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A. Einleitung

Die Schweiz und die Europäische Union (EU) sind durch eine Vielzahl bilateraler
Verträge verbunden. Diverse dieser Verträge bewirken punktuell eine weitgehen-
de Integration der Schweiz in den unionalen Binnenmarkt. Dies trifft insbesonde-
re auf diejenigen Verträge zu, welche direkt auf EU-Rechtsakte verweisen und
die Verbindlichkeit dieser Rechtsake - insbesondere Verordnungen und Richtli-
nien gemäss Art. 288 AEUV - auch im bilateralen Verhältnis begründen.! In der
Praxis hat die Rechtsetzungstechnik der direkten Verweisung zu neuartigen Her-
ausforderungen geführt. Dazu gehören publikationsrechtliche Spezifika, Fragen
zum methodischen Vorgehen bei der Auslegung von Verordnungen und Richtli-
nien sowie das Bedürfnis, Änderungen von unionalen Vorbilder- bzw. Parallel-
rechtsakten möglichst zeitnah und unkompliziert auch in den bilateralen Acquis
zu übernehmen. Eine spezielle Herausforderung, welche in Praxis und Lehre
(noch?) nicht thematisiert worden ist, beschlägt die allfällige Ungültigerklärung
einer unionalen Verordnung oder Richtlinie (bzw. ausgewählter Bestimmungen)
durch den Gerichtshof der Europäischen Union (EuG und EuGH) mit der Folge,
 

*

Dieser Beitrag berücksichtigt Praxis und Lehre bis März 2014. Tobias Aggteleky, Barbara
Kammermann, Anouk Lang, Jean-Francois Mayoraz und Fränzi Ruff sei bestens gedankt fürwertvolle Hinweise und Anregungen.
Siehe für den Vertrag über die Europäische Union (EUV) und den Vertrag über die Arbeits-weise der Europäischen Union (AEUV) ABl. 2012 C 326, I, für die Charta der Grundrechteder Europäischen Union (GRCh) ABI. 2010 C 83, 389.
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dass der entsprechende Rechtsakt (bzw. Teile davon) im EU-Recht keine Anwen-

dung mehr findet. Diesfalls stellt sich die Frage nach den Auswirkungen eines
solchen EuGH-Präjudizes auf die Handhabung der „vervölkerrechtlichten“ Ver-
ordnung oder Richtlinie im bilateralen Verhältnis. Ein EuGH-Präjudiz würde
formell zwar allein unionsrechtlich Wirkungentfalten; die „vervölkerrechtlichte“
bilaterale Version wäre de iure nicht betroffen. Gleichzeitig schiene es mit Blick

auf die ratio legis der Übernahme von unionalen Rechtsakten in den bilateralen

Acquis — nämlich die sektorielle Integration der Schweiz in den europäischen

Rechtsraum unter Schaffung einer parallelen Rechtslage — nur folgerichtig, einem

EU-rechtlich ungültigen Rechtsakt auch im bilateralen Verhältnis die Anwendung
zu versagen.

Darum geht es in diesem Beitrag. Nach einer Übersicht über die bilateralen

Verträge und die Eigenheiten der Regelungstechnik der direkten Verweisung auf
EU-Recht (B.) werden die einschlägigen Normenkontrollverfahren und Ungültig-
keitsgründe vor dem EuGH skizziert und — mit Blick auf ein konkretes Beispiel —
die potentielle Bedeutung eines Ungültigkeitsurteils des EuGH für das bilaterale

Verhältnis aufgezeigt (C.). Im Anschluss daran werden Lösungsvorschläge für

das bilaterale Verhältnis diskutiert. Im Vordergrund steht die Befassung durch die
Vertragsparteien bzw. durch den zuständigen Gemischten Ausschuss. Andernfalls
obliegt es den unionalen bzw. mitgliedstaatlichen und schweizerischen Behörden,
in konkreten Fällen über das rechtliche Schicksal eines unional ungültigen
Rechtsaktes zu entscheiden (D.). Ein kurzer Epilog rundet die Ausführungen ab
(E.).

B. Bilaterale Verträge und EU-Rechtsakte

Das nachfolgende Kapitel skizziert das enge Vertragsnetz zwischen der Schweiz
und der EU (I.) und gibt einen Überblick über die neuartigen praktischen und
rechtlichen Herausforderungen, welche mit der besonders „integrationsfreundli-
chen“ Regelungstechnik der Verweisung auf EU-Rechtsakte einhergehen(II.).

I. Bilaterale Verträge und „integrationsfreundliche“ Regelungs-
techniken

Die Schweiz ist mit der EU durch eine Vielzahl von sektoriellen Verträgen ver-
bunden. Dazu gehören rund zwanzig bilaterale Hauptabkommen und über hundert
weniger bekannte gegenseitige Abmachungen in der Form von Sekundärabkom-
men.” Ausgangspunkt und Grundlage der bilateralen Beziehungen bildet das

 

Dazu etwa Thomas Cottier/Matthias Oesch (Hrsg.), Die sektoriellen Abkommen Schweiz-
EG, 2002; Thomas Cottier et al., Die Rechtsbeziehungen zwischen der Schweiz und der Eu-
ropäischen Union, 2014; Dieter Freiburghaus, Königsweg oder Sackgasse? Sechzig Jahre
schweizerische Europapolitik, 2009; Matthias Oesch, Die Europäisierung des schweizeri-
schen Rechts, in: Cottier (Hrsg.), Die Europakompatibilität des schweizerischen Wirt-
schaftsrechts: Konvergenz und Divergenz, ZSR-Beiheft 50, 2012, 13, 14-27; Daniel Thürer
et al. (Hrsg.), Bilaterale Verträge I & II Schweiz-EU, 2007; Christa Tobler/Jacques Beglin-
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Freihandelsabkommen vom 22. Juli 1972. Im Bereich des wirtschaftlich stetig
wichtiger werdenden Dienstleistungssektors führten langwierige Verhandlungen
am 10. Oktober 1989 zur Unterzeichnung des Abkommensbetreffend die Di-
rektversicherung mit Ausnahme der Lebensversicherung. Nach der Ableh-
nung des Beitritts zum Europäischen Wirtschaftsraum (EWR) durch Volk und
Stände am 6. Dezember 1992 bekannte sich der Bundesrat faute de mieux zum
bilateralen Weg — dem schweizerischen „Königsweg“. Am 21. Juni 1999 wurden
sieben Abkommen unterzeichnet (sog. „Bilaterale I“). Diese Abkommen ergän-
zen — mit Ausnahme des Forschungsabkommens - das Freihandelsabkommen von
1972 und das Versicherungsabkommen von 1989 durch eine schrittweise und
kontrollierte gegenseitige Marktöffnung (Abkommen überdie Personenfreizügig-
keit, über die technischen Handelshemmnisse, über bestimmte Aspekte des öf-
fentlichen Beschaffungswesens, über den Handel mit landwirtschaftlichen Er-
zeugnissen, über den Luftverkehr sowie über den Güter- und Personenverkehr auf
Schiene und Strasse). Weitere Verhandlungen primär über leftovers, für welche
im Rahmen der Bilateralen I keine Einigung erzielt werden konnte, führten am
26. Oktober 2004 zur Unterzeichnung der „Bilateralen IH“. Dieses Paket umfasst
neun Abkommen, welche vereinzelt über den hauptsächlich wirtschaftlichen
Rahmender Bilateralen I hinausgehen und neue Bereiche auch der politischen
und wissenschaftlichen Zusammenarbeit betreffen (Abkommen über die Zinsbe-
steuerung, über die Zusammenarbeit zur Betrugsbekämpfung, über die Doppelbe-
steuerung der in der Schweiz wohnhaften pensionierten EU-Beamten, über land-
wirtschaftliche Verarbeitungserzeugnisse, über die Zusammenarbeit im Bereich
der Statistik, über die Teilnahme an der Europäischen Umweltagentur und an den
Gemeinschaftsprogrammen im Bereich Film und Bildung sowie die Schengen-
und Dublin-Assoziierungsabkommen). Am 1. Januar 2011 trat das revidierte Ab-
kommen über Zollerleichterungen und Zollsicherheit in Kraft. Am 17. Mai
2013 wurde schliesslich das Abkommen über die Zusammenarbeit bei der
Anwendung des Wettbewerbsrechts unterzeichnet. Insgesamt präsentiert sich
der Acquis Schweiz-EU auffällig unübersichtlich; er ist wenig systematisch auf-
gebaut. Die politische Machbarkeit bestimmt den Sachbereich und Zeitpunkt der
vertraglichen Annäherung. Naturgemäss hat sich das Feld der abgedeckten Sach-
bereiche stetig ausgeweitet. Die Abkommenregeln längst nicht mehr nur eng de-
finierte Sektoren. Ein Blick auf die weiteren Verhandlungsdossiers, bei denen die
grundsätzlich beidseitige Bereitschaft an einer bilateralen Regelung besteht, be-
stätigt diesen Eindruck — wobei die schweizerische Europapolitik nach der An-
nahme der eidgenössischen Volksinitiative „Gegen Masseneinwanderung“ am 9.
Februar 2014 durch Volk und Stände zurzeit ohnehin auf dem Prüfstand steht und
vieles ungewiss bleibt, nicht zuletzt das rechtliche Schicksal des Freizügigkeits-
abkommens wie auch weiterer Verträge, welche rechtlich und/oder politisch mit
dem Freizügigkeitsabkommen verbundensind.°

