Europdische Integration: Probleme und Folgerungen
fiir den Gesetzgeber in Bund und Kantonen !

"The tide is advancing. It is no use our
trying to stop it, any more than King
Canute did. He got his feet wet. I ex-
pect we shall all get our feet wet too."
(Lord Denning)

DANIEL THURER 2

Es wird an der heutigen Tagung eine fiir die Existenz und die Ge-
stalt unseres Staates zentrale Thematik aufgeworfen, eine Thematik,
deren politische und sachliche Tragweite von vielen Politikern und
in der Oeffentlichkeit zur Zeit aber noch weitgehend unterschitzt
wird. Welchen integrationspolitischen Weg die Schweiz aber in den
kommenden Jahren auch immer einschlagen wird - ob sie sich fiir
eine vermehrte Angleichung und Anpassung ihres Rechts an dasje-
nige der Europdischen Gemeinschaft (EG) entscheiden wird, ob sie
einem Vertrag zur Begriindung eines Europdischen Wirtschafts-
raums (EWR) beitreten wird oder ob sie dereinst einmal der EG
beitreten wird - die Folgen fiir unsere Rechtsordnung und unser Re-
gierungssystem werden grundlegend sein. Ein britischer Autor
schrieb unldngst, die Verfassungswelt Grossbritanniens habe sich am
31. Dezember 1972 bzw. 1. Januar 1973 um Mitternacht, dem Zeit-
punkt des Beitritts Grossbritanniens in die Gemeinschaft, schlagar-

1 Vortrag, gehalten am 16. November 1990 an der Jahrestagung der Schweizeri-
schen Gesellschaft fiir Gesetzgebung. Der Text folgt im wesentlichen der Vor-
tragsfassung. Eine eingehendere, dokumentierte Behandlung vor allem der in Ab-
schnitt I aufgeworfenen Fragen wird im Mai 1991 in der Festschrift der Bundes-
versammlung zum 700-Jahr-Jubildum der Eidgenossenschaft erscheinen.

2 Meinem Assisitenten, Herrn lic.iur Philippe Weber, danke ich fiir seine Mitarbeit
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tig und schicksalshaft gedndert. Der englische Richter Lord Denning
verwandte in diesem Zusammenhang in der eingangs wiedergegebe-
nen Textstelle die Metapher einer Meeresflut, der sich Kénig Kanut
entgegenstemmen wollte, dies aber nicht ohne nasse Fiisse zu be-
kommen, und er sprach die Befiirchtung aus: "I expect we shall all
get our feet wet too." In der Schweiz wiirden wir vielleicht eher das
Bild einer auf die EG-Mitgliedstaaten zukommenden Lawine ver-
wenden, wenn wir etwa an die im Amtsblatt 1989 aufgefithrten 4064
Verordnungen und 695 Richtlinien, Entscheidungen und Beschliisse
denken, die mittelbar zum Teil bereits heute auf die Rechtsent-
wicklung in der Schweiz einwirken.

Die nachfolgenden Ausfithrungen sind mehr als eine Einleitung in
die Gesamtthematik denn als konkrete Anleitung fiir den Gesetzge-
ber gedacht. Es ist ihr Ziel, einen kurzen Ueberblick iiber die Ge-
samtproblematik der Rechtsetzung im Zusammenwirken zwischen
Gemeinschaft und Mitgliedstaaten zu vermitteln. Dabe1 sollen drei
. Themenbereiche aufgegriffen werden:

- die Rechtsetzung in der Gemeinschaftsrechtsordnung

- die Auswirkungen eines allfdlligen EG-Beitritts auf die Rechtset-
zung in der Schweiz und

- allfallig notwendige Anpassungen der schweizerischen Rechts-
ordnung im Falle eines Nichtbeitritts der Schweiz zur EG.

In diesen Rubriken ist der Européische Wirtschaftsraum nicht expli-
zit erwdhnt. Dies geschah nicht ewa deshalb, weil hier davon ausge-
gangen wird, das EWR-Projekt sei bereits abgeschrieben - im Ge-
genteil - , sondern weil sich - wenn auch in beschriankterem Umfang
- aus einem EWR-Beitritt fiir die Gesetzgebung in Bund und Kanto-
nen dhnliche Probleme und Folgerungen ergeben wie aus einem
Vollbeitritt. Es sei hier daher, der Einfachheit halber, hypothetisch
und durchaus im Sinne einer realistischen mittelfristigen Perspektive
vom EG-Modell als Massstab ausgegangen.
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I. Rechtsetzung in der Gemeinschaftsrechtsordnung

Im folgenden sollen hier zunéchst einige grundsétzliche Bemerkun-
gen angebracht werden zu den Stufen und Formen der gemein-
schaftsrechtlichen Erlasse und sodann zum Verhéltnis von Gemein-
schaftsrecht und dem nationalen Recht der Mitgliedstaaten.

A. Stufen und Formen der gemeinschaftsrechtlichen Erlasse

Die Gemeinschaftsrechtsordnung ist eine hierarchisch gestufte
Rechtsordnung. Sie weist zwei Regelungsebenen auf: das primére
und das sekundire Gemeinschaftsrecht.

1. Primires Gemeinschaftsrecht

a. Quellen

Das primidre Gemeinschaftsrecht besteht aus den Vertrdgen zur
Grﬁndun§ der drei Europédischen Gemeinschaften - der Mon-
tanunion®, der EWG* und des Euratom® - und einigen weiteren Ver-
tragen. Das europdische Gemeinschaftsrecht hat damit formell eine
volkerrechtliche Grundlage. Die Mitgliedstaaten sind dementspre-
chend noch immer "Herren des Gemeinschaftsrechts" in dem Sinne,
dass eine Abinderung und Weiterentwicklung des in den EG-Ver-
tragen vorgesehenen Gemeinschaftsrechtssystem nur auf dem Wege
des volkerrechtlichen Vertragsabschlusses erfolgen kann. Gedacht
sei dabei etwa an die Einheitliche Européische Akte von 1986 oder
an die im Dezember 1990 bevorstehende intergouvernementale
Konferenz in Rom, welche sich mit Vertragsénderungen zur Griin-

3 Vertrag iiber die Griindung der Europdischen Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl

vom 18. April 1951 (EGKS, Montanunion)

Vertrag tiber die Griindung der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaften vom 25.
Mirz 1957 (EWG)

Vertrag zur Griindung der Europdischen Atomgemeinschaft vom 25. Mérz 1957
(Euratom)
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dung einer Wirtschafts- und Wahrungsunion bzw. - ldngerfristig - ei-
ner Politischen Union befassen wird.

