BGBM)
von 1995 dar. Im Zentrum dieses
Gesetzes steht das Herkunfts-
ortsprinzip, welches im Grundsatz
dem europarechtlichen Cassis-de-
Dijon-Prinzip nachgeformt ist,
sich  beziiglich  Wirkungsweise
und Anwendungsbereich davon
aber in wesentlichen Punkten un-
terscheidet.28
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2. Rechtsanwendung

Die Politik des autonomen Nach-
vollzugs beschrinkt sich nicht nur
auf die Rechtsetzung. Thr Zweck —
Minimierung der wirtschaftlichen
Nachteile, die sich systembedingt
aus der Nichtmitgliedschaft der
Schweiz in der EU ergeben — wird
nur dann erreicht, wenn Verwal-
tungsbehorden und Gerichteauto-
nom nachvollzogenes Recht tat-
sichlich europavertriglich aus-
legen und anwenden.29 Der ge-
setzgeberische Wille, sich an der
Rechtslage in der EU zu orientie-
ren, muss seinen Niederschlag
zwangliufig auch in der Rechts-
anwendung finden, welche einen
integralen Teil der Rechtsschép-
fung darstellt und generell-abstrak-
te Erlasse zur «Anwendungsreife»
fiihrt.30

In aller Regel bereitet das Postu-
lat der europavertriglichen Ausle-
gungkeine Probleme. Dies gilt ins-
besondere dann, wenn die Anwen-
dung der in der Schweiz traditio-
nell im Vordergrund stehenden
Auslegungselemente — grammati-
kalische, teleologische, systemati-
sche, historische und geltungszeit-
liche Auslegung — klarerweise zum
Schluss fithrt, dass eine fragliche
Bestimmung  europavertriglich
auszulegen ist, das heisst wenn sich
mit Blick auf ihren Wortlaut (der
entweder identisch ist mit der EU-
Vorbilderregelung oder zumindest
eine «helvetisierte» Ubersetzung
in die Rechtsterminologie der
Schweiz darstellt) wie auch mit
Blick aufdie ratio legis und die Ma-
terialien ergibt, dass eine parallele
Rechtslage angestrebt wird.31

Das Bundesgericht hat die Ver-
pflichtung zur europavertriglichen
Auslegung in einem leading case
aus dem Jahr 2003 wie folgt um-
schrieben: «Nachvollzogenes Bin-
nenrecht ist im Zweifel europa-
konform auszulegen. (...) Wird
(...) die schweizerische Ordnung
einer auslindischen — hier der eu-
ropiischen — angeglichen, ist die
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Harmonisierung nicht nur in der
Rechtssetzung, sondern nament-
lichauchin der Auslegungund An-
wendung des Rechts anzustreben,
soweit die binnenstaatlich zu be-
achtende Methodologie eine sol-
che Angleichung zulisst. (...) Die
Angleichung in der Rechtsanwen-
dung darf'sich dabei nicht bloss an
dereuropiischen Rechtslage orien-
tieren, die im Zeitpunke der An-
passung des Binnenrechts durch
den Gesetzgeber galt. Vielmehr hat
sicauch die Weiterentwicklung des
Rechts, mit dem eine Harmonisie-
rung angestrebt wurde, im Auge zu
behalten.»32
Dasbundesgerichtliche Diktum
ist klar: Eine europavertrigliche
Auslegung ist nur moglich, soweit
die Auslegung einer fraglichen Be-
stimmungim Licht der traditionel-
len Auslegungselemente eine euro-
pavertrigliche Lesart erlaubt. So-
fern die Auslegung zu einem Er-
gebnis fiithrt, welches von der euro-
piischen  Regelung  abweicht,
bleibt fiir eine «Umdeutung pro
Europa» kein Raum. Diesfalls be-
darf eine Anpassung an die euro-
piische Rechtslage zwingend einer
gesetzgeberischen Intervention.
Gewisse Konstellationen, in de-
nen sich unter Umstinden eine eu-
ropavertrigliche Auslegung anbie-
tet, stellen Verwaltungsbehérden
und Gerichte vor heikle Fragen. So
kommtes etwa hdufig vor, dasssich
der Gesetzgeber bei einzelnen Be-
stimmungen eines Erlasses bewusst
um eine Angleichung an das euro-
pdische Rechtbemiiht, beianderen
Bestimmungen desselben Erlasses
aber ebenso bewusst eine eigen-
stindige Losung wihlt. Diesfalls
scheidet eine europavertrigliche
Auslegung fiir letztere Regelungs-
bereiche selbstredend aus — sofern
die rechtsanwendende Behorde die
fehlende Harmonisierungsabsicht
tatsichlich erkennt bezichungs-
weise die Materialien dariiber hin-
reichend Aufschluss geben. An-
schauliche Beispiele daftir stellen
etwa das Kartellgesetz (KG) oder

EUROPARECHT

16 Ali Arbia, The Road not Taken: Europeanisation of Laws in Austria
and Switzerland (1996-2005), Geneva 2006, 86; siche dazu auch
Thomas Cottier, «Wir sind gewissermassen bereits EU-Passivmit-
glied», in: Der Bund vom 21.10.2009, 7; Oesch, a.a.0., 19.