 

ger, Grundzüge des bilateralen (Wirtschafts-) Rechts Schweiz-EU, 2 Bände, 2013;
<www.europa.admin.ch> und Link zu „Informationsblätter Bilaterale Abkommen CH-EU“.
Im Vordergrund steht die Aushandlung eines institutionellen Rahmenabkommens (dazu
unten E.) und eines Energieabkommens; vermehrt wird zudem die Aushandlung eines
Dienstleistungsabkommensangeregt; für weitere laufende - wenngleich vereinzelt sistierte
— Gespräche und Verhandlungen <www.europa.admin.ch> und Link zu „Weitere Dossiers
CH-EU“,
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Diverse bilaterale Verträge bewirken punktuell eine weitgehende Integration
der Schweiz in den unionalen Binnenmarkt. Diestrifft insbesondere auf Verträge
neueren Datums zu; im Vordergrund stehen dabei die Bilateralen I und Bilatera-
len I. Dabei gestaltet sich die Regelungstechnik je nach Sachbereich und Ab-
kommenstyp unterschiedlich. Zum Teil lehnen sich die bilateralen Verträge in-
haltlich stark an entsprechende unionale Vorbilder- bzw. Parallelbestimmungen
an, welche dergestalt Eingang in den bilateralen Acquis finden. Dabei wird das
einschlägige EU-Recht sinngemäss oder gar wörtlich reproduziert.* Zum Teil
verweisen die bilateralen Verträge direkt auf EU-Rechtsakte, welche folglich
auch im bilateralen Verhältnis rechtliche Verbindlichkeit entfalten.” Die Rege-
lungstechnik der Verweisung auf EU-Rechtsakte wird im nächsten Abschnitt nä-
her beleuchtet. Im Vordergrund stehen dabei referenzierte Verordnungen und
Richtlinien gemäss Art. 288 AEUV.

I. Direkte Verweise auf EU-Rechtsakte

Das Freizügigkeitsabkommen (FZA)arbeitet prominent mit der Regelungstechnik
der Verweisung auf EU-Rechtsakte. Gemäss Ziff. I Anhang III FZA kommen die
Vertragsparteien etwa überein, „die Rechtsakte und Mitteilungen der Europäi-
schen Union (EU), die in Abschnitt A dieses Anhangs aufgeführt sind, im Bereichder gegenseitigen Anerkennung beruflicher Berufsqualifikationen entsprechenddem Geltungsbereich des Abkommens anzuwenden“. Ähnliches gilt für dieSchengen- und Dublin-Assoziierungsabkommen (SAA; DAA)in Bezug aufdie in
den jeweiligen Anhängen referenzierten Bestimmungen des Schengen-Besitzstands bzw. der Dublin- und Eurodac-Verordnungen. Auch das Luftver-kehrsabkommen (LVA), das Abkommen über den Güter- und Personenverkehrauf Schiene und Strasse, das Abkommenüberdie Beteiligung der Schweiz an der
Europäischen Umweltagentur unddem Europäischen Umweltinformations- und
Umweltbeobachtungsnetz (EIONET), das Abkommen über technische Handels-hemmnisse, das Abkommen über den Handel mit landwirtschaftlichen Erzeugnis-sen und das Abkommen über die Zusammenarbeit im Bereich der Statistik ver-weisen auf unionales Sekundärrecht. So lautet etwa Art. 2 des letztgenannten Ab-
kommens: „Die in Anhang A aufgeführten Rechtsakte in der durch dieses Ab-kommen angepassten Fassungsind für die Vertragsparteien verbindlich.“

Die Handhabung von unionalen Verordnungen und Richtlinien durch dieschweizerischen Behörden funktioniert grundsätzlich gut. Gleichzeitig führt dieRechtsetzungstechnik der direkten Verweisung zu neuartigen Herausforderungen.

 

Astrid Epiney, How Does European Union Law Influence Swiss Law and Policies?, in:Nahrath/Varone (eds.), Rediscovering Public Law and Public Administration in Comparati-ve Policy Analysis: a Tribute to Peter Knoepfel, 2009, 179, 188-190; Matthias Oesch,Grundrechte als Elemente der Wertegemeinschaft Schweiz-EU: Zur Auslegung der bilatera-len Verträge, ZBI 2004, 171, 177,
Gesetzgebungsleitfaden: Leitfaden für die Ausarbeitung von Erlassen des Bundes, hrsg.durch das Bundesamt für Justiz, 3. Aufl., 2007, Rz. 903-904; Astrid Epiney/BeateMerz/Benedikt Pirker, Zur Parallelität der Rechtsentwicklung in der EU und in der Schweiz,2012, 142-146.
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i) Publikation: Die für die Vertragsparteien verbindlich erklärten Verordnun-
gen und Richtlinien werden in den bilateralen Verträgen einzeln aufgeführt. Ein-
schlägig ist entweder diejenige Fassung, welche im Zeitpunkt der Unterzeichnung
des Abkommensin Kraft ist, oder diejenige Fassung, welche die Vertragsparteien
bzw. der zuständige Gemischte Ausschuss nachträglich als anwendbar erklären.
Die schweizerischen Behörden verzichten darauf, die Rechtsakte selber in der
Amtlichen Sammlung (AS) zu veröffentlichen. Im offiziellen Text der Abkom-
men (bzw. in ihren Anhängen) werden einzig der Titel der Rechtsakte und die
jeweilige Fundstelle im Amtsblatt der EU (ABl.) angegeben. Diese Praxis beruht
mittlerweile auf einer gesetzlichen Grundlage (vgl. Art. 5 Abs. 2 lit. b PubIG).°

Dabei gilt es zu beachten, dass sich die unionale Praxis der Publikation von
Rechtsakten in einem wesentlichen Punkt von derjenigen in der Schweiz unter-
scheidet. In der Schweiz können sich Rechtssuchende auf die konsolidierte Fas-
sung eines Erlasses in der systematischen Sammlung (SR) in guten Treuen verlas-
sen. Demgegenüber verzichtet die EU im Anschluss an die Verabschiedung einer
Erlassänderung und ihrer Veröffentlichung im ABl. auf eine Konsolidierung.
Immerhin ist die EU seit einigen Jahren dazu übergegangen, nicht amtliche kon-
solidierte Fassungen von ausgewählten Erlassen zu erstellen. Dabei übernimmt
die EU aber „keinerlei Gewähr für den Inhalt“, weil „diese Texte nicht rechtsver-
bindlich sind“, und bittet die Rechtsuchenden, „für juristische Zwecke die Fas-
sungen des Amtsblattes der Europäischen Union“ heranzuziehen.’ Diese Übung
gestaltet sich häufig mühsam und ist der Rechtssicherheit abträglich. Noch
schwieriger wird die zuverlässige Bestimmung des einschlägigen Rechts, wenn
ein entsprechender EU-Rechtsakt in der Zwischenzeit geändert wurde, im bilate-
ralen Verhältnis aber weiterhin eine ältere Fassung gilt.

ii) Unmittelbare Anwendbarkeit: Die Schweiz hat darauf verzichtet, referen-
zierte EU-Rechtsakte durchs Band ins nationale Recht zu übertragen. Praxis und
Lehre bejahen die unmittelbare Anwendbarkeit der Bilateralen I und I unisono,
sofern die fraglichen Bestimmungen inhaltlich hinreichend klar und bestimmt
formuliert sind, um als Grundlage für einen Entscheid im Einzelfall zu dienen;
dies gilt nicht nur für referenzierte Verordnungen, sondern in gleicher Weise auch
für referenzierte Richtlinien.® Dieses pragmatische und unkomplizierte Vorgehen
ist sinnvoll und hat sich bewährt. Gleichzeitig fällt ein grundlegender Systemun-
 