‘Formell also handelt es sich bei den Gemeinschaftsvertrdgen um
volkerrechtliche Vertrige, materiell stellen sie die Verfassung der
Gemeinschaft dar. Als Gemeinschaftsverfassungen weisen sie aller-
dings sehr unterschiedliche Strukturen auf. Der Vertrag iiber die
Griindung der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft von 1957 ist
etwa durch zahlreiche offene, generalklauselartige Formulierungen
gekennzeichnet. Man spricht von einem "traité cadre". Der Vertrag
uber die Griindung der Européischen Gemeinschaft fir Kohle und
Stahl von 1951 ist demgegeniiber geprégt durch enge, dichte und de-
taillierte Normierungen; man spricht in diesem Fall von einem
"traité-loi".

b. Die Kompetenzverteilung zwischen der Gemeinschaft und den
Mitgliedstaaten als Teilgehalt des primiren Gemeinschafts-
rechts

Eine der Hauptaufgaben des EG-Verfassungsrechts ist die Kompe-
tenzverteilung zwischen der Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten.
Diese Verfassungsfunktion riickt heute angesichts des im Rahmen
des Binnenmarktprogramms ausgeldsten enormen Rechtsetzungs-
schubes immer mehr in den Vordergrund des politischen Interesses
der Mitgliedstaaten und wohl allmahlich auch der Rechtsprechung
des Gerichtshofes der Gemeinschaft. Die Frage, nach was fiir Me-
thoden und Kriterien sich der Grenzverlauf zwischen den Kompe-
tenzen der Gemeinschaft und der Mitgliedstaaten bestimmt, ist aber
auch wesentlich zur Bestimmung desjenigen Bereiches, der den Mit-
gliedstaaten zur autonomen Gestaltung verblieben ist.

aa. Grundziige der (vertikalen) Kompetenzordnung

Die von den Gemeinschaftsvertrigen vorgesehene vertikale Kompe-
tenzordnung beruht auf dem Grundsatz der Einzelermdchtigung.
Danach verfiigt die Gemeinschaft nur iiber diejenigen Kompeten-

zen, die ihr in den Gemeinschaftsvertrdgen iibertragen worden sind;
- soweit keine Kompetenziibertragung vorliegt, bleiben die origindren
Kompetenzen der Mitgliedstaaten erhalten. Diese verfiigen auch
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iiber die sog. Kompetenzkompetenz, das heisst iiber die Befugnis,
iiber die Kompetenzordnung als solche zu verfiigen. Die Kompeten-
zordnung der Gemeinschaft entspricht somit in ihrem methodischen
Ansatz weitgehend derjenigen der schweizerischen Bundesverfas-
sung. Allerdings ist der Gemeinschaft in Artikel 235 EWG-Vertrag
eine ausserordentlich weitgefasste "Liickenschliessungskompetenz"
verliehen, die das System der Einzelerméchtigung weitgehend relati-
viert. Artikel 235 EWG-Vertrag bestimmt:

"Erscheint ein Tatigwerden der Gemeinschaft erforderlich, um im
Rahmen des Gemeinsamen Marktes ihre Ziele zu verwirklichen, und

< sind in diesem Vertrag die hierfiir erforderlichen Befugnisse nicht
vorgesehen, so erlisst der Rat einstimmig auf Vorschlag der Kom-
mission und nach Anhérung der Versammlung die geeigneten Vor-
schriften."

Gestiitzt auf diese Generalermichtigung hat die EG etwa Vorschrif- .
ten auf dem Gebiete des Umweltschutzes, der Sozialpolitik oder der
Regionalpolitik erlassen, lange bevor sie hierzu auf dem Wege der
Revision der Gemeinschaftsvertrige in der Einheitlichen Europdi-
schen Akte férmlich erméchtigt wurde.

~ bb. Typen von Kompetenznormen

Fiir die Bestimmung der Aufgabenverteilung zwischen Gemeinschaft
und Mitgliedstaaten ist der Kompetenztyp von Bedeutung, der im
einzelnen Fall gewihlt wurde. Das Gemeinschaftsrecht unterschei-
det dabei - dhnlich dem schweizerischen Verfassungsrecht - drei
Grundformen der Gemeinschaftskompetenz: die ausschliessliche,
die konkurrierende und die parallele Kompetenz.

Im Falle einer ausschliesslichen Gemeinschaftskompetenz verlieren
die Mitgliedstaaten mit deren Begriindung ihre entsprechenden Be-
fugnisse in vollem Umfang. Nur in verhéltnismdssig wenigen Fillen
haben Gemeinschaftskompetenzen einen ausschliesslichen Charak-
ter. Ein Beispiel ist etwa die gemeinsame Handelspolitik gemass Ar-
tikel 113 Absatz 1 EWG-Vertrag. Die Bestimmung lautet:
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"Nach Ablauf der Uebergangszeit wird die gemeinsame Handelspo-
litik nach einheitlichen Grundsdtzen gestaltet; dies gilt insbesondere
fiir die Aenderung von Zollsitzen, den Abschluss von Zoll- und
Handelsabkommen, die Vereinheitlichung der Liberalisierungs-
massnahmen, die Ausfuhrpolitit und die handelspolitischen
Schutzmassnahmen, zum Beispiel im Falle von Dumping und Sub-
ventionen."