17 Emilie Kohler, <Influence du droit européen sur la législation suisse:
analyse des années 2004-20075, in: Jusletter 31.8.2009, Rz. 32—45.

18 Antwort des Bundesrates auf eine Einfache Anfrage von NR Paul
Rechsteiner vom 18.3.1998, zit. bei Spinner / Maritz, a.a.0., 129.

19 Zur Rechtsvergleichung als Methode sowie zu ihrer Bedeutung
in der Schweiz etwa Kunz, a.a.0., 34-39; Arnold F. Rusch,
«Methoden und Ziele der Rechtsvergleichungy, in: Jusletter vom
13.2.2006, Rz. 2-12.

20 Andreas Kley, Verfassungsgeschichte der Neuzeit: Grossbritannien,
die USA, Frankreich, Deutschland und die Schweiz, Bern, 2. Aufl.
2008, 229.

21 René Pahud de Mortanges, Schweizerische Rechtsgeschichte: Ein
Grundriss, Ziirich / St. Gallen 2007, 203-216, 221-234.

22 Pierre Widmer, «Rechtsvergleichung und Gesetzgebungy, in:
LeGes 2003, 9-17.

23 www.isdc.ch; Gesetzgebungsleitfaden: Leitfaden fiir die
Ausarbeitung von Erlassen des Bundes, herausgegeben vom
Bundesamt fiir Justiz, 3. Aufl. 2007, Rz. 442.

24 Kunz, a.a.0., 34; Rusch, a.a.0., Rz. 5.

25 Cottier / Dzamko / Evtimov, a.a.0., 359-360.

26 Daniel Thiirer, «Europavertriglichkeit als Rechtsargument, in:
Walter Haller et al. (Hrsg.), Im Dienst an der Gesellschaft. Fest-
schrift fiir Dietrich Schindler zum 65. Geb., Basel 1989, 561, 580.

27 Siehe dazu Kunz, a.a.O., 53, wonach es sich diesfalls um (rechts-
folgenlose) «eklektische Anregungen» handelt.

28 Gemiss Botschaft wurden die den Marktteilnehmern gewihrten
Rechte «in Anlehnung an das vom Europiischen Gerichtshof im
Bereich des freien Warenverkehrs entwickelte Cassis-de-Djion-
Prinzip» modelliert, Botschaft zu einem Bundesgesetz iiber den
Binnenmarkt (Binnenmarktgesetz, BGBM) vom 23.11.1994,

BBI 1995 11213, 1282.

29 Siehe zur Auslegung von autonom nachvollzogenem Recht etwa
Cottier / Dzamko / Evtimov, a.a.0., 363-369; Ernst A. Kramer,
Juristische Methodenlehre, Bern 3. Aufl. 2010, 292-300; Franz
Nyffeler, «<Die Anwendung autonom nachvollzogener Normen des
EU-Rechts», in: Aargauischer Anwaltsverband (Hrsg.), Festschrift
100 Jahre Aargauischer Anwaltsverband, Ziirich 2005, 35-55;
Hans Peter Walter, «Das rechtsvergleichende Element — Zur Aus-
legung vereinheitlichten, harmonisierten und rezipierten Rechts»,
in: Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht (ZSR) 2007, 259,
268-272; Wolfgang Wiegand, «Zur Anwendung von autonom
nachvollzogenem EU-Privatrecht», in: Peter Forstmoser et al.
(Hrsg.), Der Einfluss des europiischen Rechts auf die Schweiz.
Festschrift fiir Roger Zich zum 60., Ziirich 1999, 172-189.

30 Matthias Oesch, Differenzierung und Typisierung: Zur Dogmatik
der Rechtsgleichheit in der Rechtsetzung, Bern 2008, 348.

31 Siehe zu den traditionellen Auslegungselementen etwa Kramer,
a.a.0., 33-52.

32 BGE 129 III 335, 350 E. 6 (Offentliche Arbeitslosenkasse des
Kantons Solothurn gegen Metallbau X. GmbH); siche fiir einen
leading case des Bundesverwaltungsgerichts zur europa-
kompatiblen Auslegung Urteil vom 13.9.2010, B-3064/2008, E. 3
(AHP Manufacturing B.V.).

33 Siehe BGE 124 III 495, 498 E. 2a, zum KG; BGE 124 11 193, 203
E. 6a (Eidg. Steuerverwaltung gegen Verband Zahntechnischer
Laboratorien der Schweiz) zum MwStG.

34 Cottier / Dzamko / Evtimov, a.a.O., 368.

35 EuGH Rs. C-355/96, Silhouette International Schmied GmbH &
Co. KG gegen Hartlauer Handelsgesellschaft mbH, Slg. 1998 I-
4799; BGE 122 111 469 (Chanel S.A. c. EPA AG).