° Publikationsgesetz vom 18. Juni 2004 (PubIG, SR 170,512); Botschaft zum Bundesgesetz
über die Sammlungen des Bundesrechts und das Bundesblatt (Publikationsgesetz, PubIG)
vom 22. Oktober 2003, BBl 2003 7711, 7726.
Siche <www.eur-lex.europa.eu/de/legis/avis_consolidation.htm>.
Siehe dazu etwa Botschaft zur Genehmigung der sektoriellen Abkommen zwischen der
Schweiz und der EG vom 23. Juni 1999, BBl 1999 6128, 6358, betr. FZA; Botschaft zur
Genehmigung der bilateralen Abkommen zwischen der Schweiz und der Europäischen Uni-
on, einschliesslich der Erlasse zur Umsetzung der Abkommen(„Bilaterale II“) vom 1. Ok-
tober 2004, BBl 2004 5965, 5987, 6130, 6151, betr. Schengen/Dublin; BGE 129 II 249, 257
f. E. 3.3, und BGE 130 II 49, 55 E. 4.2, beide betr. FZA; Thomas Cottier/Nicolas Diebold,
Warenverkehr und Freizügigkeit in der Rechtsprechung des Bundesgerichts zu den Bilatera-
len Abkommen, Jusletter vom ?. Februar 2009, Rz. 15-33; Daniel Thürer/Carolin Hille-
manns, Allgemeine Prinzipien, in: Thüreretal. (Hrsg.), Bilaterale Verträge I & II Schweiz-
EU, 2007, Rz. 12-15; Daniel Wüger, Anwendbarkeit und Umsetzung der Bilateralen Verträ-
gel, in: Epiney/Riviere/Theuerkauf/Wyssling (Hrsg.), Schweizerisches Jahrbuch für Euro-
parecht 2004/2005, 2005, 287, 298.
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terschied zum EU-Recht auf: Während Verordnungen im EU-Recht unmittelbar
anwendbar sind (und es aus Gründendes effet utile verboten ist, sie umzusetzen),
sind Richtlinien im EU-Recht zwingend ins nationale Recht umzusetzen.” Dabei
genügt gemäss EuGH auch eine allgemeine statische oder dynamische Verwei-
sungauf eine Richtlinie nicht, um die Umsetzungspflicht zu erfüllen. '®

Mit der unmittelbaren Anwendbarkeit von Verordnungen und Richtlinien im
schweizerischen Recht findet punktuell eine weitreichende Integration in das
Unionsrechtstatt. Dieses verliert seinen europarechtlichen Charakter nicht, nur
weil es kraft Verweis formell in ein völkerrechtliches Kleid gehülit wird.

iii) Auslegung: Die bilateralen Verträge werden gestützt auf die traditionellen
Auslegungsmethoden gemäss Art. 31-33 WVRK ausgelegt.'' In denjenigen Fäl-
len, in denen ein bilateraler Vertrag bzw. eine einzelne Norm auf EU-Recht be-
ruht und die ratio legis dahin geht, die Schweiz sektoriell in den europäischen
Rechtsraum zu integrieren und eine parallele Rechtslage zu schaffen, kommt dem
Ziel und Zweck des Vertrags bzw. der Norm bei der Auslegung eine besondere
Bedeutung zu. Diesfalls sind die schweizerischen Behörden gehalten, eine mög-
lichst parallele Rechtslage sicherzustellen und gestützt auf die spezifisch EU-
rechtlichen Auslegungsmethoden den spezifisch EU-rechtlichen Sinn einer Norm
zu eruieren (sog. europakompatible bzw. parallele Auslegung).'” Darüber hinaus
verpflichten diverse bilaterale Verträge die schweizerischen Behörden als leges
speciales, die einschlägige Praxis des EuGH zur Auslegung von Vorbilder- bzw.Parallelbestimmungen im EU-Recht zu berücksichtigen.'” In der Praxis hat sich
das Bundesgericht insbesondere zur entsprechenden Vorgabe im Freizügigkeits-
abkommen geäussert (Art. 16 FZA). Demnachbesteht eine „Befolgungspflicht“ inBezug auf die Alt-Rechtsprechung des EuGH, d.h. die Rechtsprechung vor dem
Zeitpunkt der Unterzeichnung des Abkommens, zu Vorbilder- und Parallelbe-
stimmungen im EU-Recht bzw. „höchstens ein Beachtungsgebot“ in Bezug aufdie Neu-Rechtsprechung.'* In der Praxis berücksichtigt das Bundesgericht regel-mässig nicht nur die Präjudizien des EuGH, welche vor dem Zeitpunkt der Unter-zeichnung eines Abkommens ergangen sind und auf welche in gewissen Abkom-men ausdrücklich Bezug genommen wird, sondern ganz grundsätzlich das Fall-recht des EuGH zu Fragen, welche sich im bilateralen Verhältnis in analoger
 

° Siehe dazu etwa Roland Bieber/Astrid Epiney/Marcel Haag, Die Europäische Union, 10.Aufl., 2013, $ 6 Rz. 27 ff.; zur ausnahmsweisen Bejahung der unmittelbaren Anwendbarkeit(im vertikalen Verhältnis zugunsten Privater) EuGH, Rs. 8/81, Becker, Sig. 1982, 53, Rz.17-25; EuGH, Rs. C-91/92, Faceini Dori, Sig. 1994, 1-3325, Rz. 19-29,
EuGH, Rs, 95/96, Kommission/Deutschland, Sig. 1997, 1-1653, Rz. 36.
Wiener Übereinkommen über das Recht der Verträge vom 23, Mai 1969 {WVRK, SR0.111); BGE 133 V 329, 339 E. 8.4, BGE 132 V 53, 60 E. 6.3; EuGH, Rs. C-70/09,Hengartner und Gasser, Sig. 2010, 1-7233, Rz. 36.
Oesch (Fn. 4), 195; zu den unionsrechtlichen Auslegungsmethoden Thomas Öpper-mann/Claus Dieter Classen/Martin Nettesheim, Europarecht,5. Aufl., 2011, $ 9 Rz. 165-185.

Siehe dazu etwa Epiney/Metz/Pirker (Fn. 5), passim; Corttier/Diebold (Fn. 8), Rz. 34-45;Oesch (Fn. 4), 195-199; Carl Baudenbacher, Wie sollen Konflikte im Verhältnis Schweiz-EU gelöst werden?, in: Sethe et al. (Hrsg.), Kommunikation. Festschrift für Rolf H. Weberzum 60. Geburtstag, 2011, 821, 829,
BGE 139 11 393, 397 £, E. 4.1.1, mit Verweis auf BGE 136 II 5, 12 f. E. 3.4, und BGE 136 II65, 70 f. E. 3.1; vgl. auch Urteil des BGer 9C_82/2012 vom 21. März 2013, E. 4.1.
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Weise stellen. Im Ergebnis findet eine „dynamische Rechtsprechungsübernahme“
statt.'” Abweichungen bleiben in Ausnahmefällen zwar möglich und rechtlich
zulässig. Sie bedürfen en pleine connaissance de cause aber einer triftigen bzw.
sachlichen Begründung.'®

Diese Grundsätze gelten auch bei der Auslegung von referenzierten EU-
Rechtsakten. Entscheidend ist auch im bilateralen Verhältnis grundsätzlich die
unionsrechtliche Bedeutung einer „vervölkerrechtlichten“ Verordnungs- oder
Richtlinienbestimmung — und nicht eine davon abweichende schweizerisch auto-
nome Lesart, welche gestützt auf Art. 31-33 WVRK unter Umständen ebenfalls
denkbar wäre.

iv) Rechtsfortbildung: Die Verweisung auf EU-Rechtsakte offenbart anschau-
lich die Problematik, welche die Ausgestaltung derbilateralen Verträge als „stati-
sche“ Abkommen mit sich bringt. Die entsprechenden Anhänge widerspiegeln
grundsätzlich den Stand des unionalen Rechtsbestands, wie er sich im Zeitpunkt
der Unterzeichnung eines Abkommens präsentierte. Zwischenzeitlich ergangene
Änderungen und Aktualisierungen können nur unter Beachtung der — unter Um-
ständen komplizierten und zeitlich langwierigen - staatsvertraglichen und inner-
staatlichen Vorgabenin den bilateralen Acguis übernommen werden.