In den weitaus meisten Fillen handelt es sich bei den Gemein-
schaftskompetenzen demgegeniiber um konkurrierende Kompetenzen.
In diesen Fillen bleiben die Mitgliedstaaten so lange und in dem
Ausmass fiir die Wahrnehmung und Ausgestaltung einer Aufgabe
zustindig, als die Gemeinschaft nicht titig geworden ist. Als
besonders illustratives Beispiel sei die der Europiischen Gemein-
schaft verlichene Kompetenz zur Rechtsharmonisierung angefiihrt,
die in Artikel 100 Absatz 1 EWG-Vertrag wie folgt umschrieben
wird:

"Der Rat erldsst einstimmig auf Vorschlag der Kommission Richtli-
nien fir die Angleichung derjenigen Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften der Mitgliedstaaten, die sich unmittelbar auf die Errichtung
oder das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes auswirken."

Die Generalerméichtigung des Artikels 100 EWG-Vertrag wurde, im
Hinblick auf die Verwirklichung des Binnenmarktes, in der Einheit-
lichen Européischen Akte 1986 erginzt durch Artikel 100a EWG-
Vertrag. Auf diese beiden Bestimmungen wurden bisher iiber tau-
send Richtlinien gestiitzt, die praktisch das ganze 6ffentliche und
private Wirtschaftsrecht von technischen Normen bis hin zum Ge-
sellschaftsrecht umfassen. Kommissionsprisident Jacques Delors
sagte sogar voraus, dass nach Verwirklichung des Binnenmarktes ca.
80 Prozent des fiir die Wirtschaft relevanten Rechts Gemeinschafts-
recht sei oder auf Gemeinschaftsrecht beruhe. Immerhin sei aber
wiederholt, dass die Mitgliedstaaten - da es sich bei der Rechtanglei-
chungskompetenz um eine konkurrierende Kompetenz handelt - zur
Regelung in Bereichen, die sich auf die Errichtung und das Funktio-
nieren des Gemeinsamen Marktes und die Verwirklichung des Bin-
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nenmarktes auswirken, solange und soweit zustdndig bleiben, als die
Gemeinschaft von ihren Kompetenzen keinen Gebrauch gemacht
hat. '

Als dritter Kompetenztyp sind die parallelen Kompetenzen erwihnt.
Hier bestehen Gemeinschafts- und mitgliedstaatliche Kompetenzen
nebeneinander. Die Kompetenzbegriindung zugunsten der Gemein-
schaft bewirkt keinen Kompetenzverlust der Mitgliedstaaten. Es
kommt hier nicht zu Kompetenzkonflikten der beiden Ebenen. Eine
Parallelkompetenz ist beispielsweise in Artikel 130g EWG-Vertrag
vorgesehen, der die Zusammenarbeit auf dem Gebiet der Forschung
und der technologischen Entwicklung regelt. Diese Bestimmung lau-
tet:

"Zur Erreichung dieser Ziele (sc. auf dem Gebiete der Forschung
und der technologischen Entwicklung) ergreift die Gemeinschaft fol-
gende Massnahmen, die die in den Mitgliedstaaten durchgefiihrten
Massnahmen ergdnzen:" (im folgenden werden verschiedene Forde-
rungs- und Kooperationsmassnahmen aufgezdihit)

¢. Der Europiische Gerichtshof als Normsetzungsinstanz ?

Besonders hervorgehoben sei schliesslich als wesentlicher Trager des
Verfassungssystems der Gemeinschaft der Européische Gerichtshof.
Diesem wird nach dem Wortlaut des Artikels 164 EWG-Vertrag die
Aufgabe zugewiesen, bei der Auslegung und Anwendung des Ver-
trages die Wahrung des Rechts zu sichern. Es ist aber wichtig
- festzuhalten, dass der Europdische Gerichtshof weit iiber eine blosse
"Auslegung" und "Anwendung" des Vertrages hinaus massgeblich zur
Fontbildung des Gemeinschaftsrechts beigetragen hat. Dies geschah
etwa durch die Anerkennung ungeschriebener Gemeinschaftskom-
petenzen z.B. auf dem Gebiete der Aussenpoliitk oder die Anerken-
nung und Konkretisierung allgemeiner Rechtsgrundsitze z.B. im Be-
reiche des Grundrechtsschutzes. Der Gerichtshsof hat sich in erheb-
lichem Umfang als Motor der Integration und als Garant einer
rechtsstaatlichen Gemeinschaftsrechtspraxis erwiesen. Jeder, der
sich mit Gemeinschaftsrecht befasst, muss deshalb neben den Ver-
trags- und Erlasstexten auch die Rechtsprechung des Gerichtshof
heranziehen, um ein zutreffendes Bild der Rechtslage zu erhalten.
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2. Sekundires Geméinschaftsrecht

Die grosse Masse des Gemeinschaftsrechts ist nun aber nicht im
primidren Gemeinschaftsrecht, dem Verfassungsrecht der Gemein-
schaft, enthalten, sondern auf einer untergeordneten Ebene vom
Ministerrat, ausnahmsweise auch von der Kommission der Gemein-
schaft erlassen worden. Die Formen des von den Organen der Ge-
meinschaft gesetzten sekundiren Gemeinschaftsrechts werden in
Artikel 189 EWG-Vertrag geregelt. Artikel 189 Absatz 1 besagt:

© "Zur Erfiillung ihrer Aufgaben und nach Massgabe dieses Vertrages
erlassen der Rat und die Kommission Verordnungen, Richtlinien
und Entscheidungen, sprechen Empfehlungen aus oder geben Stel-
lungnahmen ab."