36 Nyffeler, a.a.0., 50.

37 Kramer, a.a.0., 296.

37



EUROPARECHT

38

auch das Mehrwertsteuergesetz
(MwStG) dar. Bei beiden Erlassen
strebte der Gesetzgeber in relevan-
ten Teilen eine Anniherung an das
EU-Recht an. Gleichzeitig wich er
punktuell davon ab, soweit es ihm
sachlich sinnvoll erschien, und ver-
zichtete folglich bewusst auf eine
vollstindige Ubernahme.33

Das Postulat der europavertrig-
lichen Auslegung darf nicht zu ei-
ner «sklavischen» Orientierung am
EU-Recht fiihren, auch wenn bei
der Auslegung eines schweizeri-
schen Erlasses feststeht, dass der
Gesetzgeber damit eine Anglei-
chungan die Rechtslage in der EU
bezweckte. Entscheidend bleibt
der gesetzgeberische Wille, sich am
EU-Recht zu orientieren, um da-
mit die wirtschaftlichen Nachteile
des Schweizer Abseitsstehens so-
weit als moglich zu kompensieren.
Unter Umstinden decktsich dieser
Wille aber nicht in allen Teilen mit
dem Telos der europarechtlichen
Vorbilderregelung, womit eine un-
reflektierte Ubernahme der EU-
Praxis zu ungewollten Resultaten
fiihren wiirde.34 Ein Beispiel stellt
das Markenschutzgesetz (MSchG)
von 1992 dar, das die einschligigen
Bestimmungen der ersten EG-
Richtliniezur Harmonisierung des
Markenrechts von 1988 autonom
tibernahm. Das Bundesgericht hat
die Bestimmungen tiber die Zulis-

sigkeit von Parallelimporten so-
dann aber nicht im Sinne der
EuGH-Rechtsprechung ausgelegt
(wonach innerhalb des europii-
schen Binnenmarktes die regionale
bezichungsweise ~ gemeinschafts-
weite Erschépfung gilt), sondern
sich fir dieinternationale Erschop-
fung ausgesprochen.35
Schliesslich wirkt der Harmoni-
sierungszweck des autonomen
Nachvollzugs pro futuro. Damit
riickt die Spruchpraxis des EuGH
und der mitgliedstaatlichen Ge-
richte in den Vordergrund. Die
Auslegung von autonom nachvoll-
zogenem Rechtsoll sich grundsitz-
lich auch an der Praxis orientieren,
wie sie sich nach der Ubernahme
durch die Schweiz in der EU wei-
terentwickelt. Dieses Prinzip be-
ruht auf dem Vertrauen in die Ver-
niinftigkeit der Rechtsfortbildung
in der EU.36 Gleichzeitig befrie-
digt es das Bediirfnis nach Rechts-
sicherheit. Nur eine méglichst pa-
rallele Rechtsentwicklung garan-
tiert die Verwirklichung der ratio
legis, im fraglichen Rechtsbereich
das schweizerische Recht mit dem
europdischen zu harmonisieren.
Dies gilt auch dann, wenn die
rechtsanwendenden Behérden in
der Schweiz eine von der EU-Praxis
abweichende Auslegung des ein-
schligigen EU-Rechtsaktes und
damit reflexartig auch des schwei-
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zerischen  «Umsetzungserlasses»
bevorzugen wiirden.37 Sofern sich
das EU-Recht in einem Masse wei-
terentwickelt, dass eine parallele
Rechtslage nicht mehrallein durch
eine schopferische Auslegung des
schweizerischen Rechts erreicht
werden kann, ist der Gesetzgeber
aufgerufen, das Schweizer Recht
formell anzupassen.

3. Epilog

Die Europiisierung des schweize-
rischen Rechtsist eine Tatsache. Sie
nimmt fortlaufend zu und erfasst
immer weitere Sachbereiche. Es
gibtin der Schweiz kaum mehr ein
Rechtsgebiet, das nicht direkt oder
indirekt vom EU-Recht beeinflusst
wird, sei es durch die Ausstrah-
lungskraft der bilateralen Abkom-
men, sei es durch die selbstgewihl-
te Anlehnung des autonomen
Nachvollzugs. Das Europarecht
wird auch in der Schweiz zum ge-
lebten ius commune. Damit stehen
Juristinnen und Juristen vor der
neuartigen Herausforderung,
komplizierte Rechtsfragen nicht
mehrallein aus der vertrauten War-
te des innerstaatlichen Rechts an-
zugehen, sondern ebenso auf der
Grundlage und mit Blick auf das
einschligige Primir- und Sekun-
dirrecht der EU.

Immer weniger findet man Ant-
worten allein im Bundesrecht, im
kantonalen oder kommunalen
Recht. Uber die Verfassung hinaus
treten zusitzliche Beurteilungs-
massstibe hinzu. Fundierte Kennt-
nisse des EU-Rechts — das heisst
des EUV und AEUYV, von Verord-
nungen und Richtlinien sowie der
Spruchpraxis der unionsrechtli-
chen und mitgliedstaatlichen
Rechtsprechungsorgane — gehéren
damit zum unabdingbaren Riist-
zeug, um im schweizerischen
Rechtsalltag kompetent und um-
fassend Gesetzgebungsprozesse zu
begleiten, Recht zu sprechen,
Klienten zu betreuen und Unter-
nehmensstrategien zu beurteilen.
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