Ein anschauliches Beispiel betrifft die Diplomanerkennung gestützt auf An-
hang III FZA. Im Jahr 2005 wurde das System der gegenseitigen Diplomanerken-
nung im EU-Recht mit der Richtlinie 2005/36/EG über die Anerkennung von
Berufsqualifikationen auf eine neue Grundlage gestellt.'” Inoffiziell war seit 2005
absehbar, dass sich die Schweiz der Anpassung des Freizügigkeitsabkommensan
die neue Richtlinie 2005/36/EG nicht widersetzen kann, um das gute und rei-
bungslose Funktionieren des Abkommensnicht zu gefährden. Am 18. Juni 2008
sprach sich der Bundesrat im Grundsatz für die Übernahme der neuen Richtlinie
in den Anhang III FZA aus und gab grünes Licht für die entsprechenden Vorar-
beiten zur Übernahme der Richtlinie und ihrer Umsetzung in der Schweiz." Die
Verhandlungen mit der EU gestalteten sich in der Folge allerdings unerwartet
harzig. Erst im Herbst 2011 stimmte der Gemischte Ausschuss der vorerst provi-
sorischen Übernahme der Richtlinie 2005/36/EG in den Anhang II FZA per1.
November 2011 zu.” Das Parlament genehmigte die Übernahme im Dezember

 

Andreas Zünd, Grundrechtsverwirklichung ohne Verfassungsgerichtsbarkeit, AJP 2013,
1349, 1357.
Vgl. die Verweise auf die bundesgerichtliche Praxis oben En. 14.
Zum Ganzen Matthias Oesch, Die Auslegung und Weiterentwicklung des Freizügigkeitsab-
kommens Schweiz-EU: Zugang zum Beruf des Notars und Anerkennung von Berufsqualifi-
kationen als aktuelle Beispiele, in: Zufferey et al. (eds.), L’Hommeet son Droit, Melanges
en l’honneur de Marco Borghi, 2011, 361, 376-378.
Pressemitteilung des Bundesamtes für Berufsbildung und Technologie (BBT) vom 18. Juni
2008: Die Schweiz übernimmt neue europäische Richtlinie über die Anerkennung von
Berufsqualifikationen, <www.bbt.admin.ch> und Link zu „Medieninformationen“.
Beschluss 2/2011 des Gemischten Ausschusses vom 30. September 2011 über die Änderung
von Anhang III FZA; gemäss Art. 18 FZA werden Änderungen der Anhänge II und III FZA
vom Gemischten Ausschuss beschlossen und können sofort nach dessen Beschluss in Kraft
treten; sofern Gemischte Ausschüsse allerdings über Beschlüsse befinden, welche nicht
„von beschränkter Tragweite“ sind, muss zwingend das Parlament involviert werden, vgl.
Art. 7a des Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetzes vom 21. März 1997 (RVOG,
SR 172.010); Aide-memoire: Kompetenzen und Vorgehen für Beschlüsse der Gemischten
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2012, worauf auch das mit der Übernahme inhaltlich verknüpfte Bundesgesetz
über die Meldepflicht und die Nachprüfung der Berufsqualifikationen von Dienst-
leistungserbringerinnen und -erbringern in reglementierten Berufen (BGMD) am
l. September 2013 in Kraft treten konnte.”
Im Ergebnis führt das System der direkten Verweisung auf EU-Recht damit zu

einer quasi-automatischen Übernahme von Änderungen des unionalen Sekundär-
rechts, welche auch für das bilaterale Verhältnis von zentraler Bedeutung sind —
zeitverzögert und allein formell unter „Wahrung der Souveränität der Schweiz
und ihrer innerstaatlichen Entscheidverfahren“.?'

v) Allfällige Ungültigkeit: Besondere Probleme ergebensich, falls der EuGH
eine Verordnung oder Richtlinie (bzw. einzelne Bestimmungen) als ungültig bzw.
nichtig qualifiziert und dieser Rechtsakt im EU-Recht folglich keine Anwendung
mehr findet. Diesfalls stellt sich reflexartig die Frage nach den Auswirkungen
eines solchen EuGH-Präjudizes im bilateralen Verhältnis. Darum geht es im
nächsten Kapitel.

C. Ungültigerklärung von BU-Rechtsakten durch den EuGH

Das EU-Recht kennt diverse Verfahren vor dem EuG bzw. EuGH, um unionales
Sekundärrecht im Licht der übergeordneten Verträge überprüfen zu lassen (I.).
Soweit ersichtlich hat der EuGH nochnie einen EU-Rechtsakt, welcher auch im
bilateralen Verhältnis einschlägig ist, ungültig erklärt. Ein Seitenblick auf ein
aktuelles Fallbeispiel zeigt, dass eine solche Konstellation durchaus denkbar ist
1.)

I.  Einschlägige Verfahren und Ungültigkeitsgründe

Der EuGH übt in diversen Verfahren verfassungsgerichtliche Funktionen aus.
Im Vordergrund stehen die Nichtigkeitsklage (Art. 263 AEUV) und das Vor-
abentscheidungsverfahren (Art. 267 AEUV). Im Rahmen dieser Verfahren über-
prüft das EuG bzw. der EuGH teils von Amtes wegen, teils auf entsprechende
Klagen durch Mitgliedstaaten, Unionsorgane oder natürliche/juristische Personen
bzw. auf entsprechende Vorabentscheidungsersuchen mitgliedstaatlicher Gerichte
hin auch die Gültigkeit von Gesetzgebungsakten, d.h. von Verordnungen und
Richtlinien.” Ebenfalls denkbar ist, dass der EuGH aufgerufen wird, die Recht-
mässigkeit des Handelns der Organe im Rahmen eines inzidenten Normenkon-
trollverfahrens (Art. 277 AEUV) zu beurteilen. Mit diesen Verfahren wird be-
 

Ausschüsse der sektoriellen Abkommen Schweiz-EG vom 6. September 2007, 6-7; Cottier
et al, (Fn. 2), Rz. 172-181.

“© SR 935.01.
?' Bericht des Bundesrates über die Evaluation der schweizerischen Europapolitik vom 17.

September 2010, BB] 2010 7239, 7298,
Der EuGHist zuständig zur Beantwortung von Vorabentscheidungsersuchen. Der EuG beur-
teilt erstinstanzlich vor allem Nichtigkeitsklagen von natürlichen und juristischen Personen
(Art. 256 AEUV i.V.m. Art. 51 des Protokolls über die Satzung des Gerichtshofs der Euro-
päischen Union).
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zweckt, den Vorrang und die Verbindlichkeit der Verträge gleichsam als verfas-
sungsrechtlicher Überbau des unionalen Sekundärrechts zu sichern und durchzu-
setzen.

Als Massstab für die Überprüfung der Gültigkeit einer angefochtenen Verord-
nung oder Richtlinie dienen der EUV und der AEUV, die Grundrechtecharta, die
(ungeschriebenen) allgemeinen Rechtsgrundsätze sowie — unter bestimmten Um-
ständen — dem Sekundärrecht vorgehende völkerrechtliche Verpflichtungen.”* In
der Praxis stehen die folgenden Ungültigkeitsgründe im Zentrum:

— Art. 5 Abs. 2 EUV verpflichtet die Unionsorgane grundlegend auf das Prinzip
der Einzelermächtigung. Demnach dürfen die Organe nur innerhalb der Gren-
zen der Zuständigkeiten tätig werden, welche die Mitgliedstaaten ihnen in den
Verträgen zur Verwirklichung der darin niedergelegten Ziele übertragen ha-
ben. Fehlende Zuständigkeit der Unionsorgane, d.h. insbesondere des Rates
und des Parlaments zum Erlass einer Verordnung oder Richtlinie, führt zur
Feststellung der Ungültigkeit des angefochtenen Rechtsaktes.”” Als „Kompe-
tenzgericht“ wacht der EuGH über die korrekte Ausübung der vertraglich aus-
drücklich oder stillschweigend übertragenen Befugnisse.
Verordnungen und Richtlinien, welche unter Verletzung wesentlicher Form-
vorschriften erlassen wurden, werden vom EuGH als ungültig erklärt. Dazu
gehören insbesondere vertraglich zwingend zu beachtende Beteiligungs- und
Anhörungsrechte,”® Anforderungen an das Beschlussverfahren (z.B. Quoren,
Wahl der Rechtsgrundlage)?’ und die Begründungspflicht.”®
Art. 263 Abs. 2 AEUV nennt als Auffangtatbestand die Verletzung der Ver-
träge; derselbe Ungültigkeitsgrund gilt auch im Rahmen des Vorabentschei-
dungsverfahrens. In der Praxis steht dabei die Beachtung von allgemeinen
Rechtsgrundsätzen (wie etwa das Subsidiaritäts- und Verhältnismässigkeits-
prinzip, Art. 5 EUV) und von Grundrechten im Zentrum. Ein Verstoss gegen
primärrechtlich anerkannte Grundsätze und Grundrechte führt dazu, dass
die fraglichen Bestimmungen ungültig erklärt werden.” Im letzteren Fall amtet
der EuGH als „Grundrechtsgericht“. Dabei ist es unerheblich, ob die einschlä-
gigen Grundrechte als kodifizierte Rechte gemäss Grundrechtecharta (Art. 6
Abs. 1 EUV) oder als ungeschriebene allgemeine Rechtsgrundsätze (Art. 6
Abs. 3 EUV) Anwendung finden.
 