Im Zusammenhang mit der hier zur Diskussion stehenden Rechtset-
zung sind nur die Verordnungen und die Richtlinien bedeutsam. Aus
Artikel 189 Absatz 1 EWG-Vertrag ergibt sich hierzu, dass fiir Re-
gelungen auf der sekundiren Gemeinschaftsrechtsstufe ausschliess-
lich die Verordnung und die Richtlinie als Erlasstypen zur Verfii-
gung stehen, dass sie in den Aufgabenbereich der die Rechtsakte
setzenden Organe fallen miissen und nach Massgabe des Vertrages
zu verwenden sind. Dabei bestimmt der Vertrag in der Regel selbst,
wann eine Regelung auf dem Weg der Verordnung und wann auf
dem Wege der Richtlinie zu erfolgen habe. Das Gemeinschaftsrecht
kennt also grundsitzlich keine generelle Ermichtigung der zusténdi-
gen Organe zum Erlass von Rechtshandlungen. Es iiberlisst die
Wahl der Regelungsinstrumente nicht den zustandlgen Organen,
sondern bestimmt diese von Fall zu Fall selbst.® Wie sind nun die
beiden Erlasskategorien der Verordnung und der Richtlinie defi-
niert?

Verordnungen haben nach Artikel 189 Absatz 2 EWGV 7 "allgemeine
Geltung"; auch sind sie nach dieser Vorschrift "in allen Teilen
verbindlich" und gelten "unmittelbar in jedem Mitgliedstaat". Allge-

6Vgl. als Ausnahme etwa Art. 100a EWG-Vertrag.

7Art. 189 Abs. 2 EWG-Vertrag lautet: "Die Verordnung hat allgemeine Geltung. Sie
ist in allen ihren Teilen verbindlich und gilt unmittelbar in jedem Mitgliedstaat."
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meine Geltung bedeutet, dass eine Verordnung Rechtsatzqualitit
haben muss, d.h. dass sie eine unbestimmte Anzahl Sachverhalte ge-
nerell - also gegeniiber einer Vielzahl von Adressaten - regelt; all-
gemeine Geltung bedeutet aber auch, dass eine Verordnung in allen
Mitgliedstaaten gilt. Dass eine Verordnung “unmittelbar” in jedem
Mitgliedstaat gilt, besagt, dass die Verordnung ohne jedes Dazwi-
schentreten eines mitgliedstaatlichen Legislativaktes als solche in-
nerstaatlich abwendbar ist, ihr also eine sogenannte Durchgriffswir-
kung zukommt. Sie ist giiltig fiir die Mitgliedstaaten und in den Mit-
gliedstaaten. Sie verpflichtet und berechtigt unmittelbar staatliche
Organe wie auch Individuen und Unternehmungen in den Mitglied-
staaten. Mit dem qualifizierenden Merkmal schliesslich, wonach
Verordnungen "in allen Teilen" verbindlich sind, wird eine Abgren-
zung zur Richtlinie vorgenommen.

Die Richtlinie ist als Regelungskategorie in Artikel 189 Absatz 3
EWGY definiert. Diese Bestimmung lautet:

"Die Richtlinie ist fiir jeden Mitgliedstaat, an den sie gerichtet wird,
hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich, tberldsst jedoch
den innerstaatlichen Stellen die Wahl der Form und der Mittel."

Leitidee ist hier eine zweistufige, auf die Gemeinschaft und die
Mitgliedstaaten verteilte Rechtsetzung. Danach soll die Richtlinie
lediglich das Ziel festlegen. Die Umsetzung in unmittelbar anwend-
bares Recht soll dann auf der innerstaatlichen Ebene durch die zu-
standigen Legislativorgane erfolgen. Nach dem Wortlaut des Artikel
189 Absatz 3 EWG-Vertrag besitzen die Richtlinien also keine un-
mittelbare Geltung in den Mitgliedstaaten; vielmehr bedarf es hierzu
eines nationalen Durchfiihrungsaktes. Der Europdische Gerichtshof
hat demgegeniiber aber in einer von den Mitgliedstaaten mittler-
weile anerkannten Praxis angenommen, dass auch Richtlinien eine
unmittelbare Wirksamkeit in den Mitgliedstaaten zukommt, wenn
ihr Inhalt unbedingt und hinreichend genau umschrieben ist und die
in der Richtlinie genannte Umsetzungsfrist von einem Mitgliedstaat
nicht eingehalten wurde. Die Praxis ist auch insofern vom Wortlaut
des Artikels 189 Absatz 3 EWGYV abgewichen, als Richtlinien haufig
einen hohen Detaillierungsgrad aufweisen. Der im Gemeinschafts-
verfassungsrecht vorgesehene Unterschied zwischen Verordnung
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und Richtlinie wird dadurch verwischt. Es ist also durchaus mdglich,
dass sich in einem Mitgliedstaat auch ein Individuum auf eine
Richtlinie berufen kann.

B. Verhiltnis von Gemeinschaftsrecht und nationalem Recht
der Mitgliedstaaten

Es stellt sich nun weiter die Frage des Rangverhiltnisses des ge-
samten - primiren und sekundiren - Gemeinschaftsrechts zum na-
tionalen Recht der Mitgliedstaaten. Zur Frage der Hierarchie dieser
beiden Rechtssysteme fillte der Européische Gerichtshof in der An-
fangsphase seiner Rechtsprechung eine Reihe grundlegender Ent-
scheide, denen eine "revolutionire" Bedeutung zuerkannt wurde.
Eine der berithmtesten Passagen - eine Erwigung aus dern ENEL-
Urteil 8 - lautet wie folgt:

"Zum Unterschied von gewohnlichen internationalen Vertrigen hat
der EWG-Vertrag eine eigene Rechtsordnung geschaffen, die bei sei-
nem Inkrafttreten in die Rechtsordnung der Mitgliedstraaten aufge-
nommen worden und von ihren Gerichten anzuwenden ist. Denn
durch die Griindung einer Gemeinschaft fiir unbegrenzte Zeit, die
mit eigenen Organen mit der Rechis- und Geschiftsfihigkeit mit in-
ternationaler Handlungsféihigkeit und insbesondere mit echten, aus
der Beschrinkung der Zustindigkeit der Mitgliedstaaten oder der
Uebertragung von Hoheitsrechten der Mitgliedstaaten auf die Ge-
meinschaft herriihrenden Hoheitsrechten ausgestattet ist, haben die
Mitgliedstaaten, wenn auch auf einem begrenzten Gebiet, ihre
Souverinitdtsrechte beschrinkt und so einen Rechtskorper geschaf-
fen, der fiir ihre Angehdrigen und sie selbst verbindlich ist.