24

25

26

27

28

29

Ähnlich Jürgen Schwarze, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Aufl., 2012, Art. 19
EUV Rz. 20.
Zum Ganzen etwa Bernhard Wegener, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV-/AEUV-
Kommentar, 4. Aufl., 2011, Art. 267 AEUV Rz. 12-17; Wolfram Cremer, in: Cal-

liess/Ruffert (Hrsg.), EUV-/AEUV-Kommentar, 4. Aufl., 2011, Art. 263 AEUV Rz. 82-91;
zur (kontrovers rezipierten) Zurückhaltung des EuGH bei der Überprüfung von unionalem
Sekundärrecht im Licht von Völkerrecht Oliver Dörr, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.),

Das Recht der Europäischen Union: Kommentar, Stand November 2012, Art. 263 AEUV
Rz. 174-177.

EuGH, Rs. C-376/98, Tabakrichtlinie I, Sig. 2000, 1-8419, Rz. 90-118.
EuGH, Rs. 138/79, Roquette Freres/Rat, Sig. 1980, 3333, Rz. 32-36.

EuGH,Rs. 131/86, Vereinigtes Königreich/Rat, Sig. 1988, 905, Rz. 31-39.

EuGH,Rs. C-378/00, Kommission/Parlament und Rat, Sig. 2003, I-937, Rz. 34.

EuGH,Urteil v. 08.04.2014, verb. Rs. C-293/12 und C-594/12, Vorratsspeicherung; EuGH,
. Rs. C-236/09, Test-Achats, Sig. 2011, 1-773, Rz. 15-34; EuGH,verb. Rs. C-402/05 P und C-
415/05 P, Kadi, Sig. 2008, I-6351, Rz. 333-376.
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Sofern der EuGH die Ungültigkeit einer Verordnung oder Richtlinie (bzw. ein-
zelner Bestimmungen) feststellt, gilt die angefochtene Handlungals nichtig. Aus-
nahmsweise greift die Folge der Nichtigkeit kraft ausdrücklicher Anordnung des
EuGHnicht ex tunc, sondern ex nunc bzw. erst nach Ablauf einer festgesetzten
Frist. Art. 264 AEUV regelt die Wirkungen eines Ungültigkeitsurteils für die
Nichtigkeitsklage; Analoges gilt praxisgemäss auch in Bezug auf das Vorabent-
scheidungsverfahren.”

IH. Beispiel: Teilungültigkeit der Fluggastrechteverordnung Nr.
261/2004?

Der EuGH hat soweit ersichtlich noch nie eine Verordnungs- oder Richtlinienbe-stimmung, welche auch im bilateralen Verhältnis einschlägig ist, ungültig erklärt.Gleichwohl sind solche Konstellationen offenkundig denkbar. Ein Blick auf dieStreitsache MceDonagh/Ryanair zeigt dies anschaulich. Im Rahmen eines Vor-abentscheidungsverfahrens war der EuGH aufgerufen, die Rechtmässigkeit vonBestimmungen der Verordnung Nr. 261/2004 (Fluggastrechteverordnung) zuüberprüfen.’ Diese Verordnungist auch im bilateralen Verhältnis verbindlich.”Die Fluggastrechteverordnung legt für Fluggäste gewisse Mindestrechte beiNichtbeförderung (gegen ihren Willen) sowie bei Annullierung und Verspätungfest (Ausgleichszahlungen und/oder Betreuungsleistungen). Nachdem im Früh-sommer 2010 der Ausbruch des isländischen Vulkans Eyjafjallajökull zu einemrund einwöchigen Ausfall des Flugverkehrs in Nordeuropa geführt hatte, stelltesich die Frage, ob Flugunternehmenauchin einer derart „höchst aussergewöhnli-chen Situation“ zur Erbringung von Betreuungsleistungen verpflichtet sind. Ryan-air, ein irisches Billigflugunternehmen, argumentierte, die Verpflichtung zur Er-bringung von Betreuungsleistungen in einer dergsstalt „höchst aussergewöhnli-chen Situation“ verstosse gegen das Verhältnismässigkeitsprinzip, das Diskrimi-nierungsverbot, den Grundsatz eines „gerechten Interessenausgleichs“ (auf dendas Übereinkommen von Montreal zur Vereinheitlichung bestimmter Vorschrif-ten über die Beförderung im internationalen Luftverkehr von 1999 abstellt), dieunternehmerische Freiheit (Art. 16 GRCh) und das Eigentumsrecht (Art. 17GRCh). Der EuGH verneinte am 31. Januar 2013 nach sorgfältiger Prüfung dervorgebrachten Rügen eine Verletzung dieser Grundsätze und Grundrechte undbestätigte die Gültigkeit der fraglichen Bestimmungen.”
Sofern der EuGH zum Schluss gekommen wäre, die fraglichen Bestimmungenwären mit den angerufenen Grundsätzen und Grundrechten nicht vereinbar undseien folglich ungültig, hätte sich reflexartig die Frage nach den Auswirkungen
 

30

31
Cremer (Fn. 24), Art. 264 AEUV Rz. 6,
Verordnung 261/2004 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 11. Februar 2004über eine gemeinsame Regelung für Ausgleichs- und Unterstützungsleistungen für Fluggästeim Fall der Nichtbeförderung undbei Annullierung oder grosser Verspätung von Flügen undzur Aufhebung der Verordnung 295/91, ABl. 2004 L 46,1.
Beschluss Nr. 1/2006 des Luftverkehrsausschusses Gemeinschaft/Schweiz vom 18. Oktober2006, in Kraft seit 1. Dezember 2006 (ABl. 2006 L 298, 23), mit dem das bilaterale Luft-verkehrsabkommen (SR 0.748.127.192.68) entsprechend ergänzt wurde.EuGH, Urteil v. 31.01 ‚2013, Rs. C-12/11, Ryanair.
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der Ungültigerklärung im bilateralen Verhältnis gestellt. Ein entsprechendesFest-
stellungsurteil würde formell zwar allein unionsrechtlich Wirkung entfalten; die
„vervölkerrechtlichte‘“ bilaterale Version wäre de iure nicht betroffen. Gleichzei-

tig schiene es mit Blick aufdie ratio legis der Übernahme von unionalen Rechts-
akten in den bilateralen Acguis — nämlich die sektorielle Integration der Schweiz
in den europäischen Rechtsraum unter Schaffung einer parallelen Rechtslage —

nur folgerichtig, einem EU-rechtlich ungültigen Rechtsakt auch im bilateralen
Verhältnis die Anwendungzu versagen. Darum geht es im nächsten Kapitel.

D. Auswirkungen aufdie bilateralen Verträge

Es scheint naheliegend, im Anschluss an ein einschlägiges EuGH-Urteil den bila-

teralen Vertrag zu ändern bzw. anzupassen (l.). Neuartige Herausforderungen

ergeben sich, wenn die rechtsanwendenden Behörden mit der allfälligen Ungül-
tigerklärung bzw. Nichtanwendbarkeit im bilateralen Verhältnis befasst werden
(M).

I.  Vertragsänderung durch die Vertragsparteien

Idealerweise reagieren die Vertragsparteien auf eine Ungültigerklärung eines

auch bilateral einschlägigen unionalen Rechtsaktes mit einer formellen Ände-
rung bzw. Anpassung des betroffenen bilateralen Vertrages. Dabei sind die or-

dentlichen innerstaatlichen bzw. unionalen Verfahren der Vertragsgebung zu be-
achten. Durch ein solches Vorgehen wird die Parallelität des geltenden unionalen

und bilateralen Rechts sichergestellt und das Gebot der Rechtssicherheit befrie-
digt. Vereinzelt schen bilaterale Verträge ausdrücklich vor, dass der zuständige
Gemischte Ausschuss nach Einholung entsprechender Mandate verbindlich über
die Änderung von Anhängen, in denen auf EU-Rechtsakte verwiesen wird, be-
schliessen kann (vgl. etwa Art. 18 FZA, Art. 23 Abs. 4 LVA,Art. 52 Abs. 4 des
Landverkehrsabkommens, Art. Il des Abkommens über den Handel mit land-

wirtschaftlichen Erzeugnissen).”* Auch diesfalls sind die innerstaatlichen Zustän-
digkeitsregeln zu beachten. In der Schweiz ist eine Genehmigung durch die Bun-
desversammlung nötig, sofern Änderungen der Anhängenicht „von beschränkter
Tragweite“ sind, d.h. sofern sie Materien betreffen, welche in die Kompetenz der
Bundesversammlungfallen bzw. Anpassungen von Bundesgesetzen erfordern.”

Vereinzelt verzichtet die EU allerdings selbst darauf, ungültig erklärte Verord-
nungs- oder Richtlinienbestimmungen im Unionsrecht formell aufzuheben bzw.
anzupassen. So kam der EuGH in der Streitsache Test-Achats zum Schluss, dass
Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie 2004/113 des Rates vom 13. Dezember 2004 zur
Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Männern und Frauen

 

» Einzelne bilaterale Verträge ermächtigen den Gemischten Ausschuss zudem, die Auswir-
kungen von EuGH-Urteilen festzustellen, um das ordnungsgemässe Funktionieren des be-

troffenen Abkommenssicherzustellen (wobei die Rechtswirkungen einer solchen Fesistel-
lung unklar sind; vgl. etwa Art. 16 Abs. 2 FZA, Art. 1 Abs. 2 LVA).

Siehe zu den Kompetenzen der Gemischten Ausschüsse oben Fn. 19.
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beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Gütern und Dienstleistungen gegen
die Nichtdiskriminierung (Art. 21 GRCh) und die Gleichheit von Frauen und
Männern (Art. 23 GRCh) verstösst und deshalb ungültig ist.”° Der unionale Ge-
setzgeber machte in der Folge keine Anstalten, die ungültige Bestimmungaufzu-
heben bzw. zu ändern. Immerhin veröffentlichte die Kommission „Leitlinien zur
Anwendung der Richtlinie 2004/113/EG des Rates auf das Versicherungswesen
im Anschluss an das Urteil des Gerichtshofs der Europäischen Union in der
Rechtssache C-236/09 (Test-Achats)“.?7 Damit „soll den Mitgliedstaaten die An-
passung ihrer Gesetzgebung an das Test-Achats-Urteil erleichtert werden.“Mit
dem Zusatz „Text von Bedeutung für den EWR“in der Titelei ging die Kommis-
sion überdies stillschweigend davon aus, dass das EuGH-Urteil und ihre Leitli-
nien auch für die EWR-Mitgliedstaaten Island, Liechtenstein und Norwegen
einschlägig sind. Das scheint etwas gar voreilig. Während die Richtlinie 2004/113
zwar in der Tat förmlich in den EWR-Acquis aufgenommen wurde,” bindet das
EuGH-VUrteil i.S. Test-Achats die drei EFTA-/EWR-Mitgliedstaaten nicht automa-
tisch; dazu bedürfte es eines Beschlusses des Gemeinsamen EWR-Ausschusses
(vel. Art. 98 des EWR-Abkommens vom ?. Mai 1992).Dasist bis dato nichtpassiert.

II. Nichtanwendbarkeit durch die Gerichte

Sofern die Vertragsparteien keine Anstalten zur autoritativen Klärung machen,obliegt es den zuständigen unionalen bzw. mitgliedstaatlichen und schweizeri-schen Behörden, in konkreten Fällen über das rechtliche Schicksal einer unionalfür ungültig erklärten Verordnungs- oder Richtliniennorm im bilateralen Verhält-nis zu entscheiden. Diesfalls handelt es sich im praktischen Ergebnis zwar eben-falls um eine Art (inzidente) Normenkontrolle; aus systemischen Gründenscheintes aber kaum möglich, völkerrechtlich verbindliche Rechtsakte (selbst wenn sieoriginär europarechtlichen Charakter haben und nur formell in ein völkerrechtli-ches Kleid gehüllt werden) einseitig durch ein (Höchst-) Gericht einer Vertrags-partei für ungültig bzw. nichtig zu erklären. Hier ist vieles unklar. Im Folgendenwerden beispielhaft die beiden Konstellationen der allfälligen Nichtanwendbar-

 

EuGH, Rs. C-236/09, Test-Achats, Sig. 2011, 1-773, Rz. 15-34.”  Dok. 2012/C 11/01.
3 Ibid., Rz. 4, wobei die Kommission ausdrücklich auf den nichtverbindlichen Charakter derMitteilung hinweist: „Der Standpunkt der Kommission lässt [... etwaige weitere Auslegun-gen des Artikels 5 durch den Gerichtshof unberührt.“

Beschluss des Gemeinsamen EWR-Ausschusses Nr. 147/2009 vom 4. Dezember 2009,Gemäss Carl Baudenbacher, Das Vorabentscheidungsverfahren im EFTA-Pfeiler des EWR,EuR 2013, 504, 505, wären die EU bzw. ihre Mitgliedstaaten und die EFTA-/EWR-Mitgliedstaaten auch ohne formellen Beschluss des EWR-Ausschusses gut beraten, einendurch den EuGH ungültig erklärten unionalen Rechtsakt auch im EWRnicht anzuwenden;er prophezeit (wenngleich ohne einlässliche Begründung): „Der EFTA-Gerichtshof wirdsolche Rechtsakte nach Art. 3 Abs. 2 [des Abkommens zwischen den EFTA-Staaten zur Er-richtung einer Überwachungsbehörde und eines Gerichtshofs vom 2. Mai 1992, ÜGA] auchdann nicht berücksichtigen, wenn sie noch nicht durch Beschluss des Gemeinsamen Aus-schusses aufgehoben wordensind.“
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keit wegen eines Verstosses gegen Grundrechte (i) bzw. wegen Unzuständigkeit
diskutiert (ii).*'

i) Nichtanwendbarkeit wegen eines Verstosses gegen Grundrechte: Mit

Blick auf die Praxis des EuGH zu ähnlich gelagerten Fällen liegt die Vermutung
auf der Hand, dass der EuGH auf entsprechende Klagen bzw. Vorabentschei-
dungsersuchen auch „vervölkerrechtlichte“ Verordnungen und Richtlinien auf
ihre Vereinbarkeit mit den unionalen Grundrechten überprüfen und — sofern er
eine Unvereinbarkeit feststellt — ihre Anwendbarkeit untersagen würde. Die ge-
samte Hoheitsgewalt, die gestützt auf das unionale Primärrecht ausgeübt wird, ist

zur Beachtung der EU-Grundrechte verpflichtet.” Dies gilt auch für Massnahmen
zur Durchführung von völkerrechtlichen Verpflichtungen. Der EuGH zögert in
ständiger Praxis nicht, völkerrechtliche Verträge bzw. ihre Umsetzung im EU-
Recht auf ihre Vereinbarkeit mit den EU-Grundrechten zu überprüfen und eine
grundrechtskonforme Anwendung bzw. Umsetzung zu fordern. Das Urteil i.S.

Kadi von 2008 stellt diesbezüglich den leading case dar. In diesem Fall — der we-
sentlich zur Profilierung des EuGH (auch) in Grundrechtsfragen beigetragen hat —
erklärte der EuGH die Verordnung 881/2002, mit welcher der Rat eine UNO-
Sicherheitsratsresolution betr. Sanktionen gegen terroristische Personen im EU-
Recht umgesetzt hatte, als nichtig, weil sie gegen diverse EU-Grundrechte ver-

stiess.” Wenn der EuGH schon nicht zögert, Resolutionen des UNO-
Sicherheitsrates die gelbe Karte zu zeigen bzw. ihre grundrechtskonforme Umset-

zung im Unionsrecht zu verlangen, so wird er wohl kaum davor zurückschrecken,

auf eine grundrechtskonforme Umsetzung der bilateralen Verträge inkl. darin re-
ferenzierter Verordnungen und Richtlinien zu pochen.