Diese Aufnahme der Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts in das
Recht der einzelnen Mitgliedstaaten und, allgemeiner, Wortlaut und
Geist des Vertrages haben zur Folge, dass es den Staaten unmoglich
ist, gegen eine von ihnen aus der Grundlage der Gegenseitigkeit an-
genommene Rechtsordnung nachtrigliche einseitige Massnahmen

8Emscheid des Europiischen Gerichtshofes im Rechtsstreit Costa ./. ENEL (Rs.
6/64; Slg. 1964, S. 1251)
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ins Feld zu fiihren. Solche Massnahmen stehen der Anwendbarkeit
der Gemeinschaftsrechtsordnung daher nicht entgegen. Denn es
wiirde eine Gefahr fiir die Verwirklichung der in Artikel 5 Absatz 2
aufgefiihreten Ziele des Vertrages bedeuten und dem Verbot des Ar-
tikel 7 widersprechende Diskriminierung zur Folge haben, wenn das
Gemeinschaftsrecht je nach der nachtriglichen Gesetzgebung von
einem Staat zum anderen verschiedene Geltung haben konnte.

Die Verpflichtungen, die die Mitgliedstaaten i'n Vertrag zur Griin-
dung der Gemeinschaft eingegangen sind, wdren keine unbedingten
mehr, sondern nur noch eventuelle, wenn sie durch spitere Gesetz-
gebungsakte der Signatarstaaten in Frage gestellt werden kénnten.
Wo der Vertrag den Staaten das Recht zu einseitigem Vorgehen zu-
gestehen will, tut er das durch klare Bestimmungen ... Fiir Antrige
der Staaten auf Ausnahmegenehmigungen sind andererseits Ge-
nehmigungsverfahren vorgesehen (z.B. Artikel 8 Absatz 4, 17 Absatz
4, 25, 26, 73, 93 Absatz 3 und Unterabsatz 3 und 226), die gegen-
standslos wiren, wenn die Staaten die Méglichkeit hétten, sich ihren
Verpflichtungen durch den blossen Erlass von Gesetzen zu entzie-
hen.

Der Vorrang des Gemeinschaftsrechts wird auch durch Artikel 189
bestétigt: ihm zufolge ist die Verordnung "verbindlich” und "gilt un-
mittelbar in jedem Mitgliedstaat". Diese Bestimmung, die durch
nichts eingeschrinkt wird, wire ohne Bedeutung, wenn die Mitglied-
staaten sie durch Gesetzgebungsakte, die den gemeinschaftsrechtli-
chen Normen vorgingen, einseitig ihrer Wirksamkeit berauben
kénnten.

Aus alledem folgt, dass dem vom Vertrag geschaffenen, somit aus
einer autonomen Rechtsquelle fliessenden Recht wegen dieser seiner
Eigenstindigkeit keine wie immer gearteten innerstaatlichen Rechts-
vorschriften vorgehen konnen, wenn ihr nicht sein Charakter als
Gemeinschaftsrecht aberkannt und wenn nicht die Rechtsgrundlage
der Gemeinschaft selbst in Frage gestellt werden soll.

Die Staaten haben somit dadurch, dass sie nach Massgabe der Be-
stimmungen des Vertrages Rechte und Pflichten, die bis dahin ihren
inneren Rechtsordnungen unterworfen waren, der Regelung durch
die Gemeinschaftsrechtsordnung vorbehalten haben, eine endgiiltige
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Beschrinkung ihrer Hoheitsrechte bewirkt, die durch spiitere einsei-
tige, mit dem Gemeinschaftsbegriff unvereinbare Massnahmen nicht
riickgéingig gemacht werden kann."

Die Quintessenz der einschldgigen Rechtsprechung sind drei
Grundprinzipien.

1. Dem primdren und sekundiren Gemeinschaftsrecht kommt
Vorrang vor dem innerstaatlichen Recht aller Stufen, also auch
dem Verfassungsrecht, zu. "Die Grundnorm" des Rechtssystems
hat sich insofern auf die Ebene des Gemeinschaftsrechts ver-
schoben.

2. Gemeinschaftsrecht bindet nicht nur die Mitgliedstaaten als sol-
che, sondern gilt direkt - d.h. ohne besonderen Umsetzungsakt -
in den Mitgliedstaaten.

3. Es ist auch auf Einzelne und Unternehmen in den Mitgliedstaa-
‘ten unmittelbar anwendbar, sofern sich die entsprechenden
Normen ihrer Konzeption und Formulierung nach hierzu eignen.

II. Auswirkungen eines EG-Beitritts auf die Rechtsetzung der
Schweiz

A. Anpassungen des schweizerischen Rechts anlisslich eines
Beitritts und in einer Uebergangsphase

Auf der Grundlage des Gesagten sind nun einige Ausfithrungen zu
den Auswirkungen eines allfilligen EG-Beitritts auf die Rechtset-
zung in der Schweiz angebracht. Die Aussagen gelten auch, mutatis
mutandis, in Bezug auf einen zu schaffenden Europiischen Wirt-
schaftsraum.

Der Beitritt der Schweiz zur Europiischen Gemeinschaft wiirde be-
deuten, dass sich die Staatlichkeit der Schweiz fast in ihrer ganzen
Breite zur Europdischen Gemeinschaft hin dffnet. Er hitte zur Folge,
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dass die Rechtsstellung des Individuums in der Schweiz weit iiber
das eigentliche Wirtschaftsrecht hinaus neben dem nationalen Recht
auch durch das Gemeinschaftsrecht geregelt wiirde. Das Ge-
meinschaftsrecht wiirde die innerstaatliche Rechtsordnung iiberla-
gern; es kime thm, wie soeben aufgezeigt, im Kollisionsfall Vorrang
vor dem nationalen Recht zu. Diese Wirkung ergibt sich bereits aus
dem Gemeinschaftsrecht selbst und wiirde im einzelnen fiir eine
Uebergangsphase in der sog. Beitrittsakte niaher geregelt. Es wire
aber empfehlenswert, die wesentlichsten Auswirkungen der EG-
Mitgliedschaft auf das schweizerische Verfassungssystem bereits
anldsslich eines Beitritts auch in der Bundesverfassung selbst zu re-
geln.