Auch das Bundesgericht dürfte der Anwendung einer durch den EuGH für
ungültig erklärten Verordnungs- oder Richtlinienbestimmung skeptisch gegen-

überstehen. Praktische Erwägungen der Sicherstellung einer parallelen Rechtslage
und damit der Rechtssicherheit sprechen klarerweise dafür, auch diesbezüglich im

Gleichschritt mit dem EuGHzu handeln. Als anspruchsvoll dürfte es sich in einer
solchen Situation allerdings erweisen, die Nichtanwendbarkeit eines referenzier-
ten EU-Rechtsaktes dogmatisch stimmig zu begründen. Im Gegensatz zum EuGH
ist sich das Bundesgericht nicht gewohnt, völkerrechtliche Verpflichtungen auf
ihre Grundrechtsvereinbarkeit zu überprüfen bzw. konsequent ihre grundrechts-
konforme Umsetzung zu verlangen.* Das Bundesgericht zögert zwar nicht, völ-

 

* Unter Umständen käme auch eine Berufung auf die clausula rebus sic stantibus in Frage;
dies könnte allenfalls dann der Fall sein, wenn eine für das gute Funktionieren eines Ab-
kommens grundlegende und zentrale Verordnung oder Richtlinie ir foto ungültig erklärt
wird, nicht aber, wenn nur einzelne Bestimmungen zur Debatte stehen und die Änderung der

Umstände das Ausmass der auf Grund des Vertrags zu erfüllenden Verpflichtungen nicht
tiefgreifend umgestaltet (vgl. Art. 62 Abs. 1 lit. b WVRK); zur clausula rebus sic stantibus
etwa Anne Peters, Völkerrecht, 3. Aufl., 2012, Kap. 5 Rz. 51-55.

Oppermann/Classen/Nettesheim (Fn. 12), $ 17 Rz. 26.
EuGH,verb. Rs. C-402/05 P und C-415/05 P, Kadi (Fn. 29), wobei die Nichtigkeit festge-

stellt wurde, soweit die Verordnung die Rechtsmittelführer betraf; dazu etwa Grainne de

Bürca, The European Court of Justice and the International Legal Order After Kadi, Harvard

International Law Journal 2010, 1-49.

Vgl. zur Zurückhaltung des BGer. in Bezug auf die grundrechtskonforme Handhabung von
UNO-Sanktionslisten BGE 133 II 450 (Nada); Matthias Oesch, UNO-Sanktionen und ihre

Umsetzung im schweizerischen Recht, SZIER 2009, 337, 350-357.
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kerrechtliche Verpflichtungen im Licht internationaler Grundrechtsinstrumente
auszulegen; im Vordergrund steht dabei naturgemäss die EMRK.” Dabei geht es
allerdings regelmässig um eine grundrechtsbetonte Auslegung; eine eigentliche
Normenkontrolle findet nicht statt.” Zudem schützt die EMRK als menschen-
rechtlicher minimal standard nur ausgewählte Freiheits- und Verfahrensrechte.
Die etwa in der Streitsache McDonagh/Ryanair angerufenen Grundrechte der un-
ternehmerischen Freiheit (bzw. — in der schweizerischen Terminologie - der
Wirtschaftsfreiheit) und des Eigentumsrechts werden durch die EMRK nicht ga-
rantiert.””

Vor diesem Hintergrund wäre es naheliegend — ja gleichsam „handlich“ —, die
unionale Grundrechtecharta als Grundlage auch für die Auslegung und Anwen-
dung von bilateral referenzierten Verordnungen und Richtlinien durch schweize-
rische Behörden fruchtbar zu machen. Als Ausgangspunktfür die These, wonach
die Grundrechtecharta auch im bilateralen Verhältnis zu beachten ist, dient ein
Seitenblick auf das EU-Recht. Es ist unbestritten, dass die EU-Grundrechte einen
inhärenten Bestandteil des EU-Rechts darstellen. Der EuGH hat schon früh, näm-
lich im Jahr 1969, angefangen, Verordnungen und Richtlinien auf ihre Vereinbar-
keit mit Grundrechten zu überprüfen.” Der EuGH bejahte die Geltung der einzel-
nen Grundrechtsgarantien als ungeschriebene allgemeine Rechtsgrundsätze (vgl.
mittlerweile Art. 6 Abs. 3 EUV). Seither „begleiten“ die EU-Grundrechte das
materielle Recht symbiotisch und schützen den Einzelnen vor übermässigen ho-
heitlichen Eingriffen. An dieser symbiotischen Verbindung von materiellem
Recht und grundrechtlichem Überbau hat auch die Kodifizierung der EU-
Grundrechte in der Grundrechtecharta nichts geändert. Soweit die Schweiz nun
sektoriell EU-Recht akzeptiert und sich dem Binnenmarkt anschliesst, übernimmt
sie implizit auch den dazugehörigen grundrechtlichen Überbau, d.h. die EU-
Grundrechte.” Die Bezugnahmeauf unionale Begriffe in den bilateralen Verträ-
gen umfasst automatisch auch die dazugehörigen EU-Grundrechte. Diese Grund-
rechte sind — wie soeben dargelegt - mit dem materiellen Recht untrennbar ver-
bunden bzw. — wie das Bundesgericht ausführt — „verschmelzen“ mit den Begrif-

 

“5 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4. November 1950
(SR 0.101); zusätzlich sind u.U. weitere Staatsverträge mit menschenrechtlichen Kernanlie-
gen zu berücksichtigen; dazu gehören etwa die beiden Menschenrechtspakte I und II vom
16. Dezember 1966 (SR 0.103.1; SR 0.103.2), die Genfer Flüchtlingskonvention vom 28.
Juli 1951 (SR 0.142.30) und die Kinderrechtskonvention vom 20. November 1989 (SR
0.107); zur Praxis des BGer., die bilateralen Verträge im Licht der EMRK auszulegen,
Oesch (Fn. 4), 183-186.
Siehe zur — zeitweise anspruchsvollen, weil fliessenden — Abgrenzung zwischen Auslegung
{u.U. auch gegen den Wortlaut einer Bestimmung) und Normenkontrolle etwa Schwarze
(Fn. 23), Art. 267 AEUV Rz. 24; Oesch (Fn. 4), 200.
Das Eigentum wird zwar durch das 1. ZP zur EMRK geschützt; die Schweiz hat dieses Zu-
satzprotokoll aber nicht ratifiziert; zur Streitsache MeDonagh/Ryanair oben C.l.
EuGH, Rs. 29/69, Stauder, Sie. 1969, 419, Rz. 7: zum Ganzen Oppermann/Clas-
sen/Nettesheim (Fn. 12), 8 17 Rz. 1-6.
Siehe zu dieser These bereits Oesch (Fn. 4), 193-195; ähnlich auch Astrid Epiney, Zur Ver-
bindlichkeit der EU-Grundrechte in der und für die Schweiz, in: Altermatt/Casasus (Hrsg.),
50 Jahre Engagement der Schweiz im Europarat 1963-2013, 2013, 141-158; Zünd (Fn. 15),
1356-1357.
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fen des Acquis communautaire.” Konsequenterweise stellen die EU-Grundrechte
nicht nur einen inhärenten Bestandteil des materiellen Rechts in der EU dar, son-
dern auch einen inhärenten Bestandteil derjenigen bilateralen Verträge, welche
das EU-Rechtauf das bilaterale Verhältnis ausdehnen.”' Dazu gehören gleichsam
paradigmatisch referenzierte Verordnungen und Richtlinien; sie schütteln den
grundrechtlichen Überbau nicht einfach wieder ab, nur weil sie auf einen Dritt-
staat ausgedehnt werden. Damit gilt: Die Schweiz muss bei der Auslegung und
Anwendungentsprechenderbilateraler Bestimmungen grundsätzlich auch die EU-
Grundrechte beachten. Diese entfalten ihre Wirkung methodisch primär im Rah-
men der europakompatiblen (parallelen) Auslegung.” Bilaterales Recht, welches
auf EU-Recht beruht, ist grundsätzlich im Licht der unionalen Grundrechte auszu-
legen. Darüber hinaus scheint es nicht ausgeschlossen, einer Verordnungs- oder
Richtlinienbestimmung, welche der EuGH zuvor als ungültig (im EU-Recht)
und/oder nicht anwendbar (in ihrer „vervölkerrechtlichten“ Form) erklärt hat,
gestützt auf die einschlägigen EU-Grundrechte auch im bilateralen Verhältnis die
Anwendung zu versagen.