B. Auswirkungen auf die Kompetenzverteilung zwischen
Bund und Kantonen?

Die normative und administrative Umsetzung des Gemeinschafts-
rechts im innerstaatlichen Recht ist nach der gemeinschaftsrechtli-
chen Kompetenzordnung grundsitzlich den Mitgliedstaaten iiberlas-
sen. Sie richtet sich nach deren Verfassungsrecht. Aus dem Verfas-
sungsrecht der Mitgliedstaaten und nicht aus dem Gemeinschafts-
recht ergibt sich also, von welchen Organen, in welchen Verfahren
und in welchen Rechtsformen Gemeinschaftsrecht innerstaatlich
durchzufithren bzw. das nationale Recht dem Gemeinschaftsrecht
anzupassen ist. Nach Massgabe des nationalen Verfassungsrechts
diirfte sich prinzipiell auch bestimmen, ob ein solcher Durchfiih-
rungs- oder Anpassungsakt in die Zustdandigkeit des Bundes oder der
Kantone fiele. Denn der Bund ist nach wohl unbestrittener Meinung
zwar befugt, auf dem Wege des volkerrechtlichen Vertragab-
schlusses auch Ober Regelungsgegenstinde zu verfiigen, die inner-
staatlich in die Kompetenzsphire der Kantone fallen; fiir die inner-
staatliche Durchfithrung vélker- und gemeinschaftsrechtlicher Re-
gelungen aber diirfte die bundesverfassungsrechtliche Kompetenz-
verteilung massgeblich sein. Dem Gemeinschaftsrecht jedenfalls sind
diesbeziiglich grundsitzlich keine abweichenden Vorgaben zu ent-
nehmen. Das Gemeinschaftsrecht wendet sich insofern an den Mit-
gliedstaat als solchen und unterscheidet nicht, ob es sich dabei um
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einen unitarischen Einheitsstaat, einen dezentralisierten Einheits-
staat oder einen Bundesstaat handelt. Das EG-Recht ist, wie in
Deutschland gesagt wird, ‘“linderblind", 'foderalismusblind". Es
kann ihm also nicht etwa die Anordnung entnommen werden, in ei-
nem Bundesstaat sei der Bund zu dessen Ausfithrung und Vollzug
zustdndig.

C. Auswirkungen des EG-Rechts auf den Rechtsetzungspro-
zess eines Mitgliedstaates

Ist nun ferner zu bestimmen, von welchen staatlichen Organen, in
welchem Verfahren und in welcher Form die Rechtsetzung in Bund
und Kantonen nach Massgabe des schweizerischen Verfassungs-
rechts an das Gemeinschaftsrecht anzupassen wire, so wiren ver-
schiedene Situationen zu unterscheiden. Nach wie vor gibe es na-
tiirlich jene Regelungsbereiche, die vom Gemeinschaftsrecht unberiihrt
blieben. Zu denken wire hier etwa an das Militirwesen oder die
Regelung der Staatsangehorigkeit. Als Gegenextrem wiren jene
Situationen zu nennen, in denen unmittelbar anwendbares Gemein-
schaftsrecht entgegenstehendes nationales Recht allein kraft Vorrangs
des Gemeinschaftsrechts verdrangt, also die Anwendbarkeit des
nationalen Rechts ausschliesst, ohne dass es hierzu notwendi-
gerweise besonderer innerstaatlicher Akte bediirfte. In diese Kate-
gorie fallen etwa an die unmittelbar anwendbaren Bestimmungen
der Gemeinschaftsvertrige, insbesondere die vier Grundfreiheiten
des EWG-Vertrages, dann aber vor allem auch an die Verordnun-
gen, die ja per definitionem in den Mitgliedstaaten unmittelbar an-
wendbar sind. Hier stellt sich - abgesehen von allenfalls notwendigen
oder wiinschbaren Einfithrungsvorschriften - die Frage des Erlasses
von nationalem Durchfithrungsrecht nicht, sondern bloss die Frage,
ob und in welchem Umfang widersprechendes nationales Recht
férmlich aufzuheben wire.

Probleme fiir den Gesetzgeber in Bund und Kantonen ergeben sich
aber naturgemaéss in den Bereichen des nicht unmittelbar anwendba-
ren Gemeinschaftsrechts. Gedacht ist hier vor allem an die Richtlinie,
die ja von ihrer Grundkonstruktur her gerade auf eine rechtsetzende
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tdr fassbaren Charakter, und es fragt sich, ob nicht diese Aufgabe
einem besonders qualifizierten, mit besonderer Autoritdt ausgestatteten
Organ iberlassen und damit gewissermassen die naturgemdss nur
schwer zu erbringende sachlich-rationale Legitimation durch die
besondere Legitimation und Vertrauenswiirdigkeit der entscheiden-
den Instanz ersetzt werden konnte.

Es ist in diesem Rahmen nicht méglich, auf die Vorziige und Nach-
teile der einzelnen zur Verfiigung stehenden Regelungsmodelle na-
her einzugehen. Doch sollen zum Hintergrund der Gesamtproble-
matik noch einige Bemerkungen angefiihrt werden. Betrachten wir
den Integrationsprozess, wie er sich heute prisentiert, im grossen
staatspolitischen Zusammenhang, so zeigt sich, dass er insgesamt den
biirokratisch-administrativen Kriften im Rahmen der Gemeinschaft
wie der Mitgliedstaaten ein neues, dem demokratischen Na-
tionalstaat noch nicht bekanntes Gewicht verleiht. Es gehort eben
zur besonderen Funktionsweise und Funktionslogik des Gemein-
schaftsprozesses, dass die Rechtsetzung rechtlich und faktisch von
Verwaltungsbehdrden ausgeht und imitiert wird und in der Regel in
den Mitgliedstaaten auch wieder von den Verwaltungsbehorden
vollzogen wird. Oft handelt es sich bei den rechtsvorbereitenden und
rechtsvollziehenden Behorden um dieselben Instanzen. Oft sind dies
Fachbehdrden mit eng begrenzten Regelungszielen und nicht Ver-
waltungsgeneralisten. Es handelt sich bei der Gemeinschaftsrecht-
setzung und Gemeinschaftsrechtsverwirklichung in der Regel um
einen "In-sich Prozess", einen "In-sich-Dialog" von Verwaltungsbe-
hérden. Das verleiht dem Gemeinschaftsrecht oft einen technokrati-
schen, weit von den demokratischen Legitimationsgrundlagen des
Staates entfernten Chrarakter.

Auf diesem Hintergrund fragt sich nun, ob nicht angesichts der
Wertgrundlagen unserer Verfassung, die Rolle des Parlamentes im
Gesamitprozess der Integration aufgewertet werden miisste. In diesem
Sinn ist es erfreulich und wohl symptomatisch, dass der Frage der
innerstaatlichen Zustédndigkeit fiir die Durchfithrung von EG- bzw.
EWR-Recht gerade in der Schweiz, im Gegensatz zu den meisten
iibrigen europdischen Staaten, eine hohe Prioritit eingerdumt wird.
Wenn hier gesagt wird, dass im Zuge einer Eingliederung der
Schweiz in den europdischen Einigungsprozess die Funktion des
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Parlamentes grundsitzlich neu iiberdacht werden sollte, so meine ich
damit, dass der naturgemdss eintretende Verlust an materiellen Le-
gislativkompetenzen durch die Verstirkung anderer klassischer
Parlamentsfunktionen wettgemacht werden sollte. Vor allem sollte
sich das Parlament wieder vermehrt als ein Ort der grundsdtzlichen,
kritischen Debatte begreifen. Es sollte dabei gerade auch in Fragen
der Europapolitik vermehrt Transparenz herstellen, also vor allem die
Grundfragen und Grundlagen sichtbar machen. Es sollte auch die
Kontrolle und  Verantwortlichkeit der fir die Gemein-
schaftsrechtsetzung letztlich zustidndigen Organe sicherstellen und
damit die Abkoppelung der Gemeinschaftsrechtsetzung von den
demokratisch unmittelbar legitimierten Organen verhiiten und
iberwinden helfen. Es sollte vermehrt als integrierende Drehscheibe
zwischen Biirger und Verwaltung, als Treuhdnder fir die Formung
und Formulierung des Volkswillens und als Kristallisationspunkt der
offentlichen Meinung in Erscheinung treten. Das Parlament im
Sinne Edmund Burkes, Gladstones oder Disraelis wire ein
leuchtendes Leitbild. Eine funktionale Aufwertung des Parlaments
wire gerade in der Schweiz in besonderem Masse wiinschenswert,
da hier, im Gegensatz zu den parlamentarischen Regierungssyste-
men, angesichts der weitgehenden Unabhéngigkeit der Regierung
vom Parlament die Gefahr einer Abkoppelung des Parlamentes vom
Entscheidungsprozess und damit einer iiberméssigen Kréftever-
schiebung vom Parlament auf die Regierung besonders ausgeprégt
1st.

Auf diesem Hintergrund also schiene es mir etwa erwidgenswert, ob
nicht die Frage der Bestimmung von Instanz und Verfahren zum Erlass
von Durchfithrungsmassnahmen zum Gemeinschaftsrecht primdr einer
parlamentarischen Kommission zur Entscheidung zugewiesen werden
konnte, wobei freilich auch vorgesehen werden ‘solite, dass ein
solcher Kommissionsentscheid unter gewissen Voraussetzungen und
nach gewissen Modalitdten dem Parlamentsplenum zu unterbreiten
wire. Vielleicht konnte sich dergestalt eine europapolitische
Einbindung der Schweiz als Anstoss erweisen, das Parlament,
bedingt durch die Verlagerung zahlreicher Regelungskompetenzen
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auf die Gemeinschaft, zu entlasten, zugleich aber in seinen tibrigen
traditionellen Funktionen aufzuwerten, die Parlamentsarbeit also
vermehrt zu politisieren.

II1. Anpassung der schweizerischen Rechtsordnung im Falle

-eines Nichtbeitritts zu EG oder EWR

Der Integrationsbericht des Bundesrates von 1988 ! hat sich zur
Frage einer autonomen Anpassung des schweizerischen Rechts an
die Gemeinschaftsrechtsordnung wie folgt gedussert:

"Die Moglichkeiten des Zusammenwirkens - die in keiner Phase mit
einem Rechtsanspruch auf Teilnahme, in welcher Form auch im-
mer, am EG-Entscheidungsverfahren zu verwechseln sind - hdngen
letztlich davon ab, ob die EG unsern Anliegen Gehér schenken und
zur Kooperation bereit sind. Diese Bereitschaft wiederum steht in en-
gem Zusammenhang mit unserer eigenen Bereitschaft, auf die An-
liegen der EG einzugehen. So besehen, vermindern schweizerische
Alleinginge, die den EG-Interessen widersprechen, die schweizeri-
schen Mitwirkungsmoglichkeiten am europdischen Integrationspro-
zess, wihrend Riicksichtnahme auf das europdische Umfeld bei na-
tionalen Entscheidungen mit grenziiberschreitenden Auswirkungen
sie erhoht. Wenn die Schweiz, die als Nichtmitglied der Gemein-
schaft nicht am EG-Binnenmarkt wird teilnehmen kénnen, im
Rahmen der Schaffung eines dynamischen europdischen Wirt-
schaftsraumes binnenmarktihnliche Verhdltnisse anstrebt, im Sinne
einer soweit wie moglich parallelen Rechtsentwicklung innerhalb
und ausserhalb der EG, dann muss auch sie sich als europafihig
erweisen. Dies vor allem in den nicht sehr zahlreichen Fillen, wo die
EG ein eigenes wichtiges Interesse an der Zusammenarbeit mit uns
hat. Nur wenn es uns gelingt, dort eine gewisse Kompromissbereit-
schaft an den Tag zu legen, werden wir erwarten kinnen, dass uns
die Gemeinschaft in den vielen Fillen, die uns interessieren, entge-
genkommit. In diesem Sinne hat der Bundesrat, in Erfiillung des Po-

11Bericht des Bundesrates tiber die Stellung der Schweiz im europdischen Integra-

tionsprozess vom 24. August 1988, BBI III S. 249 ff.