ii) Nichtanwendbarkeit wegen Unzuständigkeit: Das Bedürfnis, einer Ver-
ordnung oder Richtlinie, welche im EU-Recht ungültig erklärt wird, weil die han-
delnden Organe nicht über die nötigen Kompetenzen verfügten, auch im bilatera-
len Verhältnis die Anwendung zu versagen, ist offenkundig. Gleichwohl scheint
die Sachlage diesfalls anders zu liegen als im Fall der Ungültigkeit wegen eines
Verstosses gegen Grundrechte. Es scheint (noch) anspruchsvoller, eine dogma-
tisch stimmige und tragfähige Grundlage für die Nichtanwendbarkeit im bilatera-
len Verhältnis zu finden. Durch die „Vervölkerrechtlichung“ wird ein EU-
Rechtsakt aus seinem ursprünglichen rechtlichen Umfeld bzw. Rahmen herausge-
löst. Sein Geltungsgrund beruht nicht mehr auf den Kompetenzen der handelnden
EU-Organe, sondern auf der völkerrechtlichen Abmachung zwischen den Ver-
tragsparteien. Dadurch wird der betroffene Rechtsakt eigentlich „immun“ gegen
die Einrede der Unzuständigkeit der ursprünglich handelnden EU-Organe. Diese
Konstellation ist damit nicht direkt vergleichbar mit denjenigen Fällen, in denen
eine Verordnungs- oder Richtlinienbestimmung auchin ihrer „vervölkerrechtlich-
ten“ Form — zumindest gestützt auf die oben formulierte These — weiterhin am
Massstab der unionalen Grundrechte gemessen werden kann, weil die unionalen
Grundrechte einen inhärenten Bestandteil der bilateralen Verträge darstellen.

 

® BGE 130 II 113, 124 E. 6.5 (Pra 2004 Nr. 171). Auch der EuGH scheint beiläufig davon

auszugehen, dass die EU-Grundrechte dem materiellen Binnenmarktrecht „innewohnen“ und

dass diese Verbundenheit bei der Ausdehnung entsprechender Rechte und Pflichten auf die
Schweiz nicht wieder aufgelöst wird; vgl. EuGH, Urteil v. 07.03.2013, Rs. C-547/10 P,
Schweizerische Eidgenossenschaft/Kommission (Fluglärmstreit), Rz. 78-83.
Die bilateralen Verträge sind statischer Natur. Aus diesem Grund ist wohl davon auszuge-
hen, dass für ihre Auslegung der EU-Grundrechtsschutz massgeblich ist, wie er sich im
Zeitpunkt der Unterzeichnung eines Vertrags (bzw. gegebenenfalls im Zeitpunkt der Über-
nahme eines neuen Sekundärrechtsaktes) präsentierte. Im Rahmen der europakompatiblen
(parallelen) Auslegung (dazu oben B.II.) scheint es aber durchaus angezeigt, auch seither

ergangene neuere Entwicklungen zu berücksichtigen. Dies gilt insbesondere in Bezug auf
die EU-Grundrechtecharta, welche in weiten Teilen „nur“ eine Kodifikation des geltenden
Grundrechtsschutzes darstellt.

Siehe zur europakompatiblen (parallelen) Auslegung oben B.ll.
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Bilaterale Verträge Schweiz-EU und Verweise auf(allenfalls ungültige) EU-Rechtsakte
 

Vor diesem Hintergrund scheint es schwierig, eine Prognose übereineallfälli-

ge Nichtanwendbarkeit eines EU-Rechtsaktes, der im EU-Recht wegen Unzu-
ständigkeit ungültig erklärt wurde, durch den EuGH oder das Bundesgericht zu
wagen. Mit Blick auf die ratio legis einschlägiger bilateraler Verträge sprechen

zwar gute Gründe dafür, auch in dieser Konstellation eine parallele Rechtslage
anzustreben, nötigenfalls selbst durch ein gerichtliches Diktum. Rein rechtlich

fehlen soweit ersichtlich aber die nötigen Grundlagen, um eine Nichtanwendbar-

keit stimmig zu begründen.

E. Epilog

Die Herausforderungen, welche sich bei der Auslegung und Anwendung von EU-

Sekundärrecht im bilateralen Verhältnis stellen, illustrieren ein zentrales Dilem-

ma der schweizerischen Europapolitik: Der Inhalt und die Form entsprechender
(Teil-) Integrationsabkommen klaffen auseinander.” Inhaltlich bezwecken sie

die sektorielle Beteiligung der Schweiz am Binnenmarkt (z.B. FZA, LVA) bzw.
in weiteren Politikbereichen (z.B. Schengen/Dublin). Die Schweiz wird faktisch
wie ein assoziiertes Mitglied behandelt. Auch wenn es den schweizerischen Be-
hörden bzw. dem Bundesgericht unbenommenbleibt, eine missliebige Änderung

von Verordnungen oder Richtlinien nicht zu übernehmen bzw. ein unliebsames
EuGH-Urteil nicht zu berücksichtigen, ist es für die Schweiz mit Blick auf das
gute und ordnungsgemässe Funktionieren des fraglichen Abkommens de facto
kaum möglich, sich der periodischen Anpassung und Fortentwicklung zu wider-
setzen. Eine effektive Wahlfreiheit besteht nicht. Das gilt gleichermassen auchin

Bezug auf das rechtliche Schicksal einer Verordnungs- oder Richtlinienbestim-
mung, welche der EuGH gestützt auf grund- oder kompetenzrechtliche Erwägun-

gen ungültig erklärt. Formell stecken die Abkommennach wie vor im Kleid klas-
sischer Staatsverträge. Die unionalen Rechtsakte werden im bilateralen Verhältnis
„vervölkerrechtlicht“ und entledigen sich formell ihrer unionsrechtlichen Wur-

zeln. Dabei fehlt — und dasist letztlich entscheidend — ein handlicher Mechanis-
mus, welcher es gestattet, die Abkommen zeitnah und unkompliziert up to date zu
halten und damit die Parallelität der Rechtslage zu gewährleisten. Die Ungewiss-
heit über die Auswirkungen einer Ungültigerklärung von Sekundärrecht durch
den EuGH im bilateralen Verhältnis zeigt, dass die klassischen Instrumente der
völkerrechtlichen Koordination und Kooperation nicht mehr genügen. Gefragt

sind Mechanismen, welche dem neuartigen Charakter der bilateralen Beziehungen
— sektorielle Integration eines Drittstaats in eine supranationale Entität sui generis
inkl. sektorielle Übernahme deren Rechts — gerecht werden.

Vor diesem Hintergrund verdienen die Vorschläge für die zukünftige Ausge-
staltung der institutionellen Regeln über die Weiterentwicklung, Auslegung
und Durchsetzung der bilateralen Verträge grundsätzlich Zustimmung.°' Die vom
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54
Siehe dazu auch Cortier/Diebold (Fn. 8), Rz. 7, Epiney (Fn. 4), 185; Oesch (Fn. 2), 39.
Der Bundesrat hat am 18. Dezember 2013 grünes Licht für die Aufnahme von Verhandlun-
gen gegeben (vgl. Pressemitteilung des EDA vom 18. Dezember 2013). Der Rat hat das
Verhandlungsmandat am 6. Mai 2014 verabschiedet, worauf die Verhandlungen am 22. Mai
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Bundesrat gewählte Lösung sieht die dynamische Rechtsübernahme von Sekun-
därrecht auch im Bereich bestehender Verträge vor, wobei der Bundesrat gleich-
zeitig gewisse „rote Linien“ formuliert hat (z.B. Nichtübernahme der Unionsbür-

gerrichtlinie). Bei Bedarf sollen die EU und die Schweiz Fragen zur Auslegung
von bilateralem Recht, welches auf EU-Recht beruht, dem EuGH zur Beurteilung

vorlegen können. Es obliegt sodann dem Gemischten Ausschuss, auf der Grund-

lage der Auslegung des EuGHnacheinerfür beide Parteien annehmbaren Lösung

zu suchen. Mit diesem systemisch sinnvollen, wenngleich innenpolitisch kontro-

vers rezipierten Vorschlag zur Streitbeilegung wäre sichergestellt, dass der EuGH
die Deutungshoheit über sein „eigenes Recht‘ behält und für die Einheitlichkeit

der Auslegung auch im bilateralen Verhältnis sorgt. Der EuGH würde bei einer

entsprechenden Befassung wohl kaum zögern, einer unional ungültigen Verord-

nungs- oder Richtlinienbestimmung auch im bilateralen Verhältnis die Anwen-

dung zu versagen — gespannt wären wir diesfalls, wie der EuGH ein solches Ver-
dikt dogmatisch stimmig begründen würde.

 

2014 beginnen konnten (vgl. <www.europa.admin.ch> und Link zu „Themen/Weitere Dos-
siers CH-EU/Institutionelle Fragen“).

299