Eu

ropdische Integration 27

stulates des Nationalrates vom 4. mdrz 1987, den Entscheid getrof-
fen, in die Botschaften an die eidgenossischen Rite und in die An-
triige fiir den Erlass von Verordnungen ein Kapitel einzufiihren, das
der Frage gewidmet ist, ob die vorgeschlagene schweizerische Rechts-
vorschrift, sofern sie grenziiberschreitende Auswirkungen hat, mit
dem geltenden oder geplanten europiischen Recht in Ubereinstim-
mung steht oder nicht. Vorgesehen ist nicht - dies ist zu betonen -
eine automatische Anpassung schweizerischen Rechts an europdi-
sches Recht, sondern bezweckt wird, europdische Reflexe im gesetz-
gebungs- und politischen Willensbildungsprozess zu férdern. In die-

. sem Sinne ist die Massnahme dazu bestimmt, die Mitwirkungsmag-
lichkeiten der Schweiz am europdischen Integrationsprozess indirekt
zu verbessern, weil die Schweiz damit durch ihr eigenes Verhalten ih-
rem Begehren nach verstirktem Zusammenwirken Glaubwiirdigkeit
verleint."

Und weiter wird im Integrationsbericht ausgefiihrt 1%:

"Unsere Europafihigkeit und damit auch die Qualitit des Produk-
tionsstandorts und Arbeitsplatzes Schweiz wird aber auch massgeb-
lich davon abhdngen, wie weit es uns gelingt, unsere Rechtsetzung
europafreundlich zu gestalten. Hier ist der Gesetzgeber, d.h. das
Volk, das Parlament und die eidgendsssichen und kantonalen Be-
hérden, aufgefordert, die Auswirkungen schweizerischer Entscheide
auf die europdischen Partner mitzubedenken. Unser Ziel muss sein,
" in Bereichen von grenziiberschreitender Bedeutung (und nur dort)
eine grosstmogliche Vereinbarkeit unserer Rechtsvorschriften mit
denjenigen unserer europdischen Partner zu sichern. In diesem Sinne
hat der Bundesrat, einer Anregung des Nationalrats folgend, am 18.
Mai dieses Jahres beschlossen, ein Europakapitel in die Botschaften
an die eidgendssischen Rdte und in die Antrage fiir Verordnungen
einzufiihren, in denen bei Rechtsvorlagen mit grenziiberschreitenden
Auswirkungen inskiinftig gepriift werden soll, wieweit das geplante
schweizerische Recht mit dem europdischen Recht vereinbar ist. Es
geht bei diesem Streben nach Parallelitit nicht darum, das europdi-
sche Recht automatisch nachzuvoliziehen, wohl aber darum, zu ver-
hindern, dass ungewollt und unnotigerweise neue Rechtsunterschiede

1

22,0, S. 380.
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geschaffen werden, welche die grundsdtzlich angestrebte gegenseitige
Anerkennung der Rechtsvorschriften auf europdischer Ebene behin-
dern. Dass das Streben nach Vereinbarkeit der Rechtsvorschriften
auch den Verzicht beinhalten kann, schweizerische Sonderldsungen
um jeden Preis durchsetzen zu wollen, versteht sich von selbst. Der
Bundesrat ist sich in diesem Zusammenhang bewusst, dass es sich
die Schweiz nicht linger leisten kann, in jenen Fdllen, da die EG ein
Interesse an der Ausgestaltung unserer Vorschriften hat, deren Wiin-
sche aus innenpolitischen Sachzwdngen beiseite zu schieben und
dann zu erwarten, dieselbe EG werden uns in den zahlreichen Fillen
entgegenkommen, da wir an der Ausgestaltung ihrer Rechtsordnung
ein Interesse anmelden."

Hierzu sei - freilich aus der Sicht der seither rasch vorangeschritte-
nen Entwicklung - die Frage aufgeworfen, ob hier nicht der faktische
Druck zur (autonomen) Anpassung der schweizerischen Rechtsord-
nung an die Gemeinschaftsentwicklung zu sehr hinuntergespielt
wurde. Denn hinter den Vokabeln einer "europavertrédglichen" oder
"europafreundlichen”" Rechtsetzung, hinter dem in der Rechtsgestal-
tung stets mitzubedenkenden "réflexe européen" verbirgt sich ein
materieller Legislativfaktor von neuartiger Gestalt und bisher viel-
leicht unbekanntem Ausmass. Wir haben hier ein Prinzip der
Rechtsfortbildung vor uns, das - den Charakter einer rein rechts-
technischen oder rechtsbereichsspezifischen Maxime weit uber-
schreitend - als grundlegendes politisches Leitprinzip die schweizeri-
sche Rechtsordnung in ihrer ganzen Breite erfasst. Historisch gese-
hen konnte auch der dritte Weg in der schweizerischen Rechtsge-
schichte wohl auf einen Rezeptionsprozess grossen Stils und ohne
Vorbild hinauslaufen. Fir die Gesetzgebung in Bund und Kantonen
fiithrt auch dieser Weg - freilich in geringerer Intensitit und mit ge-
ringerer Dynamik - zu dhnlichen Problemen, wie sie soeben im Hin-
blick auf die Hypothese eines Vollbeitritts der Schweiz zur Europii-
schen Gemeinschaft angedeutet wurden.



